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LA MENOR EDAD EN EL MATRIMONIO

1. Consideraciones generales

El articulo 46 del C. c. (Cédigo civil) establece que no pueden
contraer matrimonio los menores de edad no emancipados. Luego
si que pueden contraerlo los menores emancipados y los mayores
de edad (arts. 322 y 315 C. cJ).

La emancipacién se obtiene (art. 314 C. c.) por la mayoria de
edad (1), por el matrimonio del menor, por concesién de los que
ejerzan la patria potestad y por concesién judicial. En las causas

* Una vez redactado el presente trabajo se han producido diversas mo-
dificaciones legislativas que no alteran su contenido. Por citar las del Cédigo
Civil, deben mencionarse la Ley 13/1983, de 24 octubre en materia de tutela,
la Ley 6/1984, de 31 de marzo, sobre supresién de la interdiccién civil y la
Ley 4/1984, de 29 de junio, sobre modificacién del tipo de interés lesal del
dinero. Ello no es ébice para que deban tenerse en cuenta tales modificacio-
nes, especialmente la nueva redaccién de los Titulos IX y X del Libro I del
citado Cédigo.

(1) No parece exacta esta afirmacién del CC., por cuanto el mayor de
edad no es un emancipado, sino precisamente mayor de edad y las diferen-
cias entre ambas situaciones son, en general, claras si se comparan los ar-
ticulos 322 y 323 CC., como, por ejemplo, no ser necesaria la inscripcién de
la mayorfa de edad en el Registro Civil y si la emancipacién para que pro-
duzca efectos contra terceros (art. 318). La actual redaccin del articulo
314 CC. no difiere de la originaria en este apartado, salvo que se consigna
ahora como la primera causa de la emancipacién y anteriormente lo era
en segundo lugar. Don FepeErico pE CasTRO («Derecho Civil de Espafia», Tomo
II, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1952, pag. 209), explica cémo las
confusiones del CC. sobre emancipacién se deben a la diversidad de sentidos
con que se ha usado y se sigue usando dicho término.
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de emancipaciéon que contempla el articulo 314 C. c. se requiere
que el menor tenga dieciséis afios (arts. 317, 319, 320 C. c.) excepto
en la mayor edad, lo que resulta evidente, y la emancipacién que se
obtiene por matrimonio del menor en que no se establece el requi-
sito de la edad minima de los dieciséis afios, basta la capacidad
matrimonial.

El matrimonio produce de derecho la emancipacién (art. 316
C. ¢) y no pueden contraer matrimonio los menores de edad no
emancipados (art. 46 C. c.) lo que, en principio, permitiria hacer
la afirmacién de que el matrimonio no es una causa de emancipa-
cién ya que si no se estd emancipado no se puede contraer, y que
Lacruz Berdejo (2) califica de amago de tautologia si no fuera
porque el matrimonio puede contraerse a partir de los catorce
afios con dispensa del Juez de Primera Instancia (art. 48 C. cJ), o
contra las prohibiciones establecidas por razén de edad, con las
consecuencias juridicas que ello supone y se analizardn a conti-
nuacién.

Ante la afirmacién del articulo 46 C. c. de que no pueden con-
traer matrimonio los menores de edad no emancipados y la del
articulo 48 C. c. de que el Juez de Primera Instancia podra dis-
pensar, con justa causa, el impedimento de edad a partir de los
catorce afios, cabe plantearse la pregunta de qué sucede si efecti-
vamente lo contraen. La contestacién a dicha pregunta es senci-
lla, al menos en apariencia, al establecer el articulo 73 C. c. la
nulidad del matrimonio celebrado entre las personas a que se
refiere el articulo 46 C. c., salvo los casos de dispensa conforme al
articulo 48 C. c. Pero ello no quiere decir que no produzca efectos
civiles, pues si el matrimonio es nulo, pero contraido de buena fe
por el menor, el articulo 79 C. c¢. establece que no se invalidaran
los efectos ya producidos respecto del contrayente de buena fe,
que se concretarian, en el aspecto que ahora interesa, en el man-
tenimiento de la emancipacién obtenida por el menor.

La menor edad constituye uno de los estados civiles que, po-
siblemente, ha recibido mas influencias extrafias a su propia razén
de ser. Si a ello agregamos la consideracién del matrimonio como
estado civil, que en el caso de la menor edad tiene una doble pro-
yeccién, la propia matrimonial y la emancipacién del menor, pa-
rece son necesarias ciertas consideraciones sobre ambos estados
civiles, que sirvan de razén y base para el estudio de las conse-
cuencias derivadas de la conjuncién de los mismos.

Y el tema se justifica porque la actual redaccién del C. c.
supone una modificacién «ex novo» de lo que tradicionalmente
habia establecido en su articulo 83-1.° desde la redaccién ordinaria.
Nos encontramos ante una modificacién, una vez mas cogida de
derechos foraneos, que se separa de la tradicion espanola e incluso
de la linea del Derecho internacional en esta materia, como ten-
dremos ocasién de comprobar mas adelante.

(2 Lacruz BERDEJO, «Derecho de Familia», Fasciculo Primero, Libreria
Bosch, Barcelona, 1982, pag. 145.
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A) EL ESTADO CIVIL

El estado civil constituye un concepto de no facil precisién.
Cicu (3) dice: «la expresién de "status” desde el Derecho romano
en adelante, aparece continuamente en la terminologia juridica».
Pero el concepto permanece siempre entre los mas vagos, sin que
nadie sin embargo, se haya atrevido a negarlo o eliminarlo. Se
diria que se siente la necesidad de conservarlo atn sin enten-
derlo. De Castro (4) lo define como la cualidad juridica de la per-
sona por su especial situacién (y consiguiente condicién de miem-
bro) en la organizacién juridica y que, como tal, caracteriza su
capacidad de obrar y el &mbito propio de su poder y responsabili-
dad, lo que las Partidas (4,23,1) llamaban «condicién o manera
en que los homes viven o estan». Como sefiala Lacruz (5) la locu-
cién «estado civil» se emplea en la legislacién vigente, al parecer,
en un sentido mas amplio, para clasificar una pluralidad de rela-
ciones juridicas a la que cabe aplicar un tratamiento homogéneo.
Repercute en todas las instituciones juridicas, siendo aludido en
los mas importantes cuerpos legales, como sefiala Sancho Rebu-
llida (6), Sin embargo, a efectos de nuestro estudio, la cuestién
que debe plantearse es la que enunciaba el profesor Cossio (7),
al decir que en el fondo el problema, aunque ello haya sido por
lo regular olvidado, consiste en decidir la solucidén que se dé a
la posicién del hombre en la comunidad, si esa posicién puede
ser libremente determinada por el ordenamiento juridico o si
por el contrario ésta le es dada como un «prius» que le es forzoso
reconocer. Volvemos, asi pues, al viejo problema resuelto por
Hermogeniano cuando afirmaba «Hominum causa omnes ius cons-
titutum sit». Direccién realista que se ha seguido por la doctrina
espaifiola (8) y que podria concluirse con las afirmaciones de San-
cho Rebullida al decir que el concepto de estado civil «arranca de
una realidad extra o metajuridica: la realidad natural y la reali-
dad social, realidades légicamente previas que imprimen culidades
distintas a los diferentes sujetos, por encima y al margen del or-
denamiento juridico». Conclusién de la mayor importancia que,
si no debe olvidarse en todos los campos juridicos, mucho menos
puede serlo al tratarse de la consideracién juridica de estados na-
turales —la edad— y sociales —el matrimonio— de la persona
humana.

(3) Cicu, «Il1 concetto di status», Studi giuridici in onore di Vincenzo
Simoncelli, Napoles, 1917.

(4) DEg CastrO, «Derecho Civil de Espafia», Tomo II, citado, pags. 70 y ss.

(5) Lacruz, «Elementos de Derecho Civil», I, Parte General, Editorial
Bosch, Barcelona, 1974, pag. 108.

(6) SancHo ReBuLLiDA, «El concepto de estado civil», Estudios de Dere-
cho Piblico y Privado en Homenaje al profesor. Dr. D. Ignacio Serrano Se-
rrano, Valladolid, Volumen I, 1966, pags. 793 y ss.

(7) Cossfo, «El moderno ccncepto de la personalidad y la teoria de los
estados en el Derecho Civil actual», R. D. P., 1943, pag. 14.

(8 DE CastroO, citado, pag. 64, v los autores alli citados en nota 2.

8
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B) La Epap

Como indica Bercovitz y Rodriguez-Cano (9) dos son las tesis
doctrinale§ que se contraponen a la hora de configurar la situa-
cién juridica del menor. Para unos se trata de una persona fun-
damentalmente incapaz, como consecuencia de su falta de cono-
cimiento y voluntad adecuados, a la que el ordenamiento reconoce
capacidad para algunos actos concretos. La incapacidad es la regla
v la capacidad es la excepcién. Para otros se trata de una persona
potencialmente capaz, pero a la que el ordenamiento limita su ca-
pacidad para algunos actos en los que estima conveniente prote-
gerle frente a su inexperiencia. Aqui la regla seri, pues, la capa-
cidad, mientras que la excepcién sera la incapacidad.

Planteada asi la cuestién de la menor edad, resulta necesario
retrotraer, aunque sea brevemente, el estudio de la menor edad al
Derecho romano por el pragmatismo y realismo de que gozaba el
mismo, reconocido por la doctrina. En este plano histérico, es con-
veniente recordar una afirmacién del romanista Schulz (10): Im-
puberes en Derecho cldsico son las personas jévenes que no han
alcanzado la edad de la pubertad. Las mujeres son puberes al
cumplir los doce afios de edad. En el caso de los varones, la pu-
bertad fue, conforme a la costumbre romana, objeto de recono-
cimiento por la familia. Al final de la Republica se manifest6 la
tendencia a fijar la pubertad de los varones al cumplir los catorce
afios de edad, criterio adoptado por la escuela de los proculeyanos,
en tanto los sabinianos eran partidarios de mantener la vieja cos-
tumbre. A partir del siglo segundo antes de .C. existié otra doc-
trina, segin la cual, un muchacho era legalmente «puber» cuando
tenia catorce afos y lo era en realidad. Todas estas opiniones tan
diversas, tuvieron sus partidarios en las distintas escuelas de De-
recho que hubo hasta Justiniano, pero parece que la practica si-
guidé la tercera doctrina e incluso el sabiniano Gayo (1, 196) se
contentdé con los catorce afios. La doctrina proculeyana fue con-
firmada por Justiniano. En general los impuberes se clasifican en
infantes o menores de siete afios, carentes de capacidad de racio-
cinio; los «infanti proximus», situacién que se calculaba hasta
los nueve afios y medio y diez afios y medio (11) a los que se les
consideraba faltos de raciocinio, pero con un desarrollo mayor;
los «pubertati proximus», cuando ya puede actuar con la autori-
dad del curado, responde de los delitos que puede cometer, capa-
cidad de entender y querer y, por tanto, susceptibles de «malicia»,

(9) BercoviTz y RODRIGUEZ-CANO, «Derecho de la persona», Editorial Mon-
tecorvo, Madrid, 1976, pag. 24.

(10) Sccuurz, «Derecho romano clasico», Editorial Bosch, Barcelona,
1960, pag. 156.

(11) DE CastrO, «Derecho Civil de Espafia», citado, pig. 170, menciona
a Accursio (glosa «pupillum», D. 50, 17, 111, pr.) que habia sefalado, para
los varones, los diez afios y medio.
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edad que comprendia hasta los catorce afios para los varones por
cuanto las mujeres estaban sometidas a tutela, en general, por
razones del sexo con independencia de la edad; los puiberes, mayo-
res de catorce afios para los varones y doce afios para las mujeres
a efectos matrimoniales, como ya se ha indicado, que se dividian
en mayores y menores de veinticinco afios, lo que suponia una di-
ferente capacidad de obrar. Asi, los menores de siete afios, como
sefiala Valifio (12), estan sujetos a tutor que tiene la potestad, por
los mayores de siete aifios puede seguir actuando directamente el
tutor, pero puede hacerlo el pupilo —pubertati proximus—, aun-
que es indispensables la autorizacién del tutor —«auctoritatis in-
terpositio» distinta de la «potestas»— y, alcanzada la pubertad,
se convierte en «adulescens» no sometido a tutela sino a curatela,
los cuales, con arreglo a la «Lex Laetoria» de principios del siglo
11 antes de J. C, podrin celebrar negocios perfectamente validos,
pero si resultaban perjudicados procedia la «restitutio in inte-
grum» concedida por el Pretor que la evolucién posterior convir-
tié en la anulabilidad del negocio.

Estos rasgos del Derecho romano influyen decisivamente en
la doctrina moderna. De Castro (13) demuestra cémo en el Dere-
cho espaiiol la dependencia del menor tiene una sola justificacién:
el amparo del menor, que supone un cambio frente al Derecho
romano por influencia del Cristianismo, pero que dejé intacto el
sentido realista de éste en cuanto a capacidad por razén de edad,
lo que supone el reconocimiento de la capacidad negocial del me-
nor en cuanto lo consienta el desarrollo de su inteligencia, €l ser
«capaz de obrar juridicamente desde que tiene conocimiento de lo
que hace y sabe hablar, pues es libre y capaz de consejo» afirma-
cién que se sustenta en sentencias del Tribunal Supremo, como la
de 14 de junio de 1861 por la que la menor edad no exime de la
obligacién cuando se prueba que el préstamo se convirtié en uti-
lidad del menor, o la de 26 de enero de 1868, que no admite Ia
doctrina segan la cual el hijo de familia, como no es persona
«sui iuris», no tiene capacidad legal para otorgar contratos, por-
que el hijo sélo estd incapacitado para contratar en los casos ex-
presamente determinados por el Derecho. Linea doctrinal y ju-
risprudencial que se plasma en la Codificacién. El Proyecto de
Cédigo civil de 1851 (también el de 1821, arts. 62 y 382) (14) esta-
blece la mayoria de edad a los veinte afios cumplidos (art. 276), la
emancipacién a los dieciocho afios (art. 273) por el padre o la ma-
dre y la emancipacién por matrimonio (art. 272) sin precisar edad.
Pero el menor de edad puede contratar, aunque la obligacién sera
nula (anulable) respecto de todos los incapaces, con la ventaja

(12) VauNo, «Instituciones de Derecho Privado Romano», Artes Gréficas
Soler, Valencia, 1978, pags. 306 y 307.

(13) De Castro, «Derecho Civil de Espafia», citado, pags. 171 y ss.

(14) Garcia GoveNa, «Concordancias: Motivos y Comentarios del Cédigo
Civil Espafiol», reimpresién de la edicién de Madrid, 1952, Zaragoza, 1974,
pagina 523.
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consignada en el articulo 1.186, de modo que, sin quedar obligados,
lo quedara para con ellos el otro contratante, quiza podria decirse
que son contratos claudicantes si se admite esta categoria con-
ceptual, los incapaces pueden hacer mejor su condicién no empeo-
rarla. Y asi se plasma en el actual CC. La redaccién originaria del
articulo 320 establecia la mayor edad en veintitrés afios —solucién
intermedia entre los veinticinco afios del Derecho romano recogi-
do en las Partidas (13,16,6) y los veinte afios del Fuéro Juzgo
(4,3,3), al establecer la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, Base
1a, «el sentido y capital pensamiento de las instituciones civiles
del derecho histdrico patrio» hasta que la Ley de 13 de diciembre
de 1943, unificando criterios con el C. de C. (Cédigo de Comercio)
y el Derecho comparado, la fijé en veintitin afios. El Decreto-Ley
33/1978, de 16 de noviembre, la establece en dieciocho afios, que
constitucionaliza el articulo 12 de la Constitucién vigente, y crista-
liza la Ley 11/1981, de 13 de mayo, que modifica el CC. y mantiene
la edad citada en el articulo 315. Igualmente, la edad para eman-
cipar ha pasado de los dieciocho afios a los dieciséis afios, segin
modificacién de articulo 318 CC. por el Decreto-Ley citado de
1978 y los articulos 317, 320 y 321 CC., segtin la ley tultima men-
cionada (15).

(15) En la esfera personal, el articulo 32 CC. establece que la menor edad
no es mas que una restriccién de la personalidad. Propiamente no se trata
de restriccién de la personalidad, que no es admisible, sino de restriccién
de la capacidad de obrar, El articulo 154 CC. establece que la patria potestad
se ejercera siempre en beneficio de los hijos, los cuales siempre deben ser
oidos antes de adoptar decisiones que les afecten; éstos pueden recurrir al
Juez en solicitud de medidas protectoras (art. 158 CC.); no necesitan repre-
sentantes para actos relativos a derechos de la personalidad (art. 162-1.° CC.);
pueden solicitar defensor judicial (art. 163 CC); tienen derecho a ser oidos
en la adopcién (art. 173 CC.); reconocimiento Iegal de que el menor puede
ejecutar actos por si solo (art. 262 CC.); derecho a asistir y ser oido en el
consejo de familia (art. 308 CC.); pedir la emancipacién (arts. 320, 321 CC.);
pedir la nulidad matrimonial (art. 75-2.° CC.); ser oidos en los procedimien-
tos de separacién, nulidad o divorcio (art. 92 CC.); reconocimiento de hijos
(art. 121 CC)); otorgar testamento (art. 663 CC.); ser testigos (art. 1.246, 701,
CC)), etc.

En la esfera patrimonial la prestacién del consentimiento por el menor
de edad no emancipado (art. 1263 CC.) o por el emancipado (en contraven-
cién del articulo 323 CC.) no produce la nulidad del negocio, sino la anula-
bilidad (art. 1.301 CC.), son contratos validos y eficaces, aunque claudican-
tes, que permiten la confirmacién (art. 1.309 CC.) y la utilidad para el me-
nor (art. 1.163 CC.). Como dice DE CasTrRO («Derecho Civil de Espafia», citado
pagina 182 a 184), puede adquirir la posesién (art. 443 CC.), los frutos (art.
451 CC.), la propiedad por ocupacién (arts. 610 y ss. CC.) el hallazgo (art.
651 y ss SS)), el tesoro (arts. 351 y 614 CC.) por accesién (arts. 334, 360, 375
CC.), por tradicién (art. 609 CC.), por usucapién (arts. 1.940 y ss. CC.), pro-
piedad intelectual (arts. 2, 3, 5 y 6 LPI) y propiedad industrial (art. 2
E.P.I.), donaciones simples (a «contrario senso» del art. 626 CC.), aceptar
una estipulacién a su favor como tercero (art. 1.257 CC.), promesa de fianza
gratuita (arts. 1.823, 1.824 CC.), de prenda o hipoteca (art. 1.862), interrum-
pir la prescripcién (art. 1.973), denunciar vicios de la cosa comprada (arts.
1.490, 1.496, 1.499), ejercitar revocacién de donaciones (arts. 644, 647, 648),
poner en mora (art. 1.100), adquirir bienes con su trabajo (art. 1644 CC.)),
contratar su trabajo (art. séptimo Estatuto del Trabajador).
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También en el Derecho espafiol tenemos la Compilacién de De-
recho Civil de Aragén, en la que el menor de edad, cumplidos los
catorce afios, puede celebrar por si toda clase de actos y contra-
tos, aunque no esté emancipado y, en su caso, esto €s, en supues-
tos que rompen la generalidad, con asistencia de su padre, madre,
tutor o Junta de Parientes, y, cuando viva independiente, tiene la
libre administracién de sus bienes (art. 5 Compilacién). La Compi-
lacién de Derecho Civil Foral de Navarra permite la aceptacién
por los piiberes no emancipados de toda clase de liberalidades
por las que no contraigan obligaciones, aunque existan limitacio-
nes o prohibiciones sobre los bienes objeto de liberalidad (ley 50).

En la Compilacién de Derecho Civil de Aragén por el matrimo-
nio adquieren los menores mayoria de edad (art. 4 Compilacién)
¥ la representacién legal cesa al cumplirse 14 afios (art. 14 Comp.).
La Compilacién de Derecho Civil Foral de Navarra reconoce capa-
cidad para ciertos actos a los menores de edad que fueran pube-
res, siendo éstos los varones mayores de catorce arfios y las muje-
res mayores de doce (ley 50)). El articulo 63-3.° de la Compilacién
de Derecho Civil de Catalufia permite otorgar heredamientos a los
que tengan capacidad para contraer matrimonio.

Es acertada, pues, aquella afirmacién del articulo 32 CC. al
decir que la menor edad no es mas que una restriccién de la per-
sonalidad juridica (capacidad de obrar). Como también existen
restricciones para los mayores de edad, como tener mds de trein-
ta afios para adoptar {(art. 172 CC.), al hacer donaciones contra
prohibiciones legales (arts. 635, 636 CC.), testar mancomunadamen-
te (art. 669 CC.), o mediante comisario (art. 670 CC.), Ia sucesién
contractual, en general, en el CC. (art. 1.271 CC.), determinadas
prohibiciones de adquirir (art. 1.459 CC), etc. Incluso estableci-
das por la jurisprudencia, como ser testigo a edad muy avanzada
(Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1975).

Podria admitirse la conclusién de que por tradicién histérica
y por Derecho positivo, el menor de edad goza de capacidad salvo
en los casos taxativamente expresos de la ley y que, aun en estos
supuestos, las restricciones que se le imponen lo son para su de-
fensa y proteccién, como lo acredita el que la infraccién de las
prohibiciones por el menor conducen a situaciones de anulabili-
dad, no de nulidad absoluta.

C) EL MATRIMONIO

El matrimonio es un estado civil, como expresamente establece
el CC. en su articulo 326 y refleja, légicamente, la manera de
estar en la comunidad; forma principal de nacimiento de la fa-
milia y derecho irrenunciable del hombre y de la mujer (art. 44
CC.) a contraerlo en un plano de igualdad (art. 66 CC.) con efectos
sobre los cényuges de caracter personal (arts. 67, 68, 70 y 110 CC.)
y patrimonial, bien conjuntamente para ambos (en general el llama-
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do régimen econémico matrimonial primario de los articulos 1.318,
1319, 1.320 y 1.322 CC. principalmente), ¢ bien aisladamente para
uno de ellos (arts. 221, 222, 224 CC)), y sobre los hijos matrimonia-
les, también de caracter personal (art. 109 CC y 53 y ss. LRC (Ley
del Registro Civil), 115 y ss. CC., 154 CC., etc.) como de caracter
patrimonial (arts. 154 y ss., derechos sucesorios en general, etc.).
Schulz (16) afirma que el Derecho (romano) clasico del matri-
monio es una impresionante creacién de la «humanitas» romana
y, afiade, por serlo, nos parece de una modernidad sorprendentes.
«La humanitas» romana, proyectada en el matrimonio, subraya
que es solamente la libre voluntad del hombre y de la mujer lo
que constituye el elemento esencial del matrimonio, de manera
que «Nuptias non concubitus sed consensus facit», pero no es un
contrato consensual, ya que no crea obligaciones, sino mas bien un
«status». Lo que la tltima reforma de CC. ha adoptado de alguna
manera (art. 45, 86-1., 3.° y sus conexiones con el 82, del CC).

D) La MENOR EDAD Y EL MATRIMONIO

La interrelacién entre la menor edad y el matrimonio produce
efectos juridicos diferentes a la de cada uno de dichos estados
civiles por separado.

1o El matrimonio del menor de edad produce la emancipa-
cién de derecho (art. 316 CC.), lo que habilita al menor para regir
su persona y bienes como si fuera mayor, excepto tomar dinero a
préstamo y gravar o enajenar bienes inmuebles o establecimientos
mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor (art.
323 CC. de gran paralelismo con la redaccién del articulo 13.2 de
la Compilacién de Derecho Civil de Aragén), siendo vilidos los
actos dispositivos enunciados, sin embargo de lo anterior, cuando
concurra el consentimiento del menor con el de su cényuge, si se
trata de bienes comunes y éste es mayor de edad (art. 324 CC.).

Lo que ya establecia el articulo 272 del Proyecto de 1851, con
los antecedentes que menciona Garcia Goyena (17) del Fuero Juz-
go (Ley 13, titulo 2, libro 4) y la Ley 47 de Toro, que dispuso
que el hijo casado y velado (para dar publicidad al matrimonio)
fuese habido por emancipado en todas las cosas para siempre.
También el texto originario del articulo 315 CC.

La emancipacién exige el hecho del matrimonio vélido (que pro-
duce de derecho la emancipacién) y el requisito de la edad no
invalida el matrimonio, como después se dird; emancipacién que
dificilmente sera anulable, aunque se anule el matrimonio por
razén de edad, por la figura del matrimonio putativo, la presun-
cién de buena fe (art. 79 CC.) y tratarse de un menor, si se piensa
en la existencia de un juez, funcionario o eclesidstico que tiene

(16) ScuuLz, citado, pag. 106, 135. )
(17) Garcfa Govena, «Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
Civil Espaiiol», citado, pag. 152.
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que autorizar el matrimonio, sin perjuicio de las responsabilida-
des de estos ltimos, y situaciones que pueden producirse como,
por ejemplo, las previstas en el articuo 52 CC. Si la nulidad del
matrimonio se debe a otras causas, habrd de procederse con gran
cautela, siendo posible desde luego la nulidad de la emancipacién.

2.° El matrimonio del menor es vilido, aunque claudicante, en
los supuestos en que no esté emancipado (art. 46-1° CC.) y no
haya obtenido la dispensa judicial del articulo 48 CC. Y ello por-
que, mientras no sea impugnado de nulidad, tiene vocacién a la
consolidacién como lo acredita el articulo 75 CC. La afirmacién
del articulo 46 de que no pueden contraer matrimonijo los meno-
res de edad no emancipados debe situarse en contexto juridico
paralelo a afirmaciones como las del articulo 1.261-1.° en conexién
con el articulo 1.263-1.°, ambos del CC. El analisis de la prestacién
del consentimiento por el menor, cuando la ley no se lo permite,
tiene consecuencias especificas y distintas de otras situaciones ju-
ridicas, basicamente la posibilidad de impugnacién del negocio ju-
ridico. Una vez maés el articulo 79 CC ha de ser alegado como afir-
macién de lo anterior.

El articulo 51 del Proyecto de 1851 exigia al hijo de familia
que no ha cumplido veintitrés afios y a la hija que no ha cumplido
veinte, el consentimiento paterno para casarse (propiamente era
un supuesto de licencia paterna). Por otro lado, el articulo 272 del
Proyecto no impone a la emancipacién por matrimonio otra limita-
cién que la del articulo 60 (necesitar la autorizacién del padre, la
madre o la autoridad judicial para determinados actos que deben
constar en escritura publica y comparecer en juicio).

Explica Garcia Goyena (18) cémo el Fuero Juzgo establece el
consentimiento del padre, madre, hermanos o tios (8,1,3) y como la
pena que se impone (8,2,3) consiste en la pérdida de la legitima
y nada dice de la nulidad. Parece que Garcia Goyena es partidario
de la nulidad del matrimonio, pues afirma que nunca debe pres-
cribirse un requisito cuya omisién no surta algin efecto. Sin em-
bargo, por influencia de la Iglesia los matrimonios eran véalidos,
aunque los hijos faltaban gravemente al casarse sin el consenti-
miento paterno (habri de suponerse en el orden moral).

La Base 4.2 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 establece
que las relaciones juridicas que constituyen el derecho de familia
se regiran por «los principios esenciales en que se funda el estado
legal presente» y la Base 3.2 hace referencia a las disposiciones de
la Iglesia catélica admitidas en el Reino por la Ley 13, titulo 1.°,
libro 1. de la Novisima Recopilacién. Sabida es la publicacién de
los c4dnones del Concilio de Trento (1545-63) como ley de Espafia
en virtud de la Real Cédula de Felipe II de 12 de julio de 1564. Lo
cierto es que el texto originario del CC. (art. 45) establecia la pro-
hibicién del matrimonio «al menor de edad que no haya obtenido
la licencia...» y el articulo 50 de aquel texto declaraba la validez

(18) Garcia GOYENA, citado, pag. 51.
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del matrimonio e imponia la sancién, en su apartado primero, de
separacién de bienes; en el segundo, como ninguno de los cényu-
ges podia recibir del otro cosa alguna por donacién o testamento
¥, en el tercero, como el cényuge menor no emancipado no recibi-
rad la administracién de sus bienes hasta que no llegue a la mayor
edad, articulos que, reformados por la Ley de 24 de abril de 1958,
segufan manteniendo la prohibicién al «menor de edad no emanci-
pado por anteriores nupcias que no haya obtenido la licencia...»,
sufriende algunas modificaciones el articulo 50 que no afectaban
a la validez matrimonial (la reforma méas importante de aquélla
podia ser la del articulo 49 CC, sustitucién de licencia por autori-
zacién de la Audiencia Territorial). Existian, ademads, otras conse-
cuencias sancionadoras (arts. 1.340, 1.333 CC., hoy reformados por
Ley 11/1981 de 13 de mayo), pero la validez del matrimonio se
mantenia. De Castro (19) analiza el significado del Protocolo final
que formaba parte del Concordato con la Santa Sede de 1953, al
decir, «las normas civiles referentes al matrimonio de los hijos,
tanto menores como mayores seran puestas en armonia con los ca-
nones 1.034 y 1.035 del Cédigo candnico y se propone una redaccién
de los articulos 45 al 50 CC., recogidas en gran medida por la
Ley de 24 de abril de 1958 (20).

3° De otro lado, el articulo 157 CC. actual, que regula la pa-
tria potestad sobre sus hijos del menor no emancipado, con la
asistencia de sus padres, tutor y en su caso de la autoridad judi-
cial no tiene, en principio, aplicacién al supuesto del menor casado.

Por el matrimonio y la emancipacién consiguiente, parece
que los términos de la asistencia no son ya necesarios. Cabria

(19) DE CastrO, «El matrimonio de los hijos». Con motivo del Concordato
con la Santa Sede, ADC, enero-marzo, 1954, pég. 35.

(200 Ha de destacarse la importancia del anilisis histérico que realiza
el profesor DE CASTRO en este trabajo, cuya conclusién es la de que la falta
de licencia no invalidaba el matrimonio. Como contrapunto histérico, la
ley de 20 de junio de 1862 (pag. 50), que establece la obligatoriedad del con-
sentimiento paterno en su articulo 1.°, copia del 51 del Proyecto, y no ad-
mite recurso alguno contra el disenso en su articulo 14, copia del 53 del Pro-
yecto, reconociendo la autoridad absoluta del padre o del tutor, recibe du-
ras criticas de la doctrina de la época (Garcia Goyena, Cardenas, Gutiérrez)
y aunque se produce su inclusién en el texto originario del articulo 49 CC.,
esta en abierta contradiccién con los principios basicos del sistema del Cé-
digo, que concibe la potestad del padre como un poder tuitivo, no arbitra.
rio, otorgado para el mas facil cumplimiento de «los altos deberes que la
naturaleza y la ley imponen respecto a sus hijos», segtin propias palabras
de la Exposicién de Motivos a la segunda edicién del CC. de 31 de julio
de 1889; la validez del matrimonio se mantiene en el texto originario del ar-
ticulo 50 CC., siguiendo la tradicién espafiola y separandose del Proyecto de
1851, que como la ley de 1862, habian seguido a la doctrina francesa diso-
nante con la legislacién de la época, cédigos napolitano, sardo, holandés y
prusiano (Garcfa GoYENa, citado, pag. 34, comentarios al articulo 53 del Pro-
yecto). La evolucién legislativa francesa, posterior al silencio del CC. fran-
cés en este aspecto, que Garcia Goyena considera concordante con el ar-
ticulo 53 del Proyecto, favorecen el matrimonio en caso de disentimiento
(leyes de 17 de julio de 1927 y 4 de febrero de 1935).
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decir que, en el desarrollo de la patria potestad, cuando el me-
nor hubiera contraido matrimonio no necesita la asistencia de
las personas mencionadas, por estar emancipado, ya que la afir-
macién de que el menor emancipado ostenta libremente la patria
potestad sobre sus hijos no se produce de forma expresa en el
CC.,y sblo en sentido contrario del articulo 157 del mismo. La
redaccién del articulo 166 CC., sobre todo en su conexién con el
323 CC., fuerza siempre a la autorizacién del Juez del domicilio
con audiencia del Ministerio Fiscal para los supuestos en el mis-
mo contemplados. Surge la duda sobre si el padre menor eman-
cipado, que tiene prohibido tomar dinero a préstamo para la
administracién de sus propios bienes (art. 323 CC.) puede tomar-
lo para la administracién de los bienes de su hijo, lo que no le
prohibe el articulo 166 CC. y entra dentro de las facultades del
articulo 164, primer parrafo, CC. Parece que si el 323 CC. requie-
re el consentimiento de sus padres o tutor, serd necesaria tam-
bién la asistencia de sus padres o tutor del articulo 157 CC., para
el caso que contemplamos. En general, después de las considera-
ciones expuestas sobre el menor, parece puede afirmarse que el
padre menor emancipado por matrimonio solamente tendra las
limitaciones impuestas por el articulo 323 CC., quedando liberado
de las asistencias del articulo 157 CC. en el ejercicio de la patria
potestad sobre sus hijos, salvo la excepcién mencionada.

4° Los que no pueden contraer matrimonio por razén de
edad necesitan la aprobacién judicial con audiencia del Ministe-
rio Fiscal para la validez del reconocimiento de la filiacién (art.
121 CC.). Como no tiene sentido, en este punto, hablar de dispen-
sas judiciales del articulo 48 CC., parece que la conclusién ha
de ser la de que sélo pueden reconocer libremente hijos no ma-
trimoniales los menores de edad emancipados y los mayores de
edad. Aqui el CC. es acertado porque, en todo caso, remite al
Juez la decisién tiltima en supuestos de persona que no sea plena-
mente capaz por razén de edad, la que (la redaccién del articu-
lo 121 CC. asf lo permite) tiene capacidad, para tramitar el expe-
diente con independencia de la edad. Otra consideracién podria
hacerse: la naturaleza del acto de reconocimiento, aun cuando
no sea plenamente negocial (y ello puede resultar polémico), en
todo caso presupone conciencia y voluntariedad.

2. La nulidad del matrimonio

A) CONSIDERACIONES GENERALES

Al decir el articulo 73 CC. que el matrimonio es nulo habra
de plantearse qué se ha de entender por tal afirmacién. La doc-
trina (21) ha puesto de relieve las dificultades de la terminologia

(21) PrActicamente pueden citarse todos los tratados generales de Dere-
cho Civil. Destacar la obra de don FEDERICO DE CASTRO («El negocio juridico»,
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de este punto, en general en el negocio juridico y en particular en
el Derecho de familia, donde se produce —en el 4mbito matrimo-
nial— no sélo la modificacién del estado civil, sino la permanen-
cia en el mismo cuyos efectos, sobre todo cuando concurre la

Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1971, pags. 461 a 531) que
explica como la falta de acuerdo de la doctrina resulta, en buena parte, de
la carencia de una exacta terminologia legal y de la polivalencia seméantica
de las voces empleadas, con criticas a la distincién usual entre invalidez e
ineficacia, censuras a la contraposicién de la inexistencia a la nulidad y recha-
zo de la tradicional clasificacién de los contratos en nulos y anulables, exis-
tiendo, por el contrario, quienes piensan que debe atenderse la variedad de
figuras de ineficacia con nuevos términos, como los de anulabilidad abso-
luta, nulidad relativa e inoponibilidad, y también autores que proponen la
sustitucién de los antiguos términos por otros nuevos, como los de anomalias,
irregularidades, ineficacia, deformidad, inutilidad e irrelevancia. Magistral-
mente explica, con referencias al término de inexistencia, como las figuras
de los negocios no son abstracciones légicas o matemadticas, sino que han
sido tomadas de la experiencia social; las leyes, al regularlas, destacan los
requisitos necesarios para su existencia; no siempre todos, y entre los no
citados pueden estar aquellos mdas evidente para la conciencia social o se-
gin la tradicién juridica. Cuando ante una conducta anémala, una corruptela
0 a consecuencia de una parcial debilidad de la conciencia social, surge la
cuestién sobre la eficacia de un pretendido negocio, carente de un requisito
por su misma evidencia), se acudird instintivamente, por su fuerza expresi-
no mencionado expresamente por la Ley (aunque implicito, y no nombrado
va, a la calificacién de inexistencia. Considera posiblemente insuperable la
dificultad de ordenar unitariamente los tipos todos de ineficacia, porque
se utilizan, para distinguirlas, criterios de diferente naturaleza como la es-
pecial condicién del supuesto de hecho, tanto en sentido positive como nega-
tivo; el modo o procedimiento de hacer valer la ineficacia: el resultado, bien
definitivo o bien salvable; el 4mbito de su alcance; la situacién existente
hasta que se hace la declaracién judicial o la convalidacién; si es originaria
o sobrevenida. ALBALADETO («Imstituciones de Derecho Civil», Tomo I, Edito-
rial Bosch, Barcelona, 1972, pégs. 359 y ss.) entiende, dentro de la insegu-
ridad terminolégica que reina en esta materia, aceptables los términos, de
inexistencia, nulidad y anulabilidad, bajo el término general de ineficacia,
distinguiendo la nulidad y anulabilidad como especies de ineficacia motivada
por la invalidez al afirmar «sélo un negocio que existe puede valer o no
valer; luego sélo un negocio que existe puede ser nulo, ya que la nulidad
es una clase de invalidez». la anulabilidad (impugnabilidad) supone un ne-
gocio plenamente eficaz, pero amenazado de destruccién por haberse celebrado
con determinados defectos. DiEz Picazo («Fundamentos del Derecho Civil
Patrimonial, Editorial Tecnos, Madrid, 1970, pags. 283 y ss.), sefiala que la
idea de ineficacia alude a una determinada formulacién de un deber ser juri-
dico y se comporta como una sancién, distinguiendo la inexistencia como
modalidad de la ineficacia y la nulidad, anulabilidad y rescisién como regime-
nes tipicos de la ineficacia.

En el Derecho de familia CasTAN («Derecho Civil Espafiol, Comiin y Foral»,
Tomo Quinto, Derecho de Familia, Editorial Reus, S. A., Madrid, 1976, pagi-
nas 852 y ss.), con anterioridad a las reformas de las leyes 11/1981, de 13 de
mayo y 30/1981, de 7 de julio, al tratar de la nulidad del matrimonio emplea
el término de invalidez como sinénimo de nulidad como género y distingue
la inexistencia, la nulidad abscluta y la nulidad relativa o anulabilidad. La
bibliografia que cita es muy extensa. Anteriormente, PEREZ GONZALEZ, ALGUER
y CastAN («Derecho de Familia», traducién a la obra de Ripp y Wolff, Edi-
torial Bosch, Barcelona, 1941, pags. 161 y ss.), establecen la clasificacién de
matrimonios inexistentes y de matrimonios anulables, distinguiendo entre
anulabilidad subsanable y anulabilidad insubsanable. LacRUZ BERDEIO («Dere-
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buena fe, no pueden ser borrados integramente por la declara-
cién de nulidad. Los términos de inexistencia, nulidad y anulabi-
lidad parece son admitidos, entendiendo por inexistencia la ause-
cia de forma matrimonial o las situaciones que se rechazan por
la conciencia social, como la identidad del sexo (22), con una
significacién técnica bien definida, como expresa Lalaguna (23),
al decir que la diferencia entre matrimonio inexistente y matri-
monio nulo no es entitativa o estructural, sino funcional. Se fra-
gua en torno a la funcién propia del matrimonio putativo, en
cuanto tal funcién se convierte en regla general del matrimonio
nulo, justificAndose entonces la nocién de inexistencia como califi-
cacion adecuada para los supuestos excepcionales de invalidez. La
diferencia no se podré apreciar en el dmbito de la estructura del
acto juridico, sino en el ambito de eficacia de la relacidén creada
o afectada por el acto. Precisamente a una mera carencia de efi-
cacia (la eficacia propia del matrimonio putativo) se refiere la
calificacién de existencia. Puig Brutau (24) establece la diferen-
cia entre inexistencia y nulidad en que la primera no necesita
declaracién judicial, no puede ser convalidada, no puede servir
de base a la acusacién de bigamia y los hijos no gozaran de los
beneficios del matrimonio putativo. Analiza una serie de situacio-
nes que son propias de nulidad y no de inexistencia (ausencia
total de consentimiento, matrimonios civiles entre bautizados, ma-
trimonios en caso de bigamia, etc.) bajo un prisma critico de
este prestigioso autor que remite a criterios de Lacruz y Puig
Pefia. Curiosamente fue citado en la discusién parlamentaria sobre
los articulos 73, 74 y 75 CC. (25), en la que se dice: «Ahi esti
claramente especificada la diferencia entre nulidad e inexisten-
cia», cuando el planteamiento critico, como decimos, de Puig Bru-
tau, no parece admitir la inexistencia, al menos, con rotundidad.
En la inexistencia, al no existir ninguna posibilidad de aparien-
cia como verdadero matrimonio, nadie puede creer en su real
existencia, cuya consecuencia mas relevante podria ser la de no

cho de Familia», Fasciculo primero, Editorial Bosch, Barcelona, 1982, pé-
ginas 197 y ss.) afirma que la doctrina de la invalidez del matrimonio ha
sido de las méas oscuras y dificiles del Derecho de familia, considerando su-
puestos de inexistencia de matrimonio, matrimonio nulo convalidable y ma
trimonio nulo no convalidable.

(22) JorpaNo BARrEA, «El matrimonio putativo como apariencia matrimo-
nial», A.D.C., Tomo XIV, 1961, pags. 343-382, abril-junio.

(23) LaLaGUNa, «Estudios de Derecho matrimonial», Ediciones Rialp, Ma-
drid, 1962, pag. 279 y también «La nulidad del matrimonio después de la
constitucién», R.G.L.J., julio-agosto 1979, pag. 26. La dificultad viene del De-
recho francés: «pas de nullité sans texte». Pero no habia un texto que decre-
tase la nulidad del «matrimonio» entre personas del mismo sexo. La juris-
prudencia dijo que tal «matrimonio» no tenia siquiera la apariencia, era
inexistente mas que nulo...

(24) Puic Brurau, «<Fundamentos de Derecho Civil», Tomo IV, volumen I,
Editorial Bosch, Barcelona, 1959, pag. 166.

(25) Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, afio 1982, niim. 153,
celebrado el 25 de marzo de 1981, pag. 9573.
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producir efecto alguno; la nulidad supondria aquellos casos en
que existe forma matrimonial, la apariencia de matrimonio es
real, se derivan efectos juridicos para las personas en que con-
curra la buena fe (art. 79 CC.), pero el matrimonio adolece de
uno de su requisitos esenciales que no permite su convalidacién
como los supuestos de falta de consentimiento matrimonial (art.
45 CC.) (26), el estar ligados con vinculo matrimonial (art. 46-2.2
CC)), los parientes en linea recta por consaguinidad o adopcién
(art. 47-1.° CC.), los colaterales por consanguinidad hasta el segun-
do grado (art. 47-2°, en relacién con el art. 48 CC.), supuestos
comprendidos dentro del articulo 73, apartados 1° y 2° CC. y
posiblemente, el matrimonio que se contraiga sin la intervencién
del Juez o funcionario ante quien debe celebrarse (art. 73-3.°),
cuando ambos cényuges actuaran de mala fe (a sensu contrario
art. 53 CC.); finalmente, la anulabilidad supondria la existencia
de un matrimonio no valido por falta de algin requisito legal,
pero dispensable ulteriormente, convalidindose desde su celebra-
cién (art. 48) o porque legalmente se legitima a determinadas
personas para poder ejercitar la accién durante un plazo deter-
minado y se deja caducar la accién, como los supuestos de error,
coaccién o miedo grave (art. 7342 y 5° en relacién con el art.
76 CC.) o, como en el caso que nos ocupa, del matrimonio del
menor no emancipado (art. 46-1.° en relacién con el 75, CC.), con-
validdndose el matrimonio también con efectos retroactivos, ex
tunc.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de
1981 advierte que es «de tener en cuenta, de una parte, que en el
Ambito matrimonial rige la autonomia de las reglas sobre nulidad
en la materia, con diferencias muy marcadas con las nulidades or-
dinarias, pues la nulidad aplicada al matrimonio sin ninguna
atenuacién constituiria la sancién mas grave que comportan las
reglas instituidas por la ley, originando que desaparecido el
vinculo matrimonial no sélo para el futuro, sino también para el
pasado, encontrandose los esposos transformados «retroactiva-
mente» en concubinos, los hijos nacidos de la accién nula no
tendrian la consideracién matrimonial, produciéndose en defini-
tiva turbacién en el seno de la familia, resultando castigados ino-
centes y dando base al quebranto de la institucién del matrimonio
si el fenémeno se produjese con frecuencia; y de otra parte, que
la invalidez tiene lugar cuando no reune un acto las condiciones
requeridas por la ley, con la distincién de los actos invalidos en
inexistentes, en nulos de pleno derecho y anulables, con la carac-
teristica de inexistencia a los que estdn faltos de un érgano cons-

(26) Ha sido frecuente, antes de la modificacién del CC. por la Ley de
7 de julio de 1981, el que los futuros contrayentes depositaran sobre cerrado
bajo fe notarial en el que se contenfa declaracién de que el matrimonio que
iban a contraer era contra su voluntad y sin su consentimiento, forzados
por circunstancias familiares, sociales, etc. Con ello se pretendia poder de-
clarar la nulidad matrimonial por falta de consentimiento.
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titutivo y no responden a su propia definicién, de nulidad de pleno
derecho a los que dotados de sus elementos constitutivos, chocan
con una regla de orden publico, y simple anulabilidad los que
han sido concluidos bajo el imperio de uno de los vicios del con-
sentimiento, tomados en consideracién por la ley».

El estudio histérico del Derecho matrimonial en nuestro pais
demuestra la importancia que sobre el mismo ha tenido la regula-
cién del Derecho canénico en esta materia, a través de los diversos
momentos legislativos y que actualmente sigue manteniendo, sin
perjuicio de las posibles incidencias que en el futuro tengan otras
confesiones religiosas, al amparo de la actualmente vigente Ley
orgénica de libertad religiosa de 5 de julio de 1980. La terminolo-
gia civil sobre los supuestos de ineficacia matrimonial ha sido
influenciada por la canénica, a la cual resultan extrafias distincio-
nes como inexistencia o anulabilidad. Como sefialan Pérez Gonza-
lez, Alguer y Castan (26 bis) «en la concepcién canénica el matri-
monio es véalido o es invalido, sin ninguna categoria intermedia.
La invalidez se aproxima mds a la anulabilidad que a la inexisten-
cia, pern tiene caracteristicas propias. La declaracién de nulidad
se considera por los canonistas como un remedio extremo para
cuando no sea posible la convalidacién o la sanacién del matrimo-
nio». «Cabe, pues, unicamente separar el matrimonio nulo que
puede convertirse en matrimonio valido, a virtud de convalidacién
o sanacién y aquel otro que no puede ser convalidado o sanado...,
asi como también hay implicita una distincién por razén de las
personas que pueden ejercitar la accién de nulidad». En efecto,
las acciones en Derecho candnico pueden ejercitarse solamente
por ambos cényuges cuando se trata de impedimentos que no son
por su naturaleza publicos (impotencia oculta, rapto, crimen y los
defectos de consentimiento por error, fuerza o miedo, condicion,
etcétera) o pueden ejercitarse por ambos cényuges y también por
el promotor de justicia cuando se trata de impedimentos prtiblicos
por su naturaleza (falta de edad, vinculo matrimonial preexistente,
disparidad de cultos, orden, voto, consanguinidad, afinidad, etc.),
como se desprende, principalmente, del canon 1971 del Codex iuris
canonici.

B) EL DERECHO ESPANOL

Hechas las anteriores consideraciones parece fundamentada la
afirmacién de encontrarnos ante un supuesto de anulabilidad ma-
trimonial, al releer el articulo 73 C. c. y decirnos que es nulo el
matrimonio cualquiera que sea la forma de su celebracién, de los
menores de edad no emancipados, salvo que el Juez de Primera
Instancia lo haya autorizado siempre que el menor sea mayor de
catorce afios, y ser ese matrimonio convalidable si no se ejercita

(26 bis) PErRez GoONzALEZ, ALGUER y CaASIAN, citado, pag. 159.
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la accién de nulidad por los padres del menor, en su defecto sus
tutores o guardadores y, en todo caso, el Ministerio Fiscal; o bien,
por el propio menor una vez alcanzada la mayoria de edad, haber
vivido juntos los cényuges y transcurrido un afio desde aquélla
(art. 75 C. c.).

Los requisitos para tal convalidacién podrian ser establecidos
de la siguiente forma: 1.° Que ambos cényuges alcancen la mayoria
de edad, cémputo que deberi hacerse con arreglo a los articulos
315y 5 C. c. Cabria preguntarse si los mismos efectos se produci-
rian si en lugar de alcanzar la mayoria de edad lo que se obtuvie-
ran fuera la emancipacién. Afirma Lacruz Berdejo (27) que el pre-
cepto podri aplicarse también por analogia. Ello no obstante, el
matrimonio produce de derecho la emancipacién (art. 316) por lo
que la acreditacién de la existencia del matrimonio supone la
emancipacién de los cényuges, y en la figura de la emancipacién
por matrimonio no se exige ningun requisito de edad; cierto que
se trata de un matrimonio anulable pero, cierto también, que se
trata de un matrimonio que si no se impugna, el tiempo, «ipso
facto», con la convivencia de los cényuges, va a convalidarlo y
con efectos «ex tunc». Eso ocurre, en general, en tema de con-
tratos, pero si convenimos que el matrimonio es algo mas que
un contrato y que afecta al llamado «orden ptblico», no parece
puede admitirse la emancipacién por matrimonio, sinoc que la ma-
yoria de edad se presenta como requisito insalvable y encontrar-
nos realmente ante un puro sofisma. Posiblemente la extensién
analdgica a la emancipacién de la mayoria de edad podria referirse
a la emancipacién de los articulos 317, 320 y 321 C. c, lo que les
permitiria contraer matrimonio sin necesidad de licencia de clase
alguna (art. 46 C. c.) no teniendo aplicacién el articulo 75 C. c., y
acortandose en dos afios el plazo durante el cual es posible el ejer-
cicio de la accién de nulidad, siendo éste quizd el unico efecto
positivo de tales clases de emancipacién a efectos matrimoniales.
2.° Haber vivido juntos un afio después de alcanzada la mayoria de
edad por uno de ellos. Parece aplicable a la convivencia la presun-
cién del articulo 69 C. c., asi como los supuestos del segundo
parrafo del articulo 87 C. c. y ello por aplicacién del principio
«favor matrimoni» que aunque el C. c. no establece expresamente,
como lo hace el Codex iuris canonici en su canon 1014, esta pre-
sente en articulos como los 48, 50, 53, 59, 63, 75, 76, 78 y otros de
dicho cuerpo legal. 3. Que no se ejercite la accién de nulidad,
mientras el contrayente es menor, por cualquiera de sus padres,
tutores o guardadores y, en todo caso, el Ministerio Fiscal (ar-
ticulo 75, parrafo primero C. c.) o por el propio contrayente menor
durante el afio siguiente a la mayoria.

En el caso de los padres el C. c. no exige que detenten la
patria potestad, lo cual parece 1égico si se considera la filosofia
que informa el estado civil de la menor edad, esto es, la protec-

(27) Lacruz BERDEJO, citado, pag. 207.
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cién y defensa del menor y tratarse del ejercicio de una accién
judicial que remite al Juez la decisién.

Respecto de los tutores no parece necesaria la previa autori-
zacién del Consejo de Familia, por no estar incluido el ejercicio
de la accién de nulidad en el contexto del articulo 269 C. c., pero
si, posiblemente, para mantener recursos de apelacién en el caso
de no decretarse la nulidad instada por ellos, o por el contrario,
que el menor hubiera sido condenado, esto es, declarada la nulidad
del matrimonio, supuesto posible ante una accién interpuesta por
el Ministerio Fiscal.

La expresién «guardadores» en el primer parrafo del articu-
lo 75 C. c. parece se utilice como equiparable a la de padres o
lutores cuando los padres o tutores son los guardadores de los
hijos. Las instituciones «patria potestad» y «tutela» tienen la fi-
nalidad de la guarda de los menores. En un sentido restringido
quizas podria entenderse como guardadores a los jefes de las casas
de expésitos, pero el articulo 212 C. c. afirma que son los tutores
de los recogidos, educados en ellas, y en el mismo sentido el ar-
ticulo 303 C. c. Quizas la expresién del articulo 90, apartado A),
«determinacién de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los
hijos sujetos a la patria potestad de ambos», o el proveedor «de
otro modo» que sefiala el articulo 159 C. c., o «las medidas de
proteccién oportunas sobre la persona y bienes del sometido a la
potestad» del articulo 128 C. c. supongan la figura del guardador
no regulada juridicamente en el C. c. por lo que, incluso admitien-
do estos casos, parece exagerada la legitimacién que les concede
el articulo 75 C. c. teniendo en cuenta, ademds, la posibilidad de
que acttie el Ministerio Fiscal.

Al llegar el que era menor a la mayoria de edad, sélo puede
ejercitar la accién el contrayente menor, salvo que los cényuges
hubieren vivido juntos durante un afio después de alcanzada aqué-
lla (art. 75, parrafo segundo, C. c.). La interpretacién del C. c. en
este supuesto (que se desprende de la literalidad del texto legal,
aun cuando no parece ser la mas acertada ni congruente con el
sistema) supone a ambos cényuges menores de edad, alcanzando
uno de ellos la mayoria y no pudiendo éste reclamar la nulidad
sino solamente el que sigue siendo menor, y ello antes de transcu-
rrir un afio de alcanzada aquella mayoria, si durante este tiempo
hubieren vivido juntos. Lo que supone que si ambos cényuges
alcanzan la mayoria de edad con una diferencia de tiempo inferior
a un afio, este plazo legal queda reducido a sélo la diferencia de
edades, con la conclusién de que alcanzada la mayoria de edad por
los dos cényuges no se puede ejercitar accién de nulidad.

Otra interpretacién podria ser la de que el menor que alcanza
la mayoria de edad puede, durante el plazo de un afio, ejercitar la
accién de nulidad. Lo que se encuentra en el Derecho comparado,
como el articulo 183 del Code civil francés y articulo 117 del Codice
civile italiano. Pero la redaccién del C. c. no parece permitir esta
interpretacién cuando dice: «Al llegar a la mayoria de edad sélo
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podra ejercitar la accién el contrayente menor...» (podria haber
dicho para esta interpretacién «el propio contrayente»). Sin em-
bargo resulta, al menos en apariencia, excesivamente tajante el
C. c., cuando al menor que alcanza la mayoria se le deja en otros
supuestos (art. 1.301 C. ¢.) un plazo determinado para impugnar
decisiones adoptadas durante su minoria de edad. Ello no obstante
se podria mantener el que parece criterio del C. c. en base a las
siguientes consideraciones: a) el consentimiento matrimonial lo
presta el menor personalmente y no otra persona en su represen-
tacién legal; b) ese consentimiento se presta con un grado de dis-
cernimiento que es apreciado por una autoridad civil o religiosa
(forma de celebracién del matrimonio); ¢) no se trata de derechos
patrimoniales, sino de situaciones personales en lo que esté invo-
lucrado normalmente otro menor de edad (28); d) estd prevista
legalmente la intervencién del Ministerio Fiscal por lo que si el
ahora mayor de edad, cuando era menor entendié existir graves
perjuicios para su persona pudo impetrar el auxilio de aquel 6r-
gano judicial o actuar éste de «motu propio»; e) de los dieciséis
a Jos dieciocho afios, probablemente los mas frecuentes en estas
situaciones, el grado de discernimiento a estos efectos debe repu-
tarse suficiente como lo demuestra el propio C. c. que permite
contraer matrimonio cuando se estd emancipado; f) el C. c. conce-
de capacidad al contrayente menor para ejercitar la accién de nu-
lidad (art. 75, segundo parrafo, C. c.), puesto que si tuviera que
actuar «cualquiera de sus padres, tutores o guardadores» estaria-
mos en el supuesto del primer parrafo del articulo 75 C. c. (29).
Téngase presente que el matrimonio produce de derecho la eman-
cipacién y, por tanto, el articulo 75, parrafo primero C. c. es una
limitacion del articulo 323, segundo pérrafo C. c., limitacién que
desaparece en el caso del parrafo segundo del articulo 75 C. c.
Podria suceder que el otro contrayente ya fuera mayor de edad o
emancipado al celebrar el matrimonio, en cuyo caso la emancipa-
cién del menor se regularia por las normas generales, especial-
mente por el articulo 324 C. c. De alguna manera, debe pensarse
que el C. c. confiere la tutela de los mayores que no pueden go-
bernarse por si mismos al cényuge (art. 220 C. c.) y, aunque el su-

(28) «Los padres carecen de poder sobre el matrimonio de sus hijos,
porque asi lo dispone el Derecho natural, El menor, aun el que esta bajo pa-
tria potestad, es «sui iuris» en lo que respecta a la eleccién de su estado
(SANCHEZ, «Disputationem de Sancto matrimonii Sacramento, 3, ed. 1602,
ntimero 6, pag. 797, citado por DE CasTRO, «El matrimonio de los hijos», ci-
tado, pag. 43).

(29) Confirma lo dicho como en la enmienda a la totalidad del Proyecto
de Ley presentada por el Senador D. Carlos Pinilla Turifio (Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Senado, I Legislatura, Serie II, nim. 161 CC), de
14 de mayo de 1981, Enmienda ntim. 1) se dijera en el ultimo inciso del pro-
puesto articulo 73 del CC. «Al llegar a la mayoria de edad solamente podra
ejercitar la accién el propio contrayente, salvo que los cényuges hubieran
vivido juntos durante seis meses después de alcanzada aquélla». Se rechaza
en el Informe de la Ponencia («Boletin» 161 (d), de 8 de junio de 1981, pag. 102).
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puesto legal no es identificable, si que puede deducirse el principio
de los preceptos enunciados de que la proteccién del cényuge me-
nor de edad corresponde al otro cényuge cuando éste sea mayor
v no esté separado legalmente o de hecho. Si el articulo 227 C. c.
se separa de esta linea se debe a que en la prodigalidad existe
una contradiccién entre los intereses de los cényuges (art. 222
C. c). En el supuesto que contemplamos la accién no puede ser
ejercitada por los padres, tutores o guardadores, y el Ministerio
Fiscal. La proteccién del menor se desplaza al otro cényuge y se
le mantiene al menor en el ejercicio de la accién en los propios
términos del articulo 75, parrafo segundo, C. c. Todo ello pudiera
parecer desproporcionado, pero no se evita al menor la posibilidad
de defensa, incluso al llegar a la mayoria de edad, dentro de la
filosofia del sistema actual, por la amplitud de causas de separa-
ci6n y divorcio existentes (arts. 81, 82, 86 C. c.). Queda por consi-
derar el caso de que no habiéndose impugnado el matrimonio
por nulidad, no dandose ninguna de las causas de separacién y de
divorcio (supuesto de comportamiento ideal del otro cényuge), el
menor quisiera impugnar su matrimonio por arrepentirse del mis-
mo debido a su edad y a su falta de conocimiento cabal de lo que
supone la situacién matrimonial. Posiblemente el tema habria de
reconducirse por la falta de consentimiento matrimonial, lo que
supondria nulidad absoluta del matrimonio (30). Sin embargo, el
caso es mas teérico que practico, pues no debe olvidarse la inter-
vencién de juez, funcionario o eclesiastico que dan fe de su con-
sentimiento y de la existencia de un afio para poder impugnarlo,
plazo durante el cual puede percatarse de lo que supone aquella
situacién matrimonial. Si a pesar de ello mantiene su arrepenti-
miento, el caso es similar al de tantas otras personas mayores
de edad.

Cabria plantearse la posibilidad del ejercicio de la accién de nu-
lidad por el cényuge mayor de edad por ser el otro conyuge menor
de edad. En principio esta accién no es posible por no estar pre-
vista legalmente. Sin embargo Cossio (31) analiza el llamado por
la doctrina «dolo de los incapaces» cuando el menor, en nuestro
caso con maniobras dolosas, ha determinado a la otra parte a
celebrar el matrimonio a sabiendas de la nulidad del contrato
que celebraba y con el decidido propésito de beneficiarse de esa
nulidad con quebranto de la otra parte contratante, llegando a la
conclusién de «que ninguna razén impide que se reconozca en
tales supuestos una accién de impugnaciéon a la parte capacitada,
por razén del dolo que ha viciado su voluntad».

(30) Cossfo, <El dolo en ¢l Derecho Civil», Editorial Rev. Privado, Ma-
drid, 1955, pag. 378, afirma que en un contrato otorgado por un infante no
puede hablarse de una voluntad viciada, por la sencilla razén de que falta
toda voluntad, no existe el consentimiento, y por lo tanto, el contrato al que
le falta este especial requisito, es una mera apariencia de contrato, careciendo
de existencia.

(31) Cossto, «El dolo en el Derecho civil», citado, pags. 373 y ss.
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El ejercicio de la accién de nulidad en el caso de mayores de
catorce afios queda marcado por la dispensa ulterior del Juez de
Primera Instancia (art. 48, tiltimo parrafo, C. c.). El procedimiento
de nulidad deberi tramitarse de acuerdo con lo dispuesto en la
Disposicién Adicional Quinta de la Ley 30/1981 de 7 de junio que
expresamente contempla la nulidad de matrimonio por causa de
edad. La demanda debe interponerse entre las partes interesadas,
esto es, los cényuges, actuando las personas a que nos hemos
referido anteriormente. Sin embargo puede plantearse el supuesto
de que cualquiera de los padres, el tutor o guardador, actiien so-
licitando nulidad contra la voluntad del propio hijo o pupilo lo
que, podria parecer, no reviste mayor importancia dado que, con-
cedida la nulidad, al alcanzar la mayoria de edad puede contraer
nuevamente matrimonio. Ello no obstante la limitacién que supone
a los articulos 316 y 323, segundo parrafo, C. c., obliga a plantearse,
en tal caso, si el menor puede actuar de alguna manera, lo que
no parece posible cuando la legitimacién procesal corresponde a
padres, tutores o guardadores. Siempre cabe el recurso al Minis-
terio Fiscal, y si es éste el que actiia, no habiendo padres, tutores
o guardadores, habfa que montar la tutela (art. 231 y concordan-
tes C. c.) o nombrarle judicialmente un defensor al menor por
analogia en lo dispuesto en el dltimo parrafo del articulo 215 C. c.,
solucién esta ultima que parece mdas agil. En todo caso parece
aceptable la afirmacion de que el menor debera ser oido, ya que
aun cuando el C. c. no lo diga expresamente ello, se deduce de
la aplicacién analdgica del articulo 48, segundo parrafo, C. c., que
lo exige para un expediente de dispensa de edad, tanto més en
el contencioso sobre nulidad matrimonial, en el que siempre podré
ser parte el Ministerio Fiscal (Disposicién Adicional Octava ley 30/
1981 de 7 de julio) (32).

(32) En la redaccién del articulo 48 del Proyecto de Ley, en el informe
de la ponencia y en las enmiendas («Boletin Oficial de las Cortes Espaiio-
las», I Legislatura, Congreso de los Diputados, serie A, ndm. 1231, de 6 de
diciembre de 1980 y ntm. 123-II, de 15 de enero de 1981, respectivamente)
el dltimo inciso del parrafo segundo estaba redactado de la siguiente forma:
«En los expedientes de dispensa de edad podrdn ser oidos el menor y sus
padres o guardadores». Sin embargo, fue modificado y en la aprobacién de-
finitiva por el Congreso («Boletin» citado, nim. 123-IV, de 6 de julio de
1981) se le da la redaccién definitiva cambiando la palabra podrdn por la
palabra deberdn. Viene de las enmiendas presentadas en el Senado («Boletin
0. C. G.», Senado, I Legislatura, serie II, de 14 de mayo de 1981, nimero 161
(c). Enmienda nimero 1 de D. Carlos Pinilla Turifio al articulo 48; Enmienda
ntmero 67 de D. José Maria Pardo Montero, donde se dice «la audiencia
de las partes se revela como basica y de absoluta necesidad y coherencia»;
Enmienda nimero 73 de D. Fernando Arenas del Buey, donde se dice:
«Consideramos esencial en este caso el que sean oidos los menores y sus
padres o guardadores para la concesién de la dispensa de edad y no dejar
al arbitrio judicial, por lo que debe cambiarse el término facultativo «po-
dra» por el imperativo «deberia». En el informe de la ponencia se aceptan
las enmiendas nims. 67 y 73 {«Boletin» 161 (d), de 8 de junio de 1981, pdagi-
na 104) y aprobada por el Pleno del Senado («B.0.C.G.», num. 161 (f), de
22 de junio de 1981, pag. 155).
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C) LA APLICACION DEL DERECHO CANONICO

El matrimonio de los menores de edad plantea problemas de-
rivados de la actual regulacién de las relaciones entre el Estado
Espafiol y la Iglesia Catdlica. Los articulos 46, 48 y 73 C. c. decla-
ran la nulidad del matrimonio de los menores no emancipados,
salvo dispensa judicial a partir de los catorce afios para ambos
sexos. Por su parte, el Codex iuris canonici establece (canon 1067)
la edad minima de catorce afios para la mujer y dieciséis afios
para el hombre. Al establecer el articulo 60 C. c. que el matrimonio
celebrado segun las normas del Derecho canénico produce efectos
civiles cabe preguntarse qué sucederi si se contrae matrimonio
candénico por una mujer menor de edad, pero mayor de catorce
afios, con un hombre menor de edad, pero mayor de dieciséis
afios, sin estar civilmente emancipados. Indudablemente el matri-
monio es vilido con arreglo a la normativa sustantiva canénica y
es nulo con arreglo a la normativa sustantiva civil, por lo que el
juez denegara la inscripcién en el Registro Civil ante la certifica-
cién canédnica de celebracién del matrimonio (art. 63 C. c.). No
obstante como el matrimonio candnico produce efectos civiles
(art. 60 C. c.) y la inscripcién registral se requiere para el pleno
reconocimiento de los mismos (art. 61 C. c.) se puede seguir man-
teniendo la pregunta de si existe matrimonio civil entre los con-
trayentes en forma candnica.

Un segundo caso que puede plantearse seria el matrimonio ca-
nénico contraido por varén que tuviera catorce afios, decretandose
después la nulidad candnica del mismo por no haber alcanzado
atn el esposo los dieciséis afios, preguntiandose si la resolucién
dictada por el Tribunal eclesiastico tendra eficacia en el orden
civil (art. 80 C. ¢.) o por el contrario se mantendria civilmente
la validez del matrimonio por ajustarse a la normativa sustantiva
civil aun cuando no lo fuera a la normativa sustantiva canénica
(supuesto de haber obtenido dispensa de edad de Juez de Primera
Instancia).

Es evidente que estas cuestiones, y otras mas que podrian plan-
tearse, constituyen casos particulares de un problema mdas amplio
como es el de los efectos civiles del matrimonio canénico o los
efectos civiles de las nulidades candnicas. Quizds el tema puede
establecerse en términos de determinar si el ordenamiento juri-
dico espafiol incorpora normas sustantivas de Derecho candnico
matrimonial aun cuando éstas estuvieran en contradiccién con
aquéllas. En otras palabras: Se trata de saber si existe una sola
clase de matrimonio, una sola regulacién juridica del mismo que
sera légicamente la civil, aun cuando sea posible su celebracién
en forma religiosa, o por el contrario existen varias clases de ma-
trimonio cuya regulacién juridica puede variar segin la confesién
religiosa y los acuerdos alcanzados por el Estado espafiol con la
misma (art. 59 C. c.). La contestacién en el segundo caso podria
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encontrarse en la redaccién del articulo 80 C. c. al afirmar que las
resoluciones dictadas por los Tribunales eclesidsticos han de ser
declaradas ajustadas al Derecho del Estado en resolucién dictada
por el juez civilmente competente en las condiciones a las que se
refiere el articulo 954 de la LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil), y
a Ia Disposicién Adicional Segunda de la Ley 30/1981 de 7 de julio,
segin la cual, si no hay oposicién, el juez debe apreciar si la reso-
lucién candnica es ajustada al derecho del Estado y, si hay oposi-
cién se iniciard el procedimiento correspondiente. Pero estas
normas civiles se refieren a la validez de resoluciones de Tribuna-
les eclesiasticos, no existiendo norma paralela para el primer su-
puesto planteado relativo a los efectos civiles del matrimonio ca-
nénico (obviamente aqui no hay resolucién del Tribunal ecle-
sidstico).

La interpretacién de esta materia requiere un andlisis mas de-
tenido de los acuerdos actualmente existentes con la Iglesia Ca-
télica, tinica confesién religiosa que hasta el momento ha pactado
con el Estado espafiol una regulacién juridica del matrimonio (33).
Sin embargo ello desbordaria el contenido del presente estudio,
para el cual parecen suficientes las precisiones que a continuacién
se formulan. '

Con caricter previo es necesaria una referencia al articulo 14 CE
(Constitucién Espaifiola) en su conexién con el articulo 53 CE y la
reserva que en el mismo se contiene. No podra existir discrimina-
cién alguna entre los espafioles por razén de religién y por ley se
regulard el ejercicio de tal derecho que, en todo caso, debera
respetar su contenido esencial. Montes (34) considera que el
contenido esencial no puede entenderse como un limite genérico o
categorial, sino como un limite especifico, que comprende cada
uno de los casos o manifestaciones concretas. La S.T.C. (Sentencia
del Tribunal Constitucional) de 8 de abril de 1981 (35), establece
en su Fundamento juridico ntim. 8, que «constituyen el contenido
esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibili-

(33) Sin duda, por la tradicién espafiola y por la gran preocupacin de
la misma por esta materia. Pero el intérprete, aparte sus convicciones y
creencias, y le guste o no los resultados que obtenga, debe proceder con la
méxima objetividad de acuerdo con los textos positivos objeto de interpre-
tacién. Podrfan repetirse las consideraciones de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de junio de 1928, al decir que el poder judicial, cualesquiera
que sean sus opiniones, tiene que ajustarse en sus fallos a las disposiciones
legislativas no interpretidndolas mas que en caso de duda o de oscuridad
y dejando la responsabilidad del acierto al citado Poder, que da la pauta
que forzosamente han de acatar los Tribunales de Justicia en el ejercicio de
sus funciones, insistiendo al final del 4.° considerando en el sentido de que
los Tribunales no tienen facultad de interpretacién en este sentido, sino de
aplicacién debida, dejando a las clases sociales que aplaudan o impugnen lo
legislado.

(34) MontEs, «La propiedad privada en el sistema del Derecho Civil con-
temporaneo», Editorial Civitas, Madrid, 1980, pig. 169.

(35) Recurso de insconstitucionalidad ntim. 192/1980 (suplemento al <BOE»
numero 99, de 25 de abril de 1981), en la que es ponente Diaz Picazo.
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dades de actuacién necesarias para que el derecho sea recognos-
cible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de
pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en
otro, desnaturalizindose por decirlo asi. Todo ello referido al
momento histérico y a las condiciones inherentes en las sociedades
democraticas cuando se trate de derechos constitucionales» y tam-
bién «se puede hablar de una esencialidad del contenido del dere-
cho para hacer referencia a aquella parte del contenido del dere-
cho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridi-
camente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, con-
creta y efectivamente protegidos», conceptos que «no son alterna-
tivos ni menos todavia antitéticos, sino que, por el contrario, se
pueden considerar como complementarios..., pueden ser conjunta-
mente utilizados, para contrastar los resultados a los que por una
u otra via pueda llegarse». - »

La pregunta a contestar, sentadas las anteriores premisas, es
si un tratado internacional puede modificar el contenido constitu-
cional y conceder derecho y deberes distintos a los espafioles
segun sea su confesion religiosa. La Constituciéon espaifiola se de-
clara aconfesional al afirmar su articulo 16-3 que ninguna confe-
sién tendra caracter estatal.

Como es sabido, el Concordato con la Santa Sede de 27 de agos-
to de 1953 ha sido practicamente sustituido por una serie de
acuerdos, cuatro, de fecha 3 de enero de 1979, uno de los cuales,
denominado Acuerdo sobre Asuntos Juridicos, se ocupa de la re-
gulacién del matrimonio. Fue autorizada la ratificacion de dichos
acuerdos por el Congreso de Diputados en 13 de -septiembre y
por el Senado el 30 de octubre, ambos del mismo afio 1979, pro-
duciéndose el canje de instrumentos de ratificacién el siguiente
4 de diciembre, publicindose en el «Boletin Oficial del Estado»
del dia 15 de diciembre de 1979 los citados acuerdos. Siguiendo la
tesis juridica del profesor Gitrama (36) se acepta la doctrina de
la recepcién de los tratados mediante la publicacién en el perié6-
dico oficial del Estado signatario. Dichos acuerdos se han conver-
tido, asi pues, en norma interna con rango de ley, pero en ningtin
caso pueden modificar la Constitucién. Pueden interpretar pero
nunca integrar la Constitucién. Es la tesis del TC.

El articulo 96 CE establece que los tratados internacionales
validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espa-
fia, formaran parte del ordenamiento interno. Segin el articu-
lo 1.5 C. c. las normas juridicas contenidas en el acuerdo sobre
Asuntos Juridicos (tratados internacionales) (37), son de aplica-

(36) GitraMa, «El Concordato como fuente en el Derecho civil», Separata
de la R. Gral. de Derecho, nums. 400, 401 y 402, Valencia, 1978, pag. 20. El
trabajo estudia en profundidad el tema del Tratado internacional como fuen-
te del Derecho en general y del Concordato de 1953 con la Santa Sede en
particular.

(37) En la Convencién de Viena de 1969 sobre Tratados Internacionales
se define el tratado como un acuerdo internacional celebrado por escrito
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cién directa en Espafia, formando parte del ordenamiento interno,
mediante su publicacién integra en el «Boletin Oficial del Es-
tado» (38).

entre Estados y regido por el Derecho Internacional, ya conste en un ins-
trumento Gnico o en dos o mis instrumentos conexos, cualquiera que sea
su denominacién particular, OscaR Arzaca («Comentario sistemético a la
Constitucién Espafiola de 1978», Ediciones del Foro, Madrid, 1978, pag. 593)
dice que por lo general, el término «tratado» se reserva para los compro-
misos més solemnes que contraen los Estados; sin embargo, no existe una
terminologia univoca a nivel internacional y, en ocasiones, se emplean tér-
minos sinénimos tales como acuerdo, declaracién y convenio, al que también
se refiere la Constitucién. Puede verse también el Decreto de 24 de mayo
de 1972 de Ordenacién Administrativa en materia de Tratados, aunque, como
sefiala el profesor Gitrama (citado, pag. 11), nada dice sobre su eficacia en
el Derecho interno.

(38) En general, GITRAMA (citado, pdgs. 7 a 20, al que seguimos en este
punto), SERRANO ALBERCA («Comentarios a la Constitucién», Fernando Garrido
Falla y otros, Editorial Civitas, Madrid, 1980, pags. 966 vy ss.), comentando el
articulo 96 CE, afirma que su primer apartado constituye el nicleo central de
las relaciones entre el derecho internacional convencional y el derecho inter-
no, planteindose dos cuestiones: 1.° Cémo se interna el tratado en el or-
denamiento juridico interno, y 2° Qué valor tiene el tratado, una vez inte-
grado como fuente del derecho. Ambas cuestiones han sido cbjeto de estudio
por los partidarios de las teorfas monistas y dualistas. DfEz bE VELASCO («Ins-
tituciones de Derecho Internacional»), explica la polémica entre monismo y
dualismo, que comienza con la publicacién de la obra de TRIEPEL en 1899, ti-
tulada «Vokesrecht und Landesrecht». Para los primeros (KELSEN) existe uni-
dad entre el derecho internacional y el derecho interno, por tanto, el primero
forma parte integrante del segundo de manera automaética y el tratado tiene
valor superior a las leyes; mientras para los dualistas las normas de derecho
internacional han de ser previamente transformadas al derecho interno con
un rango jerdrquico igual al de la norma que las transforma. FEDERICO DE
CasTRO («Fuentes del Derecho e interpretacién juridicas. Observaciones alre-
dedor de un libro, A.D.C., 1956) considera al tratado fuente indirecta del de-
recho interno porque precisa una norma de transformacién del derecho inter-
nacional en el interno.

GoNzALEZ CamPos («Comentarios a las reformas del CC., Madrid, 1977),
entiende la publicacién como condicién esencial para la integracién en el or-
den interno. RODRIGUEZ ZApATA («La Constitucién», «Tratados internacionales
y sistemas de fuentes del Derecho», Publicaciones del Real Colegio de Es-
pana, 1976), entiende, por el contrario, que los tratados son normas del orde-
namiento interno sometidas a condicién suspensiva hasta el momento de su
publicacién en el «B.O.E.» GARRIDO FarLa (Tratado de Derecho Administrativo»,
Tomo I, Madrid, 1970, pag. 315), considera que el tratado es fuente indirecta
mientras no ha sido publicado, y la publicacién es la forma que adopta la
recepcién especial para su transformacién en derecho interno.

Sin embargo, la integracién del tratado es problema distinto de la aplica-
cién directa o no del mismo. La aplicacién directa se concreta en saber si
éste puede crear directamente derechos y obligaciones y si el Juez puede de-
cidir en orden a tales derechos y obligaciones sin necesidad de medida legis-
lativa o administrativa para la ejecucién de las normas en el orden interno.
El procedimiento de integracién de los tratados en el orden interno es una
técnica de ejecucién, mientras que el problema de su aplicabilidad directa
a los individuos afecta a la naturaleza misma del tratado. Sin embargo, si
se adopta el sistema de recepcién especial de un tratado mediante la transfor-
macién de éste por un acto de derecho interno, la aplicacién directa o no del
tratado no se planiea y concuerda con los postulados de la teoria dualista
que considera que el Derecho internacional no es nunca directamente aplica-
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Peiia v Bernardo de Quirds (39) afirma que las exigencias cons-
titucionales no sélo no determinan que haya de admitirse el siste-
ma de matrimonio civil facultativo de tipo latino, sino que lo

ble. Afirma SERRANO ALBERCA que el articulo 96 es técnicamente mas perfecto
vy més ajustado a la realidad que el articulo 1.5 CC. No lo entendemos asi.
El articulo 96 CE habla de «publicados oficialmente en Espaiia», «mientras
el articulo 1.5 CC. establece la publicacién en el «<BOE», donde puede verse,
precisamente, una mucho mayor precisién, y no es vilido el razonamiento de
que el articulo 96 CE esta pensando en el Boletin de la Comunidad Econémica
Europea, porque es absurdo legislar como texto positivo sobre algo que no
tiene actualidad, olviddndose de la actualidad. El mismo articulo constitucional
nada precisa de la aplicacién directa de los tratados, lo que contrariamente
precisa el articulo 1.5 CC. y su conexién con el articulo 2.1 CC., que sefiala
GITRAMA (citado, pag. 20) al emplear el primer precepto la expresién «publi-
cacién integra» con el adjetivo «completo» del segundo. No hay por qué con-
traponer el articulo 96 CE al 1.5 CC. La norma constitucional formula una
declaracién que es desarrollada en el cuerpo legal correspondiente, en este
caso, el CC. La aplicacién directa de la Constitucién tiene su 4mbito primordial
en el campo de los derechos fundamentales, lo que no resta valor al sentido
del CC. como constitucién material que precisa la aplicacin de la norma
programatica. Como dice OscaR Arzaca («Comentario sistemético a la Consti-
tucién espaiiola de 1978», citado, pag. 600), seria excesiva una interpretacién
literalista del articulo 96.1 CE que condujese a sostener que los tratados in-
ternacionales forman parte de nuestro ordenamiento juridico desde la misma
fecha de su publicacién, pues, por los mismos términos complejos del tratado
internacional, cabe que se prevea una entrada en vigor diferida. Y finalmen-
te, la pretendida supremacia del tratado sobre la ley ordinaria no es admi-
sible en absoluto (en este sentido el Anteproyecto constitucional) y la diferen-
cia entre la derogacién de una ley ordinaria y la de un tratado obedece a su
distinta competencia, no a su jerarquia como acertadamente afirma RODRI-
GUEZ ZaAPATA Y PErez («Derecho internacional y sistema de fuentes del Dere-
cho: La Constitucién espafiola», Editorial Civitas, Madrid, 1980, obra diri-
gida por Eduardo Garcia de Enterria y Predierei, pag. 606). Si las normas
contenidas en los tratados no pueden ser derogados por las leyes como
afirma Serrano Alberca, tampoco los tratados pueden derogar las leyes
(art. 2.2 CC)).

Lo anterior conduce a la siguiente conclusién. Las leyes han de ser inter-
pretadas dentro del marco de la Constitucién, la que expresa no habrad dis-
criminacién entre los espafioles por razén de religién.. Consiguientemente
el Acuerdo con la Santa Sede convertido en norma juridica interna habra de
ser interpretado dentro del marco constitucional, sin que su aplicacién su-
ponga discriminacién entre los espafioles por razén de religion. Con todo,
podria existir la posibilidad de la modificacién de la Constitucién por el
Acuerdo con la Santa Sede, posibilidad prevista en la propia Constitucién,
que llevaria como consecuencia el cambio en el criterio a seguir en la inter-
pretacion del mismo. Estamos, asi, ante un supuesto concreto del problema
relativo a si un tratado internacional puede modificar la Constitucién.

Los articulos 93 a 96 CE regulan los tratados internacionales. De su lec.
tura podrian deducirse tres distintas clases de tratados.

1o Tratados por los que se atribuye a una organizacién o institucién in-
ternacional el ejercicio de competencias derivadas de la constitucién (art.
93, CE). Se ha dicho que este precepto estd redactado con la mirada puesta
en la integracién de Espaifia en las Comunidades europeas (SERRANO ALBERCA,
citado, pag. 947; OscarR ALzaGA, citado pag. 589). Exige una ley orgénica que
autorice la celebracién del tratado.

2° Tratados que requieren previa autorizacion de las Cortes Generales,
Son las relativas a materias de caricter politico; de cardcter militar; que
afecten a la integridad territorial del Estado o a los derechos y deberes funda-
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impiden, y no cabe constitucionalmente un sistema en que el
matrimonio pueda, cuando se opta por la forma religiosa, estar
sometido a efectos civiles a la legislacién y jurisdiccién eclesids-
ticas. Distingue entre obsticulos constitucionales a la eficacia civil
de la competencia legislativa de la Iglesia en materia de matrimo-
nio, pues se violarian preceptos como el 32.2 y 14 de la Constitu-
cién, y obsticulos constitucionales a la eficacia de la jurisdiccién
de la Iglesia en materia de matrimonio por la posible violacién
de los articulos 117.3 y 5; 24, 1 de la Constitucién.

La redaccién del acuerdo, especialmente los articulos VI y
VII (40), se explican por Fosar Benlloch (41) con la redaccién ac-

mentales establecidos en el Titulo I; que impliquen obligaciones financieras
para la Hacienda Publica y aquellos que supongan modificacién o derogacion
de alguna ley o exijan medidas legislativas para su ejecucién (art. 94, apar-
tado 2, CE).

Parece que el Acuerdo con la Santa Sede deba encontrarse en el segundo
de los grupos mencionados. No es el primero, pues no existe ley organica al
respecto, y tampoco en el tercero, por cuanto, como se ha dicho anteriormen-
te, precedié la autorizacién del Congreso y del Senado para su ratificacion.

La razén de la inclusién en el segundo grupo viene, basicamente, de la
necesidad de la modificacién del CC. en materia matrimonial y de la exigen-
cia de medidas legislativas para su ejecucién. Las leyes 76/1980, de 26 de
diciembre (procedimiento a seguir en las causas de separacién matrimonial,
ya derogada) y la Ley 30/1981, de 7 de julio, que ha dado nueva redaccién al
Titulo IV, Libro I, del CC. son prueba de ello.

Podria pensarse que la inclusién en este segundo grupo viene dada por
un tratado que afecta a los derechos y deberes fundamentales establecidos
en el Titulo I de la Constitucién, concretamente al articulo 14, en el punto
de discriminacién por razén de religién. Ello supondria que los espafioles ca-
télicos podrian tener un régimen juridico matrimonial diferente al aplicarse
el derecho canénico. El tema plantea muchas dificultades, pues aunque pa-
rece que no deba ser asi, existe, a nuestro entender, un extremo irreductible
cual es el de las decisiones pontificias sobre el matrimonio rato y no con-
sumado.

Decimos que parece no deba ser asi por cuanto, como explica SERRANO
A1BERCA (citado, pag. 958), la declaracion sobre la forma en que un tratado
pueda afectar a los derechos y deberes reconocidos en el Titulo I de la
Constitucién, debe ser puntualizada en el sentido de que tal afectacién sélo
puede implicar regulacién o desarrollo del contenido esencial de los dere-
chos reconocidos en la Constitucién, pero, en ningiin caso, modificacién de
aquél, pues, entonces, se exigiria el procedimiento establecido en el articu-
lo 95 de la misma —la previa revisién constitucional— que, evidentemente,,
no se ha producide en el Acuerdo con la Santa Sede.

(39) PeNA Y BErRNALDO DE QUIRDS, «El sistema matrimonial segin la Cons-
titucién y los Acuerdos con la Santa Sede, Anuario de Derecho Civil, Tomo
XXXIII, fasciculo III, julio- septiembre 1980, pags. 576 a 579.

(40) )Art. VI. El Estado reconoce los efectos civiles al matrimonio cele-
brado segun las normas del Derecho Candnico.

Los efectos civiles del matrimonio canénico se producen desde su celebra-
cién. Para el pleno reconocimiento de los mismos, serd necesariamente la
inscripcién en el Registro Civil, que se practicard con la simple presentacién
de certificacién eclesiastica de la existencia del matrimonio.

2) Los contrayentes, a tenor de las disposiciones del Derecho Canénico,
podran acudir a los Tribunales eclesidsticos solicitando declaracién de nulidad
o pedir decisién pontificia sobre matrimonio rato y no consumado. A solici-
tud de cualquiera de las partes, dichas resoluciones eclesiasticas tendran
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tual del C. c. y con los textos derogados tanto del Concordato
con la Santa Sede de 1953 como del C. c. (arts. 76 y 80 C. c. princi-
palmente). :

Resumiendo: Del texto del articulo VI.1 del Acuerdo con la
Santa Sede y del articulo 60 del C. c. resulta que el matrimonio
canénico produce efectos civiles cuando de la legislacién deroga-
da, articulo XXIII del Concordato de 1953 y articulo 76 C. c. de-
rogado, el matrimonio producia plenos efectos civiles. Por su par-
te, el ariiculo VI.2 del Acuerdo y el articulo 80 C. c. establecen
que las resoluciones dictadas por los tribunales eclesiasticos sobre
nulidad de matrimonio canénico o las decisiones pontificias sobre
matrimonio rato y no consumado tendrdn eficacia en el orden
civil si se declaran ajustados al Derecho del Estado, en resolucién
dictada por el juez civil competente, mientras que el articulo XXIV
del Concordato de 1953 y los articulos 80 y 82 C. c¢. derogados de-
claraban la exclusiva competencia eclesiistica sobre las causas de
nulidad, separacién de matrimonios candnicos, dispensa del ma-
trimonio rato y no consumado y sobre uso y aplicacién del Pri-
vilegio Paulino. La interpretacién actual de cualquier norma juri-
dica —y en particular la del C. c. cuya modificacién en esta mate-
ria ha sido motivada por la Constitucién de 1978 y al Acuerdo con
la Santa Sede de 1979— ha de realizarse bajo la 6ptica constitu-
cional, como afirma Garcia de Enterria (42) y Fosar Benlloch (43)
entre otros, y se establece en la doctrina de la sentencia del T.C.
de 2 de febrero de 1981, al advertir la necesidad de apurar la po-
sibilidad de interpretacién de los preceptos impugnados conforme
a la Constitucién y declarar sélo la inconstitucionalidad sobreve-
nida, y consiguiente derogacién, de aquellas cuya incompatibilidad
con la misma resulte indudable, por ser imposible el llevar a cabo
tal interpretacién (fundamento juridico 1, letra A).

Por todo ello los efectos civiles del matrimonio canénico seran
los efectos civiles del matrimonio civil, pero no podran entenderse
mas efectos civiles que —si se permite la licencia— los civilmente
previstos en la legislacién sustantiva civil, aun cuando en la legis-
lacién sustantiva canénica pudieran existir otros. De igual manera,

eficacia en el orden civil y se declaran ajustadas al Derecho del Estado ‘en
resolucién dictada por el Tribunal civil competente.

3) La Santa Sede reafirma el valor permanente de su doctrina sobre el
matrimonio y recuerda a quienes celebren matrimonio canénico la obli-
gacién grave que asume de atenerse a las normas canénicas que lo regulan
y, en especial, a respetar sus propiedades esenciales.

Art. VII. La Santa Sede y el Gobierno Espafiol procederan de commin
acuerdo en la resolucién de las dudas o dificultades que pudieran surgir en
la interpretacién o aplicacién de cualquier cliusula del presente Acuerdo,
inspirandose para ello en los principios que lo informan.

(41) Fosar BeniLocH, «Estudios de Derecho de Familia», Tomo I, Edi-
torial Bosch, Barcelona, 1981, pags. 387 a 405. Sin embargo, este autor no
parece se plantea el tema de los derechos y deberes fundamentales estableci-
dos en el Titulo I.

(42) Garcfa pE ENTERRIA, citado, pdgs. 143 y 143.

(43) Fosar BENLLOCH, citado, pag. 389.
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Ia eficacia civil de la nulidad de matrimonio canénico dictada por
resolucién del Tribunal eclesidstico, no podria producirse sino
cuando la misma coincida con el Derecho del Estado, que el juez
civil habra de determinar conforme a las condiciones del articulo
954 LEC —lo que supone una acomodacién del procedimiento a
esta férmula, pero no un exequatur, como lo demuestra claramente
la redaccién del articulo 80 C. c. en comparacién con el segundo
parrafo del art. 107 C. c¢— de manera que cuando el Tribunal
eclesidstico acoja una causa de nulidad no prevista en el ordena-
miento civil la resolucién del juez civil no debera concederle efi-
cacia. Lo que la ley civil permite en su ordenamiento a la Iglesia
Catélica, como podra permitirselo a otra confesién religiosa, en su
caso, es la regulacién de las solemnidades de prestacién de los
consentimientos matrimoniales, como afirmaba el profesor Diez
Picazo (44) y ello aun cuando tal regulacién juridica no guste a
muchos. al menos hasta que el paso del tiempo no acredite su
bondad, ya que antecedentes histéricos, por todos conocidos, de-
mostraron su no aceptacién de la forma civil exclusiva y exclu-
yente.

Autores del maximo prestigio, como los profesores Albalade-
jo (45) y Lacruz (46) son contrarios a esta interpretacién.
Aducen razones que comprendemos perfectamente, porque la lai-
cidad de la Constitucién no parece acomodarse a la base sociol6-
gica espafiola, y ello dentro del mayor respeto a las restantes confe-
siones religiosas no catélicas. Pero, a nuestro entender, el texto
positivo, tanto de la Constitucién como del C. ¢. no permiten otra
interpretacién. El desprenderse de la carga tradicional que com-
porta la religiosidad del pueblo sentida visceralmente, es tarea
nada facil. En un esfuerzo de objetividad, para tratar del tema con
toda frialdad con arreglo a los textos vigentes, se podria pensar
que no se estd tratando de la religion catdlica, sino, pongamos
por ejemplo, de la madas extrafia secta budista del mdas lejano
Oriente. Aunque la duda moral de si ello es licito no queda ente-
ramente despejada, la labor de interpretacién civil no permite
consideraciones metajuridicas.

Sin embargo, como anteriormente apuntdbamos, entendemos
existe un punto irreductible cual es el de la eficacia civil de las
decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no consumado por
cuanto, por definicién, las mismas no pueden estar acogidas en
un ordenamiento civil —como lo estédn, por ejemplo, sistematizadas
las nulidades matrimoniales— y, por consecuencia, no pueden ser
o no ser ajustadas al Derecho del Estado, sino, simplemente, ad-
veradas por el juez civil una vez comprobada su autenticidad. Ello
supone admitir una nueva fuente de causas de disolucién del ma-

(44) Dfez Picazo, <«El sistema matrimonial y los acuerdos entre la Santa
Sede y el Estado espaiiol», Curso de Derecho Matrimonial y procesal canéni-
co para profesionales del Foro, Salamanca, 1980, pag. 27.

(45) AiBaLaDEJO, Curso de Derecho Civil, citado, pags. 106 y ss.

{46) Lacruz, Derecho de Familia, citado, pags. 202 y ss.
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trimonio, todo lo reducido a matrimonios ratos y no consumados
(que no es una causa prevista, precisamente, en los arts. 85 y
86 C. c.) que se quiera, pero cuya constatacién no la hace el juez.
Sencillamente no parece constitucional, por cuanto el Derecho del
Estado gira en torno a la validez del consentimiento matrimonial,
mientras que las decisiones referidas se basan en la no consuma-
cién matrimonial.

En todo caso, la problemética entre la Iglesia Catélica y el Es-
tado Espaiiol ha sido traida aqui en funcién de la nulidad de ma-
trimonios de los menores de edad. Entendemos que estamos en
condiciones de contestar a las dos preguntas que nos formulaba-
mos al principio de este apartado. Aun cuando el matrimonio ca-
nénico entre una mujer menor, pero mayor de catorce ailos, con
un hombre menor, pero mayor de dieciséis afios, sea valido, ese
matrimonio no producira efectos civiles cuando los mismos no
estén emancipados o no hayan obtenido la dispensa judicial del
articulo 48 C. c., y no debera ser inscrito en el Registro Civil. En
igual forma no tendrad eficacia civil la sentencia eclesidstica de
nulidad candnica de un matrimonio cuando ambos contrayentes
menores, pero mayores de catorce afos, hayan obtenido la dispen-
sa judicial del citado articulo 48 C. c. Todo e€llo, se entiende, re-
ferido exclusivamente al problema de la edad de los contrayentes.

3.2 Nulidad del matrimonio celebrado por menores, mayores de
dieciséis afios no emancipados, que no hayan obtenido dispen-
sa judicial.

Podriamos afirmar que el matrimonio, por razén de edad, lo
pueden contraer el mayor de edad, el menor emancipado y el me-
nor mayor de catorce afios con dispensa del Juez de Primera Ins-
tancia, que producira la emancipacién. Albaladejo (47) observa
que no se dispensa de edad inferior a la que permite casarse, por
la sencilla razén de que lo que permite casarse no es la edad que
sea, sino la independencia que se adquiere al emanciparse, cosa
que se puede conseguir a partir de los dieciséis afios (salvo si la
emancipacién se produjo por matrimonio), de modo que los me-
nores de esa edad no pueden casarse, no por razén de tener menos
afios, sino por razén de que no cabe que estén emancipados.

La posibilidad a considerar en este apartado seria la del me-
nor de edad, no emancipado, mayor de dieciséis afios. El articu-
lo 48 C. c. dice que el Juez de Primera Instancia puede dispensar
la edad a partir de los catorce afios, pero siendo mayor de die-
ciséis no emancipado cabria preguntarse si habria que recurrir
necesariamente a esa dispensa judicial o, por el contrario, si los
supuestos de emancipacién por concesién de los que ejercen la

(47) AwuaLapEro, «Curso de Derecho Civil», Tomo IV, Derecho de Familia,
Editorial Bosch, Barcelona, 1982, pag. 49.
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patria potestad (art. 317), la aplicacién de la emancipacién al hijo
mayor de dieciséis afios que con el consentimiento de los padres
viva independientemente de éstos (art. 319) y la emancipacién ju-
dicial (arts. 320 y 321), que habilitan al menor para regir su per-
sona y bienes como si fuera mayor, con ciertas excepciones (ar-
ticulo 323), permiten que el menor de edad no emancipado mayor
de dieciséis afios puede contraer matrimonio con la licencia de
esas personas por aplicacién del principio juridico de que el que
puede lo mas puede lo menos o con autorizacién judicial distinta
de la dispensa judicial del articulo 48 C. c. Evidentemente esa
posibilidad de licencia no es otra cosa que la emancipacién por
cuanto si se da para el matrimonio y éste produce la emancipa-
cién (art. 316 C. c.), la conclusién es evidente.

Sin embargo, el anterior razonamiento podria no ser inttil.
Partiendo de la base de que el matrimonio es un derecho de la
persona, el menor mayor de dieciséis afios no emancipado necesita
de la dispensa judicial del articulo 48 C. c. para contraerlo mien-
tras que el emancipado no la necesita. La pubertad se ha alcan-
zado a los dieciséis afios de ambos sexos, por lo que la distincién
legal pucde ser discriminatoria si se tiene en cuenta que la obten-
cién de la emancipaciéon no-depende del menor (art. 317) o, en el
caso mas favorable, la puede solicitar (arts. 320, 321 C. c.), no
dependiendo la concesién de su voluntad, sino de unos requisitos
legales y de la aprobacién del juez. Parece una solucién mas equi-
tativa al no emancipado mayor de dieciséis afios la posibilidad de
recurrir en todos los supuestos al juez para obtener la licencia para
contraer matrimonio, que la puede conceder sin sujecién a nin-
gunos requisitos previos, solamente dependiendo de su criterio
judicial, lo que es una situacién ya existente en nuestro Derecho,
sobre todo después de las reformas del C. c. del afio 1981, como
ha sefialado Sancho Rebullida (48). Pueden pensarse situaciones en
que el otro futuro cényuge fuera mayor, lo que supondria una
circunstancia favorable al matrimonio. En toda la regulacién legal
se deja de considerar las circunstancias personales del otro cén-
vuge, lo que parece, tratdndose del marimonio, no considerar
uno de los componentes esenciales al mismo. Una excepcién po-
dria ser el articulo 324 C. c.

No se escapa la critica de que ello supone una nueva restric-
cién en las facultades de la patria potestad o de Ia tutela —cuya
reforma esti pendiente— pero no deja de suponer una congruen-
cia con la nueva regulacién del Derecho de Familia donde es po-
sible la separacién y el divorcio por mutuo consentimiento (articu-
lo 81-1°c y 86-1.° C. c.), la adopcién plena por el divorciado (articu-
lo 178) o la muy justa no discriminacién por razén de filiacién
(art. 108 C. c. con la excepcién del 837 C. c.). Por razones de la
misma politica legislativa no debe existir discriminacién entre

(48) SancHoO REBULLIDA, «La patria potestad. El nuevo régimen de la fa-
milia», Editorial Civitas, Madrid, 1981, pags. 98 y 99.
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personas sea cual fuere su edad. Si a los dieciséis afios se puede
emancipar sin control judicial (art. 317 C. c. en su ultimo inciso),
cuando no se quiera emancipar el mayor de dieciséis afios deba
poder recurrir, en todo caso, a la autoridad judicial para que re-
suelva segin su criterio ante la situacién planteada. Lo que propug-
namos es la igualdad de los mayores de dieciséis afios una vez
establecida legalmente la posibilidad de contraer matrimonio para
los emancipados, constituyendo la licencia judicial una nueva cau-
sa de emancipacién no prevista en el articulo 320 C. c.

La dispensa judicial de edad del articulo 48 C. c. deberia quedar
para los supuestos de mayores de catorce y menores de dieciséis
afios. Porque el citado articulo impone al juez la justa causa, es
decir la existencia de unas circunstancias no tipificadas legalmente
pero que, indudablemente, han de tener la suficiente entidad y gra-
vedad para determinar la decisién judicial. Ademas se ha de pro-
ceder a instancia de parte, lo que no permite la iniciacién del
expediente por el menor, aunque deba ser oido en el mismo, salvo
supuestos de actuacién del Ministerio Fiscal.

~ No parece ser esta la misma situacién (la del art. 48, pérrafo
segundo, C. c.) para el menor mayor de dieciséis afios no emanci-
pado, donde razones de conveniencia social, afecto, y un criterio
humano mas formado —que el C. c. reconoce pleno a estos efectos
para los emancipados— debera conducir al juez a conceder la
licencia sin tener que considerar la existencia de una justa causa
ni la instancia de parte en el sentido antes expuesto.

Quizas no sea aventurado afirmar que los Jueces de Primera
Instancia, ante el contenido del articulo 48 del C. c., sean menos
severos en la concesidn de las dispensas judiciales para los meno-
res mayores de dieciséis afios que en los demas supuestos posibles
antes mencionados, dado que la concesién de la licencia se ha de
otorgar en un expediente, con justa causa y instancia de parte,
requisitos que sugieren los siguientes comentarios:

Las que puedan ser justas causas quedan al arbitrio judicial,
criterio legal ampliamente difundido en la ley 11/1981 de 13 de
mayo, al decir el articulo 158-3.° como el juez debe ordenar las dis-
posiciones que considere oportunas a fin de apartar el menor de
un peligro o de evitarle perjuicios, criterio digno de alabanza al
permitir esa amplitud a la actuacién judicial. Pero, por lo mismo,
no es posible la delimitacién de esas justas causas y una enume-
racién ha de tener, forzosamente, caracter meramente enunciativo.
Podrian sefalarse el embarazo de la mujer; la pubertad y la
cohabitacién; los malos tratamientos de palabra o de obra por
parte de los padres o tutores; el abandono del hogar por los pa
dres; el mal ejemplo de éstos (drogas, alcoholismo, proxenetismo),
los intentos de prostitucién de los hijos por parte de los padres;
condena penal de privacién de libertad a los padres; la no presta-
cién de alimentos; la perturbacién mental de los padres; las au-
sencias prolongadas del hogar por parte de los padres, aun justifi-
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cadas; y, en definitiva, cualquier forma de atentado a la forma-
cién integral de los hijos que preconiza el articulo 154 C. c.

La actuacién a instancia de parte no deberfa vedar, como pare-
ce hacerlo el articulo 48 C. c., la posibilidad de la accién del menor
mayor de catorce afios y sobre todo si es mayor de dieciséis. Como
anteriormente se ha dicho, en €l menor no existe una incapacidad,
sino una restriccién de su personalidad en los casos previstos por
las leyes, y han sido expuestos numerosos casos de ejercicio de
la accién judicial por el menor. Es mas, se dice que deberan ser
oidos y, también, ha sido expuesta la génesis del precepto en la
aprobacién de la ley con sustitucién del verbo «podrin» por el
«deberan». Deberan ser oidos tanto el menor como sus padres o
guardadores. Deberia suponerse la posibilidad de actuacién del me-
nor mavor de dieciséis afios, siendo ofdos, entonces, sus padres o
guardadores.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1978 plan-
tea el caso de la nulidad de una emancipacién por el padre que
habia perdido la patria potestad. Afirma que es radicalmente nula
y carente de eficacia la emancipacién concedida por el padre. Que
la nulidad es permitida se puede apreciar de oficio «pues en el
4mbito del derecho de familia, caracterizado por las notas de inte-
rés publico, contenido ético, transpersonalismo y la relevante fun-
cién a que sirven los poderes y facultades otorgados, la autono-
mia de la voluntad viene constrefiida por normas imperativas e
inderogables» y «se sigue la consecuencia de la nulidad de los
contratos celebrados por el menor, y en general de las declaracio
nes de voluntad que emitiera». Cabe preguntarse si también se
produce la nulidad del matrimonio cuyo consentimiento ha podido
prestarse en base a la emancipacién después declarada «radical-
mente nula y carente de eficacia». Con independencia de los efec-
tos del articulo 79 C. c,, no parece que, salvo la concurrencia de
otras causas, se deba decretar la nulidad de este matrimonio. La
sentencia citada sugiere un supuesto en que el juez, al mayor de
dieciséis afios no emancipado, tiene que darle un tratamiento
diferente ya que el matrimonio se ha celebrado de buena fe por
ambos cényuges, que no son responsables de ilicitud alguna, con
consentimiento y consumacién con edad en la que el C. c. permite
ya el matrimonio a los emancipados, siendo mucho mas graves
los perjuicios que puedan derivarse de la nulidad que del mante-
nimiento del matrimonio. Se podria pensar si nos encontramos
ante una justa causa del articulo 48 C. c., pero no se trata de
ningin expediente de dispensa de edad, ni producida ninguna pe-
ticién formal en tal sentido. El juez deberia poder proceder de
oficio.
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4. El expediente de dispensa matrimonial del menor de edad.

La obtencién de dispensa de edad para contraer matrimonio
requiere la existencia de un expediente cuya naturaleza y trami-
tacién presenta dudas. Lacruz Berdejo (49) se pregunta cuil serd
el procedimiento a seguir para obtener la dispensa, si el de juris-
diccion voluntaria tramitado ante el mismo juzgado, o el guberna-
tivo de los articulos 365 y ss. RRC (Reglamento del Registro Ci-
vil), completados por los 341 y ss., instruido por el encargado del
Registro competente para la celebracién del matrimonio, el cual lo
elevara al de Primera Instancia, superior al mismo, para su reso-
lucién, siendo apicables en cualquier caso, por la exigencia de
justa causa, los articulos 258 y 259 RRC.

Parece aplicable el procedimiento gubernativo por las siguien-
tes razones:

1> El articulo 48 C. c. establece el sistema de dispensas bien
ante el Ministro de Justicia, bien ante el Juez de Primera Instancia.
Obviamente el expediente ante el Ministro de Justicia ha de ser
gubernativo y no parece légico el utilizar procedimientos distintos
para obtener dispensas matrimoniales, tanto mas cuanto la actual
competencia al Juez de Primera Instancia le ha sido conferida
para una mayor agilidad en la tramitacién de las mismas, como se
deduce de la tramitacién parlamentaria del proyecto de ley 30/1981
de 7 de julio.

2° El articulo 74 LRC (Ley del Registro Civil) establece que
corresponde al Ministro de Justicia las dispensas para el matrimo-
nio previstas en el C. c.

3o El procedimiento a seguir vendra dado por el articulo 97
LRC que establece las reglas para la tramitacién de los expedien-
tes, previstos en la LRC y por los articulos 365 y ss. RRC, com-
pletados por los articulos 341 y ss. RRC, teniendo en cuenta las
prescripciones de los articulos 258 y 259 RRC.

4° Las resoluciones del Juez de Primera Instancia son apela-
bles ante la Direccién General de Registro y del Notariado (articu-
lo 355 RRC) que agota la via gubernativa (art. 362 RRC).

5.2 Parece que contra la decisién en via gubernativa cabe el
miciar el procedimiento del juicio declarativo ordinario de mayor
cuantfa (art. 483-3.° LEC), pues no se trata de dispensa judicial
que se conceda graciosamente, sino por justa causa, y la determi-
nacién sobre si la caua alegada lo es o no, ha de poder ser con-
trastada por la jurisdiccién civil de los Tribunales de Justicia.
Cabe preguntarse, entonces, si es forzoso el procedimiento guber-
nativo o puede iniciarse directamente el contencioso civil, cuya
sentencia, en el caso de ser favorable, contendria la concesién de
ia dispensa matrimonial (art. 23 LRC y 82 RRC en conexién con el
art. 244, parrafo segundo, RRC) y posibilita la tramitacién del

(49) Lacruz BERDEJO, «Derecho de Familia», citado, pag. 151.
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expediente matrimonial (art. 243 y ss. RRC). Si el C. c. contempla
la posibilidad de un matrimonio valido sin haberse tramitado el
correspondiente expediente, y al margen de los celebrados en for-
ma religiosa (arts. 65 y 63 C. ¢.), con mayor razén debe admitirse
la obtencion de la dispensa matrimonial por edad mediante un
contencicso civil, sin tramitaciéon de expediente gubernativo de dis-
pensa, cuando la sentencia firme recaida adquiera la naturaleza de
cosa juzgada.

Evidentemente no sera el contencioso civil el procedimiento
normalmente utilizado para la obtencién de la dispensa matrimo-
nial de edad, por economias de todo orden, pero el supuesto debe
ser contemplado para supuestos excepcionales, tal como el caso
en que se prevea una cerrada oposicién a la concesion de la dis-
pensa por el procedimiento gubernativo.

5. La nulidad del matrimonio celebrado por menores de catorce
aros.

De la combinacién de los articulos 46 y 48 C. c. debe llegarse
a Ja conclusién de que los menores de catorce afios no pueden
contraer matrimonio. El caricter de esta prohibicién se ha de
contemplar teniendo en cuenta lo que dispone el articulo 75, pa-
rrafo segundo, C. c. Segun ello, si lo contraen y llega a la mayoria
de edad uno de ellos conviviendo juntos durante un afio después
de alcanzada aquélla, la accién de nulidad no se puede ejercitar,
ha caducado. El matrimonio se convalida «ipso facto». La conse-
cuencia es que el matrimonio es anulable, pero no nulo.

En la regulacién anterior a la ley 30/1981 de 7 de julio, el
articulo 83-1. C. c. decia que el matrimonio se tendra por revali-
dado «ipso facto», y sin necesidad de declaracién expresa, si un
dia después de haber llegado a la pubertad legal (doce afios para
las mujeres y catorce para los varones) hubieran vivido juntos sin
haber reclamado en juicip contra su validez, o si la mujer hubiera
concebido antes de la pubertad legal o de haberse entablado la
reclamacién. Es decir, se trataba de un supuesto también de anula-
bilidad.

Asi el matrimonio, en la legislacién anterior, era valido, aun
contraido contra la prohibicién del articulo 45-1.° C. c., conllevando
las sanciones del articulo 50-1° y 2.°, como afirmaban sin ninguna
clase de duda tratadistas como De Castro (50), Castan (51), Alba-
ladejo (52), Lacruz (53) entre la generalidad de la doctrina. Actual-

(50) DE Castro, «Derecho Civil de Espafia», citado, pag. 234.

(51) CastAN, «Derecho Civil Espaiiol, comun y foral», Editorial Reus, Ma-
drid, 1971, pag. 184.

(52) AwrBaLADEJO, «Instituciones de Derecho Civil», Tomo I, Editorial Bosch,
Barcelona, 1972, pag. 103.

(53) Lacruz, «Elementos de Derecho Civil», Tomo I, Editorial Bosch, Bar-
celona, 1974, pag. 126.
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mente Albaladejo (54) admite la posibilidad de que alguno se case
ilegalmente, aun antes de los catorce afios.

Sin embargo, 1o que interesa destacar es que en la regulacién
vigente se ha igualado la edad del hombre y de la mujer a los
catorce afios, como edad legal de pubertad, y ello parece criticable,
pues si, por naturaleza, la mujer es apta para concebir, en lineas
generales, a los doce afios, parece una discriminacién no permi-
tirle su matrimonio sino a partir de los catorce afios. Aparte
argumentos histéricos, es notorio, por supuesto en casos normales
que son los que se contemplan, la progresiva mayor formacién,
cada vez a edades més tempranas, de los menores de edad y como
el reconocimiento legal de esa mayor capacidad se ha venido pro-
duciendo, como ha puesto de relieve Rodrigo Bercovitz (55) en la
evolucion del Derecho comparado y en el Derecho espafiol. Lo
que parece debe dejarse claro, en el caso que nos ocupa, es que es
imposible modificar o evitar a la naturaleza. Cuestién distinta es
la proteccién social a estas situaciones, orientacién, ayuda mate-
rial, etc., que son las que no estan resueltas en la actualidad, pero
ello no debe inducir a confusién.

Pretender afirmar que la naturaleza faculta para tener hijos
y al mismo tiempo, que no concede capacidad para integrar en el
sujeto la suficiente madurez psicolégica, parece un absurdo, por-
que capacidad psicolégica, es lo mismo que instinto maternal, y lo
tienen todas las mujeres, y privarlas de ello es como privarlas de
parte de su integridad fisica y moral. Otra cosa podria ser el desa-
rrollo de esa capacidad por no haber tenido la correspondiente
educacién humana, pero ello es imputable a la sociedad, que no
a la mujer, como se deduce del articulo 27 CE.

Por ello no permitir el matrimonio a la mujer a partir de los
doce afios, suponiendo esta edad como linea de la pubertad,
conlleva una discriminacién en contra de la misma introducida
por la ley 30/1981 de 7 de julio, que tachamos de inconstitucional,
en la regulacién de la edad para contraer matrimonio.

La afirmacién de ser argumentos constitucionales, basados en
la igualdad de sexos, los que justifican la misma edad en el hom-
bre que en la mujer para contraer matrimonio no parece acep-
table. El articulo 32 CE afirma la igualdad juridica de hombre
v mujer para contraer matrimonio (se confirma en el art. 66 C. c.
al decir que marido y mujer son iguales en derechos y deberes).
El articulo 16 de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos de 10 de diciembre de 1948 permite el matrimonio a partir
de la edad nubil. La Asamblea General de las Naciones Unidas, de
acuerdo con el articulo 68 de la Carta, aprobd la Declaracién que
se ha considerado como el instrumento fundamental y punto clave
en la historia de la humanidad, no siendo una mera afirmacién

(54) AtsaLapero, «Curso de Derecho Civil», Tomo IV, Derecho de Familia,
Editorial Bosch, Barcelona, 1982, pag. 102.

(55) RobriGo BErcovirz, «Derecho de la Persona», citado, pags. 16 y 18
y siguientes.
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abtracta de normas generales, sino especifica y detallada y signi-
fica la expresién escrita de las bases en que se funda el Derecho de
las naciones, las leyes de la humanidad y los dictados de la con-
ciencia publica adaptadas al espiritu del siglo xx (56). Igualmente
el articulo 12 de la Convencién de Salvaguarda de los Derechos
del Hombre y de las Libertades Fundamentales de 4 noviembre de
1950, dice: «a partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen
el derecho a casarse...». Sin embargo, a nuestros efectos, debe
citarse la Convencién sobre edad minima para contraer matrimo-
nio de 10 de diciembre de 1962, a la que se adhirié Espafia en 15
de abril de 1969, que establece cémo los Estados adoptardn las
medidas legislativas necesarias para determinar la edad minima
para contraer matrimonio, Estas normas internacionales deben
interpretarse dentro del mismo contexto. El sentido de la deter-
minacién de la edad para contraer matrimonio, que ya se esta-
blece puede serlo a partir de la edad ntbil, se produce para elimi-
nar condicionamientos que pudieran establecerse por consideracio-
nes extrafias al mismo. En el predmbulo de la Convencién de 1962
se recuerda la Resolucién 843/IX, de 17 de diciembre de 1954, de
la Asamblea General de las Naciones Unidas en la que se declaré
que ciertas costumbres, antiguas leyes y précticas referentes al
matrimonio y a la familia son incompatibles con los principios
enunciados en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, reafirmando que todos los Esta-
dos deben adoptar todas las disposiciones adecuadas al objeto
de abolir dichas costumbres, antiguas leyes y practicas, aseguran-
do la libertad completa en la eleccién del cényuge, aboliendo
totalmente el matrimonio de los nifios y la practica de los espon-
sales de los jévenes antes de la edad nibil (57). Por lo tanto el
«ius connubii» se reconoce libremente a partir de la edad nfibil.
Lo que se prohibe es el matrimonio de los nifios por razones poli-
ticas o econémicas, los acuerdos familiares al margen del consen-
timiento de los interesados y las especulaciones por terceras per-
sonas sobre el tema. Se entiende que ese consentimiento puede
prestarse vilidamente a partir de la edad nubil, conjuncién biols-
gico-psiquica producida por la edad, y ese derecho se considera

(56) <«El significado del afio de los derechos humanos», Revista de la
Comisién Internacional de Juristas, edicién especial 1968, 1.* parte (diciembre
1967), pdgs. III y ss.

(57) Garrmo FaLla, «Comentarios a la Constitucién», citado, pags. 418
y 419. El artfculo 1.° de la Convencién dice: 1. No podra legalmente contraerse
matrimonio sin el pleno y libre consentimiento de ambos contrayentes, ex-
presado por éstos en persona, después de la debida publicidad, ante la auto-
ridad competente para formalizar el matrimonio y testigos, de acuerdo con
Ia ley; y el articulo 2° afiade que los Estados adoptar4n las medidas legisla-
tivas necesarias para determinar la edad minima para contraer matrimonio,
no pudiendo contraerlo legalmente las personas que no hayan cumplido esa
edad, salvo que la autoridad competente, por causas justificadas y en inte-
rés de los contrayentes dispense el requisito de la edad.
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como un derecho universal, irrenunciable, perpetuo y «erga om-
nes». :

El articulo 39 del borrador y el articulo 27 del anteproyecto
constitucional de la vigente Constitucién («B. O. C.» 5 enero 1978)
decian que a partir de la edad nubil el hombre y la mujer tienen
derecho a contraer matrimonio, redaccién que se mantuvo en el
informe de la Ponencia («B. O. C.» 17 abril de 1978 que lo traslada
al art. 31) y en el dictamen de la Comisién («B. O. C.» de 1 de
julio 1978, en el art. 30) y se aprueba por el Pleno del Congreso
(«B. O. C.» 24 julio 1978), redaccién que se cambia en el dictamen
de la Comisién Constitucional del Senado («B. O. C.» 6 octubre
1978). Sin embargo, la razén del cambio a que nos referimos se
debe en principio, a una cuestién gramatical, como consta en el
Diario de Sesiones del Senado (58), cambio que en el articulo 32
establece como el hombre y la mujer, a partir de la edad fijada
por la ley, tienen derecho a contraer matrimonio, redaccién que
se mantiene por el Pleno del Senado y que la Comisién Mixta Con-
greso-Senado («B. O. C.» 28 octubre 1978) respeta al dar la redac-
cién definitiva al articulo 32 CE y decir en su parrafo 2, que la
ley regulard la edad para contraerlo.

Hay que traer a colacién el articulo 10.2 CE al establecer que
las normas relativas al derecho fundamental y a la libertad a
contraer matrimonio se interpretaran de conformidad con la De-
claracién Universal de Derechos Humanos y los Tratados y Acuer-
dos Internacionales sobre las mismas materias ratificadas por
Espafia, y el articulo 53.1 CE establece que la ley, en todo caso,
debera respetar el contenido esencial del derecho y libertad a con-
traer matrimonio, puestos ambos preceptos constitucionales en
conexién con el articulo 32 CE. Ya ha quedado expuesto lo que
con toda claridad expresa el articulo 16 de la Declaracién Univer-
sal y lo que significa la Convencién de 1962. En cuanto al con-
tenido esencial del Derecho, la S.T.C. de 8 de abril de 1981, ante-
riormente citada, no parece dejar muchas dudas a la afirmacién
de que la ley que regula la edad para contraer matrimonio tiene

(58) Comisién de Constitucién celebrada el martes, 29 de agosto de 1978,
pagina 201: «El sefior Cela y Trulock: Entiende que no se puede decir, ha-
blando en castellano y en este contexto «apartir de la edad nubil», puesto
que nibil, segin el diccionario, dicese de la persona que ha llegado a la
edad en que es apta para el matrimonio y el concepto, por una suma alge.
braica de «a 4+ b + c», etc., quedaria expresado en forma paraddjica, asi:
«A partir de la edad en que la persona ha llegado a la edad en que es apta
para el matrimonio, el hombre y la mujer podran contraer matrimonio (ri-
sas). Me permito presentar una enmienda «in voce», que dirfa simplemente:
«A partir de la edad fijada por la ley, el hombre y la mujer podrén contraer
matrimonio», muchas gracias. Hasta aqui la intervencién del sefior Cela
y Trulock, que no puede calificarse de afortunada por dos razones. Primera.
Como ha sefialado MARTIN MARTINEZ («La familia en la Constitucién espafiola
de 1978», Rev. de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nd-
mero 1, monogréafica, 1978, pig. 7), la argumentacién del citado sefior Cela
no resulta convincente porque la palabra nuabil no es un sustantivo (16-IX-
1984).
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que permitir, de alguna manera, la posibilidad de contraerlo a
partir de la edad nubil.

La ley 30/1981 de 7 de julio sefiala una edad comun, los cator-
ce aiios (art. 48 C. c.) y confunde igualdad juridica con igualdad
bioldgica o igualdad psicoldgica lo que de por si, es un craso error,
como demuestra el propio articulo 14 CE (que establece no puede
haber discriminacién por razén de sexo) y la realidad sociolégica,
pues en las uniones de un hombre y una mujer, siempre €l hombre
es de mayor edad. Las escasas excepciones confirman esta regla
general.

Si se acepta la afirmacién de la pubertad de la mujer en los
doce afios y la del hombre en los catorce afios, como linea legislati-
va media por la seguridad juridica que ello comporta, no requi-
riéndose la «inspectio corporis» al estilo sabiniano, cuestién inde-
pendiente del reconocimiento médico que hoy se aconseja a la
pareja antes del matrimonio, sino siguiendo el sistema proculeya-
no adverado por la Biologia y por la experiencia desde la existen-
cia del hombre sobre la tierra, la ley debe aportar las consecuen-
cias juridicas correspondientes a ese derecho natural. Prohibiendo
¢l matrimonio a la mujer menor de catorce afios, se produce una
desigualdad juridica de la mujer con relacién al hombre.

La igualdad constitucional que preconiza el articulo 14 CE,
segin la génesis del precepto, sus antecedentes y el Derecho com-
parado (59), quiere decir ante todo y sobre todo, paridad en
cuanto al tratamiento de la dignidad humana y por lo tanto equi-
valencia en cuanto a los derechos fundamentales se refiere. No se
prohibe una diferencia de trato, sino un trato diferenciado injus-
tificadamente (60). El principio de igualdad esencial no excluye la
justicia de multiples diferencias en cuanto a derechos concretos
basados en diversas aptitudes mentales y fisicas. El PreAmbulo de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 10 de di-
ciembre de 1948 (art. 10.2 CE) establece que éstos tienen su raiz
en la dignidad y el valor de la persona humana.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado reiteradamente
sobre el concepto de igualdad. En su Sentencia de 2 de julio de
1982 afirma, recogiendo doctrina del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, que toda desigualdad no constituye necesariamen-
te una discriminacidn, la igualdad es sélo violada si la desigualdad
estd desprovista de una justificacién objetiva y razonable. La sen-
tencia de 10 de julio de 1981 establece que el principio de igual-
dad encierra una prohibicién de discriminacién, de tal manera que
ante situaciones iguales deben darse tratamientos iguales. En 10
de noviembre de 1981 se insiste que a igualdad de hechos hay igual-

(59) GaArRRrRIDO FalLs, «Comentarios a la Constitucién», citado, pags. 179
y ss. Oscar ALzaca, «La Constitucidn espafiola de 1978: Comentario sistemati-
co», citado, pags. 181 y s.

(60) «El sistema europeo de proteccién de los Derechos Humanos», Ju-
risprudencia del Tribunal Eurcpeo de Derechos Humanos, obra coordinada
por Eduardo Garcia de Enterria, Editorial Civitas, pags. 177 y ss.
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dad de consecuencias juridicas. En la Sentencia de 26 de febrero
de 1982 se dice que la igualdad juridica prohibe la discriminacién
o, dicho de otro modo, «que la desigualdad de tratamiento legal
sea injustificada por no ser razonable». Finalmente también puede
citarse la Sentencia de 5 de mayo de 1982, en su fundamento ju-
ridico miim. 3: «el principio de igualdad no implica en todos los
casos un tratamiento legal igual con abstraccidn de cualquier ele-
mento diferenciador de relevancia juridica, pero no lo es menos
que ese tratamiento legal desigual tiene un limite que consiste en
la discriminacién, es decir, en el hecho de que la desigualdad esté
desprovista de una justificacién objetiva y razonable».

Las diferencias biolégicas y psiquicas entre los dos sexos pare-
cen pueden ser justificaciones objetivas y razonables para esta-
blecer una edad distinta de aptitud para contraer matrimonio.

La consecuencia de la discriminacién de la mujer que por sus
aptitudes fisicas y mentales alcanza la pubertad a los doce afios y
no se la permite contraer matrimonio, con caracter general, es
evidente y contrario al principio de igualdad constitucional.

El proyecto de ley sobre reforma del matrimonio que se remi-
te a las Cortes Generales (61) establece en su articulo 48 que el
Ministro de Justicia puede dispensar el impedimento de edad.
Dicho articulo fue modificado por la Ponencia (62) y redactado en
el sentido de que el Juez de Primera Instancia seria el compe-
tente para dispensar, con justa causa y a instancia de parte, €l
impedimento de edad a partir de los catorce afios. Dicha redaccion
no fue modificada en el transcurso del debate parlamentario y
paso asi al texto legal vigente.

El debate en el Pleno del Congreso de Diputados (63) puso de
relieve argumentaciones discutibles. Se afirma que «El criterio
que habia venido rigiendo histéricamente era un criterio de ma-
durez biolégica, hoy superado por un criterio de madurez psico-
légica. Criterio, por cierto, que ha permitido unificar las edades
de los cényuges, sin distincién de sexo, a efectos de contraer ma-
trimonio» y se arguye que permitir el matrimonio a los catorce
anos es admitir «un auténtico matrimonio tapadera» y se entiende
que la justa causa «serda, normalmente, un embarazo no deseado
de la mujer que haya de contraer matrimonio». Afirmacién curiosa
si no existiera en contra de la misma, ya desde al menos la pro-
mulgacidn del C. c. en 1889 (art. 83 C. c.), una experiencia histérica
que demuestra no ser cierto lo afirmado, y pretender contradecir
la realidad bioldgica es pretender contradecir la propia naturaleza
lo que resulta imitil por mucho que se intente justificar. Y no es

(61) Bocg, Congreso de Diputados, I Legislatura, Serie A, nim. 123-1, de
13 de marzo de 1980.

(62) Bogcg, de fecha 6 de diciembre, aceptando total o parcialmente las
enmiendas nimeros 60 (Grupo Comunista), 15’8 (Minoria Catalana), 258 (Gru
po Socialista de Cataluiia) y 339 y 340 (Grupo Vasco).

(63) Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, afio 1981, niim. 151,
sesién celebrada el 18 de marzo de 1981, pags. 9485 y 9488.
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que se pretenda promocionar €l matrimonio a partir de los doce
afios, ni muchisimo menos. Lo que se pretende decir es que si una
férmula juridica, cual la del articulo 83-1° C. c. hoy derogado, ha
funcionado durante tiempo, incluso en situaciones en que la ma-
yoria de edad y la emancipacién se concedian a edades mas eleva-
das que las actuales, no se comprende ese afan de modificar lo
que no necesita modificacién porque ha sobrevivido al paso del
tiempo sin que haya producido trastornos o resultados inacepta-
bles. La ponderacién es una de las virtudes mis deseables en todo
quehacer humano, mucho méas en el juridico. Pero aun sobre la
base de los «matrimonios tapadera», mientras no se demuestre lo
contrario, es la mejor solucién para los hijos, pues si dificil es
la situacién matrimonial en tal supuesto, cabe imaginar lo que
resultaria la extramatrimonial. Y atn resulta mas curioso que se
traigan a colacién argumentos de Derecho comparado cuando la
mayoria de edad ha sido rebajada a los dieciocho afios y la eman-
cipacién a los dieciséis, se diga que hay que ir a un concepto psico-
{6gico y se afirme el reconocimiento de que la infancia, incluso la
adolescencia y la juventud actuales, adquieren mucho antes la
madurez, no solamente sexual, sino psicolégica. Todo ello, cuando
anteriormente (64) se habia aseverado: «Del hecho de que se
pueda quebrar una linea tradicional de nuestro Derecho entende-
mos que sblo se pueden derivar inconvenientes...». Dar la espalda
a la realidad puede conducir a tales incongruencias. Y se preten-
de modificar en el Senado (65) con argumentos de madurez psi-
coldgica y por ser la tendencia universal la dispensa a los dieciséis
afios. Cabe reproducir las palabras de De Castro (66): «No siempre
atil, y, cn ocasiones también peligroso, es tener la mirada siempre
fija en la labor legislativa extranjera y en lo que dice la forastera
doctrina. El buen sentido exige estimar preferentemente la propia
tradicién, las circunstancias nacionales y la opinién de los autores
regicolas. La prudencia aconseja también, por boca de los redac-
tores del Cédigo, considerar los precedentes en las legislaciones
extranjeras y los progresos realizados en los otros paises» (67). El

(64) Idem, nota anterior, pag. 9477, discusién del articulo 45.

(65) Boc6, Senado, I Legislatura, Serie II, niim. 161 ((c), de 14 de mayo
de 1981, enmiendas nums. 38 y 86, pags. 58 y 79, respectivamente.

(66) De Castro, «El matrimonio de los hijos», citado, p4g. 57.

(67) Las soluciones en Derecho comparado no son uniformes en cuanto
la prohibicién del matrimonio a los menores de catorce afios. Asi, por ejem-
plo, tenemos en el Reino Unido de Gran Bretafia (BROMLEY, <Family Lawo,
Butterworths, Londres, 1977, pags. 30 y 31), el Acta sobre el matrimonio de
1949, que recoge en su seccién 2 la seccién 1 del Acta de la Edad en el Ma-
trimonio de 1929, establece que el matrimonio no puede ser contraido hasta
que ambos contrayentes hayan alcanzado la edad de dieciséis afios, de mane-
ra que cualquier matrimonio en que alguno de los cényuges fuera menor de
edad seria nulo, no anulable como antes (was made <«void» and not «voida-
bles as before). Anteriormente el derecho canénico y el «common law» per-
mitfan el matrimonio a los catorce afios y a los doce del hombre y de la
mujer. El Acta de 1949 ha sido modificada en pequefios detalles por las
siguientes Actas: The Marriage Act. 1949 (Amendment) Act 1954; The Marriage
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informe de la ponencia lo rechaza (68) por entender que a los
catorce afios podrdn cubrirse los supuestos de quienes hayan al-
canzado una madurez prematura. Algunas objeciones podrian

Acts Amendment Act 1958; The Marriage (Enabling) Act 1960; The Marriage
(Wales and Monmouthshire) Act 1962; The Marriage (Registrar General’s Li-
cence) Act. 1970; que son generalmente conocidas (excepto la de 1962), como
The Marriages Acts 1949-1970. The Family Law Reform Act 1969 redujo la
edad para contraer matrimonio a los dieciocho afios en virtud de la cual
los mayores de esa edad no necesitan consentimiento de ninguna persona. Si
se es mayor de dieciséis afios y menor de dieciocho afios deben prestar
consentimientos los padres o tutores (guardians of the minor or the person
to whose custody the minor has been committed by a court order). No se
requiere consentimiento si el menor es viudo, y si es imposible obtener el
consentimiento o se niega, se puede obtener del juez (court). Pero si no
existe consentimiento no es nulo porque el dafio ya estd hecho, excepto si
los padres o tutores disienten del mismo y ambos contrayentes conocieran
la causa de nulidad. La mayoria de edad se alcanza a los dieciocho afios. (Fa-
mily Law Reform Act 1969))), pero no se adquieren a esa edad todos los dere-
chos, por ejemplo, no se tiene derecho de voto o derecho a ser elegido para
el Parlamento hasta que no alcanza los veintitin afios. Curiosamente el Juez
no parece pueda hacer nada en edades inferiores a los dieciséis anos.

En el Derecho italiano (LulGl BELLANTONI y FRANCO PONTORIERI, «La ri-
forma del Diritto di Famiglia», Jovene Editori, Napoli, 1976) el art. 84 del CC.
italiano afirma que el menor de edad no puede contraer matrimonio y que
el Tribunal a instancia del interesado, comprobada la madurez psico-fisica
del mismo y la justificacién de las razones esgrimidas, podra aprobar el
matrimonio si habia cumplido los dieciséis afios; el articulo 117 del mis-
mo cuerpo legal establece la posibilidad de impugnar el matrimonio contrai-
do con violacién del articulo 84, pudiendo ejercitar la accién el menor un
afio después de alcanzar la mayoria de edad, que segin el articulo 2 se obtie-
ne a los dieciocho afios. Pero una excepcién, que especialmente interesa en
nuestro caso, se contiene en el citado articulo 117 (La demanda..., deve esse-
re respinta ove, anchein tendenza del giudizio... ovvero vi sia stato conce-
pimiento o procreazione...) que LIPARI (en la obra «Commentario alla rifor-
ma del diritto di famiglia» a cargo de Carraro, Oppo y Trabuchi, Cedam,
Padova, 1977, Tomo primero, pag. 86) califica como motivo de incoherencia en
el sistema al poderse constituir una relacién matrimonial sin la necesaria
madurez. Pero el supuesto estd legalmente contemplado y la expresién «sia
stato concepimento o procreazzione» no parece admitir dudas.

La Ley del Matrimonio alemana de 20 de febrero de 1946, en su versién
de 1 de julio de 1977, permite el matrimonio a partir de la mayoria de edad
a los dieciocho aiios, quedando sin objeto la distincién entre capacidad nup-
cial y capacidad de obrar y sin establecer diferencias entre hombre y mujer.
Si uno de los esposos es menor debe tener al menos dieciséis afios para po-
der contraer matrimonio y necesita autorizacién de su representate legal
o de la autoridad judicial que la puede conceder cuando no existan motivos
serios para la denegacién por el citado representante, pero ha de destacar-
se que so6lo la ausencia de la licencia de los padres convierte el matrimonio
en anulable (pardgrafos 16 al 21 y 28 al 34 de la «Ehegesetz») (H. A. SCHWARZ-
LIEBERMANN VON WAHLENDORFI «Mariage et famille en guestion», CN.R.S,,
Paris, 1979, pag. 45). Podriamos afiadir que el paragrafo 17 considera valido
el matrimonio desde el inicio si los cényuges han vivido cinco afios después
de la celebracién del matrimonio o tres afios para el caso de fallecimiento
de uno de ellos sin haber entablado la accién de nulidad, aunque el citado
paragrafo est4 referido a los defectos de forma prescrita en el paragrafo 13
de la citada «EheGesetz».

Sin embargo, el CC. francs (ALEx WEILL y FraNc01S TERRE, «Droit Civils,
Dalloz, Paris, 1978 y PIERRE DEMBOUR, «Le marriage et le divorce et la Cour
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formularse a tal afirmacién. En primer lugar pretender establecer
una diferencia, siempre se suponen casos normales, entre madurez
biolégica y madurez psicol6gica no tiene sentido. Desde hace ya
mucho tiempo no se duda de la intima relacién entre «soma» y
«psique». Cualquier tratado de psiquiatria lo considera como una
base axiomética de partida para el estudio de las enfermedades
de la mente. Y cuando se alcanza la madurez biolégica, en el grado
que se considere, se alcanza en la misma proporcién la madurez
psicolégica. Todo lo que se diga en contra de esta afirmacién rom-
pe la armonia del ser humano. Y el ser humano es un «prius» del
Derecho. En segundo lugar, si lo que preocupa es la seguridad y
estabilidad del matrimonio, bajo criterios econémicos, sociales,
educacionales, etc., sefidlese una edad en la que los cényuges hayan
garantizado esa solidez, pero no se arguyan criterios biolégicos y
psicolégicos y, entonces, no habra mas remedio que recurrir no a
la «inspectio corporis» de los sabinianos, sino a la «inspectio eco-
nomicus» de los que invierten la finalidad del Derecho y lo con-
sideran como un «prius» del ser humano. En tercer lugar, propug-

de Cassation», Etablissements Emile Bruylant, Bruxelles, 1980) establece en
el articulo 144 que la edad exigida para el matrimonio es de dieciocho afios
cumplidos para el hombre y quince para la mujer, afirmando el articulo 145
que el Procurador del lugar de celebracién del matrimonio puede acordar
la dispensa de edad por motivos graves, explicando los autores citados que
la ley tiende a facilitar el mairimonio de jévenes para regularizar la situa.
cién esencialmente perjudicial para el concebido. El articulo 182 CC. francés
no permite la impugnacién del matrimonio sino por aquellos cuyo consenti-
miento era necesario o por aquel de los esposos que tenia necesidad del con-
sentimiento, no pudiéndose ejercitar la accién de nulidad por los esposos
—art. 183— si transcurre un afio sin reclamacién por su parte después de
alcanzada la edad para consentir por si mismo el matrimonio. En Derecho
francés parece, por tanto, que, ademas de establecer una diferente edad para
el hombre y la mujer, la discrecionalidad del Procurador de la Reptiblica
para acordar la dispensa de edad no tiene limites minimos, salvo el de la
propia discrecionalidad.

El CC. suizo («Code Civil Suisse», Edicién Cancilleria Federal, Berna, 1978),
en su articulo 96 prohibe el matrimonio al hombre antes de los veinte afios
y a la mujer antes de los dieciocho, pero a titulo excepcional, y por razo-
nes importantes, el gobierno cantonal del domicilio puede, no obstante, de-
clarar la capacidad para el matrimonio de una mujer de diecisiete afios o el de
un hombre de dieciocho aiios si los padres o el tutor lo consienten, afiadien-
do el articulo 128 que el matrimonio contraido sin el consentimiento del pa-
dre y de la madre o del tutor puede ser impugnado por aquellos cuando uno
de los cényuges no haya alcanzado la edad requerida. La nulidad no puede
ser declarada cuando los cényuges hayan alcanzado ya la edad requerida y
no puede ser declarada nunca en caso de embarazo. Luego el matrimonio
es valido cuando haya embarazo con independencia de la edad.

Finalmente hacemos mencién del CCo. mejicano («Cddigo Civil», Edito-
rial Porrua, S. A., Méjico, 1977), donde la legislacién matrimonial ha sido
una de las mas progresistas (divorcio, concubinato, etc.) que exige, en su
articulo 148 para el matrimonio la edad de dieciséis afios en el hombre y de
catorce afios en la mujer, aun cuando el jefe del Departamento del Distrito
Federal o los Delegados, segiin el caso, pueden conceder dispensas de edad
por causas graves y justificadas.

(68) Idem nota 65, num. 161 (d) de 8 de junio de 1981, pag. 103.
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nar los dieciséis afios sin ninguna justificacién real carece de base
cuando la pubertad —como cualquiera que conviva con adolescen-
tes puede observar— produce, sobre todo en las mujeres, un cam-
bio emocional y psicolégico que el sujeto observador percibe por
esa mutacién emocional, que no por la biolégica por razones ob-
vias de intimidad. Y si la naturaleza lo produce a los doce afios,
¢qué le vamos a hacer? Debe pensarse que a nadie le es licito
romper la dimensién vital de un ser humano. A efectos dialécticos
admitase la no conveniencia del matrimonio a tal edad, pero si
la naturaleza permite la concepcién, habra que pensar en supues-
tos en que el matrimonio puede ser la solucién; déjese, al menos,
al juez la posibilidad de decidir ¥ no se prive de solucién legal a
un supuesto que realmente se produce.

No puede contestarse a una mujer, con su hijo, que no se pue-
de casar porque los legisladores no le han concedido madurez
psicolégica. Los Juzgados de Familia se han creado, al menos
formalmente y es deseable que se ponga lo més rapidamente en
practica, con una serie de auxilios de médicos, psicélogos, siquia-
tras, etc., que, en cada caso concreto, pueden con mayor justicia
dar esa dipensa para contraer matrimonio.

En el estado actual del Derecho, el ser humano, por el mero
hecho de serlo, es persona. El nacimiento determina la personali-
dad (art. 29) y ésta se extingue por la muerte (art. 32 C. ¢). La
personalidad es un imperativo juridico del ser humano y consiste,
basicamente, en considerar al mismo como un centro de impu-
tacién de intereses juridicos, personales y patrimoniales. Para ello
es necesario reconocer al ser humano una capacidad juridica,
como una cualidad esencial de la personalidad, que podria defi-
nirse como la aptitud general del ser humano para ser titular de
derechos y obligaciones. Por lo tanto, en principio, todo ser hu-
mano es capaz de actuar juridicamente. Dentro de esa aptitud
existen diversos supuestos (infancia, menor edad, locura, interdic-
cién, etc.) fundados en razones diferentes en los que, precisamen-
te para la proteccién bien del propio ser humano, bien de otros
seres humanos ligados al mismo por concretas relaciones juridicas,
bien de la comunidad, no se permite por el Derecho la proyeccién
iuridica directa e inmediata de la persona, naciendo asi el concep-
to de capacidad de obrar, subsumido en el primero, por el cual se
tiene capacidad de obrar cuando es posible la actuacién personal
directa & inmediata en el campo juridico y no se tiene capacidad
de obrar cuando es necesario se complemente esa actuacién por
medio de otras personas (patria potestad y tutela, principalmente).
De lo expuesto queda claro la heterogeneidad de las razones por
las que se puede no tener capacidad de obrar. Con referencia
concreta a la menor edad, en hipdtesis, seria necesario determinar
en cada caso concreto la capacidad de obrar de cada individuo.
Obviamente ello no es posible y la ley establece unas edades en
que se reconoce esa capacidad (ejemplos, arts. 172, 315, 317, etc.
C. c.). Pero la ley lo que hace es reconocer, no otorgar, la aptitud.
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Luego si una ley no reconoce una aptitud genérica del ser humano,
mucho nos tememos que esa ley deba ser cambiada. Ahora bien,
sentado lo anterior, la afirmacién de que la mujer a los doce afios
puede concebir es una afirmacién metajuridica, una aptitud ge-
nérica del ser humano —mujer— que por su propia naturaleza y
trascendencia el Derecho no puede desconocer. Y si lo desconoce,
de alguna manera no esti cumpliendo su funcién, pues la protec-
cién de la mujer embarazada y el nacimiento de un ser humano
—obviamente— es cuestién que el Derecho ha de regular. El si-
guiente paso es la consideracién del matrimonio, porque podra
objetarse a lo anterior que, evidentemente, es cierto y que el Dere-
cho lo regula, pero que ninguna conexién guarda ello con el ma-
trimonio. La consideracién juridica general, y por general nos
exime de formular citas concretas, de que uno de los fines del
matrimonio es tener hijos no es discutible. Lo que no significa
afirmar que sea un fin necesario e imprescindible, pues los ma-
trimonios sin hijos, incluso los matrimonios que no puedan pro-
crearlos por razones de edad, pueden celebrarse vdlidamente, y son
tan matrimonios como los primeros. Pero sociolégicamente, al
menos hoy por hoy, el marco juridico donde se procrean los hijos
es el matrimonio. La conclusién es que ese marco juridico no pue-
de ser negado cuando la procreacién es posible y los sujetos desean
acogerse a €l voluntariamente, situacién que alcanza su cenit cuan-
do, ademas, se cuenta con la licencia de padres, tutores o guarda-
dores. Pues bien, incluso en este ultimo supuesto, la legislacién
espafiola actual no concede ninguna posibilidad hasta los catorce
afos. Y ello no es cumplir el imperativo que a toda ley debe exi-
girsele: Hominum causa omne ius constitutum sit.



