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SUMARIO.—1. Kl art. 42 del Codigo civil y los preceptos administra~
tivos dictados para su aplicacién—2. Ta derogada férmula de la
O. M. de 10 de marzo de 1941, sobre determinacion de las perscnas que
podian contraer matrimonio civil—3. Nada innova en esta materia el
Concordato de 27 de agosto de 1853.—4. El Decreto de 26 de octubre
de 1956 y textos que lo interpreten (Carta de la Nunciatura de 25 de
marzo de 1957 e Instruccion de la Direccion General de los Registros'y
del Notariado de 2 de abril del mismo afio).

I. La férmula de concordia arbitrada en materia matrimonial por
la Base 3." de la Ley de 11 de mayo de 1888, que luego recogié el art. 42
del Cédigo civil, no ha cesado de producir una laboriosa actividad admi-
nistrativa y doctrinal en torne a la aplicacién de dicho precepto Hay que
reconocer una afortunada habilidad en la redaccidn de tal articulo, que
le ha permirido subsistir firme e invariable a través de variadas y dispa-
res situaciones histérico-politicas, cual corresponde a una norma de De-
recho superadora de aquellas contmgentes alternativas gubernamenta—
les (1). Al Organo administrativo quedd relegada la funcién de atempe-

(1) Ta respucsia de la Sanla Sede a la consulla gque le Tué formulada wobre la Base 3.7
es In siguicnte ! «Su Sanlidad aprucha lode cuanlo en las dos parles de la Base se Tefiere al
mutrimonio enlre saldlicos. Lo Sanda Sede deja gue ¢l Eslado rvegule los efeclos civiles del
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rar tan delicada materia a las circunstancias del momento, por via de la
consulta a la Direccién General de los Regiqtros que habia establecido el
art. 100 del chlamcnto para la ejecucién de la Ley del Registro civil.
Asi se concibe que, sin mutacién del art. 42 del Cédigo, se admitieran in-
terpretaciones tan opuestas del mismo como la establecida por Orden de
27 de agosto de 1906, que proclamé la libertad de los catdlicos para adop-
tar una de las dos formas de matrimonio que autoriza la Ley sin que
pueda exigirseles cuando pretendan contraer matrimonio civil declara-
cidén alguna relanva a la religién que profesan, y la proclamada por la
Orden de 10 de marzo de 1941, que exigia la prueba documental por am-
bos contrayentes de su acatolicidad o, en su defecto, declaracién jurada
de que no estaban bautizados. Atin después de publicado el Concordato
sigue vigente el referido art. 42 del Cddigo, como abiertamente manifies-
ta el Decreto de 26 de Octubre de 1956 en la nueva redaccién que da al
art. 37 del Reglamento del Reglstro civil.

No aparece, por tanto, razén ni conveniencia alguna que aconseje
modificar la férmula general y flexible del art. 42, sustituyéndola por otra
expresion mds rigida y casuista que delimitara con toda precisién qué
personas pueden celebrar cada una de las meodalidades matrimontiales
admitidas por dicho precepto. Si, como MaLpoNapo propone (2), el ar-
ticulo 42 se hubiera redactado en términos concretos respecto de su al-
cance personal habria sufrido una serie ininterrumpida de modificacio-
nes que serfa irrespetuosa con la estabilidad que debe caracterizar a las
leves y causante del desprestigio de las mismas. Asi lo han entendido
" también los redactores del Proyecto de Ley de reforma de determinados
articulos del Cédigo civil, publicado en ¢l Boletin Oficial de las Cortes de
17 de julio de 1957 (n 564), en el que se mantiene la redaccién del
art, 42 con la sola variante de restrlnglr la admisién de matrimonios
civiles mixtos o dispares (3).

La pervivencia del expresado articulo débese, por un lado, al empleo
de la expresién «profesar la Religion catdlica» para discriminar la capa-

malrimonin, La precedenle aprobaciin mo prejuzgs on mode alguno la doclring de la Iglesia
respeclo al matrimonio de los helerwloxos: el Sanlo Padre pedri lolerar que ¢l Gobierno dicle
accrea de ¢l las dispasiciones oporlunasz.s (Transerila de Posrigs, «El Cédige candnice aplicado
a Espaiias, pigs. 316 ¥ 317).

(2) La exigencia del malrimonio candnico en nuestra legislacion civil, An. Der. civ,,
afio 1054, pdg. 149,

(3) Esti redaclado asi:

«La ley reconoce dos formas de malrimonio: el candnico y el eivil.

«Fl matrimonic habri de confraerse candnicamentc cuando uno al menos de las conlea-
yentes profese Ia Religién catdlica.

«8e¢ autorizard el matrimonio eivil cuande se priuebe gue ninguno de Yos confravenles
profesa la-Religién catélicas,
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cidad subjetiva de los que pueden celebrar una u otra forma de mdtn-
montio, y, de otra parte, la omisién de toda referencia a los matrimonios
mixtos. La fijacién de estos extremos quedé a cargo de la Administra-
ci6én, de la ]urmprudencla y de la doctrina, que no siempre mantuvieron
criterio unitaric. Vedmoslo:

A) En relacién con el término aprofesar», declaré la R. O. de 28 de
julio de 1913 que «no son los Jucces MllIIlClpdlt:S en todo caso, los fun-
clonarios encar gados de discernir la permanencia o alejamiento de la co-
munidad de fieles de la Iglesia catélica, apostdlica, romana, y en este sen-
tido, y para el caso no suscitado de desacuerdo sobre el particular entre
Autoridades civiles y eclesidsticas, el pédrrafo tercero de la R. O. de 28
de febiero de 1907 establece un procedimiento que no ha seguido el

Juez..» (4). Este criterio de identificar la profesién de la Religién catd-
lica como permanencia en la Iglesia v no profesién como alejamiento de
ella animd también a las Ordenes de 28 de diciembre de- 1900, 28 de
febrero de 1907 y 22 de marzo de 1938 e igualmente es mantenido por
el Decreto de 1956, como luego veremos con mas detenimicento,

La jurisprudencia se atuvo a las mismas directrices. La Sala 1.* del
Tribunal Supremo, en sentencia de 10 de julio de 1916 declaré la nuli-
dad del matrimonio civil de un ordenado «n sacris», ain estimando que
no profesaba la Religién catdlica, por no haber obtenido la dispensa ca-
nénica. La Sala 2.°, para upificar ¢l delito de bigamia” ha considerado
validos matrimonios civiles celebrados por bautizados en la Iglesia catd-
lica (Sentencias de 24-11-1943, 14-1-1945) (5). La Direccién General de
los Registros, en Resolucién de 23 de abril de 1949, otorga validez a un
matrimonio civil celebrado en el afio 1935 y no admite la inscripeién del
matriimonio candnico posterior con tercera persona de uno de aquellos
contrayentes.

La doctrina civilista insistid en esta misma interpretacién. SANCHEZ
RomAN se refiere a la celebracién del matrimonio civil por los que no
son catdlicos o han dejado de serlo y afade que «para ¢l supuesto de na-
tural aphcamon de las formas matrimoniales del art. 42, respecto de la
civil, ésta debe considerarse necesaria y licita, smmple que no puede uti-
hzarse la candnica, ya porque no sean catélicos ninguno de los contra-
yentes, ya porque no lo sea uno de ellos» (6). Manresa llega incluso

(4) TEsla Orden dice que «on los desacuerdos gue enlre las Auloridades civiles y eclosids-
licns surjan sobre opcidn entre ambas formas de malrimonie, calrega de cerfificaciones u olras
incidencias e asunios lales, el Fiscal de % M. en ki Audiencin del Terrilorio scri oido para
que en la vin que cada vez corresponda promuecva la aplicacidn de las disposiciones vigenless,

(5) T senlido conirario se manifeslaron las seniencias de 20 de noviembre de 1944 y 6
de junio de 15,

(G) Estudios de Derecho civil, 22 od., t, ¥, vol. 1.7, pigs. 474 v sglis.
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.a mostrarse conforme con la R. O. de 27 de agosto de 1906, que suprirnié
¢l requisito de que los contrayentes o alguno de ellos declararan expre-
samente que no profesaban la Religién catélica; «falta a un deber de ca-
tolico —dice— el que, pretendiendo serlo, prescinde de las disposiciones
de la Iglesia y huye por cualquier causa de obtener la bendicién del sa-
cerdote... ni consienten los mas elementales principios de Derecho que,
ce]ebrado un matrimonio en cualquiera de las dos formas que reconoce y
ampara la ley, pueda anularse el acto a pretexto de no ser catdlicos los
que se unieron ante la Iglesia, o de serlo los que enlazaron sus destinos
ante un ]uez Municipal» (7). Ropricuez v PoRRERO se muestra contrario
ala opmlon entonces divulgada, de que un catdlico pueda casarse civil-
mente sin que se le obligara a abjurar de la Religidn catdlica (8). Mu-
cius Scaevora, comentando la R. O. de 27 de febrero de 1875, afirma que
bastarfa que se manifestara un deseo de celebrar matrimonio civil en la
declaracién escnita preceptuada por el art. 86 del Cédigo civil, y en todo
caso, ratificar ese deseo sin que fuera necesario una abjuracién solem-
ne (9). En igual sentido se manifesté Navarro Amanpr (10).

Desde ¢l punto de vista candnico es evidente que la Base 3." de la Ley
de 1888 y el art. 42 del Cédigo civil pugnan con los méds elementales prin-
cipios sobre forma matrimonial sostenidos por el Concilio de Trento y
ahora por el Cédigo de Derecho canénico. El can. 1099 obliga a los bauti-
zados en la Iglesia catélica a observar la forma candnica y no admite que
por su separacién de Ja misma queden exentos de sujetarse a dicha for-
ma (11). Por lo cual, al enfrentarse los canonistas con el -art. 42 lo inter-
pretan en congruencia con la legislacién de la Iglesia. ElI P. Smith, S. ],
escribié que es abusiva y contraria al recto sentido del art. 42 la admisién
al matrimonio civil de los que declaren no ser catélicos si antes han pro-
fesado la fe cristiana en el Santo Bautismo (12), abundando en esta opi-
nién el P. FERRERES quien dice que «para que el matrimonio civil sea
civilmente valido cn Espafia es necesario que mnguno de 16s dos contra-
yentes sea catdlicon (13). DEL Amo razona que «si el art, 42, como se in-
tentaba, era fiel expresion de la férmula definitiva que dié el Papa a la
Base 3.* y que re_cibieron con muecstras de satisfaccidn nuestros legis]a-

(") Comentarios, 52 ed., t, T, pfig. 250

(8) Obsléculns que la préelica jwdicial opone al desenvolvimienlo de alguna de las més
imporlantss innovaciones introducidas por ¢l Cddigo civil, Mev, Gral. de Leg. v Jurispr., t. 79
{afio 1801), pdgl. 543,

(9) Comentarios, t, T1, pig. 62.

(10) Cuesliones del Cédigo eivil reformado, 1882, t. I, pag. 79,

{11) Wennz-Vipar-Acuinre, «Jus mialrimonizles, 8.8 ed., pag. 737.

(12) Razén v Fe, t. VIIT (afio 1904), pig. 214,

(13) Derecho sacramental, 45 ed., pig. 427.
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dores, la frase todos los que profesan la Religion catdlica no podria en-
tenderse sino en este sentido: todos los obligados por la Iglesia a cele-
brar matrimonio segtin la forma canénica. Es decir, los bautizados en la
Iglesia catdlica y todos los convertidos a ella de la herejia o del cisma,
aunque tanto éstos como aquéllos la hayan después abandonado, y lo
mismo cuando se casan entre s{ que cuando se casan con acatélicos bauti-
zados o sin bautizar», afiadiendo mds adelante: «entiende aqui la Igle-
sia que profesar es creer su fe, es hacerse siibdito suyo. Por consiguiente,
quien es siibdito suyo y ella no le exime de la forma sustancial, ése estd
obligado a celebrar matrimonio canénico» (14). Otros autores, como GAR-
cis CaNTERO y, en cierto modo, Lozano SERraLTa, para cohonestar el
art. 42 del Cédigo civil y el 1.099 del candnico, opinan que aquel articu-
lo de nuestra Compilacién civil establecié una recepeién material del De-
recho de la Iglesia catdlica (15). La conclusién a que llega otra parte de
la doctrina es que ¢l verbo profesar no es el adecuado para designar la
relacién entre el catdlico y la Iglesia, a efectos de considerarle obligado
al matrimonio candnico y que es ambiguo por creerse que excluye del
matrimonio canénico a los que en el momento de_contraer va no siguen
ni ejercitan la Religién catdlica (16). Por esta razén, para mayor fijacién
de conceptos propugnaba Eroy MonTEro la urgente reforma del art. 42
del Cédigo en el sentido de determinar: 1.° Que todos los catélicos, ya
'Con‘traigan entre si, ya con acatdlicos, han de contraer, si quieren casar-
se, matrimonio candnico. 2. Que el matrimonio civil sera vinicamente
vilido y tendrd efectos civiles para acatélicos cuando éstos contraigan en-
tre si. 3." Quienes han dc entenderse por catélicos a estos efectos, siguien-
do la doctrina candnica (17).

En otro terreno, se mantuvo también por los canonistas que los catd-
licos unidos mediante ceremonia civil podian libremente contraer matri-
monio candnico con tercera persona, puss el lamade matrimonio civil
no pasa de ser un concubinato (18). En este sentido, afirma el P. Recarr-

{(14)  Los malvimonins civiles durante In Repiablics, 1954, pigs. 29-30 v 80,

(15)  Ganciy Cusreng, «Malrimonio civil de acatidlieoss, An. Der. civ., 1954, pig. 135; Lo
xo Seunarra, sla nacionatilad de la mujer easadas, Informacién - Juridica, ano 1953, pig. 480,

(16) Mavvosann, loc. cit., pig, 162

(A7) Tl nueve Fstwlo espanol y la instilucidn matrimanial, Rew, Facullad Derecho Madreid,
n.t 4-5 (afio 1941), pig. 129,

(18) No pucde afirmarse en 1érminos absolulos quc lodo malrimonio civil sca concubina-
lo. Con anlerioridid al Coneicio de Trenla abundan los lexlos que lo loleran, lales como sl
Concilio de Toledo, Decisidn del Papa Ledn 1 en respuesia a Ia consulla del Obispo de Narhur-
go, el Concilio de Mainz (ailo 852) (Boxm, «Il BDirillo romano-eristianon, 1952, pdgs. 127 y sgls.;
Mavwane Joven, S. I, «Cristian Marrizgen, 1948 pfigs. 603 y sgls). Y adin hoy se sosliene que
el mitrimonio civit no es juridicamente un concubinate, sino un matrimonio candénico nula
«ex defectu formae» (Cfr, Trieps, «Handbuch des Kanonisches Eherechtss, 1.2 parte, 1927,
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LLO que amuchisimas. veces ha sucedido que los casados civil y no cand-
nicamente, ni quieren lcgmmdr su unién ante la Iglesia n1 quieren vivir
Juntos, sino contraer matrimonios vilidos con otras personas. Esto es po-
sible por la ley eclesidstica, imposible por la civil» (19). Le sigue Evoy
Montero, quien admite que’ cualquiera de los que hubieran contrafde
matrimonio civil al amparo de la ley de 1932 pueden celebrar matrimo-
nio candnico con otra persona, pues la Iglesia no reconcce validez a aque-
_las uniones concubinarias, y también apuntan csta orientacién candnica
Sancuo ResuLnipa y CiLLAN AparatEcur (20).

Sin embargo, la constante interpretacién y aplicacién préictica del
art. 42 del Cédigo ha venido entendiendo que profesar la Religién catéli-
ca equivale a ejercicio actual de la misma. Incluso la redaccién de dicho
precepto —uatodos los que profesen la Religlén catdlican— abona este cri-
terio, pues se emplea el verbo profesar en presente de subjuntivo, y para
satisfacer la opinidn canonista habria de haberse empleado dicho verbo
en pasado —todos los que profesaron la Religidn catdlica— (21). Por otro
lado, no hay que olvidar que en la respuesta de la Santa Sede a la con-
sulta sobre la redaccidn de la Base 3. se tolerd expresamente el matrimo-
nio civil de los heterodoxos, y por tales hay que entender, segtin el Dic-
cmnauo de la Lengua, a los herejes que sustentan una doctrina no con-
forme con el dogma catélico, o, como dice MenénpEz v Priavo en su
Historia de los heterodoxos espafioles (tomo 1, pigs. 19 y sgs): «El titu-
lo de Historia de los heterodoxos me ha pa1ec1d0 mas general que el de
Historia de los herejes. Todos mis personajes se parecen en haber sido
catblicos primero, vy haberse apartado luego de las ensefianzas de la
Iglesia, en todo en parte, con plena voluntad o por error involuntario, con
protestas de sumisién o sin ellas, para tomar otra religién o no tomar nin-
gunan: v no es exrraio .que la Iglesia adoptara esta férmula de to-
lerancia, pues se vié obligada a prodigarlas durante el siglo XIX, en su
dolorosa lucha con el liberalismo, y que ha 1nspnado a Casoria su califi-

cspecinlmienle plgs. 8483 an alonde expone las razones en <que se funmda para

soxlener su fesis,

(19)  Nubidad de matrimonio per defeclo de forin, en ¢l volumen «Las cansas mabrine-
ninlesn, Salamanen, 1933, péz. 4270 En Jos nismos Iérminos se expresn Migunikz, «El Conror-
dalo enlee 1a Sanda Sede ¥y b Bstado Espafiols, Rev. Der, Nolarial, Afe 1954, pdg. 29.

{20)  Erov Moxteno, «El nueve Concordalo cspaiiols, 1054, pig. 185. Saxcno Resvtiina, «Las
formalidades civiles del malrimonio candnicos, 1955, pags. 309 v sols. Cinnax, «Jurisdiceion ¥
compalencia de Ta Ialosia caldlicn en las uniones civiles de los baulizadoss, Rev, Gral, de Dore.
cho, ohnorn de 1955,

(21) Micusikz aspgura lanamenle que «el arl, 42 del Cadige civil solaniente impone Ja
Torma, candnica a Ing que wprofesens la Religion cafdliza; pere no a los que en algin licmpo
In hayan profesado, si en ¢l momenlo dz contrasr ya no In prefesans {loc. cit., pig. 27).
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cacién de concordatos de defensa (22) y a ]E\mLo concretar que «la Igle-
sla no puso jamds la abrogacién del matrimonio civil como condicién
necesaria pa1a estrechar relaciones cordiales con los Estados. Slgum al
electo una tictica diversa, segun que el matrimonio civil aparecicse mds .
o menos enraizado en la conciencia nacional de los pueblos» (23) Final-
mente, la tesis de que el art. 42 del C0d1g0 conticne una mupuon mate-
rial del Derecho candnico en materia marrimonial es contraria al conte-
nido de dicho articulo y a la téenica del reenvio; éste supone una norma
en blanco que ha de rellenarse con el contenido de la norma extrafia que
materialmente se recibe, y el art. 42 ¢s un precepto completo y, vor ello,
capaz de discordar de ]d legislacidon candnica, como undnimemente se
reconoce (24).

.B) En relacién con los matrimontos mi¥tos, dijimos que, tanto la
lev de Bases como el art. 42 del Cddigo, silenciaron toda referencia a la
jurisdiccién competente para autorizarlos. Pero no tardé la Administra-
cidn en manifestarse sobre este particular, disponiendo la R. O. de 28 de
diicembre de 1900 quc se ha de «considerar como requisito necesario
para la celebracién del matrimonio civil la manifestacién hecha ante
Autoridad competente por ambos contrayentes, o al menos por uno de
ellos, que no plOfESEln la Religion catdlican. Asi pues, estos llamados ma-
trimontos mMixtos se entregaron. por el Poder civil a la competencia de
sus Autoridades y, aidn profesando uno de los contr ayentes la Rehglon

catdlica, podia celebrar matrimonio ciivl con quien no la profesara, estu-
viera o no bautizado. Esta es la opinién sustentada, sin examen critico,
por los civilistas inmediatos en sus obras a la publicacién del Cédigo.
Mas la verdad es que no hay ninglin argumento que justifique esta
postura. Si el Codigo calla en este asunto, o en otros términos, se halla
en blanco a este respecto, es que recibe materialmente la ley candnica en
este particular, como expresamente la acepta también en el art. 75 (25).
Por otro lado si el legislador fué respetuvso con la respuesta de Ia Santa

(22)  Concondati e ovdinamenlo ginridico iulernazionale, Roma, 1953, pigs. 20-30 {Recen-
gion ‘de PEruz Mien, on la Roevista Eﬁ[l.- de Der. Candnico, 1954, pdn. 517).

(23} B malrimonio, 1952, |‘]:'|g. 24, ¥ s que la Iolerancin eclesidsiica sc ha afirmado como
madio peenbinvmente iddneo precisamente pars hacer frente o hosliles expansiones por parte

de los ordennmientos laicos ¥ se finda en el citwre peiora mide (Cfr. Ouvero, «Dissimulalio e

lplerantin netl’Onlinamenlo candnicor, 19563, pdgs. 18 v suls; Guino Samackxt, oStato Calolico
o loNeranza dei culli acattolici nella dotlring délla Chiesan, 1 Dirilto Feclesiaslico, afio 1957,
piy. 79).

(24) Sobre reenvio ¥ Foenpoidn malerial tralan Saxm Rovaso; «Corso dli Biriflo cosiituzio-

nalen, 1940, pigs, 333 v suts.; Brewrora, oCorso di- Dirilla Feclesinslicos, 1954, pigs. 189 v segls. )
Dra Giupier, «11 divitio dello S{ato nell’Ordinamento canonice», en Archiv. Serafini, afio 1924,
pags. 3 ¥ sgls.; Saxcso Repunuing, op. cil., pligs. 68 y spts,

(25) Véase bLibliografia en oola anlerior,
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Sede, con mayor razon debid atenerse a los términos de la misma el
Organo ejecutivo procurando con toda delicadeza y sumisién no traspa-
sar los limites de aquella generosa tolerancia pontificia que sélo permitia
que el Gobierno dictara las disposiciones oportunas sobre el matrimonio
de los heterodoxos, en plural, para significar que se referfa al matrimonio
en que ambos contrayentes se han apartado de la Iglesia catdlica.

La doctrina canénica es firme en esta cuestién: «Quaestio hic fieri
potest utrum potestas se extendat etiam ad matrimonia quae fideles
christiani forte contrahant cum infidelibus non baptizatis. In qua quaes-
tione respondemus Ecclesiam in talibus matrimoniis exclusive, sicut in
matrimoniis fidelium, competentem essen (26). A esta doctrina se ajusta
el Codex, cuando en ¢l ndm. 2.* del pardgrafo 1 del can. 1099 exige que
se guarde la forma candnica substancial en Jos matrimonios celebrados
entre bautizados en la Iglesia catdlica o convertidos a ellos y acatdlicos
no bautizados o bautizados (en la herejia o el cisma, se entiende). En
cambio, el pardgrafo 2 del mismo canon exime de la observancia de la
forma canénica a los matrimonios de acatdlicos, tanto los bautizados
como los no baunizados, si contraen entre si (27).

Ast pues, la ]Ul‘lbdlC(.lOn de la Iglesia se extiende a los matrimonios
mixtos, en que una parte pertencce a la Iglesia catélica por bautismo
(dunque hayd d})O‘itatddO) o por conversién (es decir, bautizados en la he-
rejfa o el cisma, que, sin necesidad de nuevo bautismo en la Iglesia caté-

(26) Covre a Conoxars, «lnslilutione furis canonteiy, 1. M (D Sacramenlis), 1046, phg, 41.
Corme Tundamentaciin de esla polestad dle da Iglesia, ¢l P. Waanz, bajo el escolio «De indivi-
cirilale conleachkies malrimeonialise, se refiere # n po cJilicecion Jde s conlralos biliderales ¥
a Ia polestad indirecta de In Yglesia sobre los inficles {op. cil., pigs 46 v sgis). Arguen v Si-
ik la Tundan en la jiposibilidad de que un mismoe ¢ Wantico malrimonio se rija a un mismo
ticiupo por dos polestades dislintas v en este conflicle juridico o colision de derechos enlre Ta
Iglesin ¥ ol Eslado, dche prevaleces el de Ta poleskal soperior por vazdu 4ol fin, es decir, cl
de In Jpglesin («Davecho Malrimoninie, 1040, pig. 2413 Haxyrmx eseribe que los malrimonios
no sacramentales de baulizados con no Dhaolieados esidn zujelos @ 1o Tglesia, porgqae también el
meabrirtonio natural es alge sagrado v porgquce el contralo medrimonial es indiviible («Kano-
nisches Ehorechla, 1958, pix. 29).

(277 T texto del canon 1099, despuds de Ta supresion ondenada por Mobo Proprio de 1 de
agoslo de LMB, es el sigoienle, seghn la braduceciin de Micuenez, Aroxso v Casneros .

v, Eslan obligados a guardar ke formn defermimula en los cénones anteriores

1.2 Todos los aque han sido baulizades en la Iglesia caldlican ¥ lodos los que se Ban con-
verlilo o ella de 1o herejin o del cismi, anngue lanto dstos coma agquilos Tn hayan despuds
abrndonado, st es que conlraen malrimanio enlre sf;

2.0 Tstos misiwos, si conlracn mwalrimonio eon acaiclicos, estén baotizados o o, aungue
hiavan obtenide dispensa del impedimenle de mixla religion; )

3.0 los orienlales, si conlracn matrimenia con lalinos, obligidos 1 guardar esla forma.

2. Quedando firme lo que se prescribe en of pdreafe 1, n. 1%, los acaldlicos, lanto los
Ianlizados como los no baulizados, =i contraen enlre si, en ninguna parle estin obligados a ob-
servar In forma catélica del matrimonior, '
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lica, se adscriben a ésta)J y la otra partc es acatélica (bien no bautizada,
ya bautizada en la herejia o el cisma). En realidad, han de distinguirse
aqui dos tipos de matrimonio mixto, segin que la parte acatdlica esté
bautizada en la herejia o el cisma (matrimonio mixto, propiamente di-
cho, que séle puede ser autorizado mediante dispensa del correspondien-
te impedimento impediente, en los términos establecidos por los cdnones
1060 y sgts.) o que la parte acatélica no esté bautizada (matrimonto dis-
par. que produce el impedimento de disparidad de cultos, dirimente, y
también dlspensable regulado por los cdnones 1070 y 1071). Para la Igle-
sia no Constltuye matrimonio mixto, ni el que contldlgan bautizado ca-
télico con apdstata (sujeto a la forma candnica), ni entre apdstata y -aca-
tolico (sujeto también a dicha forma), ni entre acatdlico bautizado y
acatélico no bautizado (exceptuado de tal forma) (28).

Veamos ahora que matrimonios podian conceptuarse mixtos confor-
me a la interpretacién que al art. 42 del Cédigo dié la Orden citada del
afo 1900, que, excepto cortas interrupclones, ha venido aplicindose has-
ta el afio 194]1. Como era suficiente la manifestacidn de unc de los con-
trayentes de que no pr ofesaba la Rehglon catdlica, se producian las si-
guientes situaciones de uniones mixtas: 1} De catohco que profesa su Re-
ligion con apdstata (catdlico que no la profesa); 2) De catdlico que pro-
fesa su Religién con hereje o cismdtico (catdlico que profesa luego otra re-
ligién): 3} De catdlico que profesa su Religion con infiel (no bauti-
zado); 4) De apéstata, con infiel; 35) De hereje o cismatico con infiel.

La contradiccién con la ley candnica salta a la vista. Exceptuado el
caso 5), no afectado por la forma matrimonial canénica, los otros cuatro
supuestos de matrimonio mixto conforme a la Orden del afio 1900, son
candnicamente matrimonios no mixtos, sujetos a la forma sustancial exi-
gida por la Iglesia. La Orden citada, manifiestamente antllegal sustla]o
de la jurisdiccién eclesidstica la celebracidn de un gran ndmero de matri-
monios de la competenc1a exclusiva de aquella. La pleocupacmn del
Nuevo Estado va a ser reintegrar a la Iglesla su competencia en esta ma-
teria sin abandonar la {6rmula del art. 42 del Codlgo cavil, lo que es de
todo punto itnposible como pronto tendremos ocasidon de comprobar.

(28) Cfr. Kxwenr, «Derecho malrimonial catélico», trad. de Gdémez Piidn, 1032, pdgs. 516
vy spts. Hansteiv (op. cil., pigs. 87-88), exlicnde ¢l malrimonio mixlo propinmenle dicho en
los siguicntes Farminos ' una parte s caldlica, es deciv, pertencce formalmente a la Iglesia ea-
t6lica medianie Lautisma o conversion; la otra parte (caldlica o acatdlica) esld baulizada, pero
s miembro de una comunidad religioza acaldlica, enlve las dusles comprende las comunida-
des veligiosas herédlicas ¥ cismdticas, las comimidades ateas (conjunlo de personas gue se Tevnen
para ¢l cullo ¥ cjercicio priclico el alefsmo, monismo, panileismo, pero no la asociacién de
fin preponderanlemente polilico, como por ejemplo, los comunistas), y las comunidades de no
baulizados, comio 1z religion mosaica a las que se hayan adherido baulizados,
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2. La Orden de 10 de marzo de 1941 parece que quiso establecer una
perfecta congruencm entre la leglslacmn civil y la candnica en cuanto al
sujeto pasivo de la forma matrimonial. Asi lo entendid, a poco. de publl—
cada dicha Orden, el Prof. MonTERO (29) ¥y en la misma opinién abun-
dan DeL Amo, Acunpiz y Santiaco Castizro (30). La Direccién Ge-
neral de los Registros se atiene a este parecer cuando en Resolucién de
17 de abril de 1950 declaré «que el art. 42 del Cddigo civil, al reconocer
las dos formas, candnica y civil, de celebracién del matrimonio, sienta
una norma de cardcter interpersonal, cuyo cumplimiento exige que para
la aplicacién de la forma civil se justifique la condicién de acatélicos de
los contrayentes. debiendo entenderse por tales, en consonancia con el
articulo 75 del Cédigo civil, que acoge plenamente el Derecho matrimo-
nial de la Iglesm los que no hubieran sido bdutlzados en la Iglesia Ca-
télicay.
~ Pero los dcfectos de redaccién en que incurrié dicha Orden, pese a la
buena intencién de su autor, empleando para demgnar a las personas ex-
cluidas de la forma candnica términos de tan vario significado como «no
pertenezcan a la Religién Catélicay, «acatohmdad de los contrayentes» y
«no haber sido bautizados», el exigir, a sabiendas de su 1111p051b1hdad la
prueba documental directa de la acatohcidad, su finalidad —expuesta en
el predmbulo— de restablecer el sentido verdadero del art. 42 del Cochgo
civil, todo ello produjo una orientacién doctrinal contraria a la anterior-
mente expuesta, para la cual seguia subsistiendo la antigua interpretacién
del art. 42, con la modificacion de que habian de ser acatélicos ambos
contrayentes (31). También nosotros sostuvimos que, aun los bautizados

(29) "«El nuevo Estado espaiiol y la inslilueion malrimoniale, cil., pdg. 127, opiuidn que
mantuvo en «El watrimonio y las causas malrimoniales», 1954, pdg. 78, ¥ ahora en «Ll Con-
cordato de 1983», 1966, pig. 300

(30) Op. cit., pig. 85; «Conlribucion al estudio de Jos malrimonios civiles de caldlicoss,
Nev, Gral. de Derecho, 1956, pig. 672; «Los acaldlicos y la forma candnica del malvimonios,
Razén y Fe, ano 1854, pag. 15, respectivamenle.

(31) Lamas Loummo, La Orden de 10 de marzo de 1941 sobre inferprelacidin del arl. 42
del Codigo ¥y ef Derechio candnico listdérico y vigenie, Rav, de la TFac. de Derecho de Madrid,
n.o 4-5 (afio 1941}, pdgs 1568 v sgis., gquien admilin a la celebracién de los malrimonios civi-
les a herejes, cismiticos ¥ apadslalas, st probalan docnmentalmenic su acalolicidad mediante el
cerlificndo de la secla o que perlenesieran {mo luvo en cuenla este aulor gue los apdslatas no
estin adseritos a secla); Micuerrz (loc. cil., pag. 27) dice que esta Orden Minisierial no va
mas alld del arf. 42 y deja ln cuestidn en el mismo punlo en que estabs. Bamrpuresa da 2 on-
tendor que la referida Orden, en la direceidn eandnica es aiin mis rigurosa que ol Codex, pucs
—dicc— de la prueba exigida ha de resnllar Iz ausencid de cualquier clase deo baulismo, sin
distincidn, mieniras que el can. 1099, pfo. 2, exime de la forma randnica, & los acaldlicos
aungue uno o ambos estén vilidamenie baulizades, pero no «cn la Iglesia catélican («Mairimo-
nios mixloss, An. Der. Civ., 1954, pég. 14); mas no es posible alribuir esle aleance a la Or-
den de 1941, Por tillimo, el P. Rreatineo {loc, ¢it,, pig. 429}, proponfa ¢que la Orden citada
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en la Iglesia catdlica, podlan celebrar matrimonio civil bajo el imperio
de la Orden de 1941 si se hubieran afiliado a secta acatdlica, siempre que
ambos pudieran probar indirectamente su acatoliciddad demostrando que
notoriamente pertenecian a familias de confesién acatSlica (32). Incluso
el Centro Directivo se desvié de su primitiva doctrina, la de la Resolu-
cién de 17 de abril de 1950, y en la de 28 de junio de 1951 declaré que
«al hablar dicha Orden de prueba documental ha debido referirse a la
notoriedad de pertenccer a familias de confesion acatélica», doctrina que
ratifica en la de 17 de diciembre de 1954, razonando que «la Orden de
1941 citada responde a la idea de evitar toda maniobra encaminada a vio-
lentar la normal competencia de la forma candénica de matrimonio para
los catélicos, pero no a privar del matrimonio civil a los que, siendo de
distinta confesidn, no les sea adecuada aquella forma, pues en otro caso
se hallarfa en contradiccidn con el propie articulo 42, que por su rango
legal ha de quedar por encima» (33)

Tal era el estado de la cuestién al advenimiento del Concordato,
o sea, resumidamente:

A) En cuanto al requisito substancial preciso para peder concluir el
matrimonio civil, la no profesién de la Religién catdlica, restringido con
la prucba documental de pertenecer a familias de confesidn acatélica.

B) Respecto de los matrimonios mixtos, al exigirse aquel requisito vy
aquella prueba a ambos contrayentes, la aproximacién a la legislacién ca-
nénica es evidente. pues se devuelven a la jurisdiccién de la Iglesia los

so redaclara asi: «el Juez Municipal sdlo podri aulorizar los matrimonios enlre dos personns
fue pruchen no eslar bautizadas o que, & Talia de oiras pruebas, preslen declaracion jurada de
ne haber recibido ol bautismo, y los malrimenios de aquelles baulizados gque prueben no ha-
her sido jamas catdlicos ¥ eslar adserilos a wna secta hergje, cismidlica o atea, ¥y por lo mismo
eslar exenlos de la forma candnica, ¥ que ademdis no fienen impedimenlo eclesidsticon,

{32} «La demosiracion de acalolicidad en les malrimonios eiviloss, Bolelin de Informacidn
del Min. de Juslicia, n.® 230 y «El mutrimonio civil como subsidiario del cmn'micn.)n, Rev, Gral.
del Der., afio 1955, pags. 394 y sols. En la nota (7) del drabajo cilado en segundo lugar sp
recogen olris apiniones sohre la prueha de la acatolicklad, sosienida por Pene Raluy, Ban-
ninkxa, Gancia Castero, Mawnovapo ¥y Tuwa. Ahorn hay que afiadir fa de Reves MosxTERREAL
(«Problemns malrimoniales», Rev, Gral. de Leg, ¥ Jur., afic 1957, 2.2 vol., pigs. 45 v sgls)),
que eansidera del lodo ortodoxa eon la doclrina de la lglesia la Resolucidn de 28 de junic de
1951 v, seg'in @], los caldlicos que, siendo hijos de ccalélicos, sc hubieran educado o duranie
su infancia hubiecsen permanecido on la herejin, en el cisma, en la infidelidad o sin ninguna
religion, podfan celehrar matrimonio civil bajo el régimen de la Orden de 1941, si bicn csla
posibilidad 1a acepia durante el tiempo itranscurrideo hasla la publicacién del Malu. Proprio de
1 e agoslo de 1948, que suprimié ¢l aliime inciso del can. 1099,

(3% 1La Audioncin Territorial de Madrid deelard en sentencia de 11 de junio de 1955 que
acuande se perlencce a otra confesidn religiosa que no sdlo se proclama, sino que se practica,
no puede exislir en 1a realizacion razén legal con base psra oponerse al malrimonie civil que
" se proyeclan (Publicada en Rev. Gral. de Derecho, aito 19535, pig. 513).
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matrimonios en que una de las partes sea catdlica y profese su Religién-
(casos 1), 2) y 3), del apartado anterior, in fine), aunque no logre climi-
narse la posibilidad de que lo contraiga un apéstata con un 1infiel, que,
como deciamos, estd sujeto a la forma candnica.

Una perfecta sumisién de la ley civil a la eclesidstica demanda que se
entregue a la competenc1a de la Iglesm esta forma de matrimonio mixto
civil, ¥, sobre todo, aquellos matrimonios en que uno o ambos contrayen-
tes estén bautizados en la Iglesia catdlica y la hayan después abandona-
do, adscritos o no a secta acatélica.

3. El Concordato entre la Santa Sede y el Estado espafiol, suscrito
en cl Palacio Vaticano ¢l dia 27 de agosto dc 1953, no produjo ninguna
alteracién en el régimen matrimonial que venia practicindose en nuestra
Nacién. El art. XXIII declaré que el Estado espaiiol reconoce plenos
efectos civiles al matrimonio celebrado segiin las normas del Derecho ca-
nénico, confirmando asi el art. 76 del Cédigo civil: «El matrimonio ca-
ndnico producird todos los efectos civiles respecto de las personas y bie-
nes de los cdnyuges y sus descendientes». Por lo tanto, si este articulo del
Cédigo no desempefié ningtn papel en la fijacién del régimen matrimo-
nial determinado por el art. 42 y sucesivas disposiciones administrativas,
no hay razén para conceder tales atribuciones al art. XXIII del Concor-
dato. De ahi que no nos parezca exacta la afirmacién de Der. Amo, con
la vista puesta en dicho articulo del Convenio, de que éste no reconoce
efectos ciyiles al matrimonio civil de los bautizados (34). Que los reco-
nozca a los matrimonios candnicos, no quiere decir que los niegue a los
matrimonios civiles contraidos a tenor de la legalidad estatal vigente
ain despues de promulgado el Concordato, pues a esta conclusién no
autoriza el argumento «a sensu contrarion y, ademas, aquél preveia la
publicacién de una norma del Estado que regulara la celebracién de los
matrimonios civiles (35).

En relacién con los matrimonios mixtos el apartado C) del protoco-
lo adicional al art. XXIII del Concordato convino que «en materia de re-
conocimiento de matrimonio mixto entre personas catdlicas y no catdli-
cas ¢l Estado pondrd en armonia su propia legislacién con ‘ol Derecho ca-
nénico». Esta promesa del legislador espaiiol no pasa de ser una directriz
normativa; pero no puede identificarse —como dice MIGUELEZ— con el
precepto leglslatlvo prometldo

Lo cierto es que, si el Concordato no produjo ninguna innovacién

(34) ODb cit., pdg. 134.
(35) Cfr. Prre Ravrvy, «Proyeccién del Concordaln de 1953 sobre el Devecho civil y pro-
cesal espaiiols, Rev, Jur. de Calalufia, afio 1954, pdgs. 79-80: Micuerez, loc. cit., pigs. 26-27.
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positiva en el régimen matrimonial vigente a su promulgacién, si causé
una expectante situacién en torno a la futura estructuracién del sistema
matrimonial definitivo del Nuevo Estado. Se esperaba que, manteniéndo-
se la idea de aproximacién al Codex que 1nspird la Orden de 10 de mar-
zo de 194], se promulgara una ley que, superando la férmula del art. 42
del Cédigo civil, armonizara plenamente la legislacién. civil con la cané-
nica, disponiéndose, sencillamente, que sélo podrian celebrar matrimonio
civil las personas que no vinieran obligadas por la Iglesia a observar la
forma candnica (36).

4. Transcurrié con cxceso el plazo de un afio fijado por el articulo
XXXVI del Concordato ‘para la publlcacmn de las dlspoqmlones de De-
recho interno precisas para la ejecucién de aquél y, por fin, en ¢l Boletin
Oficial del Estado correspondiente al dia 13 de novlembre de 1956 apa-
reci6é el Decreto de 26 de octubre del mismo aiio, que regulé la compe-
tencia en materla de matrimonio c¢ivil dando una nueva redaccién a los
arts. 37, 38, 40, 41 y 100 del Reglamento de 13 de diciembre de 1870,
para la aplicacién de la ley del Registro civil (37). El art. 37 quedd re-
dactado en estos términos: «De conformidad con el articulo 42 del Cé-
digo, ¢l matrimonio civil serd autorizado en el sélo caso de que ambos
cényuges prueben que no profesan la Religién cardlican, y es de suponer
la general sorpresa con que, en principio, ha sido recibido este texto.
Fr. Arturo Aronso Loro, en un comentarie publicado en la Revista Es-
pafiola de Derecho Canénico, afio 1957, pag. 419, «lamenta de veras esta
desafortunada redaccién de la ley estatal sobre la forma de contraer al-
gunos matrimonios civiles, porque estd muy lejos de ser un refiejo de la
ley candnica, suficientemente clara y precisa a este respecto, y porque dis-
ta mucho del espiritu que presidié las tareas concordatariasy y mis ade-

(36 Gancia Caxreno (loe, e, pig. 145), eseribin: «esperamos que on el desurrollo civil
del Concordnin umpoen prevalecerdn ks atenunaciones, poco conformes coun ¢l Derecho candnico,
'.r|1|rz indrodlujeron las Reales Ordenes, va examinadas, de 1900, 1907 v 1913». Y Bauseakss, en
el arlieulo cilado, anticipaba esla radaceitn de texlo civil: «Podrin celelrarse civilmenic los
matrimonios en los que ninguno de lo: conlraxentes sea caldlicn de origen o de conversidm,
sin que ¢l abandona de Ia Heligion caldlica pusda alegarse eomo razdn para coniraer malrimo-
nio civilmenlen, ’

(37)  Aungque el Decrcta dice que da nueva redaceion a los arlionlos que se indican en el
texto, la verdad es qua ello sdlo liene lugar respeclo g los arts. 40 y 100, Los reslantes habhlan
sido derogados por ¢l Decrelo de 9 de Tehrero de 1875 ¥ por el Codigo civil, por lo que tiene
razdn Eseiv cuamlo advierle yue apreceplos que parecian derogados veelven a lener clara vi-
gencia dentro de su caunce reglimentario ¥ de c¢jecucion de una Ley poslerior de espiritu dis-
linlo ¥ aun conlraric a la primiliva ley que reglamentabans («Adaplacidn de las normas cs-
latales al Concordato en materia matrimonialn, Anales de la Universidad de Murcia, Derecho,
val, XV, pig. 42).



D-240 . Mariano Lépez Alarcdn

lante (pig. 421) afiade: «puestos en el terreno de los hechos, no nos ex-
plicamos esta decisién legislativa, a no ser suponiendo el incumplimiento
del Concordato. por el Ministerio de Justicia, ya que la Iglesia nunca da-
ria por bueno el Decreto, ampamndose en el articulo XXV del Conve-
nion, Sancro REpULLIDA afirma que la reforma supone, en el terreno doc-
trinal, una regresién, pues implica un evidente apartamiento del canon
1099 (38). Y muy recientemente Istboro MarTIN anota que cen este De-
creto se apunta la posibilidad del matrimonio civil entre los que, habien-
do pertencado a la Iglesia, han apostatado e intentan contraer matrimo-
nio con persona acatdlica. Estas disposiciones no concuerdan con lds ca-
cdnicas y exigen una adecuada solucidny (39).

Es comprensﬂ)le la desilucién sufrida por qulenee sumisos fieles de
la Tglesia catdlica, esperdbamos una total recepcién del Derecho candnico
en materta matrimontal. No ha sucedido asi, ciertamente; pero, una vez
pmmulgado el Decreto de 1956, atin discordante det Derecho de la Igle-
sia, a los juristas nos colresponde acatarlo y procurar la recta apllcauon
del mismo dentro de la idea cristiana que, sin la menor duda, le anlna,
como se proclama en ¢l predmbulo del Decreto que, si continda fiel al
art. 42 del Codlgo civil, aspira también a su interpretacién «dentro del
espiritu que anima el Concordato». De ahi que no pueda estimarse acer-
tada la afirmacién del P. Aronso Loro de que el Decreto se haya -apar-
tado de dicho espiritu, ni menos atén puede suponerse que ¢l Ministerio
de Justicia, que tan elocuentes pruebas viene dande de su apoyo a la
Iglesia catélica, haya incumplido el Concordato. Es mds, la Jerarquia
eclesidstica ha usado una vez mis del tolerar: potest, mediante la impor-
tante Carta que con fecha 25 de marzo de 1957 ha dirigido el Nuncio de
S. S. en Espaiia a todos los Obispcs de la Nacién dando normas a las
Autoridades eclesidsticas para resolver los casos que, provocados por la
ley civil, puedan presentarse en el porvenir. Pocos dias después, ¢l 2 de
abril del mismo afio 1957 suscribié ¢l Director General de los Registros
y del Notariado una Instruccién dirigida a los Organos que intervienen
en la celebracién de matrimonios civiles sobre aplicacién por los mismos
del citado Decreto (40). Constituyen dos textos paralelos dirigidos, res-
‘pectivamente, a las Autoridades eclesidsticas y civiles competentes, que
disipan todo escriipulo de conciencia y aclaran las dudas que pudieran

(38) Ll articulo 42 del Chdigo civil v ol Deerelo de 26 de oclubre Jde 1956, Rev. Pretor,
n.® 34, pigs. 11-12.

(39) Nolas a la obra de Tusa, «Fl Derecho pablico de §a lglesia en sus relaciones eon los
Fstudose, 1957, pdg, 319, ’

(40) Hemos consultado ambos textos en ¢l An. de Der. Civ. ,afo 1957, pigs, 835 y sgts.
Ia Carta de la Nunciatura ha sido publicada también en la Revisia Espafola de Derechio Ca-
néuice, afo 1957, pdgs. 407 y sgls.
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surgir en la aplicacién del Decreto. Incluso no serfa aventurado suponer
que Iglesia y Estado espaiiol no han dejado de mantener estrecho contac-
to para caminar de acuerdo en el desarrollo de esta delicada matenia.

Contiene ¢! Decreto una parte substantiva, que es el art. 37 del Re-
glamento del Registro civil, y otra procedimental integrada por los de-
mds articulos reglamentarios también redactados de nuevo, aspectos am-
bos que seran objeto de nuestro comentario:

A} Dicho art. 37 del 'Reglamento exige para que pueda celebrarse el
matrimonio civil, de una parte la no profesion de la Religién catélica, vy,
por otro lado, que ello se demuestre por ambos contrayentes:

a)  Segin el Decreto no profesan la Rehglou catohca

1.° Los infieles.

2 Los bautizados en la herejia o en ¢l cisma.

3. Los catdlicos, por bautismo o conversién, que después hayan
apostatado formal y materialmente (es cxplesmn usada por la Direccién
General en el apartado 11l de la Instruccidn citada) (41).

4 Los excomulgados vitandos. Estos no pueden recibir sacramen-
tos, segln el can. 2260 vy, por tanto, tienen suspendido el tus connubi,
son separados de la Iglesia y privados de capacidad {42). No profesan la
Religién catélica, en el sentido empleado por el Decreto, o de otro modo,
como dice la Carta de la Nunciatura, han rehusado estar sujetos a las
normas matrimoniales canénicas, y ésto porque s1 el excomulgado sigue
sujeto a censura es _por razén de que no quiere e]elcual su derecho- a la *
absolucién de la misma previa cesacién de la contumacia (43).

Pero la no profesién de la Rchglon catélica ha de ser pmbadd no
bastando la mera declaracién de acatolicidad aunque sca jurada. En el

caso de los infieles, dice la Instruccién que «para demostrar la falta de
incorporacién, en momento alguno de la persona a la Rehglon catélica,
la pllled ha de acomodarse a la naturaleza de un hecho negarlvo cual
s que no estd bautizada en el seno de la Iglesia catdlica, o que, e%tando
bautizada en la herejia o en el cisma, no se convirtién. Si consta que el
contrayente fué bautizado en la Iglesia catélica o es converso entonces
exige la Instruccién «prueba suficiente vy adecuada de su actitud ostensi-
blemente desvinculadora y apéstata de la dogmdtica fundamental del
catolicismo»; a este respecto hay gue tener en cuenta que la referida
Instruccién establece la prequnclon de adhesién o profesién de la fe ca-

(41)  Bajo el végimen de la Orden de 1941, 1a Resolucidn de la Direceisn General de los
Regislros dc 28 de junio de 1951 declard gue no baslaba la abjuracidn para peder celebrar
malrimonio civil, sino que era pregisa Ia adseripeion a secta " acalolica. Esta doclrina es mis
regpetuosa con el ean. 1999 (ue el Decrelo comentado, '

(42) Cfe. Macxi, «Corso di Diriflo Ecclesiasticon, 1944, pdg. 248

(4¢3 Cir. Jounawr, en ¢l Trailé dirigide por Rave Naz, t. IV, pdg. 637,
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tolica en toda persona que se incorpord a la Iglesia catélica por el Bauts-
mo o la conversién. «Lo que quiere decir —contintia la Instruccion—
que la forma civil del marrimonio sélo serd aplicable al caso de que am-
bos contrayentes hayan evidentemente apostatado de la fe catdlica o si
una persona que se halla en tales condiciones intenta contraer con una
acatolica, sin que, por tanto, la poqlblhdad de proceder al acto avil pue-
da extenderse a otra- condicién de personas aunque sean indiferentes
u hostiles a la prictica de Ia Religiény (44).

También ha tenido en cuenta la Instruccién tan repetida la doctrina
candnica de la disidencia, en sus aspectos formal y material, que emple6
Cavacnis (45) para sostener que los disidentes materiales, es decir, aque-
llos que no hubieran sido bautizados en la Religién catélica o que, “ha-
biéndolo sido, hubieran sido educados desde su infancia en medio disi-
dente, herético o cismitico, estaban exceptuados de las leyes que tienden
principal y directamente a la santificacién de los individuos, en virtud de
una disposicién benevolente de la Iglesia que con esta excepcién trata de
hacer desaparecer ocasiones de pecado; quedando sujetos, por el contra-
rio, a dichas leyes los disidentes formales, o sea, aquellos que simplemen-
te se hubieran apartado de la Iglesia sin renunciar ésta a los derechos ad-
quiridos sobre aquellos. En cfecto, dice la Instruccidn: «Es clerto que
se puede apostatar en un momento determinado; pero el cardcter impe-
rativo del art. 42 del Cédigo civil, que impone el matrimonio candnico
a los que profesan la Religién catélica, exige que se desconfie de las apos-
tasias que tienen lugar al tiempo que se pretende contraer matrimonio
ctvil, pues bien pudieran ser motivadas, mds que por un cambio de la fe,
por el deseo de eludir la discipl‘ina candnica del matrimonio. De permitir
facilmente estas apostasias irfamos practlcamente al matrimonio civil fa-
cultativo, repudiade por la Iglesia y por los deberes que al Estado i impo-
ne su catolicidad declarada, v no acogida en el Derecho espafiol vigen-
ten (46).

b) Pero el Decreto no ha alcanzado a poner en armonia la legisla-
ciéon del Estado con el Derecho candnico en materia de matrimonios

{44; En la carla de la Numcialura se dice: «La adwisidn a la cstipulicidn del waclo civils
sulamenle puode lener lugar en el cuso en que ambos inleresides havan apostatado de Ja fe
caldlicn, o cuanda uba persona que se halle on tan desdichada sifuacidn intenle unirse con
uny acaldlieas v que cla pormia no pucde, por lanio, ser exlendida a olras condieiones de per-
sonas, wun cuarlo sean indiferenfes u hostiles o Ia priciicn de los dJdeberes religiosos». Esla
coincidencia de iextos comfirma ln suposicién, que andes expresibamos, del perfecto acuerdo
entre la Iglesia y ol Fstado en la regulacidn de esla materia.

{45) «lnslituciones juris publici ecclesinsiicin, Roma, 1906, t. §, n. 564.

(46) Esta orienlacidn interpretativa del Decrelo fué anticipada por Narasy lzeuicrvo, en
un comentario legislalivo, publicado cn ¢l An. de Der. Civ,, afio 1957, pdg. 194,
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mixtos cnire personas catdlicas y no catdlicas, como se declard en el apar-
tado C) del protocolo adicional al art. XXIII del Concordato, porque,
como dijimos, el logro de esta armonia es incompatible con el manteni-
miento de la férmula del art. 42 del Codigo civil. Es completamente
claro, como escribe Der. Amo (47), que la Ig]esm y ¢l Estado, a la hora
de pactar, tenfan a la vista como norma canénica, a la que habia de ajus-
tarse la ley civil, el canon 1099, pfo. 1.°, n” 2.°, principalmente. ¥ ha su-
cedido que, al tolerar la Iglesia el matrimonio civil de los que no profe-
san la Religién catélica, implicitamente ha tenido también que claudicar,
a posteriort, a la hora de ejecutar lo convenido en el referido apartado
del protocolo adicional. Porque, como dice con gran acierto Sancro Re-
BULLIDA, los sistemas de matrimonio civil subsidiario y matrimonio civil
facnltativo no admiten posturas eclécticas: o se sigue el criterio objeti-
vo, vy entonces ¢l matrimonio civil—subsidiario—es sélo para los no afec-
tados por el Codex, o—con apa11enc1a distinta—se admite el sistema de
matrimonio civil electivo a través de la apostasia (48).

Ast pues, el Decreto permite la celebracién de los 51gu1entes matrimo-
nios candnicamente mixtos:

1. De apostataq con infieles.

2. De apéstatas con herejes o cismdricos.

B) El procedlmlcnto a que ha de sujetarse la preparacion del matri-
monio civit viene regulado por los arts. 38 a 41 del Reglamento, en la re-
daccidn que a rodos ellos, excepto al 39 que permanece inmodificado, ha
dado ¢l Decreto de 1956, por los articulos del Cédigo civil a que éste re-
mite, as{ como por la Carta de la Nunciatura y la Instruccién de la Di-
reccidn General. Podemos dlstmguu los siguientes actos:

1) Solicitud —Los que intenten contracr matrimonio civil presenta-
rin al Juez o Cénsul correspondiente la declaracién a que se refiere el
art. 86 del Cédigo civil, firmada por ambos contrayentes o si alguno
o ambos no pueden o'no saben firmar lo hard otra persona a su Irue-
go (49).

En la solicitud deberd constar:

1.° Los nombres, apellidos, edad, profesién, domicilio o residencia
de los contrayentes.

2° Los nombres, apellidos, profesién, domicilio o 1cs1denc1a de los
padres.

47) Obra cit.,, pig. 136,

(48) EI articulo 42 del Cdodigo civil..., cit., pig. I1.-

(49) El nuevo art. 38 del Reglamento sélo contempla ¢l supuesto de que uno de los con-
Irayentes no pueda firmar; pero si no lo pueden hacer ambos cs aceplable ¥ firma & rucgo de
ellos de una tercera persona, como disponiz el mismo ari. 38 en su anlerior redaccidn,
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3.° Manifestacién de los contrayentes si estdn bautizados en el seno
de la Iglesia catdlica o fueron convertidos a ella de la herejia o del cis-
ma (50}.

4 Aunque ni los textos legales ni reglamentarios lo exigen, deberd
constar también la invocacidén al Juzgado Municipal o Consulado corres-
pondiente y el lugar y fecha de la solicitud.

2) Documentacion.—A la solicitud se acompafiard

1" Las partidas de nacimiento y de estado de los contrayentes.

2° Las certficaciones necesarlas para acreditar su domicilio o resi-
dencia durante los dos Gltimos afios (51).

3 La licencia o consejo paterno, si procedieran.

4* La dispensa de impedimentos, cuando sea necesaria,

5" La prueba de los motivos que alegasen para celebrar esta clase
de matrimonio. Segin la Instruccién esta prueba podrd consistir en cual-
qmera de las admitidas en Derecho, sefialando a titulo de ejemplo las
siguientes:

«Para los no bautizados normalmente podrd ser suficiente la propia
declaracién de los contrayentes, ratificadas por testigos o por cualquier
otro medio de prueba, de que no han sido bautizados ni se convirtieron
de la herejia o del cisma, segin los casos, o que nacieron en un ambiente
acatolico en el que resultara anémalo bautizar al nacido. Sin embargo,
es logico que, en este dltimo supuesto, no se admita con facilidad que en
Espaiia pueden darse estos ambientes, dado que los espafioles son catdli-
cos en su casl totalidad. Y en estos casos ha de ser sumamente conve-
niente exigir las certificaciones negativas de bautismos, expedidas por
los Pirrocos correspondientes, con referencia al trimestre siguiente al na-
cimienton.

Si consta que el contrayente fué bautizado en la Iglesia catélica, ha
de probarse «su actitud ostensiblemente desvinculadora y apéstata de la
dogmadtica fundamental del catolicismo», que podrd realizarse también,
segiin la Instruccién, por los medios admitidos en Derecho, pero-ha de
ser lo suficientemente expresiva para llevar al dnimo del Juez la convie-
cién de una auténtica apostasia, No expresa el Decreto ni la Instruceién
qué medios concretos de prueba podran emplearse para demostrar estos
hechos; pero, seguramente, los mds frecuentes serdn, para los herejes y
cismaticos, las certificaciones expedidas por sus respectivas comunidades,
y tanto para €stos como para los apoqtataq las informaciones judiciales
o actas notariales de notoriedad de sus situaciones de apartamiento de la

{50) Esle requisito es exigido por la Insiruecidn del Cenlro Rireclivo,
(51) Sirve para corientar a la Auloridud en sus investigaciones acerca de la acalolicidad de
los contrayenles.
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Iglesia catélica, asi como certificaciones expedidas por la Autoridad ecle-
sidstica competente en relacidén con la situacién religiosa de los contra-
yentes. Los excomulgados vitandes habrin de presentar la copia de la
sentencia o decisién administrativa en que se imponga esta pena (canon
2.217) (52).

6." Copia simple de la solicitud y documentos presentados.

3) Ratificacién y subsanacion de omisiones o defectos.—~El art. 40

del Reglamento dispone que inmediatamente después de presentada la
declaracidn solicitando la celebracién del matrimonio (53) el Juez dicta-
ri providencia mandando que se ratifiquen en ella los interesados. La di-
-ligencia de ratificacién se firmard por el Juez, por los interesados, o si no
supleren o pudieren firmar, por la persona que suscribié la declaracmn
a su ruego y por el Secretario (54).
81 la declaracién adoleciese de alguna omisién o defecto, se suplird
‘o subsanard en el acto de la rauficacién, adiciondndose o consigndndose
lo que para ello fuera necesario. No cabe duda que se refiere este pdrrafo
a las omisiones o defectos de los datos que deben constar en la solicitud,
pero no a la aportacién supletoria de documentos, pues este particular es
-regulado por la Instruccién de modo diferente.

4) Admisién.—Los Jucces Municipales no podrin negarse— dice
el art. 39 del Reglamento— a admitir ni a dar curso a ninguna solicitud
de matrimonio en que sea interesado un domiciliado o residente en el tér-
mino municipal de su cargo, no sicndo en los casos expresamente deter-
minados en la Ley o en virtud de sentencia del Tribunal competente.
Contra la negativa arbitraria e infundada del Juez encargado de la- cele-
bracién del matrimonio podrin los interesados acudir en queja al Juez
de 1.* Instancia, quien resolverd de plano lo que corresponda. - .

Ni la ley de Matrimonio civil establecia, ni ahora el Cédigo civil ni
el Decreto, supuestos expresos de denegacion de Ja solicitud; pero del
mismo precepto comentado se deduce que podrd rechazarse aquella cuan-
do los interesados o uno de ellos no tenga domicilio o residencia en la
circunscripcién del Juzgado Municipal, Comarcal o de Paz (55).

52} Este cxpedienle no es adecuado para que en el misimo sc prackique prucha oral, ni
hay térininos hdbiles para ello.

(53} Mabri que eontender esla immnediacién con la limilacidn de que haye 1érmino hibil
para dictar ¢l provefdo seguidamenie de la presenlacidn de la solicilud.

(54) Il art, 40 del Reglament, anles de su nueva redaccion, disponia gue la diligencia de
ralificacidn se firmarfa por el Juez Municipal, por Yos inleresados o persena a su Tucge, si no
supieren o no pudicren firmar, y por cl Scerclario, alendidndose previsoramenle al supuesio
de que el firmanle rogade do la solicitud falleciera o se incapacilara antes del aclo de la ra-
tificacion.

(65) El Decrelo se resisle a especificar qué clase de Jueces son los compefenics para aulori-
zar los mairintonios civiles, al vez por dener en cuenta la futura reforma del Regisiro civil
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5}y Ampliacion de prueba—La Instruccién procura que el Juez
cuente con el mayor nlimero de medios de prueba a su vista en el mo-
mento de decidir sobre la procedencia del matrimonio civil. Por ésto, en el
caso del no bautizado aconseja que es sumamente conveniente que el
_ Juez exija las certificaciones negativas de bautismo, expedidas por los
Pérrocos correspondientes, con referencia al trimestre siguiente al naci-
miento. Y en el supuesto de apostatas, herejes o cismdticos, el Juez, si la
prueba presentada no fuera concluyente, exigird que se complete con
otros medios referidos a las situaciones en que se manifiestan las profun-
das creencias de las personas (56), cuidando siempre de eliminar cual-
quier subterfugio que pueda eludir el mandato del articulo 42 del Cédi-
go civil, pero evitando, asimismo, que sus exigencias constituyan obstdcu-
los de hecho invencibles.

El Juez, entendemos, podrd acordar también la aportacién de cual-
quier otro medio de prueba que estime necesario para acreditar cualquier
otro hecho o circunstancia que no sca precisamente la demostracién de
acatolicidad de los contrayentes. :

6) Publicacidn de edictos—WUna vez hecha la ratificacion, el Juez dis-
pondrd —art. 41 del Reglamento— que se formen y se Pubhquen los edic-
s con arreglo a lo dispuesto en ¢l articulo 89 del Cédigo civil, salvo
caso de dispensa.

7} Notificacidn circunstanciada de la peticin a la Autoridad ecle-
sidstica diocesana.—Si ambos o uno de los contrayentes manificstan en
su declaracién que estin bautizados en la Iglesia catdlica o se convirtie-
ron a ella de la herejla o del cisma, que hayan apostatado posteriormen-
te, una vez hecha la ratificacién el Juez informara circunstanciadamente
de la peticién a la Autoridad eclesidstica diocesana de su territorio. Si los
contrayentes o alguno de ellos declarare que no estd bautizado en la Igle-
sia catélica, pero al Juez le constare por otros medios el bautismo o la
conversion, efectuard también la antedicha notificacién. Si manifiestan
que no cstin bautizados, y al Juez no le consta lo contrario, estd excluida
la notificacién, porque la Iglesia se desentiende del matrimonio de in-
ficles.

La notificacién se practicard en el plazo de ocho dias, a contar desde

¥ no enlorpecer la sdaptacién .del Decreto a dicha reforma. Aclualmente son compelenles lanto
los Jueces Municipales y Cotnarcales comeo los de Paz, Pero la ley de 8 de junio de 1057, que
empezard o regir el 1 de julio de 1958 (Decrelo-ley de 11 de diciembre de 1957), dispone en
su art. 11 que los Jueces de Paz, en los Registros munecipales respeclivos, acluardn por dele-
‘gacidn del Juez Municipal o Comurcal correspondicnic.

{66) Con esta expresion, parcee indicarse aguellas siluaciones vilales ¢n que el homlwe,
por lo general, se ve en la necesidad de obrar conforme a sus creencias religiosas, lales como
it muerte de un familiar proximo, la afeclacién por alguna ealamidad o peligro inmediato, ele.
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¢l siguiente al de la ratificacién, considerandose habiles todos los dias y
horas sin excepcidn, por tener cardcter de jurisdiccidn voluntaria este ex-
pediente (art. 1812 de la Ley de Enjuiciamiento civil). Y habrd de reali-
zarse mediante notificacién en forma, entendiendo por tal la que se haga
mediante atento oficio dirigido al Ordinario o la que se practique del
modo que determina la ley Procesal, bien en la persona del propio Ordi-
nario, en cuyo caso, y por deferencia, pasara la notificacién el pI‘OPlO
Juez (analogfa art. 413 de la ley de Enjuiciamiento criminal), ya por cé-
dula en la persona del titular de cualquier oficio del Arzobispado o del
Obispado respectivo, en cuyo caso se practicard por el Secretario del Juz-
gado (57).

En el informe se consignardn, conforme a-la Instruccién, los datos
que identifiquen a los contrayentes, domicilios respectivos, actitud en que
se hallan, segin la declaracién, respecto de la Religién catdlica y cuantos
elementos de juicio consten en el expediente. Se acompafiard la copia de
los documentos presentados.

Si la Autoridad eclesidstica diocesana demandase una mayor infor-
macién o ¢l conocimiento de antecedentes, el Juez, si obraren en el ex-
pediente, debera facilitar copia o nota suficiente.

El Juez no procederd a la celebracién del matrimonio hasta después
de transcurrido un mes de haber realizado la notificacién expresada. Este
plazo se contard, si la Autoridad eclesidstica no pide ampliacién del in-
forme, desde el dia siguiente al de la notificacidn procesal o al de la re-
cepuon por el Juzgado del acuse de recibo. Si hubo solicitud de amplia-
cibn —y ello puede hacerse durante el transcurso de aquel pIazo de un
mes—, creemos que debe comenzar a contarse de nuevo el término de
un mes, con el fin de que la Jerarquia eclesidstica disponga de tiempo su-
ficiente para realizar las comprobaciones que estime convenientes para
aquilatar la verdadera situacién religiosa de los conirayentes. Expresa-
mente advierte la Instruccidn que en caso de que los contrayentes figu-
ren con domicilios distintos, pertenccientes a diferentes Dideesis, no pro-
cederd el Juez a la celebracién del matrimonio hasta después de transcu-
rrido un mes de haberse realizado la notificacién a uno u otro Ordinario
diocesano (38).

8) Notificacidn al Ministerio Fiscal—Este requisite lo exige la Ins-
truccién citada, y el Fiscal, en cualquier momento anterior a la celebra-
cién del matrimonio, podrd oponerse a ella, substancidndose esta oposi-

(57 El Jucz que no radique en la capital de la Didcesis podrd (hng:rse medianie exhorlo
al Juzgada de dicha capital,
(58  Esle plazo de un mes no es candnico, sine civil,
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cién por el tramite de los incidentes con suspensién del acto de celebra-
cién (arts. 97 v 98 del Cédigo,_ a los que remite la Instruccién).

. 9)  Actividad del Ordinario.—Distinguiremos la que puede desarro-
llat en relacidn con los.contrayentes, con el Juez encargado de la celebra-
cién del matrimonio y con el Ministerio Publico. .

a) FEn relacion con los contrayentes es varia; segin la Carta de la
Nunciatura : .

" 1" Comprobar si resulta efectlvo el abandono de la fe por parte de
los deqdlchados de quien se wate, vy sobre todo si ello habra ocurrido
«tempore non suspecton y el evitar que algune se lance a declararse con
ligereza «no catdlico» al exclusivo fin de sustraerse a la legislacién cané-
nica del matrimonio: lo que equivaldria a abrir un portillo a la multipli-
cacién de uniones civiles, con las funestas consecuencias faciimente adi-
vinables.

2. Procurar disuadir con toda claridad y prudencia a los interesados
de su deplorable propésito, haciéndoles compr ender las consecuenclas de
orden moral y espiritual a que se encaminan, y conminindoles con las
penas candnicas cn-que podran incurrir,

3 Cuando, por fin, haya tenido lugar la estipulacién del acto civil,
el Ordinario competente procederd a la declaracién de las penas candni-
cas incurridas por los contrayentes y los fieles catélicos que evenrualmen-
te tomaren parte en la estipulacién actuando de testigos. Estas penas,
SO, segun la Carta, 1a excomunmén del can. 2.314 para los contrayentes y
para los testigos el entredicho de entrar en la Iglesia con la pmhlbluon
aneja de celebrar o asistir a los divinos oficios en una Iglesia y la de tener
sepultura eclesidstica.

b)  En relacién con lu Autoridad encargada de la celebracion del ma-
trimonio. Cuando resulte conforme a la verdad el efectivo abandono de
la fe catélica y resultaren infructuosas las gestiones dlsuasorias, no se

-hard notificacién alguna a la Autoridad civil. En otro caso, si lo que se

comprueba es tan sélo la indiferencia e incluso la hosulidad a la practica
de la fe, serd informada de ello dicha Autoridad. En caso de particular
importancia, los Ordinarios podrén dirigirse directamente al excelentisi-
‘mo sefior Ministro de Justicia, exponiéndole el resultado de las propias
indagaciones.

¢) En relacion con el Ministerio Piblico—De conformidad con el
tiltimo pdrrafo del art. 41 del Reglamento del Registro civil, en relacién
con el art. 98 del Cédigo civil, el Ordinario podrd denunciar —y esta de-
‘nuncia se pasara al Ministerio Pablico— «l obstdeulo legal que resulte de
las indagaciones realizadas por dicha Auroridad eclesidstica, y el Fiscal,
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st encontrare fundamento legal, entablard su oposicién al matrimonio (39).

10) Acuerdo del Juez sobre procedencia de celebracion del matri-
monto.—Una vez recibido el informe del Ordinario o, en otro caso, hu-
biere transcurrido un mes de recibirse, y unido también al expediente el
acuse de recibo del Fiscal, el Juez habra de decidir por auto motivado sl
procede o no autorizar la celebracién del matrimonio civil, o, si tuviere
duda sobre cllo, elevar consulta al Juzgado de 1.* Instancia.

«El juicio sobre si procede autorizar el acto civil —dice la Instruc-
cién— corresponde al Juez elegido para la celebracion del matrimonion.
Sin embargo, es natural que no pueda desconocerse que ¢l parecer de la
Autoridad cclesidstica habra de tenersc muy en cuenta por el Juez a la
hora de decidir y muy contados serdn los casos en que éste se aparte del
juicio del Ordinarto.

Si el Juez opta por la consulta, ésta habrid de hacerse en comunica-
cidn clara y precisa a los Jueces de Primera Instancia, quienes las resol-
verdn por auto motivado a la mayor brevedad, con audiencia del Minis-
terio Fiscal, cuyo auto se clevard, con el dictamen del Fiscal y demas an-
tecedentes, a 11 Direccién General para su resolucién definitiva (art. 100
del Reglamento). Aclarando la Instruccién que las dudas han de versar
fundamentalmente sobre cuestiones de Derecho, entre las que estin las
que se originen sobre los conceptos utilizados por las normas y, concreta-
mente, ¢l de plofesar o no profeqm la Religién catdlica; pero quedando
a salvo las supeuores prerrogativas de la Direccién y de los Jueces de 1.
Instancia, quienes acordardn lo que estimen mas convenlente para el me-
]or desempefo de las funciones que los }ueces que le estdn subordinados
tienen en orden a la celebracién del matrimonio, como, por e]emplo el
ordenar la ampliacién de las pruebas e, incluso, imponer la superior apre-
clacién de las presentadas (60).

1) Recursos y remedios.—Contra la decisién del Juez no se estable-
ce recurso alguno, nt la ley del chlstlo v1gente actualmente del aiio
1870 tampoco prevé ningln recurso contra los acuerdos del Juez, encar-
gado del Regmuo civil. En cambio la ley de 8 de junio de 1957 dispone
que «las decisiones del Encargado del Registro son recurribles durante
treinta dfas en via gubernativa ante el Juez de Primera Instancia respec-

59 Mo creemos que en esle expedicnle  pueda alribuirse al  Ordinarvio  1a condicion de
parle, gravmlo con la cargs do ln prucha, pues cllo no estd de acuerdo ni con Ta naturakeza del
procedindiento, ni con Ia dignidad del cargo episcopal, ni con ¢! senlido del Decrelo y lextos
que lo inlerprefan, De ofra opinidn o3 Reves MosTerresx, cn el Itabajo cilado, pig. 56.

(60} Por lanko, si la Auloridad eclesifislien informuarn direclamente al Ministerio de Justi-
cia de la silonacidn religiosa <o los conlrayentes, la Direceidn podria avocar el expediente para

decidir sohre la procedencia el malrimonio civil.
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tivo, con -apelacidon en ipual tiempo ante la Direccidn General, sin que
B P

quepa ulterior recurso, a salvo, cuando corresponda, la via- judicial ordi-
narian.

Esta via judicial ——cxpresa la Instruccién— queda siempre abierta
para impedir o conseguir la autorizacién del matrimonio civil.



