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cordato de 1851. III. EI articulo 42 del Cédigo civil. IV. La inter-
pretacién del articulo 42 del Cédigo civil entre 1889 y la actualidad:
1) 1889-1900; 2) 1900-1906; 3) 1906-1907; 4) 1907-1913; 5 1913-
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10) 1953-1954; 11) 1954-1956; 12) 1956-1958; 13) 1958-1969; 14)
1969-... V. El sistema actual del matrimonio civil y su problematica.
VI. La revisién del Concordato de 1953.

I. INTRODUCCION.

El Concordato espafiol de 1953 dedica al matrimonio los articulos
XXIIT y XXIV, asi como cuatro pédrrafos del «Protocolo Final» en
telacién con el articulo XXIII. De tales textos, el art. XXIII establece
que «El Estado espafiol reconoce plenos efectos civiles al matrimonio
celebrado segtin las normas del Derecho Candnico». En relacién con
este articulo, el Protocolo Final sefiala, en su pdrrafo A, los requisitos
registrales para la atribucién de los citados efectos civiles; en sus pd-
rrafos B y C, impone la adecuacién de las normas civiles a las candni-
cas en relacién con el matrimonio de los hijos de familia y con el reco-
nocimiento de matrimonio mixtos; en el péarrafo D, el Estado acepta
la adecuacién entre la Ley Natural y el Derecho civil matrimonial en
materia de impedimentos. Finalmente, el articulo XXIV estd todo él
destinado a regular la competencia exclusiva de la Iglesia en las causas
de nulidad y separacién de los matrimonios candnicos.

Es evidente que tales pteceptos tocan nada més que una parte del
complejo total de la regulacién juridica de matrimonio. El Estado es-
paiiol, a la hora de fijar en su legislacién las normas relativas a la ins-
titucién matrimonial, se ve condicionado por el Concordato, pero sélo
de una manera parcial; el Concordato no contempla todo el campo
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juridico del matrimonio, ni indirectamente —ello es obvio con la sola
lectura de los textos antes resefiados—, ni indirectamente —como ve-
remos a lo largo de estas pdginas—.

El objeto de estas paginas consistird, pues, en estudiar la tipificacién
juridica del sistema matrimonial espafiol y la incidencia del Concordato
de 1953 sobre nuestro Derecho civil, en otden a determinar el lugar
que en este Derecho ocupan el matrimonio candnico y el civil; y si, a la
hora de revisar el Concordato, puede o no resultar aconsejable el modi-
ficar su actual contenido en esta materia. El tema, sin ser nuevo, estd
menos tratado de lo que podria suponetse; como ha escrito Portero, en
los estudios sobre la revisién del Concordato «el tema matrimonial no
bha sido precisamente en Espafia el més favorecido» (1); y, en todo caso,
siempre caben aportaciones y puntos de vista que se afiadan a la biblio-
grafia existente,

II. EL MATRIMONIO CIVIL EN LA EPOCA DEL CONCORDA-
DE 1851.

El Concordato de 1851, dltimo firmado entre la Santa Sede y Es-
paiia antes del de 1953, y que estuvo vigente hasta 1931, «no menciona
siquiera la cuestién del matrimonio» (2). Ello se explica porque «el
proceso secularizador del matrimonio no habfa hecho acto de presencia
en nuestra patria» (3); «a nadie se le habia ocurrido todavia poner en
duda su cardcter sagrado, ni habia pensado el Estado en disputar a la
Iglesia la jurisdiccién sobre el matrimonio, reconocida siempre hasta
entonces pot nuestras leyes antiguas y modernas» (4). La afirmacién
contraria de Sdnchez Romdn —«desde que Espafia se constituyé en
nacionalidad, con vida y Derecho propios, a principios del siglo v, hasta
que muy vencido el xvi, Felipe II introdujo, como legislacién del Estado
en materia matrimonial, la reforma tridentina, més bien puede decirse
que coexisten las formas civil y religiosa del matrimonio; y, por con-
siguiente, que se mantuvo en las leyes espafiolas el concepto de la secu-
larizacién juridica del matrimonio» (5)}— ha sido considerada errénea
por Fuenmayor (6) y Navarro Valls (7). En realidad, esa frase de
Sénchez Romdn, que el autor ofrece sin aportar cita ni prueba de nin-
guna clase, hay que entenderla como nacida de un error que se da con

(1) PORTERO, Régimen matrimonial espaiiol y Concordato, en “La Ins-
titucién concordataria en la actualidad. Trabajos de la XIII Semana de
Derecho Canénico”, Salamanca, 1971, p. 51l

(2) PEREZ MIER, Iglesia y Estado nuevo, Madrid, 1940, p. 522.

(3) FUENMAYOR, El matrimonio y el Concordato espaiiol, en “Ius Ca-
nonicum?”, III, 1963, p. 297.

(4) PEREzZ MIER, ob. y lug. cit.

(5) SANcHEzZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil, V, 1.°, Derecho de
Familia, Madrid, 1912, p. 408.

(6) FUENMAYOR, ob. cit., p. 291, n. 110.

(7) NAVARRO VaLLs, Divorcio: orden piblico y matrimonio candnico,
Madrid, 1972, pp. 221-222.
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mucha frecuencia en los civilistas: el considerar a la forma de celebra-
cién como el elemento determinante de la naturaleza civil o canénica
del matrimonio. Es frecuentisimo, en efecto, encontrar entre los culti-
vadores del Derecho civil la afirmacién de que el matrimonio es cané-
nico o civil segiin se celebre «in facie Ecclesiae», segtin la forma cand-
nica, o ante la autoridad estatal sefialada por los requisitos formales
de la legislacién civil. Atn més, se considera matrimonio civil a todo
el contrafdo segin una forma que no sea la establecida como obligato-
ria por la ley candnica; no se tiene en cuenta si esa obligatoriedad lo
es para la validez o, como durante siglos fue normal, s6lo para la licitud ;
ni si se trataba de una forma candnica juridica o meramente litdrgi-
ca (8). La aplicacién pues, de esquemas y categorias juridicas modernas
al Derecho pretridentino impidié a los civilistas entender la gran varie-
dad de formas de celebracién admitidas por la legislacién canénica, va-
riedad que hoy no ha desaparecido del Derecho actual de la Iglesia.
As{ pudo Sénchez Romidn tomar por matrimonio civil diferentes tipos
de matrimonios canénicos. Y la confusién atin se da la mano con otra,
que identifica matrimonio candnico con matrimonio sacramental, y con-
sidera civiles todos los matrimonios no sacramentales. De ambas opinio-
nes hay abundantisimas huellas en la literatura y en la legislacién civiles
sobre el matrimonio.

Los canonistas no caen en tal error. No olvidan, en efecto, que la
forma de recepcién del consentimiento (9) no es nunca un elemento
esencial del matrimonio —aun cuando se la requiera para la validez—
ni sirve de criterio para determinar su naturaleza juridica, El matrimo-
nio es candnico si cae bajo la competencia de la Iglesia Catélica, y esa
competencia no existe porque el matrimonio sea sacramento —que pue-
de no serlo (10)—, ni porque deba contraerse en forma canénica —que
puede no obligar—; esa competencia existe porque uno de los contra-
yentes sea miembro de la Iglesia; y es miembro de la Iglesia quien
haya recibido vélidamente el sactamento del bautismo. A estos miem-
bros de la sociedad Iglesia, la ley canénica les marca no una, sino
varias posibles formas de contraer matrimonio, adecuadas a las dife-
rentes posibles circunstancias en que tales personas puedan encontrarse:
incluso, en algunos supuestos, aparece la forma civil, la celebracién de
las nupcias en forma civil entre las formas previstas o aceptadas por la
legislacién de la Iglesia como vélidas para celebrar un matrimonio cand-

(8) Vid GisMoNDI, La celebrazione del matrimonio secondo la dottri-
na e la legislazione canonica sino al Concilio Tridentino, en “Ephemeri-
des Iuris Canonici”, V, 1949, pp. 301-338.

(9) Utilizo, siguiendo a LALAGUNA (Funcion de la forma juridica en
el matrimonio candnico, en “Ius Canonicum”, I, 1961, pp. 215-227). la
Unica terminologia correcta, pues, por supuesto, es a la forma de recep-
cion a la que los autores suelen referirse cuando hablan de forma del
matrimonio, 0 de matrimonio en forma civil o canénica.

(10) La mayoria de la doctrina niega el cardcter sacramental del ma-
trimonio entre bautizado y no bautizado, el cual es, sin embargo, matri-
monio candnico (vid. BERNARDEZ, Curso de Derecho Matrimonial Candni-
co, Madrid, 1971, p. 40).
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nico. Ocurre entonces que esos «matrimonios en forma civil» —como
les ha llamado Fuenmayor (11)— son matrimonios candnicos; y hasta
podria decirse, yendo mds lejos en la terminologia, que son matrimo-
nios en forma candnica, ya que la Iglesia ha hecho suya la forma civil,
por ej., en aquellos casos en que en virtud del canon 1.098 juega la
forma civil como forma candnica extraordinaria (12).

Estas ideas, que nos serdn dtiles en el resto de nuestro estudio
—razén por la que nos hemos detenido algo més en su exposicién—,
explican por qué en nuestra historia juridica hayan podido ser consi-
derados matrimonios civiles los que no eran sino mattimonios: con
formas p=culiares, mal interpretados por Sdnchez Roman y descritos en
cambio con suficiente exactitud por Eloy Montero para el caso espa-
fiol (13) v por Sara Acufia en el marco de la legislacién candnica ge-

neral (14).

A la época del Concordato de 1851 se llega, pues, desconociéndose
el matrimonio civil en nuestro Derecho patrio; la recepcién del Derecho
candnico es completa en esta materia. En légica consecuencia nos en-
contramos con el silencio del texto concordado, toda vez que la recep-
cién citada no se operaba por via concordataria —los concordatos pre-
cedentes silencian igualmente el tema— sino directamente por el orde-
namiento estatal.

Tal consideracién nos pone delante de un hecho: la competencia del
Estado sobre el matrimonio civil es directa, auténoma, y su ejercicio no
precisa ser pactado con la Iglesia. Si hubo en Espafia, hasta después del
Concordato isabelino, matrimonio canénico obligatorio segin la ley civil
en lugar de matrimonio propiamente civil, fue porque asi lo dispuso la
propia legislacién del Estado espafiol. Lo que el Estado no puede hacer,
sin olvidar los derechos fundamentales del hombre, es prohibir el matri-
monio canénico de aquéllos de sus stbditos obligados a contraerlo segiin
la ley canénica; pero ello no le priva de su competencia sobre el ma-
trimonio civil, terreno en el que —como en tantos otros— deber4,
por otra parte, legislar de acuerdo con presupuestos éticos y principios
de representatividad que en este momento no vamos a analizar (15).
Sin acertar a explicarla asf, esta idea no es desconocida para la civilis-

(11) FUENMAYOR, ob. cit., p. 412.

(12) Que fue, exactamente, lo que ocurri6 con los famosos matri-
monios de la guerra civil espafiola de 1936-39; los graves problemas que
de ellos se derivaron, y que han motivado una rica bibliografia, nacieron
precisamente de haber ignorado el nuevo Estado espafiol que un matri-
monio puede ser candnico aungue se haya celebrado en forma civil

(18) MoNTERO, El Concordato y la legislacién matrimonial, en “El
Concordato de 1953. Conferencias pronunciadas en la Facultad de De-
recho de la Universidad de Madrid durante el curso 1953-54", Madrid,
1956, pp. 289-294.

(14) AcuRaA, La forma del matrimonio hasta el Decreto “Ne Teme-
re”, en “Ius Canonicum”, XIII, enero-junio 1973, pp. 137-190.

(15) Vid. DE LA HERA, Confesionalidad del Estado y libertad reli-
giosa, en “Ius Canonicum”, XII, julio-diciembre 1972, pp. 94-95.
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tica de nuestro siglo x1x (16), que se bate por el derecho auténomo
del Estado a regular con sus propias leyes el matrimonio civil; v resulta
hoy pacifica en nuestros actuales civilistas, encabezados por aquellos
que con mayor asiduidad vienen estudiando la temitica matrimonial,
como Fuenmayor, Garcia Cantero, Lacruz, Sancho Rebullida, Lalagu-
na, etc.; asi como en los canonistas que han tocado estos puntos del
Derecho matrimonial: Berndrdez, Hervada, Lépez Alarcén, Reina, Por-
tero, Navarro Valls, etc.’

ITI. EL ARTICULO 42 DEL CODIGO CIVIL.

El silencio del Concordato de 1851, si respetaba la autonomia del
Estado ante el posible establecimiento de un matrimonio civil en Espaiia,
dejaba en cambio desamparado al matrimonio candnico, dependiente
de sélo la buena voluntad del legislador estatal. De ahf el agitado iter
que marca la introduccién del matrimonio civil en nuestro Derecho:
aparece, por vez primera, impuesto como unica forma civilmente eficaz
mediante la Ley de 18-VI-1870; es derogado como forma exclusiva
mattimonial mediante varios decretos de 1875, que aceptaban de nuevo
el matrimonio candnico y mantenfan como excepcional o supletorio
al civil; se llega en 1887 a la férmula de compromiso Leén XIII-
Alonso Martinez, que se incorpora a la base 3.# de la Ley de 11-V-
1888 y se transforma en fin, casi literalmente reproducida, en el ar-
ticulo 42 del Cédigo civil (17). El tenor de éste, en aquélla su primera
redaccién de 1889, fue el siguiente: «La ley reconoce dos formas de
matrimonio: el candnico, que deben contraer todos los que profesen Ia
Religién Catélica; y el civil, que se. celebrard del modo que determina
este Cédigo».

Dejando ahora de lado otros diversos problemas de exégesis de este
texto legal (18), afrontados por la doctrina, podemos subrayar que el
articulo 42 del Cédigo civil dio en Espafia definitiva carta de naturaleza
a Ja duplicidad de matrimonios —candnico y civil—, estableciendo
pata éste una regulacién propia y aceptando para aquél la ley candnica,

(16) Vid. SANCHEZ ROMAN, ob. cit., pp. 404-407.

(17) Amplias referencias al tema en SANCHEZ ROMAN, ob. cit., pp. 404-
424; Garcia CANTERO, El vinculo del matrimonio civil en el Derecho es-
patiol, Roma-Madrid, 1959, pp. 11-23; FUENMAYOR, ob. cit., pp. 290-297, y
El sistema matrimonial espaiiol, separata de la “Revista General de Le-
gislaciéon y Jurisprudencia”, Madrid, 1959, pp. 3 y ss.; L6pPEz NINo, Los
sistemas matrimoniales en el Derecho concordatario, Madrid, 1971, pp.
136-139; NAVARRO VALLS, ob. cit.,, pp. 221-223; LACRUZ-SANCHO RE-
BULLIDA, Derecho de Familia, Barcelona, 1966, pp. 21-23; Puic PENA,
Compendio de Derecho Civil Espaiiol, V, Familia y Sucesiones, Pamplo-
na, 1972, pp. 40-43. Vid., especialmente, ESCUDERO ESCORzZA, Matrimonio
de acatdlicos en Espaiia, Vitoria, 1964, pp. 9-114.

(18) Uno de ellos es el uso de la expresién “dos formas de matri-
monio”, en la que late la ya referida preocupacién formalista de la ci-
vilistica; sobre este punto del articulo 42, volveremos mas adelante.
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con una importante salvedad: quedan obligados a contraerlo quienes
«profesen la Religién catdlica», locucién que parece poseer un sentido
més restringido que el de la correspondiente ley candnica, que ha
considerado siempre sometidas a sus normas matrimoniales a cuantas
personas hayan recibido vélidamente el sacramento del bautismo (19).
Y decimos «parece poseer», porque los términos empleados en el
articulo 42 resultan en cierto modo ambiguos, al no precisar, sin que
quede lugar a dudas, dos extremos: 1) qué debe entenderse por «profe-
sar» la religién catdlica; 2) si se requiere, para la obligatoriedad del
matrimonio candnico, que profesen el catolicismo ambos contrayentes,
o bastara que lo profese uno de ellos (20).

IV. LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 42 DEL CODIGO
CIVIL ENTRE 1889 Y LA ACTUALIDAD.

Aquel articulo 42 ha sido objeto, en estos dos puntos, de muy varias
interpretaciones legales y doctrinales (21). Vigente tal norma —con el
paréntesis de la IT Reptblica— hasta la teforma del Cédigo civil de
1958, las principales etapas de su intetpretacién, en relacién con los
puntos que nos ocupan, fueron:

1) 1889-1900. Al discutirse en el Congreso el Proyecto del Cé-
digo civil, Azcdrate presentd objeciones al articulo 42, basadas en la
falta de precisién con que estaba redactado el mismo, en relacién preci-
samente con la ambigiiedad de la calificacién de catdlicos en el futuro
texto legal (22). Y ya durante la primera década de vigencia del Cédigo,
se dictaron «repetidas resoluciones... en el sentido de considerar como
requisito necesario para la celebracién del matrimonio civil la manifesta-
cién hecha ante autoridad competente por ambos contrayentes, o al me-
nos por uno de ellos, que no profesan la religién catélica» (23).

2) 1900-1906. Esta tendencia se impuso, y la Real Orden de
28-XI11-1900 interpreté el art. 42 en el sentido de requerirse, para el

(19) Vid. WERNzZ-VIDAL, Tus Canonicum, V, Ius Matrimoniale, Romae,
1928, pp. 71-72. La sumisién de todos los bautizados al Derecho Matri-
monial canénico es, en si misma, completa; el Derecho canénico, sin em-
bargo, ha sabido acoger determinadas excepciones personales y maferia-
les a esta norma general, de lo que puede ser un ejemplo —entre otros—
el vigente canon 1.099 del CIC. En el propio WERNZ-VIDAL, ob. cit., pp.
71-74, puede verse suficiente informacién al respecto, asi como en
BERNARDEZ, ob. cit., pp. 26 y 292-294, y FUENMAYOR, El matrimonio y el
Concordato espaiol, cit., pp. 255-264.

(20) Vid MAaNREsA, Comentarios al Cddigo civil espaiiol, I, Madrid,
1914, p. 247.

(21) Una pormenorizada referencia a las mismas, en FUENMAYOR,
El sistema matrimonial espaiiol, cit., pp. 11-31, y GarciA CANTERO, ob.
cit., pp. 11-23 y 96-102.

(22) Vid. SaANcHO REBULLIDA, El articulo 42 del Cédigo Civil y el
Decreto de 26 de octubre de 1956, en “Pretor”, VI, 1957, pp. 5-6. El texto
de la intervencién de Azcirate, en ESCUDERO ESCORZA, ob. cit., pp. 227-231.

(23) Considerando de la Real Orden de 28-XII-1900 (vid. en “Enci-
clopedia Juridica Espafiola”, t. XXII, voz Matritnonio Civil, p. 34).
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matrimonio civil, la declaracién de no profesar el catolicismo prestada
ante la autotidad civil competente por al menos uno de los contrayen-
tes (24). Con lo que se resuelven las dudas en favor de una notable
facilidad para la celebracién del matrimonio civil, al bastar que un sélo
contrayente no profese la religién catdlica, y entender por «no profesar»
la simple declaracién «bajo su palabra» (25) de los interesados, sin re-
querirse mayor prueba. Parece muy defendible la opinién de que asi
se violenta un tanto el texto literal del Cédigo —que parecfa més bien
establecer un sistema matrimonial supletorio— dando entrada a un
sistema facultativo (26), en el que los contrayentes eligen, sin otro
requisito que ‘su deseo, la clase de matrimonio, civil o canénico, que
han de contraer. Sin embargo, esta interpretacién extensiva del art. 42
hizo fortuna, como veremos a continuacidn.

3) 1906-1907. Es sabido que el sistema matrimonial supletorio
o subsidiario y el sistema facultativo coinciden en que ambos significan
la implantacién de dos clases de matrimonio: el religioso y el civil. Y se
diferencian en que, en el sistema subsidiario, los que deseen contraer
matrimonio civil deberdn probar que no profesan la religién de que
se trate, mientras que en el sistema facultativo los contrayentes pueden
acudir a la celebracién civil sin necesidad de someterse a requisito ni pre-
sentar prueba de ninguna clase. Lo cierto es que las diferencias entre
ambos sistemas pueden llegar a ser verdaderamente sutiles: en Espafia,
de acuerdo con la Ley de 1900 antes citada, bastando como prueba la pa-
labra del contrayente que afirma no profesar el catolicismo, ¢ cabfa ha-
blar de sistema subsidiatio mejor que de facultativo? Pero atin ese requi-
sito minimo desaparece en la Real Orden de 27-VIII-1906, que conside-
16 lesiva para la libertad de los catélicos que prefiriesen el matrimonio
civil la necesidad de declarar que ya no profesaban la religién a la que
un dfa pertenecieron; en consecuencia, interpreta al Cédigo civil en el
sentido del sistema matrimonial facultativo pleno, disponiendo que
«no se exija a los que pretenden contraer matrimonio civil, conforme
a las disposiciones de los arts. 86, 89 y siguientes del Cédigo civil,
declaracién alguna relativa a la religién que profesen» (27).

4) 1907-1913. La anterior norma desperté notables reacciones en
los sectores catdlicos del pais (28), y fue casi inmediatamente deroga-

(24) “Enciclopedia Juridica Espafiola”, cit., pp. 33-34.

(25) En sus considerandos, la Real Orden de referencia emplea ex-
presamente estos términos (“Enciclopedia Juridica Espafiola”, cit., p. 34).

(26) Tal es la opinién, acertada a mi parecer, de LOPEZ NIRo, ob.
cit., p. 139.

(27) “Enciclopedia Juridica Espafiola”, cit., pp. 34-35.

.(28) Contra ella escribié VILLADA (El matrimonio de los heteredoxos
en Espafia, en “Razén y Fe”, XVI, 1906, pp. 480 y ss.), v recurrié el
obispo de Badajoz en via contenciosa (vid. FUENMAYOR, El sistema ma-
trimonial espafiol, cit., pp. 17-18). El propioc FUENMAYOR (ob. cit., p. 18)
afirma que la Real Orden de 1906 “introducia descaradamente” el ma-
trimonio civil facultativo, mientras que GARcCiA CANTERO (ob. cit., pp. 16-
17) habla de “extremado radicalismo” y de “criterio revolucionario”. No
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da, mediante la Real Orden de 28-II-1907, que restablecié la vigencia
de la de 28-XI1-1900. La tesis de que la Real Orden de 27-VIII-1906
realizé una interpretacién extensiva del Cédigo civil, alterando el senti-
do de la norma, tiene acogida en esta nueva Orden de 1907; uno de
sus Considerandos, en efecto, expresa que «la R, O. emanada de este
Ministerio en 27 de agosto tltimo, al ”proclamar la libertad de los caté-
licos para adoptar una de las dos formas de matrimonio que autoriza la
ley” y al disponet ”que no se exijan a quienes pretendan contraer ma-
trimonio civil declaracién alguna relativa a la religién que profesen”,
excede del limite de las facultades ministeriales, por cuanto la aplicacién
e interpretacién de los preceptos del Cddigo en la materia estdn reserva-
das a los Tribunales de Justicia, y su modificacién o aclaracién a las
Cortes con el Rey» (29).

5) 1913-1931. Una Real Orden de 28-VI-1913 confirma el crite-
rio de la de 1900, criterio predominante hasta entonces, y declara defi-
nitivamente el sentido de la ley. Hasta el advenimiento de la I Repi-
blica, esta interpretacién de 1913 se mantiene inamovible, de modo que
puede considerarse la interpretacidn auténtica del articulo 42 del Cédigo
civil para la época comprendida entre 1889 y 1931,

A tenor de la Real Orden de 1913 se confirma, pues, cuanto se ha
dicho hasta ahora; a) basta que uno solo de los contrayentes no profese
el catolicismo, para que pueda celebrarse el matrimonio civil; b) no
solamente basta como prueba de no profesién la declaracién del intere-
sado, sino que no puede pedirse ninguna otra clase de prueba; ni siquiera
considerar falsa la declaracién si se encuentra una contradiccién con la
vida llevada hasta ese momento por el declarante, Hecha ante la autori-
dad pablica declaracién de no profesar la religién catélica, no se admi-
te prueba en contrario; ese solo hecho legitima, sin més requisitos, las
nupcias civiles. El texto legal es en este sentido terminante: «Consi-
derando que ha sido y es criterio constante de interpretacién’ del ar-
ticulo 42 con reducidas y efimeras variaciones, que la declaracién hecha
por ambos o uno solo de los que pretendan contraer matrimonio civil,
de no profesar la Religién catélica, basta para exceptuarlos de la imposi-
cién contenida en la primera parte del citado atticulos...; «consideran-

pueden aceptarse expresiones tan exageradas. No dudo de que, al inter-
pretar el articulo 42 del Cédigo civil, la Real Orden de 1906 alteraba
algo el sentido originario de la norma; pero la alteracion provenia ya
de la Real Orden precedente de 1900, que a su.vez recoge un criterio
anterior recibido en resoluciones anteriores: pasar de la prueba consis-
tente en la mera palabra del interesado, a ninguna prueba —es decir,
a la prueba consistente en la conducta del interesado, que acude a con-
traer matrimonio civil, acto bastante significativo de que no se profesa
el catolicismo—, me parece un cambio tan minimo, que no se justifica
la enemistad contra la Real Orden de 1906, al menos si no va acompa-
fiada de parecida oposicién a la de 1900, que, en cambio, consiguié ser
bien recibida en su momento, se impuso —como veremos enseguida—
hasta 1931, y no parece tampoco merecer la critica de la doctrina mas
reciente.
(29) “Enciclopedia Juridica Espafiola”, cit., p. 36.
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do que al proveer a esta peticién el Juez municipal de..., desestimando
la pretensién deducida en el escrito de referencia [mediante el que los
interesados pidieton ser admitidos al matrimonio civil declarando no
profesar el catolicismo], ”’por cuanto que los recurtentes consta de un
modo fehaciente pertenecen a la religién catdlica y no han demostrado
ni antes ni después al matrimonio proyectado estar separados ni cono-
cido otra religién que la catélica apostdlica romana”, infringe las prime-
ras de las disposiciones citadas al principio, desconoce un derecho atri-
buido a los solicitantes, ejercitado en forma legal, a pretexto tan exhot-
bitante como el de suponer que autorice la Ley, ni pueda existir ni pre-
valecer contra ella otra prueba del estado de conciencia, de naturaleza
tan intima y respetable, como la solemne declaracién del interesa-
do» (30).

Debe sefialarse que, en mi opinién, no le falta 16gica a esta inter-
pretacién del art. 42, en lo que hace a la fuerza de la declaracién de
acatolicidad: no es que ésta se presuma verdadera iuris et de iure, sin
que quepa alegar en contra la vida hasta ese momento llevada por el
declarante ; es que, al declarar su acatolicidad para celebrar un matrimo-
nio civil, estd indudablemente separdndose de la Iglesia en ese instante,
y as{ la declaracién es siempre verdadera. Sin que se pueda tampoco
decir que uno solo de los contrayentes es el que no profesa la religidn,
¥ que por tanto también en este punto es extensiva la interpretacién
del art. 42: el otro, si no hace una declaracién oral o escrita de no
profesar la religién catdlica, cabe al menos decir que la hace con su
conducta, al acudir al matrimonio civil. En la Real Orden de 1906,
esto hubiera bastado, pues alli no se pedia declaracién alguna a los
contrayentes, siendo suficiente el acudir ante el juez para celebrar las
nupcias civiles. Realmente, aunque las Reales Ordenes de 1907 y 1913
sustituyen a la de 1906, no es muy distinto lo que disponen: una
declaracién expresa de uno de los contrayentes, que es siempre eficaz,
y una conducta no menos expresa del otro, al que no se pide declara-
cién alguna, Este fue, pues, el sistema, que parece desde luego faculta-
tivo, de matrimonio civil establecido en Espafia durante los afios que
van de 1889 a 1931.

6) 1931-1932. Instaurada en Espafia la II Republica el 14-IV-
1931, un Decreto del mismo dfa, con la firma del Presidente y los
Ministros del Gobierno Provisional, marcaba los «principios directivos»
del nuevo Régimen, siendo el tercero de ellos el siguiente: «El Gobiet-
no provisional hace ptblica su decisién de respetar de manera plena
la conciencia individual mediante la libertad de creencias y cultos,
sin que el Estado en momento alguno pueda pedir al ciudadano reve-
lacién de sus convicciones religiosas» (31). En correspondencia con este
programa, un nuevo Decreto, del 22-V-1931 disponia que «Nadie, en

(30) “Enciclopedia Juridica Espafola”, Apéndice de 1913, p. 707.
(81) EI Decreto se publicé en la “Gaceta” del 15 de abril. Vid. en
“Enciclopedia Juridica Espafiola”, Apéndice de 1931, p. 1285.

9
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ningin acto de servicio ni con motivo de una relacién con Srganos del
Estado, estd obligado a manifestar su religién; en su virtud, los funcio-
narios, asi civiles como militares, se abstendrdn de inquirir sobre las
creencias religiosas de quienes comparezcan ante eilos o les estén su-
bordinados» (32).

- Es patente la contradiccién entte ambos Decretos y las Reales
Ordenes de 28-VI-1913 y 28-X11-1900, que en aquel momento regu-
laban la admisién de los espafioles al matrimonio civil. De atenerse a
lo dispuesto por el Gobierno republicano, se hace imposible exigir Ia
declaracién de no profesién de la religién catdlica, que las citadas
Reales Ordenes imponian interpretando el art. 42 del Cédigo civil. La
Republica deberfa, pues, derogar la citada legislacién de la Monarquia,
si querfa cumplir con el compromiso programdtico de su Decreto de
14-1V-1931 y con el precepto contenido en el Decreto del 22-V-193],
cuya redaccién genérica se contradecia con lo preceptuado de modo
particular sobre el matrimonio en 1900. Solamente una investigacién
sobre los matrimonios civiles. celebrados durante aquel afio nos per-
mitirfa saber cémo se superé de hecho la dificultad de la vigencia de
dos normas que imponian conductas contrapuestas.

7) 1932-1938. Sin embargo, la modificacién de la legislacién
matrimonial hasta entonces vigente atin se hizo esperar. La constitucién
de la Repiiblica, de 9-XII-1931, no se referirfa al matrimonio sino una
vez, en el articulo 43; y es obvio que, aunque no se indica expresa-
mente, el matrimonio alli mencionado es el civil, del que se proclama
tan sélo que «se funda en la igualdad de derechos para ambos sexos»,
y que es disoluble (33). )

En consecuencia, las primeras disposiciones de la Repiiblica sobre
la libertad de conciencia, recogidas en el apartado anterior, exigian una
nueva interpretacién del articulo 42 del Cédigo civil; la Constitucién,
con su breve alusién al matrimonio civil y disoluble, impone un nuevo
sistema matrimonial. Ambas exigencias se verdn atendidas: la primera
por la Orden del Ministerio de Justicia de 10-II-1932, y la segunda
por las Leyes de 2-I11-1932 y 28-VI-1932 (34).

En lo que hace a la nueva interpretacién del articulo 42, la Orden
del Ministerio de Justicia de 10-I1-1932 es terminante: «Se declara deto-
gada la Real Orden de 28 de diciembre de 1900, y en consecuencia,

(32) “Enciclopedia Juridica Espafiola”, Apéndice de 1931, p. 1284.

(32) Vid. en la “Enciclopedia” cit., Apéndice cit., p. 255: “Art. 43.
La familia estd bajo la salvaguardia especial del Estado. El matrimo-
nio se funda en la igualdad de Derechos para ambos sexos, y podra di-
solverse por mutuo disenso o a peticién de cualquiera de los cényuges,
con alegacién, en este caso, de justa causa”.

(84) “Al instaurarse la Republica y establecerse en la Constitucién
de 1931 algunas prescripciones, como la reserva al Estado de todo lo
concerniente a las formas del matrimonio, la admisiéon del divorcio vincu-
lar y el principio de aconfesionalidad, haciase esperar se dictase segui-
damente la Ley estableciendo en Espafia el matrimonio civil como obli-
gatorio y tnico a los efectos legales” (PuIG PENA, ob. cit.,, p. 43).
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no se exigird a los que soliciten la celebracién del matrimonio civil
declaracién alguna respecto de sus creciencias religiosas, ni de la reli-
gidén que profesen» (35).

De esta disposicién legal podemos decir, a) que coincide casi al pie
de la letra con la Real Orden de 1906 que establecia idéntico régimen
para el matrimonio civil (36); b) que este régimen es el del sistema
de matrimonio facultativo, posible dentro del tenor del articulo 42 del
Cédigo civil mediante una interpretacién extensiva, y, por otro lado,
vigente en Espafia bajo formas menos tajantes a lo largo de los
cuarenta afios precedentes; c¢) que la Orden de 10-1I-1932 llegé, en
todo caso, tarde, y resulta sorprendente que la Republica tardase tanto
en dictarla: desde el 14 de abril de 1931, el Gobierno republicano
habfa dispuesto que a ningin espafiol se le pudiese exigir una decla-
racién sobre sus creencias religiosas ; desde el 9 de diciembre de 1931,
la Constitucién establecfa de hecho un matrimonio tnico civil y diso-
luble. ¢ Cémo, pues, se esperé hasta febrero de 1932 para derogar la
Real Orden de 28-XII-1900? Tanto més que, por cuanto la Constitu-
cién anunciaba, habia de dictarse en Espafia una Ley de matrimonio
civil tnico y obligatorio y otra de divorcio, de modo que atin el sistema
facultativo fuese eliminado de nuestro ordenamiento. En esas condicio-
nes, la derogacién de la Real Orden de 1900 era una medida provisio-
nal, y urgente, en aplicacién del Decreto de 14-IV-1931, para ilenar
el periodo que faltase hasta la promulgacién de la Ley del Matrimonio
civil. Por ello sorprende que entre el Decreto del 14-I1V-1931 y la
Orden del 10-11-1932, complementarios entre si, se dejase un vacio
de diez meses, mientras que esta Ultima Orden tuvo una vigencia de
s6lo cuatro meses, que son los que la separan de la Ley de Matrimonio
civil de 28-V1-1932. '

Dentro de esos cuatro meses, se promulgd la Ley de Divorcio de
2-111-1932, que no afecta a nuestro tema, sino indirectamente, en cuan-
to establece una legislacién civil sobre el matrimonio en abierto con-
traste con la idea misma que del matrimonio natural posee la Iglesia
catélica. Pero, en lo que nos interesa, el texto legal bdsico es la citada
Ley del 28-VI-1932 que en su art. 12 establece que «a partir de la
vigencia de la presente ley, s6lo se reconoce una forma de matrimonio, el
civil, que deberd contraerse con arreglo a lo dispuesto en las secciones
primera y segunda del cap. III del tit, IV del Libro I del Cédigo
civil» (37).

Con esta disposicién, «ya no se trata —como ha escrito Fuenma-
yor— de interpretar el art. 42 del Cédigo civil: se le suprime de nues-
tro ordenamiento» (38). Desaparece el sistema de matrimonio civil

(85) “Enciclopedia Juridica Espafiola”, Apéndice de 1932, tomo II,
p. 196.

(36) Vid. suprae, nota 27.

(87) “Enciclopedia”, ecit., lug. cit., pp. 196-197.

(38) FUENMAYOR, El sistema matrimonial espafiol, cit., p. 21. “El 28
de junio de 1932 —escribe LOPEz NINo, ob. cit., p. 141— quedé suprimido
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facultativo, para ser sustituido por el de matrimonio civil obligatorio,
incompatible por completo con el art. 42, y por tanto derogativo del
mismo. Formalmente, el Cédigo civil no fue objeto de una reedicién
reformada, pero la Ley de 28-VI-1932 sustituyendo varios de sus
articulos por prescripciones contrarias, y haciendo mencién de otros
varios para suprimitlos o alterarlos, realizé una transformacién sustan-
cial del régimen matrimonial vigente en Espafia. El matrimonio cané-
nico desaparece de nuestro ordenamiento: si se hace mencién de él,
es para aceptar que la jurisdiccién civil, Unica competente en adelante
para conocer de las causas de nulidad de los matrimonios candnicos
contraidos con anterioridad, las trasmite a tenor del Derecho Candnico,
segin el cual tales nupcias se contrajeron (39). Y, de otta parte, el
nuevo matrimonio civil obligatorio es regulado de acuerdo con el exclu-
sivo criterio del Estado sobre la materia: no sélo es disoluble, sino que
también se suprimen aquellos impedimentos civiles cuyo origen era
claramente canénico {orden sagrado, voto) (40), de modo que desapa-
rece en él toda huella del matrimonio canénico y de la tradicién legis-
lativa espafiola, que ain en el anterior momento histérico de obligato-
riedad del matrimonio civil respeté ciertos principios bésicos de origen
catdlico que lo inspiraban (41). Cualquier investigacién sobre las dos
cuestiones que vienen ocupdndonos —profesién de la religién catdli-
ca v necesidad de que sean apéstatas uno o los dos contrayentes, es
decir, el tema de quienes podian contraer matrimonio civil segiin el
art. 42 del C. ¢.— resulta por tanto superflua durante el petiodo de
vigencia de la legislacién de 1932.

8) 1938-1941. Duraba todavia la guerra civil de 1936-39, cuando
el nuevo Estado —nacido de los Decretos de 24-VII-1936 y 29-IX-
1936 (42)— decidi6 sustituir el sistema matrimonial republicano, de-
volviendo su completa vigencia en la materia al articulado del Cédigo
civil. Al efecto, se dicté la Ley del 12-II1-1938; segtin su art. 1.°)
«quedan derogadas la Ley de matrimonio civil de 28 de junio de 1932
y las disposiciones dictadas para su aplicacién» ; una «Disposicién tran-
sitoria» establecia que «hasta tanto se dicten nuevas normas, se decla-
ran vigentes el Titulo IV del Libro I del Cédigo civil y todas las demds

el articulo 42 del Cbddigo civil”. La mayoria de nuestros tratadistas ac-
tuales de Derecho civil, sin embargo, cuando dan cuenta de la implanta-
cién del matrimonio civil obligatorio por obra de la Ley de 1932, omiten
sefialar su absoluta contradiccién co nel articulo 42 del Cédigo civil, que
equivalia a derogar éste de modo implicito.

(39) “Enciclopedia”, cit., lug. cit.,, p. 197.

(40) “Enciclopedia”, cit., lug. cit.

(41) “La legislacién de la Segunda Repiiblica Espafiola fue mds ra-
dical que la Primera en su ataque a la concepcion tradicional de la fa-
milia en Espafia” (GARCIA CANTERO, ob. cit.,, p. 19). En el mismo sentido
EspiN, Manual de Derecho Civil Espaiiol, vol. IV, Madrid, 1956, p. 25.

(42) Vid. GARRIDO-FALLA, Leyes Politicas de FEspaiia, Madrid, 1969,
p. 131.
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normas complementarias del mismo que estaban en vigor en la fecha
de publicacién de la Ley que se deroga» (43).

Ambos preceptos resultan complementarios, puesto que el art, 1.°
crea un vacfo que, provisionalmente (44), viene a cubrir la disposi-
cién transitoria. La tnica duda versarfa sobre cudl de las diferentes
interpretaciones, que habia tenido el art. 42 del Cédigo civil, era la
que de hecho se restablecia con esa referencia tan general a las normas
vigentes antes de la Ley del Matrimonio civil.

La doctrina ha denunciado que, entre esas normas vigentes, se en-
contraba la Orden de 10-I1-1932, mediante la cual la Republica dero-
gaba la Real Orden de 28-XI1I-1900 y establecia el matrimonio civil
facultativo. Para Garcia Cantero (45) y Espin (46), lo que el nuevo
Estado quiso decir es que se declaraban en vigor las normas vigentes
antes de la Repiblica, debiendo asi interpretarse la Disposicién tran-
sitoria de 1938. Otros autores, siguiendo a Romero Vieitez (47), que
fue el primero en debelar la anomalia, estiman que el legislador incu-
rrié en un equivoco (48), y que la correcta interpretacién del texto le-
gal no podia hacerse mediante una presuncién, sino que se precisaba
una nueva norma, que efectivamente se dicté: la Orden del Ministerio
de Justicia de 22-I11-1938, a la que nos referiremos en seguida.

El problema radica en que la doctrina considera el art. 42 como
instaurador de un sistema de matrimonio civil subsidiario, e interpreta
en tal sentido la Real Orden de 1900 —derogada por la Orden republi-
cana de 10-II-1932—, a la que viene a considerarse como la mejor,
mds autorizada y mds conforme con nuestra tradicién y con el espiritu
del Cédigo civil, entre todas las interpretaciones oficiales que ha tenido
el art, 42.

De acuerdo con este criterio, si la Ley de 12-II1-1938 restable-
cia —seglin su tenor literal— la legislacién vigente al dictarse la
Ley del matrimonio civil, lo que restablecia era la Orden republicana
de 10-I1-1932, pues la Real Orden de 1900 se encontraba derogada y
sin vigor. Esta realidad, que emanaba del texto de la Ley de 12-I1I-
1938, fue rechazada por la doctrina, y corregida enseguida por el legis-

(43) Vid. en BERNARDEZ CANTON, Legislacion eclesidstica del Estado
(1938-1964), Madrid, 1965, p. 3.

(44) Toda la doctrina estd de acuerdo con esta transitoriedad clara-
mente sefialada en el texto legal. GARCiA CANTERO (ob. cit., p. 19, n. 46)
indica que algunos autores parecen desconocer este matiz de transitorie-
dad y se refiere en concreto a LUNA, La prueba del hecho megativo de la
acatolicidad, en “Pretor”, I, 1952, pp. 32-36. Pero, atin en estos casos, no
se niega —aunque no se senale— la deduccién evidente que se desprende
de las palabras de la Ley: “Hasta tanto se dicten nuevas normas...”.

(45) GARCiA CANTERO, ob. cit., pp. 19-20.

(46) EsPIN, ob. cit., p. 26. ’

(47) RoMERO VIEITEZ, Las normas de Derecho matrimonial promul-
gadas por el nuevo Estado espanol, en “Revista de Derecho Privado”,
XXV, 1941, p. 77.

(48) Asi FUENMAYOR, ob. cit.,, p. 22. En el mismo sentido MALDONADO,
La exigencia del matrimonio candnico en nuestra legislacion civil, en
ANUARIO DE DERECHO CIVIL, VII, enero-marzo 1954, p. 153,
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lador. Tal actitud sélo puede apoyatse en una de estas dos razones: a) el
sistema matrimonial que el nuevo Estado deseaba restablecer no era
el de la Orden del 10-11-1932, sino el de la Real Orden de 28-XII-
1900; b) el nuevo Estado no podia dejar subsistente ninguno de los
textos legales de la Repiiblica sobre el matrimonio, independientemente
de su contenido (49).

La solucién b) responde a lo que realmente ocurri, pero sélo en
parte, pues por €j., la Ley de Divorcio no se derogé hasta afio y medio
mds tarde que la del mattimonio civil; por otra parte, otras leyes republi-
canas no fueron derogadas nunca, y no hay razén para que el nuevo
Estado derogase —s6lo por el hecho de proceder del régimen enemigo—
incluso aquellas disposiciones con las que estuviera conforme.

La solucién a) nos obliga a precisar si, en efecto y no solamente
en la apariencia, son diferentes los regimenes matrimoniales establecidos
por la Orden del 10-I1-1932 y por la Real Orden del 28-XII-1900,
ambas interpretando el art. 42 del Cédigo civil. Ya he expuesto antes
mi opinién de que en ambas se trataba de imponer un sistema civil
facultativo, mientras la doctrina prefiere attibuir al régimen de la Real
Orden de 1900 el cardcter de sistema subsidiatio. Sobre este punfo
conviene volver ahora con més detenimiento.

Toda la diferencia entre ambos textos legales radica en que el de
1900 pedia a uno al menos de los contrayentes una declaracién de no
profesar la Religidn catélica —declaracién bajo palabra prestada ante
el juez civil, y que hace fe por si misma, no pudiéndose contradecitla
con prueba en contrario de ningtin tipo (50)—; en cambio, la Orden
de 1932 no pide declaracién alguna a los contrayentes en orden a mani-
festar sus creencias religiosas, conformdndose con su declaracién de
que desean contraer matrimonio civil para admitirles al mismo.

De que este segundo sistema responde al denominado comtinmente
como matrimonio civil facultativo, no hay duda posible. Pero, para que
podamos en cambio hablar de sistema subsidiario, es bastante que
se pida a una de entre dos personas —ambas bautizadas catSlicamen-
te— que bajo su palabra declare no profesar el catolicismo? En mi
opinién, hay que responder que no. La diferencia entre los sistemas
facultativo y subsidiario no puede ser tan sutil, o, dicho 'de otto modo,
la calificacién de matrimonio civil subsidiario ha de aplicarse cuando
verdaderamente exista una subsidiariedad: cuando todo catdlico esté
obligado al matrimonio candnico, y el acceso al civil solamente le sea
posible mediante una demostracién cierta y probada de que ya no pro-
fesa la Religién, Facultativo quiere decir que los contrayentes eligen

(49) “Los extremismos suelen provocar fendémenos de reacciéon y la
Republica aboe a Espafia a la guerra civil, y a una legislacién del nuevo
Estado vencedor que tendié ante todo, en nuestro tema, a borrar la obra
legislativa de los afios republicanos” (DE LA HERA, Pluralismo y libertad
religiosa, Sevilla, 1971, p. 69).

(50) Segun dispone la Real Orden de 28 de junio de 1913, aceptada
undnimemente como complementaria de la de 28 de diciembre de 1900,
con la que forma un todo (vid. arriba, nota 30).
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libremente y sin otros requisitos la clase de matrimonio —candnico o
civil— que prefieran; subsidiario, o supletorio, que pueden acudir al
civil cuando prueben fehacientemente que se encuentran fuera del su-
puesto en cuya virtud venfan obligados al matrimonio canénico.

En consecuencia, no es subsidiario un matrimonio civil al que pue-
de llegarse tan facilmente como el previsto en la Real Orden de 28-X1I-
1900, que interpreta el art, 42 del Cédigo civil. La buena voluntad de
la doctrina moderna, que quiere ver en los largos afios que median entre
1889 y 1941 una Espafia en que los catdlicos contraen matrimonio
canénico o, subsidiariamente, matrimonio civil en casos muy especiales,
no se adecta con la legislacién vigente. Piénsese que, en esa interpreta-
cién del art. 42 considerada comiin, uno de los contrayentes declara bajo
su palabra no profesar el catolicismo, y se le da fe aunque conste que
miente, de acuerdo con el criterio categdrico que inspira la Real Orden
de 28-I1-1913; el otro —también bautizado en la Iglesia catdlica—-
se limita a declarar que desea contraer matrimonio civil. En la Orden
republicana de 10-I1-1932, ambos declaran solamente que desean con-
traer matrimonio civil. ;No es esto una declaracién de no profesar el
catolicismo, idéntica en todo a la que se pedia por la Monarqufa a una
de las partes, y levisimamente distinta de la que se pedia a la otra? No
se trata de una simple conducta —que ya serfa bastante—; ambos con-
trayentes declaran desear un matrimonio civil. El sistema —facultati-
vo— es tan similar al establecido en 1900, que no puede dudarse en
calificar a éste también de facultativo, o si se quiere, para rendir tribu-
to al escripulo de la exactitud, de cuasifacultativo; en ningin modo
de supletorio o subsidiario (51).

No habfa por qué, pues, escandalizarse de que la Ley de 12-ITI-
1938 dejase vigente la Orden de 10-II-1932, al menos desde un punto
de vista técnico. En cambio —y esto también hay que admitirlo— habia
razones para detogarla desde un punto de vista ideolégico. El nuevo Es-
tado, empefiado en una guerra que €él mismo calificaba de Cruzada
religiosa, de modo que participar en ella aparecfa como una confesién
de fe, no podfa mantener un texto legal que prohibia toda manifesta-
cién de la personal conciencia religiosa. Fue, pues, por esto por lo que
habia que eliminar la Orden de 10-1I-1932, aunque se viniese a dar al
problema en ella contemplado una solucién técnica bastante parecida.
Este fue el sentido de la Orden del Ministerio de Justicia de 22-I11-
1938, que a sélo diez dias de distancia vino a completar a la Ley de

(51) Es claro que este juicio se basa en el andlisis de los textos lega-
les, a cuya luz no parece posible mantener un criterio diferente. Sin em-
bargo, sera util sefialar la conveniencia de estudiar también la practica
y muy en particular la jurisprudencia, que no constituyen el objeto del
presente trabajo, y que podran arrojar mucha luz sobre el tema. Del
interés de tomar en cuenta los datos jurisprudenciales puede juzgarse
a través de las interesantes observaciones que en ese campo hacen, entre
otros, DiEz PIcAZO, Estudios sobre la jurisprudencia c¢ivil, 11, Madrid, 1969,
pp. 292 v ss., ¥ ARECHEDERRA, Formas y clases de matrimonio en el De-
recho espaiiol, en ANUARIO DE DERECHO CIVIL, 1972, p. 1223-1244.
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12-1I1, resolviendo a la vez el «equivoco» de la vigencia de la Orden
republicana de 10-11-1932, mediante el restablecimiento en todos sus
términos de la interpretacién del art, 42 aceptada como comiin entre
1889 y 1931: «Teniendo presente que el art. 42 del Cédigo civil impone
claramente y lo abonan uniformes resoluciones, el matrimonio canénico
a cuantos espafioles profesen la Religién catélica, debe exigirse para
autorizar la celebracién del matrimonio civil la declaracién expresa de
no profesar la Religién catdlica, por ambos contrayentes, o al menos
por uno de ellos... Art. 1.°: Los expedientes de matrimonio civil pro-
movidos al amparo de la Ley de 28 de junio de 1932 pueden seguir tra-
mitdndose v ultimarse siempre que ambos contrayentes, o uno de eilos,
declaren expresamente que no profesan la Religién catdlica; sin esa
declaracién no podrd en modo alguno autorizarse el matrimonio civil
para todos los espafioles» (52).

Este texto contiene en su art. 1.°, pues, dos disposiciones: la prime-
ra, no parece que realmente suspendiera la tramitacién de ningin matri-
monio civil incoada al amparo de la Ley de la Republica, pues quien
desea celebrar este matrimonio no habfa de detenerse por tener que
afiadir una declaracién de no catolicismo, méds que implicita en su pro-
pia eleccién del matrimonio civil; la segunda, que es la que restablece
de hecho la interpretacién dada en 1900 al art. 42, es la ‘que desde mi
punto de vista no llega a convertir en subsidiario el matrimonio civil
facultativo vigente hasta entonces.

Que esta opinién que expongo, en contraste con la de una parte de
la doctrina, no es tan ajena a la impresién que la norma del 22-111-1938
caus6 en sus contemporéneos, lo atestigua el propio Fuenmayor al reco-
nocer que «esta Orden fue criticada por los canonistas» y recoger algunas
de tales criticas (53). Lo que afirmaron Eloy Montero (54) y Giménez
Ferndndez (55) fue que les habia decepcionado la Orden del 22-111-1938
porque no fue suficientemente coherente con la politica que se esperaba
del nuevo Estado, restablecedora de la conformidad entre la legislacién
espafiola y el Derecho Candnico (56): para éste, todo catélico, ain el
ap6stata , sigue obligado al matrimonio canénico; la Orden de 1938
permite al apdstata el matrimonio civil, y se lo permite, ademds, al
menos cuasifacultativamente.

9) 1941-1953. Los sorprendidos canonistas no tardarfan en verse

(562) Vid. en FUENMAYOR, ob. cit., pp. 22-23, n. 32.

(63) FUENMAYOR, ob. cit., pp. 22-23, texto y ns. 33 y 34.

(54) MONTERO, E! nuevo Estado espafiol y la institucion matrimo-
nial, en “Revista de la Facultad de Derecho de Madrid”, abril-septiem-
bre 1940, p. 10. '

(65) GIMENEZ FERNANDEZ, La institucién matrimonial, Madrid, 1947,
p. 104.

(56) “Se habia vuelto, pues, al sistema inmediatamente anterior a
la Republica; pero era el momento de ver si tal sistema resultaba con-
forme con la legislacién de la Iglesia, puesto que al mismo tiempo se
estaban proclamando la ideologia y el caracter netamente catélicos del
Estado espafiol” (MALDONADO, ob. cit., pp. 153-154).
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satisfechos: el 10-111-1941, una nueva Orden del Ministerio de Tusticia
va a interpretar otra vez el art. 42 del Cédigo civil, ahora en coheren-
cia absoluta con las normas del Derecho Candnico. De «cambio radical
de criterio» calificardn Fuenmayor y Bonet a la nueva interpreta-
cién (57), que para unos rectifica todos los errores precedentes (58),
mientras para otros estd redactada «con muy mala fortuna» (59). Y,
verdaderamente, constituye un caso singular dentro de nuestro ordena-
miento, habiendo tenido por otro lado una larga vigencia desde 1941
hasta 1958.

Esta vez sfi: el sistema matrimonial de la Orden de 10-III-1941
es el del matrimonio civil subsidiario en su mds rigida formulacién (60).
A la pregunta: ;quién puede contraer matrimonio civil?, se responde:
los que no estén obligados al matrimonio candnico segin la propia ley
candnica. No es otro el sentido de la norma. El Estado reconoce la obli-
gacién de contraer matrimonio candnico que tienen los afectados por la
correspondiente normativa eclesidstica, y solamente a ese mattimonio
dard efectos civiles cuando se trate de tales personas. Subsidiariamente,
el Estado establece un matrimonio civil para aquellos de sus sdbditos
no sometidos a la legislacién candnica.

Esta serfa la formulacién més ortodoxa del sistema matrimonial
establecido en 1941, expuesta con la terminologfa més cldsica de la doc-
trina (61).

El texto de la Orden de 10-11I-1941, publicada en el «B. O. E.»
del 12, es como sigue: «El articulo 42 del Cédigo civil ordena la obli-
gatoriedad del matrimonio canénico, para cuantos, proponiéndose con-
traer legitimas nupcias, profesen la Religién catélica. La defectuosa re-

(57) FUENMAYOR, ob. cit.,, p. 23; BONET RAMON, Compendio de Dere-
cho Civil, IV, Madrid, 1960, p. 72.

(68) MONTERO, El concordato y la legislacion matrimonial, cit., p. 300.

(59) CLEMENTE DE DIEGO, Instituciones de Derecho Civil espanol, nue-
va edicién revisada por Co0ss10 Y GULLON BALLESTEROS, II, Madrid, 1959,
p. 450. .

(60) PEREzZ MIER, Matrimonio canénico y matrimonio civil segin el
Concordato, en “Revista Espafiola de Derecho Canénico”, enero-abril
1959, p. 167. Tanto este autor como FUENMAYOR (ob. cit., p. 25-26) y
MALDONADO (ob. cit., pp. 154 ¥ ss.) han sefialado algunas faltas de corre-
lacién entre la Orden de 1941 y la legislacién canénica; faltas que exis-
ten realmente, sin alterar lo sustancial de la adecuacién entre ambos
ordenamientos procurada por la norma comentada, tal como estos mis-
mos autores reconocen. Vid. también LAMAS, La orden de 10 de marzo de
1941, en “"Revista de la Facultad de Derecho de Madrid”, enero-junio
1941, pp. 143 y ss.; GARCIA BARBERENA, Matrimonios mixtos, en ANUA-
RIO DE DERECHO CIviL, VII, enero-marzo 1954, p. 14; SANCHO REBULLIDA,
Las formalidades civiles del matrimonio canénico, Madrid, 1955, pp. 53-
60; LOPEzZ ALARCON, El matrimonio civil como subsidiario del canénico,
en “Revista General de Derecho”, XI, 1955, p. 600; ROMERO VIEITIEZ,
ob. cit., p. 77.

(61) Vid. para esta terminologia, MALDONADO, ob. cit.,, p. 162, n. 17.
De distinto modo, no menos clarificador, clasifican otros autores los sis-
temas matrimoniales. Vid. p. e., Puic BRUTAU, Fundamentos de Dere-
cho civil, tomo IV, vol. I, Barcelona, 1967, pp. 33-34.
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daccién de dicho articulo que ni siquiera llegé a prever la distincién
entre Ja acatolicidad de ambos o de uno solo de los contrayentes, asi
como también la desacertada de otras varias disposiciones correlativas
del mismo titulo IV, libro I, del Cédigo civil, méds acentuada después
de la publicacién del nuevo Cédigo canénico, incorporado a la legisla-
cién espafiola por Real decreto de 19 de mayo de 1919, exigen una
revisién meditada de aquellos articulos. Pero ello no obsta a que, en
tanto contindien vigentes, obtengan su debida aplicacién».

«A aumentar las dificultades expresadas concurre la diversidad de
disposiciones administrativas, tantas veces contradictorias en su propia
esencia, con que los regimenes antetiores, victimas del doctrinarismo
liberal vacilaron en sus interpretaciones, cuando no las rindieron escan-
dalosamente al sectarismo politico, enfrentdndolas con el verdadero
sentido del ptecepto y las doctrinas fundamentales de la Iglesia.»

«La contradiccién evidente entre tales disposiciones, agravada pos-
teriormente por la perturbacién que en tan delicada materia introdujo
el espiritu anticatélico de la Reptiblica, ha originado una lementable
confusién en la aplicacién de los textos legales, que es preciso desvane-
cer con la promulgacién de una norma general, que, unificando los
criterios, restablezca el sentido verdadero de la disposicién y ampare el
espiritu de instituciones tan sagradas como la familia y el matrimonio,
objeto de las atenciones preferentes del nuevo Régimen.»

«En su virtud, este Ministerio, previa deliberacién del Consejo de
Ministros, ha tenido a bien disponer:

1.° Los Jueces municipales no autorizardn otros matrimonios civi-
les que aquéllos que, habiendo de contraerse por quienes no pertenezcan
a la Religién catdlica, se pruebe documentalmente la acatolicidad de los
contrayentes, o, en el caso de que esta prueba documental no fuese
posible, presenten una declaracién jurada de no haber sido bautizados,
a cuya exactitud se halla ligada la validez y efectos civiles de los referi-
dos matrimonios.

2.° Quedan derogadas todas las disposiciones administrativas que
se opongan a la presente Orden» (62).

Lo primero que hay que preguntarse, ante este texto, es si el at-
ticulo 42 del Cédigo civil admite realmente una tal interpretacién. Al
propésito escribe as{ Pérez Mier: «Una mirada de conjunto al movi-
miento de vaivén del art. 42 en los tres cuartos de siglo autoriza, segiin
creemos, a formular el juicio de que: 1.°, el matrimonio civil plena-
mente facultativo se opone y contradice abiertamente al art. 42;
2.2, el caricter rigidamente subsidiario del matrimonio civil, en los
términos a que lo llevé la Orden ministerial de 1941, sobrepasa y
excede la intencién o voluntad de las partes en el momento de formar
el Cédigo civil, si bien no se puede decir que violente los términos del
art. 42» (63). Para opinar sobte si violenta en efecto el sistema de

(62) En BERNARDEZ, Legislacion eclesidstica del Estado, cit., p. 35.
(63) PEREz MIER, ob. cit., p. 168.
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1941 al texto del art. 42, hay que volver a los términos literales de
éste: el matrimonio candnico lo «deben contraer todos los que prote-
sen la religién catdlica». Y volver también a las dos preguntas que
tantas veces nos hemos planteado: ¢ qué hay que entender por «profesar
la religién catélica» ? y ¢basta que uno la profese para poder ir al ma-
trimonio civil?

La Orden de 1941 responde expresamente a ambos intetrogantes.
Segiin su tenor, se trata —al dictarla— precisamente de aclarar uno y
otro puntos que habian quedado ambiguos en la redaccién del articu-
lo 42. Pero no pretende decir la Orden que nadie ha acertado antes de
ella en la verdadera y correcta interpretacién del Cédigo civil. Lo que
afirma es que la redaccién del art. 42 es defectuosa; que ello ha dado
pie a interpretaciones contradictorias entre si, aunque cupiesen dentro
de los términos del texto legal; que en ocasiones, incluso se ha
llegado a desvirtuar el sentido de la ley; y que por todo ello hay que
revisar y modificar el Cédigo. Y que entretanto esto puede llevarse
a cabo, se va a dar una nueva interpretacién oficial del art. 42: una
mds entre las posibles, no necesatiamente la mds coherente con el
texto, sino la mds coherente con el espiritu del legislador que interpreta
el texto.

De aqui que la doctrina, con toda légica, haya tenido que preguntar-
se por un doble camino si esa interpretacién es legitima: ¢ se mantiene
dentro de los términos del art. 42, o los violenta?, ;es verdaderamente
coherente con el espiritu que el nuevo Estado pretende dar a su legis-
lacién?

Ya hemos visto que, para Pérez Mier, la Orden de 1941 no violenta
¢l texto del art. 42. Segin Garcia Cantero, el art. 42 «al menos en
cuanto a las personas sujetas a la forma canénica, establecié una verda-
dera recepcién material del Derecho de la Iglesia catélica» (64), por lo
que la Orden de 10-I11-1941 contiene «la recta interpretacién del
articulo 42... como no lo habian hecho las Reales Ordenes de 1900,
1906 y 1907» (65). Pero esta «recta» interpretacién, Jes recta porque
se acomoda mejor ai texto del art, 42, o al Derecho Canénico y con él
al espiritu del nuevo Estado, el cual realmente parece en 1941 animaao
de esa voluntad de recepcién de la Jey candnica que Garcia Cantero
supone en el legislador de 18897

Mis que suponer en el legislador de 1889 el deseo de llevar a cabo
una recepcién plena de la ley candnica —deseo que no se explicita en
ningln texto contempordneo—, es en el legislador de 1941 en quien
tal voluntad aparece expresa. Sin duda, como estima Pérez Mier (66), la
interpretacién de 1941 excede las intenciones del redactor del Cédigo
civil; y yo dirfa incluso que si violenta el texto del art. 42, haciéndole
decir mds de lo que realmente dice. En cambio, las palabras de Garcia

(64) Garcia CANTERO, Matrimonio civil de acatélicos, en ANUARIO
DE DERECHO CiviL, VII, enero-marzo 1954, p. 135.

(65) Garcia CANTERO, ob. cit., p. 141.

(66) Vid. supra, nota 63.
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Cantero —«la recta interpretacién del art. 42»— habria que enten-
derlas como referidas a una «rectitud» conforme al criterio inspirador
de la legislacién del nuevo Estado: recepcién del Derecho canénico,
es decir, admisién al matrimonio civil Gnicamente de quienes no estér
obligados al canénico en virtud de la ley eclesidstica.

Otra cosa es que el legislador de 1941, en su nueva interpretacién
del art. 42 del Cédigo civil, haya o no acertado en la recepcién de 'a
ley canénica que se propuso efectuar. Mi opinién es que en un aspecto
si, pero no en otro. Si que recogié eficazmente la legislacién candnica
al disponer que sélo se admita el matrimonio civil cuando ambos con-
trayentes no profesen el catolicismo. Pero, en cambio, alteré el sentido
de la norma candnica —y de la tradicién juridica del propio Cédigo
civil— al determinar quiénes profesan o no la Religién catélica (67).

El legislador de 1941 identifica «profesién de la Religién catélica»
con «recepcién del bautismo»; equiparacién que no coincide con ia
realidad, y que tampoco ha sido recibida en este campo por el legisla-
dor candnico; pues si bien es cierto que todo el que ha recibido el
bautismo es miembro de la Iglesia catélica y sibdito de la autoridad
eclesidstica, el Cédigo pio-benedictino no somete a la forma candnica
del matrimonio a todos los bautizados, sino que excluye a aquéllos que
recibieron el bautismo vilidamente pero en una secta acatdlica y nunca
pertenecieron de facto a la Iglesia (68).

Se marca asi una diferencia entre el Cédigo de Derecho Canénico
v la Orden del Ministerio de Justicia del 10-I11-1941, que afecta en
particular a los espafioles bautizados fuera de la Iglesia catélica y que
hubiesen permanecido acatélicos: la ley espafiola les obliga a contraer
matrimonio candnico, del que les exceptuaba la propia ley canénica.

Muy probablemente, la contradiccién es sélo formal, y habria que
resolverla entendiendo que el texto legal de 1941 ha utilizado imper-
fectamente conceptos candnicos, a los que hay que recurrir para inter-
pretar con correccién la mente del legislador y el sentido de la nor-
ma {69).

(67) La doctrina ha recogido undnimemente el hecho. Vid. amplias
referencias en ESCUDERO ESCORzA, ob. cit.,, pp. 123-137.

(68) Vid. canon 1.099.

(69) Sefiala FUENMAYOR (ob. cit.,, p. 25) que, para los canonistas, la
Orden de 1941 no se adecia al Derecho canénico, bien por exceso bien
por defecto. Si bajo la expresién “por exceso” se entenderia la contra-
diccién entre la Orden y el Ciédigo pio-benedictino de que me he ocupa-
do arriba, las palabras “por defecto” se referirian a que “mientras la.
Orden se contenta con exigir a los que intentan contraer matrimonio
civil prueba de “no pertenecer a la religién catélica”, es decir, prueba
de “acatolicidad”; el Derecho candénico exige més: es preciso, para no
estar obligado a forma canénica, que los contrayentes nunca hayan sido
catélicos, es decir, que ni estén bautizados en la Iglesia Catélica, ni a
ella se hayan convertido nunca de la herejia o del cisma” (FUENMAYOR,
ob. cit., p. 26). Tal seria también el parecer del DEL Amo, Los matrimo-
nios civiles durante la Repiblica, Madrid, 1954, p. 83. En mi opinién,
esta contradiccién por defecto no existe, ya que si bien la Orden de
1941 habla de la pertenencia a la religién catélica, es claro que la iden-
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Porque son esta mente y sentido los que nos ofrecen verdadero
interés, Por tnica vez desde la introduccién en nuestro ordenamiento
juridico del matrimonio civil, la Orden del 10-I11-1941 —por encima
de errores y exageraciones de su redaccién— operd en nuestro Derecho
una verdadera recepcién, completa y determinada, del Derecho de la
lglesia Catdlica sobre el matrimonio de los catélicos. Durante los afios
de vigencia de aquella Orden, el matrimonio civil regulado por nuestro
Cédigo civil ha sido destinado tinicamente a los no sometidos al Dete-
cho Canénico; el matrimonio canénico, en cambio, ha sido el tdnico
civilmente reconocido para aquellos espafioles obligados a él por la
legislacién eclesidstica. Y esta norma se aseguré mds estableciendo la
necesidad de que ninguno de los contrayentes estuviesen bautizados
para poder acceder al mattimonio civil; en caso de unién entre catdlico
y acatélico, aquel impone el matrimonio catélico a éste, lo que consti-
tuye la segunda innovacién en la interpretacién del art. 42 del Cédigo
civil operada en 1941. A tenor de ésta, los espafioles no podian elegir:
contraerfan matrimonio candnico siempre que uno de ellos estuviese
obligado al mismo segiin el propio Derecho canénico, y civil sélo si
ninguno se hallase en tal caso (70). Y eilo hasta tal punto, que la vali-
dez misma del matrimonio civil se hace depender de la veracidad de
la no recepcién del bautismo, resultando inoperante Ja prueba en tal
sentido que no responda a la verdad. Es el auténtico régimen de ma-
trimonio civil subsidiario, que sélo ha existido en Espafia durante estos
anos, frente al precedente sistema facultativo de los afios 1889-1932
y 1938-1941 y al sistema de matrimonio civil obligatorio de los afios
1932-1938.

El reconocimiento de este hecho me parece necesario, sin que ello
entrafie un juicio de valor acerca de la oportunidad o no de tal sistema
juridico. Es evidente, como la doctrina ha puesto de relieve, que la
pertenencia a la Iglesia y la obediencia a sus leyes ha de ser una decisién
voluntaria del individuo. La obligacién que la Iglesia impone a los
catélicos apdstatas —a tenor del canon 1099— de contraer matrimonio
canénico, hay que entenderla, pues en el sentido de que la Iglesia

tifica con el bautismo, puesto que a quienes no puedan probar docu-
mentalmente su no catolicidad, lo que les exige es una declaracién de
no hallarse bautizados. Es esta tesis la que me impide, por otra parte,
aceptar el razonamiento de LOPEZ ALARCON (La demostracién de acato-
licidad en los matrimonios civiles, en “Boletin de Informacién del Mi-
nisterio de Justicia”, 15 de mayo de 1953, p. 3), en el sentido de que la
excomuniéon debe considerarse una prueba de acatolicidad, que permiti-
ria al excomulgado efectuar matrimonio civil a tenor de la Orden de
1941. Vid.,, del mismo autor, El matrimonio civil como subsidiario del
candnico, en “Revista General de Derecho”, XI, 1955, p. 600.

(70) Vid. ESCUDERO ESCORZA, ob. cit.,, pp. 132 y ss., que indica ser
éste el criterio de la Direcciéon General de los Registros y de la Juris-
prudencia, a partir de 1941, al resolver los casos que se les presentaron:
“las resoluciones prohiben el matrimonio civil a todo bautizado en la
Iglesia Catélica”. Vid. también SANCHO REBULLIDA, El articulo 42 del
Cétsligo Civil y el Decreto de 26 de octubre de 1956, en “Pretor”, 1957,
p. 8.
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no reconocerd la validez del matrimonio no canénico que puedan con-
traer, pero nada mds. La compatibilidad de tal norma con la existencia
de un matrimonio civil para los apéstatas es evidente, incluso en un
Estado confesional catdlico; como ha escrito Lombardia, «en un orde-
namiento secular inspirado en el principios de la confesionalidad, la
legislacién debe estar abierta a un continuo perfeccionamiento en la
basqueda de la adecuacién con los principios. del Derecho divino #at-
ral y positivo; pero, al mismo tiempo, ha de ser respetuosa con la
realidad a la que hoy y ahora se aplica, evitando forzar las situaciones
y alejdndose de cualquier tentacién de intransigencia. De aqui la extraor-
dinaria importancia que tiene la tolerancia en un sistema confesio-
nai» (71).

10) 1953-1954. La firma del Concordato entre la Santa Sede y
el Estado espariol, el 27-VIII-1953, tuvo lugar mientras la Orden de
1941 conservaba su vigencia. El régimen matrimonial civil establecido
por ésta se acomodaba —segiin hemos visto— sustancialmente al Dere-
cho candnico: obligatoriedad del matrimonio canénico para los bautiza-
dos, subsidiaridad del matrimonio civil para los no sometidos al Derecho
de la Iglesia (72). La dificultad de encajar este sistema en el texto del
art. 42 del Cédigo civil (73) habia llevado a la doctrina a esperar una
reforma de éste. Antes de que se produjera, la entrada en vigor del
Concordato introduce un nuevo elemento en el problema que venimos
estudiando.

Por supuesto, no cabia esperar del Concordato una innovacién di-
recta en el tema del matrimonio civil. No es materia concordataria la
regulacién civil del matrimonio; toca al Concordato en cambio estable-
cer la recepcién por el Estado del matrimonio canénico de sus sdbditos
catdlicos —en sus aspectos sustantivo y procesal— y, en todo caso, el
pacto de respetar en la ordenacién civil del matrimonio determinadas
exigencias del Derecho divino. ,

De ahi que el Concordato de 1953, tal como se indicé al comenzar
estas pdginas, limitase su normativa —en cuanto ahora nos interesa—
al reconocimiento de los efectos civiles del matrimonio canénico. De ahi
que no pueda menos de sorprender la casi unanimidad con que la cano-
nistica relacion6 en aquellas fechas el Concordato con el matrimonio

(71) LoMBARDiA, Prélogo a ESCUDERO ESCORZA, ob. cit., p. XIII.

(72) Como veremos mas adelante, hasta 1954 no se altera por pri-
mera vez este criterio en la interpretacién de la Orden de 1941.

(78) No parece acertada, ni tuvo mayor aceptacién, la tesis de MI-
GUELEZ (El Comcordato entre la Santa Sede y el Estado espaiiol, en
“Revista de Derecho Notarial”, 2, 1954, p. 27), de que la Orden de 1941
“deja la cuestién en el mismo punto en que se hallaba”; con argumentos
no convicentes apoya tal opinion ESCUDERO EsCORzA (ob. cit., p. 136),
para quien “los puntos que en ella se urgen tienen cabida en una inter-
pretaciéon del articulo méas recta y quizd mas fiel que la que dieron
OO0.MM. anteriores”. En el extremo opuesto a esta tesis, y con menor
acierto, se ha sostenido incluso que el articulo 42 del Cédigo civil quedd
derogado por la Orden de 10-V-1941 (VELLVE, Matrimonio civil de aca-
télicos en Espaiia, en “Revista de Derecho Privado”, 1957, pp. 536-538).
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civil, suponiendo que aquél implicaba para el Estado la adecuacién
completa del art. 42 del Cédigo civil con la legislacién de la Iglesia; los
autores pidieron la reforma del viajo texto de 1839 —que habia
conseguido sobrevivir a tantos avatares— para acomodarlo, segin
decfan, al Concordato. Y no sélo la canonistica: Fuenmayor, al lado
de los nombres de Regatillo, Maldonado, Garcia Barberena, Del Amo,
recuerda también otros procedentes del campo de la civilistica —Cast4n,
Garcia Cantero—, undnimes todos ellos en estimar que, como conse-
cuencia del Concordato, habfa de ponerse a la legislacién civil en perfecta
correspondencia con la candnica en esta materia (74). La idea general
es que «el art. 23 del Concordato exige la reforma del articulo 42 del
Cédigo civil» (75), «en el sentido de que sélo podrin celebrar matri-
monio civil en Espafia los que no estuvieten obligados a guardar la
forma canénica en la celebracién de sus nupcias» (76).

Segiin escribi6 Garcfa Cantero comentando el Concordato (77), «por
parte del Estado espafiol se han aceptado las normas matrimoniales
candnicas, en lo referente a las personas que estdn sujetas a esa forma
de matrimonio canénico...», afirmacién evidente y con la que estoy
de acuerdo; no asi cuando afiade seguidamente: «... que serd el tnico
que producird efectos civiles para las mismas». Ni tampoco cuando si-
gue: «Queda, pues, reservado el matrimonio civil para quienes estdn
excluidos de la forma matrimonial canénicas, Mi disconformidad con
estas opiniones es clara, aunque —como subraya el propio autor (78),
citando a su favor a Pefia (79), Sancho Rebullida (80), Espin (81) y
ottos— «la opinién de canonistas y civilistas era undnime en este
sentido».

Razonaremos esta disconformidad. Claramente establece el Concor-
dato que el matrimonio candnico posee efectos civiles; pero no dice
en cambio que solamente este matrimonio poseeri efectos civiles para
las personas sujetas a la forma canénica —que es lo que interpreta
Garcia Cantero—. Con el texto del art. 23 del Concordato en la mano,
es perfectamente posible dar efectos civiles al matrimonio civil de los
catélicos, toda vez que las palabras «El Estado espafiol reconoce plenos
efectos civiles al matrimonio celebrado segin las normas del Derecho
Canénico» no cierran la posibilidad de que los obligados de por si a la
forma candnica puedan acudir al matrimonio civil y obtener el recono-
cimiento estatal para sus nupcias. De donde légicamente se sigue que

(74) Vid. FUENMAYOR, ob. cit.,, pp. 33-40.

(75) La frase es de FUENMAYOR (ob. cit., p. 34), refiriéndose a la
opinién de TOBALINA,

(76) ToBALINA, El matrimonio canénico de los casados sélo civilmen-
te, en “Revista Espafiola de Derecho Canénico”, XI, 1956, p. 64.

(77) GarciA CANTERO, Matrimonio ciwil de acatélicos, cit., p. 145.

(78) Garcia CANTERO, El vinculo de matrimonio civil, cit., p. 24,

(79) PENA, Los matrimonios civiles, en ANUARIO DE DERECHO CIVIL,
10, 1957, p. 250. _

(80) SancHO REBULLIDA, Kl articulo 42 del Cédigo Civil y el Decre-
to de 26 de octubre de 1956, cit., pp. 8 y ss.

(81) EspiN CAnovas, Manual de Derecho Civil Espaiiol, cit., p. 81.
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la sucesiva afirmacién de que el matrimonio civil se reserva en Espafia,
como consecuencia del Concordato, a los no obligados al candnico, es
una conclusién a la que se llega desde una premisa 1nexacta y resulta
por tanto inexacta igualmente,

Ni es tan undnime la doctrina, incluso en torno a 1953, puesto que,
por ej., Miguélez habla ya entonces de tolerancia, y de no confundir lo
que «debiera ser» con lo que de hecho es, a la hora de interpretar el
Concordato, y Sancho Rebullida niega la tesis de la recepcién plena ‘del
Derecho canénico matrimonial por obra del Concordato (82); Fuenma-
yor acertadamente distingue entre «exigencias del Concordato» v «aspi-
raciones de sus exégetas» (83): en el mismo sentido se manifiesta Pérez
Mier, para quien «una ley civil que obligara civilmente a la forma cané-
nica del matrimonio a los que bautizados en la Iglesia catélica o con-
vertidos a ella de la herejfa o del cisma, se hubieren apartado después
formalmente de la misma, no se concilia con el derecho de libertad
religiosa en los términos que viene establecido en el art. 6.° del Fuero,
reconocido expresamente por el Concordato» (84).

Una razén por la que el Concordato pudiese obligar a una recepcién
plena del Derecho Canénico en este campo seria la exigencia nacida de
la confesionalidad del Estado. Pero tal confesionalidad —desarrollada
en nuestras Leyes Fundamentales— no puede entenderse ni como una
radical exigencia de recepcién del Derecho canénico en su totalidad, por
encima de los propios preceptos del Concordato, ni como un deber
del Estado de imponetr normas contrarias a la legitima tolerancia que
la Iglesia misma exponfa en su magisterio, v que estaba en la base de
la posterior doctrina conciliar sobte la libertad religiosa (85).

En consecuencia, en los afios inmediatamente posteriores al Con-
cordato, a) continda en vigor la Orden de 1941 que obliga al matrimo-
nio candnico a todos los bautizados, incluidos los apdstatas, y limita el
matrimonio civil a sélo los no bautizados ; b) el Concordato no contiene
ninguna exigencia de modificacién en un sentido o en otro de esta not-
mativa, En todo caso, al existir tal norma en el Detecho espafiol en
1953 —norma ampliamente favorable al Derecho candénico— y no ha-
berse hecho eco de ella el Concordato, ni directa ni indirectamente,
miés bien la desautoriza que la autoriza; es decir, al no aprovecharse la
ocasién que el Concordato prestaba para dar a la norma de 1941, que
imponia un sistema rigido de matrimonio civil subsidiario, el marchamo
de la aprobacién por la Santa Sede, prefiriéndose en cambio una férmula

(82) MIGUELEZ, ob. y lug. cit.; SANCHO REBULLIDA, Las formalidades
civiles del matrimonio canénico, Madrid, 1955, pp. 76-80.

(83) FUENMAYOR, ob. cit., p. 112; también ESCUDERO ESCORZA, ob.
cit., p. 152,

(84) PEREzZ MIER, Matrimonio candnico y matrimonio civil segin el
Concordato, cit., p. 193.

(85) Vid. LomBARDIA, La confesionalidad del Estado, hoy, en “Ius
Canonicum”, I, 1961, pp. 329-350; DE rA HERA, El Derecho de libertad
religiosa, en “Nuestro Tiempo”, febrero 1966, pp. 172-191, y Pluralismo
y libertad religiosa, Sevilla, 1971.
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—Ila del art. 23 concordado —que dejaba libres las manos al Estado
para elegir entte el sistema subsidiario y el facultativo, vino el Con-
cordato a suavizar y no a endurecer la normatividad espafiola sobre el
matrimonio civil; y, al contrario de cuanto unos autores momentdnea-
mente deslumbrados escribieron entonces, el Concordato no iba a sig-
nificar la consagracién del sistema de la Orden de 1941, limando sus
defectos para acomodarla més estrictamente al Derecho canénico, sino
que representaria —como asi ha sido, segin iremos viendo— un primer
paso hacia el establecimiento en Espafia de un sistema matrimonial
ampliamente facultativo.

11) 1954-1956. De hecho, en un primer momento el Concordato
no influye en nuestro ordenamiento enseguida a partir de su firma,
sino que pervive el régimen establecido para el matrimonio civil en
1941. Pero los cambios no se van a hacer esperar, Afio y medio mds
tarde de la firma del Concordato, una Resolucién de la Direccién Gene-
ral de los Registros de 17-XI1-1954 autorizé el matrimonio civil entre
dos protestantes bautizados en la Iglesia catélica (86). De «manifiesta
transformacién de criterio» (87) y de «infraccién de la Orden de
1941» (88) hablan, con toda razén, los autores (89).

En efecto, la Orden de 10-111-1941 no habfa sido derogada, v se
mantenia por tanto en vigor. De acuerdo con la misma —y con su inter-
pretacién mds IGgica y frecuente, que hemos dejado expuesta— el bau-
tizado en la Iglesia catélica no podia contraer en Espafia matrimonio
civil (90). Autorizar las nupcias civiles de dos bautizados —y bautizados
en el catolicismo (91)— era evidentemente infringir la norma vigente;

(86) Vid. el texto en Escupero ESsCORzaA, ob. cit., p. 135.

(87) ESCUDERO ESCORZA, ob. cit., p. 134.

(88) GaArcia CANTERO, El vinculo del matrimonio civil, cit., p. 24.

(89) Si bien esta Resolucién ha pasado inadvertida a buena parte
de los especialistas en el tema, pues no la citan LOPEz NiNo (Los siste-
mas matrimoniales en el Derecho Concordatario, cit.), FUENMAYOR (El sis-
tema matrimonial espaiiol, cit.), PEREz MIER (Matrimonio Candnico y
Matrimonio civil, cit.), Puic Brutau (Fundamentos de Derecho Civil, cit.),
SANCHO REBULLIDA (Las formalidades civiles del matrimonio canénico,
cit.), todos los cuales prestan, en cambio, su atencién al Decreto de
26-X-1956, del que nos ocuparemos seguidamente.

(90) Vid. junto a la bibliografia ya citada al respecto, AGUNDEZ,
Contribucion al estudio de los matrimonios civiles de acatélicos, en “Re-
vista General de Derecho”, 12, 1956, p. 672; PERE RALUY, Concepto dc
la acatolicidad a efectos de la celebracién del matrimonio civil, en “Bo-
letin de Informacién del Ministerio de Justicia”, 233, 1953, pp. 4-5.

(91) Los autores suelen interpretar la exigencia de bautismo de la
Orden de 1941 como bautismo en la Iglesia catélica, si bien alguno pre-
fiere entender el bautismo sin distinguir entre las confesiones religio-
sas que puedan haberlo administrado (GARCIA BARBERENA, ob. cit., pp. 14-
16). Me parece que la especial competencia de Barberena en materias
canénicas le ha hecho ver en este punto con mayor agudeza que la de
otros autores, en su mayor parte civilistas, menos familiarizados con
esta temdtica. En efecto, la distincién no debe plantearse entre bautizados
en el catolicismo y fuera de él, sino entre bautizados valida o invalida-
mente. Estos ultimos, como es obvio no estdn bautizados y pueden -—a

10
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con toda seguridad, la autorizacién del matrimonio civil acordada por la
Direccién General de los Registros en 1954 fue nula de pleno derecho.

Pero lo importante no es para nosotros el analizar el acierto o no
de la autoridad en aquel caso concreto, sino constatar el cambio de
criterio; la Direccién General, al romper la aplicacién incontestada
que de la Orden de 1941 se venia haciendo desde hacia trece afios, no
podia apoyarse en un nuevo texto legal, sino en un ambiente nuevo.
El tnico texto aparecido, en efecto, lo era el Concordato, que nada
modificalza de la normativa anterior. Pero —y aqui tenemos la prueba
de lo que antes decfamos— si no la maodificaba, tampoco la confirmaba,
y ese simple hecho bastd para que se iniciase un gito radical: a partir
de 1954, se empieza a dar entrada en nuestro ordenamiento a la idea
de que el bautizado apéstata puede —contra el criterio de la Orden de
1941— ser admitido al matrimonio civil. La influencia del Concordato
resulta, pues, decisiva en este punto (92); el propio texto concordado
—en contra de las repetidisimas manifestaciones de los autores de
aquel momento, que proclamaron su absoluta identificacién con el De-
recho candnico que era plenamente recibido en nuestro ordenamiento
matrimonial— fue el que dio pie a la relajacidn del sistema rigido im-
puesto en 1941, mediante la introduccién de criterios de tolerancia y
libertad teligiosa.

El camino iniciado en 1954 tuvo todavia una confirmacién poco
después, cuando la Sala 3.2 de la Audiencia Territorial de Madrid, en
fallo notificado el 6-VI-1955, resolvié que el apéstata puede contraer
matrimonio civil, «y ello toda vez que reiteradamente estd acreditado
el que por desistimiento propio y por propia voluntad se ha dejado
de pertenecer a la Iglesia catdlica» (93); resolucién que entrafia decidir
que «no constituye impedimento legal para celebrar matrimonio civil
el hecho de aparecer el pretendiente bautizado en la Iglesia catdli-

tenor tanto del Derecho canénico como de la Orden de 10-I111-1941— con-
traer matrimonio civil. Los bautizados validamente, en cambio, han
ingresado en la Iglesia catélica por ese mismo hecho materialmente —de
ahi que se suela decir por la canonistica que todos los nifios protestantes
(se entiende si han recibido el bautismo instituido por Cristo) son caté-
licos—; formalmente, se apartan de la Iglesia cuando, al tener uso de
razén (afios después del bautismo o en el momento mismo de recibirlo,
segin la edad a que éste tenga lugar), su voluntad se adhiere a la
confesién religiosa cristiana no catélica de que se trate. Por tanto, los
que han recibido validamente el bautismo han ingresado en la Iglesia
catélica —de ahi que los bautizados protestantes u ortodoxos puedan
ser, desde un punto de vista candnico, considerados materialmente here-
jes, expresion que carece de sentido aplicada a un no bautizado—y el
canon 1.099 asi lo entiende de forma explicita; de ahi que tenga razén
GARCIA BARBERENA al pensar en que el bautismo recibido en cualquier
confesion cristiana, si es valido, sitia al individuo en el supuesto de he-
cho contemplado en la Orden de 1941.

(92) El Concordato, en efecto, “dejaba una puerta entreabierta al
matrimonio civil de los catélicos apdstatas” (LOpPEz NiINO, ob. cit., p. 147).

(93) Vid. el texto en ESCUDERO ESCORZA, ob. cit., pp. 135-136.
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ca» (94), contra el precepto de la Orden de 10-II1-1941, que una vez
miés es violada mientras se encuentra vigente (95).

12) 1956-1958. Estos atentados a la Orden Ministerial de 1941
habfan de conducir a su légica conclusién: la derogacién de la Orden
misma, lo que implicaba una nueva interpretacién auténtica del art. 42
del Cédigo civil. Tal es la funcién que tuvo el Decreto del Ministerio
de Justicia de 26-X-1956 que «apunta una orientacién diversa que se
relaciona con la tradicional del viejo articulo 42» (96). No toda la
doctrina ha sabido captar esta trascendencia del Decreto de 1956 ; para
Puig Brutau, la nueva norma trata de «evitar que la apostasia de la
Religién catélica se hiciera exclusivamente para poder contraer matri-
monio civil» (97), lo cual es muy secundario en una norma que viene
a cerrar el perfodo excepcional abierto en 1932 con el matrimonio civil
obligatorio y confirmado en 1941 mediante el criterio del todo opues-
to del matrimonio canénico obligatorio, para restablecer el contacto con
nuestra tradicién juridica que interpreté hasta 1932 el art. 42 del Cé-
digo civil en un sentido facultativo y tolerante.

En concreto, el Decreto de 1956 vino a modificar los arts. 37, 38,
40, 41 y 100 del Reglamento del Registro Civil de 13-XII-1870 (98).
El art. 2.° del nuevo texto legal «deroga todas las disposiciones de igual
o inferior rango que se opongan al Decreto, entre las cuales indudable-
mente debe considerarse comprendida la Orden de 10 de marzo de 1941.
Ademés se eleva el rango de la norma juridica interpretadora del art. 42,
que antes habia sido exclusivamente una Orden Ministerial. Y publicado
el Decreto en un momento de derecho constituyente, en que se elabora-
ban la nueva Ley del Registro Civil y las normas de adaptacién del Con-
cordato a la legislacién interna, resultaba evidente el propésito de avan-
zar la férmula que en definitiva iba a prevalecer» (99).

El predmbulo mismo del Decreto contiene frases muy significativas
para conocer el sentido del texto legal. Se trata —afirma— de armonizar
ciertas disposiciones reglamentarias (del Registro Civil) con el Cédigo
civil en cuanto establece el matrimonio civil, «el cual debe ser a este
fin interpretado dentro del espiritu que anima el Concordato vigente en-
tre la Iglesia Catélica y el Estado» (100). Estamos ante una clara con-

(94) Escupero ESCORZA, ob. cit., p. 135.

(95) Vid. SancHO ReBuULLIDA, El art. 42 del Cédigo Civil y el Decreto
de 26 de octubre de 1956, cit,, p. 8.

(96) GARrcfA CANTERO, ob. cit., p. 24.

(97) Puic BruTtAu, ob. cit.,, p. 38.

(98) Vid. en “Boletin Oficial del Estado” del 13-XI-1956, p. 7131.
Reproducen el texto LOPEzZ NINO, ob. cit., pp. 148-149 (solamente los nue-
vos articulos del Reglamento del Registro Civil), FUENMAYOR, ob. cit.,
pp. 40-42 (texto completo), y BERNARDEZ, Legislacién eclesidstica del
Estado, cit., pp. 393-394 (texto completo).

(99) GaRrcia CANTERO, ob. y lug. cit.

(100) Vid. en FUENMAYOR (ob. cit., p. 41), a quien no ha escapado
la gran importancia de las palabras citadas dentro del texto general
del Decreto.
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fesién de que el Concordato se encuentra animado por un espiritu dife-
rente del que inspird la Orden de 10-I11-1941. El hecho no puede resul-
tar més significativo.

En 1941, el gobierno espafiol afirmé que dlctaba la nueva Orden
para acomodarse en todo a las exigencias del catolicismo; las interpre-
taciones precedentes del art. 42 del Cédigo civil fueron duramente cali-
ficadas (101). La doctrina abundé en esta tesis y, si acaso, exigié atin
una ultima y definitiva y absolutamente completa coherencia entre la
legislacién espafiola y la candnica (102). Al firmarse el Concordato, los
autores lo suponen —ya hemos visto que, en mi opinién, sin motivo teal
alguno— en la linea de la Orden de 1941, y creen llegado el momento
de, a) concluir de perfeccionar la identificacién entre el Derecho cané-
nico y la legislacién matrimonial espafiola, y b) reformar en este sentido
el art. 42 del Cédigo civil (103). Y, sin embargo, el Decreto de 1956
abandona estos criterios y sienta otros no sélo diferentes, sino identifi-
cables con los tachados de «liberales» y «sectarios» por la Orden de
1941 (104), y ello en nombre «del espiritu que anima el Concordato
vigente»,

Ante esta realidad, hay que concluir que en la interpretacién del
espiritu del Concordato se equivocé la mayor parte de la docttina, o
bien ese espiritu fue falseado por el Decreto de 26-X-1956. Que la pri-
mera hipdtesis es la cierta nos lo demostrard el desarrollo postetior
de los acontecimientos,

La novedad introducida en el régimen entonces vigente por el
Decreto de 1956 consistié en prescindir del bautismo como presupues-
to de la obligatoriedad del matrimonio candnico, para sustituirlo por
la «no profesién» de la religién catdlica. La indicacién de que asi se
interpreta el art. 42 del Cédigo civil se expresa en el nuevo art. 37
del Reglamento del Registro Civil que queda redactado asi: «De con-
formidad con el articulo cuarenta y dos del Cédigo, el matrimonio civil
serd autorizado en el solo caso de que ambos contrayentes prueben que
no profesan la religién catdlica». También expresamente se afade —en
el nuevo art. 41 del Registro— la mencién de la apostasia como™ un
supuesto en que procede la admisién al matrimonio civil.

(101) Vid. arriba, nota 62.

(102) Vid. FUENMAYOR, ob. cit., pp. 25 y ss., que recoge estas opiniones.

(103) Igualmente recoge FUENMAYOR (ob. cit., pp. 33 y ss.) numerosos
testimonios de lo que decimos.

(104) De ahi que no puede extrafiarnos la sorpresa y el desengafio
de la doctrina, que afloran, p. e., en ESPIN CANOVAS (Adaptacion de lus
normas estatales al Concordato en materia matrimonial, en “Anales de
la Universidad de Murcia”, 15, 1956-7, p. 44), en SANCHO REBULLIDA,
ob. cit., p. 11, y en FUENMAYOR, ob. cit., pp. 134-135, cuando sefialan la
contradiccién entre el Decreto de 1956 y las nmormas canénicas que se
suponia iban a multiplicar su influencia en nuestro ordenamiento como
consecuencia del Concordato. Seria interesante, a este propésito, poder
comprobar si en la intencién de los firmantes del Concordato estaba ya
este abandono de los criterios de 1941, o si ellos fueron los primeros
sorprendidos por la sucesiva orientacién de la legislacién en este terreno.
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Se vuelve, pues —lo hemos sefialado lineas arriba—, a la praxis
tradicional: los contrayentes celebrardn matrimonio candénico o civil
segin que profesen o no el catolicismo, no segiin que hayan recibido
o no el bautismo. El tnico recorte a la interpretacién tradicional del
art. 42, la Unica huella del sistema de 1941, es la exigencia de que
ambos contrayentes, y no uno solo, se encuentren en el supuesto de
hecho de la «no profesién»; se conserva la exigencia de prueba de
acatolicidad, constante en nuestra historia juridica salvo el breve pa-
réntesis de la IT Republica. Pero si se recuerda cuanto he dicho ante-
riormente sobre la prueba de la no profesién y sobre la ficcién que
entrafia suponer que, al admitirse al matrimonio civil a un apéstata
con un. catdlico, éste sigue siendo catdlico, nos daremos cuenta de que:
a) el requisito de la prueba es una mera formalidad que no puede servir
de base para distinguir entre el matrimonio civil subsidiario y el facul-
tativo; b) no se da una auténtica diferencia real entre la exigencia de
que ambas partes hayan dejado de profesar el catolicismo o que lo
haya hecho una sola; ¢) de modo que el sistema instaurado en 1956,
en aplicacién del Concordato, es de nuevo el del matrimonio civil fa-
cultativo; d) sistema que por su propia légica interna tiende a ir bo-
rrando los requisitos que lo enmascaran, y termina por identificar la
peticién de celebrar matrimonio civil con la prueba de la «no profesién» ;
e) de modo que cada persona elija libremente la clase de matrimonio
que desea celebrar; f) sistema al que ha llegado ya el ordenamiento
espafiol, por encima de la doctrina canonistica y civilistica que, pose-
yendo todos los datos, tan remisa se ha ido mostrando en reconocer
la misma realidad que se le agitaba entre las manos.

Una serie sucesiva de nuevas disposiciones vienen a insistir sobre
lo va establecido en 1956, precisando més el alcance de la norma: son
los prolegémenos inmediatos de la modificacién del art. 42 del Cédigo
civil, que finalmente tiene lugar, a los sesenta y nueve afios de su
entrada en vigor, en 1958.

Entre tales disposiciones que jalonan el camino de 1956 a 1938,
interesa mencionar en primer lugar la Circular de la Nunciatura de
25-I11-1957 (105), que acepta plenamente los criterios del Decreto de
16-X-1956; se presta asi confirmacién oficial, de parte eclesidstica, a la
afirmacién estatal de que el Decreto se mueve dentro del «espiritu que
anima el Concordato». Hay que afiadir también la Circular de Ia
Direccién General de los Registros a los Presidentes de las Audiencias
Territoriales, del 2-IV-1957 (106); la Ley de Registro Civil de 8-VI-
1957 (107), en cambio, no entré en vigor sino el 1-1-1959, después
de la reforma del Cédigo civil operada en 1958.

(105) Publican el texto LOPEz NINo, ob. ecit.,, pp. 150-152 (incomple-
to), vy FUENMAYOR, ob. cit.,, pp. 180-133 (completo).

(106) El texto en FUENMAYOR, ob. cit.,, pp. 49-53.

(107) Esta Ley se mantiene dentro de las normas ya contenidas
en el Decreto de 1956, sin alterar los términos de la cuestién (vid. FUEN-
MAYOR, ob. cit., pp. 50-54, y BERNARDEZ, ob. cit., pp. 403-406). Debe tener-
se también en cuenta el Reglamento de la Ley del Registro Civil, de
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Es interesante leer con detenimiento estas dos Circulares, de la Nun-
ciatura y de la Direccidn General de los Registros, aparecidas en 1957
para completar el Decteto del Ministerio de Justicia del 16-X-1956.
Como si pesara sobre eilas la concesién hecha en favor de los apéstatas
por el Decreto, tratan ambas de paliar en lo posible aquella apertura,
rodedndola de todas las garantias imaginables que eviten el fraude de la
ley y endulcen la derogacién —en nombre del Concordato— de una
legislacién estatal absolutamente pro-candnica, como era la de 1941. A
tal fin, se insiste en ambas Circulares: a) en que al matrimonio civil
pueden ser admitidos los apdstatas, pero no los meramente indifetentes
u hostiles a los deberes religiosos ; b) se tomardn precauciones —plazos,
investigaciones— para evitar la apostasia con propésitos matrimoniales ;
¢) comunicaciones de la autoridad civil a la candnica sobre la documen-
tacién presentada por los que piden ser admitidos al mattimonio civil;
d) pruebas evidentes de la apostasia formal, sin bastar la mera declara-
cién... Es decir, medidas tutelares, reforzamiento de las pruebas, al
servicio de los tres principios que presiden el Decreto de 1956: a) admi-
sién al matrimonio civil de los apdstatas que desean contraer entre si o
con acatdlicos; b) presuncién de catolicidad de los bautizados en el cato-
licismo; ¢) correspondiente exigencia de prueba de la apostasia. Prin-
cipios, los tres que se pueden reconducir a sélo el primero, pues la
severidad —por alta que sea— de la exigencia de las pruebas de la «no
profesién» no puede invalidar la diferencia radical existente entre el
sistema del matrimonio canénico obligatorio para quienes deben con-
traerlo a tenor de las leyes candnicas, y el sistema del matrimonio civil
libremente elegible por las personas que lo prefieran al candnico y que
por ello mismo se ponen al margen de la ley canénica y de la Iglesia;
toda vez que por apostasia no entiende el Decreto de 1956, ni las
Circulares de 1957, ni la doctrina, la adscripcién formal a una confesidn
religiosa no catélica, que serfa la tnica prueba de acatolicidad verdade-
ramente eficaz en la linea que las referidas Circulares quisieron marcar,
con tanta decisién en las pretensiones como timidez en su ejecucidn.

13) 1958-1969. En 1958 la tesis de que las nuevas corrientes le-
gislativas obedecen a la necesidad de revisar la normativa civil para atem-
peratla al Concordato, se ha consagrado ya en nuestros textos legales v
en buena parte de la doctrina. Asi ha podido escribir Bonet Ramén
que «la publicacién del Concotdato entre Espafia y la Santa Sede,
firmado el 27 de agosto de 1953 y ratificado el 27 de octubre poste-
rior, impuso una modificacién del régimen del matrimonio en el Cédigo
civil, para ponerlo en armonia con el Derecho de la Iglesia Catdlica, a
que ha provisto la Ley de 24 de abril de 1958» (108). Cualquiera que,
desconocedor de nuestra historia juridica, lea sin embargo este tipo
de asettos, se verd inducido a creer que el Estado hubo de modificar sus

14-X1-1958 (“Boletin Oficial del Estado” del 11-XII-1958, y en BERNAR-
DEZ, ob. cit., pp. 472-482).
(108) BONET RAMON, Compendio de Derecho Civil, cit., p. 72.
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leyes para atemperarlas a una recepcién del Derecho Canénico como re-
sultas del Concordato; la realidad fue —como ya sabemos— todo lo
contrario, v lo que se gand a raiz del Concordato en tolerancia, respecto
a los derechos y situaciones individuales y libertad en materia religiosa,
eso se perdié en armonia entre nuestra legislacién civil y la candnica.
El hecho no es sorprendente para quien sepa comprender el verdadero
sentido de la ley candnica v del espiritu que la anima, estricta en la
implantacién de un-régimen jutidico para quienes voluntariamente la
siguen, pero respetuosa y eldstica en el respeto a otras actitudes vitales
y juridicas diferentes. El saldo es favorable a nuestro Concordato en
este punto, y al Derecho civil reformado en los afios subsiguientes; en
cambio, la opinién piblica aparece desorientada, lo que no es de extra-
fiar cuando Ia desorientacién afecta también a no pocos de nuestros
juristas.

En la misma linea se manifiesta la Ley de 24-IV-1958 (109), que
constituye, seglin su propio tenor, una modificacién del Cédigo civil,
«la mds extensa de las introducidas hasta ahora» (110). «La presente
modificacién —se dice en el predmbulo— del Cédigo civil... afecta
principalmente al régimen del matrimonio, para acomodar nuestro ot-
denamiento al Concordato» (111), y se propuso —en lo que aqui nos
interesa— estos objetivos:

a) «Eliminar antiguas dudas sobre si era posible el matrimonio
civil cuando uno solo de los contrayentes no profese la religién catdli-
ca» (112). Verdaderamente, las dudas al respecto estaban eliminadas de
nuestro ordenamiento desde 1941, pero es cierto que el viejo art. 42 del
Cédigo civil presentaba una redaccién defectuosa en este punto, que
ahora se cortige;

b) «en el articulo 42 y en el 86, que ahora se reforman, queda
claramente establecido el cardcter supletorio del matrimonio civil» (113).
El legislador opera aqui con un concepto de matrimonio civil supletotio
o subsidiario que ya he probado que no se corresponde con la realidad.
No es suficiente, para que el matrimonio civil sea supletorio, con que la
Ley afirme —como lo hace a continuacién— que «basta, por tanto,
que uno de los contrayentes profese esta religién para que no quepa otra
clase de matrimonio que el candnico. Es decir, que Ja acatolicidad ha de
darse en ambos contrayentes para que la clase civil del matrimonio sea
posible y aquella condicién ha de ser siempre probada» (114). Esta
confusién entre subsidiaridad del sistema y bilateralidad de la «no
profesién» no afecta al texto reformado del art. 42, del que hablaremos
seguidamente ; pero si que hay que dejar claro ahora que la afitmacién

(109) "Boletin Oficial del Estado” de 25-IV-1958. Publica también
el texto BERNARDEZ, ob, cit., pp. 439-449.

(110) En BERNARDEZ, ob. cit., p. 439.

(111) En BERNARDEZ, ob. y lug. cit.

(112) En BERNARDEZ, ob. cit., p. 440.

(113) En BERNARDEZ, ob. y lug. cit.

(114) En BERNARDEZ, ob. y lug. cit.
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del legislador de que el sistema que establece es el supletorio, no hace
que tengamos que aceptar que el sistema lo es sin un anglisis del mismo.
Y el andlisis demostrard que el legislador califica erréneamente a su
propia normativa;

¢) «se sustituye la expresién “formas de matrimonio” por la que
se juzga mds técnica de “clases de matrimonio”. Asi se evita el riesgo
que aquella terminologia pudiera ofrecer: la equiparacién del matrimo-
nio civil con el -candnico, que, por la naturaleza sacramental de éste,
serfa inexacta» (115). El indudable acierto de sustituir la palabra «for-
mas» por «clases» vuelve a aparecer mal razonado. No es la equipara-
cién entre los matrimonios civil y canénico lo que se evita, pues no los
equiparaba mds ni menos una expresién que otra, que se limitan a cons-
tatar la real existencia juridica y féctica de ambos. Tampoco esa equi-
paracidn es inexacta por causas de la sacramentalidad del matrimaonio
candnico, ya que a’) no es inexacta en cuanto ambos matrimonios son
dos clases legitimas en si mismas de formalizar el matrimonio natural,
y b’) sacramentalidad y canonicidad del matrimonio no son términos
idénticos o, dicho de otro modo, existen matrimonios canénicos no sa-
cramentales. En cambio, lo que consigue al sustituir «formas» por «cla-
ses» es una exactitud técnica, ya que el matrimonio civil y el candnico
—repito— son precisamente «clases» distintas de matrimonios, cada
una de las cuales posee su forma o sus formas peculiares.

La nueva redaccién del art. 42 del Cédigo civil, vigente en Espafia
desde la Ley de 1958, es la siguiente: «La Ley reconoce dos clases de
matrimonios: el canénico y el civil. El matrimonio habr4 de contraerse
canbnicamente cuando uno al menos de los contrayentes profese la reli-
gién catdlica. Se autoriza el matrimonio civil cuando se pruebe que
ninguno de los contrayentes profesa la religién catélica» (116). Com-
plementarios directamente de este articulo resultan los nuevos articu-
los 75 (117) y 76 (118) asi como el articulo 86 (119) del mismo
Cédigo.

Los propésitos de la reforma que antes hemos enumerado bajo las
letras a), b) y c), manifestados por el legislador y sélo en parte conse-
guidos, resultan secundarios en comparacién con el tema central de in-
terpretacién del viejo art. 42, y ese tema sigue sin resolverse en la nueva
redaccién del texto: me refiero al significado de la expresién «profesar
la religién catélica». Es evidente que, al utilizatla sin mayor precisién,

(115) En BERNARDEZ, ob. y lug. cit.

(116) En BERNARDEA, ob. cit., p. 443.

(117) “El matrimonio candnico en cuanto se refiere a su constitu-
cién y validez y, en general, a su reglamentacién juridica, se regird por
las disposiciones de la Iglesia Catélica” (en BERNARDEZ, ob. cit., p. 446).

(118) “El matrimonio celebrado segin las normas del Derecho Ca-
nénico produce desde su celebracién plenos efectos civiles” (en id., id.,
p. 447).

(119) Que fija la documentacién precisa para ser admitidos al ma-
trimonio civil, entre la que se enumera “la prueba de no profesar la
Religion catélica” (id., id., p. 448).
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«el nuevo articulo responde a la orientacién iniciada por el Decreto de
1956» (120), que, como ya sabemos, en lo que a interpretar el art. 42
se refiere no hace sino recibir la tradicién establecida entre 1889 y
1941 sobre el concepto de «no profesiéns.

La profesién o no del catolicismo es, pues, el concepto decisiva,
segiin apunta Castdn (121) y con él Puig Brutau (122), para dilucidar
qué personas se hallan en el supuesto de hecho del art. 42 del Cédigo
civil. Los autores, en consecuencia, se han esforzado de modo especial
por delimitar y precisar tal concepto. Desde un punto de vista cano-
nistico, Pérez Mier ha buscado el apoyo de textos patalelos provenien-
tes de la Santa Sede y de otras autoridades eclesidsticas, para concluir
que la expresién «profesar la Religién catélica» ha sido conservada con
buen acuerdo, pues es «la més apropiada para expresar el concepto
juridico que actualmente resulta cierto e indubitable para todos» (123);
pero a la hora de delimitar su contenido, no puede hacer otra cosa que
recoger aquellas frases de la Circular de la Nunciatura —que ya cono-
cemos —que tratan de precisar la «no profesién» como apostasia for-
mal y material no buscada directamente para facilitar las nupcias civi-
les (124).

No es otro el camino que, desde la vertiente civilfstica, ha seguido
Puig Brutau. Busca este autor apoyo en cuantos textos legales le sirvan
para interpretar la «no profesién» del art. 42: el art. 245, parrafo
primero, del Reglamento del Registro Civil de 1958; la Circular de la
Direccién General de los Registros de 2.IV-1957; art. 80, nim. 2.2,
de Ia Ley del Registro Civil; etc. (125). Y la conclusién a que llega
nos era de antemano conocida: el legislador rodeé la no profesién de
una serie de pruebas y precauciones que evitasen el fraude a la ley,
pero viniendo a consagrar —también por este lado— la tesis de que
«no profesan la religién catdlica y por ello pueden contraer matrimo-
nio civil los que no hayan sido bautizados en la Iglesia catélica, los no
convertidos a ella de la herejia o el cisma, y los bautizados o converti-
dos que posteriormente hubieren apostatado» (126), sintesis verdade-
ramente feliz de la mejor interpretacién del art. 42 del Cédigo civil
reformado.

Y sintesis que nos reconduce, como es evidente, al concepto de
apostasia, como aquel que describe con exactitud el supuesto de hecho
del catélico admitido en Espafia al matrimonio civil. Ahora bien: a la
apostasfa podrd rodedrsela de una serie de precauciones para evitar el
fraude a la ley —pruebas, presunciones contrarias, plazos, informes a
la autoridad eclesidstica, expedientes—; pero, al final, se. concluird

(120) GaArcfa CANTERO, ob. cit., p. 26.

(121) CasTAN, Derccho civil espatiol, comiin y foral, tomo V, vol. I,
Madrid, 1961, p. 97.

(122) Puic BruTAu, ob. cit., p. 39.

(123) PEREZ MIER, ob. cit., p. 201.

(124) PERrrz MIER, ob. cit.,, pp. 199-200.

(125) Puic BRUTAU, ob. cit., pp. 39-40.

(126) Puic BRruTAU, ob. cit., p. 39.
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por autorizar el matrimonio civil de los apdstatas, pues es la apostasia,
y no los requisitos que tratan de probar que la apostasfa existe de
hecho, el concepto y el supuesto central de la posibilidad de contraer
matrimonio civil aquellas personas a las que, a tenor del canon 1.099,
les obliga el matrimonio candnico.

Esta realidad nos prueba que el art. 42 reformado no ha afiadido
nada ni cotregido nada del antiguo en lo que es su concepto clave, el
«eje del sistema» (127); sigue siendo necesatio interpretar la ley; Fuen-
mayot ha escrito con acierto que, «mientras se conserve como eje del
sistema la tan discutida frase —no profesar la Religién catélica— ha de
existir una exégesis del art. 42 por via administrativa» (128), y esta exé-
gesis mantendrd perennemente al articulo' a merced del sentido que en
cada momento quiera atribuirle la autoridad civil (129).

En el momento de su reforma, la interpretacién auténtica del at-
ticulo 42 del Cédigo civil era la ofrecida por el Decreto del Ministetio
de Justicia de 26-X-1956 y, desde entonces, ningin cambio se produjo:
la doctrina entendid, pues, con razén que el criterio interpretativo
mantenia su vigencia, Unos autores deseaban que se hiciese una nueva
exégesis mds acorde con el Derecho canénico (130), lo que serfa volver
de algin modo a la interpretacién de 1941; otros, atn estimando el
articulo 42 reformado como «técnicamente defectuoso», teconocen que
«razones de politica juridica pueden aconsejar una desviacién de los
principios absolutos; resulta psicolégicamente muy fuerte forzar a un
protestante, peto bautizado en la Iglesia catdlica, a elegir entte compa-
recer ante el Pdrroco catélico, o el celibato forzoso» (131). De hecho,
el criterio del Decreto de 1956 se ha mantenido.

Pero atlin esta interpretacién auténtica del art. 42 reformado presen-
taba sus zonas oscuras. Dos cabe sefialar. Una la apunta Garcfa Cantero
cuando escribe: «no resulta ficil decir cuél es el sistema matrimonial
realmente aceptado por nuestro Cédigo después de la reforma» (132);
la otra la sefiala Fuenmayor cuando estima que cabe entender la «no
profesion» del catolicismo «como sinénimo de no hacer actualmente
profesién de fe, concepto amplio que admite una gama variada de ma-
tices, pudiendo comprender no sélo a los infieles o heterodoxos desde su
infancia, que nunca profesaron nuestra fe_ sino también a los que, caté-
licos de origen o de conversién, son ahora apdstatas, cismiticos, herejes
o simplemente hostiles o indiferentes a la prictica de los deberes religio-
sos» (133).

Se trata de dos problemas claves que conviene ver por separado:

(127) La expresién es de FUENMAYOR, ob. cit, p. 56.

(128) FUENMAYOR, ob. cit., pp. 57-58.

(129) FUENMAYOR, ob. cit., p. 58.

(130) Asi REGATILLO, Nulidad del matrimonio por defecto de forma,
en "Las causas matrimoniales”, Salamanca, 1953, p. 429; DEL AMO, Los
matrimonios civiles durante la Repiblica, cit.,, p. 31.

(181) Garcia CANTERO, ob. cit., p. 27.

(132) GARcia CANTERO, ob. y lug. cit.

(133) FUENMAYOR, ob. cit., p. bT7.
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la calificacién juridica del sistema matrimonial de nuestro Cédigo civil
reformado, y las personas que a tenor del mismo pueden ser admitidas
al mattimonio civil.

Comencemos por el primero. Los autores que califican de sistema
de matrimonio civil subsidiario al de nuestro Cédigo civil reformado
no son pocos: Puig Brutau (134), Bonet Ramén (135), Puig Pefia (136),
se atienen a las palabras contenidas en los preimbulos de los textos
legales, o a la praxis acritica de nuestra canonistica, para calificar de
supletorio al sistema, sin someterlo a un anélisis mayor que descubra
su verdadera naturaleza. En cambio, Garcfa Cantero ha caido en la cuen-
ta de que, siendo el art. 42 susceptible de variadas interpretaciones,
«es innegable que una intetpretacién benévola del requisito de la no
profesién y, sobre todo, un criterio laxo en la apreciacién de su prueba,
nos conducirfa al sistema del matrimonio civil facultativo» (137); v, en
mi opinidn, a ese sistema habifamos ya vuelto en 1956, y desde la refor-
ma del Cédigo civil de 1958 no ha hecho sino verse mds y mds confir-
mado, tanto por diferentes decisiones de la Direccién General de los
Registtos v de los Tribunales (138), como finalmente por el Decreto
de 22-V-1969, que modifica el Reglamento del Registro Civil, y del que
nos ocuparemos mds adelante,

Por lo que hace al segundo tema, es util subrayar las palabras de
Fuenmayor que quedaron recogidas arriba, cuando advierte de que den-
tro del concepto de no profesién caben incluso los simplemente hostiles
y los indiferentes, ademds de los apéstatas y de los que nunca han sido
catélicos. El ilustre autor no hace sino constatar un hecho que hasta
ahora no habia sido puesto de relieve por la doctrina, pese a su eviden-
cia: la elasticidad del concepto de apostasia. En efecto, las posibilida-
des son dos: o acudimos para definir al apéstata al Derecho Candnico,
o confiamos esta misién al Derecho civil. Acudiendo al primero, ten-
dremos un concepto exacto y técnico del apéstata, que en la actualidad
nos viene dado por el vigente canon 1.325 del Cédigo pio-benedictino.
Pero esta perfeccién del concepto hay que pagarla del modo siguiente:
a) s6lo a la Iglesia cotresponderd decidir quién es y quién no apdstata
en cada caso concreto; b) el Derecho civil, para definir la «no profe-
sién» del apdstata y admititle al matrimonio civil, debe limitarse a soli-
citar de la autoridad eclesidstica la cortespondiente declaracién, que
serfa la tdnica prueba vélida de la apostasia que pudiese poner en mar-
cha el mecanismo radicado en el art. 42. Si la dificultad” de aceptar
este camino lleva a preferir el otro, es la propia norma civil la que

(134) Puic BRruTAu, ob. cit., p. 40.

(135) BoNET RAMON, ob. cit.,, p. 73.

(136) Puic PENA, ob. cit.,, p. 44.

(137) Garcia CANTERO, ob. y lug. cit.

(138) Vid. las decisiones jurisprudenciales y administrativas reco-
gidas por Puic BRUTAU (ob. cit., pp. 41-42) y Puic PENA (ob. cit., p. 90),
¥ en particular el ya citado Reglamento del Registro Civil de 1958 y las
Resoluciones de la Direccién General de Registros del 18-V- y 28-VI de
1961 y 25-X-1962.
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ha de definir la apostasfa: entramos entonces —como de hecho ha
ocurtido— en un juego de remisiones de «apostasia» a «no profesién» y
de «no profesién» a «apostasia» ; incapaz el legislador civil de resolver
quién «no profesa» la religién catélica habiéndola profesado anterior-
mente, es decir, quién es apéstata, de nada le sitve el recurso a las
pruebas, pues éstas no nos dicen qué es aqueilo que hay que probar,
sino si aquello —cuya naturaleza debe sernos previamente conocida—
existe 0 no en un caso concreto. De donde la conclusién no sélo mds
légica sino Gnica posible es ésta: para el legislador civil, la dnica y
exclusiva base de la apostasia es la declaracién de los interesados. Sélo
interrogando a los interesados puede la autoridad civil saber si profe-
san 0 no el catolicismo; y una vez que se les interroga, hay que conce-
der pleno crédito a sus respuestas, porque no hay pruebas ningunas
que puedan prevalecer contra ellas. Sélo cabrfan dos objeciones, o me-
jor, una objecién y una precaucién: la objecién es, que contra las pala-
bras de los interesados puede alegarse como prueba en contrario su
conducta, si estd en contradiccién con aquéllas ; la precaucién, que cabe
fijar un plazo de constante acatolicidad que evite la apostasia adoptada
a los meros efectos de lograr ser admitido al matrimonio civil. A la
objecién respondo insistiendo en que el hecho de acudir al matrimonio
civil, con violacién gravisima del Derecho candnico, es de facto una
conducta que sitda fuera de la Iglesia a quien la adopta; por ello, la
pretendida conducta catdlica contraria a la declaracién de apostasia
serfa siempre una conducta anterior, contra la cual lo mds que cabe es
poner un plazo de contumacia en el deseo de contraer nupcias civiles.
Se reconduce asi la objecién a la precaucién: de hecho, nuestro orde-
namiento ha insistido, desde 1956, en que la apostasia hubiese tenido
lugar en tiempo no sospechoso, es decir, con cierta antelacién a la peti-
cién de celebrar el matrimonio civil (139); pero esta precaucién se ha
ido paulatinamente demostrando imitil, pues no evitard un solo matri-
monio civil, salvo que el plazo de espera que se impusiese fuese tan
largo que resultara, ademds de eficaz, injusto.

En el tégimen del Decreto de 26-X-1956, conservado en el Regla-

(139) Encontramos plazos marcados en el Decreto de 26-X-1956, en
la Circular de la Direccién General de los Registros de 2-VI-1957, en
la Circular de la Nunciatura de 1957, etc., siempre bajo el prisma de
evitar las “apostasias sospechosas”, aquellas motivadas por la decision
de contraer matrimonio civil. Pero una vez mis me pregunto: la perso-
na que ha decidido contraer matrimonio civil y para lograrlo no tiene
inconveniente en declararse apdstata, jcuando apostata?, ;ecuando lo
declara, o cuando tomé la decisién intima de ir al matrimonio civil, aun-
que para ello le fuese preciso declararse fuera de la Iglesia catélica?
Esta pregunta me parece que descalifica a cualquier sistema de plazos
que pueda arbitrarse, salvo en orden a hacer reflexionar més al intere-
sado sobre la decisién tomada. De sumo interés para conocer las dificul-
tades que entrafia en la practica el sistema de pruebas, es el trabajo
de LOPEZ ALARCON, Matrimonio civil y obsticulo legal de profesién de
la religién catélica, en “Revista Espafiola de Derecho Canénico”, 19783,
pp. 111-123.
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mento del Registro civil de 14-X1-1958 (140), se acepta, pues el crite-
rio de incluir en la «no profesién» a los apéstatas, y excluir a los que
simplemente son hostiles o indiferentes a la préctica de la religién. Tal
es el criterio general de la doctrina, desumido de los propios textos
legales. Peto, se pregunta Fuenmayor, «;Cabe en el futuro —con el
texto actual —una interpretacién mds laxa y, por tanto, mds discordan-
te con el Derecho canénico?. «Estimo que si —responde el propio
autor—, aunque no serfa, en modo alguno, interpretacién obvia y na-
tural, a tenor de la gestacién de la reforma introducida y de los textos
legales en que ha cristalizado, sino retorcida y tendenciosa. Pero tam-
bién creo que, sin modificar el nuevo texto, es posible, por via admi-
nistrativa, una interpretacién més acomodada a las normas eclesidsti-
cas» (141),

Una vez mds, los deseos de los autores van por un lado y la legis-
lacién por otro. En contra de lo que Fuenmayor acaba de indicarnos,
no se dio una nueva interpretacién, «mis acomodada a las normas
eclesidsticas», del requisito de la no profesién del art. 42; por el con-
trario, se ha introducido en la legislacién aquella interpretacién «mds
laxax», que sin llegar a «retorcida y tendenciosa», ha inutilizado todos
los sistemas de prueba, tan cuidadosamente acumulados durante un
siglo para defender la apariencia de ese matrimonio civil subsidiario o
supletorio que se pretendia existente en nuestro ordenamiento.

14) 1969-... La exigencia probatoria remite, como era de esperar,
con la Ley de 28 de junio de 1967, sobre libertad religiosa, por cuyo
art. 6.°, apartado 1.° se suprime el requisito de probar la no profesién
al establecer que «se autoriza el matrimonio civil cuando ninguno de los
contrayentes profesen la religién catélica». Nos encontramos, pues, con
una seria contradiccién: por un lado, el art. 42 del Cédigo civil, segiin la
Ley de 24 de abril de 1958, que exige la prueba de acatolicidad, y por
otro, el art. 6.° de la Ley de 28 de junio de 1967, que no la requiere
para utilizar el matrimonio civil. Un Decreto de 22 de mayo de 1969,
que modificé varios articulos del Reglamento del Registro civil, pre-
tende salvarla manteniendo, de una parte, el requisito de la prueba,
pero reduciéndola, de otra, a estos términos: si se trata de personas
que hubiesen abandonado la religién catdlica basta que presenten la
prueba de que el abandono ha sido comunicado al pirroco del domici-
lio del contrayente; en otro caso, y de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 32 de la Ley de libertad religiosa, la prueba de la no profesién
podré efectuarse, bien mediante certificacién acreditativa de la adscrip-
cién a otra confesién religiosa, expedida por ministro competente o
representante autorizado de la respectiva asociacién confesional, o bien

(140) Cfr. FUENMAYOR, ob. cit., pp. 56 y 58, notas 84 y 86 bis.

(141) FUENMAYOR, ob. cit., p. 58. Otros autores han visto también la
amplia gama de interpretaciones posibles del articulo 42 del Cédigo civil
y de sus textos complementarios a partir del Decreto de 26-X-1956; asi,
SANCHO REBULLIDA, El articulo 42 del Codigo civil, cit., p. 11; MALDO-
NADO, La exigencia del matrimonio candnico, cit., p. 162; etc.
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mediante declaracién expresa del interesado ante el Encargado del Re-
gistro civil (arts. 245 y 246 del Reglamento del Registro civil, segiin
redaccién del Decreto de 22 d mayo de 1969). Comentando estas nue-
vas disposiciones, en torno a la prueba de no profesar la religién caté-
lica, ha escrito Albadalejo: «Hoy dia esta demostracién es bien sencilla;
y realmente no hay que demostrar nada, sino que es suficiente con que
el interesado afirme no ser catélico. En efecto, veamos: Si se trata de
quien nunca fue catélico, sélo es preciso declaralo asi ante el Encargado
del Registro (R. R. C., art. 246, 2.°). Si se trata de quien fue catélico
antes, puede demostrarse de cualquier modo que se abandoné esta
religién (no basta el haber dejado de ser practicante, sino que ha de
haberse apostatado). Pero Ia ley, que no se conforma con que lo declare
asi el interesado ante el Encargado del Registro, como en el caso ante-
rior, no exige tampoco una verdadera prueba del abandono, sino que
acepta que éste se demuestre por la sola afirmacién del interesado, y
unicamente exige que se presente prueba de que el abandono de la
religién ha sido comunicado por aquél al pétroco de su domicilio, comu-
nicacién que, para mds facilidad puede hacerse a través del Encargado
del Registro, por correo certificado con acuse de recibo (R, R. C., ar-
ticulo 245)» (142). Esta regulacién ha quedado confirmada por la
reciente «Instruccién sobre el expediente previo al matrimonio civily,
dictada el 22 de marzo de 1974 por la Direccién General de los Regis-
tros y del notariado (143).

V. EL SISTEMA ACTUAL DEL MATRIMONIO CIVIL Y SU
PROBLEMATICA.

Este es, por ahora, el dltimo avance legislativo en la matéria dentro
de nuestro ordenamiento civil. El sistema resultante ha sido calificado

(142) ALBALADEJO, Manual de Derecho de Familia y Sucesiones, Bar-
celona, 1974, pp. 42-43.

(143) Los textos de la "Instruccién” de 22-111-1974, referentes a
este punto, son los siguientes: }

“Prueba de no profesar la religion catdlica. En el momento actual
estd tan facilitada esta prueba que su exigencia nunca debe ser causa de
dilaciones, pues, segin Resolucion de este Centro Directivo de 3 de
agosto de 1970, es medio de prueba idéneo “la declaracién expresa de
los interesados de no profesar la religién catdlica”. Solamente se estable-
ce una diligencia especial para el supuesto de que se tratase de personas
que hubiesen abandonado la religién catdlica: “Se exigirda que a la
mayor brevedad se presente la prueba de que el abandono ha sido comuni-
cado por el interesado al parroco del domicilio. La comunicacién podra
hacerse a través del Encargado, por correo certificado con acuse de re-
cibo (art. 245 R. R. C.). Naturalmente, la realizacién de esta diligencia
no debe paralizar el curso de los demas tramites.”

“Para probar que los contrayentes no profesan la religién catélica
basta su declaracién expresa, sin perjuicio de exigirse, en su caso, la
prueba de haber comunicade el abandono al Parroco.”

Vid. también NAVARRO VALLS, Sistema matrimonial espafiol. Concor-
dato y libertad religiosa, en “Palabra”, 83, 1972, pp. 18-19.
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por Portero como de «Matrimonio civil cuasi facultativo», y Navarro
acepta la calificacién (144). Me veo entonces obligado a preguntarme
qué les impide eliminar el «cuasi» que tan artificialmente introducen, y
que en mi opini6n es hijo de ese curioso temor de la doctrina espafio-
la —lo hemos detectado como una constante en nuestros autores— a
reconocer que el ordenamiento juridico espafiol en materia matrimonial
no es ese ordenamiento, coherente en todo con las exigencias del De-
recho canénico, que nos hemos empefiado en creer; empefio que, ade-
mis, le ha hecho un flaco favor al Derecho canénico, haciéndolo apare-
cer como inflexible enemigo de la libertad, cuando la verdad es que la
Unica vez en que nuestro sistema matrimonial ha dejado de ser facultati-
vo —entre 1941 y 1956—, ello ha sucedido por iniciativa unilateral del
Estado, y ha sido precisamente un Concordato el motor que hubo de
poner en marcha la vuelta al sistema facultativo y el abandono del sub-
sidiario.

¢Qué entienden, pues, los mids modernos de nuestros autores, al
comentar el art, 42 y el sistema que impone, por matrimonio civil
facultativo? Segtin Navarro, «cabria que el Estado espafiol —atn reco-
nociendo eficacia civil al matrimonio canénico— estableciera un sistema
de matrimonio civil facultativo modificando el art. 42 del C. c. en el
sentido de no exigir a los catélicos obligatoriamente el matrimonio
canénico» (145). A mi modo de ver, esa reforma del art. 42 no es
imprescindible, pues Navarro parte de un supuesto falso, dejindose
llevar de la letra mds que del fondo del texto legal. El Estado no puede,
ni lo hace, imponer obligatoriamente a los catélicos el matrimonio cané-
nico, toda vez que quien acude al matrimonio civil por ello mismo se
separa de su condicién de catélico, de modo que contraen en Espafia
matrimonio candnico los catélicos y civil los que no lo son. Es cierto que
apostatar es —a tenor del canon 1.325 del Cédigo de Derecho cané-
nico— abandonar la fe, y no solamente la disciplina; y el catélico que
acude al matrimonio civil incurre en graves sanciones canénicas, se con-
vierte en un pecador publico, pero no necesariamente apostata de su
religién. Pero téngase en cuenta que el Reglamento del 22-V-1969 no
pide una apostasia, sino un abandono de la Religién catlica que, no
expresindose en términos que pretendan responder a estrictos criterios
candnicos, muy bien puede entenderse como aquel abandono de la
disciplina que significa el acudir al matrimonio civil con menosprecio
de la excomunién en que ipso facto incurren en virtud del canon 2.314

(144) PORTERO, Régimen matrimonial espaiiol y Concordato, cit.,
p. 516; NAVARRO VALLS, ob. cit.,, p. 20. Para BERNARDEZ, el sistema ma-
trimonial espanol es, en la practica y actualmente, “una modalidad ate-
nuada de matrimonio civil subsidiario que, por lo que respecta a los
catélicos disidentes, se acerca a la del matrimonio civil facultativo” (Ele-
mentos de Derecho eclesidstico espatiol, en el v. II del “Derecho Canéni-
co, de Eunsa, Pamplona, 1974, p. 435).

(145) NAVARRO VALLS, ob. y lug. cit.
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del Cédigo de Derecho canénico (146) en relacién con la Circular de la
Nunciatura en Madrid de 25-I11-1957 (147). El mismo hecho de que
esta Circular sefiale como pena candnica pata quien, siendo catdlico,
celebre en Espafia matrimonio civil, la misma pena que el canon 2.314
impone a los apéstatas, y ello con expresa mencién del canon, es alta-
mente significativo: permite mantener, en efecto, la tesis de que acudir
al matrimonio civil es un acto ad instar de la apostasia dentro del régi-
men juridico concordado en nuestro pais. Lo cual significa que —de-
jando de lado las penas canénicas que la Iglesia impone a quien con-
traviene tan gravemente sus leyes— los espafioles son civilmente libres
para acudir al matrimonio canénico o al civil, sin ningdn requisito pre-
vio que condicione su eleccién. Puede decirse que el Estado les obliga
a elegir el matrimonio canénico si son catdlicos; pero es que ellos, si
son catdlicos, no elegirdn otto matrimonio, y si lo eligen, es que han
dejado de ser catdlicos.

De aqui que he dicho més arriba que la nueva reforma del art. 42
del Cdédigo civil que propone Navarro no es imprescindible; si que es,
en cambio, conveniente. La reforma de 1958 le ha parecido desacerta-
da a la mayor parte de la doctrina; para no incurtir en los mismos
errores que se le achacan —y que son repeticién de los del texto de
1889—, el futuro nuevo art. 42 tendrfa en efecto que abandonar radi-
calmente el ambiguo tema de la profesién o no de la Religién catélica,
como critetio para llamar a los espafioles a una u otra clase de matri-
monio. El Estado, en cambio, ha de reconocer dos clases de matrimo-
nio, el candnico y el civil, ambos con plenos efectos civiles. Los espa-
fioles escogerian libremente el sistema que prefiriesen, quedando some-
tidos cotrespondientemente a la legislacién candnica o a la civil, tal
como ocurre actualmente. En resumen, el art. 42 podria quedar redac-
tado asi:

«La ley reconoce dos clases de matrimonio: el canénico y el civil, am
bos con plenos efectos civiles. Por el hecho de contraer uno de ellos,
los contrayentes se someten en todo a la legislacién matrimonial corres-
pondiente, a tenor de lo preceptuado en los articulos siguientes de este
Cédigo» (148).

(146) En relacién con el canon 2.314 se encuentra actualmente el
Directorio Ad totam Ecclesiom sobre el ecumenismo. Vid. al respecto el
comentario de MIGUELEZ en la edicién de la B. A. C. del Cddigo de Deve-
cho Canénico, Madrid, 1969, pp. 854-855.

(147) En FUENMAYOR, ob. cit.,, p. 133.

(148) Tal redaccién del articulo 42 resulta coherente con la evolu-
cién experimentada en este campo por nuestro Derecho civil, tal como
ha quedado expuesta, y expresa mejor que el texto reformado de 1958
la actual naturaleza del sistema matrimonial civil espafiol. A nadie se le
ocultari, sin embargo, la semejanza del sistema con el establecido en
Portugal por el Concordato de 1940, cuyo articulo 24 disponia que “En
armonia con las propiedades esenciales del matrimonio canénico, entién-
dese que por el propio hecho de celebrar matrimonio canénico los eényuges
renuncian a su derecho civil de pedir el divorcio, que por esto mismo
nunca podra ser aplicado por los Tribunales civiles a los matrimonios
catélicos”., Este régimen ha sido considerado durante treinta afios, por
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Es obvio que, en correspondencia, los articulos 75 y 76 habrian
de continuar intocados, mientras que serfa preciso suprimir el Ultimo
pérrafo del art. 86,

La principal virtud de esta reforma serfa clarificar la legislacién
espafiola, reconociendo el hecho de que hoy los espafioles gozan de
libertad para el matrimonio civil facultativo (149), dentro de un

toda la doctrina, como el modelo perfecto del sistema facultativo, en
que los cényuges eligen libremente la legislacién dentro de la que con-
iraen y a ella se atienen a todos los efectos. La semejanza con el actual
sistema espafiol es obvia; y ello nos hace pensar que en el futuro vayan
a plantearse en Espafia idénticos problemas a los que actualmente han
aparecido en Portugal. Tales problemas se refieren, muy en particular,
al tema del divorcio. En efecto, en Portugal —como el texto concorda-
tario mismo menciona— existe el divorcio civil. Ello entrafiaba una
diferencia importante entre los catélicos de aquel pais, cuya unién ca-
nénica no podia romperse mediante el divorcio civil, y los no catélicos,
que podian recurrir a éste. En Espafia, en cambio, al no existir el di-
vorcio en nuestra legislacién civil, la eleccién entre el matrimonio ca-
nénico y el civil resulta—en el sistema facultativo hoy vigente— una
cuestién de conciencia, pero no de conveniencia (entendiendo como maés
conveniente en hipétesis para el contrayente no catélico la posibilidad
de hacer uso del divorcio civil). Pero puede darse el caso —las pro-
fecias son siempre aventuradas— de que nuestra legislacién civil intro-
duzca un dia el divorcio en su normativa. En ese caso, el actual sistema
facultativo y, por supuesto, la propia redacciéon del articulo 42 del C. c.,
tal como la propongo en coherencia con todo el resto de la legislacién
vigente —de cuya orientacién la propia Santa Sede es en buena parte
coautora, como creo haber dejado demostrado——, favoreceran el naci-
miento de una nueva cuestién: la posibilidad de que el matrimonio cano-
nico sea disuelto por los Tribunales civiles, con dejacién del principio
de que los contrayentes catélicos aceptan a todos los efectos la legislacién
candnica bajo la cual contraen. Tal posibilidad, impuesta unilateralmente
en Italia por la Ley Fortuna y el Referéndum de 12-V-1974 —contra
la oposicién expresa de la Santa Sede—, acaba de ser aceptada con ex-
trema facilidad por la propia Santa Sede para Portugal, cuyo Concor-
dato ha sido modificado en su articulo 24 mediante el “Protocolo” firmado
el 15-11-1975; a tenor del mismo, quienes hayan contraido matrimonio
candnico podran obtener el divorcio ante los Tribunales civiles, aunque
la Jglesia —como es obvio— no reconozca tal disolucién del vinculo.
(149) Recientemente, la civilistica ha tomado, en fin, conciencia
de que el sistema civil espaiiol es facultativo. Asi, p. e., escribe ALBALA-
DEJO, ob. cit.,, p. 43: “Segun lo dicho, es claro que pricticamente queda
en manos de cualquiera casarse civilmente, si, aunque de verdad sea
catdlico, lo desea, ya que le basta comunicar al Parroco que abandond el
Catolicismo. De modo que nuestro sistema matrimonial, de hecho, viene
a ser electivo (matrimonio civil 0 canédnico, a voluntad de los contrayen-
tes). Cosa que, por un lado, parece preferible, pues el Estado no tiene
por qué entrar en la conciencia de sus sdbditos, y, por otro, es la tUnica
forma 4gil de hacer posible el matrimonio civil a quienes habiendo aban-
donado verdaderamentec el Catolicismo, no tengan mas medios para
probarlo que su propia declaracién”. Vid., en el mismo sentido, Dixz Pi1-
¢cAZ0 v GULLON BALLESTEROS, Instituciones de Derecho Civil, 1I, Madrid,
1974. Por una reforma que claramente declare este cardcter facultativo,
que ya reconocen al sistema matrimonial civil, se manifiesta ARENHEDE-
RRA, Relevancia juridica de la condicion de catdlico en el sistema matri-
monial espaiiol, en “Revista de Derecho Privado”, nov. 1973, p. 925: "A

1
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sistema cuyo tnico requisito es la comunicacién al parroco; la ventaja
que seflala Navarro a esta comunicacién —«implica una cierta posi-
bilidad de reflexién al catélico que lo hace més consciente de las conse-
cuencias de indole moral de su actuacién al contraer matrimonio civils—
me patece que no es funcién del Estado, al que toca mejor ofrecer «el
sistema que puede ser méds conveniente [a los contrayentes] dado el
principio de libertad religiosa, trasladando a la Iglesia la carga de evi-
tar, a través de una eficaz accién pastoral, que los fieles contraigan ma-
trimonio civil desconociendo su propio derecho» (150).

Un inconveniente, o, mejor, una limitacién del sistema lo serfa la
falta de reconocimiento de una tercera clase de matrimonios: los ma-
trimonios religiosos de otrds confesiones distintas de la catdlica, cuyos
miembros espafioles estdn obligados por el régimen del Cédigo civil »
contraer necesariamente matrimonio civil, a diferencia de la posibilidad
que tienen los catélicos de celebrar su propia unién religiosa, y en
contradiccién con el principio de la libertad religiosa. El problema, de
indudable interés, no entra dentro de la temdtica de estas péginas,
pues evidentemente no nace de la relacidn entre el art. 42 del Cédigo
civil y el Concordato; me remito, pues, a las interesantes consideracio-
nes que la doctrina ofrece al propésito (151).

Aln cabe apuntar otros problemas, tales como el posible matrimo-
nio candnico de un catélico apéstata que hubiese contraido primera-
mente matrimonio civil; la segunda unién —que la Iglesia no se puede
comprometer a impedir— poseerfa validez canénica, y la primera civil.
La doctrina ha analizado la cuestién, que también resulta marginal
dentro de este estudio (152). Y, en fin, Berndndez ha llamado la aten-
cién sobre otro defecto del sistema matrimonial espafiol, relacionado
con nuestro tema indirectamente, Como es sabido, la Iglesia, desde el
motu proprio «Matrimonia mixta», ha establecido criterios ampliamen-

su vez, y como consecuencia de la Ley de Libertad religiosa, tenemos
que el sistema matrimonial espafiol es practicamente opcional, y que
el matrimonio civil ha perdido estatalmente toda razén de indignidad.
Circunstancias todas que aconsejan una definitiva transformacion del
sistema en facultativo”. Por su parte, GARCia CANTERO (En torno a la
reforma del Derecho civil matrimonial, en “Ius Canonicum”, v. XIV,
ntmero 27, 1974, pp. 111-112) apunta también a la posibilidad de una
nueva redaccién del articulo 42, similar a la que indicamos en el texto,
que introduciria el sistema opcional lisa y llanamente en nuestro orde-
namiento. o

(150) NAVARRO VALLS, ob. cit., p. 20; la incidencia del régimen de
libertad religiosa —a partir del Concilio Vaticano II y de nuestra Ley
de 1967— en este tema, la ha sefialado LOPEZ ALARCON, ob. cit., pp. 115-117.

(151) NAVARRO VALLS, ob. cit., p. 20 y nota 13; asi como RUBIO, que
ha analizado con bastante detenimiento el tema del matrimonio en forma
religiosa no catélica en Espafia y en otros paises (El matrimonio en
forma religiosa no catélica, en "Ius Canonicum”, v. XIV, nim. 27,
1974, pp. 133-166).

(152) Vid. la bibliografia al respecto, juntamente con un analisis
del tema, en NAVARRO VALLS, Divorcio: orden piblico y matrimonio ca-
nénico, cit., pp. 238-242; vid. también GARcias CANTERO, El wvinculo del
matrimonio civil, cit.,, p. 27, y ALBALADEJO, ob. cit.,, p. 43.
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te permisivos de dispensa de la forma candnica; en esta linea, la Con-
ferencia Episcopal espafiola, en sus Normas de 25-1-1971 sobre matri-
monios mixtos, admite la forma civil para los matrimonios de catélicos
con no catdlicos. Como el Estado no admite por su parte tal forma en
tales casos, se produce una desarmonia entre ambas legislaciones que
precisa —en este caso serd preciso buscar la coherencia entre ambos
ordenamientos— algin tipo de solucién (153).

VI. LA REVISION DE CONCORDATO DE 1953.

Hay que concluir este trabajo —que trata de ser completo en el
estudio de las implicaciones canénicas del art, 42 del Cédigo civil—,
refiriéndonos a la anunciada revisién del Concordato espafiol de 1953.
De cuantos preceptos contiene éste acerca del matrimonio, carecen de
interés para el estudio presente los referentes a la competencia de la
Iglesia sobre las causas de nulidad y separacién de los matrimonios
canénicos. Igualmente, prescindimos de los puntos referentes a los re-
quisitos registrales de estas uniones, al matrimonio de los hijos de fa-
milia y a los matrimonios mixtos. En fin, el precepto del protocolo
final que se refiere al compromiso del Estado de legislar para el matti-
monio civil de acuerdo con la Ley Natural en materia de impedimen-
t0s, no es sino un aspecto de la relacién entre el Concordato y las exigen-
cias de la confesionalidad establecida en nuestras Leyes Fundamenta-
les. Al revisar el Concordato, todos estos articulos del mismo deberdn
tenerse en cuenta, pero en nada tocan al art. 42 del Cédigo civil y por
tanto al presente trabajo.

Nos queda, pues, tinicamente el art. XXIII, que se limita a estable-
cer el reconocimiento estatal de los efectos civiles del matrimonio cané-
nico. A propésito del mismo, me he manifestado repetidas veces a lo
largo de estas pdginas, y siempre en el mismo sentido:

a) el texto concordado no impone al Estado espafiol ningiin tipo
de obligacién de legislar en uno u otro sentido acerca del matrimonio
civil;

b) tampoco exige ningin tipo de adecuacién entre la legislacién
civil y la canénica, salvo el estricto reconocimiento de los efectos civi-
les del matrimonio canénico; y salvos también los deberes que al Estado
le provengan de su propia confesionalidad y del Protocolo Final del
Concordato, debetes que no inciden sobre el att. 42 del Cédigo civil;

c) la revisién del Concordato, pues, si respeta la redaccién actual
del art, XXIII, no alterard la subsistencia o la reforma del articulo 42;

(1563) BERNARDEZ, Sobre la admision del matrimonio religioso acaté-
lico en el Derecho civil espaiiol, en “Revista Espaiiola de Derecho Ca-
nénico”, 1972, pp. 146-154.
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d) sin embargo, fue precisamente el Concordato, al no recoger el
criterio restrictivo de la Orden de 1941 sobre el matrimonio civil, el
que abrié la puerta al restablecimiento de la interpretacién tradicional
del mismo art. 42, y a la larga el que dio causa para que en la reforma
del Cédigo civil de 1958 este articulo permaneciese sustancialmente
inmutado;

e) lo que significaria que una eventual nueva redaccién del ar-
ticulo XXIII del Concordato si podria tener una influencia decisiva en
nuestro Derecho civil;

f) aunque estimo que no es materia concordataria el matrimonio
civil —salvo posibles compromisos del Estado de respetar la Ley
natural—;

g) por lo que un nuevo Concordato que se abstuviese, como el
actual, de entrar en el tema del matrimonio civil, consolidaria la evolu-
cién del Derecho civil espafiol en la linea en que viene moviéndose

desde 1953.



