El jurista y la perspectiva:
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Matrimonial
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I. CONCEPTO APROXIMATIVO DE PERSPECTIVA
DEL CUAL SE PARTE

Se intenté en un principio que este trabajo quedara confeccionado
y publicado en 1983, afio en que se conmemoraba el centenario del na-
cimiento de Ortega y Gasset, bajo cuya advocacién mediata confiesa alo-
jarse el espiritu de lo que aqui se expone. Claro que las palabras de Or-
tega sobre la perspectiva trascienden de homenajes y centenarios y siguen
prestdndonos su formidable y siempre lozana validez:

¢Cudndo nos abriremos a la conviccién de que el ser definitivo
del mundo no es materia ni es alma, no es cosa alguna determi-
nada, sino una perspectiva? Dios es la perspectiva y la jerarquia:
el pecado de Satdn fue un error de perspectiva’.

! Josg ORTEGA Y GASSET: Meditaciones del Quijote, en Obras (Madrid: Es-
pasa-Calpe, 1932), pag. 12.
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Pero (qué es la perspectiva, aplicada especificamente al mundo de lo
juridico y, ain mds concretamente, al predio del Derecho matrimonial?
Si por perspectiva entendemos una «percepcién conceptual y autorrefe-
renciada desde la que se articulan las posibles configuraciones volitivas y
ejecutivas de la persona respecto de todo lo demds» (Ramos OREA), nos
daremos cuenta de la superlativa importancia que tal nocién tiene para
el campo del Derecho que hemos elegido. No ignoramos que para una
mente exclusivamente positivista nada de lo que intentamos decir tuvie-
ra acaso un adarme de sentido. La tenebrosa sentencia de VON KIRCHMANN
parece retumbar adn en las lobregueces de un universal pesimismo:

Tres palabras de rectificacién del legislador y bibliotecas en-
teras se convierten en papel viejo.

El hecho de que voces autorizadas se hayan alzado claramente contra
tal maximalismo de criterio > no merma su terrible vigencia. El camino

2 JuyLius HERMANN VON KIRCHMANN: «Tres palabras de rectificacién del le-
gislador y bibliotecas enteras se convierten en papel viejo [Die Wertlossigkeit der
Jurisprudenz als Wissenschaft, 1848, pag. 17; que decia que los juristas, como los
gusanos, viven de madera podrida». En FEDERICO DE CASTRO Y BRAvo, Derecho
civil de Espafia. Parte general, tomo I, Libro Preliminar: Introduccién al Dere-
cho civil, 32 ed. (Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1955), péag. 65].

Creemos asimismo de interés, en relacién con el tema, las siguientes conside-
raciones de JoAQUIN GARRIGUES:

Es dudoso que pueda llamarse hombre de Derecho el que ejercita
su derecho sin contemplacién alguna, es decir, sin el ideal de perseguir
la justicia. A este tipo pertenece un personaje creado por SHAKESPEARE en
su famosa obra dramética El mercader de Venecia: el judio prestamista
Shylock. La conducta de este personaje -en el famoso proceso iniciado
en Venecia para la reclamacién por tal prestamista usurero de un prés-
tamo de 3.000 ducados, dio lugar a una famosa polémica entre dos
eximios juristas: IHERING y KoHLER. Recordemos que en aquella obra, el
prestamista, alegando no haber sido pagado por su deudor al vencimien-
to del préstamo, debia cobrarse cortando una libra de carne del cuerpo
de su deudor. A ello le autorizaba su contrato de préstamo, que era
vélido en las Leyes de Venecia. «Exijo la Ley —decia—. Si me lo ne-
gdis, pobre de vuestra Ley. Entonces el Derecho de Venecia no tiene
ningdin valor.» IHERING apoyaba esta tesis porque veia en ella la lucha
por el propio Derecho (recordemos su obra fundamental, que llevaba
este mismo titulo), y llegé a ver en Shylock un campeén del Derecho de
Venecia. Por el contrario, KOHLER, en su obra destinada precisamente
al estudio de SHAKESPEARE, desde el punto de vista juridico, exalt6 la
sabiduria del Juez que viola la letra de la Ley para dar pasoc a una
norma mds humana y méas justa (pig. 354).

Pero /realmente es el Derecho una ciencia? Lo negé un Magistrado
alemin en una famosa conferencia pronunciada en Berlin en 1847.

Deslumbrado por el progreso de las ciencias fisicas y naturales y es-
clavo de la mentalidad positiva, que se extendi6 como plaga mortifera
en su tiempo, €l bueno de KIRCHMANN cayé en el error de comparar la
ciencia juridica con las ciencias naturales y llegé a una consecuencia
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més cémodo para ahorrarse la exploracién del deber ser juridico es otor-
gar un omnimodo poder a la formulacién del precepto positivo que la
configuracién o, mejor, la perspectiva juridica vaya plasmando en cada
momento. Ante aberracién tal yo simplemente dirfa que para ese tenor
fuese mejor que la ciencia juridica no existiese. No, el jurista no se pue-
de quedar en un mero positivismo, escindido en lo més vivo de su con-
ciencia por la agonia impotente de contemplar que nada puede hacerse
ante la norma positiva, por inicua o por carente de perspectiva que ésta
fuera. :

Por otro lado, un sutil quiebro de matiz podria acomodar ‘nuestra re-
flexién en un término medio, perfectamente equidistante de las posturas
positivista y perspectivista a ultranza. Esta situacién media es la que ven-
dria a ocupar la concepcién abiertamente relativista y pragmatica que se
ocupara sin més de que las cosas discurrieran por sus carriles establecidos
por la mayoria. Tal concepcién no es extrafio que se haya detectado en
el Nuevo Mundo:

- Algunos juristas norteamericanos han llegado a decir (PuIG
BRruTtAU, trad. de LOEVINGER, Una introduccidn a la ldgica juridi-
ca) que «el Derecho, en el fondo, no es mds que la previsién de lo
que los Tribunales fallaran en un momento determinados 3.

Tal inclinacién de criterio se conforma perfectamente a las condicio-
nes sociales de un pueblo como el de los U. S. A., donde bajo diferencias
de mentalidad més bien nimias y de detalle subyace una uniformidad sé-
lida respecto de la necesidad y vigencia de las instituciones, independien-
temente de cudl sea el partido politico en el poder “.

desoladora: la falta de valor de la jurisprudencia como ciencia (Wertlos-
sigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft). «Un pueblo podrd vivir sin
ciencia juridica, pero no sin Derecho», decia KIRCHMANN...

Esta tesis pesimista de KIRCHMANN se basa en una falsa equiparacién
de la ciencia juridica con las ciencias naturales, olvidando la distincién,
claramente establecida desde WiLDEBAND y KICKERT, entre las ciencias
naturales, como ciencias de leyes, generalizadoras, y las ciencias culiu-
rales, como ciencias de hechos individuales, valorativas. A.estas dltimas
ciencias pertenece la ciencia juridica (pag. 355).

JoaQuiN GARRIGUES: Temas de Derecho vivo (Madrid: Tecnos, 1978),
en especial «Consejos a unos jovenes diplomados en la Escuela de Préc-
tica Juridica» (conferencia pronunciada en la Universidad de Alcald de
Henares el 23 de junio de 1978), pags. 352-360.

3 Pdrtico: - «El Derecho y el 6rgano supremo de administracién de justicia»,
Revista Juridica de Catalufia (enero-marzo 1978), pags. 3-4.

* En este predmbulo, por asi decirlo, de nuestro trabajo, y como corresponde
a una realidad multi-referenciada, como lo es el Derecho matrimonial, estamos em-
nleando un lenguaje asimismo interdisciplinar. Tal vez nos conviniera recordar que:
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II. POROSIDAD Y CARACTER INTERDISCIPLINAR DE LOS
PRESUPUESTOS QUE- ARTICULAN EL DERECHO DE FAMILIA

Voy a tratar de poner de manifiesto que el campo del Derecho ma-
trimonial y, en general, de familia, por su especial naturaleza interdisci-
plinar, estd mds que ningin otro conformado por una interaccién de cri-
terios donde la recta (o desviada) impronta de lo que aqui entendemos
por perspectiva se patentiza con més clamorosas manifestaciones, con més
trascendencia sustantiva; adquiere, si preferimos la expresidn, las maés
abultadas multiplicaciones de incumbencia y concernimiento por parte de
los sujetos a Derecho. Porque no podemos negar, a fuer de realistas, las
frecuentes salpicaduras que deben aparecer en este trabajo venidas de
campos regentados por disciplinas como la Sociologia, la Filosofia del De-
recho, el Derecho candnico, la Historia, el Derecho politico y hasta la
Psicologfa. No creo que exista una parcela del Derecho mas porosa que
la del Derecho matrimonial, en la que con sus cldsicas y controvertidas
caracteristicas de privatismo y publicidad penetran con méds o menos im-
purezas, con intencionalidad méds o menos oportunista, nociones que préc-
ticamente abarcan el flabelo de manifestaciones de Derecho en todos los
6rdenes 5. El matrimonio, al presentar sus dos insitos e inseparables

Hay un lenguaje legal y un lenguaje de los juristas, y si ambos tienen
que ser légicamente operativos, tal condicién no implica forzosamente
que ambos deban ser llanos; todo lo contrario...

Como resalta Kurt BALDINGER en su Teoria semdntica, el lenguaje
juridico estd entre el comiin y el cientifico; es algo hibrido. La lengua
comtin funciona muy bien con objetos mentales a los cuales correspon-
den trazos de la realidad sin limites fijos, pero por eso los juristas —afia-
de— son tan dignos de lastima, ya que sirviéndose del lenguaje comtin
tienen que trazar limites precisos, y ello es muy dificil.

Por eso digo que la paradoja estd en otra parte: el que siendo nues-
tro lenguaje un lenguaje dificil, nos empecinemos voluntaria o involun-
tariamente en hacerlo todavia més dificil utilizando una aparente llaneza
que no es otra cosa mds que imprecisién...

Creo que todos deberfamos irnos poniendo de acuerdo para’ escla-
recer, desde una perspectiva metodolégicamente mds semibtica y a base
de un lenguaje mds formalizado, las diferentes dimensiones del signo
o de la palabra utilizada por el Derecho, prestando un minimo de aten-
cibn a lo que escribiera BRADLEY THAYER (Preliminary Treatise on
Evidence, 1898, pég. 190): «Si las palabras en el uso juridico comin son
usadas con exactitud, es bueno saberlo; si no son usadas asf, también es
-bueno saberlo y sefialar ¢c6mo se las usa».

Liuis Muffoz SaBATE: «Sobre el lenguaje juridico», Revista Juridica
de Catalufia (enero-marzo 1980), pégs. 263-264.

s Upo de los peligros de que la Sociologia, por ejemplo, irrumpa sin mas
en algtin campo especifico del Derecho ha sido delatado aguda y brillantemente,
en nuestro contexto matrimonial, por el profesor NAVARRO VALLS:
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aspectos de realidad privada y ptiblica, se instala en el centro absoluto de
todo sistema juridico, y las reverberaciones de las distintas parcelas coli-
sionan —cuando menos interfieren— necesariamente con él. Nada menos
sorprendente que detectar nociones de Sociologia, Filosofia pura, Psico-
logia, etc., etc., porque son sistemas, aunque parciales, organizados como

El tempus de transformacién social es hoy tan intenso que puede
forzar al jurista a una falta de perspectiva: interpretar las instituciones
juridicas —en este caso, el matrimonio— en funcién de cémo las viven
los hombres, en vez de enjuiciarlas a la luz de lo que son. Se opera
entonces una peligrosa inversién metddica en el saber juridico, que inexo-
rablemente se ve arrastrado a fijar su atencién tan sélo en el nivel so-
ciolégico —el de los hechos— para abandonar el previo nivel filoséfico
—el ser mismo de la institucién.

El peligro radica en olvidar que el método exclusivamente sociolé-
gico, al tener por objeto primordial el hecho cambiante del devenir
histérico, aisldndose e inhibiéndose de las constantes ontolégicas del
propio devenir..., no puede dar razén del ser mas profundo de las ins-
tituciones juridicas (pag. 189).

Al pretenderse —ante la presién real o artificial de los datos socia-
les— que la institucién matrimonial exclusivamente estd en la simple
linea de los hechos, se la desconecta de cualquier «deber ser» juridico
previo, produciéndose ‘una auténtica contienda —una dolorosa lucha en
el seno mismo del Derecho— entre Sociologia y Filosofia juridicas. Cuan-
do con exclusiva técnica sociolégica se pretende estudiar la esencia del
matrimonio, facilmente se puede confundir lo que el matrimonio es con
el hecho de cémo viven algunos titulares de la relacién juridico-matri-
monial de un medio social determinado sus compromisos conyugales.

Con esta inversi6én metédica no puede extrafiar que se postule que
aquel «deber ser» se transmute, por la presién del dato sociolégico, en
un ser juridico relativo, dependiente de la evolucién del entourage ma-
trimonial. Al sociologizarse en su totalidad el dato previo —del que
s6lo el méas profundo nivel juridico de atencién de las instituciones
puede dar razén cabal, esto es, el filos6fico—, se desjuridifica, se em-
pobrece la dimensién juridica de la propia relacién conyugal, que inme-
diatamente queda reducida a un hecho social més, cuya regulacién juri-
dica no dependerd de las cosas, sino de lo que dicte la estadistica socio-
16gica, o, lo que es mds anémalo, de lo que dicte una ética situacional,
més atenta al fenémeno de la situacién limite que no a los limites del
arbitrio humano en cada situacién (pdgs. 191-192).

Clarodque un poco antes, y en la misma linea de sagacidad critica, NAVARRO VALLS
concede:

Por lo demds, no deben entenderse como globalmente criticas las .
apreciaciones que en este trabajo se hacen sobre el sociologismo juridi-
co, ya que comparto en medida apreciable las preocupaciones metodo-
l6gicas que postulan una mayor interrelacién entre Sociologia y Derecho.
Mis apreciaciones se tornan criticas solamente cuando dichas preocupa-
ciones desembocan en posiciones extremas que pretenden anular cual-
quier razonamiento juridico encaminado a la realizacién de valores an-
teriores a la pura facticidad (pdg. 190).

RAFAEL NAVARRO VALLs: Estudios de Derecho matrimonial, en espe-
cial «Divorcio y Derecho» (Madrid: Editorial Montecorvo, 1977), pégi-
nas citadas.
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para que la perspectiva juridica tenga en ellos campo abonado de referen-
ciacién °.

Una via asimismo convincente de probar que el matrimonio como
realidad juridica resulta en buena parte Sociologia es percatarse de que
las normas -de diverso matiz que pretenden regularlo tienen una buena
proporcién de su motivacién y sentido tanto en los demds como en los
propios. dos interesados. Sin los préximos, sin la sociedad, los dos impli-
cados podrian llevar a término sus funciones de manera mds econdmica,
més simple o pura si somos capaces de entender estos términos con ima-
ginacién generosa y los proyectamos al original paradigma edénico. Haga-
se un recorrido por los preceptos juridicos, afectados en una u otra me-
dida al matrimonio, y digase si no es cierto que sin la existencia del dato
sociolégico las normas tenidas como necesarias para regular el matrimo-
nio se reducirian en gran parte. Es innegable que en el status factico de
«matrimoniados» asumido por dos personas la incidencia operante de los
otros, de los préjimos, es més influyente que en ninguna otra institucién
o manifestacién juridica. Y es cierto. La urdimbre vivencial de la institu-
cién del matrimonio, que tan denodadamente se viene zafando de una ca-
talogacién definitiva respecto de su naturaleza juridica por parte de la
doctrina de todos los tiempos, ha sido’ oportunamente puesta de manifies-

to por mas de un autor. Asi VALLET DE GOYTISOLO:

Como sigue observando RADBRUCH, especialmente en el matri-
monio, frente al Derecho hay una situacién de hecho natural y
social que el Derecho es incapaz de formular de modo absoluto,
antes bien, en cierto sentido ha de acomodarse a ella...

El Derecho viene dado por circunstancias reales y por datos
metajuridicos, especialmente en el Derecho de familia, en el De-

Si hemos elegido a este significativo autor como exponente certero de un juego de
distinciones especificas, es porque en otros lugares de esta monografia lo volvemos
a traer a nuestras paginas con la contraria finalidad de desbaratar la falacia de sus
argumentaciones, lanzadas precisamente desde una atalaya carente de perspectiva.

¢ En fecha tan pretérita como la de referencia, se nos decfa:

La organizacién de la familia es, pues, de orden privado, a la vez
que de orden publico, porque si trae su origen, en principio, de la forma
puramente contractual, puesto que depende de la libre voluntad de los
esposos €l contraer el vinculo- o no, y, por el contrario, la falta del
consentimiento de aquéllos impide que se origine, llena al mismo tiempo
una verdadera y propia funcién social por la que la necesaria autoridad
de la Ley establece las condiciones y las normas relativas a la constitu-
cién, al mantenimiento y a la disolucién del vinculo matrimonial.

RAFAEL AcosTA INGLOTT: «El divorcio en Derecho internacional pri-
vado», Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, tomo 115, afio
quincuagésimo octavo (Madrid, 1909), pags. 258-289, especialmente pagi-
na 260 [Granada, 14 de abril de 1909].
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recho matrimonial y en la relacién paterno-filial, mas que nin-
guna otra parte del Deercho (pag. 240).

No podemos olvidar que los fines primarios del matrimonio
son transindividuales: la procreacién y la educacién y elevacion
de la prole...

Volvamos a ceder la palabra a HeLMUT CoING: «No puede
existir verdadera comunidad cuando cada cual insiste en su de-
recho y no tiene capacidad de entrega mas alld de la obligaciéon
de derecho. La mentalidad juridica y la mentalidad comunitaria
son mentalidades diversas» (subrayado mio)..

Por eso puede el Derecho destruir la comunidad. Su penetra-
ci6én es precisamente un sintoma de la decadencia de la comuni-
dad. Cuando el Derecho penetra en una comunidad, cuando em-
pieza a delimitar y fijar con precisién dentro de ella las prerro-
gativas del individuo, la comunidad se convierte en contrato o en
una relacién de poder juridicamente limitada (inauténtica): en
ambos casos queda desnaturalizada. Ejemplo claro de este pro-
ceso es el matrimonio moderno.

Esto explica que en el curso del tiempo el ambito del Derecho
vaya extendiéndose a medida que el individuo se hace conscien-
te de su peculiar situacién y de sus especiales intereses en el
seno de la comunidad; cuanto menos se funde el individuo con la
comunidad, tanta mas proteccién juridica necesitara. El Derecho
procede paso a paso en paralelismo con el progreso del indivi-
dualismo.

Las comunidades juridicamente reguladas no son ya auténti-
cas y plenas comunidades. Por eso es tipico que la intervencién
juridica se produzca precisamente en el momento de la disolu-
cién de la comunidad’? (pags. 247-248).

Este campo multifronte del Derecho matrimonial, donde tiene la pers-
pectiva quizd su més propicio y generoso banco de pruebas, no se le ha
ocultado a ningiin estudioso por distantes entre si que hayan estado sus
puntos de partida y sus intencionalidades. Desde la torre de observacién
del canonismo oficial se nos recuerda que

Los mismos civilistas suelen advertir que el matrimonio (re-
gulado por el Derecho positivo) no es un instituto exclusivamente
juridico, sino también politico, religioso, social, ético, etc., de
suerte que las leyes del Estado lo regulan solamente en parte y
en cierto modo solamente desde el exterior (cf. R. DE RUGGIERO,
Istituzioni di diritto civile, Messina, 1926, vol. II, pag. 509, y
A. C. Jemovro, Il matrimonio, vol. 111 del Tratado di diritto civile,
dirigidos por F. VasaLL1, Torino, 1937, pag. 266 vy sigs. *.

7 JusN VALLET DpE GovrisoLo: Panorama del Derecho civil, tema décimo:
«El Derecho de familia» (Barcelona: Bosch, 1963), pags. 240-261.

® Mons. Dr. Juan Josf Garcfa Fafipe: «Por una acertada concepcién del
matrimonio», Revista Juridica de Catalufia, afio LXXVII, nim. 1 (enero-marzo
1978), pdg. 49.
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El prolifico Dfez-Picazo (al que nos tendremos que referir desde 4n-
gulos e intenciones diversas en el curso de este trabajo) fija con su habi-
tual y holgada brillantez el predio desparramado e interdisciplinar del
Derecho de familia: ‘

Una cosa es una reforma del Derecho de familia y otra, sin
duda no igual, una reforma de la legislacién del Derecho de fa-
milia, porque el Derecho de familia no estd formado solamente,
en todo caso esta formado sélo en una minima parte por las le-
yes incorporadas al Derecho de familia. El Derecho de familia es
también una serie de costumbres, de habitos, ¢por qué no?, de
prejuicios, de creencias, de convicciones y de modelos de conduc-
ta... Las familias se rigen muy poco por el Derecho. El Derecho
s6lo penetra en ellas cuando antes ya ha penetrado en ellas la
desintegracion, cuando han dejado de ser o estdn a punto de de-
jar de ser familias. _

El Derecho de familia es para la familia como un régimen
dietético: nunca lo observa el individuo sano, sino el enfermo...
Sé6lo en dosis muy pequefias se ventilan pretensiones entre los
miembros de una familia con el apoyo del Derecho...

Me parece bastante claro, por ejemplo, que el establecimiento
del divorcio requerird una Ley, y que sélo de acuerdo con una
Ley el matrimonio podrd ser de uno o de otro tipo, a lo que
también hay que decir, para restarle dramatismo, que no es muy
probable que la organizacién legal del matrimonio aumente o
disminuya la propensién de las gentes a casarse, a elegir uno
u otro tipo de matrimonio o a unirse simplemente de manera
libre (pags. 132-133).

El Derecho va siempre a la rastra del cambio social, y la re-
forma juridica o bien se produce algunas veces sola, por espon-
tdneo reajuste de los mecanismos normativos, o viene irreme-
diablemente impuesta en virtud de demandas o de exigencias
sociales ®* (pag. 135).

Los términos mds caros que estamos vertiendo en este tramo prope-
déutico parecen asimismo consolidar el criterio de otros autores, bien di-
ferenciados, como hemos advertido, por su intencién y por la fundamen-
tacién de sus planteamientos:

El tema de la familia y el del matrimonio como base de la
misma posee un caracter interdisciplinar. Son miltiples las pers-
pectivas desde las que podemos acercarnos al mismo. Pueden

° Luis DfEz-Picazo Y PoNCE DE LEON: «Significado de la reforma del Cé-
digo Civil» [conferencia pronunciada por]..., en Curso de conferencias sobre la
reforma de los Cddigos Civil y de Comercio por Ley 14/1975, de 2 de mayo (afio
1977). Celebrado en el Salén de Actos del Ilustre Colegio Nacional de Registra-
dores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Prélogo [del] Iltmo. Sr. Decano
don Narciso DE FUENTES SANCHiZ (Madrid: Centro de Estudios Hipotecarios,
1978), pags. 131-153.
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considerarse sus aspectos sociologicos, histéricos, politicos, reli-
giosos, jfiridicos... Desde todos los puntos de vista se ha vertido
mucha literatura, es cierto, y, sin embargo, los autores no estian
de acuerdo, no sélo en lo que la familia es y ha representado
y ni siquiera en la funcién actual de la familia, sino que ain en
el ambito estrictamente normativo, en el Derecho de familia,
existe disparidad de criterios no ya en los diversos ordenamien-
tos juridicos, sino también en el propio tratamiento doctrinal,
no exento de acaloradas discusiones .

Otras veces son las formulaciones con vocacién de perennidad, a cargo
de los Magistrados en ejercicio, las que nos sancionan la configuracién
compleja de eso que hemos dado en llamar principios de Derecho matri-
monial. He aqui un interesante Considerando:

No olvidemos que de todas las instituciones del Derecho pri-
vado la familia es la més delicada y sede de todos los ‘sentimien-
tos humanos a través de la procreacién y relaciones que engen-
dra, de tal suerte que hizo proclamar a un insigne civilista es-
pafiol, que de todas las instituciones del Derecho privado, la
familia era la menos asequible al Derecho; son los componentes
de la familia los que deben hacer posible la convivencia dentro
de la mayor solicitud y afecto, y cuando éste no existe o se halla
en crisis, dificilmente puede ser impuesto o suplido por la norma
juridica *.

Vaya un dltimo testimonio en que, con las inevitables diferencias de
matiz, se insiste en la complejidad intima, vivencial, que se instala en las
recdmaras profundas del Derecho. Cuando esta intimidad es precisamen-
te de la incumbencia del Derecho matrimonial debemos pensar que el haz
de realidades sensibilizadas adquiere su més indiscutible desarrollo:

La profesién del Abogado —escribe BATLLE SALES [E! derecho
a la intimidad privada y su regulacion, pag. 62]— coloca a éste
‘en situacién de confidente. Ante €l, la persona que acude a pedir
consejo o ayuda descubre toda una serie de actuaciones, en las
cuales va implicada su intimidad... Toda divulgacion de estos
secretos es contraria al orden publico 2.

19 NArcisO MARTINEZ MORAN: «La familia y su proteccién constitucional»,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense (1. Monogré-
fico, 1978), pags. 115-144, especialmente pédg. 119.

' Nimero 534. Medidas provisionales de separacién matrimonial. Medi-
das relativas a los hijos (Badajoz. Sentencia de 8 de octubre de 1977. Ponente:
Don Jost TorNE DoMBIDAU). Sentencias en apelacion de las Audiencias Provin-
ciales: En materia civil y penal: 1977: segundo semestre. Recopilacién, seleccién
y otdenacién realizada por la Secretaria Técnica de la Presidencia del Tribunal
Supremo (Madrid: Ministerio de Justicia: Centro de Publicaciones, 1978), pégi-
na 310. )

2 JAIME VIDAL MARTINEZ [Profesor Adjunto de Derecho civil]: «Manifesta-
ciones del derecho a la intimidad personal y familiar», Revista General de Dere-
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No hace falta seguir multiplicando ejemplos. El tinico sefiuelo que nos
ha impulsado a confeccionar este pequefio mosaico de testimonios es el
de proporcionar una cuadricula lo suficientemente provista de validez
como para permitir que la nocién de perspectiva que invocamos en la
apertura pueda funcionar a sus anchas, operativamente, y ayudarnos a ex-
plorar la adecuacién o inadecuacién de aplicar sus resortes. Espero que la
configuracién poliédrica de estas realidades encuadradas en ciertos aspec-
tos del Derecho matrimonial permitan desplegar a la perspectiva del ju-
rista unas cumplidas y panordmicas reverberaciones. Como deciamos an-
tes, la postura mental del jurista debe operar desde una zona media, equi-
distante por igual de un positivismo a ultranza como de un voluntarismo
fantasmagérico e inviable. La corta andadura de nuestra normativa en
materia de Derecho de familia (Ley 11/1981, de 13 de mayo, modifica-
toria en materia de filiacién, patria potestad y régimen econdémico del
matrimonio; Ley 30/1981, de 7 de julio, que regula el matrimonio y de-
termina el procedimiento en las causas de nulidad, separacién y divorcio,
y en un orden de cosas paralelo en interés para nosotros, el Cédigo de
Derecho candnico, revisado, de 1983) nos proporciona una base compara-
tiva y estable, respecto de la cual tendrd que homologarse forzosamente
la perspectiva de las disposiciones anteriores, o més bien la falta de pers-
pectiva en nuestro caso y, en consecuencia, la violencia injustificada de
principios que se ensefiored de la mente del legislador, y el contexto social
que motivé asimismo esa carencia de perspectiva. Y conste que no pre-
tendemos poner a nadie en la picota. No se conoce ningdn tipo de mul-
tas, amonestaciones, reprimendas ni correctivos para los reos de lesa pers-
pectiva. Son éstas unas especialisimas transgresiones que s6lo tienen su
homologacién de repulsa o afecto en el corazén de los que componemos
la gran familia solidaria de amantes de la justicia y de la equidad.

III. EL TORTUOSO CAMINO DE-NUESTRO ANTIGUO ARTICU-
LO 42 DEL CODIGO CIVIL Y MATERIAS CONCORDANTES,
Y EL JUEGO DE LA PERSPECTIVA :

Quizd no haya habido precepto en todo nuestro Derecho positivo
donde con més acritud, con mds impenitente obcecacién haya quedado
plasmada la falta de perspectiva de nuestro legislador. Desde que la Real
Cédula de Felipe 11 de 12 de julio de 1554, que promulga como Ley del
Reino los cénones del Concilio de Trento, hasta la reforma de 1981, a
que nos hemos referido unas cuantas lineas més arriba (exceptuando la

cho, nims. 433-434 (octubre-noviembre 1980), pédgs. 1162-1188, especialmente pé-
gina 1181.
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bocanada de aire fresco que supuso la malograda Ley de Divorcio de 2 de
marzo de 1932), nuestro triste y torpisimamente célebre articulo 42 ha
podido compararse a esa cota histérica conquistada por el poder consti-
tuido, y que éste se ufana en presentarla al mundo como el més irrenun-
ciable de sus logros. ‘

Estamos concentrando buena parte de nuestros esfuerzos con el fin
de ser objetivos. De ahi que para poner titulo al epigrafe que estamos
desarrollando nos hayamos servido de alguien que de la interpretacién y
aplicacién de la Ley hace su medio de vida '®. Que algo perteneciente
al fuero interno de conciencia de los interesados haya merecido la infa-
mante vitola de «orden ptblico» es algo que debe sonrojar al jurista ra-
zonable. El cometido de esto que va siendo redactado es intentar probar
tales premisas.

Sabido es que, aun desde dentro y a iniciativa del propio poder cons-
tituido, se llevé a cabo mediante la reforma del Cédigo Civil de 1958 la
limadura expresiva de aquel... ((cOmo calificarlo..., lddico, terrible?)
«deben contraer» del articulo 42 («La Ley reconoce dos formas de ma-
trimonio: el candnico, que deben contraer todos los que profesen la re-
ligidn catdlica, y el civil, que se celebrard del modo que determine este
Cédigo»), por el que parecia pretenderse no dejar célibe ni a uno solo
de los que se tuvieran por catblicos, para choteo de todo jurista juicioso.
De acuerdo con que el Derecho candnico hubiera invadido los predios de
incumbencia del ordenamiento civil; de acuerdo con que, siempre bajo la
advocacién candnica, el matrimonio goza del favor juris. Empero, de
ahi a los términos que lapideamente se empefié en perpetilar el precepto
desde 1889, y a través de la complaciente miopia de nuestra posguerra,
hay todavia un trecho eldstico para la cordura. En este caso concreto me
pregunto si el lector no estaria de acuerdo con nosotros en calificar con
un cero en perspectiva al tan celestinesco legislador. Tal ha sido la obce-
cada proclividad de su espiritu desde tan antiguos tiempos.

Otra de las expresiones de mas refinada e inicua equivocidad que
nuestro malhadado articulo 42 encerraba era la relativa a la prueba de
no profesién de la religién catdlica. (Se puede probar una cosa que no se
es?, nos hemos venido preguntando. La ordalia que supuso en su momen-

B El tortuoso camino seguido para la interpretacién del articulo 42 del Cé-
digo, dependiente de la ideologia dominante en el Gobierno de cada momento,
ha finalizado en lo que parecia criterio dominante en la doctrina de entregar a la
conciencia de los novios la decisién de celebrar matrimonio canénico o civil.

Francisco CAPON Rey [Juez de Distrito nidm. 2 de Vigol: «El acuer-
do sobre asuntos juridicos con la Santa Sede y la reglamentacién del
matrimonio», Boletin de Informacién, afio XXXIV, nim. 1.218 (Madrid:
Ministerio de Justicia, 15 de octubre de 1980), pags. 5-12, especialmente
péagina 6.
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to probar lo imposible ha quedado recogida en dolorosa bibliografia '.
Pero mds dolorosamente suponemos que permanecerd en la carne del
alma de todo aquel esforzado que se adentrara en semejante laberinto
dantesco, suavizado tnicamente, con el paso del tiempo, por las Instruc-
ciones, Resoluciones y Circulares emanadas de lo que se ha dado en lla-
mar «jurisprudencia menor» de la Direccién General de los  Registros y
del Notariado, que sobre todo en su Instruccién sobre el expediente pre-
vio al matrimonio civil de 22 de marzo de 1974 facilité la gestidn de la
dichosa prueba de no profesar la religién catdlica. Huelga decir que la
irreverentemente llamada Ley de Libertad Religiosa de 1967 fue un pro-
ducto de exportacién para la Europa crédula y sélo papel mojado para
los espafioles. .

El antiguo articulo 42 de nuestro Cédigo Civil ha servido, eso si, in-
mejorablemente para identificar el talante y la perspectiva con que se han
adornado algunos autores establecidos. Hay aquellos para quienes deplo-
rablemente el articulo 42 encerraba una supuesta virtualidad optativa.
Por todos, MANUEL ALBALADEJO:

Es claro que practicamente queda en manos de cualquiera
casarse civilmente si, aunque de verdad sea catdlico, lo desea,
ya que le basta comunicar al parroco que abandoné el catolicis-

4 Respecto de los que pasaron por la ordalia del matrimonio civil, el profesor
ALONsO PEREZ se pronunciaba asi:

Resulta lamentable escuchar a no catdlicos, agndsticos o a quienes
no practican el catolicismo, pero cargados de buena voluntad, el drama
que han vivido para celebrar el matrimonio civil, aun después de la
legislacién implantada a raiz de la Ley de Libertad Religiosa de 1967:
miradas raras en el Juzgado, exigencias de un sinfin de documentos,
el Juez municipal que parece no hallar dia para la ceremonia, etc. Cierto
que en muchos Juzgados las cosas se ven ya con toda normalidad, pero
es evidente que en grandes sectores de la poblacién espafiola la cele-
bracién del matrimonio civil por un catdlico no creyente forma parte de
un rito propio de «ateos, comunistas y masones», esa trilogia que tanto
péanico infundié al imperial o nacionalcatolicismo.

«Acerca del matrimonio civil», Revista de Derecho Privado (febrero
1978), pégs. 34-35.

Y es asimismo elocuentisimo el clamor de congoja y de concienciacién que el
mismo autor lanza en otro lugar:

Y, sin embargo, la realidad, la brutal realidad, queda sin resolver
en nuestra ciudad terrena: el dolor profundo, la angustia vital de algu-
nos matrimonios de nuestros hermanos en la fe y en el amor de Cristo
que, con culpa o sin ella, se han deshecho sin remedio. (Quién podra
Hevarles alguna luz, si estd absolutamente cerrada la puerta de la indi-
solubilidad?

«Matrimonio civil y divorcio», en Estudios de Derecho civil en honor
del profesor Batlle Vizquez (Madrid: EDERSA, 1978), pégs. 39-74, es-
pecialmente pdg. 74, ,
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mo. De modo que nuestro sistema matrimonial de hecho viene
a ser electivo .

Otros, desde el canonismo furibundo y en un alarde de penuria ima-
ginativa, arremetieron contra el Derecho positivo en materia matrimonial
de la Segunda Repiiblica espaifiola, llegando a escribir que la Ley de 1932
suprime el articulo 42 del Cédigo Civil. As{ ALBERTO DE LA HERA:

Con esta disposicion [Ley del 28 de junio de 1932, que en su
articulo 12 establece que «a partir de la vigencia de la presente
Ley, sblo se reconoce una forma de matrimonio, el civil, que de-
berd contraerse con arreglo a lo dispuesto en las secciones pri-
mera y segunda del capitulo III del titulo IV del libro I del Co-
digo Civil»] «ya no se trata —como ha escrito FUENMAYOR— de
interpretar el articulo 42 del Cédigo Civil: se le suprime de
nuestro ordenamiento». Desaparece el sistema de matrimonio ci-
vil facultativo, para ser sustituido por el de matrimonio civil
obligatorio, incompatible con el articulo 42 y, por tanto, deroga-
tivo del mismo» ' (el subrayado es mio).

Por cierto que, seglin monsefior LEON DEL AMo,

Fue esta Ley [de Matrimonio Civil de 28 de junio de 1932] una
injuria gravisima a la Iglesia y un agravio tremendo a los sen-
timientos religiosos del pueblo espafiol V.

Expresiones de tan ilustre prelado que hoy, con la debida perspectiva
y el no menos debido respeto, nos arrancan una sonrisa de benevolencia.
Sobre todo nos preguntamos, (qué tipo de perspectiva pueden albergar
criterios que propiciaran una redaccidén tan poco seria del articulo 427
(A qué clase de sentimientos religiosos y a quiénes de entre los que for-
mamos el pueblo espafiol se podria referir tan alegre y gratuitamente
nuestro tratadista resefiado?

Una vez mads, y fiel al propdsito de servirnos en lo posible de los ar-
gumentos de otros en aras de una querida objetividad, dejo que sea la
pluma de FosAr BENLLoOCH la que dicte sus razones:

1S Instituciones de Derecho civil 1I. Derecho de bienes, familia y sucesiones.
«17. Especial examen de la prueba de no profesar la religién catohca» (Barce-
lona: Bosch, 1975), 2. ed., pag 395.

16 «Matrlmomo civil y revisién del Concordato: Cuestiones en torno al ar-
ticulo 42 del Cédigo Civil», Anuario de Derecho Civil, tomo XXVIII, fasciculo I11
(julio-septiembre 1975), pags. 639-682.

" Mons. LE6N pEL Amo [Prelado Doméstico de Su Santidad. Defensor del
Vinculo del Tribunal de la Rota Espafiola]: Los matrimonios civiles durante la
Republica: Problemas que plantean (Madrid: Editorial Revista de Derecho Priva-
do, 1954), pag. 77.
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A raiz de la visita de los Reyes de Espaiia a Pablo VI en el
Vaticano, el Diario 16, en su ejemplar de 11 de febrero [1978],
hizo notar que el Pontifice «expuso ante el Rey su preocupacién
por hipotéticas futuras acciones en favor del divorcio y del aborto
en Espaifia... El Papa... vino a afirmar... que seria preciso dis-
tinguir la reforma politica de estos otros temas». Por lo visto,
Pablo VI no tuvo en cuenta que la Ley del Divorcio de 1932
fue derogada por un acto puramente politico del Régimen con-
cluso el 20 de noviembre de 1975, por lo que reinstaurar el di-
vorcio no era sino enderezar, reformar, lo que dicho Régimen
habia torcido, deformado *.

Yo creo que la obcecacidn, las ganas de broma o algo mucho peor es
lo que debié de impulsar a aquellos autores, que vieron en el precepto del
antiguo articulo 42 de nuestro Cddigo Civil un tipo de matrimonio civil
facultativo. Después del infierno que ha supuesto en Espaiia contraer ci-
vilmente matrimonio dentro del fanal nacionalcatélico inquisitorial en que
se ha vivido, sostener la existencia de un sistema matrimonial optativo no
era, desde luego, apodicticamente falso, pero si equivalente —en falta de
equidad y de justicia— a establecer como una segunda opcién de viaje,
pongamos por caso, de Alcald de Henares a Madrid, la de hacerlo via Al-
merfa. Hay que poner en juego una fuerte dosis de templanza para no
dispararse ante el estrecho gdlibo de perspectiva que esgrimen ciertas
mentes. ‘

Claro que antes de que la norma positiva consumara la correccién
en 1981 se levantaron voces autorizadas. La concienzuda critica de MARiA-
No ALonso PEREZ en su ya citado «Acerca del matrimonio civil» es buen
exponente. El tnico reparo que paradéjicamente, y bajo el cargo de mal-
versacidén de perspectiva, pondriamos a este trabajo del profesor ALoNSO
PEREZ es que se haya tomado en serio el hecho de demostrar lo que para
un espiritu en sus cabales es didfano, a saber: que las supuestas opciones
que «suavizaban» el venal articulo 42 eran s6lo fachada, pero que no
conllevaban ni entrafiaban verdadera opcién, ni eleccién ni autorizacién
del matrimonio civil en Espafia (véanse esp. pags. 27-35 del art. cit.). Dis-
cutir en serio cosas asi entiendo que es dar armas al adversario y abaste-
cerlo de criterio. No hubo nunca, pues, tales supuestas opciones permiti-
das por el articulo 42. Y donde no hay juego de la voluntad libérrima
hemos inferido siempre que se genera un vicio radical de consentimiento,
invalidante automadtico, siquiera del aspecto formal, del acto celebrado.-

- Los juristas estudiosos asistiamos a las dltimas boqueadas de un cier-

® ENRIQUE FosaR BENLLOCH: «Apéndice a ‘El matrimonio religioso, el ma--
trimonio canbnico y el matrimonio civil. El vinculo matrimonial, ¢es disoluble
o indisoluble?’», Revista Juridica de Catalufia, afio LXXVII, nim. 3 (julio-septiem-
bre 1978), pégs. 161-192,
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to estado de cosas. El cambio palmariamente se iba configurando en el
ambiente, en el matiz anénimo que cobran los gestos, las palabras y hasta
los mufiones de pensamiento como premisas larvadas en los sétanos del
alma de cada cual. Eran los meses previos a la Constitucién de 1978.
iQué gran verdad es que el Derecho, si de verdad lo es, tiene que ir ne-
cesariamente a la zaga de los hechos reales! Considero acertadas estas
dos elocuentes y precisas formulaciones de Soto NIETO, ambas envueltas
en una razonable dosis de perspectiva:

El Derecho, aun antes de cristalizar en esquema de Ley, es
percibido y experimentado por la comunidad, aunque de manera
sentimental y embrionaria. Un pueblo —ha escrito KIRCHMAN—
tiene un saber de su Derecho, inclusive sin ciencia juridica;
tal saber descansa en las regiones oscuras del sentimiento y del
tacto natural. El legislador ha de posar su mirada en la comuni-
dad, arrastrar consigo cuantos vestigios de experiencia le sean
dados, erigirse fielmente en intérprete de los sentimientos socia-
les y s6lo después decidirse a dar el paso capaz de convertir
meras expectativas en proyectos serios y viables de organizacién
social... .

Estas fuerzas impulsivas, en definitiva, espiritu y sentir del
pueblo, deben ser también el alma del Derecho, el aliento que
trascienda en todas sus manifestaciones. Cuando el legislador so-
lemniza el Derecho con sus dictados, es que ya lo ha encontrado
con precedencia en los sentimientos o costumbres de la comuni-
dad. El Derecho —compendia IHERING con precision— no es un
simple resultado de la reflexi6n del legislador; éste dicta una
Ley, y aunque crea que es sélo su obra, el espiritu de la época
se desliza en ella. Como la planta que parece no absorber nada
de fuera y, sin embargo, se nutre de la tierra y de la atmdsfera,
el Derecho toma los elementos del ambiente que lo rodea [Sa-
VIGNY, KIRCHMANN, ZITELMANN, KANTOROWICZ, La ciencia del De-
recho (Buenos Aires: Losada, 1949), pag. 2541 ** (pag. 117).

En otro trabajo, salido a la luz un mes més tarde, el mismo autor, y
a propésito del titulo preliminar del Cédigo Civil, expresa:

El Derecho positivizado rara vez va por delante de las nece-
sidades de la vida. Estas se acrecientan y suceden ajenas a las
contadas previsiones legislativas. Por muy prolifico y presciente
que se sienta el legislador, siempre acusaremos algtn desnivel
entre las exigencias y las soluciones. Las previsiones —escribe

' Francisco Soto Nieto [Presidente de la Audiencia Provincial de Gero-
na. Miembro de niimero de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Cata-
lufia]: «El cambio social y el Derecho»: Discurso de recepcién del académico de
nidmero Ilmo. Sr. D. Francisco Soto NIETO, y contestacién por el Ilmo. Sr. D. Josk-
]J. PINT6 Ruiz, leidos en la sesién del dia 30 de enero de 1979, Revista Juridica
de Catalufia (enero-marzo 1979), afioc LXXVIII, nim. 1, p4gs. 103-145.
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LLEWELLYN— casi nunca se anticipan a la realidad, sino que el
gran tema del Derecho consiste en el proceso de adaptacién a las
necesidades modernas de conceptos que brotaron a impulso de
otras necesidades ya desaparecidas. Parece como si correspon-
diera a la misma entrafia de la vida social la falta de adecuacién
entre el impetu juvenil de los problems y la decrepitud de las
soluciones previstas * (pag. 311).

En esta misma clave de pensamiento, y decididamente aplicado al
tema que presta contexto natural a nuestro trabajo, se alinea el testimonio
editorialista, segln el cual

la realidad sentida es la que a la larga prevalece, sin que el legis-
lador haga otra cosa que convertir en fuente formal lo que la
conciencia juridica ya estima vigente, practica y respeta como
obligatorio. Por esta razén —y pensemos en la préxima Ley del
Divorcio— mas que presionar al legislador, si acaso hay que edu-
car a los protagonistas que viven las instituciones juridicas, con
resortes éticos y socioldgicos que ordenen sus actuaciones a no-
bles ideales siempre estimables y respetables. Si los matrimonios
quiebran por falta de cimientos, amor e ideales, las sucesivas
uniones que se constituyan ignorando el. primer vinculo conti-
nuarén igual, sin o con Ley del Divorcio; la tnica diferencia es
que sin tal Ley, se llamaran concubinatos y serdn mas libres
y mas libremente extinguibles o novables 2.

Efectivamrente, hay cosas que con su presencia real o intuida colman
el ambito. Hay variaciones en la actitud psicolégica y vivencial de las
comunidades que tienen necesariamente que acompafiarse de la norma
que encaje en los bastidores propuestos. No hacerlo asi supone una de las
més caracteristicas vulneraciones de la perspectiva. A medio camino entre
la inoportunidad coyuntural y el sano deseo de producir una obra de fus-
te se halla, en opinién particular nuestra, la abultada y alardeante aven-
tura editorial de los Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones fora-
lae ?, donde, y para el volumen en cuestién reseflado en la anterior

2 FrANcisco Soto Nieto: «La interpretacion de las normas en el nuevo titulo
preliminar del Cédigo Civil», RGL]J (abril 1979), pags. 295-321.

2 pgrtico: «La reforma del Derecho de familia», Revista Juridica de Catalufia
(enero-marzo 1980), pag. 4.

2 Dirigidos por MaNUEL ALBALADEJO. El tomo II (EDERSA, Jaén, 1978) con-
tiene: Titulo IV. Del matrimonio. Sumario: .I. El matrimonio civil en sentido
moderno: El matrimonio cristiano antes y después de la Reforma. II. Los factores
de la secularizacién. III. Los sistemas matrimoniales. IV. El Derecho civil espafiol
sobte el matrimonio: sus etapas. Comentado por los catedraticos SANCHO REBULLI-
pA y FUENMAYOR CHAMPIN, comprende los antiguos articulos 42 a 107 del Cdédigo
Civil.

La rentabilidad académica y juridica de estos Comentarios estd por ver. No es
ya que la Ley positiva nueva convierta en papel mojado metros ctibicos de letra
.impresa. No. Se trata de justificar la presunta carga de credibilidad que pudiere
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nota, si bien la filiacién cat6lica de los autores de los comentarios es bien
patente, se observa, sin embargo, una cierta mesura en el tono de 10 re-
dactado, como correspondiera a los tiempo que corrfan. Con una Consti-
tucién —como decimos— cocindndose y con un cambio social empapan-
do hasta los regatones del més coridceo o distraido, haber enconado el
contenido de esta, por otra parte, meritoria enciclopedia hubiera sido-un
ensanche innecesario de la falta de perspectiva.

Queda sancionada nuestra Constitucién, y una de las mas certeras e
inmediatas consecuencias que se desprenden del espiritu de nuestra Ley
fundamental, respecto del nefando articulo 42 del Cédigo Civil, es la bien-
hechora y refrescante Instruccién de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado de 26 de diciembre de 1978 (B. O. del E. del 30,
pégina 29429).

Interpretando los articulos 32, 1.°; 16, 2°, y 16, 3.°, en relacién
con el 14, todos ellos de la Constitucién. de 27 de diciembre de
1978, llega a la conclusién de que todos pueden acudir a la cele-
bracién del matrimonio civil con plena libertad de eleccién y sin
necesidad de hacer declaracién alguna sobre su religién, respecto
de la cual el Juez o Cénsul no puede preguntar. Por tanto, se
acuerda que a partir de la entrada en vigor de la Constitucién,
que fue inmediata a su publicacién en el BOE de 27 de diciembre
de 1978, han de entenderse modificados en el sentido indicado los
articulos 42 y 86 del Coédigo Civil, lo mismo que los preceptos
concordantes que los desarrollai del Reglamento del Registro
Civil, y que, por tanto, los Jueces y Cénsules encargados de los
Registros Civiles deben autorizar los matrimonios civiles de las
personas que lo deseen sin indagacién ni declaracién alguna sobre
las ideas de los contrayentes.

Esta benemérita Instruccién nos hizo respirar mds abiertamente a mu-
chos y nos invit6 a creer en serio que se habia arrumbado definitivamente
y para siempre tanto disparate histérico a expensas del articulo 42 del
Cédigo Civil. ‘

Ahora bien, el que un nuevo e imparable orden de cosas surja y pre-
tenda estabilizarse (vgr., legislacién divorcista en general, etc., etc.) no
quiere decir que no siga habiendo nostélgicos furibundos de la vieja ola;
no quiere decir, por desgracia, que desaparezcan por ensalmo todas las
falanges de cavernicolas obsoletos que pululan impunemente por la re-
publica del pensamiento juridico exentos de imputabilidad. Lo mismo que
con otras manifestaciones de la realidad humana: se puede seguir publi-
cando indefinidamente libros sobre el aspecto juridico o socioldgico que

conllevar el acometer unos «Comentarios al Derecho de familia antiguo», siquiera
después de 1975, afio de la desaparicién de nuestro gran autScrata.
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fuere y comprobar el escaso o nulo aporte original que significan. Des-
pués de que GALILEO dejara patente que el planeta Tierra era lo que era,
siguieron durante mucho tiempo apareciendo escritos y airedndose opi-
niones en defensa precisamente de lo contrario: de que la Tierra era el
centro magnifico de los orbes. La contrariedad més enfadosa (y al mismo
tiempo, (por qué no?, mds emocionante) con la que hemos pugnado y
seguimos pugnando es la de carecer de autoridades que se hayan decla-
rado, para los aspectos més cardinales y menos negociables de nuestra
investigacién, siquiera timidamente en la linea de nuestras conclusiones.
Forzando un paso més en el engranaje 16gico de las cuestiones juridicas
estudiadas, nos ha correspondido a nosotros la labor de transformar en
consecuencias palmarias lo que en la mayoria de los autores estudiados
nos ha parecido que estaba en forma de larvada premisa. En tal sentido,
el acarreo a veces de un titulo més de trabajo o de libro ha merecido un
interés menor por nuestra parte que la reflexién critica y creativa sobre
cémo llevar a sus dltimas consecuencias la concatenacién légica de los
elementos juridicos dispersos.

Existe, pues, un derecho al pataleo un derecho a la tipica razén de
la sinrazén, y un cerrarse en banda a todo lo que signifique escozor en el
propio orgullo. Un ejemplo de recurso del pataleo lo protagonizé el cate-
dratico GARcia AMIGO a costa de la citada Instruccién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 26 de diciembre de 1978 (Bo-
letin Oficial del Estado del 30, pag. 29429) en estos términos:

La Instruccién es claramente anticonstitucional, pues el pre-
cepto constitucional directamente aplicable no son los mencio-
nados por la Instrucciéon de referencia [art. 16, 2.°-3.°], sino el
32, 2°, donde se dispone que «la Ley regulara las formas de ma-
trimonio...», y la Instruccién ciertamente no es la Ley a que se
refiere la Constitucién en el precepto especifico en la materia;
por tanto, mientras no se modifiquen, «la Ley» seran: la de
Libertad Religiosa de 1967 y el articulo 42 del Cdédigo Civil. En
cualquier caso, parece excesivo que una Direccién general, me-
diante Instruccién, pretenda cambiar un sistema basado en el
matrimonio civil subsidiario en un sistema electivo; mas aun:
la Instruccién va firmada por un Letrado de la Direccién general,
que no es el Director general, con lo que la Instruccién, tal como
estd publicada, es formalmente nula %,

Sin entrar en técnicas juridicas, respecto de las cuales nuestro autor
puede contar desde este mismo momento con todo el crédito del mundo,
{No es un tanto agria su critica?; ;no es su tono mds bien intransigente,

% MaNUEL GaARcfa AMIGo {Catedrético de Derecho civil de la Universidad
de Zaragoza): Instituciones de Derecho civil. I. Parte general (Madrid: EDERSA,
Sociedad Anénima, 1979), pag. 456.
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reaccionario y poco «amistoso»? Y, sobre todo, (no era poco piadosa su
actitud de volver a hacer pasar al sufrido sibdito espafiol matrimoniable
por el calvario del articulo 42, como si el Concilio de Trento hubiera sido
cosa de anteayer? Y todo ello a unas alturas histéricas en que tales con-
sideraciones debian de sonar lastimosamente, doblemente ociosas y estéri-
les a todos los juristas de buena voluntad.

El profesor SALVADOR CARRION OLMOS, en su importantisimo y tras-
cendental trabajo «Reflexiones sobre el nuevo sistema matrimonial portu-
gués y el Derecho espafiol», nos explica erudita y precisamente c6mo nues-
tros mal comprendidos y silenciados vecinos han resuelto de una vez por
todas, y a nivel realmente europeo, este problema bizantino, de espiritu
(pues asi se empefian muchos en seguir presentdndonoslo) tercermundis-
ta. Nuestro autor es doctor desde julio de 1976 por su tesis Historia y
futuro del matrimonio civil en Espaiia (Madrid: EDERSA, 1977). Pero
transcribamos lo que nos interesa del articulo en cuestidn:

«b) El Decreto-ley nuimero 261, de 27 de mayo de 1975. Trans-
curridos escasamente tres meses desde la firma del Protocolo
modificador del articulo XXIV [Protocolo adicional de 15 de fe-
‘brero de 1975. El Convenio consta de tres disposiciones: por la
primera de ellas se modifica el citado precepto del Texto con-
cordatario, que ha quedado redactado en los siguientes términos:
«Celebrado el matrimonio catélico, los cényuges asumen por ese
mismo hecho, ante la Iglesia, la obligacidén de atenerse a las nor-
mas canédnicas que lo regulan y, en particular, de respetar sus
propiedades esenciales. La Santa Sede, reafirmando la doctrina
de la Iglesia Catdlica sobre la indisolubilidad del vinculo matri-
monial, recuerda a los cényuges que han contraido matrimonio
el grave deber que les incumbe de no valerse de la facultad civil
en pedir el divorcio» ',

7 (De conformidad con lo expuesto en el predmbulo, la
segunda de las disposiciones del Protocolo adicional declara ex-
presamente en vigor los restantes articulos del Concordato de
7 de mayo de 1940)], el 27 de mayo, el BOE luso insertaba un
Decreto-ley de consecuencias verdaderamente trascendentales en
orden a la configuracién del sistema matrimonial de la vecina
republica.

[Exposicién de motivos]. Como se ha dicho muchas veces,
los contrayentes pueden casarse catdlicamente por simple con-
formismo o respeto humano, asi como también pueden dejar de
ser catélicos, y la Ley no debe vincularlos, por tanto, a las con-
secuencias de una opcién religiosa que ya no es o no ha sido
nunca una fe verdaderamente suya. Por lo demds, incluso cuando
los contrayentes sean y continden siendo catélicos, esta solucién
no nos parece que sea justificable. La indisolubilidad absoluta
del matrimonio no es entre nosotros un valor civil, un valor pro-
pio del Estado, puesto que el legislador portugués admite el
divorcio para los matrimonios civiles. Es un puro valor religio-
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so. Y no siendo el Estado portugués confesional, no se entiende
que el legislador defienda valores especificamente religiosos, im-
poniendo a los catdlicos el cumplimiento de un deber —el deber
de no pedir el divorcio— que no deberd ser para ellos mas que
un deber de conciencia. Nétese, por ultimo, que la solucién del
Derecho portugués es casi unica en el mundo: solamente existen-
te en la Reptiblica Dominicana y entre nosotros... ’

... Continda reconociéndose valor y eficacia de matrimonio al
matrimonio catdlico, en los términos del articulo 1.587, 2.°, del Cé-
digo Civil, pudiendo los catdlicos, como hasta aqui, optar entre
las dos modalidades de matrimonio. Simplemente, una vez cele-
brado el matrimonio, civil o catdlico, éste serd regido, en cuanto
a los efectos, por una dnica Ley —por la Ley del Estado—, cual-
quiera que haya sido la forma de su celebracién.

Sujeto a la Ley del Estado, en lo que concierne a los efectos,
el matrimonio catdlico pasara, por tanto, a poder ser disuelto
por los Tribunales civiles, en los mismos términos y con los
mismos fundamentos con que puede ser disuelto un matrimonio
civil.»

A partir, pues, de la entrada en vigor del Decreto-ley citado,
el matrimonio candnico ha quedado convertido, ante el ordena-
miento civil lusitano, en una simple forma de celebracién ma-
trimonial, cuyo caracter facultativo dimana de la posibilidad de
que los contrayentes catdlicos manifiesten su consentimiento,
bien ante el Ordinario del lugar, parroco o sacerdote delegado
por uno u otro y ante dos testigos, por lo menos, etc....

Se trata, pues, exclusivamente, de una libertad de eleccién de
forma o de rito, que no tiene consecuencias de ningin tipo, por
lo que se refiere al Derecho sustantivo, que sigue siendo el mis-
mo, cualquiera que haya sido la forma de celebracién elegida
por los contratantes... ‘

...No deja de ser sorprendente el comprobar cémo la dife-
renciacién entre el sistema facultativo de tipo catdlico y el pro-
testante ha venido pasando muy desapercibida para un amplio
sector de la doctrina, no obstante su abrumadora trascendencia,
que llega a convertirlos en sistemas radicalmente distintos, cuya
unica nota comun es la posibilidad de que los contrayentes elijan
libremente una u otra forma de celebracién .

Por mi parte s6lo me resta afladir que me produjo hasta vergiienza

constatar cémo hasta los portugueses nos sacaron ventaja en estas cues-
tiones vivenciales. Sin duda que pese a su pobreza de renta y bienes de
consumo entrardn antes que Espafia en cualquier organizacién suprana-
cional donde se valoren lineas de criterio aperturista y coherente y donde
hayan perdido todo su secular predicamento las posiciones anacrénicas,
cavernicolas e inviables.

# Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, afio CXXVI, nim. 5
(mayo 1977), pags. 399-434, especialmente pags. 407 y sigs.
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Ya en su dia nos permitimos especular en plan optimista con una re-
glamentacién de desarrollo de nuestro esperanzador articulo 32 de la
Constitucién que no se opusiera a su espiritu. Deciamos que en cualquier
caso todo dependeria de las intenciones reales del legislador. La tragi-
cOémica frase atribuida al Conde de Romanones: «Vosotros haced las le-
yes y dejadme a mi los reglamentos», desgraciadamente guarda en la es-
quilmada y picaresca historia de algunas de nuestras instituciones una
fresquisima y aleccionadora vigencia. El tiempo en esta ocasién no nos
ha defraudado, y aunque a trancas y a barrancas, ahi estd nuestra norma-
tiva de 1981 sobre Derecho de familia, y con la que se puede echar a
andar. No todos, empero, fueron de la misma opinién. El tono doctrinal de
que hace gala el primer comentador en bloque —que sepamos— de nues-
tra Constitucién, OSCAR ALZAGA VILLAAMIL, es sospechosamente indica-
tivo:

Articulo 32, 2° La Ley regulara las formas de matrimonio,
la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de
los cényuges, las causas de separacién y disolucion y sus efectos.

Hay dos aspectos que merecen especial atencién. Nos referi-
mos a la referencia a «las formas del matrimonio» y a «las cau-
sas de separacién y disolucién».

En cuanto a las llamadas formas del matrimonio, se esta ad-
mitiendo implicitamente su pluralidad, dejando abierta la posi-
bilidad de que el legislador ordinario opte entre: a) la plena li-
bertad de formas, en cuyo caso, «el Estado —segtin dice LACRuz—
reconoce todas las formas, incluso el matrimonio puramente con-
sensual»... : :

En cuanto a la referencia precisa a las causas de. disolucion,
hemos de decir que estamos en presencia de una férmula que
posibilita una legislacién de divorcio, pero que no obliga al
legislador a dictarla, toda vez que en Derecho se conocen causas
de disolucién distintas al divorcio, algunas tan elementales como
la muerte. Como es sabido, no faltaron grupos parlamentarios
que intentaron, sobre todo en el Congreso, la constitucionaliza-
cién del divorcio vincular, lo que constituia una pretensién con
escasos precedentes en el Derecho comparado, ya que, que sepa-
mos, s6lo las Constituciones de Cuba (arts. 34 a 37 del cap. III),

Japén (art. 24) y Portugal (art. 36) elevan a rango constitucional
esta férmula de disolucién del matrimonio %.

Bien por criterio propio de nuestro autor, bien por homogeneidad de
pensamiento debida a la militancia en un cierto partido politico, el caso
es que es dificil detectar mayor concentracién de ideologia reaccionaria,
mayor estrechez de gélibo que en las pocas lineas de comentario que de-

* OscAR ALZAGA ViILLAAMIL [Catedritico de Derecho politico. Abogado. Dipu-
tado por Madrid en el Congresol: Comentario sistemdtico a la Constitucidn espa-
fiola de 1978 (Madrid: Ediciones del Foro, 1978), pags. 284-287.

3
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_dica al articulo 32, 2, de la Constitucién. Bajo una presunta circunspec-
cién y tono profesoral, esta glosa a mi particularmente me provoca la
evasién hacia lo lidico. Inferir de la expresién constitucional «formas de
matrimonio» algo que no sea la proverbial dualidad que comportan los
Ordenes civil-religioso es a todas luces desorbitado. En esta linea de ten-
denciosa arbitrariedad —y aqui vendria el inevitable quiebro lddico que .
como automitica defensa contra la indignacidén uno se ve forzado a poner
en juego— se puede llegar a la interpretacién de que entre la «plena li-
bertad de formas» pudiera asimismo darse la de mientras se hace el pino.
También la manera de razonar del catedratico y diputado ALZAGA nos
parece innecesariamente pueril al decir lo que dice sobre la muerte como
causa de disolucién. Y respecto a que el divorcio vincular tenga escasos
precedentes en el Derecho comparado, igualmente adolece ‘de endeblez y
amafiamiento por el hecho de que las Constituciones tengan que haberlo
mencionado explicitamente en sus textos. La Declaracién de Derechos
Humanos lo reconoce, y aunque muchos cuerpos constitucionales no men-
cionen la palabra especifica divorcio, este concepto estd conllevado nece-
saria e implicitamente en el de disolucidn. Otra cosa seria que ni siquiera
se diera curso al término disolucidn, lo cual vendria a significar que no se
autorizaba por el Estado ningin tipo de matrimonio con vocacién de per-
durabilidad, sacramental o no. Para disolver algo tiene primero que ha-
berse consolidado y formado.

Por cierto que al hilo de la Declaracién de Derechos Humanos, y con
el fin de demostrar la «objetividad» de que parecen blasonar ciertas
mentes, sirva de ejemplo la edicién, a cargo de JAVIER HERvVADA y JosE
M. ZuMAQuUERO, de Textos internacionales de Derechos Humanos (Pam-
plona: Ediciones Universidad de Navarra, S. A., 1978). Transcribimos y
comentamos:

Declaracidn Universal de Derechos Humanos. Adoptada y pro-
clamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucién 217 A (III), de 10 de diciembre de 1948.

 Articulo 16. 1. Los hombres y las mujeres, a partir de la
edad nubil, tienen derecho, sin restriccién alguna por motivos de
raza, nacionalidad o religién, a casarse y fundar una familia, y
disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio (pag. 146).

Los autores, que han plagado diligentemente de notas a pie de pagi-
na en apretada letra pequefia cada articulo transcrito, las mds de las veces
con glosas impertinentes, por obvias, en este articulo 16 no dedican, cla-
ro, ni una palabra al extremo de disolucion del matrimonio. Es todavia
mds cargante cuando los autores sustituyen impunemente la palabra diso-
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lucién por separacion al confeccionar el indice referencial de materias.
Ejemplo: en pégina 998, de la seccién de Indice de términos, y bajo la
riibrica de «Proteccién de los hijos en caso de separacién», remiten a los
pardgrafos 1.443, etc., etc. El pardgrafo 1.443 textualmente dice: '

Los Estados partes en el presente Pacto tomaran las medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de responsa-
bilidad de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de diso-
lucidn, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccién ne-
cesaria a los hijos [Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre
de 1966, en su resolucién 2.200 A (XXI). Entré en vigor el 23 de
marzo de 1976] (pags. 569-570).

Cuando nuestros autores tan alegremente cambian disolucion por se-
paracion, ya nos podemos hacer una idea del galibo criterial que esgrimen.

En descargo de todo ello, justo es resefiar aqui, por via asimismo de
ejemplo, el interesante trabajo de ANGEL MESTRES TIBAU, «A propdsito
de las Il Jornadas de Derecho Matrimonial», Revista Juridica de Catalu-
fia, aho LXXVII, ntimero 3 (julio-septiembre 1978), en Tercera Parte:
Miscelanea juridica, pags. 241-249:

Este trabajo —nos dice su autor— no pretende otra cosa que
comunicar las ideas —buenas, malas o regulares— que en el autor
han suscitado las ponencias de aquellas IT Jornadas [8-10 de mayo
de 19781, y el conocimiento que a través de ellas hemos podido
adquirir de los textos preparados hasta ahora por la Comisién de
Codificacion del Ministerio de Justicia.

Podemos asegurar nosotros que estd lleno de interés. Se subdivide en
los siguientes epigrafes: I. (La futura Ley de divorcio? Il. Causas de
divorcio para los matrimonios consumados. III. El matrimonio no consu-
mado. IV. La bisqueda de una idea central. V. Procedimiento: A) Pro-
cedimiento de nulidad. B) Procedimiento de separacién. C) Procedimiento
de divorcio. VI. Final.

Igualmente, y en linea de expresién inequivoca,

El Tribunal Supremo, en el Auto de la Sala 1.* de 24 de octu-
bre de 1979, sefiala que la Constitucién permite la disolucién del
vinculo matrimonial..., y por ello, por integrar la Constitucién la
cuspide del orden juridico, en el cual se subsume el orden pu-
blico, es evidente la necesidad de afirmar que no choca con él
la resolucién judicial extranjera que decreta la disolucion del
vinculo conyugal * (subrayado mio).

* ENrIc PicafoL 1 RoiG: «La eficacia de sentencias extranjeras de divorcio
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Hemos intentado (y el estudioso lector calibrara si con fortuna o no)
presentar un corimbo de testimonios, indicativo del ajuste o de la falta de
perspectiva que se ha esgrimido respecto del antiguo articulo 42 del C6-
digo Civil y materias concordantes. En este estadio de nuestra indagacidn,
y siempre refiriéndonos al articulo 42, ¢(nos basta con hablar de «tortuo-
so camino» (CAPON REY) o de «larga marcha»? (ALoNso PErgz). Ojalé.
cobrara fortuna la inédita expresién, que desde aqui proponemos, de iti-
neracion circense de un desventurado articulo.

IV. EL MALICIOSO MANEJO DE LAS ESTADISTICAS

Un buen punto de mira para hacer una cala en la perspectiva que
acompafia a la mentalidad y a los escritos de ciertos autores sin duda que
nos lo presta el tema de las estadisticas. Dentro de la realidad sociopoli-
tica en que una colectividad estd inmersa, acaso no haya un factor de
multiuso tan cualificado como las estadisticas. Con terminologia templada
hemos significado de malicioso el manejo que de ellas puedan hacer todos
aquellos individuos o comunidades que tengan interés en demostrar algo,
en defender una postura a contrapelo. Desde luego que las estadisticas
respecto de su cuantificacién admiten matizaciones més o menos dirigi-
das de antemano. Desde luego que en asuntos tan tabt como los que han
acompafiado a todo intento de colocar al matrimonio en su justa dimen-
sidén histdrica y juridica las estadisticas en Espafia han sido précticamente
inviables. Lo menos perjudicial es reconocerlo asi y no empeorar las co-
sas. En 1976 podiamos leer:

El nimero de separaciones ha aumentado en los tltimos afios
de forma prodigiosa, y aunque no tengo estadisticas, el hecho de
haber pasado en Madrid de dos a ocho los Tribunales eclesiasti-
cos en el transcurso de muy pocos afios, lo demuestra 7.

Esta versién resignada pensamos que era lo dnico honrado que podia
ofrecerse en el mejor de los casos, pues nos cuesta trabajo creer que a la
autora de este articulo le falta interés profesional en procurarse informa-

en matrimonio canénico: Antes y después de la Resolucién de la Direccién General
~ de Registros y del Notariado de 6 de abril de 1979», Revista Juridica de Cataluiia
(Barcelona, abril-junio 1980), pags. 237-242. Segunda parte. Estudios pricticos, pa-
gina 242,

7 Marfa. TELo NUREz [Abogado del llustre Colegio de Madrid]: «Situacién
juridica de la- mujer» [constituye el texto de la ponencia presentada al Congreso-
Seminario de la Asociacién Internacional de J6venes Juristas, celebrado en Madrid
durante los dias 13 a 19 de diciembre de 1976], Pretor, nim. 94 (octubre-diciembre
1976), péags. 133-154, especialmente pag. 140.
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cién fehaciente sobre tan primordial extremo. Pero no es ella sola. Ha-
blando de la separacién de hecho se nos dice un afio més tarde:

Esta forma de separacién se ha impuesto en la realidad y su
vigencia es cada vez mayor, si bien no disponemos de datos esta-
disticos fiables que permitan conocer con exactitud el namero de -
matrimonios que utilizan la separacién consensual o convencional
como medio de solucién a su conflicto conyugal %.

Y todavia un afio después, y en la misma secuencia de realidades, de
no poder echar mano de estadisticas o de desestimarlas por su escasa fia-
bilidad, tocante a ciertas cuestiones, escribe ENRIQUE TAULET RODRIGUEZ-

LuEso:

Decia MERCEDES BALLESTEROS en ABC que los Tribunales civi-
les y eclesiasticos no dan abasto a despachar la creciente clientela
de parejas en discordia de matrimonios jévenes...

... Nunca ha habido tantos casos de separacién convencional,
lo que confirma el profesor Rovo cuando escribe: «Sin exagera-
cién, en la vida real son muchos mas los matrimonios separados
de hecho que los separados judicialmente» .

En los tiempos inmediatamente anteriores a la reforma de nuestro De-
recho de familia, seglin FosaAR BENLLOCH:

Es dificilisimo cuantificar el nimero de rupturas matrimonia-
les en Espaifia: el desconocimiento oficial del divorcio impide
que se lleven estadisticas al respecto. Ademas, nunca coincide el
ntimero de rupturas matrimoniales con el de separaciones de
hecho de los esposos, pues subsisten unidos multitud de matri-
monios llamados «de cédscara vacia», en que la convivencia ma-
trimonial se ha roto, aunque subsista la yuxtaposicion fisica de
los miembros de la ex pareja en el mismo domicilio. Tal fenéme-
no social no es cuantificable, por obvias razones de pudor de los
que lo experimentan...

... Es claro que el numero de separaciones matrimoniales y de
rupturas matrimoniales ha aumentado en el ultimo decenio... *.

Somos, efectivamente, muchos quienes recelamos de la pretendida
eficacia incontestable de las estadisticas, a menos que éstas vengan a per-

2 BERNARDO ALONSO RopriGuez [Fiscal del Tribunal de la Rota de la Nun-
ciatura Apostélica en Espafia]: «Notas sobre las causas de separacién conyugal»,
Pretor, nim. 98 (octubre-diciembre 1977), pags. 37-72, especialmente pags. 64-65.

»® ENRIQUE TAULET RODRiGUEZ-LUEso [Decano de honor -del Colegio Nota-
rial de Valencia. Notario]: «La separacién de hecho en el matrimonio», Boletin
de Informacién, afio XXXII, ntm. 1.149 (Madrid: Ministerio de Justicia, 15 de
noviembre de 1978), pégs. 3-12, especialmente pag. 4.

® ENrIQUE Fosar BENLLocH: «FEl matrimonio religioso, el matrimonio cané-
nico y el matrimonio civil. El vinculo matrimonial, ¢es indisoluble o disoluble?»,
Revista Juridica de Catalufia, afio LXXVII, ntim. 2 (abriljunio 1978), pégs. 65-146,
especialmente pag. 67.
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filar un hecho de todos conocido o una realidad establecida en el ambien-
te, y a la cual sélo falta aplicar una labor de cuantificacién o de simple
discernimiento con vistas a su aplicacién metodolégica. El mismo FosAr
BeENLLOCH, acabado de citar, afirmaba:

La Sociologia también estd demostrando la oprién abrumado-
ramente mayoritaria de los espafioles en pro del reconocimiento
del divorcio vincular, como lo demuestra la encuesta Foessa [Es-
tudios socioldgicos sobre la situacion social de Esparia, 1975. Fun-
dacién Foessa, Editorial Euramérica, 1976], de que di cuenta
en el apartado 1° de esta segunda parte. Desconocer desdefiosa-
mente los datos de la encuesta no es pretender dar una solucién
al problema: como afirmé, es cerrar el problema con llave y arro-
jar la llave al mar. ¢(Por cudnto tiempo todavia?

(«El matrimonio religioso...», cit., pag. 99)

Si, el tema de las estadisticas es delicado, aleatorio, y viene siendo
oportunistamente enarbolado por unos y otros segin las conveniencias de
turno. El tnico método posible, a la vista de tanta flagrante contradiccién,
es el de efectuar una cala en un vector de la sociedad, y por extensidn
inductiva y analdgica llegar, respecto del panorama nacional, a la conclu-
sién que fuere. Me interesa en las paginas que siguen hacer lo més rigu-
rosa posible mi resefia a algunos autores, cuyos métodos de dirigir e in-
terpretar ciertas estadisticas hacia el gran ptblico los considero vitupera-
bles. Y quiero probarlo.

El profesor GABRIEL GARciA CANTERO, en su trabajo «Divorcio... y
fantasia», ABC de 28 de marzo de 1978, seccién «Tribuna piblica», co-
menta de un lado las declaraciones del diputado italiano FORTUNA:

Entre separaciones legales, de hecho y consensuales, y entre
nacimientos de hijos ilegitimos o naturales, se calcula que el nu-
mero de italianos que viven fuera de la Ley sea de varios millones.

y de otro las del diputado LENoct en el Congreso como ponente de la Ley
Fortuna-Baslini sobre el divorcio:

No menos de cinco millones de, personas estdn involucradas
en el drama de la indisolubilidad y sufren actualmente sus con-
secuencias...: una décima parte de la poblacidn italiana (ambas
citas estan tomadas de LeELIo BARBIERA, Divorzio, Bologna-Roma,
1971, pags. 222 v 246).

El profesor GARciA CANTERO, suyos parecen ser los subrayados de
las anteriores citas, prosigue:
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Quien escuchara imparcialmente voces tan autorizadas sobre

el problema de las crisis conyugales en Italia no tendria mds re-
medio que pensar, una vez aprobada la Ley de Divorcio en el
afio 1970, que los subditos de aquel pais formarian colas ingentes
ante los Tribunales de justicia para regularizar su desdichada si-
tuacion familiar, y que los drganos judiciales no cesarian de po-
ner sentencias otorgando la libertad a esos millones de ciuda-
danos. :
Pero ¢qué ha sucedido en la realidad durante los afios de vi-
gencia de la Ley FORTUNA-BASLINI? Si nos atenemos a los datos
oficiales publicados en el Anuario di Statistiche Demografiche
y en el Bolletino Mensile di Statistica, cabe establecer el siguien-
te cuadro de demandas de divorcio presentadas y estimadas du-
rante el primer quinquenio de aplicacién de la Ley:

Demandas  Demandas

ANO presentadas estimadas
1971 oo s e e 55.615 17.164
1972 0 e s 55.761 17.182
1973 ... o e 21.272 . 32,627 .
1974 ... ... ... 14.087 15.355
1975 (hasta noviembre). 10.970 7.822
TOTAL ... ... ... ... 157.705 90.150

Debe observarse que si en algiin afio se pronuncian mas divor-
cios que demandas han entrado, ello se debe a los asuntos acu-
mulados que se arrastran del afio anterior.

¢Qué conclusiones cabe obtener del hecho de que poco maés
del 3 por 100 de presuntas victimas de la indisolubilidad hayan
hecho uso de la posibilidad de ruptura legal del vinculo? A mi
modo de ver: ‘

O esos cinco millones de italianos se encuentran muy a gusto
en su ilegalidad matrimonial (y entonces la Ley no era necesaria).

O la Ley es mala, pues no sirve para resolver los auténticos
problemas de las parejas italianas en dificultades.

O los datos manejados para impresionar a la opinién publica
en los momentos del debate parlamentario eran falsos.

Creo que también los espafioles podemos obtener algunas en-
sefnanzas de estas trapisondas estadisticas. Ante todo, que el Go-
bierno no se intimide ante las exigencias divorcistas que parten
de grupos minoritarios, que no representan los auténticos intere-
ses del pueblo espaiiol.

He transcrito tan sélo aproximadamente la mitad del articulo. A par-
tir de las premisas sentadas tan por-las buenas, el profesor GARcia CAN-
TERO se dedica a vapulear inmisericordemente a todo criterio divorcista
que desde ese momento en adelante pueda emerger en Espafia. Y si bien
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estoy de acuerdo con el ilustre catedrético respecto a la poca fiabilidad de
las estadisticas (aunque, claro, muy al revés de sus conclusiones), disiento,
sin embargo, con el contenido y el espiritu de este trabajo, que en el uso
ponderado de nuestra reflexién nos decidiriamos a calificar de lamentable,
por las razones que siguen.

La interpretacién de las estadisticas, en ciertos aspectos vivenciales
de la humana realidad, hay que efectuarla con imaginacién creadora, y
s6lo cuando uno sea lo suficientemente humilde y probo como para estar
dispuesto a admitir que puede equivocarse. Lo primero, y muy en contra
de la gratuita asuncién del doctor GARciA CANTERO, es'que los italianos
si que han debido de formar colas, no sabemos si ingentes, pero en todo
caso nutridas, ante los Tribunales de Justicia. ;Cémo explicar si no el he-
cho de la acumulacién de un afio para otro de las demandas estimadas?
Yo me siento seriamente sobrecogido ante la cifra 157.705 demandas pre-
sentadas como cifra absoluta que partiendo del cero también absoluto
antes de la puesta en marcha de la Ley Fortuna-Baslini hay que conside-
rar. Por otra parte, el hecho de las acumulaciones de demandas evidencia
que los Tribunales no han dado abasto a la clientela divorcista. {Cuél hu-
biera sido la cifra de demandas tramitadas de haber existido en Italia un
sistema de Tribunales avezado, entrenado y agilizado?

Empero, y aun admitiendo, como quiere el profesor GARciA CANTERO,
que los supradichos sabditos italianos no formaran colas ingentes para la
- resolucién de sus situaciones irregulares, ello se explica por el efecto pro-
tector reflejo, y no perentoriamente inmediato, directo, que la ley ejerce
sobre los sujetos. El hecho de que haya ciertamente cinco millones de
italianos en situacién matrimonial irregular —segln las estadisticas de
los diputados FORTUNA y LENOCI, vituperadas por el catedrdtico GARcia
CANTERO— se compatibiliza perfectamente con el de que las demandas
presentadas no alcanzaran ni muchisimo menos tal nimero de sibditos
por parejas en la dicha situacién irregular. De momento, si se tiene en
cuenta que hay que computar a dos personas implicadas o afectadas por
cada demanda ya se obtiene, en mi opinién, una cifra importante; asf
que, también de momento, el porcentaje que tan descuidadamente sancio-
na el profesor GarRcia CANTERO habria de ser cabalmente doblado.

Pero es que ademds el profesor GARCifA CANTERO parece no querer
distinguir maliciosamente entre orden juridico ideal y mera superviven-
cia convivencial de las gentes. (Pues qué? (Es razonable esperar que
cuando la ley dé un quiebro respecto de un estado de cosas (por muy in-
justo que fuere antes del quiebro) vayan todos los stibditos, necesitados
supuestamente de esa ley, a agolparse para que se disparen los efectos de
la misma? jNo! Eso seria, en primer lugar, la demostracién de que la si-
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tuacién pasada mal podria calificarse, ni en la més rudimentaria de las
versiones, de Estado de Derecho. La tendencia, el privilegio irrenunciable
del hombre a formar pareja tiene toda la prioridad del mundo sobre la
situacién coyuntural histérica que fuere. jBueno estaria que las porcio-
nes de Humanidad que componen los diferentes pueblos y paises adecua-
ran sus idiosincrasias, sus propias sustancias individuales, a los intereses
del legislador de turno! Ello seria tan absurdo como admitir que la parte
es mayor que el todo; que los hombres estdn hechos para las institucio-
nes (y no al revés), etc. Cuando a alguien se le niega de mal grado, por
ejemplo, la aspiracidén legitima de casarse con derecho a divorcio, un gran
porcentaje de ese «alguien» pasa necesariamente de interés, deja de sen-
tir necesidad de ejercer la prerrogativa legal del divorcio a unas alturas
en que los recursos de su propia existencia se han encargado con creces
de suplir aquello que la ley no quiso facilitarle a su debido tiempo. ¢Por-
qué habrian de hacer uso del divorcio todos los italianos que al tiempo de
matrimoniarse carecieron de é1? (Es que eran tan indtiles como para no
haber tenido tiempo de organizar en la préctica su propia vida durante
tantos ainios sin divorcio? Por otra parte, y en caso de que alglin perezoso
mental lo haya olvidado, la ley es costosa y no todo €l mundo tiene ganas
de pleitear («mds vale una mala avenencia que un buen pleito»), por mu-
cho que les pese a los avispados picapleitos de turno, cosa toda ella muy
distinta de encontrarse 0 no «muy a gusto en su ilegalidad matrimonial».
También la proteccién mds valiosa que la ley puede dispensar es la de
saber que estd ahi y que podemos contar con ella; que la tenemos, aun-
que no provoquemos que sus efectos se materialicen respecto de nosotros
inmediatamente. Las cosas se afioran y se ansfan cuando no se tienen..
Y por eso mismo, la justificacién de la existencia constatable de una bue-
na ley no debe basarse en el uso masivo que los particulares vayan a ha-
cer de ella (enriqueciendo de paso a mucho arribista desaprensivo), lo
mismo que el principio de la justicia lo entendemos independientemente
de todos sus presuntos y potenciales transgresores. Y, por dltimo, no creo,
ni mucho menos, que la Ley Fortuna-Baslini sea mala (en la acepcién
poco piadosa empleada por el profesor GARciA CANTERO) cuando en un
tramo que no llega a cinco afios, y con las restricciones forenses arriba
apuntadas, ha desplegado un poder de convocatoria tocante a la incum-
bencia de mds de trescientos mil ciudadanos.

Si, yo también creo que «los espafioles podemos obtener algunas en-
sefianzas de estas trapisondas estadisticas». Sélo que precisamente al re-
vés. Y como era dable suponer, el Gobierno (no precisamente vanguar-
dista) muy razonablemente consideré que no se trataba de «intimidacio-
nes», sino de la realidad tal y como la venian denunciando «grupos
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minoritarios» de muchos millones de espafioles. Por lo visto, no habia
sido suficiente escarmiento el varapalo que sufrieron los cavernicolas ita-
lianos (esos ciertamente si «grupos minoritarios») el 12 de mayo de 1974
cuando sometieron a referéndum abrogatorio la Ley Fortuna-Baslini, rea-
lidad ésta que le hace decir a FosAR BENLLOCH:

Con un siglo de retraso creo se dan en la Iglesia catdlica —en-
tre los canonistas conservadores y los fieles que los siguen, por
muy diversos motivos— los temores, las campaifas propagandisti-
cas —fue lamentable la que ciertos partidos hicieron contra la
Ley FORTUNA-BASLINI— e incluso los infundios que se vertieron
en Europa occidental al advenimiento de los ordenamientos di-
vorcistas...

(«El matrimonio religioso...», pag. 101)

En vista de lo leido, ¢a quién le pareceria cruel darle al profesor
GArciA CANTERO un suspenso en perspectiva?

En cuanto al uso que el profesor NAVARRO VALLS hace de los resul-
tados estadisticos sobre el divorcio, a lo que llega en sus Estudios de De-
recho matrimonial, mi critica es igualmente severa. Junto a magistrales
captaciones como:

No es infrecuente en las etapas de reforma de las institucio-
nes juridicas el recurso a la estadistica socioldgica para pulsar la
opinién del cuerpo social sobre los llamados «temas polémicos».
Tal ocurre hoy con el divorcio vincular. Sin embargo —abstrac-
cién hecha de los resultados de esas estadisticas, no siempre ri-
gurosamente representativas—, no hay que olvidar que las esta-
disticas de opinién «por si mismas no pueden conducirnos a re-
sultados juridicamente vélidos: de ahi la prevencién contra las
impurezas metédicas; las estadisticas reflejan voluntades mas
o menos condicionadas, pero no conocimientos de realidades
naturales extrinsecas al sujeto» (SANCHO REBULLIDA, «El funda-
mento juridico de la indisolubilidad», trabajo destinado al libro-
homenaje a don FebperRico DE CASTRO Y BRAvo, Nuestro Tiempo,
septiembre-octubre 1975, pag. 31).

(Estudios..., pags. 190-191)

Junto a estas magistrales captaciones de su obra o de la de otros, decimos,
contrastan cosas que sumen en irritacién al lector desprevenido?.
El profesor NAVARRO VALLS, al hilo del tema del divorcio, hablaba de

M Véase la resefia que hace al libro de GaBrieL Garcfa CantErO: El divor-
cio (Madrid: BAC, 1978), en Anuario de Derecho Civil, tomo XXI, fasciculo II
(abril-junio 1978), péags. 371-372 de la seccién de «Bibliografia».

El tono de la resefia es elogioso, inciensante, incidiendo una y otra vez en los
tépicl:osdque arrancan de una ceguera medular para distinguir vocacidn y realidad
resultada. )
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«la desproporcién que existe, tanto en términos absolutos como relativos,
entre el ndmero de litigios matrimoniales judicialmente planteados en lo-
paises que admiten el divorcio y en aquellos que lo desconocen» (Estfu-
dios..., pdg. 245). A continuacién de la cita nuestro autor concluye que
en Espafia hay diez mil veces menos matrimonios que marchan mal que
en otros paises (!!). Habria que preguntarle al profesor NAVARRO VALLS
si sabe que precisamente en tales paises divorcistas, en tanto dura, mucho
o poco, el matrimonio que sea, los cényuges suelen ser absolutamente
fieles y leales, unidos, porque saben que pueden dejar el asunto legal-
mente cuando lo estimen justificado y oportuno. No asi en Espafia, donde
la presunta indisolubilidad generaba la tan sabida esposa sagrada y la
querida viciosa, y, por consiguiente, una sociedad cancerosa y mema.
Y, ademds, seguimos preguntando, /cdmo se hubiera podido comparar un
proceso de divorcio —en tiempo y dinero— de cualquier pais divorcista,
con la declarada impudicia e inutilidad de ciertos procesos de nulidad
o separacion en nuestra Espafia recientemente pasada?
También nos dice el profesor NAVARRO VALLS:

Segun uno de los mas minuciosos estudios estadisticos reali-
zados en nuestro pais, el nimero de matrimonios celebrados en
Espafia durante el periodo de 1953 a 1969 fue de 3.573.173; en el
mismo periodo, el nimero total de procesos de separacién y nu-
lidad iniciados ante los Tribunales eclesiasticos fue tan sdélo de
16.131. Es decir, durante esos quince afios la proporcion estadisti-
camente comprobable de matrimonios en crisis irreversible no
llegé al 4,5 por 1.000...; en 1974, el numero total de causas matri-
moniales introducidas ante los Tribunales eclesiasticos en Espafia
fue exactamente de 3.902, lo que supone aproximadamente un
1 por 100 de matrimonios celebrados.

(Estudios..., pag. 245)

Sin comentarios. Apliquense los ya hechos al profesor GArcia CANTERO
en su lugar oportuno. Desde otra atalaya critica, ¢ igualmente para poner
de manifiesto la tendenciosidad de sus asertos y su carencia de perspec-
tiva, volveremos a ocuparnos de los profesores NAVARRO VALLS'y SANCHO
REBULLIDA més adelante. Empero, y dado que el sentimiento-de nostalgia
no parece agotar sus existencias, todavia se puede leer algln articulo
trasnochado defendiendo la conveniencia de derogar la asi llamada Ley
del Divorcio de Derecho de familia espafiol, por ser innecesaria, dada la
falta de clientes que su poder de convocatoria ha arrojado (!!).
Si, por un lado, pensamos con ORTEGA Y GASSET que:

A la esencia de la verdad son indiferentes las vicisitudes del
sufragio universal. La coincidencia de todos los hombres en una
misma opinién no daria a ésta un quilate mas de verdad, sdlo
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nos proporcionaria una mayor tranquilidad y confianza subjeti-
vas, porque, en ¢l fondo, somos los hombres humildes y débiles
y nos aterra quedarnos con nuestro criterio ¥,

y, por otro, estamos asimismo de acuerdo con la reflexién que DESCARTES
establece en su Discurso del método, en el sentido de no suponer proba-
ble el que todos los hombres se equivoquen al mismo tiempo respecto
de idéntica realidad; teniendo en cuenta las reflexiones de tan insignes
pensadores, yo, excepcionalmente, opto por servirme, en este caso, de la
ayuda que nos brinda la simple estadistica socio-demogréfica: tampoco
creo que anden equivocados, ni mucho menos en pecado mortal, el 98
por 100 de la poblacién de nuestro planeta (FOSAR BENLLOCH).

Y para cerrar esta dspera seccién dedicada a las estadisticas me per-
mito traer, por tltimo, un testimonio de UnAMuUNO, siempre ingenioso,
festivo, hondo, con el fin de completar este pequefio muestrario de opi-
niones y de datos:

No puedo resistir estos libros socioldgicos de ahora; estoy tra-
duciendo uno sobre el matrimonio primitivo, y todo se le vuelve
al autor que si los algonquinos se casan de tal manera, los chipe-
nais de tal otra, los cafres de este modo, y asi lo demads... Antes
llenaban los libros de palabras, ahora los llenan de esto que
llaman hechos o documentos; lo que no veo por ninguna parte
son ideas... Yo, por mi parte, si se me ocurriera inventar una
teoria sociolégica, la apoyaria en hechos de mi invencién, seguro
como estoy de que todo lo que un hombre puede inventar ha
sucedido, sucede o sucedera alguna vez *.

Tal vez haya observado el generoso lector que lo que primordialmente
he venido persiguiendo es poner de manifiesto la poca fiabilidad de las
estadisticas en tema tan hipersensibilizado como lo es el matrimonio, don-
de los respectivos talantes de los estudiosos tifien previamente de inten-
cionalidad los resultados. Lo mismo que el profesor GARcia CANTERO
pretende refutar los argumentos de los diputados FORTUNA y LENoOCI, asi
hacemos nosotros con los argumentos de los. profesores GARCiA CANTERO
y NAavarRro VALLs. Y todo ello suplico que sea tenido en cuenta en aras
de una objetividad fecunda.

¥ Jost ORTEGA Y GASSET: Introduccién a una estimativa. I. «Los valores
no son cosas agradables», en Obras completas, vol. VI (Madrid: Revista de Oc-
cidente, 1964), pags. 320-321.

3% MiGguEL bpE UNamuNo: La novela de don Sandalio, jugador de ajedrez, en
Obras completas, tomq XVI, ed. de Manuel Garcia Blanco (Barcelona, 1958), pé-
gina 650.
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V. LA NOCION DE ORDEN PUBLICO Y CONCEPTOS AFINES:
FUNDAMENTOS SOCIO-CRITERIALES DE SU APLICACION

Dentro de la 6rbita del Derecho matrimonial en que aqui nos move-
mos, tal vez sea el articulo 1.255 de nuestro Cddigo Civil el que de
manera mds paradigmatica haya encorsetado en su férmula expresiva al
més sazonado haz de sugerencias que suscita la nocién de orden publico.
Es pasmoso intentar siquiera un minimo control sobre la avalancha de
posiciones que se producen ante unos términos aparentemente tan asépti-
cos como los que se alojan en el articulo 1.255 del Cédigo Civil: «Los
contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que
tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la
moral, ni al orden piblico». Desde el jurista de carril estrecho, para el
cual todo encerraria restricciones, hasta el hombre de criterio naturista,
para quien sobrarian todos los preceptos, las posiciones son incontables.
En nuestra temdtica del matrimonio, sobre la que tantas veces hemos
dicho que pesa un maléfico fetichismo de incomprensién y estrechez
atdvicos, no es raro haberse topado con bandas de abogados, de dudosa
calificacién, que hubieran hecho desistir en su tiempo a la pareja de
turno de arreglar las cosas amistosamente, pretextando una de las moda-
lidades de interpretacién —Ila estrecha, en este caso— del articulo 1.255,
y urgiendo a provocar de la Ley todo el aparato coercitivo, tan nefasto,
tan imptdico y, sobre todo, tan poco eficaz en el campo de la regulacién
matrimonial. No vamos a extendernos aqui sobre tal particular porque
ello fue objeto de la atencién nuestra en contexto diferente *. Si es, en
cambio, cometido nuestro tratar de baremar el grado de perspectiva que
acompafié a los autores de ciertos trabajos, considerados, de una parte, en
referencia articulada al momento social y politico en que fueron escritos,
y de otra, confrontados con el sistema de realidades ulteriormente de-
cantado.

De entre la copiosisima cosecha bibliografica y jurisprudencial que
propician los conceptos leyes, moral y orden ptiblico, cuando se afectan
de Hleno al Derecho de familia, acaso le corresponda a «El negocio juridi-
co del Derecho de familia», del profesor DfEz-Picazo, una de las mayo-
res fortunas en cuanto a influencia ejercida y difusién aceptada *. Me

3 TomAs Ramos OREA: «Separacién de hecho y convivencia de hecho en
el matrimonio», Revista Critica de Derecho Inmobiligrio, afio LIX (Madrid, no-
viembre-diciembre 1983), niim. 559, pégs. 1435-1450.

% Luis DIez-Picazo Y PoNCE DE LEON: «El negocio juridico del Derecho de
familia», Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, afio CX (junio 1962).
Segunda época. Tomo XLIX (212 de la coleccién), pags. 771-792.
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pesa disentir de estas valoraciones. Mdas bien sospecho que (aun sin olvi-
dar que el trabajo data de 1962) Diez-PicAazo arremete con dogmaética
ceguera contra todo lo que en aquellas calendas se opusiera al espiritu
estrecho y circunstancial —esto es, carente de perspectiva— de la norma-
tiva vigente. El criterio que vierte DiEz-PICAZO en este trabajo no puede
patentizar de manera mas definitiva, mds irrecuperable, la vejez de las
interpretaciones carentes de perspectiva; es como si tales interpretaciones
nacieran con arrugas en el rostro, a modo de caddveres anticipados. In-
tentaré esmerarme en probarlo con los testimonios que siguen y en los
razonamientos que completan este apartado.

Destdquese, empero, que no estoy ni siquiera infiriendo el supuesto
(de intencidén juridica dudosa, por otra parte) de que a ningdn jurista en
sus cabales se le ocurriera estudiar o glosar una letra de ley distinta de la
existente. Ello, a fuer de frivolo, seria irrelevante. La norma positiva to-
lera unos maérgenes interpretativos, pero nada mds. La inexistencia abso-
luta de divorcio fue principio inamovible, sancionado legalmente, hasta
1978. Inferir otra cosa, por cualesquiera presuntas argucias hermenéuti-
cas, ademas de inviable, hubiera resultado, como digo, poco serio. Pero
no se trata de eso. Con una norma vigente, de inequivoco contenido
(v.gr., la de no admitir el divorcio), se trataria, en todo caso, de auscultar
el criterio de los autores y de la doctrina en general; de qué modo los
sentires y los decires de esa misma doctrina pudieran ir formando un clima
que propiciara el cambio; hasta qué punto se hubiera iniciado en 1962
la formacidn, todo lo embrionaria que se quiera, de un relevo de actitud
mental que hubiese colaborado a la transformacién, todo lo lenta que se
quiera también, de las instituciones. Para DiEz-Picazo, tal era la opcién
de 1962, igual que cada momento y cada estilo social despliega una op-
cién equivalente para el pensador respecto de los temas que fueren.

Y la falta de perspectiva que achacamos a DiEz-Picazo es ésa: la
de no sélo no contribuir con su esclarecido criterio a una virtualidad de
apertura de nuestros preceptos fetichistas sobre el matrimonio, sino san-
cionar, atin mds si cabe, con su docta pluma los fundamentos criteriales -
de los que nuestra desventurada normativa matrimonialista ha venido nu-
triéndose, primero hasta la Constitucién de 1978, y, por dltimo, hasta la
reforma de 1981. Ese es, en rigor, y no otro, el resorte critico que nos
mueve a considerar «El negocio juridico del Derecho de familia» desafor-
tunado, reaccionario en su tiempo y obsoleto ahora; una vez més: ca-
rente de perspectiva. Creemos que DiEZ-P1cazo podria haberse exigido é1
mismo ciertas salvedades suavizadoras de la norma, tal como rezaba en-
tonces en 1962, por mucho que la Jurisprudencia, en la que el propio
DiEz-Picazo se apoya, no tuviera més remedio que atenerse al Derecho
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positivo y fallar conforme a su letra. Es innegable que existe para ciertas
mentes una complacida proclividad acritica y acomodaticia, un inmovi-
lismo positivista de asignar a la Ley una omnimoda capacidad en cuanto
a su funcién para con los humanos. Precisamente al jurista le corres- .
ponde la indagacién luminosa, dentro de los recintos juridicos, respecto
del ser y del deber ser. Facticidad y perspectiva son las dos cotas méximas
del dmbito en que se realiza el generoso ejercicio del jurista. Lo demas
es optar por la via comoda. Pero digo que voy a intentar esmerarme en
probar todos los reparos que he puesto al profesor DiEz-Picazo.

La razén est4, insistimos, en la naturaleza proteica y mimética de los
conceptos moral y orden piblico. Lo que ayer, no digamos hace unos lus-
tros, estaba proscrito del coto de la moral, hoy puede campar por €l a sus
anchas, y al contrario. Y respecto al orden piblico, igual. La realidad
politica, al permear tan de lleno el concepto de orden piblico ha hecho
de él uno de los conceptos menos ‘juridicos’ de todo el Derecho privado.
Como en tantas ocasiones, la expresién licida de DiEz-Picazo sale al
encuentro:

Por moral y buenas costumbres se entienden los principios
de caracter ético que tienen vigencia en una determinada co-
munidad.

Pero afiade:

El limite moral tiene aplicacién particularmente importante
en el Derecho de familia, dado el caricter marcadamente ético
que las instituciones familiares poseen. Por ello son nulos los
negocios familiares contrarios a las buenas costumbres, como el
concubinato -0 la unién sexual de personas de un mismo sexo.

(«El negocio juridico...», pags. 778-780)

Aunque la expresién del ilustre profesor es impecable, tememos estar
de acuerdo en que conceptos como los de moral y buenas costumbres son
alusiones expresivas de un significado que se mimetiza inexorablemente
con el devenir social. Y la prueba estd ahi: veintidés afios han transcurri-
do desde la salida a la luz de esta monografia. «El negocio juridico del
Derecho de familia», y me atrevo a sospechar que a muchos de nosotros,
instalados en la conciencia social de hoy, nos parece desproporcionado
que la Ley penalizara el concubinato, sin mds, o que tan siquiera decla-
rase nulas las consecuencias derivadas de él: la legislacién de algiin pais
socialista —Cuba, por ejemplo— lo reconoce y tutela. Y hasta «la unién
sexual de personas de un mismo sexo» todos sabemos que ha. tenido aco-
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modo, siquiera como hecho consumado y tolerado en la realidad social
de ciertos paises europeos.
Contintia DiEz-P1cazo:

Son nulos también los pactos inmorales incrustados dentro de
un negocio valido, como el pacto de exclusién de la procreacion
o el pacto de educacién irreligiosa de los hijos.

(«El negocio juridico...», pags. 778-780)

(Podriamos llamar hoy dia inmoral, mejor, podria una mente flexible
llamar inmoral en 1962 a que una pareja en estado de sociedad o comu-
nidad conyugal se abstenga de tener prole? Mirando generosamente a tan-
tas Constituciones socialistas, /qué se supone que hay que entender por
«educacién irreligiosa de los hijos»? Si el autor quiere aplicar un califi-
cativo de valor a tales realidades de exclusién de la prole o de especifica
educacién de los hijos, lo més ecudnime serfa evitar el término inmoral,
porque en pocos casos, como el que nos ocupa, el concepto de moralidad
aparece tan modificado por la perspectiva, tan renovado en cada mo-
mento del entramado semdantico que en otro tiempo ha podido infor-
marle. :

Y es que, insistimos, al jurista debiera exigirsele la responsabilidad
de la perspectiva. Una mente tan aguda como la de DiEz-Picazo no se
salva de nuestra critica a su trabajo «El negocio juridico del Derecho de
familia» por su despliegue pobrisimo, mds bien nulo, de perspectiva. Pers-
pectiva que debe dirigirse a separar las categorfas juridico-sociales de los
moédulos impuestos por la coyuntura politica de turno. Moral y orden
publico necesitan de esa generosidad mental del jurista para no hacer
depender del orden politico sus contenidos auténomos. No entenderlo asi
provoca —creemos— un desajuste como el que estamos comentando, y la
sonrisa irénica de todos los que consideren el valor de un trabajo como el
de DiEez-Picazo, jescrito veintitrés afios atras!

Sigue diciéndonos Diez-Picazo:

Limita la autonomia privada el orden publico. Por orden pu-
blico se entiende la intima y radical conexién de los principios
informadores de una determinada instituciéon juridica con los
principios fundamentales de organizacién de la comunidad. El
orden publico tiene en el Derecho de familia una gran relevancia
por ser la familia institucién fundamental de la sociedad y ser
principios esenciales de nuestra organizacion juridica, reconoci-
dos como tales en nuestras Leyes constitucionales, los de unidad
e indisolubilidad del matrimonio, autoridad y jerarquia familiar,

" etcétera. El orden piiblico limita la autonomia privada. Asi, ha
dicho la jurisprudencia que la obligacién de vivir juntos los cén-
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yuges es de orden publico y no puede ser modificada por acuerdo
de los obligados...; que el pacto de separacién entre los cényuges
es nulo; que es de orden publico la representacién de la mujer
por el marido y nula la renuncia irrevocable realizada por éste...

(«El negocio juridico...», pags. 778-780)

Una vez mas, no debemos malograr ni retraer nuestra actitud critica
ante los juicios de perseverante lucidez de tdn conspicuo jurista. Sus pa-
labras han envejecido, con voz florida y elegante, eso si, pero vejez al
fin. Es mds, algunas de estas palabras no debieron nunca nacer, por el
hecho de nacer ancianas, caducas, a punto de fenecer. Sin entrar ya mds
en el fantasmagdrico tema de la pretendida indisolubilidad del matrimo-
nio, (cémo llamar principio de orden piblico a «la obligacién de vivir
juntos los cényuges»? (Cémo sostener que el pacto de separacién entre
los conyuges es nulo; que es igualmente de orden piblico la representa-
cién de la mujer por el marido? La propia Ley de 2 de mayo de 1975 se
avino a aliviar tal desafuero machista. Las incontables separaciones de
hecho existentes antes de 1981, etc., debieron superar, debieron desbor-
dar, por asi decirlo, los cauces cosmo-biopatolégicos en los que, respecto
de las nociones de moral y orden publico, DiEz-Picazo obligé a discurrir
a su trabajo. Una cosa es la Ley, y otra muy distinta es la gustosa enfa-
tizacién, o la repulsa critica, del Derecho positivo por todo aquel que
debe exigirse perspectiva, si no quiere perder el tren de la realidad. Lo
que nos duele de tan ilustre jurista es el tono de enérgico, cémplice,
que nos duele de tan ilustre jurista es el tono de enérgico, cémplice
especulativo de flexibilidad que ésta pudiera consentir a favor o en con-
tra de sus propios postulados. Asentimiento doblemente lamentable en
alguien que, al hablar de la autonomia de la voluntad y de su juego en la
extincién de la relacién obligatoria mediante desistimiento mutuo, se
cuestionaba

en qué medida y de qué manera se produce la liquidacién de la
relacién obligatoria preexistente., Para determinarlo habrid que
estar en los términos fijados por la autonomia de las partes.
Cuando las partes no se hayan referido a este punto, el problema
serd fundamentalmente un problema de interpretacion®... (el
subrayado es mio).

palabras que pueden interpretarse como una aceptacién técita de la irre-
nunciable urdimbre flexible de las nociones contiguas de moral y de

% Luis Dfez-Picazo Y PoNCE DE LEGN: Lecciones de Derecho civil, 11 (Uni-
versidad de Valencia: Facultad de Derecho, 1965), pig. 424.

4
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orden piblico cuando las partes interesadas hayan estipulado pactos que
se zafen del contexto previsto por la Ley. Segiin MUCIUS SCAEVOLA,

Si las partes establecen... un pacto especial por el que se per-
mita llegar a la resolucién [convencional], el Cédigo no se opon-
dria y la voluntad de los contratantes seria respetada por no
haber en estos casos interés de orden publico que contradiga la
voluntad de las partes (MuUCIUS SCAEVOLA, Cddigo Civil comentado
y concordado, t. XIX, Madrid, 1902, pag. 673) *.

Es curioso que nuestro cldsico autor tampoco pueda sustracrse de men-
cionar el orden piblico como presunto valladar de la autonomia de la
voluntad de los contratantes, si bien, en este caso, da por hecho su no
interferencia restrictiva.

También RoTONDI, al tratar el mutuo disenso como forma de extin-
cién de las obligaciones, declara que

este principio se extiende tanto cuanto se extienda la autonomia
de los contratantes, salvo los limites excepcionales de orden pu-
blico *,

El orden ptblico es asi un limite en su acepcién més inequivoca, de
un lado, y de otro, se nos dice igualmente que es un limite excepcional.
Naturalmente que a la posible gradacién de esta excepcionalidad hemos
venido haciendo referencia al enjuiciar lo obsoleto de ciertas nociones de
moral y orden publico, con motivo del repetidamente citado «El negocio
juridico del Derecho de familia». Bastenos aqui llamar la atencién de nue-
vo hacia este trabajo de DiEz-Picazo, que fue en su tiempo un destacado
exponente de agudeza retdrica y de acufiacién de juridicos distingos.

Comenzamos el desarrollo de este apartado con una especial sensibi-
lizacién al haz de sugerencias que comporta la nocién de orden publico
en inmediata contigiiidad a las nociones de moral, buenas costumbres,
etcétera. Quedd asimismo sentado que es en la esfera del Derecho de fa-
milia donde tales nociones parecen operar mas en vivo, y donde los en-
cargados en cada caso de plasmar la aplicacién de tales conceptos, mejor
pueden probar la flexibilidad de sus propios criterios dentro del marco

 Citado por RAFAEL ALVAREZ VIGARAY (en apoyo de la viabilidad de la
resolucién convencional de los contratos bajo un aspecto contemplado del articu-
lo 1.124 del Cédigo Civil), en La resolucién de los contratos bilaterales por incum-
plimiento (Granada: Universidad de Granada, 1972), pég. 185. .

% Mario Rortonpi: Instituciones de Derecho privado. Prélogo, traduccidén
y concordancias al Derecho espafiol por Francisco F. ViLravicencio, Catedritico
de Derecho civil (Editorial Labor, S. A., 1953), pédg. 393. Enciclopedia de Ciencias
Juridicas y Sociales. Seccién Ciencias Juridicas. Titulo de la obra original: Institu- .
zioni di Diritto privato. V1 edizione. Editada por Tipografia del Libro, Pavia, 1951.
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y de los méargenes interpretativos que toda norma tolera. Este es el caso
del Derecho matrimonial, cuando tal norma hace descansar la funda-
mentacién més inequivoca de su existencia en un predio interdisciplinar
de realidades. De ahi la préctica imposibilidad de aplicar la excepcién
de orden ptblico, o las nociones de moral, buenas costumbres, etc., con
una rigidez geométrica. En los afios ya felizmente superados, previos a la
Constitucién de 1978, testimonio tan autorizado como el que sigue ilustra
nuestra exposicién:

Se da la paradoja de que precisamente muchas personas que
por sus ideas religiosas, o mejor dicho, por su falta de ideas re-
ligiosas, deberfan légicamente contraer matrimonio civil, rehiiyen
esta forma y acuden al matrimonio canénico. La razén se encuen-
tra en que el matrimonio civil se configura en Espafia como indi-
soluble y que las causas de su nulidad se encuadran en una lista
rigida y escasa: la contenida en el articulo 101 del Cédigo Civil.
Por tanto, quienes no creen en la institucién del matrimonio, en
su indisolubilidad o en sus condiciones esenciales segiin la con-
cepcién tradicional, prefieren contraer matrimonio candnico, pues-
to que ante la jurisdiccién eclesiastica podran con mayor facilidad
y amplitud obtener la nulidad de su matrimonio, que queda redu-
cido asi a un verdadero «matrimonio a prueba». Incluso viene
siendo relativamente frecuente en la sociedad actual que estos
pseudocontratantes preparen, con vistas a la invocacién posterior
de la nulidad, un «contradocumento» en las fechas inmediatamen-
te anteriores a la ceremonia religiosa, en el que afirman, por
ejemplo, que su intencién es contraer un matrimonio meramente
disoluble o bien pactan una condicién contraria a la esencia del
vinculo. En algunos casos este «contradocumento» llega a plas-
marse en acta notarial, a pesar de que es muy dudoso pueda el
Notario autorizar este tipo de actas, visto que el articulo 145 del
Reglamento Notarial le obliga a negar la prestacién de su funcién
cuando el acto o el contrato, en todo o en parte, sean contrarios
a las Leyes, a la moral o las buenas costumbres.

En todo caso, es evidente que este peligro de abuso del matri-
monio canénico, que ha dejado de ser remoto para convertirse en
real, no desaparecerd mientras no se admita en Espaifia el divor-
cio vincular del matrimonio civil o, al menos, no se amplien pru-
dentemente las muy reducidas causas legales de nulidad que con-
templa hoy nuestro Cédigo Civil.

Piénsese, ademas, en el grave problema moral y pastoral que
supone para los sacerdotes autorizar matrimonios canénicos cuan-
do saben perfectamente la desvinculacién de la Iglesia o incluso
la hostilidad a ella de los desposados, contribuyendo en cierto
modo al sacrilegio que éstos cometen. Esta burla o desprecio del

sacramento si que es un escéndalo a los ojos de todo catélico cons-
ciente ¥,

* JESUS DfE_z DEL CoRRAL Rivas: «El matrimonio civil en Espafia, hoy», en
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Naturalmente que, en opinidn nuestra, creemos que un Notario puede,
sin ninguna violencia de principios, autorizar ese tipo de actas, tan sélo
con que aplique un criterio generoso y perspectivista a la interpretacién
del mencionado articulo 145 de su Reglamento Notarial.

Es, en definitiva, el talante personal del investigador juridico el que,
mediante sus sugerencias en la direccién que fuere, propicia la modifica-
cién de las normas. Todo cambio, en principio, supone una larvacién de
premisas en lentisimo proceso. Las semillas y los frutos, sin duda que
nunca pertenecen a la misma generacién. Pero eso es lo que creemos
que la posteridad reconoce y agradece: los pre¢ursores esforzados. En
esta linea de interpretacién aperturista y creativa, y siempre respecto del
tema que nos ocupa, enjuiciarfamos el trabajo de MANUEL DE LA CAMARA
ALVAREZ, «La separacién de hecho y la sociedad de gananciales» ®°, en
unos tiempos en que el Derecho de familia, hoy superado, estaba vigente
con ejemplar severidad y virulencia. Partiendo de la base de que cualquier
acuerdo, contrato o pacto tiene el valor que las partes quieran darle, y de
que la Ley no dispara sus efectos contra nadie en tanto no se la provoque,
argumentaba DE LA CAMARA ALVAREZ, a tenor de los pactos privados de
separacién conyugal, v en contra de los agoreros de turno sermonizantes
con el articulo 1.255 del Cédigo Civil:

Los esposos saben que el valor practico de stus convenios de-
pende en grandisima medida, dada la hostilidad oficial hacia
estos pactos, de su honorablhdad y del mutuo respeto a la pala-
bra empefiada.

(«La separacién de hecho...», pags. 7-10)

Y también:

A mi juicio, pues, el acuerdo por el cual los conyuges acuerdan
suspender la convivencia no es un acto contrario a la Ley, al inte-
rés publico ni a la moral. :
(«La separacién de hecho...», pag. 21)

He aqui un ejemplo de postura amiplia y de interpretacién deseable
de la norma juridica, consentida por la realidad de los tiempos (sistema
hermenéutico con varios afios ya de rango legal en nuestro Cédigo Civil).
Las palabras de la segunda cita de DE LA CAMARA parecen romper de un
latigazo la obligacién impuesta por el anterior articulo 56 del Cddigo
Civil [moderno 68]: «Los cényuges estdn obligados a vivir juntos...».
Y es que en realidad no se rompe nada. Y me alegra que no seamos los’

Estudios juridicos en homenaje al Profesor Federico de Castro, 1 (Madrid: Edito-
rial Tecnos, 1976), pégs. 537-565, especialmente pégs. 545-546.

“ En Anuario de Derecho cwzl tomo XXII, fasciculo I (enero-marzo 1969)
nimero 2 péags. 3-127, especialmente péags. 7-10 y pég. 21.
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Gnicos en pensar asi, y que tampoco a DE LA CAMARA le falten seguido-
res o, por lo menos, receptores de su doctrina:

No faltan autores que muy razonablemente sostienen cierta efi-
cacia, aunque sea modesta, a los pactos 'de separacién de hecho.
Asi, CAMARA, que demuestra que estos pactos no son, en todo caso,
contrarios a la Ley, a la moral o a las buenas costumbres. Para
ello parte de la base de que el deber de convivir no esta tan liga-
do indisolublemente al estado matrimonial como lo esta el de
fidelidad, y admite excepciones. Desde el punto de vista moral, la
conducta del cényuge que da lugar a la separacién podra ser re-
probable, pero la inmoralidad, recuerda CAMARA, radicara, en su
caso, en ese comportamiento, no en la separacién misma.

Desde el punto de vista social, dice CARNELUTTI [«Separazione
per acordo tra coniugi», Revista di Diritto Processuale Civile, 11
(1936), pag. 153] que «el acuerdo en la separacidon significa el des-
acuerdo en la convivencia, y una convivencia en desacuerdo es
socialmente peor que una separaciéon concorde». Y, en fin, alega
CAMARA, que si bien el Cédigo no autoriza tales pactos, tampoco
los prohibe expresamente, y teniendo en cuenta el articulo 56, en
relacién con el 6° del Cédigo Civil, sélo serd nulo cuando se pre-
tenda atribuir al pacto la misma eficacia que a una sentencia ju-
dicial que elimine el deber de convivencia imponiendo la separa-
cién “,

Esto es a lo que nosotros llamamos amplitud interpretativa, en la que
de paso se viene a demostrar que la nocién de orden ptiblico es algo man-
ca. Més acuciantemente expresado es la diferencia que hay entre el juris-
ta profundo y esto que hoy se viene llamando, sin sordinas necesaria-
mente minusvalorantes, «practicon» de mayor o menor calibre. {Cémo
es posible que los mismisimos términos de un precepto legal, més atin,
que la sopesacién, sobre todo, de dos tnicos términos, moral y orden
piiblico, inspire asesoramientos tan irreconciliables y tan perjudiciales para

“el cliente, en su caso, si venidos de mentes estrechas de practicones pe-
seteros, en oposicién a los sanos consejos de un jurista con perspectiva
amplia? La razdén estd, repetimos, en la naturaleza proteica y mimética
de los conceptos moral y orden piiblico. Lo que ayer, no digamos hace
unos lustros, estaba proscrito del coto de la moral, hoy puede campar a sus
anchas por él, y al contrario. Y respecto al orden ptblico, igual. La reali-
dad politica, al permear tan de lleno el concepto de orden piiblico. ha
hecho de €l uno de los conceptos menos juridicos de todo el Derecho
privado. ,

Inevitablemente, es a nuestro mds Alto Tribunal, en sus actuaciones

“ FrANCISCO DE LucAas FERNANDEz [Notario de Madrid]: «Actuaciones no-

tariales anteriores y posteriores al matrimonio», Pretor, aiio XXVI, segunda época,
ntimero 101 (julio-septiembre 1978), pdgs. 5-60, especialmente pags. 19-22.
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felices, a quien compete la plasmacién de los limites y de la fijacién de
los mérgenes de flexibilidad que conlleve toda norma juridica. En el caso
que ahora vamos a resefiar queda comprobado cémo se supera la excep-
cién de orden publico aducida por un Ministerio Fiscal romo de perspec-
tiva. La nocién de orden publico diecisiete afios después de las formu-
laciones de un DfEz-Picazo, por ejemplo, recibe un tratamiento a tenor
de la altura de la época:

Considerando que tocante a la excepcién de orden publico,
aducida por el Ministerio piiblico, conviene puntualizar: a) Que
.su nocidén, en extremo sutil, imprecisa e indeterminada, escapa
a toda definicién —ommnia definitio periculosa est— por ser su
contenido mévil, flexible y fluctuante. ) Que del orden piiblico
podria darse una nocién hic et nunc, aqui y ahora, de su sentido
y alcance, siempre provisional, porque, distinto del pasado, puede
ser otro su sentido en el futuro o en otra circunstancia. ¢) Que
por ello es nocién sujeta a variacién y cambio, tal como del mis-
mo modo varian las Leyes, las costumbres y la misma moral so-
cial o ética colectiva. d) Que integrado el orden publico, segin
el ensayo de definicién que dio la Sentencia de este Tribunal de
5 de abril de 1966, por los «principios juridicos publicos y privados,
politicos, econémicos, morales e incluso religiosos necesarios para
la conservacién del orden social en un pueblo y en una época de-
terminada», habria que estar, para su aplicacién, al tiempo en que
se vive o, como mejor dice el articulo 3°, 1°, del Cédigo Civil,
«a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas» las
normas, justamente por ese caracter relativo, dependiente de las
concepciones sociales y politicas de cada momento histérico, se-
gin dice la Resolucién de la Direccién General de los Registros
de 6 de abril de 1979.

Considerando que la consecuencia natural que se deriva de las
anteriores observaciones es que no pueda afirmarse hoy que una
sentencia de divorcio extranjera, respecto de un matrimonio civil
contraido fuera de Espafia, contradiga o atente al orden publico
espaiiol...

Considerando que no es necesario insistir en el profundo cam-
bio social, politico y juridico que, por influjo y mandato de la
voluntad colectiva del pueblo espafiol, aparece reflejado en la nor-
ma basica y primera del ordenamiento juridico patrio, es decir,
en los articulos 16 —atinente a la libertad religiosa y a la acon-
fesionalidad del Estado— y 32, que permite la disolucién del vincu-
lo matrimonial y que priva de rango constitucional al principio de
indisolubilidad del matrimonio, y por ello, por integrar la Consti-
tucién la cispide del orden juridico, en el cual se subsume el
orden publico, es evidente la necesidad de afirmar que no choca
con él la resolucién judicial extranjera que decreta la disolucién
del vinculo conyugal y, consecuentemente, que su ejecucién es
licita en Espafia, como exige que asi sea el articulo 954 de 1la LEC...

... Ha lugar al cumplimiento en Espafia de la Sentencia dicta-
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da por el Tribunal de Gran Instancia de Paris, de 16 de junio
de 1977, que decreté el divorcio 2.

Esta hermosa forma de expresarse, aunque con un retraso que va
desde més de doscientos afios con respecto a algdn pafs, hasta otros re-
trasos menos abultados con respecto a otros paises, supone, con todo, un
saludable enderezamiento de rumbo, de media circunferencia, como para
dejar ciertas interpretaciones antiguas del orden publico en Derecho ma-
trimonial arrinconadas en antipddicos cuadrantes. La falta de perspectiva
es, como hemos pretendido demostrar, la causa maés directa del envejeci-
miento o de la parélisis de los preceptos.

VI.. OTRAS SECUELAS Y DEFORMACIONES DOCTRINALES
QUE ARRANCAN DE UNA CARENCIA DE PERSPECTIVA

Nos proponemos en este apartado sacar a la luz, con todas sus con-
secuencias criticas, a algunos de los més representativos autores que, en
los afios inmediatamente previos a la confeccién y promulgacién de nues-
tra Ley Fundamental de 1978, se nos antoja que disparaban sus tltimas
cdpsulas en la defensa de unos postulados que estaban siendo barridos,
ojald que para siempre, del panorama de instituciones de nuestro Derecho
de familia. La virulencia con que tales autores se violentaban. por de-
fender criterios indefendibles no es uniforme para todos ellos. Respecto
de algunos, ya hemos fijado nuestra postura critica al hablar del asunto
de las estadisticas. Acaso precisemos volverlos a mencionar. Respecto de
otros, nos interesa sefialar el proceso de suavizacién que, ante el signo
imparable de los tiempos, fueron cobrando progresivamente sus escritos.
No otra cosa buscamos sino poder establecer los grados de deferencia que
unos y otros han dedicado a la perspectiva, a la hora de airear sus ideo-
logias concretas. Todo ello, naturalmente, dentro de la incumbencia del
Derecho de familia, y mds concretamente, del tenor del Derecho matri-
monial enfrentado a la realidad del divorcio.

La doctrina canonista, que con mayor intransigencia ha encarnado en
Espafia la postura del inmovilismo ideoldgico, quizd sea la recogida en
los fasciculos de Derecho candnico de la UNED (edicién de 1974 que
manejamos) y el ya frecuentemente citado libro del profesor NAVARRO
VaLLs, Estudios de Derecho matrimonial (Madrid: Editorial Montecor-
vo, 1977). A mayor abundamiento, NAVARRO VALLS es uno de los que,

# Jurisprudencia del Tribunal Supremo CIVIL. Ejecucién en Espafia de
sentencia de divorcio dictada por Tribunal extranjero. En Madrid, a 24 de octubre
de 1979. Boletin de Informacién, afio XXXIII, nam. 1.185 (Madrid: Ministerio de
Justicia, 15 de noviembre de 1979), pégs. 20-22,

I
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capitancados por ALBERTO DE LA HERA, formaron el equipo de redacto-
res de los referidos fasciculos de la UNED. Sus criterios son, pues, los de
Ia doctrina canonista més representativa de Espafia. Todos ellos han
venido formando la vanguardia de nacionalcatélicos: Amparados en la
trinchera de sus cétedras o profesorados numerarios del calibre o deno-
minacién que fuere, y protegidos por la patente de corso que nuestro
sistema politico les ha venido prestando, a los dichos profesores les ha
cabido la triste notoriedad de ser los expositores de una doctrina que,
mucho me temo, a mads de una mente ponderada le habrd parecido veja-
toria para la conciencia ciudadana y desproporcionada para un verdadero
espiritu juridico. ‘

Ni es agradable replicar a NAVARRO VALLS (a quien tnicamente nos
referiremos en nuestro repaso critico de los extremos mds acrimonicos
del canonismo espafiol anterior a la Constitucién), ni tampoco debo con-
siderarme yo el primero en tal réplica. La pluma tan vigorosa, tan pun-
donorosa, tan sagaz, de ENRIQUE FosarR BENLLOCH, ya se ha encargado
de ello, para desanimar de paso a quienes estuvieran tentados de ver en
mi actitud algo de mania persecutoria. Ante la manera de argumentar de
RAFAEL NAVARRO VALLS sobre el tema de la indisolubilidad, Fosar co-
menta:

La absoluta indisolubilidad juridica del matrimonio rato y con-
sumado ha sido afirmada recientemente en Espafia por NAVARRO
VaLLs [Divorcio, orden publico y matrimonio candnico (Madrid:
Editorial Montecerco (sic), 1972), pag. 165]:

«En el inicio, pues, del estudio de las excepciones previstas
por la legislacién candnica al principio de indisolubilidad, no
cabe mas que afirmar la absoluta indisolubilidad juridica extrin-
seca e intrinseca del matrimonio rato y consumado, asi como la
imposibilidad de una modificacién del Derecho de la Iglesia sobre
este punto. Muchas de las actuales corrientes revisionistas de la
indisolubilidad matrimonial en el seno de la Iglesia aparecen vi-
ciadas en su raiz por un defecto metodolégico que las descalifi-
ca: el estudio de la esencia y propiedades del matrimonio a tra-
vés de un prisma exclusivamente sociolégico, abandonando los
esquemas juridicos que protegen el contenido doctrinal dima-
nante de su misma naturaleza y elaborado durante siglos por la
doctrina. Souto lo ha puesto de relieve acertadamente: el ma-
trimonio no esta en la linea de los simples hechos, sino del deber
ser. Por eso la configuracién del matrimonio es, en la medida en
que hay en él un factor de justicia juridica -—es un vinculo ju-
ridico—, y aunque la conducta de los cényuges no sea conforme
al deber ser del matrimonio, no por ello rompen al matrimonio,
porque son incapaces de provocar su ruptura... De ahi la insufi-
ciencia radical del método sociolégico para estudiar la esencia
y propiedades del matrimonio.»

La mejor critica que a esta posicién esencialmente positivista,
juridicista, ontoldgica y tradicionalista acritica puede hacerse es
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remitirme a la orientacién metodolégica de la moderna moral
matrimonial de que dejé constancia en otro estudio [«El matri-
monio religioso, el matrimonio canénico y el matrimonio civil.
El vinculo matrimonial, ¢es indisoluble o disoluble?», especial-
mente el apartado II de la primera parte, ‘Metodologia interdis-
ciplinaria para analizar la realidad matrimonial’, en Revista Cri-
tica de Derecho Immobiliario, afio LII (septiembre-octubre), na-
mero 516]. Porque estimo que seguir aplicando a la realidad
matrimonial la orientacion metodolégica de que hace gala el
autor empieza hoy mismo a ser anticientifico: dentro de unos
pocos afios su discurso serd meramente ininteligible, como lo
seria hoy discutir por sic et non las cuestiones filoséficas como
Abelardo. ,
(FosARr, «El matrimonio religioso...», pags. 95-96)

Y es justo que asi sea. Al leer detenidamente el libro Estudios de. De-
recho matrimonial, posterior en unos afios al resefado FOsAR, junto con
atisbos y formulaciones magistrales que nos hemos apresurado a recono-
cer desde estas pdginas, el sufrido lector que haya tenido la desdicha de
no pertenecer al sistema de pensamiento, y unico oficial, permitido en
los dltimos ocho lustros, de verdad que pasa un mal rato. Ademds de los
extremos ya comentados en la porcién de esta monografia que nos ha
precedido, voy a transcribir y enjuiciar algunas conceptuaciones més de
nuestro autor:

Un andlisis de la normativa juridica de los sistemas que regu-
lan el divorcio lleva a la inevitable conclusién de que también
los paises divorcistas son en realidad reticentes con el divorcio.
Es decir, ninguna legislacién establece como norma la generalisi-
ma de permitir el divorcio sin restricciones. Todas ellas estable-
cen una serie de supuestos mas o menos explicitamente norma-
dos, que permiten, a través de cauces procesales igualmente ta-
sados, iniciar un proceso de divorcio que eventualmente desem-
boque en la disolucién de un concreto matrimonio...

... Incluso el Derecho soviético hubo de rectificar legislativa-
mente aquella rotunda afirmacién de LENIN segiin la cual «no se
puede ser socialista sin la plena y absoluta libertad para divor-
ciarse», cuando el 8 de julio de 1942 un Decreto del Presidium del
Consejo Supremo de la URSS regulaba el divorcio —hasta enton-
ces libre— a través de un procedimiento judicial, posteriormente
completado por la Ley de 27 de junio de 1968, recogiendo asi el
criterio de KoLwANOWSKI cuando observaba que «la facilidad del
divorcio tiene como consecuencia la degradacién de la familia,
por lo que debe ser cuidadosamente normado».

(Estudios..., pag. 206)

Efectivamente, son «reticentes con el divorcio», como no podia ser
menos, y por el tantas veces repetido principio de que «cada cosa —afir-
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ma SPINOZA— aspira a perseverar en su ser» (ORTEGA Y GASSET). El
gobierno o régimen de la ideologia que fuere no puede por menos de
preferir que una situacién inicial de matrimonio se perpetde indefinida-
mente, a que quiebre. De ahi a suprimir el derecho natural al divorcio va
un abismo insalvable. El hecho de que se regule el divorcio no es indica-
tivo de su abandono, sino de todo lo contrario. Al reglarlo se le institu-
cionaliza, se le reconoce mas.

Si fuera exacto —siempre en el plano de los hechos— que exis-
te un «derecho al divorcio» catalogable entre los otros derechos
fundamentales de la persona humana, el divorcio deberia ser
concedido ilimitadamente, es decir, sin ninguna restriccién, y no
s6lo por mutuo consentimiento de los cényuges, sino tarnbxen por
simple voluntad de uno solo.

(Estudios..., pag. 207)

Creo que el profesor NAVARRO VALLS abandona injustificadamente el
tono discursivo inteligible para tales casos, y su razonamiento quiebra
precisamente a la luz de las nociones de fendencia, vocacion y consecu-
cion, de un lado, y de realidad y fantasmagoria, de otro. «Ilimitadamen-
te» no se puede concebir, ni mucho menos conceder nada, porque des-
borda el plano asequible de lo humano. Y, ademds, se evidencia la vio-
lentacién silogistica y de pura razén de ese salto de cero a infinito de
nuestro autor, que viene a querer decir algo asi: O todos santos o todos
al infierno. Tampoco nos hace negar la libertad, como derecho y tenden-
cia fundamental de la persona, el hecho irrefutable de que a nuestra li-
bertad se le pongan trabas de todo tipo, y que nadie en su juicio pueda
considerarse «ilimitadamente» libre. Alin més: es tanto como decir que,
dado un solo supuesto de nulidad matrimonial «resultada» en el ordena-
miento candnico, nada obstaria igualmente a deducir justificacién de nu-
lidad en el resto ilimitado de los casos, con s6lo que los interesados invo-
caran su correspondiente pretensién ante los Tribunales eclesidsticos opor-
tunos.

Y el caso es que NAVARRO VALLS trae a las pagmas de su libro, con
dnimo de refutacidn, la siguiente cita:

Naquer, artifice de la Ley francesa de Divorcio de 1884, se
. planteaba esta cuestién: «El derecho del hijo no anula el dere-
cho de los padres a divorciarse. Un derecho no vale més que el
otro. No seria logico que el derecho de los hijos sofocara el dere-
cho de los padres» [NAQUET, La Loi du Divorce (Paris, 1903), pa-
gina 283].
(Estudios..., pag. 215)
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Nosotros pensamos, efectivamente, que el razonamiento es valido. Ade-
mds, incide de lleno en la plasmacién cosmo-antropoldgica del principio
de prioridad: el padre es anterior al hijo, y a menos de concebir la vida
concreta como una abstraccién ingravida y fantasticamente irreal, el hecho
de que unos padres se divorcien o no se divorcien, no conculca la intrans-
feribilidad de destino y tendencia a la felicidad, individualisima e irre-
petible, que protagoniza el hijo que fuere. Pero sigamos:

La introduccién del divorcio inevitablemente cambia el tipo
familiar en un medio social dado, que de modo estable de con-
vivencia se transmuta en compromiso provisional sobre el plano
juridico, ya que a los conyuges se les sustrae la facultad de con-
traer un matrimonio juridicamente indisoluble.

(Estudios..., pag. 219)

Este desafuero me parece seriamente alarmante. Segiin nuestro autor,
al faltar esa facultad externa, también deberia faltar toda viabilidad o po-
sibilidad de felicidad dentro de la unién de la pareja. El disparate creo
que vuelve a ser sintomético. Precisamente el tema del consentimiento
y de la insita intencionalidad es aqui donde se desvirtiia y se minimiza,
quedando reducido a una voluntad frivola que depende de un formalismo
juridico para su verificacién personal. Nuestro autor parece que quiere
decir esto: Que aunque dos personas vivan, se amen, se compenetren en
el mds total de los sentidos imaginables, ese amor, esa vida, esa compe-
netracién comunitaria tiene que ser a la fuerza papel mojado por haber
puesto en marcha esa comunidad de vida y amor con un irrenunciable,
obsérvese bien, irrenunciable derecho natural a una eventual virtualidad
de divorcio. Nuestro autor olvida —por ignorancia o por malicia— que
la virtualidad ofrecida a los contrayentes no sustrae a éstos de observar la
conducta que estimen oportuna. Semejante manera de argumentar de
NAVARRO VALLS, en base a ilimitadas fundamentaciones abstractas que
estdn fuera de todo médulo o de toda prueba, tendria que complementarse
con el divertido supuesto de no poder computar en la Historia de la Hu-
manidad ni un solo ejemplo de fracaso de lo juridico, ni un solo caso de
fisura en el armazén de la Ley. Y, por supuesto, ni una sola prueba de
fallo en un matrimonio contraido bajo la «especie juridica» de lo indiso-
luble. De nuevo, y siempre por peniltima vez, NAVARRO VALLS confunde
tendencia y esencia, vocacion y realidad, sollen y sein (MARIANO ALONSO
PErREZ). Se apoya en una o en otra, minimiza o potencia las categorias
axiolégicas de la persona, seglin le venga en oportunidad, pero nunca
en la ecuacién articulada que configuran tales conceptos si se les quiere’
esgrimir como premisas generadoras de criterio.
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Con intenci6én objetiva, y con el fin de que ninguna de nuestras ase-
veraciones, por pintorescas o desenfadadas que puedan parecer al lector
poco flexible, deje de ir acompafiada por la de siquiera algdn tratadista,
traigo en apoyo de mi repulsa a las especulaciones de NAVARRO VALLS
un testimonio decimonénico, el de EmiLio REUS:

Nadie puede negar a la hora presente al Estado la facultad de
establecer o no establecer el divorcio, si le parece til y conve-
niente, para responder a ciertas necesidades sociales. Nada valen
contra esto argumentos religiosos fundados en tal o cual ortodo-
xia, porque, en primer lugar, la critica histérica da contra ellos
evidentisima prueba, sagazmente recogida por un autor francés,
en una polémica ya célebre con un ilustrado sacerdote de la
Iglesia catdlica, y, en segundo, porque si esta Iglesia se opone
a la indisolubilidad del vinculo nadie obliga a que en conciencia
los cényuges catélicos divorciados le consideren roto, y se les
mantiene el recurso contra el cual la Ley nada intentard nunca,

y puede bastar para satisfacer los gritos de su conciencia, de
conSIderar como una simple separacién de cuerpos, lo que la le-
gislacién civil califique con otro nombre .

Testimonio que nos parece un precedente vdlido para ilustrar nuestros
conceptos de tendencia y vocacion, asi como de ciertas facultades axiol6-
gicas que son inherentes a la persona, en contra de los argumentos de los
positivistas canénicos. La falta de perspectiva que achacamos a NAVARRO
VALLS no viene tanto del lado de sus omisiones como de la concienzuda
tergiversacion silogistica que subrepticiamente esgrime segin le vayan en
juego sus caprichos o intereses dialécticos.
Contintia NAVARRO VALLS:

No hay que olvidar, ademads, que la legislacién vigente aparece
en este punto amparada por el elemental principio del melior
condicio possidentis, 1o que, a su vez, reclama que la carga de
la prueba recaiga sobre quien afirma la utilidad social del recha-
zo de la indisolubilidad del matrimonio mas bien que sobre los
que la niegan.

(Estudios..., pag. 223)

jOtra barbaridad exasperante! Con igual flema se podria decir —y deci-
mos— que mientras que estuvo en vigor la Ley de 2 de marzo de 1932,
itodo el que no estuviese conforme con ella debiera haberse puesto a pro-
batlo con razones que hubieran convencido a la Ley! Seguimos:

“ Emirio Reus: «El matrimonio civil y el divorcio», Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia, afio vigésimooctavo, tomo LVII (Madrid, 1880), pé-
ginas 210-224 y 476-493, especialmente pég. 220.
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No es sélida objecién aducir precisamente el caricter nego-
cial del matrimonio como dato juridicamente valido que justifi-
ca su disolucién a través del divorcio. Como ha observado el
autor que con mayor vigor ha reivindicado para el matrimonio
la naturaleza de negocio juridico de familia [Dfez-Picazo, «El ne-
gocio juridico del Derecho de familia», Revista General de Legis-
lacion y Jurisprudencia (junio 1962), pags. 773 y sigs.]..., «se ol-
vida que la caracteristica del negocio juridico se encuentra no
tanto en el poder de determinacién del contenido de la relacién
juridica que el negocio crea, como en el poder de creacién de la
propia relacién juridica. Piénsese que el poder de las partes no
alcanza nunca al contenido esencial de la relacién juridica que
crean. Las partes pueden querer otro tipo de negocio, pero el
establecido han de quererlo con todo su esencial contenido. Y
acontece que todo el contenido de la relacién de matrimonio es
esencial: que no hay matrimonio sin deber de fidelidad, sin deber
de auxilio o sin indisolubilidad».

(Estudios..., pag. 234)

En este sutilisimo distingo del siempre respetado y licido profesor DiEz-
Picazo, encuentra pie nuestro resefiado autor NAVARRO VALLS para de-
cirnos, si es que no entendemos mal, que todo aquel que contrae matri-
monio dispone de un discernimiento magnificamente pertrechado para
asumir el haz de supuestos que despliega la institucién matrimonial, pero
que una vez que ha contraido queda privado de ese mismo discernimien-
to para decidir sobre lo que quiere o para saber lo que estd haciendo. El
alarde retérico, por su parte, del profesor DiEZ-PicAzo es tan sugestivo
y tan notable como al que nos tiene acostumbrados. Pero quizd por ello
nos sintamos en este caso particularmente coridceos e impermeabilizados
al pretendido efecto convincente de su argumento. Por debajo de la ur-
dimbre finamente tejida de sus palabras, y tras un arriesgado pirueteo
con los silogismos, constatamos que una vez mdés se parte de aquello
a donde se quiere precisamente llegar. Para decirnos que todo el que
lamentablemente ha contraido hasta hace poco matrimonio en Espafia,
contraia indisolublemente de momento (por haber sido la indisolubilidad
una cualidad impuesta en principio o de momento, como decimos, . al
matrimonio por la Ley positiva de turno, y por el régimen politico de
turno), no creo que nos merezcamos los sufridos lectores el funambulismo
de conceptos a que nos somete el siempre brillante y cordialmente admi-
rado profesor Luis Dfez-Picazo..

Es ante la inevitabilidad de los preceptos constitucionales donde la
cerril e intransigente expresién (que no criterio, lamentamos) de ciertos
autores no tiene mds remedio que ceder, sin renunciar, no obstante, a eso
que candorosamente llamamos recurso del pataleo. Asi, el propio Na-
VARRO VALLS:
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Como es sabido, en los paises correspondientes al drea de in-
fluencia del «Common Law» sélo existe una clase de matrimonio,
al que puede accederse a través de dos cauces distintos: las for-
mas religiosas y la forma civil. Existe tan sélo una simple liber-
tad de eleccién de forma o rito, pero sin resonancias sustantivas,
ya que el Derecho material que regula, en todo caso, el matrimo-
nio sigue siendo el mismo: el civil.

Por ello se ha hecho notar con razén que el denominado equi-
vocadamente wmatrimonio religioso es, en los regimenes matri-
moniales que integran el sistema de matrimonio civil facultativo
de tipo protestante, una simple y pura forma de matrimonio
civil, o si se quiere, un matrimonio civil en forma religiosa*.

De entre todo lo que hemos transcrito nos vuelve a dejar perplejos una
cargante lista de términos y expresiones: «Precipitacién legislativa», «am-
bigiiedades», «lugares comunes», «problemas interpretativos», «simple li-
bertad», «denominado equivocadamente», etc. Es fabuloso, obsesivo, des-
quiciante, el protagonismo nostdlgico que quieren arrogarse a toda costa
ciertos ciudadanos. Es absolutamente atroz su falta de perspectiva y de
generosidad solidaria que despliegan para con sus préjimos. Mente tan
licida como la de NAVARRO VALLS para perfilar agudamente la distincién
entre sociologia y axiologia, y otros conceptos juridicos igualmente valio-
sos (como desde estas pédginas hemos tenido la honda y sincera satisfac-
cién de sefialar y aplaudir), nos llena de estupor: Precipitacion legislati-
va: Le parece poco que las cosas hayan funcionado de cierta manera
desde el Concilio de Trento. Ambigiiedades: Me temo que todo debe

“ RAFAEL NAVARRO VALLS: «El sistema matrimonial espafiol y la Constitu-
cién de 1978» [ponencia presentada en la XVI Semana Espafiola de Derecho Ca-
nénico (Murcia, 1978)], RGL], afio CXXVIII (febrero 1979), ntim. 2, segunda
época, tomo LXXVIII (246 de la coleccién), pags. 111-142. De especial interés,
véase «El matrimonio en forma canénica», pags. 125-130, en especial pig. 126.

Por el interés indicativo que arrojan los apartados de este trabajo me permito
transcribirlos. SUMARIO: 1. Introduccién. II. Precipitacién legislativa y ambigiie-
dades en el sistema matrimonial espafiol. III. Lugares comunes en la doctrina
juridica “espafiola. IV. Problemas interpretativos que crea el articulo 32 de la
Constitucién de 1978. V. El matrimonio en forma canénica. VI. El matrimonio ce-
lebrado en forma religiosa acat6lica. VII. La disolucién del matrimonio. VIII. El
- sentido de la elusién de la nulidad del matrimonio.

En idéntica linea, véase la resefia que del libro Estudios de Derecho matrimo-
nial, de NAvARRO VALLS, hace JuaN ForNEs en Aruario de Derecho civil (abril-
septiembre 1979), pags. 492-494. Se pasa revista al articulo 32 de la Constitucién,
a la Instruccién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 30 de
diciembre de 1978 y a los acuerdos entre el Estado espafiol y la Santa Sede de
3 de enero de 1979. JuAN ForNES es asimismo autor de El nuevo sistema concor-
datario espafiol (los acuerdos de 1976 y 1979) [Pamplona: Ediciones Universidad
de Navarra, S. A., 1980]. Una ojeada sobre este libro delata su fuerte filiacién
canonista, La bibliografia citada es esencialmente canonista, y lo mismo podemos
decir de la intencién critica del autor. Obra, pues, de escaso o nulo valor en los
tiempos que corren. Como ejemplo de estrechez de gidlibo mental, vid., pags. 88
y sigs., sobre el comentario del autor a un texto de M. PENA B. bpE QUIRGs.
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parecer ambiguo para quien no estéd dispuesto a reconocer ninguna nueva
opcién. Lugares comunes: Efectivamente, es un lugar comtn recordar
a los duros de corazén que queremos pertenecer al club en que esta afi-
liado el 98 por 100 de la poblacién mundial, y que queremos dejar de
ser «diferentes», en el peor sentido de la palabra, de una vez por. toda
la eternidad. Problemas interpretativos: Si son del fuste criterial de los
que el profesor y diputado 'ALzAGA enarbolaba es posible. Con todo,
léase desapasionadamente el articulo 32 de nuestra Constitucién. Simple
libertad: Precisamente lo menos simple de nuestra idiosincrasia, en que
nos cabe habernos apuntado el nefasto tanto histérico de tantisimo ase-
sinato en nombre de o contra la libertad de conciencia. Denominado equi-
vocadamente matrimonio religioso: Equivocadamente para usted, doctor
NAVARRO VALLS, y correctisimamente denominado para-todo aquel que
tenga a bien ejercitar sus convicciones al tiempo de matrimoniarse o en
cualquier otro menester. No se conoce, que sepamos, ningn dispositivo
que permita radiografiar los sentimientos religiosos de nadie.

Tal vez pueda apreciarse que los conceptos de divorcio/disolucion,
fines, y naturaleza juridica del matrimonio son los vértices extremos que
configuran al tridngulo respecto del cual se pudieran predicar la mayor
parte de los despliegues y de las carencids de perspectiva. Queda un
estadio de dificultad ulterior, un rizar el rizo, y es el juego que algin
autor quiere dar a los anteriores conceptos si contemplados desde el asi
llamado Derecho natural. Es, creemos, una curiosa manera de mirar la
realidad humana, volviéndose de espaldas a ella. Nos dice el profesor
SANCHO REBULLIDA:

Cuando afirmamos que el matrimonio, como institucién natu-
ral —por tanto, todo matrimonio—, es indisoluble por Derecho
natural, estamos formulando una proposicién de indole y natu-
raleza netamente juridica. Por ello, cualquier intromisién meto-
dica diversa seria perturbadora, oscurecedora de la cuestién pro-
puesta ¥,

“ Francisco DE AsIs SANcHo REeBULLIDA: Estudios de Derecho civil, 1 [la
obra consta de un segundo volumen], «Consideraciones sobre el fundamento juri-
dico de la indisolubilidad del matrimonio» [publicado en Estudios juridicos en ho-
menaje al Profesor Federico de Castro (Madrid, 1976), pags. 635-639], pags. 317-
324, especialmente pdg. 319. En otro lugar de este articulo, y en la linea valiosa
que desarrolla NAVARRO VALLs para su distincién entre sociologia y axiologia, nos
dice SANCHO REBULLIDA:

La estadistica —prescindiendo de las manipulaciones politicas y la
disciplina de partido—, por si misma, no puede conducirnos a resultados
juridicamente vélidos: de ahi la prevencién contra las impurezas meté-
dicas; las estadisticas reflejan voluntades mis o menos condicionadas,
pero no conocimientos de realidades naturales extrinsecas al sujeto.
Ahora bien, el Derecho positivo, como la ciencia juridica, debe atenerse



1124 ESTUDIOS

Nosotros, y con el tnico propdsito de hacer inteligibles estas*palabras
citadas, sugeririamos respetuosamente la sustitucién de es por tiende a ser.
Mi critica a este trabajo es una repeticién enojosa, a saber: que el autor
no parece distinguir entre tendencia y realidad. Tan absurdo es defender
la supuesta indisolubilidad a priori del matrimonio, por Derecho natural,
como negar la tendencia hacia el bien o hacia la virtud de quien fuere,
por el hecho en pura praxis de que los humanos no seamos ni absoluta-
mente buenos ni ilimitadamente virtuosos. Y el caso es que unas cuantas
paginas mds adelante del mismo trabajo, SANCHO REBULLIDA nos parece
que acierta con el tnico término viable para este tipo de disquisiciones:

La naturaleza del hombre ante la contemplacién de sus fines
(y sin otros condicionamientos) tiende libremente a la unién in-
disoluble, unica y vitalicia, entre hombre y mujer que se quieren,
para la procreacién de los hijos de ese amor y la adecuada edu-
caciéon de los mismos *. [Subrayado mio.]

(«Consideraciones sobre el fundamento...», pag. 322)

Como hemos venido exponiendo, estos y otros autores situados en la
cresta desde la que se inicia una rectificacién de la praxis vivencial de
ciertas instituciones parecen disparar sus Gltimos cartuchos a la desespe-
rada; parecen entonar su Ultimo y més acongojante canto de cisne. Cosas
todas ellas entristecedoras, pero merecidas por innecesarias. Qué gran fa-
vor de cara a la posteridad se hubieran hecho s6lo con evitar la sistemé-
tica ocultacién de fuentes, de voces de tratadistas autorizados que pare-
cen haber clamado en el desierto:

Dificil es, si no imposible, dice un ilustre purpurado de la
Iglesia, demostrar que por ley natural el matrimonio es indiso-
luble . ’

a estas realidades accesibles a la razén natural, aunque sean negadas
por las voluntades (pédg. 323).

. Este articulo «Consideraciones...» fue publicado en Nuestro Tiempo, niéims, 255-
256 (Pamplona, septiembre-octubre 1975), pégs. 25-33.

FfLix L6PeEz hace una resefia a los dos volimenes de SANCHO REBULLIDA en
}zigeztzssg Critica de Derecho Inmobiliario (enero-febrero 1979), ntim. 530, péginas

* Remito al lector interesado-a mi trabajo «Matrimonio y otros contratos:
Aspectos comparativos, equiparables y subsumibles mutuamente», Revista de Dere-
cho Notarial, ntims. CXIII-CXIV (julio-diciembre 1981), pdgs. 239-274, donde en
las pégs. 246-247 podré encontrar algunas puntualizaciones sobre el concepto fines
del matrimonio.

47 BENITO GUTIERREZ FERNANDEZ: «De la naturaleza del matrimonio», en Cd-
digos o estudios fundamentales sobre el Derecho civil espafiol, 3.° ed., tomo pri-
mero (Madrid: Libreria de Séanchez, 1871), pédgs. 361-362,
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Ignoro a qué purpurado de la Iglesia catélica ® se refiere BENiTO GU-
TIERREZ, pero en todo caso la cita es sintomdtica. Desde la fecha en
que se escribieron estas palabras hasta el momento presente, los testimo-
nios se han sucedido en idéntica direccién. Resefiemos, por orden fiel-
mente cronolégico, a algunos de tales autores. El también decimondnico
BONEL Y SANCHEZ se expresaba asi sobre la naturaleza juridica del ma-
trimonio: ‘

El matrimonio, esa elevadisira institucién que teniendo algo
de divina aun en relacién con la naturaleza que muchos creen la
materializa, es la base esencial de toda sociedad, debe mirarse
bajo el doble concepto de sacramento y de contrato: de sacra-
mento bajo el punto de vista moral que implica aquella unién
eterna para fines determinados que han de regirse por la institu-
cién canénica, y bajo el aspecto de contrato, porque el contrato
.realmente es bilateral, en que cada uno de los contrayentes ad-
quiere derechos y se impone deberes que cumplir *.

Sobre los fines del matrimonio:

Los fines del matrimonio quedan claramente expuestos y no

son ni pueden ser otros que el mutuo auxilio, la procreacién

y educacion de la prole y el cumplimiento de las Leyes, puesto

que de ser otros se cambiaria la esencia de la institucién, y de

ser alguno de ellos con exclusion de los demés quedaria prohibi-

do el matrimonio entre personas de avanzada edad que por su
marcada senectud dieran lugar a presumir su falta de reproduc-

cién; siendo de notar que bajo cualquier concepto que el matri-

; monio se mire, el fin principal es realmente el mutuo auxilio.

(Cddigo Civil espafiol. Concordado..., pag. 114)

Y, en fin, respecto de esa dosis de perspectiva sobre las cuestiones inter-
disciplinares de fines, naturaleza juridica, etc., del matrimonio, y que
tanto venimos echando en falta en los autores inmovilistas aqui resefia-
dos, gratifica leer a BONEL Y SANCHEZ, del que nos permitimos incorporar
una suficiente muestra de perspectiva juridica, no olvidemos, del si-
glo xix:

% Me permito corregir, por extensién, a BENITO GuTIERREZ, Creo que es hora
ya de que en un Estado pluralista y no confesional cada Iglesia quede iden-
tificada con su verdadera filiacién inequivoca. Los espaifioles, tan dados a no
llegar o pasarnos, caemos en pueril redundancia al hablar de la «persona humana»
(¢y quién podria darnos noticia de otro tipo de persona que no sea la humana?).
Asimismo es justo sefialar que decir Iglesia, sin mds, es quedarse a medias en la
hora presente.

# Cddigo Civil espafio]. Concordado y comentado con el Derecho foral vi-
gente en Catalufia, Aragén, Navarra y demds territorios aforados, con la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo de justicia y con los Cédigos Civiles de la mayor
parte de los pafses de Europa y América, por don LE6N BONEL Y SANCHEZ, 4 vols.
(Barcelona: A. Lépez y Robert, impresor, 1890), tomo I, pdg. 113.

5
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No podemos menos de reconocer también que, para los que
no tengan la fortuna inmensa de albergar en su alma creencias
de cierto género, debe la Ley siempre reconocer otros medios de
formar la familia, dictando reglas que pongan a todos dentro de
esas relaciones sociales, que prescindiendo de las teorias religio-
sas positivas, dan vida al comercio y a la vida social con las
contrataciones ordinarias y el trato general independiente de toda
relacién cuya existencia bien cabe dentro de los altisimos y rigu-
rosos principios de moral universal y de los limitados circulos
del Derecho. Y aunque no todos los Cédigos han mirado bajo este
concepto el matrimonio, ni necesario es que se imponga tal
institucion como sacramento -al contrato, ni como contrato al
sacramento para su perfecta validez y para que sus fines se
cumplan debidamente; lo cierto es que valiera mas que dejando
a todos en libertad de adoptar el matrimonio que tuvieran por
conveniente, religioso o civil, se establecieran reglas fijas en las
que se determinase que para el Estado no surtira efecto ningtn
matrimonio mientras no se demuestre su existencia por la ins-
cripcién en el Registro Civil.

(Cddigo Civil espafiol. Concordado..., pags. 114-115)

Volviendo sobre la naturaleza juridica del matrimonio, perfila nuestro

autor:

No es un contrato puramente civil; su principio lo encontra-
mos en la naturaleza, que se digndé asociarnos a la magna obra
de la creacion; esta inspirado por ella, la naturaleza misma lo
impone muchas veces. No es tampoco un puro acto religioso,
puesto que precedié a la institucién de los sacramentos y al esta-
blecimiento de todas las religiones positivas; se eleva a mas re-
motas épocas, estd mas lejos de todas esas leyes escritas, es coe-
taneo con el hombre.

(Codigo Civil espafiol. Concordado..., pag. 116)

Por todo lo expuesto no puede menos de comprenderse que |
el matrimonio es y ha sido siempre un acto natural, necesario,
esencial a la vida y a la sociedad, instituido por el Creador. Pero
aunque esto sea una verdad indiscutible, y aunque bajo el An-
tiguo Régimen, no intimamente unidas, sélo apareciesen las ins-
tituciones religiosas y civiles, sino confundidas, llegé el momen-
to en que sosteniendo la tradicidn hasta cierto punto, y ampa-
rando en mucho el eclecticismo de la vida social y religiosa, no
ha podido menos de separarse una y otra no para divorciarlas
y hacerlas antagdnicas, sino para que manteniendo sus relaciones
armoénicas, el estado civil de los hombres se haga independiente
del culto que profesa, lo cual llegaron a reconocer como una
necesidad sabios ilustres y respetables hombres puiblicos de to-
dos los partidos; sintiéndose luego la necesidad de la libertad de
cultos, y la secularizacién de las prescripciones legales en esta
materia, porque aun cuando agradable sea que todos los hom-
bres se confundan en unos ideales, no puede una nacién imponer
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creencias determinadas a los ciudadanos, y no porque una perso-
na tenga ideas distintas de la generalidad de un pais se le ha de
condenar a vivir en el ostracismo. Las relaciones comerciales
generalizadas por el mundo civilizado han templado la intransi-
gencia politica y han hecho necesaria la tolerancia religiosa, sien-
do hoy indispensable por ello que los buenos efectos de la desapa-
ricién de ciertas. intransigencias, se traduzcan en preceptos lega-
les bajo los cuales, con independencia de escuela y con respeto
mutuo de todos los ideales, pongan al amparo sus derechos civi-
les todos los que concurran al fomento y adelanto de una nacién.

La definicién del matrimonio debe abrazar en sus relaciones
esenciales al hombre en el orden fisico y en el orden moral,
como ser inteligente y libre, sin que el desenvolvimiento de sus
teorias vayase mas alld de lo que la razén humana alcance y de
lo que las necesidades de la época exijan.

(Ibidem, péags. 116-117)

Y quizé el parrafo mds significativo de la visién clara de futuro de este
autor, en la que bien podrian haberse inspirado algunos de los juristas
reaccionarios mencionados en las pédginas de esta monografia nuestra:

Aunque los sentimientos religiosos son naturales en el hom-
bre, esos sentimientos universales undnimes tienen una varia
expresién absolutamente libre, y por ello, aunque el matrimonio
se eleve a la dignidad de sacramento, no deja de ser un contrato
civil sometido, como cualquier otro, a la autoridad piiblica; y los
legisladores que se despojan de ese poder por mal entendidos
respetos y lo sujetan al dominio de la jurisdiccién eclesistica,
traspasan, sin duda, los limites de su objeto y confunden el ele-
vado sacramento con el particular contrato.

(Ibidem, pag. 117)

Es cabalmente gratificante leer a un autor que hace nada menos que un
siglo aireaba el problema que comporta el hecho de que un Estado mo-
derno delegue una parte esencial de su cometido en la autoridad religiosa.

Siempre pivotando sobre la trinca temdtica de divorcio/disolucion,
~ fines y naturaleza juridica del matrimonio, y la incidencia de la perspecti-
va en la configuracién y tratamiento de ese tridngulo de conceptos, nos
toca sefialar que la prueba mds inequivoca de que el hombre esgrime su
vocacién de carécter y voluntad indefinida en el tiempo es que, al hallarse
enamorado de alguien sus grados de «enamoramiento» los mide de ma-
nera refleja o negativa, si se quiere; o sea, calibrando su estado de abso-
luta incapacidad de enamorarse o de amar a otra persona que no sea
aquella que ghora precisamente le estd motivando su tendencia a lo indi-
soluble, a lo perpetuo, esencia medular del consentimiento. Algo parecido
nos expresa JOSSERAND:
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La unién legitima debe ser considerada como perpetua por
su naturaleza, pero no como necesariamente indisoluble: la per-
petuidad se pronuncia para el principio, para el espiritu de la
institucién; la ruptura posible lo hace, en cambio, para los casos
excepcionales, para los accidentes *.

Y con la Constitucién de 1978 ya en ciernés, DE LA CAMARA ALVAREZ
postulaba:

No olvido, por supuesto, que para la Iglesia catdlica —todavia
tan influyente en nuestro pais— el matrimonio, como regla ge-
neral, es indisoluble. Pero esta postura, hoy dia controvertida
dentro del seno de la propia Iglesia, aunque oficialmente no haya
cambiado, sélo puede justificarse en funcién del valor carisma-
tico que, segin la religién catolica, tiene el matrimonio entre
bautizados. Pero claro es que, de conformidad con este plantea-
miento, el problema de la disolubilidad o indisolubilidad ha de
quedar confiado al fuero, personal e intransferible, de la propia
conciencia. Proclamada la libertad religiosa y aceptada la acon-
fesionalidad del Estado, parece evidente que la concepcién del
matrimonio indisoluble en funcién de su caracter sacramental no
puede proyectarse en modo alguno sobre la articulacién juridico
positiva del instituto... %,

mientras que un poco més adelante, con idéntico criterio, precisaba cate-
géricamente:

Los antidivorcistas se apoyan mucho maés en la retérica que
en la légica. La indisolubilidad del matrimonio —se dice— es de
Derecho natural. Extrafia que quienes formulan esta afirmaciéon
sin demostrarla, no se acuerden de que la Iglesia catélica, a la
que todos ellos dicen pertenecer, admite en toda una serie de
supuestos, bien que excepcionales, la disolucién del vinculo, lo
que se compadece mal con su supuesta indisolubilidad extrinseca.

(«Ante la reforma del Derecho de familia», pag. 22)

El cambio social, imparable, de los tiempos tiene que hallar eco cons-
tructivo y razonable en todo aquel que quiera ser equitativo con las co-

*® Louis JosseErRaND: Derecho civil, revisado y completado por ANDRE BRUN,
tomo I, vol. II: «La familia», traduccién de SanTIAGoO CuNcHILLOS Y MoN-
TEROLA (Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1950), pag. 144. [El
presente volumen constituye la traduccién del texto especialmente completado y re-
visado por el Profesor ANDRE BRUN de la obra francesa de Louis JosseranD: Cours
de Droit civil positif frangais, sobre la tercera edicién de la misma publicada por
Librairie du Recueil Sirey, Société Anonyme, 22 rue Soufflot, Paris Ve, 1938,
y comprende la segunda parte del tomo I de dicha obra.}

' Excmo. Sr. D. MaNUEL DE LA CAMARA ALVAREZ [Notario de Madrid y Aca-
démico de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién]: «Ante la reforma
del Derecho de familia». Conferencia pronunciada el 30 de junio de 1978 (La Co-
rufia; Ilustre Colegio Notarial, 1978), péag. 21).
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sas. Tan sélo los patolégicamente contumaces contindan publicando sus
trasnochadas elucubraciones. Muy al principio de esta monografia recor-
ddbamos que no hay procedimiento entre los hombres que prive a uno
solo, 0 a una comunidad de ellos, de ejercer sus convicciones; de comul-
gar con sus creencias, por incompatibles que ellas sean con el muestrario
de evidencias incontestables que las realidades proporcionan. El hecho de
quedar demostrado que nuestro minisculo planeta Tierra no era el centro
de los empireos sin margenes, no supuso que la tal peregrina idea se
erradicase de la mente y de los corazones de muchos. Asi con los temas
objeto de nuestro articulo. Seguirdn y seguirdn haciendo gemir las prensas
los que no se avienen a consentir que: la verdad anide en nada ni en
nadie que no sea ellos mismos.

Con todo, aqui nos interesan los criterios razonables, que son los que,
a la larga, con su generosa diastole, hacen subir de altura a la Historia. Si
hacemos una cala en varios catedraticos de Derecho civil espafioles, ten-
dremos un muestreo indicativo de cémo la realidad de los tiempos va
quedando reflejada en sus escritos. Del profesor LOPEZ Y LOPEZ entre-
sacamos, en primer lugar, una reflexién sobre realidad politica y confe-
sionalidad estatal, afectando todo ello al tema del matrimonio:

Como se ve claramente, todo el planteamiento ha de estar
muy condicionado por la postura del Estado ante las confesiones
religiosas de sus conciudadanos (lo que implica el tema de sus
relaciones con la jerarquia de esas confesiones, tema que tam-
bién es multiforme, alcanzando el mayor grado'de concentracién
problematica cuando el propio Estado acepta como propia y ofi-
cial una de ellas)*.

Y una segunda reflexién sobre lo que bien pudiéramos llamar concepto
de experiencia o fundamento de perspectiva juridica:

Se ha dicho con especial lucidez... que acaecer histérico, razén
politica y coherencia técnica son momentos de una reflexién uni-
taria al interpretar la experiencia juridica.

(«Reforma y criptorreforma...», pags. 247-248)

De mayor elocuencia demostrativa hacen gala los destacados catedra-
ticos DfEz-PicAzo y GULLON BALLESTEROS en dos de sus textos de Dere-
cho civil para uso primordialmente universitario. En 1974 publicaban
esto: ‘

SZ.ANGEL MaNUEL LOPEz v LOPEZ: «Reforma y criptorreforma del sistema
matrimonial espafiol», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia (septiembre
1977), péags. 229-248, especialmente pag. 230.
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III. ' El matrimonio y la familia—La familia exige como con-
dicién previa e inexcusable la existencia del matrimonio. Pero
qué sea el matrimonio, cudles sus fines y su naturaleza juridica,
no lo vamos a tratar nosotros aqui, pues existiendo en los planes
de estudio de las Facultades de Derecho una disciplina (el Dere-
cho candnico) donde se estudia ampliamente la institucién ma-
trimonial, seria una redundancia innecesaria %.

De esta forma tan gaya ventilan nuestros autores el tema, significando
veladamente, creemos, estas dos cosas: que el (inico matrimonio prdcti-
camente permitido en Espafia era el celebrado y reglado por la Iglesia
catdlica, y que cuando las cosas evolucionaran, entonces se podrian mo-
lestar en hablar del asunto, no antes. Es s6lo cuatro afios méas tarde,
en 1978, cuando en el mismo marco de un texto concebido preferente-
mente para el estudiantado universitario, y sin que haya, ni mucho me-
nos, desaparecido «en los planes de estudio de las Facultades de Dere-
cho una disciplina...», etc., se nos ofrece un buen conjunto de refle-
xiones mas a tenor de los tiempos. El factor religioso, como ingrediente
de cierto peso, entendemos que permea la sensibilidad de los autores
cuando dicen:

IV. Familia vy sacralizacion—Hay que destacar como caracte-
ristica muy notable del modo de pensar, de organizar y de vivir
los grupos familiares, la influencia que en ellos ejercen factores
de indole religiosa. El mantenimiento y la estabilidad, tanto de
la familia como, institucién cuanto de cada una de sus parcelas,
se ha concebido durante siglos como algo necesariamente enmar-
cado en un marco de sacralizacién. Se establece de este modo
una muy estrecha conexién entre los institutos familiares y el
conjunto de creencias y comportamientos religiosos de la socie-
dad. Las iglesias recaban para si la organizacién del matrimonio
y le imprimen un sello sacral (sacramento). El deber de respeto
y obediencia de los hijos a los padres se considera como manda-
miento de la «ley de Dios».

La existencia de estos factores de sacralizacién en la vida fa-
miliar determina unas consecuencias muy importantes. Los im-
pulsos y las motivaciones de orden religioso o ético son impera-
tivos més importantes a veces que los juridicos en la adopcién
de los comportamientos, por lo que el Estado no puede muchas
veces legislar en materia de familia a espaldas de los sentimien-
tos o convicciones generales. En ocasiones, el Estado entra en
conflicto con las iglesias y aparece un pluralismo normativo cuya
conciliacién no siempre es facil. Finalmente, a medida que la
sociedad va adquiriendo un mayor grado de laicismo y a medida
que gana terreno la idea de la libertad religiosa, que relega la

% Lurs Dfez-PicAazo y ANTON1o GULLON: Instituciones de Derecho civil, volu-
men Il (Madrid: Tecnos, 1974), pag. 326.
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religién a la conciencia del individuo, los’ fundamentos sacrales
del orden familiar se ponen en cuestiéon y la crisis se acentua.

V. La familia como institucion juridica: El Derecho de fami-
lia—FEn cuanto se organiza juridicamente y es objeto de una
reglamentacién legal, la familia es una institucién juridica. No
se debe, sin embargo, profesar en este punto un panjurismo o un
juridicismo excesivo. Algunos autores seflalan con acierto que,
a pesar de estar regulada por el Derecho, la familia recurre al
Derecho muy pocas veces. Normalmente se mueve y desarrolla
en funcidén de otras pautas, de otras reglas o de otros impulsos,
ligados con las creencias y los usos sociales, hasta el punto de
que sé puede decir que normalmente la familia recurre al Dere-
cho sélo para constituirse y para disolverse *.

La familia posee una realidad més social que juridica:

Se puede incluso decir que aun siendo la familia una realidad
social innegable y estando constituida por un grupo de personas
o siendo ella misma un grupo, €l grupo en cuanto tal carece de
unidad juridica, pues no es ni una asociacién, ni una comunidad,
ni un organismo. Juridicamente hay sélo relaciones interindivi-
duales, de manera que la superestructura es social y no juridica.

(Sistema..., vol. IV, pag. 41)

Eluden una definicién de matrimonio, pero si ensayan la correspondiente
posicién respecto de su naturaleza juridica:

Las Leyes positivas, en general, y, en particular, el Cdédigo
Civil, no definen, porque no es propio de las Leyes el definir,
qué sea el matrimonio. Se limitan a recoger un concepto social
preexistente.

El matrimonio puede ser considerado bajo dos aspectos dis-
tintos: como un acto juridico que determinadas personas reali-
zan y como un vinculo o una relacién juridica que de aquel acto
deriva y que por virtud del mismo se crea,

Como acto juridico, el matrimonio, segiin nuestra opinion, es
un negocio juridico de Derecho de familia, que esta formado
por la concorde voluntad de los contrayentes y por las declara-
ciones que éstos emiten, dirigidas a «unirse en matrimonio». La
necesaria intervencién de ministros de un culto o de funciona-
rios del Estado no priva al acto juridico de su caricter negocial.

La tradicién juridica canénica configura el acto de celebra-
cion del matrimonio como un contrato entre los contrayentes,
en la medida en que se forma por el concurso de las voluntades
de los dos. Y esta caracterizacién es, a nuestro juicio, exacta.
Si se prefiere reservar la categoria del contrato para aquellos
negocios bilaterales de cardcter patrimonial, puede decirse que

s Luts DiEz-Picazo y ANTONIO GuLLON: Sistemna de Derecho civil, vol. IV:
«Derecho de familia. Derecho de sucesiones» (Madrid; Tecnos, 1978), pags. 39-40.
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el acto de celebracién del matrimonio es un convenio, una con-
vencién o, mas estrictamente, como ya hemos dicho, un negocio
juridico de Derecho de familia.

(Sistema..., IV, pag. 69)

Hacen concurrir en el matrimonio el cardcter de institucién:

Por ser una de las formas o figuras basicas y tipicas de la
organizacién social concurren en el matrimonio los caracteres de
una institucién, y puede hablarse, sin ningtin género de dudas,
de la institucién del matrimonio.

(Ibidem, pag. 69)

Ahora si ensayan una definicién del matrimonio:

Para definir el matrimonio puede decirse que es una union
o comunidad de vida formada por dos personas de sexo distinto,
dirigida a la plena realizacién del amor conyugal y a la creacién
de una familia. '
(Ibidem, pag. 70)

Y en cuanto a la separacién Estado-Iglesia, cuestién por la que hemos
traido prioritariamente a estos autores a nuestro elenco de testimonios:

A nuestro juicio, desde el punto de vista politico, para reorde-
nar esta materia hay que partir del principio de la total separa-
cién de la Iglesia y el Estado y de la soberania del Estado en su
propia esfera de competencia. Por ello, el sistema que nos parece
preferible es el de un tnico tipo o forma de matrimonio desde
el punto de vista de la legislacién estatal, a la que deben some-
terse todos los subditos del Estado —el llamado matrimonio ci-
vil—, con independencia de que a posteriori puedan los intere-
sados celebrar las ceremonias religiosas que consideren conve-
nientes en uso de su libertad. Un sistema de total separacién
entre la esfera estatal y la religiosa es el unico que garantiza
plenamente el derecho a la libertad de religién y el derecho a la
igualdad de los ciudadanos ante la Ley, derechos ambos que deben
ser considerados siempre como derechos fundamentales del
hombre.

(Sistema..., IV, pags. 79-80)

Habra observado el lector el maravilloso efecto de comunicatividad y eru-
dicién que propician en ciertos autores tan sdlo cuatro afios de despertar
social e institucional. _

El profesor DORAL GARciA, catedritico de Derecho civil asimismo,
aun en unos momentos tan préximos a la entonces inminente teforma le-
gislativa del Derecho de familia, parece no poder apearse de los resabios
~ inveterados de la época precedente. Si, por un lado, intenta recortar la
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inevitable realidad factica de la disolucién del matrimonio, por otro, pa-
rece como descalificar la fundamentacién bio-antropolégica que asigna-
mos al divorcio:

No puede, de ninguna manera, equipararse la libertad para
romper el vinculo contraido con la libertad para celebrar matri-
monio. Mientras que la libertad para contraer matrimonio se
presenta en todos los ordenamientos como un bien con caricter
expansivo, como un derecho de la personalidad, el divorcio, in-
cluso donde se admite, es un mal, no se funda en la libertad de
eleccién de un estado, sino en otras consideraciones, en la idea
de remedio, de sancion, de accidente familiar %.

A lo que nosotros, obviamente, sin ningtin afdn polémico a estas alturas,
responderfamos que naturalmente que no pueden equipararse una y otra
libertad, uno y otro consentimiento, porque cada uno de ellos opera sobre
distintas realidades: el primero, sobre una vocacién o virtualidad sobre
la que se carece de dato alguno; el segundo, sobre una situacién o estado
constituido. El cardcter del primer consentimiento ha de ser necesaria-
mente expansivo, como instancia que es, como vocacién vectorial que es
en busca de una realidad o encarnadura, mientras que el segundo con-
sentimiento ha de ser, asimismo necesariamente, restrictivo o negativo,
porque sigue direccién contraria: de lo constituido, al estadio previo a la
constitucién de nada. Lo cual no inhabilita para que la fuente y la natu-
raleza del consentimiento sean idénticas, si bien afectadas o aplicadas
a situaciones distintas.

Ponemos punto final a este apartado con el testimonio ameno, rigu-
roso y concienzudo de Ruiz VapiLro, que, desde su condicién de Juez
y Fiscal, creo que despliega una buena dosis de perspectiva respecto de
una variedad de cuestiones. Destacamos su acierto esclarecedor al refe-
rirse a la separacién que debe existir entre aspectos de conciencia reli-
giosa y cuestiones de Estado a la hora de enjuiciar civilizadamente el
divorcio:

Una cosa es la conciencia religiosa de los ciudadanos, respe-
tabilisima, y que no tiene por qué entrar en colisién con las
normas juridicas del Estado, y otra, la ordenacidén juridica a ni-
vel de sociedad civil. Lo digo con el maximo respeto a quienes
piensan otra cosa, en cualquiera de sus posiciones, y sin otra
autoridad que la contemplacién de la realidad social a través
de mi condicién de Juez y de Fiscal durante mas de veinticinco
afios: el divorcio no serd jamds causa de rupturas matrimonia-
les, si su regulacién responde a un minimo principio de pruden-

* Jost ANTONIO DORAL GARcia: Principios de Derecho de familia (Universi-
dad de Granada: Facultad de Derecho, 1980), pdg. 51.
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cia y sensatez. El divorcio no és otra cosa, 0 no serid otra cosa,

. que la consecuencia de una ruptura irreversible del matrimonio.
El legislador, respetando la evidente trascendencia de la institu-
cién del matrimonio, debe regularla de manera que sea un ins-
trumento de paz individual y social *.

VII. INDICIOS DE FLEXIBILIDAD EN LA NUEVA NORMATIVA
' CANONICA: PRECEDENTES

Nos cumple ahora auscultar, mediante el oportuno sondeo de algin
aspecto concretisimo del consentimiento matrimonial, el grado de flexi-
bilidad que la normativa candnica haya reflejado en la versién de su
nuevo Cddigo de Derecho candnico de 1983. No nos engafiemos, sin em-
bargo. Cuando se habla de aperturismo, flexibilidad o conceptos equipa-
rables afectados a la realidad del Derecho candnico, no hay que perder
la perspectiva; no hay: que olvidar que se trata, en todo caso, de po-
tenciar ciertas modificaciones de matiz, de procedimiento o hasta de cri-
terio dentro de las inamovibles categorias tedricas que encierran la con-
cepcidn candnica del matrimonio/sacramento y de su pintoresca indiso-
lubilidad, siempre que no medie impugnacién o denuncia conducente
a una declaracién de nulidad que, igualmente, y en todo caso, pertenece a
la Iglesia catblica en exclusiva, estimar, procesar y dictar.

Con esta puntualizacién pretendemos valorar en su justa medida las
innovaciones aperturistas del Derecho candnico en cuanto a la ampliacién
tedrica de las causas de nulidad. Eso es lo que queremos poner de mani-
fiesto sefialando que practicamente desde veinte afios antes de la nueva
versién del Codex de 1983, algunos testimonios inequivocos, respecto de
una corriente preponderante dentro de los estudios candnicos, apuntaban,
por via de induccidén analbgica, a una ampliacién pacifica de las causas
de nulidad, por deterioro, insuficiencia o suplantacién de consentimiento.
Lo que indudablemente no puede protagonizar la Iglesia catélica es una
sustanciacién interpretativa de su norma positiva, que harfa saltar en pe-
dazos la propia fundamentacién del Derecho canénico. La Iglesia caté-
lica somete de continuo a un proceso de adecuacién sus manifestaciones
y usos, para armonizarlos con el pulso social que evidentemente prime
en el momento histérico que sea. No es extrafio asi que a la par que la
normativa matrimonial civil estrenaba su andadura sustantiva en 1981,

* ENrIQUE Rurz Vapirro [Doctor en Derecho; Letrado del Ministerio de
Justicia; Juez, Fiscal y Profesor de la Universidad, excedente; Vocal permanente
de la Comisién General de Codificacién]: «Hacia una reforma en profundidad del
ordenamiento juridico», Revista General de Derecho, afio XXXVI, nim. 423 (Va-
lencia, diciembre 1979), péags. 1202-1213, seccién doctrinal, pdgs. 1211-1212.
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el Codex se hiciera eco de ciertas lineas de flexibilidad respecto de la
normativa matrimonial en la esfera del Derecho candnico.

Los precedentes de esta plasmacién normativa del Cddigo de 1983
pueden rastrearse. Una de las grandes paradojas ya de estos tltimos lustros
en Espafia es que aun los menos creyentes encontraban hasta 1égico con-
traer matrimonio por la -modalidad candnica, ya que la creciente funcio-
nalidad de los tribunales eclesidsticos permitia la obtencién de una nu-
lidad de matrimonio con menos dificultades, aun siendo éstas grandes,
que en el campo de lo exclusivamente civil. En efecto: el testimonio de
Diez pEL CORRAL, incorporado en paginas anteriores, y correspondiente
a su trabajo «El matrimonio civil en Espafia, hoy» (véase nota 39), ilustra
suficientemente lo dicho. Puesto que ambos sistemas, tedricos, de matri-
monio, candnico y civil, en la etapa preconstitucional hacian de la indiso-
lubilidad el principio por excelencia que primaba sobre toda otra propie-
dad, y puesto que en la prdctica ya hemos sefialado que no cabia mucha
opcidn, no puede extrafiar (aparte del tremendo trance de la celebracién
civil, en los improbabilisimos casos en que ésta prosperase), no puede
extrafiar, decimos, que la gente encontrara hasta normal la Gnica moda-
lidad candnica, aunque sus conciencias estuviesen a afios luz de distancia
de toda identificacién o incumbencia en materia religiosa. Y todo por la
sencilla razén de que en aquellos momentos la Iglesia catdlica, abriendo
progresivamente la vdlvula de sus encomiendas, concedia nulidades mds
y mds graciosamente, por mucho que un buen practico del tema afirmara:

Existe la idea, falsa, de que la anulacion del matrimonio
puede ser conseguida con dinero, pero el complicado mecanismo
que la Iglesia ha montado nos asegura que las anulaciones no
pueden ser compradas, sino falladas en razén de las circunstan-
cias concurrentes por varios Tribunales eclesiasticos, aunque,
como es natural, ello puede encarecer el proceso .

Sin embargo, no era menos cierto que al dominio piblico trascendia con
todo lujo de detalles la fundadisima creencia de que una buena parte de
las nulidades que habian prosperado lo eran de matrimonios de «famo-
sos», estrellas de cine, gente méds bien acaudalada que lo contrario, o sim-
plemente, gente que habia podido permitirse un proceso largo, y gene-
ralmente costoso, sin un irreparable detrimento de su hacienda. El salto
al gran piblico de estos temas se generalizaba més y més, de manera
abierta y dentro de un clima de la mejor comprensién y templanza. En
un espacio de TVE, unos cuantos dias antes del 6 de diciembre de 1978,
previsto para el referéndum constitucional, un conocido locutor y perio-

7-José MARfA ALEMANY GAL-BoGUNA: Todo sobre matrimonio y separacion:
Guia legal prdctica para todos (Barcelona: De Vecchi, 1971), pag. 15.
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dista espafiol llevaba a cabo su programa de respuestas (a preguntas for-
muladas sobre la Constitucién) por un muestrario de personas de todo el
territorio nacional. Los encargados de contestar las preguntas eran des-
tacados prohombres de los distintos partidos politicos y, en general, per-
sonalidades relevantes. En una intervencién del profesor RAMON TaAMA-
MEs se nos dijo con lucidez y rotundidad todo esto: Que se diera el
nombre que se diera a los hechos, la realidad era que el sistema de nuli-
dades que la Iglesia catdlica estaba propiciando en aquellos bastantes
Gltimos afios constituia claramente una forma de desvinculacion. Por
supuesto que nadie se alarmé con la respuesta, sino todo lo contrario.
Los tele-espectadores nos alegramos de ver formulado tan galanamente
en boca de-un lider politico espafiol lo que en la conciencia de todos
nosotros andaba barruntado desde siempre. Y era muy cierto. Lo expre-
- sado ante la prensa y cdmaras de TVE repetidas veces, también aparecia
expuesto en la mayor fijacidn que le prestaba el texto escrito:

La propia Iglesia, aunque siga sin rectificar sus criterios dog-
maticos, no ha tenido mas remedio que buscar un expediente
que, de algiin modo, los haga mas flexibles. Para nadie es un
secreto que merced a una laxa interpretacién de la disciplina
sobre nulidades matrimoniales se estdn consumando verdaderos
divorcios, arropados bajo la apariencia de una supuesta nulidad.
Solucién a todas luces recusable no sélo por lo que tiene de
excesiva, sino porque el éxito de la misma viene a depender de
toda una serie de factores aleatorios, cuando no inconfesables.
La «praxis» de los Tribunales eclesiasticos cambia con la geo-
grafia, y es necesario, para lograr el éxito, contar con asesores
duchos, influyentes y, en general, caros. Con lo que este tortuoso
camino sélo resulta asequible a ciertos iniciados econémicamente
fuertes. En fin, como hasta ahora el éxito de estas nulidades
artificiosas depende, de facto, del acuerdo entre los cémyuges,
el desenlace queda a las expensas de su propio arbitrio, lo que
no sélo es profundamente contrario a la esencia de la institucién
matrimonial, que con tanto celo se quiere defender, sino que,
por si fuera poco, brinda opciones incontrolables al abuso, a la
mala fe y al chantaje.

(DE LA CAMARA ALVAREz, «Ante la reforma del Derecho de fami-
lia», cit., pags. 21-22).

Los ejemplos son més numerosos. Véase, por todos, el suplemento domi-
nical de E! Pais, 20 de mayo de 1979 (pégs. 28-35), donde el interesante
trabajo «Boda ayer, divorcio mafiana», firmado por INMACULADA DE LA
FUENTE, nos vuelve a repasar el flabelo tematico que asimismo motiva,
en parte, esta seccién de nuestra monografia. El lector encontrard en este
articulo de El Pais los mismos alegatos que se vinieron repitiendo desde
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que la autocracia tedcerata espafiola propicié un comienzo de «desengan-
che del poder» (Mons. TARANCON). Ya he dejado obviado en alglin otro
lugar que por muy pintorescas o desenfadadas que pudieran parecer algu-
nas de mis expresiones vertidas en esta monografia, me cabe el descargo
de remitir al estudioso a diversas autoridades que se han pronunciado
previamente sobre idénticos extremos. Igualmente, remito al lector inte-
resado a este articulo, «Boda ayer, divorcio mafiana», del que, por el in-
cuestionable interés que despierta su lectura, me voy a permitir confec-
cionar una seleccién temética de su contenido:

Imaginacién y picaresca: Superdivorcios.

Anteproyecto de la Ley de Divorcio.

Mentalidad actual de algunos futuros contrayentes.

Incremento del nimero de tribunales eclesidsticos en Espaiia,
y flexibilidad de los mismos.

Tribunales eclesiasticos norteamericanos y centroafricanos.
Corruptelas, picarescas y sobornos. Supuestas declaraciones de
Monsefior DEL AMo en Revista de Derecho Candnico.

7. Dos millones de espafioles que estdn separados de hecho o trami-
tan anulaciones y separaciones.

A UWN

o u

El enunciado de estas ribricas, sin dejar exhaustivo el trabajo, es el
que con més precisién se adecda al desarrollo de esta seccién de mi mo-
nografia presente. El lector puede libremente constatar, por contraste, lo
mesurado de mis juicios. '

El Tribunal eclesidstico de Brooklyn, que ha alcanzado una bien ga-
nada notoriedad, parece ser uno de los mds adelantados protagonistas de
la puesta en practica de un cada vez mas amplio espectro de motivos
potenciales de nulidad *®. Con muy atinada expresién recoge JosE MAria
SErRraNO Ruiz esta corriente expansiva:

Pienso que nada impide a las partes pedir la nulidad de su
matrimonio por falta inicial de amor en el consentimiento. Es
principio admitido por nuestra jurisprudencia que no corresponde
a las partes, sino al Juez, dar nombre juridico a los hechos que
aporten los titulares de la controversia *.

% Véase MANUEL VILLAR ORrrtiz: «El funcionamiento del Tribunal diocesa-
no de Brooklyn», en El consentimiento matrimonial hoy. Obra en colaboracién de
varios especialistas: Trabajos de la XV Semana de Derecho Candnico (Barcelona:
Banchs Editor, 1976), pégs. 313-320.

*® José MARfA SERRANO RuUizZ: «Aspectos juridico-candénicos del amor conyu-
gal en las causas de nulidad de matrimonio», RGL], afio CXXV, ntim. 1 (julio
1976), pags. 5-28, especialmente pag. 25.
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Lo cual, si no nos equivocamos enteramente, viene a querer decir que no
existe un numerus clausus en las causas de nulidad tipificadas que se
puedan aducir, sino una tendencia imparable de ampliarlas. Ese es pre-
cisamente el espiritu que predominaba en los tratadistas mds atentos a la
realidad social, inmediatamente anterior al nuevo Codex de 1983. Entre
todos se ha coadyuvado a la introduccién de un nuevo matiz en la revi-
sada redaccién del canon 1098, que pasaremos a examinar mis adelante.
Encaminemos ahora nuestro propdsito a presentar ante el lector un mues-
trario de testimonios en apoyo justificativo del amplio espectro que vir-
tualmente subyace en la causa de nulidad candnica. De momento, comien-
za a abrirse paso la nocién cardinal de convivencia, como realidad fac-
tica hacia la que apunta cualquier otro presupuesto de los futuros matri-
moniantes:

Pero al contraer el matrimonio no es facil conocer perfecta- .
mente las cualidades de la comparte con la que se quiere crear
una comunidad de vida, y mucho menos conocer el alcance de
determinadas cualidades de la persona para una convivencia en
comtn. La preparacion del matrimonio no lleva consigo ninguna
prueba del valor de las cualidades en orden a una convivencia.
Puede decirse que aun sin mala voluntad, en muchos casos los fu-
turos cényuges se engafian. No quiza en lo sustancial, pero si en
determinadas cualidades que después van a tener una importan-
cia fundamental en el matrimonio ® (subrayado mio).

.Y en cuanto al tema del error, que propiamente presta sustentacidn te-
maética al trabajo del profesor ARIZNABARRETA, me voy a permitir espigar
con alguna extensidn en la disertacién de nuestro tratadista:

El afio 1966 la jurisprudencia dio un giro de 180 grados en la
valoracién de las cualidades y su eficacia en la nulidad del ma-
trimonio. Pero, como se vera, no se daba un valor sustantivo a las
cualidades, sino que se consideraba que determinadas cualidades
eran una parte sustancial de la persona, al menos en orden a con-
traer el matrimonio. Y si se daba un error en esas cualidades, se
daba un error que redundaba en la persona. En esta perspectiva,
la persona no se' consideraba en su concepcién abstracta, filosé-
ficamente considerada, sino en su realidad concreta y existencial,
tal y como se da en la realidad matrimonial, y que es la que ha

 GERARDO M.* ARIZNABARRETA UGALDE [Doctor en Derecho civil. Abogado..
Profesor Ayudante de la Universidad de Deusto (Bilbao)]: EI error de hecho en
el matrimonio candnico (la equivocacién en el matrimonio). Contribucién al escla-
recimiento del estado actual de la cuestién y planteamiento de una nueva regla-
mentacién en orden al futuro nuevo Cddigo de Derecho Candnico. Prélogo de
ANTONIO ARzA ARTEAGA, S.J. [Doctor en Derecho civil y candénico. Profesor de
Derecho canénico de la Universidad de la Iglesia de Deusto (Bilbao)] (Pamplona:
Editorial Aranzadi, '1979), «Prélogo», pag. 14.
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de formar parte de la convivencia mutua. Pero todavia se reducia
el error en cualidad al error en persona.

Indudablemente, se tenia en cuenta la persona en su totalidad,
que es como se ha de entregar a la otra parte en el matrimonio.
Y en la totalidad existencial concreta, que es como se entrega la
persona en el matrimonio para formar una comunidad de vida
con la comparte. Si a la persona se le consideraba en esa totali-
dad, el error en una cualidad importante para esa comunidad de
vida llevaba practicamente a un error en persona.

Pero con todo, la jurisprudencia no se incliné masivamente en
favor de esta nueva concepcién de la persona y de sus consecuen-
cias en orden a la nulidad del matrimonio por error en cualidad.
En gran parte siguié la doctrina clasica y siguié dando como va-
lidos matrimonios en los cuales habia habido graves errores en
cualidades, aunque otros Tribunales, en casos semejantes, los de-
claraban nulos.

Ante esta actitud de la jurisprudencia canénica, la doctrina
también se dividié en dos teorias: una, la clésica, defensora de
que el error en cualidad s6lo redunda en persona cuando esa cua-
lidad es tinica y exclusiva de una determinada persona, y un error
sobre esa cualidad equivale a error en la misma persona, y otra,
que admitia que la persona asume en si las cualidades, sobre todo
cuando son importantes en orden a aquello que se considera la
persona, y que, por lo mismo, si habia error en una cualidad de
ese género, habia ya un error que redunda en persona y el matri-
monio era nulo.

(El error de hecho..., pag. 16)

La definicién de compendio del matrimonio més indiscutiblemente acep-
tada también se sefiala aqui:

Desde este nuevo concepto del matrimonio, basado en la comu-
nidad de vida y amor de los cényuges...

(Ibidem, pag. 17)

Sigue una erudita y desmenuzada disquisicién sobre el error redundans,
que transcribimos: '

a) El error redundans como cualidad individuante: La perso-
na fisica concreta con la que realmente quiere contraer el nubente
decepcionado, unicamente estd identificada en su entendimiento
a través de una cualidad individuante y determinativa de aquella
persona singular deseada. De aqui que sean precisos dos requi-
sitos para apreciar el error redundans asi concebido: a') descono-
cimiento personal directo previo al matrimonio, y &’) cualidad ob-
jetivamente individuante o determinativa de una persona singular
¥y que no se verifica en ninguna otra persona.

b) El error redundans como cualidad puesta sub-conditione:
Caso de que la existencia de una cualidad de la persona, cualquie-
ra que sea ésta (cualidad individuante o genérica), se ponga por



1140

ESTUDIOS

un acto de voluntad como condicién sine gua non para la validez
del matrimonio, si falta, el matrimonio serd nulo, pero no por el
error (entendimiento) sufrido, sino por la voluntad condicionante
puesta antes de contraer y que perseverd, al menos virtualmente,
hasta el momento mismo de la celebracion.

¢) El error redundans como cualidad «tnico fin» del matri-
monio. Una determinada cualidad (o cualidades) de la contraparte
(cualidad individuante o genérica) es el tunico y exclusivo fin que
se pretende con el matrimonio, o lo que es lo mismo, el matrimo-
nio es sélo el medio para obtener ese fin: la cualidad que se su-
pone en la contraparte.

d) El error redundans como cualidad directe et principaliter
intenta. En este supuesto, el contrayente quiere directa y princi-
palmente la cualidad que supone posee la otra parte, pero no
quiere s6lo esto exclusivamente, sino que indirectamente v menos
principalmente también quiere el matrimonio con ella o, al me-
nos, no lo excluye ni explicita ni implicitamente.

(Ibidem, pags. 129-135)

El objeto del matrimonio se concibe ahora como algo henchido de va-

lores:

Considerado el objeto del matrimonio, al menos juridicamente,
como una simple comunidad de vida sexual (c. 1081, 2.°), es eviden-
te que sé6lo serd sustancial aquel error sobre lo. que constituye la
esencia del contrato: la persona fisica, hombre o mujer, con las
necesarias cualidades para formar esa comunidad de vida sexual
que es el objeto del contrato matrimonial. Pero considerado el ob-
jeto del matrimonio como una comunidad de vida total, con la
rica gama de valores o aspectos que incluye la donaci6n del yo
y la aceptacién del «otro» en todos los &mbitos de la vida (comu-
nidad moral, social, juridica, religiosa, etc.; comunidad de amor,
en suma), parece también evidente que serd sustancial el error
sobre lo que constituye la esencia del contrato, sobre aquellas
cualidades de la persona que la definen en orden al matrimonio,
en orden a poder formar con ella una comunidad de vida total

‘que es el objeto del contrato matrimonial. Asi entendidas las co-

sas, €l error que versa sobre aquellas cualidades de la contraparte
que la definen en orden al matrimonio, es efectivamente sustan-
cial, y la persona asi considerada en orden al matrimonio, es una
persona diferente, de donde en este sentido el error en esas cua-
lidades redundara en error acerca de la persona misma.

(Ibidem, pag. 203)

Una captacién de la realidad frondosa que conlleva el concepto de perso-
na, termina nuestra resefa:

1. La persona no se concibe tan s6lo como algo fisico y visi-
ble, como individuo genérico: hombre o mujer, como ente abstrac-
to compuesto de alma y cuerpo, sino. como ser humano antropo-
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légicamente o plenamente considerado en todas sus facetas o po-
tencias psicosomadticas con las que puede establecer relaciones
inter-personales con otro ser humano de distinto sexo, que tam-
bién tenga un correcto desarrollo intra-personal.

2. Las cualidades sobre las que versa el error han de ser de
gran importancia, en el sentido de que su existencia (si es cuali-
dad negativa) o defecto (si es cualidad positiva) en la otra parte
hagan muy dificil o perturben gravemente la vida matrimonial.

(Ibidem, pags. 266-267)

La brecha expansiva que se va abriendo en la relacién de supuestos
de nulidad por falla del consentimiento es sintomaética de los aires aper-
turistas y revisionistas que corren. Si el Derecho va siempre a la zaga
de la realidad social, y es en buena parte una consolidacién de los prin-
cipios de convivencia que han de regir para tal realidad social, el Dere-
cho de un cierto colectivo religioso, como es la Iglesia catdlica, toma de
ese estado general de actitudes sus lineas maestras de identidad y de
aplicacién. Y asi los testimonios se suceden. Luts ZARRALUQUI, Abogado
del Tribunal de la Rota, rompe una buena lanza a favor de que un error
de eleccién en el matrimonio no tenga que significar la desgracia de por
vida de los desventurados contrayentes:

El matrimonio no es el final feliz de la historia, sino su comien-
zo. Lo que estamos tratando de sefialar es que en el dificil mundo
actual, arido, lleno de soledades y rechazos, inundado de luchas
y contiendas a todos los niveles, los ojos se vuelven a la intimidad
de la familia, y dentro de ésta, muy fundamentalmente, a la pare-
ja. Al matrimonio es al que se le pide mdas, porque al cényuge
se le exige que cumpla las funciones de amante, de amigo, de
confidente, de compaiiero, de critico, de soporte, de enfermero,
de defensor. Por eso no vacilamos en decir que nos encontramos
ante un auge del matrimonio como tal, porque el verdadero ma-
trimonio es esto... :

Pero esto no quiere decir que ese matrimonio haya de ser el
irreversible, eterno, perpetuo, inamovible, sin escapatoria, sin po-
sibilidad de rectificacién. Es mads, si el matrimonio tiene esas
caracteristicas, a causa de ellas mismas ha de producir rechazo
entre quienes sintiéndose enormemente atraidos por él y quiza
deseosos de compartir su existencia con la persona elegida, se sien-
ten aterrados ante la posibilidad de que un error sin solucién
pueda llevarles a la desgracia de sus vidas® (subrayado mio).

Ademds del juicio ponderado (si bien fuera de toda discusién a estas
alturas normativas y emocionales) que hace nuestro autor del divorcio,

°t Luts Zarrarvaui: El divorcio, defensa del matrimionio (Barcelona: Bru-
guera, 1980), pégs. 196-197.

6



1142 ESTUDIOS

nos ha llenado de satisfaccién encontrarnos con la felicisima expresién
que hemos tenido a bien subrayar, y en que sagazmente se capta al matri-
monio por lo que tiene de comienzo y arranque hacia algo, y no por un
supuesto hallarse en nada definitivo o estatico, a todas luces inexistente,
y. que es lo que, en definitiva, estd por ver *.

Siempre en esta linea que estamos siguiendo, de asedio critico, de es-
clarecimiento juridico del consentimiento matrimonial, contamos con un
texto triplemente interesante del profesor Panizo ORrALLO:

Se pretende, por un lado, que €l «favor iuris» del matrimonio
sea sustituido por un mas justo y racional «favor wveritatis».
Y en cuanto a la presuncién de una intencién prevalente de los
bautizados de hacer lo que hace y quiere la Iglesia, cuando se
trata de personas que opinan de modo diferente a como lo hace
la Iglesia, debe matizarse mucho habida cuenta de la realidad
sociolégica actual y del sentido desacralizante. moderno.

[En el Derecho procesal matrimonial actualmente en vigor
en la Iglesia (el Motu Proprio, «causas matrimoniales» y las nor-
mas especiales concedidas a Norteamérica —norma 23, 2°— y a
Canad4 y Australia —norma 3.°—) hay indicios de dicha sustitu-
cibn, si se tiene en cuenta la matizacién que se hace respecto del
contenido y alcance del munus del defensor del vinculo: puede
no apelar contra la sentencia declaratoria de la nulidad del ma-
trimonio in casibus exceptionalibus..., si de indicio defensoris

_vinculi nec non Ordinarii loci appellatio a priore sententia super-
flua appareat; asimismo, se dice en el Motu Proprio que... «ante
el Tribunal de segunda instancia, el defensor del vinculo presente
sus observaciones indicando si tiene algo que objetar o no a la
decisién de primer grado» (norma VIII, 2°). Con ello, a nuestro
entender, se altera el contenido del munus del defensor del vincu-
lo, que de ser defensor del matrimonio, a tenor del canon 1968, 3.°
(«alegar razones contra la nulidad del matrimonio y pruebas en
pro de su validez»), pasa mdas bien a ser defensor de la verdad,
se encuentre la misma en la validez o en la nulidad] ©.

Llamamos triplemente interesante a este fragmento: Primero, por la de-
cisiva puntualizacién que se hace respecto al valor y operatividad sustan-
tiva a que debe dirigirse, en todo caso, la prestacién del consentimiento.
Estamos de acuerdo en que debe ser la verdad la realidad primante en

> Considero fascinante la recta captacién del haz sugestivo que se esconde
tras las nociones aludidas de proceso en marcha, estatismo, etc. Para una exposi-
cién interdisciplinar, critica y bibliogréafica del tema, reconduzco al lector a mi ya
citado trabajo «Matrimonio y otros contratos: Aspectos comparativos, equiparables
y subsumibles mutuamente», Revista de Derecho notarial, nims. CXIII-CXIV (ju-
lio-diciembre 1981), pdgs. 239-274, especialmente pdgs. 253-256.

¢ SANTIAGO PANIzo ORrarLLo [Profesor Adjunto de la Facultad de Derecho
de la Universidad Auténoma de Madrid]: «Mentalidad divorcista y simulacién
conyugal»ﬁ, Revista de Derecho Privado (abril 1980), pégs. 353-378, especialmen-
te pag. 361.
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todas estas cuestiones. Segundo, por cooperar tan discreta y econdmica-
mente en la separacién de incumbencias de los érdenes estatal y religioso.
Y tercero, porque muchos lectores habremos tenido la triste oportunidad
de volver a tener por muy sabido lo de que «Espafia es diferente»; dife-
rente en el sentido de que en nuestros tribunales eclesidsticos es norma
apelar por medio del defensor del vinculo siempre en primera instancia,
norma de la que son discrecionalmente eximidos los tribunales eclesids-
ticos de USA, Canadd y Australia. [Hasta en cosas asf se plasma el ter-
cermundismo!

Pero es el protagonismo sefiero del amor en el consentimiento la ca-
fidad que con mayor fuerza parece estar abriéndose camino a la hora de
valorar el fundamento de una nulidad de matrimonio. Es al profesor
MANUEL LOPEZ ARANDA a quien, hasta ahora, que sepamos, debemos las
calas mds inequivocas y enérgicas en el papel que desempefia el amor
en la configuracién del consentimiento:

Se pide expresamente que el amor conyugal sea considerado
como fin propio del matrimonio, a igual rango de coesencialidad
y coprimariedad de la procreacién y educaciéon de la prole .

El elemento amor no puede ser considerado solamente como
elemento extrinseco psicolégico, capaz de impulsar como medio
la convivencia feliz de los esposos, sino que es necesario conside-
rarle entidad propia del elemento interno y esencial del conyugio,
al estilo de la affectio maritalis en el Derecho romano, aunque con
la sustancial diferencia de la indisolubilidad.

(Ibidem, pag. 529)

Los nuevos cénones del proyecto de reforma del Derecho ma-
trimonial, al distinguir dentro de la finalidad propia y natural del
matrimonio el bonum prolis y el bonum coniugum...

Naturalmente, esta doctrina habria de verterse en el ambito del
consentimiento. Y en este sentido, hemos distinguido el consen-
timiento como acto y el consentimiento en relacién con su objeto
formal.

(Ibidem, pags. 529-530)

Opinamos que el amor ha de estar presente en el acto del con-
sentimiento, como elemento esencial especificativo del mismo.
Acto de consentimiento y acto de amor, aunque sean conceptos
formalmente distintos, se integran igualmente en la esencia del
pacto conyugal. De ahi la relevancia juridica de su presencia en
el acto de consentimiento.

o (Ibidem, pag. 530)

“ MANUEL LOPEZ ARANDA: El amor conyugal en el fin y en el consentimien-
to del matrimonio. Trabajo para la obtencién del grado de doctor, presentado
por el Licenciado MANUEL LOPEzZ ARANDA y realizado bajo la direccién del Profe-
sor Dr. D. Jost Luis Santos Dfez, Catedritico Director del Departamento de
Derecho candnico, Granada, 1980, 2 vols. [inédita, que nosotros sepamos], pag. 527.
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El derecho perpetuo y exclusivo a una comunidad de vida y de
amor, juntamente con el ius in corpus, constituye el objeto for-
mal pleno del consentimiento matrimonial. Consiguientemente,
el derecho al amor, en el sentido mantenido en nuestro trabajo,
forma parte del objeto formal del consentimiento.

Como consecuencia de todo ello, concedemos al amor conyugal
una relevancia no sélo psicolégica o moral, sino también propia-
mente juridica. De tal forma que la exclusién del derecho al
amor conyugal, igualmente que la exclusion del ius in corpus,
lleva consigo la nulidad del matrimonio.

Por tanto, la relevancia juridica del amor conyugal no es so-
lamente procesal, como se ha venido interpretando doctrinal
y jurisprudencialmente en casos de simulacidén y de coaccién o
miedo. Se trata también de una relevancia autdénoma, en virtud
del valor intrinseco esencial que el derecho al amor tiene en la
estructura del matrimonio.

(LOPEZ ARANDA, ibidem, pag. 531)

Por esas impensadas confabulaciones que espontdneamente advienen,
henos aqui engolfados en el tema del amor, algo sobre lo que el maestro
ORTEGA Y GASSET (bajo cuya advocacién de perspectiva, por cierto, con-
fiesa alojarse este trabajo) tuvo mucho que decir. La definicién que nos
dej6 del amor con elementos conceptuales tomados del psiclogo ALE-
XANDER PFANDER, y formulada en el castellano burilado que en ORTEGA
era costumbre, contintia siendo paradigmaética en transparencia y sintesis:

Acto centrifugo del alma que va hacia el objeto en flujo cons-
tante, v lo envuelve en célida corroboracién, uniéndonos a él
y afirmando ejecutivamente su ser *.

En la bibliografia sociol6gica que hemos manejado como inevitable
orquestacién interdisciplinar de nuestro tema de Derecho civil, hemos
tenido ocasién de detectar en los autores algiin que otro desarrollo rigu-
roso de la nocién de amor como marco previo, existencial, para entender
los ulteriores sentidos que el matrimonio pueda ofrecer, abordado desde
la perspectiva que fuere. El sintoma creemos que es positivo, por operar
—asi se nos antoja a nosotros— como se predica en los dictados de una
metodologia sensata: desde dentro hacia fuera. Es; sin duda, conforta-
dor comprobar el creciente tratamiento que se va dedicando a la nocién
cardinal de amor para, a partir de ahi, proseguir con el aspecto que fuere
del matrimonio. El varias veces citado trabajo de Fosar BENLLocH: «El
matrimonio religioso, el matrimonio candnico...» (véase, en especial, el
apartado IV: «Indisolubilidad existencial del vinculo matrimonial: el

® Jost ORTEGA Y GASSET: Estudios sobre el amor, «Facciones del amor»,
en Obras completas, VI (Madrid: Revista de Occidente, 1970), pag. 559. ’
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propésito firme de la perennidad del amor», pdgs. 72-77), es ciertamente
gratificante por la aportacién, tanto del propio autor como de doctrina
ajena incorporada criticamente, que dedica al esclarecimiento del concep-
to de amor como fundamento existencial, pre-sacramental y pre-juridico,
que da su razén de ser a todo lo otro. En sentido equiparable, el fino
jurista JEAN CARBONNIER, al hablar de las comunidades, nos dice:

La doctrina moderna atribuye a este término una acepcién
especial y se sirve de él para designar a las agrupaciones de
seres humanos nacidas de méviles naturales, espontdneos y, sobre
todo, afectivos (a la hora de consolidar la vida de la comunidad,
el amor prevalece sobre los vinculos juridicos). El prototipo ven-
dria constituido por la familia *.

No es de incumbencia de esta monografia entrar ni en profundidad ni en
extensién en aspectos incardinados més de lleno en otras disciplinas con
rango .de especialidad, y, sobre todo, y a mayor abundamiento en este
caso, aspectos que han sido tratados ya con rigurosa competencia. Una
vez cumplida la cortesia de dejar constancia de mi conocimiento de los
tales, me cabe, si acaso, alguna puntualizacién personal. De eso simple-
mente se trata ahora. Percibo en muchos de los autores leidos, civilistas
y canonistas, cierta desatencién a algunos matices que en la bibliografia
espafiola han movido las plumas y los corazones de pensadores insignes.
Por lo pronto, queremos decir que si muchos se niegan a llamar amor
a eso intenso, inevitablemente fugaz a veces, que se puede sentir en mas
de una ocasién (monogamia separada o sucesiva) en el curso de una vida
cualquiera, también nos repugna a muchos de nosotros llamar amor a ciet-
to tipo de convivencia rutinaria de todos los dias. No creo que la clasica
definicién de amor de ALEXANDER PFANDER, que ORTEGA Y GASSET
castellaniza y que nosotros hemos incorporado en estas paginas, dé cobijo
bajo sus supuestos a una gran mayoria de parejas constituidas. Otro gran
titdn espafiol del pensamiento, UNAMUNO, nos dejé algo escrito sobre el
tema, con su tipica y acuciante sagacidad:

Porque los hombres sélo se aman con amor espiritual cuan-
do han sufrido juntos un mismo dolor, cuando araron durante
algin tiempo la tierra pedregosa uncidos al mismo yugo de un
dolor comiun. Entonces se conocieron y se sintieron, y se con-
sintieron en. su comun miseria, se compadecieron y se amaron.

* JEAN CARBONNIER: Derecho civil, traduccién de la primera edicién fran-
cesa con adiciones de conversién al Derecho espafiol por MANUEL ZoRRILLA Ruiz,
tomo I, vol. II: Situaciones familiares y cuasi-familiares (Barcelona: Bosch, 1961),
pagina 341. Titulo de la edicién original: Droit civil, tome premier: Institutions
judiciaires et Droit civil (Paris: Presses Universitaires de France).

i
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Porque amar es compadecer, y si a los cuerpos les une el goce,
Uneles a las almas la pena.

Todo lo cual se siente mas clara y més fuertemente atin cuan-
do brota, arraiga y crece uno de esos amores tragicos que tienen
que luchar contra las diamantinas leyes del destino, uno de esos
amores que nacen a destiempo o desazdn, antes o después del
momento o fuera de la norma en que el mundo, que es costum-
bre, los hubiera recibido. Cuantas mas murallas ponga el des-
tino y el mundo y su ley entre los amantes, con tanta mas fuerza
se sienten empujados el uno al otro, y la dicha de quererse se
les amarga y se les acrecienta el dolor de no poder quererse a las
claras y libremente, y se compadecen desde las raices del cora-
z6n el uno del otro, y esta comun compasién, que es su comiin
miseria y su felicidad comin, da fuego y pébulo, a la vez, a su
amor. Y sufren su gozo gozando su sufrimiento. Y ponen su
amor fuera del mundo, y la fuerza de ese pobre amor sufriente
bajo el yugo del destino les hace intuir otro mundo en que no
hay més ley que la libertad del amor, otro mundo en que no hay
barreras porque no hay carne. Porque nada nos penetra mas
de la esperanza y la fe en otro mundo, que la imposibilidad de
que un amor nuestro fructifique de veras en este mundo de
carne y de apariencias.

Y el amor maternal, ¢qué es sino compasion al débil, al desva-
lido, al pobre nifio inerme que necesita de la leche y del regazo
de la madre? Y en la mujer todo amor es maternal.

Amar en espiritu es compadecer, y quien mas compadece mas
ama. Los hombres encendidos en ardiente caridad hacia sus pro-
jimos es porque llegaron hasta el fondo de su propia miseria, -
de su propia apariencialidad, de su naderia, y volviendo luego
sus ojos, asi abiertos, hacia sus semejantes, los vieron también
miserables, aparenciales, anonadables, y los compadecieron y los
amaron.

El hombre ansia ser amado o, lo que es igual, ansia ser com-
padecido... ‘

...La compasién es, pues, la esencia del amor espiritual hu-
mano; del amor que tiene conciencia de serlo; del amor que no
es puramente animal; del amor, en fin, de una persona racional.
El amor compadece, y compadece mds cuanto mas ama .

Y también:

No hay verdadero amor sino en el dolor, y en este mundo
hay que escoger o el amor, que es el dolor, o la dicha. Y el amor
no nos lleva a otra dicha que a la del amor mismo, y su tragico
consuelo de esperanza incierta. Desde el momento en que el amor-
se hace dichoso, se satisface, vy ya no es amor. Los satisfechos,

 MiGUEL DE UNAMUNO: Del sentimiento trdgico de la vida en los hombres
y en los pueblos, cap. VII: «Amor, dolor, compasién y personalidad», en Obras
completas, ed. de Manuel Garcia Blanco, tomo XVI (Barcelona, 1958), péginas

260-265.
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los felices, no aman; aduérmense en la costumbre, rayana en el
anonadamiento. Acostumbrarse es ya empezar a no ser.

(UNAMUNO, ibidem, péags. 331-333)

L

Me ha extrafiado desde siempre no haber visto citados textos asi. Cual-
quiera que sea la mira socioldgica o juridica que el autor de turno esgrima
respecto al tema del matrimonio, me ha parecido idéneo traer a mis
péginas los testimonios de ORTEGA y de UNAMUNO e insertarlos en el
muestrario ideolégico interdisciplinar desde el que cada vez con maés
frecuencia se va partiendo para saber a qué atenerse cuando se trata de
entender la nocién de amor como fundamento subyacente de cualesquiera
interpretaciones sobre el matrimonio, y muy en especial de las.virtualida-
des de indisolubilidad a él aparejadas. Si el amor, como desde aqui lo
entendemos nosotros, incorpora en su propia entidad ese «ir hacia el
objeto en flujo constante» para que la situacién constituida que fuere no
colapse, igualmente debemos entenderlo como parte fundamentalisima
en la conformacién del consentimiento matrimonial, entendido éste como
tendencia, como vocacién indefinida o perpetua en el tiempo, orientada
hacia el otro contrayente. De ahi que la redaccién del canon 1098, en la
versién del nuevo Cddigo de Derecho candnico: «Quien contrae el matri-
monio engafiado por dolo provocado para obtener su consentimiento,
acerca de una cualidad del otro contrayente, que por su naturaleza puede
perturbar gravemente el consorcio de vida conyugal, contrae invalida-
mente», contiene la interesante expresién cualidad que por su naturaleza
puede perturbar gravemente el consorcio de vida conyugal, apta para tole-
rar cualquier interpretacién ulterior por via expansiva. El espectro de
cualidades que se atesoran en los compartimientos subyacentes de toda
personalidad son practicamente infinitos, y «no corresponde a las partes,
sino al Juez, dar nombre juridico a los hechos que aporten los titulares
de la controversia» (SERRANO Ruiz).

Ahora bien, lo que parece indiscutible es que el amor adquiere una
primacia sefiera en el elenco de cualesquiera posibles cualidades o moti-
vaciones que concurran en el consentimiento. ;Qué otra cualificacién més
relevante puede esperar y exigir un contrayente del otro, sino que su
consentimiento tenga en el amor su mds justa € inequivoca justificacién?
Asi pues, dentro de la restriccién que comporta todo aquello que tiene
a una tradicién cuasi dogmaética como frontera (como lo es el matrimo-
nio confesional romano-catdlico), el canon 1098, en su nueva redaccidn,
ha dejado en manos de la Jurisprudencia matrimonial una via libre para
el desarrollo justificativo de indefinidas e inéditas causas de nulidad.
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VIII. APORTACION CRITICA. EL PERIODO QUE DISCURRE
ENTRE EL CONCILIO DE TRENTO Y 1975 NO SE ENJUGA
TAN FACILMENTE

En las paginas que anteceden hemos hecho un esfuerzo de sintesis;
hemos, asimismo, desplegado una sinopsis imaginativa, tratando de con-
juntar el dato con la plasticidad de alguna realidad social, con el fin de
ofrecer al lector estudioso un recorrido de actitudes, normas, experien-
cias, médulos consuetudinarios, etc., en donde el concepto de perspectiva
que hemos acufiado aventuradamente pudiera medir sus quilates de ade-
cuacién o de rechazo. Si hay algo que no nos corresponde hacernos son
ilusiones. Y si hay algo de lo que quisiéramos colmar nuestros juicios,
ello es de perspectiva. De ahi la rdbrica que preside este apartado. Va-
rias generaciones habrdn de consumirse antes que, en mi opini6n, el cri-
terio de esta apasionante y plural colectividad que entendemos por Espa-
fla disponga de una cosmovisién a tono con los tiempos. Respecto de
nuestros mdas cercanos y prdsperos vecinos europeos nos separan hasta
siglos en algunos aspectos sustantivos (estoy pensando en Francia), y sélo
con manejar unas cuantas fechas de manual de Historia podemos satisfa-
cer nuestra mds exigente curiosidad.

Por otra parte, es un hecho demostrado que los pardmetros conviven-
ciales por los que discurre un pais laico, al menos oficialmente, son més
prometedores y sugestivos. Siempre teniendo presentes aspectos de Dere-
cho matrimonial, en la colectividad espafiola de hoy se disfruta de una
flexibilidad equitativa de la que era simplemente quimérico pensar afios

atrds. La tolerancia reinante, en cuantificaciones comparativas, es sen-
- cillamente espectacular. No se olvide, como nos recuerda un autor en
multiple recensién de citas, que:

Desde la vertiente civil se ha llegado a afirmar que «un ma-
trimonio religioso sin acto jurisdiccional estatal exterioriza un
concubinato desde el punto de vista de la Ley civil, tal como
a la inversa juzga la Iglesia» [Dfaz pE GUIJARRO, «Un concubina-
to civil con matrimonio religioso», en Jurisprudencia Argentina,
1958, III, pag. 490, cit. por IRIBARNE, El matrimonio civil compa-
rado con el candnico, Buenos Aires, 1965, pag. 541 *.

Pero nada de -esto viene ocurriendo, sino muy al contrario. Con una
tardanza secular, como ya hemos delatado, los juzgados civiles de distrito

¥ MARIANO LOPEZ ALARCON: «Matrimonio civil y matrimoniq candnico: Or-
-denamiento actual en Espafia y legislacién comparada», Pretor, niim. 98 (octubre-
diciembre 1977), pags. 5-35, especialmente pégs. 6-7.
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estan tomando conciencia de su papel y comienzan a adecentarse, a en-
galanarse a veces, para ser marco de una ceremonia que debe hundir su
trascendencia y su sintonia sustantiva en la jovialidad deportiva y en las
rectas intenciones de los interesados. Tendrdn que sucedernos y sucederse
varias generaciones para enjugar esa histérica falta de perspectiva por la
que una ceremonia matrimonial de juzgado parecia rebajada en quilates,
si comparada a la celebrada en un local de culto. Sirviéndome de mis
experiencias directas, debo de resefiar aqui el fragantisimo y risuefio -efec-
to que me produjo, en mi primera visita a Mosci, contemplar a numerosas
parejas de recién casados por la Plaza Roja, inundéndola con la nota
jovial y deportiva de su presencia y de los bellisimos vestidos blancos
de las muchachas. Supuse que se trataba de alguna ceremonia colectiva
y de ninguna manera sujeta a la tirania de confesionalidad alguna. Por
curiosidad de turista y de profesional, pregunté por la razén de aquel
despliegue. Me dijo mi amiga acompafiante, que me servia de guia, que
acababan, en efecto, de celebrar el matrimonio estatal, sin perjuicio de
que las parejas que asi lo desearan pasasen en otra ocasién (o aun en el
mismo dia) por la iglesia de su respectiva confesionalidad a dar a su
matrimonio civil laico el refrendo puramente simbdlico de sus creencias
sentimentales. Pero lo que si me interesa recalcar es que la pompa litir-
gica y la ostentacidon afectiva que en Espafia han insistido en reservar
a la celebracién del matrimonio «por la Iglesia» (en contra, claro, del
panorama adusto y sombrio que nos habian impuesto, como contrapartida,
de la celebracién «por lo civil»), en la Unién Soviética esta orquestacién
de trajes y de conciencia emotiva acompafan a la ceremonia estatal.
Aquel incidente y mi conocimiento comprobado de la separacién: absoluta
de las esferas estatal y religiosa en 1a URSS me aclararon atin més algunos
puntos medulares sobre las cuestiones que voy aqui exponiendo. E inevi-
tablemente, novia es una de las palabras en ruso que mejor creo tener
aprendidas.

La inteligible hermosura de todo esto radica en que no estdn vedadas
la pompa y la ostentacién de la liturgia confesional a quien asi lo desee.
Un Estado laico no debe interferir ni con asuntos de conciencia, ni con
cuestiones de bolsillo. Y, por dltimo, la sola ceremonia religiosa igual-
mente recibe la sancién y el reconocimiento del Estado sblo con que los
contrayentes cumplan con el deber civico, de urbanidad o de cortesia, de
inscribirse, como ciudadanos que son, en el Registro Civil. Ahora, entre
otras muchas cosas, nos toca hacer entender al pueblo llano que la dis-
tincién de antafio, aun en el plano teérico, sobre si casarse por la Iglesia
o por lo civil era inexistente y absurda: la Iglesia catélica era el Estado,
y el Estado, la Iglesia catflica.
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Pero no se enjugan cuatro siglos y medio de teocracia con un pufiado
de voluntades, unas cuantas ejecutorias ejemplares y un sistema de teori-
zaciones programadticas. Las afioranzas y las estrecheces mentales sélo han
empezado a estrenar un ambiente que sin serles violentamente hostil, no
estd a su favor, no apuesta por sus mismas teleologias. Hemos visto los
patinazos circenses que ejecutan cuando manejan las estadisticas. Siguen
apareciendo en la prensa diaria descargas (afortunadamente més y més
desacreditadas cada vez) de personajillos que no parecen vivir tranquilos
sin lesionar la paz de espiritu y la intimidad de conciencia de sus con-
géneres.

Agarrado al pretil, asomandose a la baranda de un imaginario obser-
vatorio donde me es muy grato hacerme la ilusién de que habite la diosa
Perspectiva, repito. y repetiré que cuatro siglos y medio no se liquidan
asi de pronto. Tendremos que seguir consumiendo nuestra paciencia jo-
biana, tendremos que seguir escuchando a algtin trasnochado y presunto
padre de la Patria razonamientos pueriles como éste: «Si la NATO es
buena para otros paises de Europa, (por qué no lo va a ser para Espa-
fa?» (Y qué es lo que impulsa a ciertas mentes —preguntamos nos-
otros— a buscar para Espafia esos ejemplos europeos, y no las muchas
instituciones, los muchos usos, costumbres, convenciones, disciplinas, sis-
temas, exigencias, etc. que los han despegado de nosotros y que, sin
embargo, hemos estado despreciando durante siglos? Respuesta: Lo que
impulsa a esas mentes a tal tipo de descarrios mentales es su falta de
perspectiva. Tendremos que seguir escuchando al mismo energuménico
y presunto padre de la Patria increpar al Gobierno respecto de tal o cual
propuesta de Ley presentada al Parlamento, con el estremecedor y sin par
descubrimiento descalificativo de que «diez millones de votos no suponen
estar en posesién de la verdad», y zarandajas por el estilo; a lo que un
estudiante aprovechado de primero de Universidad podria contestarle con
las palabras de ORTEGA Y GASSET que hemos recogido en nuestra nota
de pie de pédgina ntimero 32. Se comprenderd que con este tipo de estra-
bismos criteriales no se va a ninguna parte.

Pero no es menos cierto que esto forma comparsa del juego y de la
dosis de veneno que, a modo de vacuna, tenemos que empezar a acostum-
brarnos a ingerir para que la fisiologia del cuerpo social funcione. Los
ejemplos de estas dosis de veneno que tenemos que ir dejando mezclarse
' con nuestra sangre son continuos, pueriles, enrabietados, y, en todo caso,
demuestran el gélibo criterial periclitado de sus promotores. Otro ejem-
plo: Con motivo en Granada de una exposicién de comics (que yo no
visité, para més desentendimiento partidista), a denuncias de algiin alma
sensible intervino el Ministerio Fiscal porque «del comic exhibido puede
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resultar escarnio o ultraje a una confesioén religiosa y constituir un delito
contra la libertad de conciencia» (Granada: Ideal, 23 enero 1984, pagi-
na 1). Mi comentario es que, en todo caso, se deberia Unicamente haber
calibrado el buen o mal gusto del comic exhibido, su calidad o su delez-
nabilidad, y si merecido, haberle puesto un cero en estética. Pero nada
més. Como si durante siglos no se hubiese pisoteado, ultrajado, la sensi-
bilidad no de una, sino de fodas menos una de las confesiones religiosas..
Nuestro diagnéstico de tales explosiones de nostalgia, recursos del pata- .
leo, rabietas y puerilidades convivenciales, sigue siendo, el mismo: falta
de perspectiva.

IX. REFLEXION'FINAL. BREVISIMO HAZ DE CONCLUSIONES

No iba descaminado el presocritico PRoTAGORAS cuando hace ‘veinti-
cinco siglos senté su principio de que el hombre es la medida de todas
las cosas (Homo mensura est), existentes o inexistentes. Como todos los
grandes principios, me temo que cada cual le haya dado la interpretacién
que mejor convenga a sus particularisimos deseos. En ello radica de mo-
mento la universalidad de las formulaciones humanas: en servir de pre-
texto o acicate a la imprevisible secuencia posterior de réplicas que la
original formulacién provoca. A lo que tinicamente ponemos objecién es
al acaparamiento dogmaético-interpretativo por algunos, de ciertos princi-
pios, que quedan asi intencionalmente inservibles, excepto para lo que
ha previsto el interés de sus esgrimidores. La formulacién de PROTAGORAS
es, en opinién nuestra, una formulacién universal, bien que perspecti-
vista, que enaltece a la totalidad del género humano. Quien la malinter-
prete con el cicatero propGsito de tergiversar las cosas, que se prepare
a recibir la ‘sancién correspondiente en su limbo privado. El hallazgo
de PROTAGORAS se refleja més en lo que de ampliacién fecunda y futura
permita su pensamiento, que en el sentido privativo y cerrado que mu-
chos puedan asegurar que conlleva. Es un juicio luminosisimo, que irradia
su inmarcesible vigencia, menos por la univocidad concreta de sus térmi-
nos, que por el dique de sentido comin que opone a especulaciones aco-
modaticias o frivolas. En un contexto ajeno a los misterios del Cristia-
nismo, creemos que PROTAGORAS, en tan temprana fecha, sancioné la in-
cumbencia humana (incompartible e intransferible) respecto de las cues-
tiones humanas. El hombre, como sustancia que protagoniza sobre el uni-
verso conocido un papel de mdltiple relacién con los demds hombres,
es la medida de todas las cosas, existentes o inexistentes, que le concier-
nen: de las cosas que son, por eso mismo, porque son, y de las que no
son, le incumbe asimismo que la postura mental que. cada uno de los
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demds hombres pueda libre y gratuitamente adoptar, no le interfiera, no
le vulnere humanamente a él, al cada cual concreto. Sobre todo, claro,
en contra de su consentimiento.

Lo que tan antigua y cldsicamente dejé formulado PROTAGORAS acaso
encuentre su correspondencia con el aforismo ‘drabe: «Nunca conseguiras
adelantar a tu propia sombra», o con el brocardo del pensador romdntico
y trascendentalista norteamericano EMERSON: «Taeda institucidén es la
sombra de un hombre». Se pretende mediante estos testimonios tan dis-
tantes en el tiempo y en la latitud ideolégica esmaltar el funcionamiento
y alcance necesariamente hAumanos de la voluntad que el hombre pone en
juego, por ejemplo, cuando se trata de prestar su consentimiento para un
proyecto matrimonial. Nuestro planteamiento, que hemos denominado
cosmo-antropolégico, consiste abiertamente en.no poder aceptar que nin-
guna institucion humana pueda ir més alld de los limites que la misma
capacidad humana haya establecido conscientemente para ella. Con EMER-
SON, no nos parece aceptable partir de unos presupuestos tebricos que,
en nuestro caso, hagan del matrimonio una institucién que trascienda de
las capacidades convivenciales y existenciales con que el hombre cuenta
para la consecucién inteligible de cualesquiera que puedan ser sus fines
sobrenaturales.- Hemos insistido en que la tendencia vocacional que los
interesados matrimoniantes despliegan al tiempo de contraer, en orden
a convivir indefinidamente, no se distingue en esencia de cualquier otra
instancia que en el momento de su puesta en préctica por los protago-
nistas estd catapultada vocacional-tendencialmente hacia una perdurabili-
dad asimismo indefinida en el tiempo. En el momento de ser contraido, el
matrimonio —Ilo mismo que otras muchas instancias volitivas del hom-
bre— proyecta hacia adelante una vocacién tendencial de vigencia inde-
finida o perpetua en el tiempo. Que coincidan vocacién y durabilidad,
tendencia y realidad, es algo que se escapa de la sustancia y de la natu-
raleza humanas. El hombre que se encuentra enamorado humanamente de
una mujer, no asocia, no puede asociar racionalmente, mientras se halle
en ese estado de 4nimo, que se vaya a sentir nunca desprovisto de lo que
ahora motiva su estar enamorado. De ahi a inferir (o imponer) que ese
hombre siga, en efecto, enamorado eternamente media la misma diferencia
que entre la realidad y la fantasmagoria. Todo el que contrae matrimo-
nio es porque en esa fase de inicial albedrio, motor de su asi actuar, su
voluntad se impulsa hacia adelante con una presuncién indefinida, con
una proyeccién vocacional catapultada hacia lo sin limites. (En qué se
diferencia, pues, consentir en un proyecto de comunidad de vida y amor,
de cualquier otro acto responsable, en lo que respecta a esgrimir una
volicién hacia enfrente?
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El negocio juridico de matrimonio queda acogido en los ordenamien-
tos divorcistas como una institucién con vocacién tendencial de absoluta
perdurabilidad. Por inalienable principio de irrenunciabilidad, todo acto
humano tiene como tope el infinito. No es de extrafiar que el juego de
la nulidad produzca cierta desazén mental en mas de un espiritu critico.
Ello es asi porque mientras que cualquier eventual interesado no reclame
la supuesta o fundamentada nulidad de su matrimonio, tal matrimonio
estd operando, por asi decirlo, como indisoluble, como indesvinculable.
,Cémo es, pues, posible que el principio de identidad se parta en dos
pedazos: que una cosa sea y pueda no estar siendo —vélganos este ama-
go de galimatias— al mismo tiempo? Y, sin embargo, bien sabemos que
ése es precisamente el fundamento juridico del principio de nulidad que,
autonémicamente, se autoafecta el ordenamiento canénico. Por el contra-
rio, la concepcidn civil del matrimonio como institucién negocial de De-
recho para humanos, no recela en tratarle con esa carga normal ¢ indis-
cutible de acto vocacional tendente a infinito, pero sin dejar por ello de
estar sujeto a las limitaciones, previsiones y decisiones humanas. Una
vez mds: «El hombre es la medida de todas las cosas», y, sobre todo,
dirfamos nosotros, de las que le conciernen directamente. Y siendo ello
asi, lo que nos parece imposible de defender a estas alturas de la humana
experiencia es que un colectivo minoritario de esos mismos hombtes pre-
tendan arrogarse la invencidn, sancién y administracién en exclusiva de
una nocién tan sin medida como es precisamente la nulidad matrimonial.

Con todo lo expuesto queremos, finalmente, significar que tanto el
legislador como el jurista tienen en los afios de falta de perspectiva pa-
sados un ejemplo de lo que, por su vertiente negativa o reprobable, no
se debe de hacer. El Derecho, o sea, los individuos respecto de cuyos
usos, costumbres y actuaciones el Derecho obtiene la fundamentacién
para su normativa, acaba tomando represalias de cualesquiera estrecheces
se le hayan impuesto anteriormente, produciendo asi una impresién de
ruptura en sus desarrollos positivos que no son sino la inevitable recu-
peracién del perspectivismo malogrado. Quienes, con evidente falta de
generosidad solidaria, se sorprendan de las timidas medidas correctoras
que el Derecho de familia espafiol ha tenido que implementar para si-
quiera intentar desfacer los mds abultados entuertos bajo la égida ante-
rior, estdn en la misma proporcién identificindose como especimenes
carentes de perspectiva, indignos de figurar en un elenco ponderado de
quienes pretendan componer la reptiblica del espiritu del Derecho.
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