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Suele decirse que la secularizacién del matrimonio irrumpe de
improviso en Espafia en el panorama legal con la Ley de Matrimonio
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Civil de 1870. Es decir, que hasta esa fecha las tendencias secu-
larizadoras dominantes en Europa, especialmente desde el Code napo-
leénico de 1804 estaban como represadas en los ambientes juridicos
espafioles sin alcanzar definida operatividad. Incluso algin autor de
reconocido prestigio como Pérez Mier, refiriéndose al Concordato de
1851, hace notar que éste "no menciona siquiera la cuestion del
matrimonio; pero no lo hace porque a nadie se le habia ocurrido todavia
poner en duda su cardcter sagrado, ni habia pensado el Estado en
disputar a la Iglesia la jurisdiccién sobre el matrimonio"l.

Efectivamente el Concordato no aludia al matrimonio, pero la
afirmacién de que el Estado no habia intentado disputar a la Iglesia la
jurisdiccién sobre el matrimonio, que con Pérez Mier habian compartido
otros autores, no es totalmente exacta por desconocer una serie de
proyectos legales del Gobierno, muy anteriores a la Revolucién de 1868
-una de cuyas banderas fue el derecho a la libertad religiosa-, en los que
claramente se advierten fuertes tendencias secularizadoras en materia
matrimonial Esos proyectos dan razén -por lo menos en ambientes
"ilustrados”- de un estado de opinién favorable al decidido inter-
vencionismo estatal en cuestiones hasta entonces pacificamente
atribuidas a la jurisdiccién eclesidstica. De ahi que la "explosién"
radicalmente secularizadora que supuso la Ley de Matrimonio civil de
1870, traia de algiin modo su origen en viejos proyectos legales, que por
circunstancias de cardcter fundamentalmente politico, no llegaron a ser
sancionados, y que por esto son poco conocidos.

En este estudio analizaremos €l matrimonio del proyecto de Cédigo
civil de 1821. Es el matrimonio mds progresista de los diversos
proyectos anteriores al Cédigo civil espaiiol de 1888, del que, en
algunos puntos, fue antecedente. De Castro sefiala que uno de los rasgos
cardcteristicas del Proyecto de Cédigo civil de 1851 -antecente de parte
de la codificacién civil de los paises hispanoamericanos-, son "las ideas
del Proyecto de 1821 respecto al matrimonio"2.

1. L. PEREZ MIER, Iglesia y Estado nuevo, Madrid 1940, p. 522. Mas recien-
temente C.M. ENTRENA KLETT, afirma que el matrimonio en el proyecto de Cédigo
de 1851 "se mantenia absolutamente dentro de los principios de la Iglesia catdlica”,
Matrimonio y Divorcio en la Legislacién, Pamplona 1982, p. 138; aunque en la
segunda edicién de esta obra suprime la palabra "absolutamente" (Pamplona 1984, p.
138).

2. F. DE CASTRO Y BRAVO, Derecho civil de Esparia, t. 1, Madrid 1949, pp. 190,



EL MATRIMONIO EN EL PROYECTO DE 1821 335

Una introduccién histdrica parece necesaria para comprender el
ambiente ideoldgico del periodo de la Historia de Espafia en que el
Proyecto de 1821 se redactd, y las breves notas biograficas sobre los
protagonistas del proyecto del 21 ayudan a entender mejor su bagaje
cultural e ideoldgico.

Asi se advierte que Garelly, el miembro mds influyente en la
elaboracién del Proyecto, fue autor de la "Exposicién" presentada por la
Universidad de Valencia para agradecer la abolicién de la Inquisicién.
Mis tarde, en 1834, en una época de politica antirreligiosa, ocupé la
cartera de Gracia y Justicia, y entre otras medidas suprimié los
monasterios y los conventos de los que hubiesen escapado frailes para
unirse a los carlistas.

I. FACTORES DOCTRINALES Y POLITICOS QUE INFLUYERON EN SU
REDACCION

Vamos a comenzar el estudio dando noticia de las circunstancias en
las que se produjo en Espaiia la recepcion de las corrientes doctrinales
secularizadoras del matrimonio, y del ambiente de la politica eclesidstica
del Trienio liberal. Estos fueron factores decisivos para que las nuevas
corrientes doctrinales, vigentes ya en Europa, cristalizasen en el proyecto
del matrimonio de 1821.

A. Recepcion en Espara de las corrientes doctrinales seculariza-
doras sobre el matrimonio

En Europa tuvo comienzo la secularizacién del matrimonio con la
reforma protestante. A este hecho, explica Navarro-Valls, se sum¢ el
Regalismo en naciones en las que la mayoria de la poblacién continuaba
siendo catélica, y el ambiente doctrinal de la Ilustracién que desembocé
en la Revolucién francesa3.

211. Sobre el Proyecto de Cédigo Civil de 1851; cfr. A. D'ORS, J. BONET CORREA,
En el centenario del proyecto isabelino del Cédigo civil, en "Informacion Juridica”, t.
96, 1951, pp. 489-491.

3. Cfr. M. LOPEZ ALARCON, R. NAVARRO-VALLS, Curso de Derecho Matrimo-
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La doctrina regalista intent6 una férmula de compromiso entre las
ensefianzas oficiales del Magisterio de la Iglesia catélica y las tesis
protestantes. Defendian los partidarios de esta doctrina que el
matrimonio entre cristianos es sacramento, pero también contrato
natural. En cuanto sacramento cae bajo la jurisdiccién eclesidstica, pero
en cuanto contrato natural su regulacién pertenece integramente al poder
civil4,

Por su parte, el ambiente doctrinal de la Ilustracién y de la
Revolucién francesa, decisivo para el triunfo de las tendencias
secularizadoras, mantenia que el matrimonio es ante todo un contrato
civil, y sélo al Estado pertenece en exclusiva su regulacién’.

En Espaiia las doctrinas regalistas sobre el matrimonio incidieron
con especial intensidad durante el reinado de Carlos III6. En 1786 se
celebré el Sinodo jansenista de Pistoya, convocado por el obispo
toscano Scipién Ricci. Entre otras formulaciones doctrinales, el Sinodo
intenté fundamentar dogmadticamente una nueva disciplina sobre el
matrimonio, con la que pretendfa justificar que la promesa esponsalicia
previa al matrimonio era un acto puramente civil, y regulado por las
leyes civiles; ademds mantenfa que originariamente sélo al poder civil
correspondia establecer impedimentos sobre el contrato civil y
dispensarlos, facultades que los Principes cedieron a la Iglesia’.

En la misma época el jansenista italiano Pietro Tamburini fue el
autor que mds influyé en esta materia en Espaiia, llegé a afirmar que la
potestad eclesidstica no tenia ningtin derecho a inmiscuirse en la esfera

nial Canénico y Concordado, Madrid 1984, pp. 24-25.

4. Ibidem, p. 25.

5. Ibidem, 25. Para conocer una sintesis de la secularizacién del matrimonio en el
siglo XIX, 1éase: V. REINA, Lecciones de Derecho Matrimonial, Barcelona 1983, pp.
60, 61, 73 y 74; Ibidem, Culpabilidad conyugal y separacién, divorcio o nulidad,
Barcelona 1984, pp. 17-20.

6. Cfr. L. SIERRA NAVA, La reaccidn del episcopado espariol ante los decretos del
matrimonio del Ministro Urquijo de 1799 a 1813, Bilbao 1964, pp. 52-53; S.
CARRION OLMOS, Historia y futuro del matrimonio civil en Espafia, Madrid 1977,
p. 57.

7. Cfr. E. DENZINGER, El Magisterio de la Iglesia, Barcelona 1963, nn. 1158-
1560; Coleccién Eclesidstica Espariola, comprensiva de los Breves de S.S., Notas del
R. Nuncio, Representaciones de los SS. Obispos a las Cortes, Pastorales, Edictos,
con otros documentos relativos a las innovaciones hechas en materias eclesidsticas
desde el 7 de marzo de 1820, Madrid 1823, t. XIV, pp. 202-204.
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de la soberanfa temporal. Dos fueron sus obras, referentes a los
impedimentos matrimoniales, conocidas en Espafia: Praelectiones de
iustitia christiana et de sacramenti, de 1873; y Lettere teologico-politiche
su la presente situazione delle cose ecclesiastiche8. No conviene olvidar
el testimonio de Jovellanos, recogido tiempo después por historiadores
espafioles y extranjeros, segin el cual la mayoria de la juventud
estudiosa de Salamanca lefa a finales del siglo XVIII a Tamburini®: "toda
la juventud salmantina es postroyalista. De la secta pistoyense.
Obstraect, Zola y, sobre todo, Tamburini andan en manos de todos; mds
de tres mil ejemplares habia ya cuando vino su prohibicién; uno sélo se
entreg6"10,

Como testimonios de la difusién de estas ideas, interesa destacar el
viajero Juan Antonio Posse, quien afirma que en una poblacién de Ledn
encontrd, entre otras obras jansenistas, varias actas del Sinodo de
Pistoyall. También la Inquisicién de Galicia recogié un manuscrito
titulado: Memoria del Ilmo. Sefior Scipion Ricci en respuesta a los
quesitos (sic) que se le han hecho relativos a las presentes diferencias de
la Iglesia de Francial2.

Otros canonistas extranjeros defensores de estas corrientes fueron
bien conocidos en Espafia: Van Espen, Febronio, Berardi. Van Espen
(1646-1728) de Lovaina, representa un hito importante en la evolucién
del pensamiento regalista; brillante jurisconsulto, canonista, y hombre de
extraordinaria erudicién. En 1700 publicé Ius ecclesiasticum universum,
obra muy conocida y varias veces reeditada, a pesar de que cuatro afios
después se incluyd en el Indice!3. Los planes de estudios implantados en
las universidades de Espaifia a partir de 1771 aconsejaban, entre otros

8. Cfr. L. SIERRA NAVA, La reaccién del episcopado espariol, cit., p. 52.

9. Cfr. ibidem, p. 53; S. CARRION OLMOS, Historia y futuro del matrimonio,
cit. p. 57.

10. El 13 de octubre de 1791 Jovellanos compra alguna obra de Tamburini que
afirma ley6. Cfr. A. MESTRE SANCHIS, Religién y Cultura en el siglo XVIII
espaiiol, en Historia de la Iglesia en Espaiia, B.A.C. Madrid 1979, t. IV, p. 723; A.
BARCALA MUNOZ, Censuras inquisitoriales a las obras de P. Tamburini y al Sinodo
de Pistoya, Madrid 1985, pp. 15 a 119.

11. Cfr. S. CARRION OLMOS, Historia y futuro del matrimonio, cit. p. 57.

12. Cfr. L. SIERRA NAVA, La reaccién del episcopado espanol, cit., p. 54; S.
CARRION OLMOS, Historia y futuro del matrimonio, cit., p. 21.

13. Cfr. S. CARRION OLMOS, Historia y futuro del matrimonio, cit. ,p. 21.
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textos, el del canonista belgal4. Tuvo gran peso, en concreto, en la
formacién de las convicciones de nuestro Ministro Campomanes. Llegé
a ejercer una destacada influencia sobre diversos auditores contem-
pordneos, como sobre Febronio, que fue alumno suyo!5.

También se lefan las obras de Febronio entre los universitarios de
las ciudades Espafiolas que eran foco de difusién de la doctrina
jansenista: Madrid, Barcelona, Valencia y Salamanca. El mismo
Campomanes, a veces, "calca las ideas de Febronio"16. En la biblioteca
episcopal de Calahorra, formada por el obispo Aguiriano!’, desde 1789
se encontraban obras jansenistas, de Febronio, Berardi, y la versi6n
espafiola de Van Espen!$,

En 1786 Francisco Antonio de Elizondo, miembro del Consejo de
Su Majestad y Fiscal Civil de la Real Chancilleria, publicé un libro
dedicado al Conde de Floridablanca, en €l que sostenia la competencia
del poder civil para establecer impedimentos matrimoniales!®. Segiin
Carridn, la tesis de Elizondo carece totalmente de originalidad, pues es
"un burdo plagio" de las obras de Van Espen, al que "no cita ni una sola
vez en el transcurso de su disertacién"20. Mantiene que los Reyes
pueden establecer impedimentos, en cuanto que el matrimonio es un
contrato, y la Iglesia tiene potestad privativa sobre el sacramento.
Elizondo se adhiere a la tesis de la potestad cumulativa sobre el contrato
matrimonial: la competencia es compartida por ambas potestades, y por
tanto los impedimentos establecidos por la Iglesia recaen sobre el
contrato sobre el que también ha establecido impedimentos el poder

14. Cfr. A. MESTRE SANCHIS, Religion y Cultura en el siglo XVIII, cit., p.
720.

15. Cfr. T. EGIDO, Regalismo y relaciones Iglesia-Estado en el siglo XVIII, en
Historia de la Iglesia en Espaiia, t. IV, B.A.C. Madrid 1979, p. 154.

16. Ibidem pp. 154-156. Cfr. S. CARRION OLMOS, Historia y futuro del
matrimonio, cit., p. 21.

17. Que fue decidido partidario del decreto de Urquijo y de los derechos episcopales
en la dispensa de impedimentos matrimoniales. Cfr. A. MESTRE SANCHIS, Religién
y Cultura en el siglo XVIII, cit., p. 719.

18. Cfr. L. SIERRA NAVA, La reaccion del episcopado espaiiol, cit., p. 54; S.
CARRION OLMOS, Historia y futuro del matrimonio, cit., pp. 57-58.

19. Como apéndices, en su obra, publica una coleccién de documentos de
Benedicto XIV sobre el matrimonio. Cfr. F.A. ELIZONDO, Prdctica Universal Forense
de los Tribunales de Esparia y de las Indias, Madrid 1789.

20. Cfr. S. CARRION OLMOS, Historia y futuro del matrimonio, cit., p. 59.
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secular?l, La conclusién a la que llega es que "las leyes dictadas por los
Soberanos, no tocan en modo alguno a la substancia del Sacramento del
matrimonio, sino que socorren a la necesidad del contrato"22,

El historiador Cuenca Toribio asegura que en aquella 6poca, entre
el clero hispdnico, circulaban las corrientes jansenistas méds dindmicas y
combativas, cuyo proselitismo se hallaba en crecida, como lo confirma la
propagacion de las doctrinas del Sinodo de Pistoya, en esferas muy
encumbradas de la administracién y la clerecia?3.

Las doctrinas de Pistoya fueron condenadas por Pio VI el 28 de
agosto de 1794 en la Bula Auctorem fidei, en la que fueron reprobados
los siguientes puntos referentes a los esponsales y al matrimonio:

- "Los esponsales propiamente dichos contienen un acto puramente
civil, que disponen para la celebracién del matrimonio, y que en un todo
estdn sujetos a lo prescrito por las leyes civiles. Como si el acto que
dispone al Sacramento no estuviere sujeto por esta razén a la autoridad
de la Iglesia"24,

- En cuanto a los impedimentos, Pio VI condend la afirmacién de
que sélo correspondia al poder civil establecer y dispensar de los
impedimentos dirimentes al contrato matrimonial, porque la Iglesia podia
constituir impedimentos en los matrimonios de los cristianos, y
dispensar de ellos, incluso en tierra de infieles.

- La Bula papal decia asi: "la doctrina del Sinodo que afirma que
originariamente s6lo a la suprema potestad civil atafifa poner al contrato
del matrimonio impedimentos del género que lo hacen nulo y se llaman

21. Cfr. Ibidem, , p. 60. "Pueden por ello los Reyes establecer impedimentos del
matrimonio, tomado éste puramente como contrato, al paso que es privativa de la
Iglesia la potestad en la acepcién del Sacramento, auxilidindose promiscuadamente una
a otra autoridad hasta el término de lograr, a un propio tiempo que la salud de las
almas, la felicidad civil de los vasallos y la tranquilidad politica de los pueblos"”. Cfr.
F.A. ELIZONDO, Prdctica Universal Forense, cit., t. VII, p. 48.

22. Cfr. ibidem.

23. Cfr. M. CUENCA TORIBIO, Iglesia y Estado en la Espafia Contempordnea
(1789-1914), en "Ius Canonicum” X (1970), p. 406.

24. Esta doctrina, afiadia la Bula, es "falsa, ofensiva al derecho de la Iglesia en
cuanto a los efectos que provienen también de los esponsales en fuerza a las sanciones
canénicas, derogatoria de la disciplina establecida por la Iglesia”, E. DENZINGER, E!
Magisterio de la Iglesia, cit., n. 1558; y Coleccién eclesidstica espanola, cit., t. XIV,
p. 202.
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dirimentes, derecho originario que se dice ademds estar conexo
esencialmente con el derecho de dispensarlos, afiadiendo que, supuesto
el asentimiento o connivencia de los principes, pudo la Iglesia constituir
justamente impedimentos que dirimen el contrato mismo del matrimonio.
Como si la Iglesia no hubiera siempre podido y no pudiera constituir por
derecho propio en los matrimonios de los cristianos impedimentos que
no sé6lo impiden el matrimonio, sino que lo hacen nulo en cuanto al
vinculo, por los que estdn ligados los cristianos atin en tierra de infieles,
y dispensar de ellos"25,

- El Sinodo reclamaba a la potestad civil suprimiera los
impedimentos impuestos legitimamente por la Iglesia, de parentesco
espiritual y el de publica honestidad, y que restringiese el impedimento
espiritual y el de publica honestidad, y que restringiese el impedimento
de afinidad y parentesco, proveniente de cualquier unidn licita o ilicita,
hasta el cuarto grado, segiin la computacién civil por linea lateral y
oblicua; de tal modo que no quedase esperanza alguna de obtener
dispensa. El Papa condenaba aquella proposicién, "en cuanto atribuye a
la potestad civil el derecho de abolir o restringir los impedimentos
establecidos o aprobados por la autoridad de la Iglesia e igualmente por
la parte que supone que la Iglesia puede ser despojada por la autoridad
civil del derecho de dispensar sobre los impedimentos por ella
establecidos o aprobados, es subversiva de la libertad y potestad de la
Iglesia, contraria al Tridentino y proveniente del principio herético arriba
condenado"26.

Desde la promulgacién de la Bula por Pio VI hasta que ésta obtuvo
en Espaiia el placet regium, concedido por Carlos IV pasaron més de
seis afios27. Su libre circulacién habfa estado vedada, porque suponia la

25. Esta afirmacién condenada es "destructiva de los cdnones 3,4,9 y 12 de 1a Ses.
XXIV, del Concilio Tridentino y herética", E. DENZINGER, El Magisterio, cit., n.
1559; y Coleccion eclesidstica, cit., t. XIV, pp. 202-203.

26. Cfr. E. DENZINGER, El Magisterio, cit., n. 1560; y Coleccién eclesidstica, t.
XIV, pp. 203-204.

27. Cfr. J. M.CUENCA TORIBIO, Iglesia y Estado, cit., p. 406. Las circunstancias
que rodean tal placet son la eleccién del nuevo Papa Pio VII, que lleva al Rey a
derogar el edicto de Urquijo sobre el matrimonio, la exoneracién del propio Urquijo, y
el relevo del plenipotenciario junto a la Santa Sede por haber sido declarado persona
non grata. Por estas razones, Muriel afirma que "en el duelo de cortesias, y para
afianzar mejor la amistad de la Santa Sede, se juzg6 necesario darle una prueba
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condenacién del més puro galicanismo y regalismo, "concretamente en el
andlisis del matrimonio, tan caro al gobierno espafiol y a la ideologia
imperante", segin reconoce el historiador Te6fanes Egido28.

Concedido el placet, por una Real Orden Carlos IV, prohibia
ademds sostener publica o secretamente las propoosiciones del Sinodo
de Pistoya. Para lograrlo mandé imprimir y publicar la Bula en todos sus
dominios. A la vez encargé al Tribunal de la Inquisicién recogiese
"cuantos libros y papeles hubiera impresos y sostengan la doctrina
condenada en dicha Bula, procediendo sin excepcién contra todos los
que se atreviesen a oponerse a lo dispuesto en ella (...), mand4dndose a
las Universidades que en ellas no se defiendan proposiciones que
puedan poner en duda las condenadas en la citada Bula"?%. El Rey
terminaba sancionando a los infractores, incluso aunque fuesen obispos
y prelados, con la pena de expatriacién. Tales tonos y amenazas
represivos, debidos -al parecer de Egido- a la propia cosecha del
Ministro de Gracia y Justicia, sacaron de quicio a Godoy30.

La Real Orden fue recogida en la Novisima Recopilacion en
180531, Sin embargo, no acab6 con las ideas regalistas sobre el
matrimonio. Entre otras razones, porque no se prohibieron las obras de
Van Espen y de sus seguidores, como Elizondo; y ademds porque
aquellas ideas secularizadoras del matrimonio, ya habian sido sembradas
en parte del clero y entre algunos de nuestros intelectuales y politicos.

Junto a la recepcién en Espafia de la nueva doctrina regalista
pistoyense, otra corriente doctrinal, de cardcter civil, llegd a nuestro pais
con las ideas de los filésofos de la Ilustracién y de la Revolucién
francesa32. Esta consagré como ley el principio de que el matrimonio es

indudable de sumisién y obediencia”, y ésta fue la concesi6n del placet regium para la
Bula Auctorem fidei, cfr. A. MURIEL, Historia de Carlos IV, Madrid 1959, pp. 216-
219; A. BARCALA MUNOZ, Censuras inquisitoriales, pp. 85 a 119.

28. Cfr. T. EGIDO, Regalismo y relaciones Iglesia-Estado, cit., LIV, p. 223.

29. Cfr. Ley XXII, Titulo I, Libro I, Novisima Recopilacién de las Leyes de
Espana, mandada formar por Carlos IV, Madrid 1805.

30. Cfr. T. EGIDO, Regalismo y relaciones Iglesia-Estado, cit., t. IV, pp. 222-
223.

31. Cfr. Ley XXII, Titulo I, Libro I, Novisima Recopilacién.

32. Para Voltaire, el matrimonio es un contrato del Derecho de gentes, convertido
por los catélicos romanos en un Sacramento. Pero el Sacramento y el contrato son
cosas muy diferentes: a éste corresponden los efectos civiles, a aquél las gracias de la
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un contrato civil, principio que fue invadiendo todos los Estados,
incluso los tradicionalmente cat6licos33.

Entre los civilistas que patrocinaban estas corrientes destaca
Pothier, que acogid la doctrina galicana y la llevé a sus ultimas
consecuencias, especialmente en su obra Du contrat de mariage,
publicada en Orleans en 176834, En la que afirma: "siendo el matrimonio
un contrato, pertenecerd lo mismo que los demds contratos al orden
politico, y por consiguiente deberd estar sujeto a las leyes del poder
temporal"35; afiade que los principes temporales tienen derecho a
formular leyes sobre el matrimonio, para prohibirlo a ciertas personas
con los impedimentos dirimentes; y para regularlo con las formalidades
necesarias para que la celebracidn sea vdlida, establece una forma civil
sustancial, y declara nulos los matrimonios celebrados en contra de las
leyes civiles, como ocurre con todo contrato36,

Sobre esta doctrina afirma Fuenmayor que "partiendo del
predominio absoluto de la ley civil sobre la canénica -donde se encuentra
el origen del error-, entiende Pothier que cuando la ley secular declara
nulo un contrato de matrimonio no toca en absoluto el Sacramento,
puesto que no anula el Sacramento; dnicamente impide, dice con
sutileza, que nazca el Sacramento, porque la materia del Sacramento es
justamente el contrato, que, por ser nulo, no puede servirle de soporte.
Con esta doctrina del 'Contrato civil-materia del Sacramento' se han
sentado las bases para la completa secularizacién del matrimonio, que
encuentra clima favorable en el ambiente doctrinal creado, durante los

Iglesia (...) el matrimonio puede, pues, subsistir con todos sus efectos naturales y
civiles independientemente de la ceremonia religiosa. cfr. LE BRAS, "Mariage”. en
Dictionaire de theologie catholique, 1X, segunda parte, 1927, col. 2268.

33. Cfr. A.de FUENMAUOR CHAMPIN, E! Matrimonio y el Concordato Espariol,
discurso leido en el acto de su recepcion en la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacién, Madrid 1963, p. 30; M. LOPEZ ALARCON, R. NAVARRO-VALLS,
Curso de Derecho Matrimonial, cit., p. 25.

34. Cfr. R.J. POTHIER, Tratado del contrato de matrimonio, traducido al espaiiol
con notas de Derecho patrio, bajo la direccién de D. Mariano Nogueras y D. Francisco
Carles, Barcelona 1846.

35. Ibidem, p. 11.

36. Ibidem, p. 12.
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siglos XVII y XVIII, por los filésofos de la Ilustracién"37.

Respecto a los esponsales, explicaba el civilista francés,
coincidiendo asi con la doctrina de Pistoya, que siendo "un contrato,
pertenecen como los demds contratos al orden politico, y debiera conocer
de ellos el juez seglar”, aunque los reyes permitieron "que los jueces
eclesidsticos conociesen sobre estas materias, con tal de que se limitasen
a conocer acerca de su validez o nulidad"38. Por lo tanto, no podia el
juez eclesidstico entrar en el juicio de los dafios y perjuicios, derivados
de los esponsales incumplidos, y si entraba, tendria lugar el recurso de
fuerza para que juzgase el juez seglar39,

La Constitucién francesa de 1791 confirmé esta doctrina al aprobar
que "la ley sélo considera el matrimonio como contrato civil", y la
Asamblea Legislativa, la reafirmé al establecer que el matrimonio es
exclusivamente un contrato civil. Posteriormente Napoledn afiadid
unilateralmente al Concordato francés de 1801, el articulo orgédnico 54,
por el cual se prohibia a los parrocos "dar la bendicién nupcial” a los que
no probasen debidamente "haber contraido matrimonio con anterioridad
ante el funcionario civil". Este planteamiento fue consagrado en el
Cédigo de Napoléon de 180440, y de €l pasé -como veremos- a nuestro
proyecto de Cédigo civil de 1821.

Vale la pena destacar que en Espaiia, entre los seguidores del
fenémeno revolucionario francés, estd el sacerdote de Lasarte, Diego
Lazcano, que, con ocasién de la invasion francesa de las provincias de
Navarra y Guipidzcoa, en 1794 y 1795, llevado por sus ideas
filorrevolucionarias y proclives al "clero constitucional francés”, bendijo
matrimonios civiles. Afios después, cuando solicitd insistentemente del
Ministro Jovellanos que le permitiera volver de su forzoso exilio de
Bayona, Jovellanos, antes de aprobar su repratriacién, consulté a su
amigo Antonio Tavira4!, obispo de Salamanca, que elaboré un dictamen

37. Cfr. A. de FUENMAYOR CHAMPIN, El Matrimonio y el Concordato, cit., p.
31.

38. Cfr. R.J. POTHIER, Tratado del contrato de matrimonio, cit., p. 28.

39. Ibidem, p. 29.

40. Cfr. A. de FUENMAYOR CHAMPIN, El Matrimonio y el Concordato, cit., p.
32.

41. El Obispo, que estaba influenciado por las ideas jansenistas, al aprobarse el
Decreto de Urquijo sobre las dispensas matrimoniales, publicé un edicto declarando
que €l estaba dispuesto a conceder las dispensas matrimoniales. Cfr. T. EGIDO,
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en el que también se declaraba partidario de la exclusiva competencia del
Estado para establecer impedimentos matrimoniales. El obispo de
Salamanca distinguia en el matrimonio el Sacramento del contrato, y
afirmaba -recorddndonos las teorias de Pothier y de Elizondo- que el
primero dependia totalmente del segundo, y que los impedimentos
establecidos por el poder civil afectaban al contrato y no a la gracia del
Sacramento?2.

En 1809, una de las imprentas més conocidas de Espaiia, "Ibarra",
imprimi6 el Cédigo de Napole6n43. Cinco afios después, en Paris, el
sacerdote Juan Antonio Llorente44, Vicario General de Calahorra,
Consejero de Estado por José Bonaparte, public6 una obra43, en la que
también separa el Sacramento del contrato, reafirma el principio de la
competencia civil en orden a los impedimentos, y la indisolubilidad
matrimonial es poco mds que un mero consejo evangélico®.

Regalismo y relaciones Iglesia-Estado, cit., p. 217; A. MESTRE SANCHIS, Religién
y Cultura, cit., pp. 606,619,631,656,728 y 736; Diccionario de Historia Eclesidstic
de Esparia, dirigido por ALDEA VAQUERO, MARIN MARTINEZ, VIVES GATELL,
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid 1675, t. IV, pp. 2536-2538.

42, Cfr. S. CARRION OLMOS, Historia y futuro del matrimonio, cit., pp. 61-62.

43. Cfr. Cédigo Napoledn, con las variaciones adoptadas por el Cuerpo Legisltivo
el 3 de septiembre de 1807, Madrid 1809.

44. Nacié en Rincén de Soto (Logrofio) en 1756, estudié Derecho romano y
candnico en la Universidad de Zaragoza, en 1776 obtuvo en Madrid el grado de
Bachiller en Derecho, y posteriormente el Doctorado en la de Valencia, fue abogado
del Consejo Supremo de Castilla. En 1784, por los datos que él mismo nos
transmite, ya estaba influido de ideas sectarias contra la Iglesia de Roma en general y
contra los Papas en particular; aunque esto no impidié que en 1789 se le nombrase
Secretario general de la Inquisicién. Por sus concomitancias y amistosas relaciones
con los promotores de la Revoluci6n francesa fue destituido de su cargo y desterrado a
un convento de la Rioja. Tras emigrar a Francia, acompafié a Madrid a José
Bonaparte. Durante los afios de la dominaci6n francesa, aprovecho para el acopio de
datos para elaborar su obra, la mis famosa de las muchas que escribi6: Historia de la
Inquisicién, publicada en 1817 en Paris y en 1822 en Madrid. Cfr. Diccionario de
Historia Eclesidstica de Esparia, ob. , t. I1, pp. 1373-1374; M. MENENDEZ PELAYO,
Historia de los Heterodoxos Esparioles, t. IV, Madrid 1947, pp. 154-155.

45. Cfr. J.A. LLORENTE, Discursos sobre una Constitucién religiosa, considerada
como parte civil nacional, Paris 1814.

46. Cfr. L. SIERRA NAVA, La Reaccién del episcopado espariol, cit., p. 63; J.A.
LLORENTE, Coleccién diplomdtica de varios papeles antiguos y modernos sobre
dispensas matrimoniales y otros puntos de disciplina eclesidstica, Madrid 1809; S.
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B. El Trienio liberal (1820-1823)

En Espaiia el Trienio liberal llevé a la préctica los principios
aprobados en las Cortes Constitucionales de Cddiz que hasta entonces,
por la situacién politica, no habian podido ser aplicados. Las reformas
de aquellas Cortes se habian realizado mucho mds sobre el papel que en
la préctica, y fue la revolucién de 1820 la que impuso la vigencia real y
formal de aquellas innovaciones sobre el territorio espafiol. Las reformas
se impusieron de tal modo, que los liberales espafioles fueron
considerados en algunas Cortes europeas como los més peligrosos del
Continente. Por esto afirma Comellas, que "tiene el Trienio liberal una
claridad de formas, un sentido categoérico en las ideas y, en la lucha por
ellas, unos rasgos definitorios, en suma, mucho mds claros y mejor
dibujados que otras época de nuestra historia contempordnea?’.

Podria afirmarse, que el examen de este periodo permite estudiar
los hechos, en los que resaltan rasgos de su cardcter més primitivo, y
por tanto mds duros. "Todo, en suma, contribuye a proporcionar a esta
época un dramatismo desusado, que no sélo nos permite contemplar la
realidad histérica a través de menos filtros que los ordinarios, sino
también formarnos una idea de las bases -mds tarde menos visibles-
sobre las que descansa un siglo de liberalismo en Espaiia"43.

Las Cortes de Céddiz aprobaron el 5 de febrero de 1811 una
propuesta del diputado cataldn Espiga y Gadea para llevar a cabo la
codificacién de las mds importantes ramas del derecho espaiiol. La
Constitucién de 1812 recogié la misma aspiracién en su articulo 25849,
que decfia asi: "el Cédigo civil y criminal y el de Comercio, serdn unos
mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por

CARRION OLMOS, Historia y futuro del matrimonio, cit., pp. 62-63.

47. Cfr. J.L. COMELLAS GARCIA-LLERA, El Trienio Liberal, en Historia
General de Espaia y América, t. XII, Madrid 1981, pp. 398-399. Cfr. J.M. CUENCA
TORIBIO, Iglesia y Estado en la Espaiia, cit., pp. 414, 419 y ss.

48. Cfr. J.L. COMELLAS GARCIA-LLERA, El Trienio Liberal, en Historia
General de Espaia y América, cit., pp. 398-399.

49. Cfr. J. CASTAN TOBENAS, Derecho Civil Espanol Comiin y Foral, t. 1,
Madrid 1949, p. 59; F. de CASTRO y BRAVO, Derecho Civil de Espana, t.I, Madrid
1949, p. 186; J.F., LASSO GAITE, Crénica de la Codificacién Espaiiola o
Codificacién Civil, t. IV, Madrid 1979, pp. 58-60.
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particulares circunstancias podrdn hacer las Cortes"50. En 1813 para
elaborar aquellos Cédigos se nombré una Comisién compuesta, segiin
Sédnchez Romdn, por los hombres mds distinguidos del momento. Con
el mismo fin se nombré otra Comisién en 1814, pero la reaccién
absolutista de 1814 acabdé con el intento codificador de los
doceaiiistas3!.

Las Cortes abiertas solemnemente el 9 de junio de 1820 tomaron
en menos de seis meses, una serie de medidas de pretendido caricter
social con un claro tinte anticlerical. Comenzaron con varias supresiones:
la de la Compaiiia de Jests en Espaiia el 15 de agosto de 1820, después
el Santo Oficio, y el Fuero eclesidstico. Ademds, con el pretexto de una
"reforma" de la Iglesia para mejorar la situacién econémica de la
Hacienda del pais, suprimieron las érdenes monacales, incautaron sus
posesiones que convirtieron en "bienes nacionales", y las pasaron a
manos particulares por publica subasta. Las érdenes religiosas no
monacales podrian subsistir, pero debian entregar al Estado los
conventos en los que residiesen menos de veinte individuos profesos.
No se podian fundar nuevos conventos, ni admitir m4s novicios hasta
que se realizara el definitivo "arreglo”. Ademds se facilitaban a los
descontentos los medios econémicos para secularizarse32. También las
Cortes discutieron varios proyectos y medidas relativas a 1a ampliacién o
restriccion de la jurisdiccién espiritual de Obispos y Parrocos, y relativos
a la derogacién del precepto eclesidstico de pagar diezmos y primicias a
la Iglesia33; incluso debatieron sobre la censura eclesidstica doctrinal de

50. Cfr. J. HERVADA-J.M. ZUMAQUERO, Textos Constitucionales esparoles
1808-1978, Pamplona 1980, p. 91.

51. Cfr. F. SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil, t. I, Madrid 1899, pp.
527-528; 1.F. LASSO GAITE, Crénica de Codificacién, cit., t. IV, vol. I, pp. 58-59.

52. Cfr. J.L. COMELLAS GARCIA-LLERA, El Trienio Liberal, en Historia
General de Esparia y América, cit., pp. 416-417; Coleccion Eclesidstica espafiola, cit.,
entre otros documentos, la Exposicién del Arzobispo de Zaragoza y sufragineos de
22.X11.1820, t. II, pp. 10 y ss.; Carta del Obispo de Lugo a Pio VII de 7.X11.1820, t.
III, pp. 15 y ss.; Exposicién del Obispo de Lugo a las Cortes de 11.X.1820, t. III,
pp. 193 y ss.; M. REVUELTA GONZALEZ, La Iglesia Espafiola y el Antiguo
Régimen, en Historia de la Iglesia en Espafia, B.A.C.,t. V, pp. 88 y ss.

53. Cfr. Coleccion Eclesidstica Espaiiola, cit.: Representacién del Arzobispo de
Valencia a las Cortes de 20.X.1820, t. IV, pp. 10 y ss.; Segunda Exposicién del
Obispo de Pamplona a Fernando VII de 15.11.1821,t. V, pp. 30 y ss.



EL MATRIMONIO EN EL PROYECTO DE 1821 347

los libros prohibidos34.

La asamblea parlamentaria fundamentd todas aquellas medidas,
que suponian una usurpacién de la jurisdiccién eclesidstica, en la
doctrina jansenista, que defendia la misién del Monarca como protector
providencial de la Iglesia nacional®5. Por esto, en la protesta que el
Obispo de Lérida dirigié a las Cortes el 22 de febrero de 1821, por la
intromisién que la potestad civil habia hecho legislando sobre todos
aquellos temas de competencia exclusiva de la Iglesia, afirmaba: "jla
proteccién de los Cdnones y de la Iglesia! (...). Esta es la sagrada dncora
y el titulo universal de los politicos modernos para invadir los derechos
de la Iglesia, y de los sagrados cdnones. jLa real proteccion!"56,

Junto a la "Real proteccién”, los politicos progresistas distinguian
la disciplina eclesidstica interna y externa, con lo que pretendian reducir
la jurisdiccién de la Iglesia "a la puramente interna, espiritual”, y
apropiarse el poder secular la disciplina externa, colocando "la potestad
secular sobre la Cédtedra de San Pedro"57. En parecidos términos se
expresaban, entre otros prelados, el Obispo de Pamplona, cuando
protestaba porque el arreglo de la disciplina externa eclesidstica se
atribuia al gobierno civil, justificindolo con los titulos de Regalia y
Proteccién alaIglesiad8,

En este sentido merece la pena trascribir unas palabras del
Arzobispo de Valencia dirigidas a las Cortes. "No duda el Arzobispo
exponente, segin lo que tiene leido, especialmente en varios folletos del
tiempo, que mil y mil aduladores ignorantes procurardn persuadir ahora
a las Cortes, como procuraban antes a los gobiernos, que salvo el dogma
catélico, pueden o aun deben extender su autoridad a todo lo
concerniente a la disciplina de la Iglesia en general, o bien a la disciplina
exterior, como dicen otros que quieren parecer mds circunspectos"; y
afiadia, éste es un "erréneo principio"”, una "errada médxima", "fecundo
semillero de errores y de trastornos en la Iglesia y en los Estados"; pues

54. Cfr. ibidem; Exposicién del Obispo de Zamora a las Cortes de 27.11.1821, t.
VI, pp. 9 y ss.

55. Cfr. L. SIERRA NAVA, La reaccién del episcopado espariol, cit., pp. 53 y 55.

56. Cfr. Coleccién Eclesidstica Espariola, cit., t. V, p. 121.

57. Cfr. ibidem, p. 97.

58. Cfr. ibidem; Segunda Exposicién que dirigié a Fernando VII, t. V, p. 33; ver
también en el mismo sentido la Nota del Nuncio Apostélica de 31.1.1821 al Gobierno
Constitucional, cit., t. II, p. 108.
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"apenas hay un sistema mds falso y mds ominoso, que el que intenta
despojar a la potestad eclesidstica y trasladar a la secular el derecho de
establecer, variar y reformar los reglamentos y decretos de pura
disciplina eclesidstica"9.

En cuanto al matrimonio, los politicos del Trienio liberal y los
miembros de la Comisién encargada de redactar el proyecto de Cédigo
civil, influenciados por las doctrinas jansenistas, siguieron como modelo
la regulacién del Cédigo francés.

Lo confirma el recopilador de la Coleccién de documentos de
varios miembros de la Jerarquia eclesidstica espafiola, dirigidos contra el
progresivo extremismo de la politica liberal, al denunciar que nuestros
politicos estaban imbuidos del Sinodo de Pistoya, y asegura, que "las
muchas veces que en los diversos discursos de esta Coleccién se ha
citado en testimonio de la sana doctrina, y reprobacién de la detestable de
nuestros reformadores la Bula Auctorem fidei, nos pone como en
precisién de afiadirla como complemento de la obra, para que asf cada
uno pueda cotejar las citas por si mismo, y convencerse de cuales han
sido las fuentes donde nuestros teélogos constitucionales habian bebido
tan pestilentes aguas, y el dafio que han hecho a la sociedad"®0,

La Jerarquia eclesidstica ademds de protestar contra la politica que
venian siguiendo las Cortes y el Gobierno, manifest6 su fundado temor
ante la posible aprobacién de otras leyes en las que se diese injustamente
la ingerencia del poder civil en materias eclesidsticas. En concreto, varios
de sus miembros previenen para que no se legisle civilmente sobre el
matrimonio, con el falso principio de que la Iglesia no puede legislar
sobre el matrimonio porque su materia es un contrato y pertenece al
poder secular, basidndose para esto en la doctrina errénea de que la
disciplina interna compete a la Iglesia y la disciplina externa al poder
civilél, Asi lo hace la Exposicién del Obispo de Lérida dirigida a las
- Cortes el 22 de febrero de 1821: ";qué cosa mds espiritual que los
Sacramentos? Pues sin embargo todos ellos se componen de cosas
sensibles y externas en sus materias y formas, por las cuales se
significan las gracias que causan: Sacramentum est signum sensibile rei
invisibilis. Externa es en su administracién, y toda pertenece a la
disciplina externa. Asf que si por este titulo tiene competencia la potestad

59. Cfr. ibidem;
60. Cfr. ibidem, t. XIV p. 151.
61. Cfr. ibidem, t. V, pp. 97 y ss.
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secular, podrd ésta declarar si se ha de bautizar por inmersién o por
ablucién; si se ha de comulgar en una o dos especies; si se ha de
consagrar en agua o en vino; si se han de tener estas o las otras
condiciones, pues que el agua y el vino estdn sujetos al comercio
humano; asi como se quiere decir también que el matrimonio no
pertenece a la autoridad de la Iglesia, porque su materia es un
contrato"%2, "Todas estas son consecuencias necesarias del principio de
atribuir al poder secular el menor derecho de reglar y reformar la
disciplina eclesidstica"®3.

Ademds, aifiadia el Prelado aludiendo expresamente a los
Sacramentos, y en particular al del matrimonio, "es menester también
que se tenga entendida otra verdad substancial en la materia; a saber, que
la disciplina eclesidstica tiene una conexién intima con el 'dogma’, con el
cual se identifica muchas veces, y por lo menos es siempre el vehiculo o
sostén de su pureza. La Iglesia pronuncia el anatema contra los que
afirman o niegan puntos que son de suyo disciplinares, de que nos
presenta tantos ejemplos el Concilio de Trento en sus decisiones
dogmaiticas. Como contra los que niegan la obligacién de los fieles a
comulgar a lo menos en la Pascua, segiin el precepto eclesidstico; contra
los que digan que la Iglesia no ha podido establecer impedimentos
dirimentes del matrimonio, o que ha errado en su establecimiento: contra
los que digan que es licito y vélido el matrimonio contraido por Clérigos
de orden sacro, o por Regulares profesos, sin embargo de la ley
eclesidstica, y que lo contrario es condenar el matrimonio mismo: contra
los que digan que las causas matrimoniales no pertenecen a los jueces
eclesidsticos"4.

"Estos, y otros muchos ejemplos de anatemas lanzados contra los
refractarios de la disciplina, esta conducta de la Iglesia demuestra
claramente que ella ha creido y cree que la disciplina estd ligada
estrechamente con el dogma, y que asf en su establecimiento, como en
sus variaciones, depende exclusivamente de la autoridad eclesidstica
segiin el juicio que ella forme de su utilidad o conducencia para los fines

62. Cfr. ibidem; Exposici6n del Obispo de Lérida a las Cortes de 22.11.1821,¢t. V,
p. 115; Nota del Nuncio al Gobierno Constitucional de 31.1.1821, t. II, pp. 108,113;
y Exposicién del Arzobispo de Zaragoza y Obispos sufragéneos a S.M. y a las Cortes
de 4.X.1820, t. II,. pp. 193 y ss.

63. Ibidem, Exposicién del Obispo de Lérida, de 22.11.1821, t. V, p. 116.

64. Ibidem, pp. 117-118.
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de la institucién. Como refiriéndose a los mismos ejemplos decia el
Sumo Pontifice Pio VI, de gloriosa memoria, en el Breve de 10 de
marzo de 1791, dirigido a los Prelados de la Asamblea francesa: Ab
indictione anatematis contra adversantes pluribus captibus disciplinae
plane assequimur, illam ab Ecclesia habitam fuisse tanquam dogmati
connexam, nec debere quandocumque nec a quocumque variari, sed a
sola Ecclesiastica potestate, cui constet vel perperam factum fuisse quod
hactenus servatum est, vel urgere consequendi majoris bonis
necessitatem" 6.

El Prelado ilerdense agregaba, que no sélo se ha de reconocer la
potestad legislativa de 1a Iglesia en estos temas, sino que también se debe
respetar la potestad jurisdiccional, por lo que "repugna a todos los
principios, a la esencia misma de las leyes, sean civiles o eclesidsticas,
que su ejecucién y subsistencia dependa de otra alguna autoridad que de
la misma donde dimanan"66,

Podemos concluir esta introduccién, afirmando que la politica
progresista y liberal del Trienio, la recepcién en nuestro pais de las
doctrinas regalistas sobre el matrimonio -que recibieron un fuerte
impulso por el Sinodo de Pistoya y por la Revolucién francesa-, y la
influencia del matrimonio civil del Cédigo de Napoleén, sirvié de
ambiente propicio para que una Comisién de las Cortes introdujese, en el
proyecto del Cédigo civil de 1821, un matrimonio civil celebrado ante el
alcalde, previo al matrimonio canénico celebrado in facie ecclesiae.

Sobre el proyecto de todo el Cédigo de 1821, afirma el civilista De
Castro, que "parece el resultado de una forzada, pero original
conciliacién entre los principios politicos liberales y progresistas de sus
autores y los ideales que inspiraban al Derecho tradicional espafiol"67,
En cierto modo, el proyecto de Cédigo, como fruto tardio de la
Constitucién de Cadiz de 1812, "fue un intento de conjugar las ideas
tradicionales catélicas y el liberalismo del siglo"®8.

65. Ibidem, p. 118.

66. Ibidem, p. 119.

67. Cfr. F. de CASTRO y BRAVO, Derecho Civil de Espaiia, cit., p. 188.

68. La Constitucién de Cadiz "di6 1a vuelta a Europa meridional, impresioné a
toda Europa”, "tuvo un papel mas importante que los recuerdos de la Revolucién
francesa, debilitados por los afios del Imperio”, y la razén de su influencia fue el

intento de conjugar las tradiciones cat6licas con el liberalismo. Cfr. Ibidem, p. 186.
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II. EL PROYECTO DE CODIGO CIVIL DE 1821

Apenas hemos encontrado trabajos y referencias bibliograficas
sobre el proyecto de Cédigo civil de 182169, Los civilistas espafioles
como Sidnchez Romdn, Puig Pefia, De Castro, Castdn, Clemente de
Diego, y Diez Picazo’0, dan -algunos en dos o tres lineas- una corta
noticia sobre el proyecto sin que por su parte citen otras fuentes. Lo
mismo podriamos decir que ocurre con los historiadores del Derecho’l.
Sin embargo, entre estos dltimos, hemos de destacar a Peset Reig’2, que
ha publicado un estudio sobre todo el proyecto con el fin de
"comprender realidades y preceptos aiin vigentes en Espafia, los
antecedentes del Cédigo civil de 1888-1889", porque los cédigos del
siglo pasado "permiten entender mejor el juego de las realidades,
intereses y designios de los liberales"73; pero aclara que con su estudio
no pretende haber agotado su anélisis y comprension, més bien reconoce

69. La primera noticia un poco extensa sobre su contenido es de J.M.
ANTEQUERA ,La Codificacién Moderna en Espafia, Madrid 1887, pp. 24,31 a 33. El
estudio mds importante es del historiador del Derecho M. PESET REIG, Andlisis y
Concordancias del proyecto de Cédigo civil de 1821, en "Anuario de Derecho civil"
(1975), pp. 29-100; que en parte recoge J.F. LASSO GAITE, Crénica de la codificacién
espanola: Codificacion civil, t. IV, vol. 1, Madrid 1978, pp. 63-95; en el vol. II,
Madrid 1979, pp. 7-77 publica el proyecto del C6digo; y S. CARRION OLMOS,
Historia y futuro del matrimonio, cit., pp. 63 a 66.

70. Cfr. F. SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Divil Espariol, t. 1, cit., p.
528; J. CASTAN TOBENAS, Derecho Civil Espafiol, cit., t. I, pag. 59; F. PUIG
PENA, Compendio de Derecho Civil Espafiol, t. 1, Barcelona 1966, p. 16; F.C. DE
DIEGO, Instituciones de Derecho Civil, t. I, Madrid 1959, p. 67; F. DE CASTRO Y
BRAVO,Derecho Civil de Espana, cit., t. I, pp. 187-188; y L. DIEZ-PICAZO y A.
GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. I, Madrid 1986, p. 58. Recientemente R.
ALVAREZ VIGARAY, afirma brevemente que este trabajo fue el més original de todos
los proyectos de C6digo que se realizaron en el siglo pasado: El Sistema del Derecho
Civil en la Literatura Juridica del Siglo XIX Espariol, en "Revista General de
Legislaci6n y Jurisprudencia” 3 (1986), p. 324.

71. Cfr. J.J]M.PEREZ-PRENDES, y MUNOZ DE ARRACO, Historia del Derecho
Espariol, Madrid 1973, p. 672; J.A. ESCUDERO, Curso de Historia del Derecho,
Madrid 1985, p. 922.

72. Es el principal trabajo de 70 paginas sobre el proyecto de 1821 citado en nota
69).

73. Cfr. M. PESET REIG, Andlisis y Concordancias, cit., p. 100.
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que su trabajo "habr4 de tomarse como preliminar"74,

A. Su elaboracion

El proyecto fue elaborado por una Comisién Especial de las Cortes
designada el 22 de agosto de 182075, La integraban Nicolds Maria
Garelly, que la presidia’6, Antonio Cano Manuel y Ramirez de

74. Ibidem, p. 37; cfr. p. 100.
75. Cfr. J.F. LASSO GAITE, Crdnica de la codificacion, cit., t. IV., vol. I, p. 63;

cfr. M. PESET REIG, Andlisis y concordancias del proyecto, cit., pp. 31-100.

76. NICOLAS MARIA GARELLY BATTIFORA, segiin Peset Reig, fue el miembro
mds influyente en la elaboracién del proyecto de C6digo de 1821. Hombre de impetu
liberal. Naci6 en 1777, estudié en las Escuelas Pias y en la Universidad de Valencia,
con grandes dotes para el estudio y 1a docencia. A los quince afios obtuvo el grado de
Bachiler en Filosofia. Cuatro afios después, el de Bachiller en Leyes, y en 1797 fue
Doctor en Derecho. Seguidamente se recibié de Abogado en la Universidad de
Valencia, con brillantes ejercicios.. En 1802 es Bachiller y Doctor en Cénones.

Inici6 1a docencia en 1798, llevé durante tres afios la catedra de Leyes y Canones
que gané por oposicién en 1802, y al afio siguiente obtuvo la nueva Cétedra de
Derecho Civil. En 1804 eran conocidos sus méritos en la Corte, puesto que fue
reclamado como auxiliar de Reguera Valdelomar en la preparacién de la Novisima
Recopilacién; por esta intervencion le criticé Villanueva, y Garelly se disculp6 con
un largo excurso.

Volvi6 a Valencia en 1806 y gané la citedra perpetua de Leyes que ejercié hasta
1822, en que dimitié por ser incompatible con el cargo de Secretario de Gracia y
Justicia. En 1813-14 regenté también en aquella Universidad la ensefianza de la
Constitucién de CAdiz. Fue nombrado el 29 de marzo de 1820 hombre bueno para las
elecciones generales convocadas en las que salié Diputado propietario, al igual que en
otras legislaturas posteriores. Fue Senador vitalicio en 1845.

Desempefi6 en propiedad el cargo de Secretario de Gracia y Justicia desde febrero de
1822; y el 13 de octubre el de Secretario interino de Estado. De nuevo merecié aquella
Secretaria en el Gobierno de su gran amigo Martinez de la Rosa, el 27 de enero de
1834, que desempefi6 hasta el 15 de febrero del afio siguiente, y la de Gobernacién,
interinamente, desde que Francisco Javier Burgos dimitié del cargo, hasta el
nombramiento de Altamira como Ministro de la Gobernacién.

Fue el autor de 1a "Exposicién de la Universidad Literaria de Valencia dando las
gracias al Soberano Congreso por haber abolido la Inquisicién", C4diz 1813,
felicitacion que le acarred posteriores dificultades. En 1820 intervino en la reforma del
clero, las sociedades patri6ticas.

Garelly tenia fama de ser un hombre hébil en su profesién, versado en los
negocios publicos, desinteresado, religioso y severo en sus costumbres. Garcia
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Arellano’?, Felipe Benicio Navarro’8, Antonio de la Cuesta y Torre,

Goyena le califica de var6n respetable "por notoria piedad e ilustracién" y "personas
tan sabias y piadosas como los sefiores Garelly, San Miguel, etc.".

Segtin Lasso Gaite, fue un Ministro eficaz. Colabor6é desde la Justicia en las
reformas de 1834: supresion definitiva de los Consejos de Castilla y de Ordenes, en la
creacidn definitiva del Tribunal Supremo, en la demarcacién de Audiencias y Juzgados,
creando las Audiencias de Burgos y Albacete y elevando a Audiencia Territorial la Sala
de Alcaldes de Casa y Corte de Madrid; asi como en la instalacién de comisiones
especiales para la redaccién de los C6digos civil, penal y de procedimientos, y para la
reforma del Cédigo de Comercio. También destacé en las discusiones de la Ley de
Sefiorios.

Figur6 en la propuesta para Presidente del Tribunal Supremo de 1838. Fue elegido
Presidente del Alto Tribunal el 15 de diciembre de 1843, cargo que desempeii6 hasta
su fallecimiento el 13 de febrero de 1850. Le fueron concedidas 1a Gran Cruz de Carlos
III y otras condecoraciones. Ley6 los discursos de apertura de Tribunales de los afios
1844, 45 y 47.

Cfr. J.F. LASSO GAITE, El Ministerio de Justicia, su imagen histérica (1714-
1981) Madrid 1984, pp. 58-60; Ibidem, Crénica de la Codificacién, cit., t. IV, vol. I,
pp. 65-66; M. PESET REIG, Andlisis y Concordancias del proyecto, cit., pp. 38-41;
N. PASTOR DIAZ, Y F. CARDENAS, Galeria de esparioles célebres contempordneos,
Madrid 1842, pp. 4-31; F. GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios
del Cédigo Civil Espariol, reimpresién de la edicién de Madrid 1852, en Zaragoza
1974, pp. 30 y 99.

77. ANTONIO CANO-RAMIREZ DE ARELLANO, Nacié en Chinchilla (Albacete)
en 1768. Ejerci6 la abogacia en Madrid, siendo nombrado Alcalde de Casa y Corte
(Juez de lo penal) y Fiscal del Consejo Real y Camara de Castilla. Aprobada la
Constitucién de Cadiz la Regencia le nombré Secretario de Gracia y Justicia.
Desempeii6 interinamente la Secretaria de Estado en 1813. A la vuelta de Fernando
VII fue condenado a cuatro afios de destierro fuera de la Corte, y ya en el Trienio
Liberal fue nombrado Presidente del recién restablecido Tribunal Supremo de Justicia.
Fue Diputado a Cortes en los dos periodos constitucionales y senador en el Estamento
de Préceres en 1834.

Destaca Fermin Caballero su caricter callado como parlamentario. Tuvo muy
escasa participaci6n en las discusiones del C6digo penal de 1822 que tuvieron lugar en
el Congreso de Diputados. Falleci6 en 1836, cuando estaba propuesto para Ministro
de 1a Gobernacién. Fue hermano menor de Vicente Cano-Manuel, que se encargé de la
Cartera de Gracia y Justicia del 4.111.1821 a 28.11.1822. Cfr. J.F. LASSO GAITE, E!
Ministerio de Justicia, cit., pp. 50, 51y 57.

78. FELIPE-BENICIO NAVARRO, valenciano, abogado y Diputado en las Cortes
del Trienio Liberal. Ministro de Gracia y Justicia del 5.VIII.1822 a 21.I11.1823, en el
Gobierno de Evaristo San Miguel, que se caracterizd por su tendencia extremista. De
voz llena y vibrante, de ademanes sueltos y expresivos, tiene un caracter enérgico y
decidido. A pesar de estas cualidades, fue s6lo un orador mediano, al que apoyaron las
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Pedro de Silves, Juan Nepomuceno Ferndndez San Miguel y Martin
Hinojosa”%. La mayoria desempefiaron los mds altos cargos en la
Administracién de Justicia, y varios ocuparon la Presidencia del Tribunal
Supremo.

La Comisién trabajé con gran celeridad, porque diez meses
después de su creacién, en la sesién de las Cortes del 19 de junio de
1821, Nicolds Marfa Garelly ley6 el "Discurso preliminar" que compen-
diaba los propésitos y el esquema del proyecto luego se mandé
imprimir. En la siguiente legislatura de las Cortes, a partir del 15 de
octubre de 1821, otro de los miembros de la Comisién especial,
Ferndndez San Miguel, ley6 durante varias sesiones el texto articulado,
correspondiente al Titulo preliminar, y a los libros I y II del proyecto, en
total 476 articulos, que también se mandaron imprimir. El autor principal
de todos estos trabajos parece bastante probado que fue Garelly$0.

El proyecto, al terminar el segundo periodo constitucional en
1823, qued6 incompleto a causa de los avatares politicos de Espaiia; y
los trabajos del C6édigo que no se habian llegado a imprimir se
perdieron8!.

La parte impresa del "Discurso preliminar" y los 476 primeros
articulos son -segiin Peset Reig- la "primera huella de nuestra

omnimodas sociedades secretas a las que estaba afiliado.

Sufri6 Navarro la proscripciéon dispuesta por Fernando VII contra los
constitucionalistas que hubiesen sido diputados o ministros, en el famoso Decreto
dado en Jerez el 2 de octubre de 1823. Cfr. ibidem, pp. 60,61.

79. De los otros Vocales de la Comisién podemos dar los siguientes datos: Juan
Ferndndez San Miguel fue Magistrado del Tribunal Supremo y Presidente de la
Comisién especial de Procedimiento de 1834. Pedro Silves ocupé diversos cargos en
1a carrera judicial y fiscal. Y Martin Hinojosa fue Catedratico de la Universidad de
Salamanca.

Lasso Gaite, de quien tomamos estas notas biograficas, afirma que no ha
encontrado mé4s datos en la Comisién General de Codificacién, sucesora de la
Comisi6én Especial de las Cortes de 1821, ni en sus investigaciones. Cfr. J.F. LASSO
GAITE, Crénica de la Codificacién, cit., t. IV, vol. I, pp. 65-66; M. PESET REIG,
Andlisis y Concordancias del proyecto, cit., pp. 37, 41.

80. Cfr. M. PESET REIG, Andlisis y Concordancias, cit., pp. 37-41; J.F., LASSO
GAITE, Crénica de la Codificacion, cit., t. IV, vol. I, pp. 63-64.

81. Cfr. J.F. LASSO GAITE, Crénica de la Codificacién, cit., t. IV, vol. I, pp. 63-
64.
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codificacién civil"82, Es "una obra muy doctrinal, con gran atencién a
las definiciones y a la sistemdtica al encadenamiento 16gico de los
preceptos"83. El proyecto recibié gran influencia del Cédigo francés de
Napoledn, de 1804; influencia que se encuentra "presente en muchas de
sus soluciones y en muchas de sus palabras”. Segin el mismo autor, la
buena formacién juridica de Garelly, y de sus compaiieros, hizo posible
que la adaptacién del Code des francgais fuese "original y apegada a
nuestro derecho anterior"84, pues "el fondo tradicional de nuestro
derecho histdrico se conserva en buena parte"85,

Algunos civilistas afirman que el proyecto del Cédigo civil, en
general, se separd del modelo francés. Asi se expresa Puig Peiia: "ofrece
la particularidad de separarse del modelo a la sazén tan en boga del
Cédigo francés y de inspirarse en cambio en las ideas revolucionarias de
la época"86, Clemente de Diego también mantiene que la obra "rompié
los moldes del Cédigo francés"87. Sin embargo De Castro, como ya
hemos adelantado, afirma del proyecto en general, que fue el resultado
de un forzado intento de conciliar los principios politicos liberales y
progresistas de sus autores, con los ideales que inspiraban el tradicional
Derecho espaiiol en cuyo estudio se habfan educado y en cuyo ambiente
seguian viviendo: "es quiz4 el intento legislativo més curioso y original
de nuestros tiempos modernos. Se propone conciliar las ideas liberales
utdpicas y hasta positivistas del progresismo, con la doctrina catélica y la
antigua concepcién espafiola de la unidad del Derecho"88. En esta linea

82. Cfr. M. PESET REIG, Andlisis y Concordancias, cit., p. 31. Cfr. La
Exposicion de motivos del Proyecto de Cédigo Civil de 1836, recogida en la ob. cit.,
de J.F. LASSO GAITE, Crénica de la Codificacién, t.1V, vol.II, p. 89.

83. Cfr. M. PESET REIG, Andlisis y Concordancias, cit., p. 32; y J.LF. LASSO
GAITE, Crénica de la Codificacidn, cit., t. IV, vol. I, pp. 94-95.

84. Cfr. M. PESET REIG, Andlisis y Concordancias, cit., p. 35.

85. Ibidem, p. 36. La carencia absoluta en el siglo XIX de estudios sobre el
Derecho Germaénico, el cardcter mediocre de nuestros estudios en los que se mezclaba
el Derecho Romano con el Derecho Real condenaban irremisiblemente a nuestra
codificacion civil a ser una copia mas o menos directa de los Cédigos civiles
extranjeros. Y junto a esto la pereza de la doctrina cientifica y de los legisladores,
determinaron que el modelo fuera el Cédigo Civil francés; cfr. R. ALVAREZ
VIGARAY, El Sistema del Derecho Civil en la Literatura, cit., p. 323.

86. Cfr. F. PUIG PENA, Compendio de Derecho Civil, ob. cit., p. 16.

87. Cfr. C. DE DIEGO, Instituciones de Derecho Civil, cit., p. 67.

88. Cfr. F. DE CASTRO Y BRAVO, Derecho Civil, t. 1, cit., pp. 187-188.
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Diez-Picazo advierte que el trabajo es "de caracteristicas muy especiales
(...) era una curiosa fusién de principios progresistas y criterios
tradicionales"89.

En cuanto al matrimonio, podemos adelantar que el proyecto del
Cédigo se aparta de nuestro derecho tradicional, recogiendo una gran
influencia de los Cédigos napolednico y napolitano, pues introduce un
previo matrimonio civil obligatorio, y llega a declarar nulo el matrimonio
candnico si antes no le precedié el matrimonio civil%,

B. La naturaleza del matrimonio legal 9!

El proyecto al regular el matrimonio, segin opinién de Peset, fue
"certero y creador", pues "supo seguir el Cédigo francés, adaptdndolo a
nuestras convicciones religiosas, pero procurando la intervencién del
Estado en el mismo, tal como reclaman las ideas liberales. Usa
elementos tradicionales canénicos, pero también alcanza una traduccién
juridica -una cristianizacién moderada- del Code. El despego hacia la
Iglesia que manifest6 el Trienio hace intervenir al gobierno liberal en esta
materia"92,

Influido por estas ideas, escribe Lasso que "sobre la base de la
regulaciéon canénica de nuestras leyes, introduce el proyecto la
intervencién del Estado en consonancia con las corrientes liberales, y
construye con originalidad la parte doctrinal primera, ofreciéndose la

89. Cfr. L. DIEZ-PICAZO y A. GULLON, Sistema de Derecho Civil, cit., p. 58.

90. Cfr. los arts. 279 a 307 del Proyecto de Cédigo Civil, texto publicado junto
al Discurso Preliminar, en el t. IV, vol. 1I de la ob. cit., de J.F. LASSO GAITE,
Crénica de la Codificacion (los articulos del proyecto que se citan corresponden a esta
obra); cfr. L. MIGUELEZ DOMINGUEZ, Comentarios al Cédigo de Derecho Canénico,
t. IT, Madrid 1963, p. 669.

91. El matrimonio se estructura de la siguiente forma en el Libro II: "De los
derechos y de las obligaciones segiin la diferente condicién de las personas”; Titulo I:
"De la condicién de marido y mujer”, que comprende los siguientes capitulos": Del
Matrimonio" (arts. 277 a 308); "De los derechos y obligaciones de los c6nyuges"”
(arts. 309 a 330); "De la disolucién del matrimonio y de la separacién de los
conyuges"” (arts. 331 a 348); y "Del segundo matrimonio y de sus efectos” (arts. 349 a
356).

92. Cfr. M. PESET REIG, Andlisis y Concordancias, cit., p. 76.
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concordancia con el modelo francés, principalmente en el 'consen-
timiento ilustrado' -licencia y consejo- que necesitan los contrayentes,
sin faltar numerosas modificaciones importantes"93.

El propio texto del proyecto de Cédigo declara expresamente, tanto
en el "Discurso preliminar” como en el texto articulado, que protege a la
Iglesia Catdlica Apost6lica Romana® y que reconoce el matrimonio
canénico. Pero, como veremos, estas declaraciones no llegan a hacerse
realidad, porque los legisladores siguen una tendencia jurisdiccionalista
interfiriendo desde el plano civil en el 4mbito tradicional de la autonomia
que, en sus rasgos esenciales, disfruté el matrimonio canénico en
Espaiia.

En el Titulo Primero del "Discurso preliminar” se afirma: "la
sociedad conyugal es el contrato mds noble (...) santificada como
Sacramento segun los principios de nuestra creencia, ha recibido una
mayor solidez y fuerza moral, sin menoscabo alguno de la que le da su
primitiva naturaleza de contrato"93,

Es claro que esta inicial observacién es perfectamente asumible
desde la perspectiva candnica, sin embargo el texto del articulado va a
contradecirla, cuando regula aspectos del matrimonio canénico que, en
realidad, supondran una disociacién entre contrato y sacramento.

El proyecto ya en el Libro I, al regular la prueba del matrimonio,
parece asumir la doctrina canénica, al disponer que reconoce el
matrimonio celebrado segun el "rito de la Iglesia Catélica Apostélica
Romana"96, y en el Libro II, en el Capitulo correspondiente al
Matrimonio, prescribe en el articulo 279, que "para que el matrimonio se
entienda contraido legalmente se necesita (...) su celebracién solemne
ante el parroco y testigos". Pero enseguida el articulo 306, al referirse a
los requisitos y solemnidades indicados por el Derecho canénico,
expresa que los interesados, una vez celebrado el matrimonio civil ante el
alcalde del domicilio de la mujer, podrdn presentarse al parroco "a fin de
que ante €l se realice la celebracién del matrimonio, previos los
requisitos, y con arreglo a las solemnidades que prescribe el ritual de la
Iglesia C.A.R. protegida por la ley".

93. Cfr. J.F. LASSO GAITE, Crénica de la Codificacidn, cit., t. IV, vol. 1, p. 85.

94, Cfr. Art. 306.

95. Cfr. J.F. LASSO GAITE, Crénica de la Codificaciédn, cit., t. IV, vol. II, p. 19.

96. Cfr. Art. 165, correspondiente al Libro I, Titulo V. Capitulo II: "De la
autenticidad del matrimonio”.
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Como se ve, las "declaraciones"” del proyecto que reconocen el
matrimonio canénico, no son obstdculo para la imposicién de un previo
matrimonio civil obligatorio, que llama "convenio de celebrar
matrimonio” o "convenio matrimonial, previo al matrimonio canénico".
Ni son inconveniente para la declaracién de nulidad del matrimonio
canénico, al que no le haya precedido el citado matrimonio. Peset Reig a
este matrimonio civil lo llama "prematrimonio laico" a imitacién
francesa?’. Carrién, siguiendo a Peset, repite la misma terminologia%; y
Lasso Gaite, también se hace eco de Peset, y lo califica de "remedo de
matrimonio laico a imitaci6n francesa"%9.

Ademads, como también estudiaremos mds detenidamente, al
legislar sobre el matrimonio civil, lo hace -cumulativamente en el
ordenamiento candnico, y, a veces, con discordancias respecto a aquel
ordenamiento- sobre la capacidad, impedimentos, y consentimiento
necesario, para que el matrimonio civil previo al canénico no sea nulo.
Legisla también el proyecto sobre la separacién o divorcio de los
cényuges una vez celebrado el matrimonio canénico, y dispone que sean
los jueces civiles quienes deben conocer de las causas de separacién
matrimonial.

El Libro I del proyecto de 1821 regula los derechos y las
obligaciones de los espafioles en general, y el Libro II trata "De los
derechos y de las obligaciones segiin la diferente condicién doméstica de
las personas”. De este Libro II el Titulo I trata "De la condicién de
marido y mujer", y el primer articulo de su Capitulo I (el 277), trata "Del
matrimonio”, y establece que "la condicién de marido y mujer para los
efectos civiles resulta del matrimonio".

Asi pues, la condicién de marido y mujer, tiene en el articulo 277
un fin: 1a consecucién de los efectos civiles; y una causa: el matrimonio.

El siguiente articulo, el 278, define el matrimonio como un
"convenio entre varén y hembra celebrado segiin las leyes, por el que se
obligan a la reciproca cohabitacién perpetua y a la comunién de sus
intereses. Las personas unidas en matrimonio se llaman cényuges". De
esta forma estd definiendo el matrimonio in fieri como el pacto o contrato
celebrado conforme a la ley, que es causa generadora del matrimono in

97. Cfr. M. PESET REIG, Andlisis y Concordancias, cit., p. 79.

98. Cfr. S. CARRION OLMOS, Historia y futuro del matrimonio civil en Espana,
cit., p. 65.

99. Cfr. J.F. LASSO GAITE, Crénica de la Codificacién, cit., t. IV, vol. I, p. 86.
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facto essel%0,

Observamos que en esta definicién del articulo 278 no se hace
referencia a los hijos, que son uno de los fines del matrimonio!0!, Sin
embargo sefiala Peset que el articulo tiene ecos del Derecho Romano y
del Derecho canénicol02, También podemos destacar que el articulo
cuando utiliza la expresién "las leyes" segiin las cuales se celebra el
matrimonio, se est4 refiriendo, segin parece, a las leyes civiles103,

C. La capacidad para contraer

Después de definir el matrimonio, el proyecto, inspirdndose en
parte en conceptos candnicos, regula quiénes son capaces para
contraerlo!%4,

Asi, el articulo 279 al prescribir lo que entiende por matrimonio
legal dice: "para que el matrimonio se entienda contraido legalmente se
necesita: 1°. capacidad de las personas; 2°. consentimiento de las
mismas, expresado con las formalidades que sefiala la ley; 39 su
celebracién solemne ante el parroco y testigos".

Peset destaca en este articulo que los autores han puesto orden en
la materia con solidez, utilizando la "concepcién canénica, pero con
adaptacidn exacta a su intencién". Con esta sistematizacién recubren y
organizan cuanto se refiere al matrimonio.' Afiade Peset que "el origen
canénico de este precepto sobre capacidad es indudable y apenas puede

100. Cfr. M. LOPEZ ALARCON y R. NAVARRO VALLS, Curso de Derecho
matrimonial canénico y concordado, cit., p. 60.

101. Cfr. D. CAVALLARIO, Instituciones del Derecho Candnico, escritos en latin
y traducidos al castellano por J. TEJADA Y RAMIRO, t. IV, Madrid 1846, pp. 128-
129; cfr. J.P. MORALES Y ALONSO, Instituciones de Derecho Candnico, t. Il, Madrid
1895, pp. 105-106.

102. Cfr. M. PESET REIG, Andlisis y Concordancias, cit., p. 76.

103. Los titulos de los estudios universitarios correspondientes en aquella época
eran: Bachiller en Leyes y Bachiller en Cénones; Doctor en Derecho y Doctor en
Canones. Cfr. J.F. LASSO GAITE, E! Ministerio de Justicia, cit., p. 58, Novisima
Recopilacién, Libro X, Titulo II, Ley IX, nn. 1, 16, 18; cfr. F. GARCIA GOYENA,
Concordancias, motivos y comentarios, cit., p. 282.

104. Cfr. J.F., LASSO GAITE, Crénica de la Codificacién, cit., t. IV, vol. I, p.
85.
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rastrearse nada semejante en los cédigos modernos. Si algunas
disposiciones de los cédigos ilustrados presentan analogias, creo que
pueden explicarse por su comin origen en Trento y la disciplina
candnica (...); es dificil creer en la influencia del Code en esta
construccién, que se me antoja original"105, aunque piensa que a los
redactores pudo servirles de pauta la explicacién de Toullier, uno de los
comentaristas del Codel06,

Sin embargo, vemos como el articulo 279 regula el matrimonio, en
primer lugar como un contrato civil, para el que las partes necesitan
contar con la capacidad juridica correspondiente -de acuerdo con la
legislacién civil-, para poder expresar libremente el mutuo
consentimiento. Este debe manifestarse de acuerdo con las formalidades
sefialadas por el Cédigo. El articulo solamente en iltimo lugar hace
referencia a la legislacién canénica, para disponer la necesidad de que el
matrimonio se celebre con las solemnidades que lleva consigo hacerlo
ante el parroco y los testigos.

A los redactores no les bastaban los impedimentos canénicos que
nacian del defecto de incapacidad natural, y siguiendo las doctrinales de
Elizondo y Van Spen, legislan cumulativamente junto con la Iglesia
sobre quiénes son incapaces para contraer matrimonio. Por esto en el
articulo siguiente, el 280, dice asi: "no son capaces de contraer
matrimonio: 12 los menores de edad que determina el articulo 60 de este
Cédigol07; 22, los castrados o de otro modo inhabilitados perpetuamente
para procrear; 3. las personas ligadas con profesion religiosa, con orden
sacro, o con otro matrimonio; 4°. los unidos entre si por vinculo de
parentesco o cuasi parentesco en grado prohibido para casarse segin la
actual disciplina de la Iglesia de Espaiia, sin perjuicio de lo que
dispusiere en lo sucesivo".

La incapacidad sefialada en primer lugar coincide en cuanto a su
naturaleza con el impedimento canénico de edad, aunque las edades
fijadas por el proyecto difieren de las del ordenamiento canénico. El

105. Cfr. M. PESET REIG, Andlisis y Concordancias, cit., p. 76.

106. La obra que cita de C.B.M. TOULLIER, es Le droit francais suivant l'ordre du
Code, 5* ed., Paris 1830, vol. I, pp 423 y ss.; 1a primera edicién es de 1811, y la
obra tuvo una "marcada influencia" en el proyecto de 1821, segin M. PESET REIG,
Andlisis y Concordancias, p. 32.

107. "La edad necesaria para contraer matrimonio es la de dieciséis afios en los
varones y de catorce en las hembras.
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Derecho canénico exige 14 afios en el varén y 12 en la mujerl08, el
proyecto exige 16 afios en el varén y 14 en la mujer!®,

Peset Reig, refiriéndose a la edad sefialada en el proyecto de
Cédigo, afirma que parece una transaccién entre los doce y catorce del
derecho canénico, y los dieciséis y dieciocho del articulo 144 del Code.
No se encuentran precedentes en los restantes cédigos de Europa
anteriores a nuestro proyecto de 1821110,

Facilmente se pueden advertir ya los problemas que plantearia esta
discordancia civil, en cuanto a la edad. Pues seria una causa para que la
jurisdiccién civil llegase a declarar nulos -nos detendremos sobre este
punto al estudiar la "nulidad"- matrimonio canénicos.

El apartrado 2° del articulo 280 regula el impedimento de
impotencia que nace de la incapacidad natural. Coincide con el
ordenamiento canénico al prescribir que son incapaces para contraer
matrimonio "los castrados o de otro modo inhabilitados perpetuamente
para procrear”. Se ajusta a la impotencia canénica llamada "accidental” y
a la impotencia "natural", siempre que sea perpetualll,

Tampoco reconoce el proyecto capacidad para contraer matrimonio
a "las personas ligadas con profesién religiosa, con orden sacro, o con
otro matrimonio". Estos impedimentos, que nacen del defecto de libertad
o estado de las personas, también coinciden con los impedimentos
candnicos de "ligamen", cuando se mantiene existente el vinculo del
primer matrimonio, de "orden sagrado”, como vinculo contraido por la
sagrada ordenacién, y de "profesién solemne de castidad"!12,

108. Cfr. J. DEVOTI, Institucionum canonicorum, Matriti 1833, p. 463; D.
CAVALLARIO, Instituciones de Derecho Candnico, cit., pp. 160-161.

109. Cfr. Art. 60.

110. Cfr. M. PESET REIG, Andlisis y Concordancias, cit., p. 77; cfr. F.
VERLANGA HUERTA y MUNIZ MIRANDA, Concordancia entre el Cédigo Civil
francés 'y los Cédigos civiles extranjeros, Madrid 1847, p. 11.

111. Cfr. D. CAVALLARIO, Instituciones del Derecho Candnico, cit., pp. 161 y
163; cfr. J. DEVOTIL, Institutionum canonicorum, cit., p. 464.

112. Cfr. D. CAVALLARIO, Instituciones de Derecho Candnico, cit., pp. 464-
468. El articulo 280, 3? es un claro antecedente del art. 52, 6° del Proyecto de Cédigo
civil de 1869 de Romero Ortiz; y el articulo 5, 22 de la ley de matrimonio civil de
1870 s6lo lo aplicaba a los cat6licos. Montero Rios afirmard que aquella disposicién
no suponia un ataque a la libertad individual protegida en la Constitucién de 1869; cfr.
J.F. LASSO GAITE, Crénica de la Codificacién, cit., t. IV, vol. II, p. 509; cfr. M.
MARTINEZ ALCUBILLA, Boletin Juridico-Administrativo del Diccionario de la
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El apartado 4° del articulo 280, se refiere a las personas incapaces
para contraer matrimonio por estar "unidos entre si por vinculo de
parentesco o cuasi parentesco en grado prohibido para casarse segin la
actual disciplina de la Iglesia de Espaiia, sin perjuicio de lo que se
dispusiere en lo sucesivo". Aqui el proyecto se remite expresamente a lo
dispuesto por el ordenamiento canénico sobre los impedimentos que
provienen del defecto de reverencia, y del grado de parentesco con que
se encuentran ligados los contrayentes. Son los impedimentos de
cognacion, afinidad y piblica honestidad!13. Al final el articulo pone de
manifiesto que los legisladores admitirdn las posibles variaciones que en
el futuro pudiera introducir la Iglesia relativas a este tipo de
impedimentos regulados en el apartado 4°.

En cuanto al segundo o posteriores matrimonios, sefiala el
proyecto, en el iltimo capitulo del Titulo del que nos ocupamos, que la
ley permite esos matrimonios, pero que deben haber transcurrido cuatro
meses desde la muerte del otro cényuge, tanto sea fallecido el marido
como la mujerl!4, Se separaba del Code, que prohibia el segundo
matrimonio de la mujer antes de que hubiesen transcurrido 10 meses,
cuando la viuda habia quedado embarazada; plazo que facilitaba la
determinacién de la paternidad. No se explica Peset cudl pudo ser la
razén de Garelly para sefialar un plazo tan corto antes de permitir el
segundo matrimonio de la mujer, y se pregunta, ";creeria que se trataba
de un plazo de luto o partia de la buena fe de la mujer?"113; pero esta
explicacién parece un poco extrafia, porque, ademds, Peset tampoco
alude para nada a la posible razén en la que se basaron los redactores
para prohibir al marido casarse antes de que hubiesen transcurrido cuatro
meses desde el fallecimiento de su mujer. Una posible explicacién de
estas prohibiciones podria ser manifestar, con ese plazo, cierto respeto
hacia el conyuge que acaba de fallecer.

Administracién Espariola, Anuario 1870, pp. 201 y 217.

113. Cfr. D. CAVALLARIO, Instituciones de Derecho Candnico, cit., p. 163 y ss.;
J. DEVOTI, Institutionum canonicorum, cit. pp. 468 y ss.

114. Cfr. Art. 349.

115. Cfr. M. PESET REIG, Andlisis y Concordancias, cit., p. 83.
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D. El consentimiento libre

Tras regular quiénes eran incapaces de contraer matrimonio, se
exponia de forma programadtica cuales eran los requisitos exigidos para
otorgar el consentimiento matrimonial.

Declaraba el articulo 281: "el consentimiento de los que desean
contraer matrimonio ha de ser libre, ilustrado, y solemne". Los articulos
siguientes iran explicando en qué consiste cada uno de esos conceptos.

El consentimiento es "libre" cuando se expresa de forma
consciente y totalmente voluntaria. El consentimiento es "ilustrado”,
cuando los padres u otros parientes conceden a los hijos menores de
familia la licencia o su consentimiento para poder celebrar su
matrimoniol16, Es "solemne" el consentimiento cuando los contrayentes
lo expresan ante el Alcalde del domicilio de la mujer17,

El articulo 282 expresamente prescribia cudndo no era libre el
consentimiento: "No es libre el consentimiento cuando para darlo ha
intervenido miedo grave o coaccién moral extrinseca. No se entiende tal
la persuasién, ni las promesas o amenazas relativas a intereses, ni al
moderado castigo paternal".

Al expresar que no afectaba al libre consentimiento de los
cényuges la existencia de "promesas o amenazas relativas a intereses"
parece que se queria dejar expresamente de lado la doctrina de la Iglesia,
que no veia con buenos ojos cualquier obstdculo que pudiera incidir en la
verdadera libertad matrimonial.

El articulo 283 sefialaba que "el error sustancial se opone a la
libertad. Es error sustancial el que recae sobre la identidad de la
persona.

Las disposiciones de estos dos udltimos articulos -salvo, como
acabamos de apuntar, las que afectan a las promesas o amenazas a
intereses que pudiesen incidir sobre el consentimiento- trafan su origen
en la doctrina candnica; en concreto, en lo que disponia sobre los vicios
opuestos al consentimiento necesario para contraer matrimonio, en
cuanto que estos vicios alteraban la voluntad y la libertad de los
contrayentes. Por esta razén, son nulos los matrimonios de los locos,
mentecatos € infantes, porque no pueden conocer, y tampoco pueden

116. Cfr. Arts. 286 y ss.
117. Cfr. Arts. 304 y ss.



364 LUIS CRESPO DE MIGUEL

consentir!18,

Se puede entender que aunque el proyecto no declara incapaces a
los dementes y faltos de entendimiento, sin embargo al ser necesario el
consentimiento "ilustrado" -1a licencia que debian dar los padres u otros
parientes para que pudiesen casarse los menores-, en buena légica se
puede prever que no otorgarian aquel consentimiento para la celebracién
del matrimonio de los hijos menores locos o débiles mentales. Pero el
proyecto no contempla, de forma expresa, el caso de los mayores de
edad locos o débiles mentales, aunque, como es 16gico, parece que ante
estas circunstancias podria alegarse la existencia de falta de libertad.

En cuanto al "error”, el proyecto declara en el articulo 283, que el
“error sustancial" que recae sobre la identidad de la persona se opone a la
libertad. Pero tampoco reconoce, como lo hace el Derecho Canénico, los
casos en que el "error accidental" redunda en la persona, que puede
anular el matrimonio: cuando el contrayente se adhiere de tal modo a
aquella cualidad, que si faltase no se hubiese contraido tal
matrimoniol19,

La nulidad del matrimonio civil por miedo grave o error sustancial,
debia solicitarse antes de que hubieran transcurrido dos meses desde que
cesé6 el miedo o se conocid el error. Si la parte violentada o engafiada
continuaba cohabitando libremente con la otra, debia solicitarse la
nulidad antes de que hubiesen transcurrido dos meses desde que cesé el
miedo o se conocid el error!20,

Eran partes legitimas para solicitar la nulidad del matrimonio de
menores de veinticinco afios, contraido con miedo grave o error
sustancial, ademds del conyuge perjudicado, los padres, los abuelos, los
parientes dentro del cuarto grado y los tutores. Todas estas personas
-salvo los cényuges- eran parte legitima bien sélo por si, o coadyuvando
al cényuge damnificado!2l. Respecto al Code, el proyecto ampliaba
quiénes podian ejecutar la accién de nulidad, porque en el Cédigo
francés ante el matrimonio contraido sin libre consentimiento, solamente
podian ejercitar la accién de nulidad los propios cényuges!22,

118. Cfr. J.P. MORALES y ALONSO, Instituciones de Derecho Candnico, cit.,
pp- 143 y ss.

119. Cfr. J. DEVOTI, Institutionum canonicorum, cit., pp. 477-479.

120. Cfr. Art. 284.

121. Cfr. Art. 285.

122. Cfr. Art. 180, Cédigo Napoleédn, con Is variaciones adaptadas por el cuerpo
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A pesar de que Peset ve que las disposiciones de este articulo,
sobre la solicitud de la nulidad, tienen su origen en el ordenamiento
candnicol?3, esas disposiciones diferfan de este ordenamiento, porque
éste establecia que al ser el error sobre la persona y el miedo grave,
impedimentos de interés particular de los cényuges, s6lo éstos podian
solicitar la nulidad del matrimonio canénico; y ademds en estos casos,
una vez conocidos tales impedimentos, debian abstenerse de las
relaciones conyugales. Ademds, la accién en el ordenamiento canénico
no prescribia por el transcurso del tiempo, por largo que fueral?4,

Aunque el proyecto de matrimonio del Cédigo de 1821 no cita
como impedimento del matrimonio civil el impedimento de rapto,
podemos entender que se refiere a €l cuando legisla sobre el miedo grave
o la coaccién moral extrinseca, en el art. 282. También se apartaba del
ordenamiento eclesidstico al tratar de la tramitacién de la correspondiente
demanda de nulidad, pues la "ley declara que se ha subsanado el
defecto" cuando "la parte violentada" "continué cohabitando con la otra
después que cesé el miedo"125,

El proyecto guardaba silencio sobre los impedimentos del
ordenamiento canénico de crimen, surgiese del adulterio, del
conyugicidio, o del adulterio unido al conyugicidiol26

E. El "consentimiento ilustrado”

El "consentimiento ilustrado”, al que ya nos hemos referido, es la
licencia o aprobacién para casarse que deben solicitar y obtener los hijos
de familia, menores de veinticinco afios, de sus padres, abuelos,
parientes o incluso del tutor.

De Castro, que ha estudiado detenidamente la naturaleza y
evolucién histérica de las licencias paternas, afirma que suponen un
detalle de las legislaciones en cuyo planteamiento y respuesta se refleja, a

legislativo el 3 de septiembre de 1807, Madrid 1809.

123. Cfr. M. PESET REIG, Andlisis y Concordancias, cit., p. 77.

124. Cfr. J.P. MORALES Y ALONSO, Instituciones de Derecho Canénico, cit., p.
267.

125. Cfr. Arts. 282 y 284; cfr. D. CAVALLARIO, Instituciones de Derecho
Canénico, cit., p. 137.

126. Ibidem, pp. 177-178.
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través de los siglos, las distintas concepciones sobre la organizacién de
la familial27,

En nuestro Derecho tradicional Fuero Juzgo, Fueros Municipales,
Fuero Real se encontraban una serie de disposiciones que prescribian
penas para las hijas, de desheredacién, pérdida de bienes, o multas, en
cuyo matrimonio no habian intervenido el padre, la madre, los
hermanos, los tios, y otros parientes. Tales disposiciones -expone De
Castro- chocaban con las disposiciones canénicas, y nuestra doctrina
juridica tradicional consideraba aquellas penas contrarias al espiritu del
Derecho Canénico. Por tanto, esos autores defendian su completa
ineficacia, porque el ordenamiento juridico de la Iglesia condenaba no
s6lo lo que suprimia la libertad para casarse, sino todo lo que pudiera
disminuir considerablemente aquéllal28,

1. Antecedentes inmediatos al "consentimiento ilustrado” de 1821
a) La Pragmdtica de Carlos III

En Espaiia la situacién juridica tradicional, a 1a que acabamos de
referirnos, se mantuvo vigente hasta bien entrada la segunda mitad del
siglo XVIII, en que comenzé en Espaiia una nueva época, influenciada
por el regalismo y absolutismo de los reyes, con la Pragmadtica Sancién
de Carlos III, de 23 de marzo de 1776!2%. Esta impuso a los hijos

127. Cfr. F. DE CASTRO Y BRAVO, El matrimonio de los hijos, en "Anuario de
Derecho Civil", t. VII-1 (1954), pp. 35 y ss.

128. Advierte de Castro que esta es la doctrina dominante en Espafia, y cita
algunos de los autores partidarios de ella: Suirez, Molina, Olano, Acevedo, Gutiérrez,
Mathienzo, Sanchez; aunque sefiala también que surgen dudas en casos especiales. Cfr.
F. DE CASTRO, El matrimonio de los hijos, cit., pp. 42-43.

La Iglesia condena a "los que falsamente aseguran, que son irritos los matrimonios
contraidos por hijos de familia sin consentimiento de sus padres, y que éstos pueden
hacerlos ratos o irritos; la Iglesia de Dios no obstante, los ha prohibido en todos los
tiempos con justisimos motivos" Sacrosanto Ecuménico y General Concilio
Tridentino, Sesién XXIV, Capitulo I. Traducido al idioma castellano por I. L6pez de
Ayala, Madrid 1785; cfr. D. CAVALLARIO, Instituciones del Derecho Candénico, cit.,
pp- 138-139.

129. Cfr. Ley IX, Titulo II, Libro X Novisima Recopilacién. La Pragmatica
Sancién tuvo como objeto excluir de la sucesién de la Corona al hermano de Carlos
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menores de veinticinco afios el deber de obtener el consentimiento o, en
su caso, el consejo para contraer matrimonio, de acuerdo con el siguiente
orden: del padre, en su defecto de la madre, y a falta de ambos de los
abuelos, no teniéndolos de los dos parientes mds cercanos mayores de
edad, y en defecto de estos de los tutores o curadores. Los que
contraviniesen esta disposicién, y sus descendientes, quedaban
inhabilitados y privados de todos los efectos civiles del matrimonio,
salvo el derecho a pedir alimentos. Pero, ademds, seria causa justa de
desheredacion, en cuanto a los vinculos, patronatos, otros derechos
perpetuos de la familia, y se les privaba de los que ya poseyesen y de los
que tuviesen derecho a suceder!30. Los mayores de veinticinco afios
s6lo debian pedir el consejo paterno para casarse, y si no lo pedian
"incurrian en las mismas penas" sefialadas anteriormente!31,

La obligacién del consentimiento y consejo se moderaba,

III, el Infante don Luis y a su descendencia. Asi lo reconocen Garcia Goyena, y
posteriormente el historiador Cox, que publica una serie de Cartas del Infante -sobre
su matrimonio-, dirigidas al confesor del Rey de fechas inmediatamente anteriores y
posteriores a la Pragmatica, y otra carta del Rey un mes después de la Pragmatica, en
la que aplica a su hermano los parrafos XI y XII de aquella disposicién.

El Infante Luis de Borbén fue nombrado a los ocho afios administrador perpetuo
en lo temporal de la di6cesis de Toledo, y creado Cardenal. A los 10 afios recibi6 las
6rdenes menores, y se le concedié la administracién de la dideesis en lo espiritual con
la asistencia para ayudarle en este cargo como coadministrador a un canénigo doctoral.
A los 14 afios fue nombrado también el Cardenal infante administrador de lo temporal
de Sevilla. A los veintisiete renuncié a los dos arzobispados y al cardenalato. Su
dimisién fue aceptada por el Papa en 1754. Cfr. A. GARCIA-GALLO, Origen y
evolucién del Derecho. Manual de Historia del Derecho Espariol, t. 1, Madrid 1975, p.
107; cfr. W. COX, Espagne sous les rois de la maison de Bourbon, t. VI, al que
afiadié Andrés Muriel un apéndice muy interesante, con las cartas. Paris 1827, pp. 15,
27 y ss.; N. SANTAREN, Ley de disenso paterno, respecto a los matrimonio de los
menores de edad, comentada y explicada, Madrid 1866, pp. 13-15; E. TEJERO
ROBLEDO, Arenas de San Pedro, Madrid 1975, pp. 102-111; F. GARCIA GOYENA,
Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil Espanol, Madrid 1852;
reimpresién de la edicién, Zaragoza 1974, p. 32; F. DE A. SANCHO REBULLIDA,
Comentarios al Cédigo civil, cit., pp. 67-69; Diccionario de Historia Eclesidstica de
Espaiia, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid 1972, voz: Borbdn,
Luis Antonio Jaime de.

130. Cfr. Novisima Recopilacién, nn. 3 y 4, Ley IX, Titulo II, libro X.

131. Cfr. ibidem, n. 6.
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admitiendo el recurso "contra el irracional disenso", para evitar el posible
abuso en que podian incurrir las personas llamadas a dar su
consentimiento, impidiendo matrimonios "justos y honestos", que "no
tuviesen justa y racional causa para negarlo, como podia ser si el
matrimonio ofendiese gravemente el honor de la familia o perjudicase
gravemente al Estado"132; y los recursos se entablaban ante la Justicia
Real ordinaria y, en alzada, ante el Consejo, Chancilleria, o
Audiencial33,

La Pragmatica regalista sobrepasaba el 4&mbito de las competencias
del monarca, para entrar en las esferas de la competencia de la Iglesia,
aunque el Rey advertia que previamente habia mandado examinar la
materia a la Junta de Ministros, "dejando ilesa la autoridad eclesidstica y
disposiciones candnicas en cuanto al Sacramento del Matrimonio para su
valor, subsistencia y efectos espirituales"!34, y ordené publicar la
Pragmadtica "en uso de la proteccién que la potestad Real debe dispensar
a m4s exacto cumplirniento de las reglas canénicas'"135.

Como explica De Castro, "en apariencia, la Pragmadtica se propone
s6lo reforzar el mandato canénico, que 'de honestate' requiere el
consentimiento y consejo de los padres pero, en el fondo, cambia el
espiritu de la institucién. Ahora, el consentimiento o consejo son
requisitos con trascendencia juridica plena, de los que sélo se podrd
prescindir impunemente en caso de probado ejercicio abusivo; no
tenerlos en cuenta es una 'injuria’ al Estado, méds que a los parientes,
merecedora de gravisima sancién. Ademds, se considera preponderante
el aspecto mundano del matrimonio, el honor e interés de la familia, ‘el
evitar el abuso de los matrimonios desiguales'. En fin, se hace depender
el matrimonio canénico, en ultimo término de la decisién de una
autoridad temporal. Ello, no obstante, lo habilidoso de la redaccién y la
védlvula de seguridad del recurso, evitan se adviertan estas novedades y
no choquen abierta y violentamente con la doctrina tradicional en la
materia"136,

La Pragmdtica, a pesar de su discordancia con la doctrina
tradicional de la Iglesia, parece que por lo general, fue bien recibida y

132, Cfr. ibidem, n. 8.

133. Cfr. ibidem, n. 9.

134, Ibidem, n. 1.

135. Ibidem, n. 18.

136. Cfr. F. DE CASTRO Y BRAVO, El matrimonio de los hijos, cit., p. 45.



EL MATRIMONIO EN EL PROYECTO DE 1821 369

puesta en prictica sin especiales resistencias por parte de los
eclesidsticos. Porque entre otras razones, al imponer como necesario el
consentimiento paterno o de otros familiares, para la celebracién de los
esponsales de los hijos menores, venia a solucionar un problema secular
en la jurisdiccién canénica: al impedir o suprimir los esponsales
clandestinos!37.

De todas formas, observa De Castro, en la prictica no debié
resultar del todo satisfactoria aquella ley, dado el nimero de
disposiciones posteriores que la completaron y modificaron!38, Sin
embargo, una prueba de su buena aceptacién, fue el método para su fiel
aplicacién, impuesto a los parrocos de su Arciprestazgo por el Arcipreste
Cataldn de Ager, que Carlos III ordend aplicar a todas las didcesis del
reino el 17 de junio de 1784139,

Consistia el método que se aplicaba, interpretando erréneamente la
doctrina de la Iglesia, en predicar que pecaban los hijos de familia que
trataban de contraer matrimonio sin el consejo y bendicién de sus
padres, por lo que estando en pecado mortal no se les podia admitir a
participar de los Santos Sacramentos149,

137. Cfr. J.M. ROSSINYOL STRUCH, La doctrina de los esponsales en el Derecho
Canénico y Civil, pro manuscripto, tesis defendida en la Facultad de Derecho
Canénico, Pamplona 1977, pp. 105-106.

138. Fueron al menos trece disposiciones para la Peninsula y varias més para las
Indias. Todas estas disposiciones también ponen de manifiesto su aplicacién. Cfr. F.
DE CASTRO, El matrimonio de los hijos, cit., p. 45. Algunas de las disposiciones
reales complementarias a la Pragmdtica Sancién fueron incluidas en la Novisima
Recopilacion, publicada en 1805.

139. Cfr. Ley XIV, Titulo II, Libro X Novisima Recopilacion.

140. "Faltan los hijos de familia, que sin el consejo y bendicién de sus padres
tratan de contraer matrimonio; y que estando en pecado mortal no se les puede admitir
a la participacién de los santos Sacramentos, y por ello se les debe dilatar hasta haber
practicado esta diligencia". Ademds, en el libro de registro parroquial de los
matrimonios se debia hacer constar si existia el expreso consentimiento de los padres;
y en la visita anual que se hacia de los libros, s¢ comprobaba tal extremo. Los
pérrocos responderian si omitian aquellas indicaciones. Ademas debian enviar al Juez
secular competente para que conociese sobre el disenso paterno, y mientras tanto,
suspendia el matrimonio. Calos III se fundaba para promulgar aquella nueva
disposicién, en que era muy conforme no sélo a lo dispuesto en las leyes del reino
sino también a la constante disciplina de la Iglesia". Cfr. Ley XIV, Titulo II, libro X,
Novisima Recopilacién. En 1785, por otra Real Cédula, Carlos III mandé a los
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b) La Pragmdtica de Carlos IV

Un cuarto de siglo después de la Pragmadtica Sancién de Carlos I,
su hijo Carlos IV dio un cambio importante a la licencia paterna, al
promulgar otra Pragmadtica el 28 de abril de 1803. El cambio tenia un
doble sentido: establecia una pluralidad de edades, segin el sexo de
quien fuera a casarse y la persona que debia conceder el consentimiento
paternol4l, y prescribia que las personas que debian prestar su
consentimiento no estaban obligadas "a dar la razén ni a explicar la causa
de su resistencia o disenso", aunque admitia el correspondiente recurso
por el disenso ante la autoridad civil, el Rey, la Cdmara, el Gobernador
del Consejo y los jefes respectivos, si el matrimonio necesitaba Real
Permiso. En los demds casos, cabia el recurso ante los Presidentes de
Chancilleria y Audiencia, y el Regente de Asturias. Estos recursos
llevaban consigo la elaboracién de los informes que a estas autoridades
les pareciese conveniente recoger para poder decidir si concedian o
denegaban el permiso para el matrimoniol42.

Otra diferencia sustancial de la Pragmdtica de Carlos IV, fue la
sustitucién de las penas de desheredacién impuestas por Carlos III, por
la pena de expatriacién y ocupacién de los bienes materiales de los
contrayentes. Ademds prohibia a los "vicarios eclesidsticos que
autorizasen matrimonios, para los que no estuviesen habilitados los
contrayentes segun los requisitos que van expresados (castigando
también a los eclesidsticos) que serdn expatriados y ocupadas todas sus
temporalidades"143,

La imposicién de penas a los vicarios eclesidsticos respondia a la
doctrina que les consideraba como funcionarios del Estado. Esta era otra

Tribunales y Justicias del reino cumpliesen y cuidasen de la puntual ejecucién de la
practica del Arcipreste de Ager. Cfr. Ley XV, Titulo II, Libro X Novisima
Recopilacion.

141. En vez de 1a edad tinica, menores de veinticinco afios, establece una pluralidad
de edades: veinticinco, veinticuatro, veintitrés, veintidés afios para los hijos; y
veintitrés, veintidés, veintiuno, veinte para las hijas; segiin sea el padre, madre,
abuelos o tutor los que deban prestar el consentimiento. Cfr. Ley XVIII, Titulo II,
Libro X, Novisima Recopilacién; N. SANTAREN, Ley de disenso paterno, cit., pp.
14-15.

142. Cfr. Ley XVIII, Titulo II, Libro X, Novisima Recopilacién.

143. Ibidem.
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manifestacién de la politica regalista de la época, que hace suponer que
las disposiciones de Carlos IV pudieron encontrar cierta resistencia para
su aplicacién por parte de los eclesidsticos ortodoxos, como se puede
pensar que la Pragmdtica de Calos III también encontré alguna
resistencia; asi afirma Ferreres, citando como fuente una causa
Compostellana resuelta por la Sagrada Congregacién del Concilio, que
"varios Prelados reclamaron” contra la Pragmadtica de Carlos IV, porque
constituia una intrusién del Poder civil en asuntos eclesidsticos!44.

¢) El Cadigo civil francés

La concepcién del consentimiento paterno para el matrimonio de
los hijos menores del Code, de alguna forma incidié también en nuestro
proyecto de Cdédigo de 1821. Los redactores del Cédigo francés
"adoptaron un sistema en el fondo mds retrégado que el propio del
antiguo régimen", asegura De Castro. Pues trataron "de revivir el culto
romano al padre, como ‘primer magistrado de familia'; los padres entran
en el reparto de la autoridad con los legisladores, en un pais en el que los
legisladores son padres"145.

El Code disponia que los hijos hasta los veinticinco afios, y las
hijas hasta los veintiuno, necesitan el consentimiento de sus padres para
casarse. Si falta aquél, el matrimonio es anulable; pero sélo pueden
impugnarlo las personas cuyo consentimiento se requiere y los mismos
esposos. Esas personas pierden tal facultad si posteriormente aprueban
el matrimonio expresa o ticitamente, o dejan transcurrir sin reclamar un
aflo desde que tuvieron conocimiento del matrimonio. Los esposos
tampoco podian reclamar si dejaban pasar un afio desde que alcanzaban
la edad para consentir por si mismos!46.

144. Parece que la raz6n fundamental de la reclamacién, era la disposicion que
hacia a los Tribunales eclesiasticos y seculares para que no admitiesen demandas de
esponsales, si no iban en escritura piblica. Cfr. J.B. FERRERES, Los esponsales y el
matrimonio, Madrid 1911, pp. 35-36; idem, Derecho sacramental, Barcelona 1932, p.
225; Thesaurus Resol., S.C. Conc., vol. 150, p. 248.

145. F. DE CASTRO Y BRAVO, El matrimonio de los hijos, cit., pp. 46,48-49.

146. Cfr.Cédigo Napoledn, Arts. 148 y ss., y 182-183.
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2. El "consentimiento ilustrado” en el proyecto de 1821

Con los antecedentes anteriores , las Pragmaticas de Carlos III, de
Carlos IV, y la solucién del Cédigo de Napoledén, se comprende
facilmente la evolucién que va a sufrir el consentimiento paterno con el
proyecto de 1821147,

La licencia o aprobacién de los padres y otras personas para poder
contraer matrimonio en el proyecto del 21 se regula muy extensa y
cuidadosamente.

Refiriéndose al sentido de la evolucién que sufre esta institucién,
dice De Castro que era "excepcional el proyecto del Cédigo civil
progresista de 1821", ya que inducia a la nulidad el matrimonio
celebrado con falta de aprobacién, cuando los contrayentes fuesen hijos
de familia menores de veinticinco afios, que debian haberlo solicitado a
sus padres, abuelos, parientes, o al tutor, y no hubiesen suplido aquel
consentimiento o licencia por el del Jefe politicol48.

El articulo 286 del proyecto es calificado por Peset de articulo
"ordenador o resumen"149, Explica asf tal disposicién: "para que sea
ilustrado el consentimiento en el matrimonio que intentan contraer los
hijos de familia y los que no han cumplido todavia veinticinco afios de
edad, la ley exige la aprobacién de los padres, abuelos, parientes o
tutores por el orden y en los términos que explican los articulos
siguientes. Los menores de dicha edad que han contraido ya otro
matrimonio son considerados para este efecto como mayores".

Como se ve por este articulo, la edad con la que cesa la obligacién
de solicitar el consentimiento ilustrado es la de veinticinco afios. Aunque
los que hubiesen contraido ya otro matrimonio —tanto los hombres

147. Como advierte De Castro, se fue degradando, hasta el extremo de ser
convertido, de hecho, en un pretexto para una intervencién administrativa més. El
Decreto de Cortes de 14 de abril de 1813 confiri6 1a posibilidad de recurrir el disenso
paterno ante el Jefe politico de cada provincia para que lo concediese o denegase; cfr.
F. DE CASTRO Y BRAVO, El matrimonio de los hijos, cit., p. 46.

148. Ibidem, p. 50. Sobre la concepcién de la patria potestad del Proyecto de
Cédigo de 1821, parecen de interés las consideraciones hechas por sus redactores en el
Discurso preliminar, al referirse al Titulo II del Libro II, correspondiente a "la
condici6n de padres e hijos", cfr. J.F. LASSO GAITE, Crénica de la Codificacién, t.
IV, vol. 11, p. 20.

149, Cfr. M. PESET REIG, Andlisis y Concordancias, cit., p. 77.
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después de los dieciséis afios, como las mujeres después de los catorce;
edades minimas para contraerlo segiin el proyecto-, no tenfan que
solicitar tal consentimiento!59,

Los ya emancipados -debfan tener al menos veinte afios, segin los
articulos 63, 378 y 381-, aunque fuesen menores de veinticinco afios,
también debian pedir y obtener el consentimiento de sus padres, de
acuerdo con lo que prescribia el articulo 287. Aunque -segin se
desprende del articulo 289-, "por defecto de padres y abuelos", "la
aprobacién de que hablan los dos articulos anteriores (caso de los
emancipados, y de faltar los padres -bien hubiesen fallecido, estuviesen
impedidos, o ausentes sin conocer su paradero-) se da por los hermanos
mayores de veinticinco afios varones y hembras".

En los casos de discordia entre los padres, para dar el
consentimiento, prevalecia el voto del padrel5l. A falta de padres se
debia acudir a los abuelos que viviesen, prevaleciendo el voto del varén
de cada linea; y en caso de discordia entre los abuelos paternos y
maternos, se daba por aprobado el matrimonio!52,

Al faltar los abuelos daban la aprobacién los hermanos mayores de
veinticinco afios tanto hombres como mujeres. A falta de éstos el
proyecto llamaba a los tios, hermanos del padre y de la madre. En
defecto de los tios correspondia a los hermanos de los abuelos, tanto
paternos como maternos. Todos debian ser mayores de veinticinco afios.
En cada grado de parentesco se estaba por lo que decfa la mayorfa; y ante
el empate en la diversidad de opiniones, se entendia aprobado el
matrimonio. Si alguno de esos parientes de cada grado se hallaba fuera
de la provincia, concederian la aprobacidn los que estuviesen presentes,
aunque sélo fuera uno. Si todos estuvieran ausentes, le correspondia dar
la aprobacién al tutor133.

Los mayores de veinte afios huérfanos que carecian de otros
parientes, por haber fallecido o porque no vivian en la provincia, para
poder contraer matrimonio no necesitaban la aprobacién de una persona
ajena a la familia, esto es del tutor!34,

Las personas llamadas a dar licencia, no necesitaban explicar la

150. Cfr. Arts. 286, 280, 1*, y 60.
151. Cfr. Art. 287.

152. Cfr. Art. 288.

153. Cfr. Arts. 289-292.

154. Cfr. Arts. 293, 295.
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razén de su negativa al matrimoniol33, aunque los menores que se
considerasen agraviados por la negativa a su matrimonio, siguiendo la
inspiracién de las Pragmadticas de Carlos III y Carlos IV156, podian
recurrir al Jefe politico de la provincia, quien por el Alcalde del lugar
instrufa un expediente antes de declarar racional o irracional la negativa o
disenso!57. El Cédigo francés no admitié este recurso, aunque si lo
admitieron algunos de los cuerpos legales descendientes mds directos de
aquél cédigol8,

El proyecto de 1821 establecia las bases que el Jefe politico debia
tener en cuenta para tomar su decision. Estas ponian de manifiesto los
valores y los criterios en los que los redactores del c6digo entendian que
se fundamentaba la familia: "la depravacién de las costumbres de uno de
los que intentan el matrimonio; la muy notable diferencia de edad entre
ellos; la muy notable desigualdad de fortunas que no esté
contrabalanceada con esperanzas en el empleo o prendas personales del
pobre; la falta de medios actuales, y que no se ven de préximo para
sostener las cargas del matrimonio, u otras razones iguales, son causa
racional para la desaprobacién del matrimonio, si no se presentaren
inconvenientes muy graves de no proceder a €1"159,

Faltando el consentimiento paterno, ademds de ser causa de
nulidad del matrimonio, los hijos eran castigados con las penas que
fijase el Cédigo Penal, y también se impondrian penas para los
cémplices de los hijosl60, Antecedentes de estas sanciones a los
complices, se pueden encontrar en las sanciones que la Pragmadtica de

155. Cfr. Art. 296.

156. Cfr. Leyes IX, nn. 8 y 9, y XVIII, Libro X, Titulo II, Novisima
Recopilacion.

157. Arts. 298-300.

158. Cfr. M. PESET REIG, Andlisis y Concordancias, cit., p. 78. Admiten el
recurso el Cédigo de Dos Sicilias, Art. 165; el de Vaud, Art. 66; y Prusiano, Art. 68.
Véase F. VERLANGA HUERTA Y J. MUNIZ MIRANDA, Concordancias entre el
Cddigo civil francés y los Cédigos, cit., pp. 10,12,

159. Cfr. Art. 281.

160. "La falta de aprobacién para el matrimonio de los menores de veinticinco o
veinte afios, que deben dar los padres, abuelos, parientes o el tutor, no suplida por el
Jefe politico, induce a nulidad del matrimonio (...) el C6digo penal determina las
penas de los transgresores y de los cémplices”. Art. 303.

También se sancionaba a los oficiales que intervenian como cémplices en los
Arts. 156 y 157 del Code.
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Carlos IV imponia a los eclesidsticos que asistiesen a los matrimonios,
de los que careciesen de la licencia paterna necesitdndola.

Ademds del consentimiento paterno, los que tuviesen padres y
abuelos debian solicitar su consejo antes de casarse, cualquiera que fuese
su edad o sexo. Este "mero consejo" no era vinculante, estaba regulado
muy extensamente en el cédigo vecino o en nuestra anterior legislacion,
y aparece muy simplificado en el proyecto!®!. En caso de negativa o
silencio, una vez solicitado el consejo, y vuelto a solicitar por segunda
vez, ya se podia contraer con plena libertad162.

No se daba causa de nulidad, por no haberse pedido el consejo de
los ascendientes respecto de los mayores de veinticinco afios o
considerados como tales, aunque el Cédigo Penal determinaria las penas
en que incurrian los transgresores y los cémplices163,

Como ya hemos apuntado, los redactores para legislar sobre el
consentimiento y el consejo paterno se inspiraron en las recientes leyes
de Espafia. En concreto en la Pragmadtica de Carlos III que establecid,
por una parte, la obligacién de contar con el consentimiento paterno, de
otros parientes o del tutor, bajo penas; y de otra la posibilidad de recurrir
ante una autoridad civil contra el disenso paterno. Se inspiraron en la
Pragmitica de Carlos IV, en cuanto que establecié una pluralidad de
edades segin las personas llamadas a dar el consentimiento, ademds
aquellas personas no estaban obligadas a explicar su disenso. A la vez,
los redactores se inspiraron en el Code, en cuanto que éste derterminaba
la nulidad del matrimonio celebrado sin el debido consentimiento
paterno. Pero llegaron aitin més lejos que el Cédigo francés, al no sefialar
un limite a las personas legitimadas a impugnar el matrimonio celebrado
sin el correspondiente consentimiento, cuando el francés lo limitaba a las
personas llamadas a otorgar el consentimiento y a los mismos
esposos!64,

161. . Cfr. M. PESET REIG, Andlisis y Concordancias, cit., p. 78; Code
Napoleén, Arts. 151-155 y 157-158.

162. Cfr. Art. 302.

163. Cfr. Art. 303.

164. Cfr. Art. 303 del Proyecto de 1821, y Arts. 182, 183, del Code. Los
articulos 287 a 292 tienen también cierta influencia de los articulos 148 a 150 y 160
del Code, aunque el mecanismo de personas que deben prestar el consentimiento en el
Code es mucho m4s simple que el de nuestro proyecto, pues s6lo llama a prestarlo a
los padres y abuelos, y solamente en caso de que estén imposibilitados, al Consejo de
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Estas licencias paternas impuestas por el poder civil, que llevaban
anejas graves consecuencias civiles y penales, iban en contra de la
doctrina eclesidstica porque atentaban contra la libertad de contraer, que
es el principio del matrimonio canénico!65.

F. El "consentimiento solemne"”

El consentimiento de los que desean contraer matrimonio ademads
de "libre", e "ilustrado", debia ser "solemne"166, El consentimiento
"solemne", venia a ser el niicleo de la concepcién matrimonial del
proyecto de matrimonio de 1821.

Este consentimiento debia manifestarse ante el Alcalde del
domicilio de la mujer, en presencia de dos testigos y de un Escribano.
Ademds las personas que aspiraban al matrimonio debian acreditar
documentalmente que tenfan la edad prescrita por la ley, que habfan
obtenido o solicitado respectivamente la aprobacién o el consejo de sus
mayores, 0 que iban a obtener tal aprobacién en el mismo acto en que
manifestasen su consentimiento ante el Alcalde, debiendo asistir
entonces las personas que debian aprobarlo.

El articulo 304 expresaba asi cémo debia ser la solemnidad del
consentimiento: "para que el convenio de celebrar matrimonio sea
solemne, las personas que aspiran a ello deben comparecer a expresar su
voluntad y determinacién ante el Alcalde del domicilio de la mujer,
estando presentes un Escribano y dos testigos varones mayores de
veinticinco afios, que sepan leer y escribir; acreditardn en el mismo acto
documentalmente que tienen la edad prescrita por la ley y que han
obtenido respectivamente la aprobacién o el consejo de sus mayores en
la manera que dispone la ley en este capitulo; u obtendrdn la aprobacién
en el acto mismo, si compareciesen también las personas que deben
. darla".

familia. Sin embargo, Peset parece no resaltar bien la influencia de nuestras
Pragmaticas en el consentimiento ilustrado, cuando afirma que "La licencia o
aprobacion para contraer matrimonio se regula cuidadosamente, siguiendo de cerca el
Codigo francés". Andlisis y Concordancias, cit., p. 78.

165. Cfr. A. DE FUENMAYOR CHAMPIN, El matrimonio y el concordato
Espariol, cit., p. 30. ‘

166. Cfr. Art. 281. '
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De toda esta celebracion, el articulo 305 ordenaba extender un acta
firmada, de la que se debia dar una copia a los interesados.

Estos dos articulos -304 y 305- estaban inspirados en el Cédigo de
Népoles!67. Este legislaba que los contrayentes debian acudir delante de
testigos ante el oficial del estado civil que recibia su declaracién, en la
que ademds -y en esto nuestro proyecto no seguia a aquel- prometian
celebrar su matrimonio ante la Iglesia, de acuerdo con las normas del
Concilio de Trento!68, En el Cédigo napolitano se formalizaba el acta del
estado civil que era esencialmente necesarial6?; luego el oficial entregaba
a los futuros esposos el acta de los "esponsales solemnes" -de aqui
pudieron nuestros legisladores inspirarse para el nombre que dieron al
"consentimiento solemne"-, con el fin de que se presentasen ante el
sacerdote y celebrasen el matrimoniol79,

Nuestros redactores también se inspiraron en los articulos 191,
192 y 193 del Cédigo francés!?!, que declaraban nulo el matrimonio

167. Cfr. F. GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios, cit., p.
30; S. CARRION OLMOS, Historia y futuro del matrimonio, cit., p. 65.

168. "En el dia fijado, esto es, en el cuarto después del iltimo de las
publicaciones, o antes, el oficial del estado civil leerd en la casa consistorial y a
presencia de cuatro testigos los documentos relativos al caso, y recibira declaracién a
las partes, en que prometeran solemnemente celebrar su matrimonio ante la Iglesia,
segiin las formas presdritas por el Santo Concilio de Trento, y se formalizara
inmediatamente el acta". Art. 77 de Nédpoles. F. VERLANGA HUERTA Y J. MUNIZ
MIRANDA, Concordancias entre el cédigo civil francés y los cédigos, cit., pp. 5-6.

169. El articulo 67 del Cédigo de Népoles decia asi: "El matrimonio no puede
celebrarse legitimamente, segiin las formas prescritas por el Concilio de Trento, sino
ante la Iglesia. Las actas del estado civil son esencialmente necesarias, y deben
preceder a la celebracién del matrimonio para que produzca los efectos civiles, tanto
respecto de los esposos como de los hijos"; ibidem, p. 5.

170. El articulo 79 del Cédigo de Népoles, que era igual al 76 del Code, afiadia al
final el siguiente parrafo: "el oficial del estado civil dard un traslado a los futuros
esposos del acta de esponsales solemnes, para que presentdndose con ella al cura,
proceda a la celebracién del matrimonio”, en el que se inspir6 nuestro articulo 306.

171. Art. 191: "Todo matrimonio que no haya sido contraido publicamente y que
no se celebrd ante el oficial piblico competente, puede ser impugnado por los
cényuges mismos, por sus padres, por los ascendientes, por cuantos en €l tienen un
interés nato y actual, y por la autoridad publica.

Art. 192: "Si al matrimonio no precedieron las dos publicaciones establecidas, o
si no se obtuvieron las dispensas permitidas por la ley, o si no se guardaron los
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celebrado cuando los conyuges no expresasen antes su consentimiento
de forma solemne; ademds el Cédigo Penal determinaria las penas para
los transgresores.

El articulo 307 de nuestro proyecto decia asi: "es nulo el
matrimonio que de hecho se celebrare sin haber precedido el
consentimiento solemne que dispone la ley en el articulo 304. Los
contraventores quedan sujetos a las penas que en este punto determine el
Cédigo Penal".

Con este articulo 307 se atentaba contra el matrimonio canénico,
porque los que hubiesen seguido las leyes de la Iglesia para casarse, sin
que antes hubiesen celebrado aquel "convenio matrimonial” civil,
ademds de que la legislacién civil no les reconocia los efectos civiles del
matrimonio canénico legitimamente celebrado, éste podia llegar a ser
declarado nulo por los Tribunales civiles, ya que el conocimiento de las
causas de nulidad por defecto de las solemnidades que exigia la ley,
correspondia a los Tribunales civiles segin el articulo 308. Pero este
articulo llegaba a mas, al prescribir que por la mera celebracién del
matrimonio canénico lo contrayentes cometian un delito!72,

El texto de los articulos que regulan el consentimiento solemne,
parece que no da a entender que este consentimiento tenga cémo fin la
elaboracién de un expediente civil previo al matrimonio canénico, como
si ese expediente o convenio previo fuese conditio sine qua non para el
reconocimiento de los efectos civiles del matrimonio canénico, como
podria desprenderse de los articulo 277 y 178. El primero de estos
disponia que "la condicién de marido y mujer para los efectos civiles
resulta del matrimonio”. Por su parte el articulo 278 definfa -como ya
vimos- el matrimonio como un convenio "entre varén y hembra

intervalos prescritos entre las publicaciones y celebracion, el procurador imperial
pedira contra el oficial piblico que se le castigue con una multa que no podra exceder
de 300 francos, y a los contrayentes o a aquellos bajo cuya potestad estaban, con una
multa proporcionada a sus facultades”.

Art. 193: "Incurrirdn en las penas sefialadas en el articulo precedente las personas
designadas en €1, por cualquier contravencién a las reglas prescritas en el articulo 165
aun cuando estas contravenciones no se tuviesen por suficientes para obtener sentencia
de nulidad del matrimonio”. Cédigo Napoledn, cit.; M. PESET REIG, Andlisis y
concordancias, cit., p. 79.

172. El Cédigo penal de 1822, elaborado en las Cortes, no tuvo en cuenta esta
infraccion. Vid. J.F. LASSO GAITE, Crénica de la codificacién, cit., t. IV, vol. I, p.
86.
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celebrado segin las leyes, por el que se obligan a la reciproca
cohabitacién perpetua y a la comunién de sus intereses". Pero los
articulos sobre el consentimiento solemne llegaban también més lejos, al
prescribir que era nulo el matrimonio al que no hubiese precedido tal
consentimiento.

En defintiva el consentimiento solemne civil facilitaba la creacion
de situaciones enojosas, muy similares a las que Napole6n evité crear en
Francia, aunque la medida tomada unilateralmente por el Emperador
francés tampoco fuese justal?3.

G. El matrimonio candnico

Celebrado el matrimonio civil ante el Alcalde siguiendo todos los
requisitos y solemnidades que prescribia el proyecto, los contrayentes
recibian una copia auténtica del acta de aquel convenio firmada por el
Alcalde, por los contrayentes, los testigos que sabian escribir, y
refrendada por el Escribano!74. A continuacién los contrayentes, decia el
articulo 306, podian presentarse ante el parroco para celebrar ante €l el
matrimonio canénico, de acuerdo con los requisitos previos y con las
solemnidades prescritas por la Iglesia, a la que declaraba ser "protegida"
por la ley.

El articulo 306 del proyecto decia asi: "del instrumento publico que
dispone el articulo anterior se dard copia auténtica a los interesados, con
la cual podrdn presentarse al parroco, a fin de que ante €] se realice la
celebracién del matrimonio, previos los requisitos, y con arreglo a las
solemnidades que prescribe el ritual de la Iglesia C.A.R. protegida por la
ley. El pdrroco custodiard el acta civil del convenio matrimonial,
protocolando todas las de esta clase con el libro corriente de

173. Concertada la paz con la Iglesia el Emperador afiadié unilateralmente el
articulo org4nico 54 al concordato francés de 1801, que prohibia a los parrocos "dar la
bendicién nupcial” a los que no probasen debidamente "haber contraido matrimonio
con anterioridad ante el funcionario civil". De esta forma quiso evitar que, gozando
entonces de libertad de culto, los cat6licos contrajesen antes el matrimonio y crearan
situaciones enojosas al Poder civil. Este principio que impuso en el Concordato pasé
al Cédigo Napoleén de 1804. Cfr. A. DE FUENMAYOR CHAMPIN, El matrimonio y
el Concordato espariol, cit., pp. 32-33.

174. Cfr. Arts. 304 y 305.
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matrimonios, para que puedan hacerse las comprobaciones
correspondientes cuando convenga". Este articulo se inspiraba en el
articulo 80 del Cédigo de Népoles!7s.

La expresién podrdn del articulo 306 no parece la mds acertada
para utilizarla en un Cédigo civil que dice proteger a la Iglesia Catdlica,
pues dejaba a la entera libertad de los que ya habian contraido aquel
convenio civil, para acudir ante el parroco para celebrar el matrimonio
candnico. Al menos esta expresién podrdn no se entiende concordada
con el citado articulo 279 del proyecto, que disponia que para que el
matrimonio fuese contraido legalmente -junto a la capacidad de los
contrayentes, €l consentimiento de éstos expresado de forma "libre,
ilustrada y solemne"- exigia también "su celebracién solemne ante el
parroco y testigos".

Los redactores de los articulos 304 al 306 se habian inspirado en
los articulos 77 a 80 del Cédigo Napolitano, pero no siguieron el espiritu
de aquel cuerpo legal que intentaba adecuarse al Derecho Canénico, pues
el articulo 77 napolitano encargaba al "oficial del estado civil" recibir la
declaracién de los contrayentes que debian prometer "solemnemente
celebrar su matrimonio ante la Iglesia, segiin las formas prescritas por el
Santo Concilio de Trento"176. Pero ademds el articulo 189 napolitano
mandaba que el matrimonio que no se hubiese celebrado in facie
ecclesiae, segtin la forma prescrita por Trento, tampoco produciria
efectos civiles, ni respecto a los esposos, ni respecto a los hijos!77.

Asi pues, nuestro articulo 306, al declarar que la ley protege a la

175. Decia asi el articulo 80 Napolitano: "El cura en vista de este traslado (del acta
de las ‘promesas solemnes de matrimonio’), y después de haber llenado las condiciones
canénicas, procedera a la celebracién del matrimonio, retendrd uno de estos dos
traslados, y certificard a continuacién del otro, de que se ha celebrado el matrimonio
ante la Iglesia, expresando el dia, mes y afio, y los nombres de los testigos. Este
traslado lo remitir4 al oficial del estado civil, quien le acusari el recibo.

"El oficial del estado civil hard mencién seguidamente al margen del acta en su
registro, y desde este momento serd considerado el matrimonio como legalmente
celebrado”. F. VERLANGA HUERTA, y J. MUNIZ MIRANDA, Concordancia del
Cddigo civil francés, cit., p. 6; cfr. F. GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y
comentarios, cit., p. 30; S. CARRION OLMOS, Historia y futuro del matrimonio,
cit., p. 65.

176. F. VERLANGA HUERTA y J. MUNIZ MIRANDA, Concordancia entre el
Cddigo civil francés y los Cédigos, cit., pp. 5-6.

177. Cfr. ibidem, p. 14.
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Iglesia C.A.R., se referia a la "proteccién” en sentido regalista, a la
llamada "Real proteccién” titulo éste en el que, como vimos por las
reacciones de los Obispos, los politicos de la época se fundaban para
invadir los derechos de la Iglesial’8, y por estas razones los legisladores
no concretaban de qué forma protegerian verdadera y eficazmente el
matrimonio canénico en el proyecto. Por el contrario, éste no prescribia
la nulidad del matrimonio civil, cuando los que querian casarse una vez
celebrado el matrimonio civil no acudian al parroco para la celebracién
del matrimonio canénico.

Se podria llegar a pensar que al redactar el articulo 306 se dejaba
una puerta abierta -aunque no fuera tal la intencién de los miembros de la
Comisién especial de Cortes, en el momento de la redaccién del
proyecto-, para que en algiin momento posterior las corrientes liberales
mds radicales del Trienio pudiesen cuestionar la conveniencia de que el
Cédigo aludiese al matrimonio candnico. Este riesgo parecia posible
cuando ya el proyecto habia regulado la capacidad, los impedimentos, el
consentimiento del convenio matrimonial civil, y los derechos y
obligaciones de los conyuges, ademds de atribuir a los Tribunales civiles
el conocimiento de las causas matrimoniales de nulidad y de divorcio,
como estudiaremos més adelante.

Para terminar con este apartado, podemos afirmar que el
matrimonio en el proyecto de 1821 se acerca al sistema del matrimonio
civil obligatorio. Este sistema, como afirma Fuenmayor, en la lucha por
desarraigar de los sibditos la tendencia a celebrar el matrimonio de
acuerdo con las prescripciones eclesidsticas, "intenta reducir la
celebracion del matrimonio a una simple ceremonia de caracter religioso,
y se ocupa de ella para consentirla, a veces, condicionadamente,
exigiendo, por ejemplo, la previa celebracién ante el funcionario
civil"179,

178. Cfr. la Exposicién dirigida a las Cortes, por el Obispo de Lérida, el 22 de
febrero de 1821. Coleccién Ecclesidstica espahola, cit., t. V, p. 121 y ss.; y otros
documentos publicados en esta obra.

179. A. DE FUENMAYOR CHAMPIN,E! matrimonio y el concordato espanol, cit.,
p.34.
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H. El divorcio

En primer lugar hemos de advertir, que de acuerdo con la
terminologia matrimonial de la época, el proyecto al utilizar el término
"divorcio" se refiere a la separacién quoad thorum seu quoad
cohabitationem, esto es a la separacién de lecho y habitacién, no a la
fractura del vinculo. Por esto el articulo 331 afirma que "el matrimonio
vdlido sélo se disuelve por la muerte", a la vez que prohibe el articulo
332 la separacién temporal o indefinida por el mutuo consentimiento de
los cényuges, ya sea ese consentimiento expreso o ticito.

En contra de las disposiciones de la Iglesia, vigentes entonces en
Espafia, y que habian sido recordadas poco tiempo antes por la
advertencia del Obispo de Lérida hecha en la Exposicién dirigida a las
Cortes en febrero de 1821180, el proyecto disponfa que los Tribunales
civiles fuesen los competentes para conocer las causas de divorcio. En
concreto, €l articulo 336 decia asi: "el Juez competente para conocer de la
separacién del matrimonio es el de primera instancia del partido”.

Las causas justas para producir la separacién indefinida del
matrimonio, debian ser declaradas tales por la autoridad competente, y
venfan enunciadas en el articulo 335: 12. "El adulterio de uno de los
cényuges"; 2. "La crueldad en el trato"; 32 "Las desavenencias capitales
nacidas de causas permanentes”. "No lo son el furor o la demencia, ni la
enfermedad aunque sea crénica o contagiosa".

Como se ve, el proyecto negaba expresamente que fuera causa
legitima de separacién la enfermedad contagiosa, diferencidndose
también en esto del ordenamiento canénico, que reconocia que sf era
causa de separacién, cuando a juicio de los médicos la enfermedad fuese
contagiosa por la cohabitaci6én181,

Durante el juicio la ley autorizaba solicitar la separacién transitoria,

180. El canon XII de la Sesién XXIV del Concilio de Trento condenaba la
siguiente proposicién: que "causas matrimoniales non spectare ad iudices ecclesia-
sticos”, Sacrosancto Ecumenico Concilio de Trento, traducido al castellano por 1.
Lépez de Ayala. Con el texto latino corregido segin la edicién auténtica de Roma
publicada en 1564, Madrid 1785, p. 399; cfr. Coleccién Eclesidstica Espariola, cit., t.
V., p. 115.

181. Cfr. J.P. MORALES Y ALONSO, Instituciones de Derecho Canénico, cit., p.
261.
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alegando s6lo como causa que se estaba celebrando el mismo juiciol82,
También el proyecto disponia que la muerte civil inducia a la separacién
del matrimonio en cuanto a los efectos civiles; pero permitia al cényuge
inocente cohabitar con el culpable, si resultaba compatible con la
naturaleza de la condenal83,

Interesa recoger la observacién de Peset Reig de que a pesar de la
importante inspiracién de nuestros redactores en el Code des frangais,
"los anhelos liberadores del Trienio liberal frente a la Iglesia, no
alcanzaron -en absoluto- el divorcio, que Napoledén habia introdu-
cido"184, Se refiere al divorcio que quiebra el vinculo conyugal.

El proyecto de 1821 en esto se separaba del Code, manteniéndose
asi més préximo a la doctrina candnica, pues el francés reconocia el
divorcio que disuelve el vinculo matrimoniall85, y fijaba entre las causas
de esta disolucién el mutuo consentimiento de los cényuges!®6; por otra
parte disponia el Code que para que el adulterio del marido fuese causa
de divorcio era necesario haber tenido la concubina en la casa comiin187,
y permitia al marido solicitar el divorcio por adulterio de su mujer en
cualquier caso!88, Este dltimo punto venia a quebrar el principio de
"igualdad" —en este caso igualdad de los conyuges- proclamado en la
Revolucién Francesa. Por el contrario, la causa del divorcio por
adulterio del proyecto de 1821 -inspirada en el ordenamiento
canénico!89- coincidia con la causa sefialada en el articulo 42, 2* del
Cédigo Bdvaro!90. Ademds nuestro proyecto simplifica extraordina-
riamex;tc una serie de disposiciones procedimentales prescritas en el
Codel91.

182. Cfr. Art. 334,

183. Cfr. Art. 333.

184. M. PESET REIG, Andlisis y concordancias, cit., p. 81.

185. Cfr. Art. 227, del Code Napoleén.

186. Cfr. Art. 233 del Code Napoledn.

187. Cfr. Art. 230 del Code Napoleédn.

188. Cfr. Art. 229 del Code Napoledn.

189. Cfr. D. DAVALLARIO, Instituciones de Derecho Canénico, cit., pp. 204-
205; J.P. MORALES Y ALONSO, Instituciones de Derecho Candnico, cit., pp. 259-
260.

190. Cfr. F. VERLANGA HUERTA y J. MUNIZ MIRANDA, Concordancia entre el
Cédigo civil francés y los Cédigos, cit., p. 16.

191. Cfr. M. PESET REIG, Andlisis y Concordancias, cit., p. 82.
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Peset afirma que con los articulos relativos al consentimiento
matrimonial solemne ante el Alcalde, el proyecto "introdujo un
prematrimonio laico a imitacién francesa"192, que los articulos 307 y
308 -sobre las causas de nulidad, que estudiaremos a continuacién-
"asentaban esta inmisién del poder civil en los recintos hasta ahora
canénicos, del matrimonio"193; pero refiriéndose al reconocimiento del
matrimonio canénico posterior al prematrimonio laico, y que no aceptaba
el divorcio vincular, afiade que "con toda cautela el proyecto habia
llegado a una solucién intermedia, atraido por el laicismo del Code,
aunque no se atrevia a llegar a todas sus consecuencias"194; de esta
forma, concluye: "los liberales querian alejarse un tanto de la Iglesia y
del derecho canénico"193,

L. La nulidad

Ya hemos aludido, que el proyecto de Cédigo seiialaba tres tipos
de causas de nulidad matrimonial, que venian a coincidir con el tipo de
consentimiento exigido a quienes deseaban contraer matrimonio. Esto
es, la nulidad por falta de consentimiento libre, la nulidad por falta de
consentimiento ilustrado, y la nulidad por falta de consentimiento
solemnel96,

Disponia el articulo 284 que podia intentarse la nulidad por falta
del consentimiento libre, cuando hubo miedo grave o error sustancial.
Por su parte el articulo 303 determinaba que la falta del consentimiento
ilustrado -esto es, falta de aprobacién paterna para el matrimonio de los
menores- "induce a la nulidad del matrimonio”. Y el articulo 307
prescribia que era nulo el matrimonio no precedido del consentimiento
ante el Alcalde.

Pero ademds sefialaba el proyecto otros tipos de causas de nulidad
matrimonial, al declarar en el articulo 308 que, "el conocimiento sobre la
nulidad del matrimonio por defecto de las solemnidades y requisitos que
para su celebracién exige la ley, pertenece a los Tribunales civiles". A

192. Ibidem, p. 79.

193. Ibidem.

194. Ibidem.

195. Ibidem.

196. Cfr. Arts. 281, 184, 304 y 307.
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"las solemnidades" afiadia "los requisitos que exige la ley".

Entre esas solemnidades parece encontrarse la "celebracién
solemne ante el parroco y testigos"”, pues esta celebracion es una de las
tres condiciones o requisitos impuestos por el articulo 279 para que el
matrimonio se entendiese contraido legalmente. Afiad{a el articulo 306
que los contrayentes podian presentarse al parroco con el acta del
convenio matrimonial civil, para realizar la "celebracién del matrimonio,
previos los requisitos y con arreglo a las solemnidades" de la Iglesia. De
donde se podria llegar a concluir, que el conocimiento sobre la nulidad
del matrimonio por defecto de las "solemnidades y requisitos que para la
celebracion exige la ley" (art. 308), pertenecia a los Tribunales civiles
que eran los competentes para juzgar sobre la nulidad relativa a las
solemnidades de la celebracién in facie ecclesiae.

Pero, desde luego, lo que ofrece menos dudas al analizar la
expresion del articulo 308, los "requisitos que para su celebracién exige
la ley", es que se refiere a la nulidad por la falta de capacidad de los
contrayentes del articulo 280: tanto al caso de la edad fijada en el
proyecto -distinta, y mds exigente que la establecida por la legislacién
candénica-, como a la nulidad por impotencia, o a la nulidad del
matrimonio celebrado por personas ligadas con profesion religiosa,
orden sagrado o con otro matrimonio, y a la nulidad por estar los
contrayentes unidos entre si por parentesco o cuasiparentesco. Es decir,
que al darse una duplicidad jurisdiccional eclesidstica y civil para conocer
sobre unas mismas causas de nulidad matrimonial, se plantearian
problemas jurisdiccionales atentando directamente contra la doctrina de la
Iglesia.

La tesis derivada del articulo 308 y sus concordantes responde al
planteamiento de los regalistas catélicos, que entendian era "aplicable al
matrimonio el régimen de todo contrato”, segin explica Sancho
Rebullida. Es decir, que los principes seculares -por el predominio de la
ley secular sobre la eclesidstica- tenian derecho a reglamentar el
matrimonio de sus sibditos, y podian declarar nulos los matrimonios
que se hubiesen contraido en contra de las normas civiles!97. Pothier
llevé esta doctrina hasta sus dltimas consecuencias y -como vimos, con
su teoria del "contrato civil como materia del sacramento”- sent6 las
bases para la total secularizacién del matrimonio, al sostener que cuando

197. F.A. SANCHO REBULLIDA, Comentarios al Cédigo civil, cit., p. 4.
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la ley civil declaraba nulo un contrato de matrimonio, no afectaba nada al
sacramento, no le anulaba: solamente impedia, que naciese el
sacramento, porque la materia del sacramento era justamente el contrato,
que, por ser nulo, no podia servirle de soporte198,

Claramente se daba un conflicto de jurisdicciones provocado por la
injerencia del poder civil en las esferas de competencia de la Iglesia, que
contradecia abiertamente la doctrina de ésta. Pues a la Iglesia
correspondia exclusivamente conocer de estas demandas de nulidad del
matrimonio, por ser el Sacramento del matrimonio causa de las
obligaciones que nacen del derecho natural, divino y eclesidstico. La
nulidad es una excepcién de la que no puede conocer sino aquél al que le
corresponde conocer lo principal, y como a la Iglesia le corresponde
conocer del Sacramento del matrimonio, ella es la que debe conocer de
las causas matrimoniales!%9.

Para concluir el estudio del matrimonio en el proyecto de 1821,
parece oportuno referirnos a la interpretacién que el mismo Garcia
Goyena dio de los articulos 304 a 308 de este proyecto, en sus
Concordancias al proyecto de Cédigo de 1851.

Refiriéndose a estos articulos y explicdndolos, Goyena afirmaba
que fueron tomados del Cédigo de Napoles. En ellos se fundaba para
sostener la formulacién del matrimonio del proyecto de 1851, del que €1

198. Ibidem.. Cfr. A. DE FUENMAYOR CHAMPIN, El matrimonio como contrato
civil, en "Revista General de Legislacion y Jurisprudencia” (1976), pp. 98 y ss.
Pothier se expresaba asi: "siendo el matrimonio un contrato, pertenecera lo mismo
que los demds contratos al orden politico, y (...) deber4 estar sujeto a las leyes del
poder temporal (...). Luego los principes temporales tienen derecho a formular leyes
sobre el matrimonio, ya para prohibirlo a ciertas personas, ya para arreglar las
formalidades que juzguen a propdésito, para que su celebracién sea vélida".

Por esta razén, cuando "los matrimonios que las personas sujetas a tales leyes
contrajesen contra lo dispuesto en ellas, cuando la infraccién trae consigo la nulidad,
deben ser nulos, segiin la regla comiin a todos los contratos de que todo contrato es
nulo cuando es contraido contra las disposiciones de las leyes: Nullum contractum,
nullum conventum, lege contrahere prohibente.

"Tampoco puede decirse que en este caso haya sacramento; porque no puede haber
sacramento sin l1a cosa que forma su materia. Siendo el contrato civil 1a materia del
contrato de matrimonio, no podr4 haber tal sacramento, cuando el contrato civil es
nulo, de la propia suerte que no podra haber sacramento del Bautismo sin el agua que
es su materia”. R.J. POTHIER, Tratado del Contrato de matrimonio, cit., pp. 11-12.

199. Cfr. J.P. MORALES Y ALONSO, Instituciones de Derecho Candnico, cit., p.
268.
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se sinti6 autor principal. Su tesis defendia que "el matrimonio por su
origen y naturaleza, es un contrato; entre los cristianos es también
Sacramento; como contrato civil ha precedido a la institucién de todos
los sacramentos y al establecimiento de todas las religiones positivas: su
fecha es tan antigua como el hombre".

"Como contrato es de exclusiva competencia de la autoridad
temporal”, pero andando el tiempo "el Sacramento se reput6 lo principal
y el contrato lo accesorio; el primero absorbi6 al segundo, y todo pasé a
la autoridad eclesidstica por delegacion expresa o tdcita de los Reyes;
pero, como los derechos de soberanfa son inalienables e
imprescriptibles, pueden los Reyes (...) hacer hoy lo que sus
antecesores hicieron en otros tiempos, separando el contrato del
Sacramento"200,

J. La prueba del matrimonio

El articulo 306 encargaba al parroco custodiar las actas de los
convenios matrimoniales civiles, protocolizdndolas con el libro de
matrimonios del registro parroquial, de forma que cuando fuese
conveniente se pudieran hacer las comprobaciones necesarias entre
aquellas actas y los libros parroquiales.

Esta disposicién anterior, perteneciente al Libro II del proyecto,
completaba las disposiciones del Libro I, Titulo V, que trataban "De la
autenticidad legal del nacimiento, matrimonio y muerte", y tenian como
fin, segin declaraba el Discurso preliminar del Cédigo, "manifestar de
qué modo se atestigua la aptitud o capacidad de las personas en
general"201,

En cuanto al Registro civil, los redactores del proyecto duplicaban
los libros de registro de matrimonios, de igual forma que los de
nacimientos y defunciones. Fundados en principios regalistas legislaban
encargando a los parrocos de los servicios que corresponderian a los
funcionarios del Registro del estado civil, que aunque en Espaiia aun no
existian ya se habian creado en otros paises, y ordenaban la utilizacién

200. F. F. GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios, cit., pp.
29-30.
201. J.F. LASSO GAITE, Crénica de la codificacién, cit., t. IV, vol. I, p. 78.
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de los registros parroquiales con fines civiles202,

El Registro quedaba de tal forma que, segiin Lasso, "se aprecia
mds en este Titulo la aproximacién del proyecto al Cédigo de Napoleén,
aunque con sentido prctico mantiene la funcién del cura pdrroco, que
tradicionalmente en Espaiia ejercia, de acuerdo con las disposiciones
canénziggs de Trento, funciones que el Code atribuye al oficial del estado
civil"403,

El articulo 134 exigia para la "comprobacién” de los nacimientos,
matrimonios, y defunciones, que debian extenderse en un "instrumento
publico". El articulo 136 afiadia que para extender aquel instrumento
debia intervenir la persona publica dispuesta por la ley, que eran los
parrocos. "La ley sefiala a los pdrrocos como personas piblicas
encargadas de autorizar la autenticidad de dichos actos" -decfa el articulo
137.

Las actas relativas a un determinado tipo de actos -nacimientos,
matrimonios y defunciones- segin el articulo 142 debian formar un
libro. Y el parroco cada cuatro meses debia enviar al Jefe politico
provincial los testimonos del contenido de aquellas actas de los libros
civiles -articulo 143. Ademds, las autoridades civiles podian
inspeccionar el Registro civil -articulo 149-, y las irregularidades en que
hubiesen incurrido los pirrocos serian sancionadas penalmente.
Ademids, segun el articulo 148, los pérrocos debian responder por los
dafios y perjuicios causados.

El articulo 165 afiadia que "el acta de matrimonio, que reconoce la
ley, se extenderd (por el parroco) dentro de las veinticuatro horas de su
celebracidn, con la siguiente férmula", que comenzaba asf:

"En la ciudad (villa, lugar) de (...) el dia (...), afio de (...), previa
justificacion de los requisitos que prescribe la ley, casé segin el rito de la
ILC.AR. a N (..)".

Reitera Lasso que facilmente se aprecia "la correspondencia de
estos articulos del proyecto con los del Cédigo francés y los retoques
introducidos, para adaptarlos al sistema espaiiol para la continuidad de

202. Una Real orden de 2 de marzo de 1749 encargd a los prelados del Reino que
los libros parroquiales de bautismos, matrimonios y fallecimientos, se guardasen
precisamente en las iglesias. Cfr. F.A. SANCHO REBULLIDA, Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M. ALBALADEIJO, t. II, Madrid 1978,
p. 109.

203. Ibidem.
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los pérrocos, o el control civil del Gobierno en los registros
parroquiales'2%4,

K. La postura de la Jerarquia Eclesidstica

Salvo la advertencia que en febrero de 1821 dirigi6 el Obispo de
Lérida en la citada Exposicién a las Cortes, defendiendo que éstas no
entrasen a legislar sobre el matrimonio alterando la disciplina
canénica205, no hemos encontrado otros datos sobre la reaccién de la
Jerarquia eclesidstica ante el proyecto de matrimonio del Cédigo civil,
cuyo libro I fue leido en las Cortes a partir de octubre de 1821206,

Esto nos lleva a suponer que el proyecto aunque se leyé en las
Cortes no llegé a discutirse en la Cdmara Parlamentaria. Porque cuando
se discuti6 en el Parlamento el proyecto de Cdédigo Penal, fueron
abundantes las reacciones de la Jerarquia eclesidstica en contra de los
articulos que suponian una intromisién en los 4mbitos de la jurisdiccién
eclesidstica2’. Pero ademds, fue tal la gravedad de los problemas que el
Gobierno liberal creé a la Iglesia en aquella época, que bien pudiera
ocurrir que la Jerarquia no llegase a advertir detenidamente en qué
consistian las novedades del matrimonio del proyecto del Cédigo
civil208,

204. Ibidem.

205. Cfr. Coleccion Eclesidstica Espanola, cit.,t. V, pp. 115 y ss.

206. Cfr. J.F. LASSO GAITE, Crénica de la Codificacién Espafola, cit., t. IV,
vol. I, p. 64.

207. No hemos encontrado referencias al proyecto de matrimonio del Cédigo civil
en los catorce tomos de la Coleccidn Eclesidstica Espaiiola, pero si hemos encontrado
referencias critica al proyecto de Cédigo penal, de los obispos de Lugo, Tudela,
Lérida, Urgel y Orense, ya que el articulo 329, imponia graves penas a los que
ensefien que "la suprema potestad civil" no puede ejercer "su imperio sobre el Clero, y
sobre todas las materias de disciplina exterior de la Iglesia de Espafia”, cit., t. VII, pp.
197 a 252.

208. Recordamos que entre las medidas aprobadas por el Gobierno y por las Cortes
cabe destacar: al comienzo de 1821 se llevé a cabo la expulsién de sus sedes, manu
militari, de los Obispos de Le6n, Oviedo y Tarazona; después vino la supresion total
de los monasterios de los monjes, y la supresién gradual de los conventos: fueron
abolidas de golpe todas las 6rdenes Monacales, y las Militares; los monjes arrojados
de sus conventos, y despojados de sus propias casas, que se vendieron por el Estado;
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Garcia Goyena bien podia referirse a esta situacién, ya que fue
Jefe Politico de Ledn durante el Trienio liberal, e intervino directamente
en la expulsién del Obispo de aquella diécesis299, cuando escribi6 en
1852, para defender el matrimonio del proyecto de Cédigo civil de 1851,
que las causas de divorcio debian pertenecer a los Tribunales civiles:
"hoy dia el clero tiene cuestiones mds altas y de mayor transcendencia en
que hacerse firme o guerrear, intereses mds positivos y materiales que
reivindicar: las causas de divorcio (en cuanto separacién de hecho y
habitaci6én) deben ser para él mds subalternas"210,

Sin embargo, hay que tener presente que aquella época en que se
publicé el proyecto de 1851, era de Gobiernos moderados. Se acababa
de firmar el Concordato con la Iglesia, y no parecia que el clero atn
tuviese cuestiones pendientes de resolver con el Estado?11.

Merece la pena recordar las ideas incluidas en la advertencia a las
Cortes del Obispo de Lérida sobre el régimen matrimonial, en la que
mantenia que las Cortes no debian alterar la disciplina canénica sobre el
matrimonio, porque el contrato civil -tal como lo regulaba el Derecho
positivo civil- no era la materia del sacramento, y por tanto no
correspondia regularlo al poder civil?12, aludiendo asf a la doctrina de
Pothier213; pero, ademds, recordaba alguno de la doctrina canénica

también fueron abolidos los diezmos y primicias. Ante aquellas circunstancias la
Jerarquia se defensi6 sin resultado. Cfr. Coleccién Eclesidstica Espariola, cit., t. IV, p.
61 yt. V, pp. 122 y ss. etc.; J.M. CUENCA TORIBIO, Iglesia y Estado (1789-1914),
cit., pp. 419 y ss.

209. Garcia Goyena no reconoce al Gobernador eclesidstico nombrado por el
Obispo expulsado, cfr. Coleccién Eclesidstica Espanola, cit., t. IV, pp. 119-160.

210. F. GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y cometarios, cit., p. 281.

211. Cfr. JL. COMELLAS GARCIA-LLERA, Los moderados en el poder, Madrid
1970.

212. La sentencia més probable y comunisima entre los teélogos, defendida por
Santo Tomé4s, es la expuesta por Benedicto XIV con estas palabras: "el legitimo
contrato es, a la vez, 1a materia y la forma del sacramento del matrimonio; a saber: la
mutua y legitima entrega de los cuerpos con las palabras y signos que expresan el
sentido interior del 4nimo, constituye la materia, y 1a mutua y legitima aceptacién de
los cuerpos constituye 1a forma". A. ROYO MARIN, Teologia Moral para seglares,
Madrid 1965, t. II, p. 537. Cfr. Exposicién del Obispo de Lérida a las Cortes el
22.11.1821, Coleccion Eclesidstica Espariola, cit., t. V, p. 115.

213. Cfr. F. DE SANCHO REBULLIDA, Comentarios al Cédigo civil, cit., p. 4;
A. DE FUENMAYOR CHAMPIN, El matrimonio como contrato civil, cit., pp. 98 ss.
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confirmada en Trento: que la Iglesia podia establecer impedimentos
dirimentes; que no era vélido el matrimonio contraido por clérigos de
orden sacro, y por regulares profesos; que las causas matrimoniales
pertenecian no a los Tribunales civiles sino a los eclesidsticos214.

CONCLUSIONES

1. La conceptuacién del matrimonio en el proyecto de Cédigo civil
de 1821 trae su causa de los siguientes factores: en el impulso
codificador proclamado en la Constitucién de Céddiz; en la recepcién en
nuestro pais, a partir del Siglo XVIII, de las ideas secularizadoras
matrimoniales; y, en tercer lugar, en la politica liberal propia del Trienio
liberal, que llevé a cabo una serie de reformas en el d4mbito de la
jurisdiccién eclesidstica, amparadas en las doctrinas jansenistas y
regalistas que defendian, como es sabido, una errada concepcién de la
posicién del monarca en sus prerrogativas sobre la Iglesia nacional.

2. Mis en concreto -y en su referencia al matrimonio-, los
redactores del proyecto se inspiraron en las doctrinas de Pistoya,
Pothier, Elizondo, y en los planteamientos ideolégicos y técnicos del
Cédigo napolednico y del Cédigo de Népoles.

3. Sin embargo, la recepcién de los esquemas del Code no fue
total, incluso en bastantes extremos intentd su recristianizacién. Se
apart6 del Code en el consentimiento paterno, en el que siguié en gran
parte nuestra legislacién recogida en las Pragméticas de Carlos III y
Carlos IV. Igualmente se separ6 en la regulacién del divorcio, en cuanto
que no suponia la disolucién del vinculo, sino la mera separacién de la
cohabitacién.

4. No obstante sus solemnes proclamaciones de respeto a los
postulados canénicos -influido por Pothier-, conceptué el matrimonio
mds como un contrato civil que como Sacramento. Lo que le llevé
-siguiendo a Elizondo que copiaba a Van Espen- a legislar de forma
cumulativa sobre los mismos temas regulados por el ordenamiento
canénico: la capacidad de los contrayentes, los impedimentos, el
consentimiento, los derechos y las obligaciones de los conyuges y las

214. Cfr. Exposicién del Obispo de Lérida a las Cortes el 22.11.1821. Coleccién
Eclesidstica Espanola, cit. t. V, pp. 117-118.
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causas legitimas de divorcio. E influenciado por el Sinodo jansenista de
Pistoya, y por el Cédigo de Napoledn guardaba absoluto silencio sobre
los esponsales de futuro.

5. El proyecto, al prescribir la nulidad del matrimonio canénico
celebrado sin el debido consentimiento paterno, y sin que antes de aquél
se hubiese celebrado el "prematrimonio” laico efectuado ante el alcalde y
los testigos, supeditaba el nacimiento del Sacramento a unos requisitos
civiles que atafien al contrato matrimonial, lo que suponia una
desenfocada visién de los verdaderos postulados canénicos (sobre la
materia préxima del Sacramento que es el contrato, es decir el mutuo
consentimiento por el cual se entregan y aceptan los esposos; y sobre la
inseparabilidad entre el contrato y el Sacramento), pero interpretados en
clave civil no canénica.

6. El proyecto atribuye las causas de divorcio a la jurisdiccion
secular. A la vez, esta jurisdiccién conoce también de las causas de
nulidad matrimonial por falta de consentimiento libre, por falta del
debido consentimiento paterno, y por no haberse celebrado el convenio
matrimonial civil previo al matrimonio canénico, respondiendo asf a la
influencia de la doctrina de Pothier.

7. Va més alld de la doctrina de este civilista francés, al atribuir a
los Tribunales civiles el conocimiento de la nulidad matrimonial por
defecto de las solemnidades y requisitos que para su celebracién exige la
ley. Porque entre esos requisitos estaba la celebracién matrimonial ante
el parroco y los testigos, esto es, la celebracién in facie ecclesiae.

8. La doble legislacién secular y canénica sobre el matrimonio
plantearia una serie de conflictos jurisdiccionales a los que el proyecto no
aludia para nada.

9. En cuanto a la prueba del matrimonio y al Registro del estado
civil, el proyecto sefiala a los parrocos como las personas publicas
encargadas de autorizar la autenticidad de los actos del estado civil,
ademds de custodiar y protocolizar las actas del convenio matrimonial
civil previo al matrimonio canénico.

10. La Jerarquia eclesidstica durante el Trienio Liberal sufri6 una
politica anticlerical por parte del Gobierno, de la que intent6 defenderse,
sin éxito, por todos los medios a su alcance. No manifesté su protesta
ante las claras discrepancias que el proyecto del matrimonio introducia en
el ordenamiento canénico entonces vigente en Espaiia, debido quizds a
que no llegd a tener conocimiento exacto del proyecto. Sin embargo,
algin Prelado, ante la politica que en todos los sectores eclesidsticos
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venia manteniendo el Gobierno, advirtié que no debian legislar sobre el
matrimonio alterando la disciplina canénica. En concreto, entre otros
puntos, se advertia que la Iglesia tenia poder para establecer
impedimentos dirimentes; y que las causas matrimoniales no pertenecian
a la jurisdiccién secular.

11. En definitiva, el matrimonio del proyecto de Cédigo de 1821
parece el intento de una forzada conciliacién entre los principios catélicos
inspiradores del derecho matrimonial tradicional espafiol, y los princi-
pios liberales y progresistas de sus redactores.
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