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1. INTRODUCCION

Si hay un sector del derecho occidental en el que se reconoce indiscutida-
mente la influencia producida por el ordenamiento candnico, es el derecho ma-
trimonial y —a través de él— buena parte del derecho de familia. Con indepen-
dencia de la personal valoracién que pueda merecer esa influencia, y al margen de
las profundas incertidumbres por las que actualmente atraviesa el derecho occi-
dental', es indudable que, en nuestro 4mbito cultural, la configuracién esencial
del matrimonio ain responde al entramado de valores judeo-cristianos, que seria
articulado juridicamente por el derecho de la Iglesia catdlica, especialmente des-
de los siglos XII a XVI.

La razén de ello no es menos conocida: el dominio que el poder eclesidstico
ejerce sobre esa rama del Derecho durante toda la Baja Edad Media, hasta entra-
da la Edad Moderna. Al menos desde el siglo XI, la jurisdiccién sobre causas ma-
trimoniales en Europa seré pricticamente coto exclusivo de los tribunales eclesids-
ticos. Jurisdiccién que se justifica a si misma recurriendo a la peculiar concepcién
catélica del matrimonio, considerado a un tiempo como sacramento y como ne-
gocio juridico. Por ser sacramento —se afirma—, el control del matrimonio de
los bautizados debe ser competencia del poder espiritual; y por ser —inseparable-
mente— un contrato, esa competencia posee cardcter propiamente jurisdiccional.

1. Vid. al respecto el sugerente ensayo de M.A. GLENDON, The Transformation of Family Law.
State, Law and Family in the United States and Western Europe, Chicago 1989.

2. Sobre la historia de la jurisdiccién eclesidstica en Occidente, vid. A. ESMEIN, Le mariage en
Droit canonique (2.2 ed.), Paris 1929, pp. 1-66. Esa jurisdiccién no se limitaba al enjuiciamiento
de la validez del matrimonio, sino que se extendfa a otras cuestiones: separacién conyugal, relacio-
nes pecuniarias entre los esposos, legitimidad de los hijos, etc. En estos éltimos aspectos, sin em-
bargo, la jurisdiccién de la Iglesia no fue igualmente intensa en todos los lugares; por ejemplo, en
Francia hubo una cierta concurrencia con la jurisdiccién civil en materia de bienes econémicos y

de legitimidad.
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Durante largo tiempo, ese planteamiento es aceptado sustancialmente por el
poder civil, en el contexto de un pontificado fuerte y de una sociedad que presen-
ta una monolitica unidad religiosa. El panorama comenzard a cambiar a partir de
la nueva perspectiva del matrimonio y de la Iglesia aportada por Lutero, y de su
asentamiento en los paises que apoyan las ideas de los reformadores. Pero, para
entonces, las decretales pontificias y la obra de los canonistas medievales habfan
ya construido una completa doctrina juridica matrimonial, que marcaria profun-
damente la legislacién de aquellos paises donde el matrimonio pasaba a ser con-
templado como institucién civil. De ah{ que Esmein haya escrito, con referencia
al matrimonio de las naciones protestantes, que «ce fut comme un rameau déta-
ché du tronc et planté dans une terre nouvelle»’.

2. LA EVOLUCION DEL DERECHO MATRIMONIAL INGLES HASTA EL SIGLO XIX

En Inglaterra, la intensidad de la influencia canénica fue todavia més radi-
cal. Prescindiendo de la situacién anterior a la Conquista normanda (1066), re-
sulta claro que la separacién de 4mbitos jurisdiccionales operada por Guillermo I
fue el hito que sefial6 el comienzo de la definitiva apropiacién de la competencia
sobre el matrimonio por parte de las cortes eclesidsticas®. Y la duracién de esa
competencia exclusiva iba a ser mucho mayor que en el resto de las naciones eu-
ropeas.

En efecto, en el Continente, el proceso de secularizacién del matrimonio se
inicia en el siglo XVI con la reforma protestante, y proseguird sin interrupcién
bajo el impulso del regalismo, primero, y del racionalismo y del positivismo juri-
dico, mids tarde. En el reino inglés, en cambio, a excepcién de la efimera instaura-
cién del matrimonio civil por Cromwell’, el matrimonio continuar4 siendo una
cuestién religiosa hasta el siglo XIX: s6lo en 1857 la Matrimonial Causes Act
transferird a un nuevo tribunal civil —la Court for Divorce and Matrimonial Cau-
ses— la jurisdiccién que anteriormente habian detentado las cortes eclesidsticas®.

En teorfa, esa jurisdiccién se limitaba a las cuestiones referentes a la relacién
matrimonial en s misma, mientras que a los tribunales de common law corres-

3. Ibid., p. 34.

4. Yaen el tratado de Glanvill (Tractatus de legibus et consuetudinibus reqni Angliae, escrito en
torno al afio 1187) se indica que la validez de un matrimonio sélo puede ser determinada por la
jurisdiccién eclesiastica (cfr. J. JACKSON, The Formation and Annulment of Marriage, London 1951,
p. 7).

5. Vid. al respecto E. STOCQUART, Le mariage civil en Angleterre sous Cromwell et son institu-
tion dans le Nouveau-Monde en 1665, en «Revue de L Université de Bruxelles» (1909) 441 ss.

6. Que el matrimonio fuera una cuestién religiosa en Inglaterra no significaba que se recono-
ciera tinicamente el matrimonio de la Iglesia anglicana: en el siglo XV1II, los tribunales eclesidsti-
cos admitieron la validez del matrimonio de judios y cudqueros (cfr. ].H. BAKER, A Introduction
to English Legal History [2.2 ed.], London 1979, p. 391).
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ponderfa enjuiciar los problemas conexos con la propiedad de las partes. En la
prictica, sin embargo —se verd enseguida—, la intervencién de las instancias
eclesidsticas fue mucho més amplia. Con frecuencia alcanzé, no sélo la propiedad
de los esposos —salvo que estuviera en juego la propiedad de la tierra—, sino
también la legitimacién y tutela de los hijos; e incluso llevaria a cabo, por la via
penal, una represién de ciertas actividades de alguna manera relacionadas con el
matrimonio.

Sobre ese soporte jurisdiccional, el derecho canénico aportard a Inglaterra
—como al resto de Europa— toda una construccién juridica del matrimonio, en-
raizada a su vez en la doctrina teolégica que elaborase la escoldstica del medioe-
vo’. Ello comprendia una nocién de matrimonio como contrato de derecho pu-
blico, primordialmente consensual, sometido —desde Trento, ad validitatern— a
una determinada forma de celebracién, objetivamente dirigido a la procreacién,
y con una tendencia intrinseca hacia la estabilidad del vinculo y de la sociedad
conyugal. En torno a esas coordenadas irfa surgiendo un disefio progresivamente
sistemdtico de las condiciones de validez y, paralelamente, de las causas que pro-
vocaban la nulidad, disolucién o separacién del matrimonio.

Tal concepcién del matrimonio ir4 calando paulatinamente en la vida juri-
dica britdnica, al ritmo de la intervencién de los tribunales eclesidsticos por espa-
cio de casi ocho siglos de jurisdiccién indisputada en la materia. Como ha hecho
notar Helmholz expresivamente, durante ese tiempo el derecho canénico sobre
el matrimonio es el derecho matrimonial de Inglaterra®. No es simplemente un
derecho extranjero que se impone con mayor o menor fuerza, y por una época
més o menos prolongada: es propiamente parte —y parte importante— del de-
recho inglés. Afirmacién que puede resultar sorprendente para una mentalidad
modelada por las categorias del positivismo juridico, pero no por ello menos
exacta en el contexto histérico de un sistema habituado a reconocer la existencia
de otros cuerpos normativos, independientes y complementarios de la common
law del reino’.

Ciertamente, no fue fécil la implantacién de esas nuevas ideas sobre el matri-
monio en la conciencia social inglesa. Es verdad que la jurisdiccién eclesidstica ma-
trimonial se impuso con rapidez. Pero de lo que se trataba, en definitiva, era de
cambiar el concepto mismo de matrimonio en la poblacién: sustituir la visién pre-
cristiana, que lo consideraba como una unién privada —y no necesariamente indi-
soluble—, por una nueva perspectiva que lo contemplaba como un negocio juridi-
co de cardcter publico, definido en sus rasgos esenciales por normas de ius cogens, y

7. En relacién con el fundamento escrituristico, teolégico y juridico de la nocién canénica de
matrimonio, vid. M. LOPEZ ALARCON-R. NAVARRO-VALLS, Curso de Derecho matrimonial candnico
y concordado (2.2 ed.), Madrid 1987, pp. 23 ss.

8. Cfr. RH. HELMHOLZ, Marriage Litigation in Medieval England, Cambridge 1974, p. 3.

9. Piénsese, por ejemplo, en la equityy en la law merchant, con sus respectivas jurisdicciones
auténomas, que mantuvieron hasta finales del siglo XIX.
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sometido ineludiblemente a la actuacién del poder judicial. Y esa tarea tuvo lugar
lentamente, a través de un proceso que se prolonga hasta finales del siglo XV*°.

A la larga, no obstante, la concepcién canénica acabarfa por imponerse, tan-
to en las Islas como en el Continente. Y con tal profundidad que su disefio juri-
dico del matrimonio sobrevivirfa en gran medida el empuje de las corrientes se-
cularizadoras postrevolucionarias: bésicamente, el aparato del poder estatal
reemplazarfa la maquinaria jurisdiccional eclesidstica, aunque, al cambiar el sus-
trato ideolégico que lo sustentaba, se acentuarfan en consecuencia los aspectos di-
solutorios del matrimonio'.

Incidirfa en lugares comunes si pretendiera describir aqui cémo el derecho
canénico clésico es asimilado por las cortes eclesidsticas britdnicas, y posterior-
mente integrado en la actual regulacién civil del matrimonio en los paises anglo-
americanos: el fenémeno es similar al que ha tenido lugar en los demds ordena-
mientos occidentales.

A ese respecto, conviene advertir que, indudablemente, durante la Baja
Edad Media la actuacién de la jurisdiccién eclesidstica inglesa presenta algunas pe-
culiaridades, sobre todo en el 4mbito procesal, que suponen una cierta desviacién
respecto del modelo tedrico trazado en el Continente por canonistas y pontifices.
Peculiaridades que se producen, sobre todo, por razones de eficacia, al tratar de
adaptar la prictica judicial a las necesidades de la vida real'. Pero sustancialmente

10. Helmbholz ha llamado la atencién sobre este hecho, al preguntarse por las causas de que,
en las cortes eclesidsticas de la Inglaterra medieval, el mayor nimero de litigios estuviera dirigido,
no a declaraciones de nulidad, sino a la declaracién de la existencia de un matrimonio y, consi-
guientemente, a que se obligara a la otra parte al cumplimiento del contrato. Tratando de respon-
der a ese interrogante, concluye que, naturalmente, una de las causas era la ausencia de una forma
determinada como condicién de validez. Pero, a su juicio —con el que concuerdo—, el principal
motivo serfa la resistencia la antigua concepcién del matrimonio como un contrato privado, que
frecuentemente era incumplido; resistencia que sélo paulatinamente cederia el paso a la perspecti-
va publicista propia del derecho canénico. La situacién no parece haber sido exclusiva de Inglate-
rra, sino mds bien comuin a toda Europa. Por ello, el mismo Helmholz afiade que, si el concilio de
Trento pudo exigir la obligatoriedad de una forma publica de celebracién, fue porque la mentali-
dad social habia ido cambiando durante los siglos anteriores. Ciertamente, esto tltimo concuerda
con los datos extraidos de los archivos eclesidsticos, en los que se observa cémo en el siglo XV, las
demandas relativas a la validez del matrimonio decaen considerablemente, al tiempo que aumen-
tan las demandas de nulidad matrimonial (cfr. Marriage Litigation..., cit., pp. 72 ss. y 167 ss.).

11. A pesar de ello, la flexibilizacién del divorcio en numerosos paises occidentales, y la nocién
de familia extramatrimonial, permiten detectar un cierto retorno a la consideracién privatistica de
matrimonio, e incluso a su concepcién romanistica como unién de hecho con efectos juridicos.

12. Cfr. RH. HELMHOLZ, Marriage Litigation..., cit., pp. 112 ss. Una de las peculiaridades
mis pintorescas se referia al heterodoxo medio de prueba para el impedimento de impotencia que
a veces fue utilizado por los tribunales de algunas didcesis inglesas, y que consistia en la inspeccion
del var6n por un grupo de «mujeres honestas». Vale la pena transcribir la descripcién que de uno
de tales casos realiza un documento de 1433, perteneciente al archivo de la didcesis de York: «Ipsa
iurata ostendebat mammillas suas denudatas ac manibus suis ad dictam ignem calefactis virgam et
testiculos dicti Johannis palpavit et tenuit ac eundem Johannem amplexabatur et sepius osculaba-
tur ac eundem Johannem ad ostendendum virilitatem et potentiam suam in quantum potuit exci-
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el derecho que se aplicaba era el canénico romano: el comiin a toda la cristiandad,
a la que Inglaterra pertenecia.

La dependencia del derecho de Roma pervivié también tras la separacién de
la Iglesia anglicana efectuada por Enrique VIIL La Corona mantuvo la competen-
cia matrimonial de los tribunales eclesidsticos, y las normas canénicas —tanto
sustantivas como procesales— apenas sufrieron modificaciones. Incluso el concre-
to aspecto del divorcio —admitido por los reformadores frente a la posicién de la
Iglesia romana— permanecié siempre fuera del 4mbito jurisdiccional de las cor-
tes eclesidsticas inglesas: sélo podia otorgarse por acta del Parlamento. Unicamen-
te a partir de 1857 se estableceria que la disolucién del vinculo podia llevarse a
cabo en la via judicial: y no ante las Church courts, sino ante la recién creada Court
for Divorce and Matrimonial Causes®.

Pero no se trat6 sélo de una pervivencia del derecho anterior a la reforma.
Las innovaciones posteriores del ordenamiento canénico romano continuaron
ejerciendo atraccién sobre la Iglesia anglicana, como lo muestra el tema de la for-
ma de celebracién del matrimonio. Cuando en Trento se impone esa forma como
condicién de validez, el decreto Tametsi ya no tiene fuerza obligatoria en Inglate-
rra. Aun as, los tribunales eclesi4sticos britdnicos seguirdn las pautas tridentinas
en la medida de sus posibilidades: sobre todo, tratando de forzar la celebracién in
Jacie Ecclesiae de matrimonios previamente contraidos en forma irregular. Esa pre-
sién conduciria a que, en 1753, el Parlamento aprobara una ley exigiendo la ne-
cesidad de que el matrimonio tuviera lugar en una iglesia, ante la presencia de un
ministro debidamente ordenado'.

3. LA JURISDICCION ECLESIASTICA SOBRE MATERIAS CONEXAS AL MATRIMONIO

Antes he aludido a que la jurisdiccién eclesidstica en Inglaterra desbordé el
estricto marco de la relacién entre personas en que el matrimonio estrictamente

tavit, precipiendo sibi quod pro pudore tunc ibidem probaret et redderet se virum. Et dicit exami-
nata et diligenter requisita quod toto tempore supradicto predicta virga vix fuit longitudinis trium
pollicium..., absque incremento vel decremento aliquali permanens»; cumplido lo cual —contintia
el informe—, «mulieres, ut dicit, tunc una voce maledicebant eo quod ipse presumeret ducere in
uxorem aliquam juvenem mulierem ipsam defraudando nisi potuisset eidem melius deservire et
placere». El procedimiento no siempre arrojaba resultados negativos. En otro documento de la mis-
ma época, también de York, una de las examinadoras testifica que «virga predicti Willelmi fuit me-
lioris quantitatis in longitudine et grossitudine quam virga ipsius mariti uncquam fuit» (cfr. RH.
HELMHOLZ, Marriage Litigation..., cit., p. 89).

13. Cfr. J. BRYCE, Marriage and Divorce under Roman and English Law, en «Select Essays in
Anglo-American Legal History» 3 (Boston 1909) 822 ss. La tinica intervencién de los tribunales
eclesidsticos se reducfa a dictar sentencia de separacién « mensa et thoro, que constitufa un requisi-
to para que pudiera llevarse a cabo la tramitacién de la solicitud de divorcio en la House of Lords.
Indica Bryce queesa pomblhdad disolutoria fue utilizada principalmente por varones: hasta 1801
no lograria ninguna mujer la obtencién del divorcio por via parlamentaria (p. 824).

14. Cfr. ibid,, pp. 814 ss.
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consiste. Efectivamente, desde el principio, las cortes eclesidsticas mostraron una
acusada tendencia expansiva, e intentaron situar bajo su competencia diversos as-
pectos de la vida juridica que, de manera mé4s o menos directa, se encontraban co-
nectados con la relacién matrimonial. Aunque con fortuna variable, obtuvieron
buena parte de sus pretensiones, y consiguieron ampliar su émbito jurisdiccional
a no pocas materias, casi todas ellas encuadrables dentro de lo que hoy llamarfa-
mos derecho de familia.

Por lo que se refiere al derecho sobre la propiedad de los bienes matrimonia-
les, es claro que el caricter formalmente canénico del matrimonio desempefié un
papel de importancia en cuanto a las reglas de common law relativas a la dower, la
dowryy el maritagiumy. En lo que atafie a la dower (la donacién del marido a la
esposa, el dia de la boda, a la puerta de la iglesia), los tribunales reales sélo reco-
nocerfan las reclamaciones sobre dowers que habfan sido constituidas en los ma-
trimonios celebrados in facie Ecclesiae, denegando la proteccién de dowers realiza-
das con ocasién de matrimonios clandestinos'. Por otro lado, Glanvill menciona
que, segin la common law, la mujer adltera separada de su marido perdia su de-
recho a recobrar la dowry (donacién de la esposa a su marido en el matrimonio);
esa regla segufa las pautas establecidas por algunas decretales pontificias, y seria
mds tarde confirmada por el segundo estatuto de Westminster, en 1285'. Respec-
to al maritagium (la donacién del padre a la hija con motivo del matrimonio), es
de nuevo Glanvill quien suministra una informacién interesante: el hecho de que
el matrimonio canénico fuera acompafado de pledge of faith (acto de empefiar la
fe) hacia que las cortes eclesidsticas pudieran desplegar su actividad judicial para
proteger a los esposos contra el incumplimiento de la promesa por parte del do-
nante o su heredero”.

La divisién de bienes en caso de nulidad o separacién matrimonial era tam-
bién un campo que la jurisdiccién eclesidstica reclamaba como propio, con fun-
damento en diversas decretales, algunas de ellas dirigidas a destinatarios britdni-
cos. No es patente hasta qué punto esa jurisdiccién fue ejercida efectivamente en
la Inglaterra medieval. Desde luego —afirma Sheehan—, los tribunales de la Igle-
sia posefan de hecho competencia sobre algunos aspectos relativos a la porcién de
bienes inmuebles de la dowry. Y, aunque parece que su actividad fue mucho mis
amplia, es al menos seguro que los obispos ejercieron una importante presién mo-

15. Cfr. ].H. BAKER, Ar Introduction..., cit., p. 229; T.ET. PLUCKNETT, A Concise History of
the Common Law (5.2 ed.), Boston 1956, p. 566.

16. Cfr. J.A. BRUNDAGE, Law, Sex, and Christian Society in Medieval Eurgpe, Chicago 1987,
p- 408; E POLLOCK-FE.W. MAITLAND, The History of English Law before the Time of Fdward I (2.2
ed.), vol. 2, Cambridge 1968, pp. 394 ss.; M.M. SHEEHAN, The Influence of Canon Law on the Pro-
perty Rights of Married Women in England, en «Medieval Studies» 25 (1963) 110y 115.

17. Cfr. S.EC. MILSOM, Historical Foundations of the Common Law (2.2 ed.), London 1981,
p- 202; T.ET. PLUCKNETT, A Concise History..., cit., pp. 547 ss. Todavia no ha sido investigado, sin
embargo, y por lo que me consta, el alcance con que de hecho los tribunales eclesidsticos intervi-
nieron en esa clase de cuestiones.
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ral en defensa de los derechos de propiedad de la mujer casada cuando el matri-
monio habia sido disuelto o separado®.

La defensa de los derechos de la mujer casada por parte de la Iglesia todavia
conoceria en Inglaterra otras dos manifestaciones. En primer lugar, el esfuerzo
desplegado por el poder eclesidstico para que se aceptara la libertad de testar de la
esposa, sin duda motivado por la expectativa de que pudiera efectuar legados 77
alms. Las cortes de common law, en diversos momentos, rechazaron tajantemente
esta posibilidad. Aun asi, evidencias documentales de los siglos XIII y XIV mues-
tran que, en la prictica, muchas mujeres redactaron testamentos, y que éstos fue-
ron ejecutados regularmente’. La segunda manifestacion es la constituida por el
interés de las instancias eclesidsticas en afirmar los derechos de las viudas: su liber-
tad para la eleccién de estado (para casarse de nuevo o no, y con quién), y su de-
recho a una parte de los bienes del marido difunto. La primera de esas pretensio-
nes llegarfa a ser notablemente reflejada por las disposiciones de la Magna Carta.
La otra, en cambio, serfa constantemente denegada por la common law, de mane-
ra que sélo en caso de sucesién intestada —supervisada por el obispo— se reser-
varfa con seguridad a la esposa un porcentaje de los bienes del marido difunto®.

Mis alld de la propiedad de los bienes matrimoniales, los tribunales eclesids-
ticos trataron también de extender su accién a diversas cuestiones relacionadas
con los hijos. Entre otras, la legitimidad y legitimacién, sobre las cuales el derecho
canénico medieval habia desarrollado una serie de normas que las cortes eclesids-
ticas inglesas pretendieron hacer efectivas. En una de ellas, la legitimacién por
subsiguiente matrimonio de los padres, los obispos ingleses obtuvieron una niti-
da derrota, cuando en el Statute of Merton, 1235, la nobleza inglesa rehusé la mo-
dificacién de las tradicionales reglas de sucesién hereditaria —«nolumus leges An-
gliae mutari»— que hubiera supuesto la adopcién de la doctrina canénica®'. La
legitimidad de los hijos nacidos de matrimonio putativo, en cambio, fue acepta-
da por la common law, al menos durante un tiempo®. Y, en cualquier caso, las

18. Cfr. M.M. SHEEHAN, The Influence of Canon Law on the Property Rights of Married Wo-
men..., cit., pp. 115 ss.

19. Cfr. E POLLOCK-EW. MAITLAND, History of English Law, cit., vol. 2, pp. 428 ss.; M.M.
SHEEHAN, The Influence of Canon Law on the Property Rights of Married Women..., cit., pp. 118 ss.

20. Cfr. M.M. SHEEHAN, The Influence of Canon Law on the Property Rights of Married Wo-
men..., cit., pp. 116 ss. y 122 ss.; y, del mismo autor, Canon Law and English Institutions: Some No-
tes on Current Research, en Proceedings of the Second International Congress of Medieval Canon Law,
E Civitate Vaticana 1965, pp. 394 ss.

21. Vid. al respecto EW. MAITLAND, Roman Canon Law in the Church of England, London
1898, pp. 52 ss. La legitimacién por matrimonio posterior no fue admitida por la ley inglesa hasta
la Legitimacy Act de 1926. En los Estados Unidos se aceptarfa con anterioridad, al no existir las
consecuencias que esa regla implicaba en Inglaterra con respecto a cuestiones hereditarias (vid. H.
MiLTON COLVIN, Roman and Civil Elements in Sources of the Law of the United States, en «Studi in
memoria di Aldo Albertoni» 3 (Padova 1938) 147.

22. A partir del siglo XIV, sin embargo, los common lawyers abandonaron la doctrina canéni-
ca, prescindiendo de la buena o mala fe de los padres respecto a la nulidad de su matrimonio, y ha-
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cortes eclesidsticas detentaron hasta el siglo XIX una amplia competencia para de-
terminar la bastardia, lo que obligaba a que las cortes de common law remitieran
frecuentemente la cuestién a la jurisdiccién eclesidstica cuando surgfa de modo
incidental en un proceso®.

Ademis, los tribunales eclesidsticos desarrollaron, durante la Baja Edad Me-
dia, una amplia labor dirigida a conseguir que los padres mantuvieran econémi-
camente a los hijos extramatrimoniales, resistiéndose a la tendencia —generaliza-
da en la common law— a dejarlos desprotegidos en tanto que filsi nullius. Para ello
recurrieron a menudo a la via de la conciliacién, pero también a la utilizacién de
remedios penales, especialmente la excomunién. Asi, cuando en 1576 la Poor Law
(ley de pobres) isabelina otorgé a los jueces de paz atribuciones para exigir de los
padres el sostenimiento de sus hijos ilegitimos, no estaba en realidad creando un
derecho inexistente en Inglaterra: simplemente daba vida a un nuevo mecanismo
para obligar al cumplimiento de una obligacién que con anterioridad habia sido
compelida por la jurisdiccién eclesidstica, cuyo poder coercitivo habia decrecido
considerablemente por aquella época®.

También en relacién con la tutela de menores los tribunales eclesidsticos
ejercieron una notable actividad jurisdiccional, especialmente entre los siglos XIV
y XV, colmando el vacio que en este campo denotaba la antigua common law?. El
tradicional interés de la Iglesia por la proteccién de las miserabiles personae, y su
extensa intervencién en causas matrimoniales de todo tipo, ciertamente facilita-
ban una predisposicién a incluir la guardianship dentro del marco de sus compe-
tencias. Sin embargo, fue la jurisdiccién eclesidstica en materias testamentarias la
que de hecho provocé su actuacién respecto a la tutela®. El derecho canénico no
posefa una normativa original en la materia: de ahi que las Church courts aplica-
ran las reglas romano-justinianeas sobre cura y tutela, en relacién con el nombra-
miento y obligaciones de las personas responsables del menor.

ciendo depender la legitimidad del hecho de que los esposos no hubieran impugnado en vida la va-
lidez de su unién (cfr. E POLLOCK-EW. MAITLAND, History of English Law, cit., vol. 2, pp. 375 ss.).

23. Cfr. RH. HELMHOLZ, Bastardy Litigation in Medieval England, en su coleccién de arti-
culos publicada bajo el titulo Canon Law and the Law of England, London 1987, pp. 187 ss. Afir-
ma Helmholz que, en los conflictos entre tribunales reales y eclesidsticos concernientes a cuestio-
nes de bastardfa, los common lawyers permanecieron inflexibles, generalmente, sélo en los casos en
que se ventilaba la sucesién hereditaria de las tierras.

24. Aunque la ley isabelina posefa algunos rasgos originales, muchas de sus caracteristicas res-
pondian a la prictica eclesidstica anterior: por ejemplo, el procedimiento sumario para la determi-
nacién de la paternidad, y la posibilidad de 6rdenes judiciales inmediatas para proveer al manteni-
miento de los hijos (cfr., sobre este tema, R H. HELMHOLZ, Support Orders, Church Courts, and the
Rule of «filius nullius»: A Reassessment of the Common Law, en Canon Law and the Law of England,
cit., pp. 169 ss.).

25. Maitland ha afirmado, a este propésito, que «no part of our old law was more disjointed
and incomplete than that which deals with the guardianship of infants» (E POLLOCK-EW. MAI-
TLAND, History of English Law, cit., vol. 2, p. 443).

26. Vid., en relacién con todo este tema, R.H. HELMHOLZ, The Roman law of Guardianship
in England, 1300-1600, en Canon Law and the Law of England, cit., pp. 211-245.
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Por lo demds, la importancia de la actuacién eclesidstica en este terreno no
parece haberse limitado a suplir momentineamente una laguna jurisdiccional de
la common law: es presumible que su actividad haya determinado la asimilacién
de ciertos contenidos romanisticos por parte del ulterior derecho inglés sobre
guardianship. En este sentido, se ha llamado la atencién acerca del parecido entre
la jurisdiccién del pretor romano sobre menores y la ejercida por la Cancilleria so-
bre infants, en los siglos XV y XVI?. Y se ha indicado también que, frente a la si-
tuacién anterior, la ley inglesa adoptaria en el siglo XVII la solucién romana de
permitir al padre que determinara la custodia de su hijo por disposicién testa-
mentaria®,

En otro orden de cosas, y fuera ya del estricto derecho de familia, la multi-
forme jurisdiccién que la Iglesia posefa sobre el matrimonio produjo una espon-
ténea dilatacién de sus competencias hacia el 4mbito del derecho penal. Por su re-
lativa conexién —m4s o menos préxima— con la ética matrimonial, casi todas
las cuestiones conectadas con la moralidad sexual se consideraban reservadas a la
intervencién de la autoridad eclesistica, con la peculiaridad de que las infraccio-
nes morales resultaban punibles externamente en el foro juridico. Asi, durante
toda la Edad Media, la fornicacién, el adulterio, el incesto o la bigamia se califican
como delitos cuya represién corresponde al poder espiritual més que al civil (lo
cual suponia una mitigacién del régimen anterior). Las cortes eclesidsticas ingle-
sas castigaban esos delitos de diversas maneras: a veces con penas corporales, con
frecuencia mediante sanciones pecuniarias, e incluso —en ocasiones— utilizan-
do el matrimonio como una peculiar especie de remedio penal.

Este dltimo es el caso de la llamada abjuratio sub poena nubends, que decli-
narfa a partir del siglo XIV, y que constituye una de las mds claras desviaciones de
la préctica local britdnica respecto de los modelos canénicos del derecho de las
decretales®. En sintesis, su objetivo era obligar a las personas convictas de forni-

27. Cfr. TE. SCRUTTON, The Influence of the Roman Law in the Law of England, Cambridge
1885, pp. 158 ss.; G. SPENCE, The Equitable Jurisdiction of the Court of Chancery, vol. 1, Philadelp-
hia 1846, pp. 605 ss.

28. Cfr. RH. HELMHOLZ, The Roman Law of Guardianship..., cit., p. 244. Comentando es-
tas analogias entre la legislacién inglesa y las normas de derecho romano aplicadas por los tribuna-
les eclesidsticos, y la resistencia de algunos historiadores a admitir la influencia canénica, escribe
Helmholz: «to exclude the possibility that the influence of Roman law principles came through the
Courts of the Church seems as incautious as to adopt the idea automatically once the similarities
are noted» (p. 245). :

29. Maitland hace notar que la sancién de tales delitos por los tribunales eclesissticos era mds
suave que el que se hubiera impuesto por parte del poder civil: entre los pueblos germénicos y an-
glosajones, esas conductas no raras veces se castigaban con penas de mutilacién —castracién y ce-
guera, principalmente— o incluso de muerte (cfr. F POLLOCK-E'W. MAITLAND, History of English
Law, cit., vol. 2, pp. 543 ss.). :

30. Vid. al respecto R.H. HELMHOLZ, Abjuration «sub poena nubendi» in the Church Courts of
Medieval England, en Canon Law and the Law of England, cit., pp. 145 ss. El hecho de la progresiva
desaparicién de la abjuratio, por otra parte, ilustra la tendencia de los tribunales eclesi4sticos ingleses
a conformar su prictica con las pautas del derecho canénico universal impulsado desde Roma.
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cacién a abstenerse de futuras relaciones sexuales. Para ello, en ciertas circunstan-
cias, se forzaba a var6n y mujer a contraer matrimonio condicional mediante una
férmula del siguiente tenor: «Hic accipio te in uxorem meam [in virum meum]
si ex nunc cognoscam te [cognoscas me] carnaliter». Si la unién sexual se reitera-
ba, la condicién se cumplia y las personas quedaban automdticamente vinculadas
por un matrimonio canénico. Con ese sistema —al menos en teoria—, la Iglesia
conseguia, o bien evitar la reincidencia, o bien regularizar canénicamente la si-
tuacién.

4. CONSIDERACIONES FINALES

El contenido de las paginas anteriores ilustra suficientemente una evidencia
histérica: durante un periodo considerable de tiempo, el derecho de Inglaterra so-
bre el matrimonio y —en gran medida— la familia fue el derecho administrado
por las instituciones canénicas. Es cierto que muchas de las soluciones eclesidsti-
cas s6lo tenian sentido en el marco de una sociedad feudal y, por ello, quedarian
enterradas con el medioevo. Pero lo mismo puede afirmarse de numerosos aspec-
tos de la common law —especialmente sobre bienes inmuebles—, y nadie duda de
que son parte de la historia del derecho angloamericano, contribuyendo a darle la
forma que actualmente posee, a través de ese enigmdtico proceso en que consiste
siempre el crecimiento de un sistema juridico.

Por otra parte, pese al profundo cambio que en esta materia han experimen-
tado las actitudes sociales en Occidente, el aroma de las construcciones canénicas
permanece en no pocos sectores de los ordenamientos angloamericanos. En tal
sentido, no estd de mas mencionar aqui los restos de la doctrina canénica medie-
val que Brundage ha detectado en algunas legislaciones estatales de los Estados
Unidos: la inspiracién de numerosos aspectos del divorcio en la nulidad canénica
—como se comprueba al observar las causas que lo provocan y las normas de pro-
cedimiento—, la pervivencia de la teorfa consensual del matrimonio, la spousal
exception en casos de violacién®, asi como la represién penal de la prostitucién y
la sodom{a*.

Es posible que la permanencia de esos elementos reciba una valoracién ne-
gativa desde una.perspectiva actual, que probablemente prefiera su eliminacién a

31. Significa esa excepcién que la conminacién violenta a la realizacién del acto sexual no es
punible cuando tiene lugar entre personas unidas en legitimo matrimonio.

32. Cfr. J.A. BRUNDAGE, Law, Sex, and Christian Society..., cit., pp. 611 ss. Brundage acierta
al trazar esas analogfas entre el actual derecho estadounidense y las concepciones canénicas medie-
vales. Pero no es igualmente exacto al establecer el nexo causal entre ellas. Por ejemplo, la presen-
cia de la teoria consensual del matrimonio en Estados Unidos dificilmente pudo ser debida al de-
recho canénico romano, que modificé sustancialmente su posicién al respecto en el concilio de
Trento: mis bien parece provenir de la Inglaterra protestante que, por su desvinculacién de Roma,
permanecié ajena al progreso del ordenamiento canénico en ese tema.
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su mantenimiento. En cualquier caso, son un dato que no puede ignorarse. Y por
otra parte, no se olvide que en otros aspectos, la jurisdiccién canénica adopté una
actitud notablemente més avanzada que el derecho inglés, anticipando soluciones
que s6lo mucho mis tarde serfan incorporadas por la common law:. piénsese, por
ejemplo, en la legitimacién por subsiguiente matrimonio, en la libertad de testar
de la mujer casada, o en el deber de sostener econémicamente a los hijos extrama-
trimoniales.



