ITINERARIO DE LA FORMACION HISTORICA DE
LA IDEA CONTRACTUAL EN EL MATRIMONIO

OCCIDENTAL

1 Ubicacidén del tema

Jaro Jost GuzMAN GARCia
Profesor Adjunto de Derecho Civil
Universidad Centroamericana

“ A st, pues, como en el matrimonio hay cierta union
espiritual, por lo que tiene de sacramento, y tam-
bién alguna unién material, en cuanto es un acto natu-
ral y de vida civil, conviene que mediante el elemento na-
tural se produzca el efecto espiritual por la virtud divina.
Siguese de ahi que, como las asociaciones que provienen
de los contratos materiales se verifican por mutuo con-
sentimiento, es preciso que de igual modo se efectiie I
unién matrimonial” “... en el matrimonio se celebra un
contrato entre el varén y la mujer; y en todo contrato de-
ben proferirse palabras mediante las cuales se obliguen los
hombres mutuamente...resulta claro que la unién matri-
monial se verifica en forma semejante a como se produce
la obligacién en los contratos materiales. Y, como quiera
que éstos no llegan a realizarse mientras los contratantes
no se manifiesten el uno al otro su voluntad por medio de
palabras, asimismo hace falta expresar verbalmente el con-
sentimiento que es causa del matrimonio...”. SANTO
TOMAS DE AQUINO Suma Teol6gica, T. XV, “trata-
do del orden y del matrimonio”, supl. Q. 45, art. 1

La institucién matrimonial, dentro de la cultura juridica de occidente, ha evolu-
cionado secularmente a partir de la tesis canénica del mismo, en la cual, por la
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incidencia del Derecho romano, el consentimiento constituye piedra angular de
- sutodo.

Asipues, el devenir temporal del matrimonio dentro de los conceptos juridico-
civiles ha partido de la explicacién de éste como un acto juridico a través del
cual se confecciona un contrato. Nocién que por su parte encontré cabida, pri-
mero dentro del texto constitucional francés de 1791' y en el Derecho de la codi-
ficacién napolednica después. Pasando, 16gicamente a ser parte de la tradicién
juridica consagrada en los textos de algunos cédigos inspirados directamente en
el prototipo francés, como es el caso del cédigo civil de Nicaragua de 1904, en su
articulo 94: “El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer
se unen por toda la vida, y tiene por objeto la procreacion y el mutuo auxilio”.

Este trabajo pretende mostrar la manera en que esa idea contractual se gesté y
llegé a integrarse dentro del Derecho Civil codificado.

2 Evolucién conceptual del matrimonio

2.1 El matrimo en Roma
2.1.1 Concepto de matrimonio para los romanos

Afirmacién comiin de la moderna doctrina romanista es que el matrimonio en
Roma no pasé nunca de ser un hecho social?, en cuanto para los romanos el
matrimonio fue algo perteneciente al campo ético y religioso, y en consecuencia,

1 Tit.II, art.7: “La ley no considera el matrimonio mds que como un contrato civil. El
poder legislativo establecerd para todos los habitantes, sin distincién, los modos de
hacer constar los nacimientos, matrimonios y defunciones, y designara los funciona-
rios puiblicos que hayan de autorizar y conservar las actas”.

2 Asiloaceptabuena parte de la doctrina, V.gr.: KASER, Max; Derecho Romano Priva-
do; versién directa de la 5% edic. alemana por José Santa cruz Teijeiro; Reus S.A; Ma-
drid; 1968; pag. 256; MIQUEL, Joan; Derecho privado romano; Marcial Pons, edicio-
nes juridicas 5.A; Madrid; 1992; pag. 358; D'ORS, Alvaro; Derecho Privado romano; 8°
edicién revisada; Ediciones Universidad de Navarra S.A; Pamplona; 1991; pag. 285;
TORRENT, Armando; Manual de Derecho privado romano; Librerfa Central 5.A; Za-
ragoza; 1987; pags. 525,526, 531, tamb. RDN CXLI- CXLII, 1988, 291; SCHILLEBEECKX,
Edward; El matrimonio realidad terrena y misterio de salvacién, 2* edic., Ediciones
Sigueme; Salamanca; 1970; pag. 211; SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis; REI-
NA, Victor / MARTINELL, Josep Marfa; Curso de Derecho Matrimonial; Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y sociales S.A; Madrid; 1995; pdg.100 y en REINA, RDPRIV LIII,
1969, 837; DAZA MARTINEZ, Jestis / RODRIGUEZ ENNES, Luis; Instituciones de
Derecho Privado Romano, 2° edicién; Madrid, 1997; pags.393 s.,396; GARCIA GARATE,
Alfredo; El matrimonio religioso en el Derecho Civil; Alfredo Garcfa Garate; 1995; pag.
36; El matrimonio en general, en: Lacruz José Luis, Albaladejo Manuel, Tratado Tedri-
co préctico de Derecho Civil, T.IV, Vol.1°, Derecho de familia, el Matrimonio y
su economia; librerfa Bosch; Barcelona; 1963; pdg.39; MONTERO DUHALT, Sara;
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el Derecho no contemplé con caracter de importancia, ninguna regulacién obli-
gatoria de las formas, requisitos o condiciones necesarias para su constitucién, y
tan sé6lo se limité a la asignacién de algunas consecuencias juridicas a partir de
ciertas circunstancias originadas por el mismo.

No obstante, para llegar a semejante conclusién hubo de transcurrir mucho tiem-
po, pues durante siglos, desde la recepcién del derecho romano hasta la
decimonovena centuria después de Jesucristo, se sostuvo firmemente la tesis de
que para los romanos el instituto matrimonial constituyé un contrato de cardc-
ter consensual®, tal opinién se debié en gran medida a la interpretacién, que
sobre el rol del consentimiento en los textos romanos, hiciera la doctrina ecle-
sidstica, tomandolo como elemento del cual nace el vinculo matrimonial®.

Por ello el origen de esta incorrecta afirmacién debe buscarse, en primer lugar,
en la elaboracién de la doctrina cldsica del matrimonio, por parte del Derecho
candnico, que incorpord elementos puramente romanos, tal como el consentimiento

Derecho de Familia, 3" edicién; Editorial Porriia S.A; México D.F; 1987; pag.106; GARCIA
GARATE, Aportaciones, 1979, pag. 99; ROYO MARTINEZ, Miguel; RCRITDI, T. VIII,
1932; pag. 351; REINA, Victor; “Matrimonio Canénico y Civil de los cristianos. Presu-
puestos doctrinales”, RDPRIV, T. LIII, enero- diciembre 1969; pag.837; IGLESIA
FERREIROS, Aquilino; “Uniones matrimoniales y afines en el derecho histérico espa-
fiol”, RDN; ntimeros LXXXV- LXXXVI, julio- diciembre de 1974; pag.75; SOUTO PAZ,
José Antonio; Derecho matrimonial; Marcial Pons Ediciones Juridicas y sociales S.A;
Madrid, Barcelona; 2000; pég.39; RAVA, Adolfo; Lezioni di diritto civile sul Matrimo-
nio, 3* ediz ; Cedam; Padova; 1935; pag. 44; MARTINI, Remo; Appunti di “istituzioni
di Diritto romano”; libreria Ticci; Siena; 1993; pag. 18. En contra Véase: ALONSO PEREZ,
Mariano; “La familia entre el pasado y la modernidad Reflexiones a la luz del derecho
Civil”, AC 1998-1; pag. 7: “el matrimonio es un negocio juridico consensual apoyado
en la affectio maritalis continuada, de modo que si ésta desaparece -intencién de ser
marido y mujer o de amarse como tales-, el vinculo se disuelve”; ALONSO PEREZ,
Mariano, ”“Acerca del matrimonio civil”, RDPRIV, T. LXII, febrero 1978; pdg.17. “En el
periodo clasico, el matrimonio era un contrato consensual dependiente de la voluntad
de los esposos”: FOSAR BENLLOCH, Enrique; “El matrimonio religioso, el matrimo-
nio candnico y el matrimonio civil. El Vinculo matrimonial ;es disoluble?, RCRITDI, T.
LII, septiembre- octubre 1976; pag. 1099.

3 ORESTANO, Riccardo; La struttura giuridica del matrimonio romano dal Diritto
classico al Diritto Giustinianeo; A. Giuffre; Milano; 1951; pag. 19-60; TORRENT,
Manual, 1987, 530; ROBLEDA, Olis S.J; El matrimonio en derecho romano, esencia,
requisitos de validez, efectos, disolubilidad; Librerfa editrice Universita Gregoriana;
Roma; 1970; pag.72; GARCIA GARATE, Aportaciones, 1979, 85;  FLORES, El matri-
monio, 1952, 47.

4 GARCIA GARATE, Aportaciones, 1979, 92, refiere que “a Manenti le cabe la gloria
de haber terminado con la vigencia dela doctrina contractualista”; Cfr. Tamb. DAZA
MARTINEZ, Jestis/ RODRIGUEZ ENNES Luls, Instituciones de Derecho Privado
Romano, 2% edicién; Madrid, 1997; ROYO MARTINEZ, Miguel; Derecho de Familia;
Imprenta Sudrez; Sevilla; 1949; pag.23; LLANO CIFUENTES, Rafael; “A natureza
Juridica do matrimonio a luz do novo codigo de direito canonico”, IC Vol. XXVII,
numero 54, julio- diciembre 1987, pdg. 565.
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necesario para la existencia del matrimonio, adoptandolo como la causa eficiente
del mismo y confundiendo la affectio maritalis con una voluntad contractual.

Bésicamente puede destacarse, como de trascendental importancia para la for-
macién del criterio contractual en el Derecho romano, las palabras que integran
los no muy numerosos testimonios de tratamiento juridico del matrimonio en

Roma, que hacen alusién preeminente al consentimiento como elemento de ca-
récter esencial dentro del vinculo matrimonial.

Debemos destacar que esos testimonios, no numerosos, que aparecen en el Cor-
pus Iuris, tan sélo hacen referencia a la mera relacién matrimonial, mas no al -
acto por el cual se genera la misma, por lo cual tan sélo se perfila una visién
general de lo que en Roma constituia’® el matrimonio.

Las citas que a lo largo de la historia han gozado de gran aceptacién y uso, por su
descriptivo contenido son sin duda los conceptos brindados por Modestino® y
Ulpiano’: “nuptiae sunt coniunctio maris et feminae, et consortium omnis vitae, divini et
humani iuris communicatio” “ nuptiae sive matrimonium est viri et mulieris coniunctio,
individuam vitae consuetudinem continens”. Pese a que algunos autores®, sefialan
que la primera frase constituye una reproduccién de la segunda’, lo tinicamente
cierto es que ambas nos brindan una muestra latente de lo que para esa “madre”de
culturas -como lo fue Roma- constitufa la estudiada institucién®®.

5 Lo que dicen los autores romanos estd referido a la mera relacién matrimonial, no al
acto constitutivo mismo: entre otros, ROBLEDA, El matrimonio, 1970, 61; FORNES,
Juan; Derecho matrimonial candnico, 3% edic. Tecnos; Madrid; 1997; 16.

6 Digesto, Libro XXIII, Titulo II, en Cuerpo del Derecho Civil Romano, trad. al espafiol
del texto latino de KRIEGEL, HERMANN y OSENBRUGGEN, por [ldefonso L. Garcia
del Corral; 1° parte, Digesto T.II; Jaime Molinas editor, Barcelona, 1892, (reimpresién
a cargo de la editorial Lex Nova; Valladolid; 1988) pag. 112.

7 Instl, IX, 1; Cuerpo del Derecho Civil Romano, a doble texto, traducido al castella-
no, publicado por los hermanos Kriegel, Hemann y Osenbriiggen, con las variantes
de las principales ediciones antiguas y modernas y con notas de reerencia por
Ildefonso L. Garcfa del corral, 1 parte, T. I, Institutas, Digesto; Jaime molinas editor;
Barcelona 1889 (edicién facsimil por, Editorial Lex Nova; Valladolid; 1988); pag.12.

8 ROBLEDA, El matrimonio, 1970, 60; GANGI, Derecho, 1960, 7.

9 FORNES, Derecho matrimonial, 1997, 16, expresa que més bien, la conceptuacién de
Modestino era usada en funcién hermenéutica con el fin de completar la significa-
cién de la de Justiniano (Ulpiano).

10 Gaudemet, Jean; el matrimonio en occidente, trad. Marfa Barberan y Florentino Tra-
pero; Taurus humanidades; Madrid; 1993; pdg. 34, expresa, no obstante, que pese a
las consideraciones de ser el matrimonio una cuestién de hecho, a los efectos jur{di-
cos importaba por ser una fuente de produccién de consecuencias legales.
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Variada ha sido la interpretacién que los romanistas atribuyen a las frases que
componen los conceptos antes expuestos, nosotros optamos por aceptar lo que
al respecto expone ROBLEDA!. Este autor ha explicado!? que a partir de la
conceptuacién elaborada por Modestino se puede decir que el matrimonio era
para los romanos una institucién destinada a la procreacién, éste era su fin espe-
cifico, ademés constituia una relacién no sometida a condicién ni a término,
aungue no propiamente de cardcter indisoluble®®.

Para el pensamiento de D’ORS", el matrimonio de los romanos se producia,
“cuando un hombre y una mujer que han alcanzado la pubertad, y reiinen las demds
condiciones legales, conviven con apariencia conyugal honorable”. Inferimos de estos
datos que para los romanos el matrimonio comportaba una importancia funcio-
nal, puesto que su relevancia consistia solamente en constituir la base para la
reproduccién de la familia, quiz4 esta circunstancia explicaria la razén del esca-
so tratamiento que en los textos se da a la institucién matrimonial, especialmen-
te en su aspecto primero que es el acto de su constitucién.

2.1.2 Los caréacteres del matrimonio en Roma

Como un elemento mas dentro de la cultura romana, el matrimonio, institucién
social y ética por la cual se generaba la familia y algunas situaciones de paren-
tesco, experimenté alteraciones en el decurso de la historia de este excepcional
pueblo, alteraciones que en general no lograron cambiar su peculiar caracteriza-
cién, a pesar de los siglos y de las nuevas filosofias imperantes en cada estadio
histérico. En funcién de estos retoques a que fue sometida la institucién matri-
monial podemos proponer el repaso a su historia en el pueblo romano a partir
de dos etapas, una que abarque el periodo precldsico y clasico, el otro apartado
estard dedicado a la época postclasica'®.

11 ROBLEDA, El matrimonio, 1970, 65-70.

12 V. tamb. algunas explicaciones sobre el significado de las aludidas conceptuaciones
de Modestino y Ulpiano, en: GARCIA GARATE, El matrimonio, 1995, 25 ss.

13 VOLTERRA, Instituciones, 1986, 640; SANCHO, Trat. IV.1°, 1963, 35, n.2, dice,: “omnis
no significa para toda la duracién de la vida, porque el concepto de indisolubilidad
no estuvo plenamente admitido por los romanos, sino que incluye la totalidad de
aspectos de la vida a que se extiende la comunidad de los cényuges...”. Con una
orientacién similar: NUNEZ PAZ; Maria Isabel; Consentimiento matrimonial y di-
vorcio en Roma; ediciones Universidad de Salamanca; Salamanca; 1988, pag. 27.

14 D’ORS, Alvaro; Derecho Privado romano; 8% edicién revisada; Ediciones Universi-
dad de Navarra 5.A; Pamplona; 1991; pag. 285.

15 SCHILLEBEECKX, El matrimonio, 1970,204-212, prefiere estudiar la historia matri-
monial romana a partir de su divisién en tres épocas. La primera, una etapa en la que
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2.1.3 El matrimonio en la época preclésica y clasica

2.1.3.1 Derecho antiguo

Durante la vigencia del antiguo derecho, la figura matrimonial no se encuentra
regulada por el derecho quiritario pues constitufa un instituto sobre el cual ejer-
cia su jurisdiccién la sociedad, la ética y la religién'® . Esto constituye la razén de
que se considere como una institucién social que podia constituirse entre sujetos
que contaran con las especificidades socialmente requeridas para la estimacién
de su existencia; entre esos requerimientos se pueden sefialar, el estar en pose-
sién del connubium' o derecho a contraer matrimonio y la no pertenencia a cla-
ses sociales distintas!® 1; algtin autor® afiade lo relativo a la capacidad fisica o
natural. En tal perfodo histérico, en ocasiones, era dificil afirmar con rotundidad
que en tal fecha habfan contraido matrimonio determinadas personas, porque la
publicidad de la constitucién del vinculo no era exigida por ningtin tipo de nor-
ma como requisito para el nacimiento y subsistencia del mismo.

Pese a la relevancia que el consentimiento tenfa en el matrimonio romano, no
por ello debia ser manifestado ptiblicamente ni por medio de ceremonias o ri-

el Derecho romano conoce una ceremonia del matrimonio como un rito sagrado, en
clara confusién con lo que mds adelante se verd, constitufan maneras rituales de la
asimilacién de la mujer en el seno de la familia agnaticia del hombre; un segundo
periodo lo ubica hacia los siglos VII-V a. C, en el que se produjo una secularizacién
de las costumbres romanas y las instituciones sociales se separan de su base religiosa
original; el tltimo lo ubica en los primeros siglos del imperio, en cuyo tiempo no
existiria ya ninguna “forma juridica prevista”, siendo tan solo necesaria la existencia
del consentimiento.

16 Cfr. NUNEZ PAZ, Consentimiento matrimonial, 1988, 19. En este tiltimo aspecto
(religioso), sefiala ASTOLFI, Riccardo; Il matrimonio nel diritto romano preclassico;
Cedam; Padova; 2000; pag. 1; que “durante la monarqufa el matrimonio de la civitas
arcaica constituye un insiituto de ius sacrum...el ius sacrum disciplina los presupues-
tos, los efectos y su disolucién”.

17 Esel derecho a contraer un matrimonio de carécter legftimo y sélo estédn en posesién
suya los ciudadanos romanos y algunos extranjeros privilegiados: D’ORS, Derecho,
1991, 286.

18 TORRENT, Manual, 1987, 532: En este periodo se consideraba Iustum matrimonium
tnicamente el tenido entre sujetos que pertenecfan a una misma clase social. Esta
situacién cambi6 hasta la entrada en vigencia del plebiscito Canuleyo de 445 a.C.

19 WESTERMARCK, Historia, 1932, 148 s., afiade a estos requerimientos el consenti-
miento del paterfamilias, como indispensable para que hijos o hijas pudiesen entrar
en matrimonio.

20 NUNEZ PAZ, Consentimiento matrimonial, 1988, 29.
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tuales preestablecidos; sino que, teniendo por objeto establecer un matrimonio
en consonancia con las exigencias del derecho -iustum matrimonium-, podia ser
emitido y manifestado validamente a través de cualquier manera®.

No obstante lo dicho, existia la posibilidad de que el inicio de la relacién matrimo-
nial se viese marcado por algtin acto de caracter social que permitiese deducir que
entre los cényuges existia la voluntad de conformar un matrimonio; son manifes-
taciones de esto el honor matrimonii®y la deductio in domum mariti de la mujer, es
decir la entrada de la mujer en la casa de su marido. En resumen, la sociedad
consideraba que entre un hombre y una mujer existia un vinculo de naturaleza
matrimonial cuando estos tuviesen comportamientos adecuados a tal condicién®.

2.1.3.1.1 Matrimonio Cum Manu y Sine Manu

De conformidad con la antigua doctrina romanista, se ha dicho que durante este
periodo existieron dos tipos de formalidades que acompafiaban la constitucién
del vinculo conyugal, uno tenido por de mayor antigiiedad, cum manu y otro de
mads reciente aparicién, sine manu®.

La manus constituye una circunstancia juridica a través de la cual la mujer se ve
sujeta al poder del jefe de una familia, situacién que lleva aparejado el cambio
en sus vinculaciones parentales civiles; es decir que en virtud de dicha institu-
cién la mujer se separaba de manera absoluta de su familia agnaticia original®.

Por ello, el matrimonio cum manu atribuia a la mujer un parentesco agnaticio
distinto al que posefa® por razén de nacimiento y era obligada, en consecuen-

21 Cfr. GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 41.

22 “Elhonor matrimonii, es un concepto que implica una conducta, una actitud, que en
el plano social traduce inmediatamente la existencia del matrimonio”: ARIAS BONET,
Juan Antonio; “ El matrimonio en el derecho romano”, AAMN T. XIII 1962, pég. 15;
“consiste en la consideracidn social del mismo —matrimonio-": D’ORS, Derecho, 1991,
286.

23 TORRENT, Manual, 1987, 527 ss.

24 V. DAZA/RODRIGUEZ, Instituciones, 1997, 394; ROBLEDA, El matrimonio, 1970,
1; entre otros.

25 ASTOLF], Il matrimonio nel diritto romano, 2000, 8; ROBLEDA, El matrimonio, 1970, 2.

26 Siendo similar a la patria potestad, la mujer in manu se constituia como hija de su
marido y hermana agnada de sus hijos, si su marido era alieni iuris quedaba bajo la
potestad de su suegro en calidad de nieta. La ubicacién de la mujer bajo la potestad
de su marido, que es lo que constituye la conventio in manum, es un hecho que genera
efectos de cardcter andlogo a los de la adopcién.: D’ORS, Derecho, 1991, 283 s.
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cia, a someterse a la potestad del marido si este era sui iuris o a la del pater de éste
sinolo era” .

El matrimonio cum manu, segtin la doctrina expuesta, tenfa tres formas de mani-
festarse: confarreatio, coemptio y usus. Elegimos a ROBLEDA?®, para que con la
claridad que caracteriza su doctrina, nos brinde la explicacién acerca de cada
uno de estos “tipos de matrimonio”.

La confarreatio era una especie de rito con carécter sagrado® en el cual intervenia
el flamens dialis -especie de sacerdote de Iuppiter- y el Pontifex maximus, ademads
de los cényuges. Consistia tal ceremonia en ofrecer a Iuppiter, con palabras so-
lemnes en presencia de diez testigos, una hogaza de pan farreo®, con lo cual se
solemnizaba el inicio de la convivencia matrimonial.

En cuanto a la coemptio, dice el mismo autor, no era otra cosa que el negocio de
cardcter formal y general de la mancipatio®, es decir, una venta imaginaria, en la
que “con una cldusula adecuada provoca el traspaso de la potestad que el
paterfamilias tiene sobre la mujer a la manus del marido”?2. Sin embargo,

27 ASTOLFI, Il matrimonio nel diritto romano, 2000, 8; KASER, Derecho, 1968, 258, por
su parte, abunda més en la idea expuesta y dice que una caracteristica muy marcada
en la familia romana es ser una rigida asociacién de personas, que en los albores del
esplendor cultural y politico de Roma, exigia que la mujer, cuando por alguna razén
se vinculara a la persona de uno de sus miembros, se integrase en ella de una manera
més o menos plena. La funcién que le correspondia como madre de sus hijos y recto-
ra de la casa, exigia de ella su sumisién al poder del paterfamilias y su participacién
en el culto doméstico. Ese poder marital a que se halla sometida la mujer es llamado
desde antiguo con una denominacién especial, manus.

28 ROBLEDA, El matrimonio, 1970, 6,10,18; tamb. en: ASTOLFI, Il matrimonio nel diritto
romano, 2000, 179-293; TORRENT, Manual, 1987, 528; DAZA /RODRIGUEZ, Insti-
tuciones, 1997, 395.

29 “reservado exclusivamente a los patricios”: FOSAR, RCRITDI, LII, 1976, 1099.
30 Que se cocfa durante la ceremonia: MIQUEL, Derecho, 1992, 359.

31 “La mancipatio es el acto a través del cual se manifiesta la voluntad de dar viada a la
relacién de mancipium. Se se tiene como matrimonii causa, es porque conlleva tam-
bién la voluntad de dar vida, al mismo tiempo, a una relacién matrimonial. La rela-
cién matrimonial encontrarfa asf su razén de ser en la voluntad de los sujetos de
iniciarlo y constituirlo. También lacoemptio, a la par de la mancipatio matrimonii causa,
es un gestum pera aes et libram, y asi es tambieén una mancipatio: ASTOLFI, Il matri-
monio nel diritto romano, 2000, 166.

32 Se muestra contrario a esta afirmacién, VOLTERRA, Instituciones, 1986, 636. expre-
sando que debe ser rechazada la opinién segiin la cual la coemptio fuese para los
romanos una especie de compra de la mujer, porque podia tener lugar incluso sin
necesidad de matrimonio. La tinica manifestacién patrimonial que puede ligarse al
matrimonio esta constituido por la dote, por cuyo medio se provefa por la familia de
la esposa o de terceros a los gastos de la nueva sociedad matrimonial, institucién que
de ninguna manera puede asociarse a la idea de compra de la mujer.
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ASTOLHI® sefiala que dentro del an4lisis del matrimonio de las personasin mancipio
debe destacarse que las consecuencias de éste, son diversas segtin se vea antes o
después de la ley de las XII tablas. Asf, después de la mencionada ley, el hombre y
la mujer in mancipio pueden contraer valido matrimonio y si ya lo han contraido,
el acto que los pone in mancipio, es decir la mancipatio, no los desvincula, de tal
manera que si un padre vende a su hijo ubicdndolo in mancipio, bien con la finali-
dad de emanciparlo o de darlo en adopcién, en ambos casos debe antes liberar a
dicho hijo de su potestad. En el caso de la mujer, por la mancipio, se opera la capitis
deminutio minima, y se rompe la relacién agnaticia conla familia quelaha puestoala
venta. Antes de las doce tablas, en el caso de la hija, el pater que ha vendido a la hija
no pierde la patria potestas sobre ella, lo cual también sucedia en el caso del hijo™.

En ultimo término, el usus tenfa su realizacién a través de la convivencia entre
un hombre y una mujer con intencién matrimonial durante un afio ininterrum-
pido®, pues antes de llegar el afio, se consideraba tal relacién como unio facti.

Por lo que respecta a la mencionada segunda forma de iniciar el matrimonio, sine
manu, basta decir que sus consecuencias son totalmente opuestas al matrimonio
cum many, puesto que el marido no adquiere la potestad que otorga la manus so-
bre la mujer y en tal razén, ésta contintia participando de su parentesco original.

2.1.3.1.2 Controversia matrimonio Cum Manu, Sine Manu como contraposicién
a conventio

Contra esta consideracién de dos especies de matrimonio —cum manu / sine manu-
se yergue la opinién de VOLTERRA®* , pues del estudio de las fuentes deduce

33 Il matrimonio nel diritto romano, 2000, 155 ss.

34 Idem, 165 “Sostengo que antes de las XII tablas el ascendiente que vendia una sola
vez al descendiente, perdia su potestad sobre él”.

35 Dice TORRENT, Manual, 1987, 529, que al constituir el usus una manera de que el
marido adquiriese la manus sobre la mujer, con el tiempo, se popularizé entre las
mujeres el practicar la usurpatio trinoctii -ausencia de la mujer durante tres noches
consecutivas del domicilio conyugal, que interr umpfia la consecutividad de la convi-
vencia-, con el objeto de no caer bajo la conventio in manum. Al practicar tal actividad
anualmente, evitaba tener que verse privada de la pertenencia a su antigua familia y
ademds, conservaba la parte que le correspondia en la sucesién de su padre.

36 Instituciones, 1986, 637 ss. Se plegan a este razonamiento: TORRENT, Manual, 1987,
528; DAZA /RODRIGUEZ, Instituciones, 1997, 394; ROBLEDA, El matrimonio, 1970,
27ss; MIQUEL, Derecho, 1992, 358; D’ORS, Derecho, 1991, 284. En contra V.: SOHM,
Rodolfo; Instituciones de derecho privado romano, historia y sistema, traduccién de
Wenceslao Roces; editora Nacional; México D. F; 1975; pag. 283 ss; N UNEZ PAZ, Con-
sentimiento matrimonial, 1988, 24 s, 44; NAVARRO VALLS, Matrimonio, 1994, 16.
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que no hubo para los romanos, en esta etapa histdrica, varias especies de matri-
monio, sino uno solo, basado en la concorde y continuada voluntad de los dos
sujetos de la relacién, voluntad que como ya se dijo, no requeria forma alguna
de exteriorizacién, pudiendo manifestarse por cualquier medio.

Los aludidos tipos de matrimonio cum manu: confarreatio, coemptio y usus -expre-
sa el citado autor®” -, no son otra cosa que meras formas de conventio in manum.
Enrazén de ello, semejante distincién entre un matrimonio cum manu y otro sine
manu, constituye més bien una confusién entre matrimonio y conventio in manum,
existiendo como elemento distintivo entre ambas, la diversa funcién que des-
empefiaron, pues el matrimonio crea el vinculo matrimonial y en cambio, la
conventio in manum procura la entrada de la mujer, sea por matrimonio o por
cualquier otra razén®, en una familia agnaticia, ubicdndola asf, bajo la patria
potestas de quien ostente la jefatura de la misma.

Debe decirse, entonces, que al matrimonio durante el perfodo preclasico podia
acompafiarse de actos que tendfan a introducir a la mujer como un miembro de
la familia civil de su esposo, mas no que por esos actos se constituyera el matrimo-
nio mismo, puesto que dicho instituto se caracterizaba por carecer de una forma
establecida para la manifestacién del inicio de la relacién conyugal, que sélo se
podia deducir de la vida y de los comportamientos mismos de los cényuges.

2.1.3.2 Derecho clésico

Ya en las postrimerias de la Repriblica tiene lugar un lento y progresivo cambio
en las costumbres y tradiciones romanas, por influencia de la asimilacién de
otras, provenientes de sus nuevas posesiones. Dentro de esas transformaciones
esté el desuso en el que caen algunas instituciones de antigua data, tal es el caso
de la incorporacién de la mujer en la familia de su cényuge, es decir, del matri-
monio celebrado cum manu®, y como légica consecuencia, el matrimonio sine
manu viene a ser el mds usual?, teniendo presente que no habia dos tipos de
matrimonio puede decirse entonces, que en este periodo no se practicaba la in-
corporacién de la mujer a la familia agnaticia de su marido, sino que el matri-
monio se habia apartado, por costumbre social, del antiguo ritualismo.

37 Ibidem

38 Por eso dice D’ORS, Derecho, 1991, 284, que: “la manus no se identifica con el matri-
monio y por eso puede adquirirse sobre nifias sin edad matrimonial, pero destina-
das a aquel matrimonio y retenerse sobre la divorciada; la potestad del suegro se
mantiene sobre las nueras viudas, o divorciadas sin extincién de lamanus. Cabe tam-

bién una manus sin intencién matrimonial (coemptio fiduciaria)...”.
39 Cfr. DAZA/RODRIGUEZ, Instituciones, 1997, 395.
40 REINA/MARTINELL, Las uniones, 1996, 31.
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De los textos de los jurisconsultos clésicos, puede inferirse, dice VOLTERRA*,
la importancia que otorgaron a la concepcién social del matrimonio, haciendo
de ello una relacién juridica. En consecuencia, consideran al matrimonio exis-
tente cuando dos personas libres que disponen del connubium y la edad adecua-
da, establecen entre ellos una relacién marital con el propésito de continuar uni-
dos bajo dicho vinculo de una manera estable. Se establece pues entre los cényu-
ges una relacién que no necesita para su constitucién ningtin agregado ceremo-
nial de tipo estatal ni religioso, es la affectio maritalis vivida bajo un mismo techo
con &nimo de haber hijos y de mostrarse como un matrimonio ante la sociedad,
lo que representa el elemento fundamental para que socialmente se considere la
existencia del matrimonio entre la pareja®.

En tan alta estima se tenfa a la affectio maritalis en este periodo que respecto a ella
Ulpiano® acufi6 una frase llamada a hacer fortuna en la historia matrimonial de
occidente: “non enim coitus matrimonium facit, sed maritalis affectio”. Con lo que se
reafirma todo lo dicho sobre la funcién que la voluntad desempefiaba en el ma-
trimonio romano.

Tal y como se dijo antes, la voluntad de unirse una pareja con el &nimo de cons-
tituir un matrimonio nunca conté en Roma con una forma especial de manifes-
tacién; sin embargo, en esta época, aparte de los actos sociales ya sefialados, a
partir de los cuales podia inferirse la existencia del matrimonio, aparece otro: la
testatio, que era una especie de juramento del marido, realizado en presencia del
magistrado en el que se afirmaba la convivencia con una mujer liberorum
quaerendorum causa. VOLTERRA#* , respecto de esta afirmacién pone la nota cri-
tica y aclara que ni la testationi la deductio in domum mariti, ni el honor matrimonii
resultan ser verdaderas formas de expresién de la voluntad por parte de los
cényuges, asi como tampoco son elementos juridicos necesarios para la existen-
cia de dicho instituto, sino que tan solo llegan a ser meros hechos que pretenden
demostrar la voluntad conforme y continuada de los cényuges de permanecer
unidos en matrimonio; son tan solo actividades que no pretenden ser un acto de
iniciacién del vinculo.

41 Instituciones, 1986, 639.
42 TORRENT, Manual, 1987, 531; ARIAS BONET, AAMN XIII, 1962, 13.

43 Dig. L, XXIV, tft. I, 32,13 en: Cuerpo del Derecho Civil Romano, a doble texto, traduci-
do al castellano, publicado por los hermanos Kriegel, Hemann y Osenbriiggen, con las
variantes de las principales ediciones antiguas y modernas y con notas de reerencia
por Ildefonso L. Garcia del corral, 1° parte, T II, Digesto; Jaime molinas editor; Barce-
lona 1892 (edic. facsimil por, Editorial Lex Nova; Valladolid; 1988); p4g.173 s.

44 Instituciones, 1986, 641.
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Finalmente, la doctrina romanista ha concluido que en la Roma clésica, el matri-
monio no constituyé un entramado de relaciones de indole juridica sino més bien
una actitud, prolongada en el tiempo, de querer erigirse las partes como marido y
mujer -affectio-, y en cuanto esa actitud voluntaria cesara dejaba automaéticamente
de existir el vinculo matrimonial. Era pues el matrimonio un mero hecho social,
una cuestién de hecho que generaba algunos efectos juridicos®.

Junto a la affectio maritalis, como elemento primordial para la subsistencia del
matrimonio romano*, se pueden ubicar algunas caracteristicas de secundaria
importancia, pero que al fin contribuyen a perfilar el matrimonio en este perio-
do histdrico, tales son, la capacidad de unirse sexualmente; que el otro sujeto de
la relacién no perteneciese a la misma familia; que la relacién fuese exclusiva-
mente con una tinica persona, es decir que fuese una unién monogémica® , por
ultimo, debia contarse con el connubium. Un matrimonio iustum, es decir, reves-
tido de las mencionadas caracteristicas era fuente de algunos efectos juridicos,
de manera directa, la legitimidad y la atribucién de ciudadania romana de los
hijos con independencia del status o condicién de la madre, siempre que estu-
viera en posesion del connubium. En lo que a las personas mismas de los cényu-
ges respecta, el matrimonio generaba de manera reciproca derechos sucesorios,
derechos sobre la dote y sanciones por adulterio®

45 TORRENT, Manual, 1987, 530 s.

46 ROBLEDA, El matrimonio, 1970, 82 ss., atribuye a VOLTERRA ser uno de los autores
que iniciaron una opinién contraria a la que se habia sostenido sobre este punto,
segtin la cual ademds de la affectio era necesaria la convivencia entre los conyuges;
pese a tal asercién el mismo VOLTERRA en Instituciones, 1986, 640, opina que es de
la persistencia del connubium y de la voluntad recfproca de los cényuges de lo que
depende el matrimonio a los efectos de su existencia juridica. También contradice
esta posicién de un tnico elemento esencial, DAZA/ RODRIGUEZ, Instituciones,
1997, 395, al indicar que entre posesién y matrimonio existe alguna similitud, puesto
que en ambos se distinguen como elementos uno material y otro de tipo espiritual,
en el matrimonio la affectio y la convivencia, en la posesién, el corpus y el animus -
cuestién sostenida incluso en muy recientes obras atinentes al matrimonio, como
por ejemplo: SOUTO PAZ, Derecho, 2000, 39 s., amparandose en el hecho de que a
ninguna de las dos figuras es posible aplicar el postliminium (facultad de recobrar los
derechos de que gozaba un sujeto luego de que lograse volver después de ser captu-
rado y retenido en guerra). En general, sobre esta discusién, véase el apartado co-
rrespondiente de ROBLEDA, en la obra citada, paginas, 72-90; tamb. KASER, Dere-
cho, 1968, 256 s; NUNEZ PAZ, Consentimiento matrimonial, 1988, 55-77.

47 Repulsaba a la sociedad romana la poligamia, por lo cual resulta explicable la aver-
sidn mostrada también por los jurisconsultos en sus escritos, por ello también un
segundo matrimonio implicaba de hecho la disolucién del primero: Cfr. GAUDEMET,
Jean; El matrimonio, 1993, 34.

48 TORRENT, Manual, 1987, 533.
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2.1.3.3 El matrimonio en la época Postclésica

Ya en este periodo histérico, y més propiamente a partir del siglo IV, la influencia
de las ensefianzas cristianas se refleja de alguna manera en las estipulaciones lega-
les emanadas del poder imperial. Formalmente el matrimonio continda teniendo
como elemento constitutivo esencial a la affectio, no obstante, el cardcter con el que
se describe ese consensus en esta época, es distinto al de la época anteriormente
descrita, pues ya desde el siglo V no significa una voluntad continuada, sino una
voluntad inicial; una vez que ha comenzado la relacién matrimonial no serd la
voluntad de ya no seguir siendo marido y mujer, tal y como habia venido suce-
diendo en siglos anteriores, lo que pondré fin al matrimonio, este vinculo se ten-
drd como roto tan sélo a través del divorcio. La conclusién antes relacionada, no
propiamente se encuentra plasmada en los textos de las fuentes, no obstante, se
puede deducir del espiritu de disposiciones dictadas en tal sentido®.

Este esfuerzo por hacer aparecer el vinculo conyugal como surgido de un con-
sentimiento inicial, ademds de reflejar un tipo de conventio, a la que el Derecho
mismo atribuye una serie de consecuencias, configura a esa conventio como una
especie de origen o fuente de dicho vinculo conyugal.

Pese a que incluso en tiempos de Justiniano no se habia establecido ningtin acto
formal en el que tuviese lugar la externacién de la voluntad de entrar en estado
de casados, se ird acentuando cada vez con més fuerza en el Derecho Bizantinc
de época tardia un cierto encauzamiento hacia la regulacién de formas de emi-
sién del consentimiento inicial, lo cual, andando en el tiempo, conducird a con-
figurar a la institucién matrimonial como un negocio de carécter formal y a iden-
tificarlo con el contrato®.

En cuanto a los que podrian llamarse requisitos del matrimonio postclédsico pue-
den citarse, la capacidad natural -de reproduccién- y el consentimiento inicial

49 DAZA /RODRIGUEZ, Instituciones, 1997, 398, enuncia enire tales acontecimientos
normativos, el establecimiento del delito de bigamia, que en el estadio anterior no se
conocid y agrega VOLTERRA, Instituciones, 1986, 648, la transformacién de las con-
sideraciones sobre la accusatio publica contra los adilteros, en el sentido de que sélo
los maridos o sus familiares eran habiles para ejercitarla, el encierro en un convento
de las mujeres adtilteras o de cualquiera de los dos cuando el divorcio no se hubiese
basado en una iustae causae — de conformidad con la novela 134, del afio 556- siendo,
en consecuencia, imposible casarse de nuevo, entre otras. V. también en este sentido
a: TORRENT, Manual, 1987, 535 ss.

50 ARIASBONET, AAMN XIII, 1962, 22, hace referencia a la formalidad de la escritura
en la constitucién matrimonial a través de las tabulae matrimonii, manifestacién que
llegé a contar con una “extraordinaria profusién” en tiempos del bajo imperio.
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delos cényuges o el consentimiento del paterfamilias silos nupturientes son alieni
" iuristt.

2.1.4 Sintesis

De lo visto en esta sucinta revista al devenir histérico del estudiado instituto
matrimonial en Roma, podemos afirmar que existen elementos de constante
presencia en los periodos presentados, entre los cuales podriamos destacar:

- De manera diferente a lo que consideraban otros antiguos pueblos, que

veian en la mujer un objeto de intercambio y venta, a través del matrimo-
nio, para los romanos, el elemento que constitufa el matrimonio era la vo-
luntad cierta y permanente de ambos cényuges de vivir en las condiciones
propias de esposos: affectio maritalis®? .

- El matrimonio era presupuesto de la atribucién de la patria potestad sobre

los hijos® y de la ciudadania romana de los mismos.

La constitucién del vinculo matrimonial no se vio sometida a formalidad
alguna®.

La unién conyugal siempre tuvo como presupuesto ser una unién de ca-
racter monogamico™ .

- Siendo un hecho social, el matrimonio se podia disolver a voluntad de los

conyuges®.

- Elmatrimonio por su propia singularidad, por lo general, no fue objeto de

fiscalizacién por parte del Estado® .

Podemos finalmente decir con GARCIA GARATE®, que en lo que a Roma res-
pecta, no se puede afirmar que existiera un derecho matrimonial propiamente

51
52

53
54
55
56
57
58
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VOLTERRA, Instituciones, 1986, 647ss.

V. VOLTERRA, Instituciones, 1986, 636; DAZA /RODRIGUEZ, Instituciones, 1997,
393s; ARIAS BONET, AAMN XIII, 1962, 8.

TORRENT, Manual, 1987; 526.

GARCIA GARATE, El matrimonio, 1995, 37 s.

KASER, Derecho, 1968, 257; ARIAS BONET, AAMN XIII, 1962, 8.
D’ORS, Derecho, 1991, 288; KASER, Derecho, 1968, 257.

GARCIA GARATE, El matrimonio, 1995, 37 s.

Idem, 36. Las fuentes patristicas y conciliares asf lo confirman: REINA, RDPRIV LIII,
1969, 845.
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dicho, asf como tampoco que dicha institucién fuese un vinculo juridico, y mu-
cho menos que llegase a ser tenido como un contrato, sino que, por el contrario,
a la situacién factica de cardcter continuado que entrafiaba la unién entre hom-
bre y mujer con dnimo de ser marido y mujer, el Derecho se limité siempre, tan
solo, a deducir de él los connaturales efectos juridicos.

2.1.5 El bajo imperio romano como punto de partida hacia la acumulacién en
manos de la iglesia de la competencia exclusiva en materia matrimonial

La Iglesia, nacida en tiempos del imperio romano, desde sus primeras andadu-
ras se mostré tolerante con las costumbres que en materia de matrimonio carac-
terizaban cada uno de los pueblos o regiones en las que tuvo aceptacién su doc-
trina®. Esa inercia en la creacidn y establecimiento de formalidades o de precep-
tos reguladores en el campo matrimonial significé una peculiar caracteristica
identificativa que acompafiard al poder eclesidstico al menos durante los prime-
ros tres siglos®.

En este periodo, las personas que se adherfan a la nueva fe en su mayorfa habfan
ya establecido relaciones conyugales, circunstancia ésta que no propicia ni sus-
cita contraposicién alguna, en sus diversos aspectos, con la moral cristiana® . En
lo tocante a la unién matrimonial de los nuevos bautizados, tampoco se produce
inquietud sobre las caracteristicas que reviste la misma, teniéndose como algo
normal la observancia de las précticas y costumbres sociales propias de la co-
munidad®. Ejemplo de lo dicho lo constituye el canon 54 del sinodo de Elvira,
del afio 306, disposicién que da por hecho que el matrimonio de los cristianos
bautizados reviste las mismas caracteristicas que el de los paganos. En ese tiem-
po para los primeros cristianos el matrimonio constituia una “realidad terrestre

59 SOUTO PAZ, Derecho, 2000, 40.

60 Opina GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 64; que el Derecho canénico, Dere-
cho que posteriormente serd el que sefiale la regulacién matrimonial, aparecié con
los escritos llamados pseudoapostélicos (siglo II) en cuyos textos se describia ritos y
prescripciones de orden moral que sugieren algunos principios de cardcter matri-
monial.

61 Cfr. CHELODI, El derecho matrimonial, 1959, 241.

62 REINA/MARTINELL, Curso, 1995, 100 s., opina que las primeras intervenciones de
laIglesia en cuestiones matrimoniales, de las cuales se tiene noticias, estdn constitui-
das por circunstancias que tienden a resaltar el cardcter monogdmico de la unién
conyugal o a exhortar la no realizacién de matrimonios entre cristianos y no cristia-

nos, citando como la primera de estas intervenciones respecto de uniones mixtas la
decisién del obispo de Roma, Calixto (217-222 d.C).
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que habia que vivir en el Sefior”®.

De la actividad eclesidstica en orden al matrimonio durante el transcurso de
estas tres primeras centurias de vida de la Iglesia REINA /MARTINEL*, dedu-
cen que se puede interpretar tinicamente como un intento de evitar que el dere-
cho romano pudiese inducir a los fieles a realizar comportamientos contrapues-
tos a la moral cristiana, por lo cual se puede calificar como una actividad de
cardcter interno y excepcional, siendo el derecho del imperio el vigente y gene-
ralmente observado. No pretendia con ello la Iglesia edificar un Derecho matri-
monial, tan solo se limitaba a dictar, para cuando fuese necesario, algunas nor-
mas a las que debian prestar atencién los cristianos al poner en préctica la legis-
lacién romana.

2.2 El matrimonio en el medievo

La ya mencionada conformacién de la Iglesia a las tradiciones que en materia
nupcial posefa cada pueblo en el que se asentaba, resulta ser el motivo principal
de que, durante siglos, no se preocupe de dictar normas o en fin, de regular
juridicamente aquello que tiene relacién con el matrimonio de sus fieles. No
obstante, con el decurso del tiempo, la propia evolucién de las estructuras y
situaciones sociales, y la elaboracién intelectual de la doctrina cristiana irdn per-
filando una definitiva concrecién de lo que es y en lo que consiste el matrimonio
de los cristianos, proceso que tendrd su culminacién a través de la filosofia esco-
lastica y el derecho canénico clésico.

Este prolongado periodo que constituye la edad medioeval se traduce, para la
institucién matrimonial como la més fecunda y proficua de toda su historia,
pues en él acontecieron los hechos que contribuyeron a concretar la sistematiza-
cién de una doctrina y una legislacién propias de tal materia, hecho que se debe
principalmente a la acumulacién de la potestad absoluta, sobre todo lo atinente
a dicha figura en manos de la Iglesia, en cuyo campo ya habian sido puestas las
semillas por la tradicién y la doctrina de los Padres y que, al cuidado de la
canonistica, la filosofia y la teologfa crecerd y dard su fruto. El fruto es de todos
conocido, pues en lo fundamental, el matrimonio moderno es vivo reflejo suyo.

63 SCHILLEBEECKX, El matrimonio, 1970, 204,215s., Por su parte, GAUDEMET, Jean;
El matrimonio, 1993, 64, menciona que es a partir del siglo IV, cuando la celebracién
de Concilios se dio con més profusién en oriente que en occidente, que aparecen ya
prescripciones relativas al matrimonio.

64 Curso, 1995, 102.
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En el repaso a la historia matrimonial del medioevo destaca el florecimiento de la
reflexién sobre el matrimonio desde una doble perspectiva, una, teolégica y filo-
s6fica, por la que la Iglesia reivindica para si, a través de un lento proceso, la total
preponderancia de su autoridad sobre el vinculo matrimonial de los cristianos.
Otra, la juridica, en su versién candnica, que a partir de la concepcién romanista y
teolégica y habiéndose desarrollado paralelamente a ésta tiltima, representa la
cristalizacién efectiva de la potestad eclesidstica sobre la estudiada institucién.

Por ello, con este apartado, pretendemos aproximarnos de manera coherente a
la configuracién de la tesis més cldsica sobre la naturaleza juridica del matrimo-
nio -a los efectos de un estudio de perspectiva civilista-, exponiendo primero la
historia del instituto matrimonial como un elemento de reflexién y elaboracién
por parte de la Iglesia, para después explicar, a la luz de la historia, la defensa de
la potestad eclesidstica sobre la figura en cuestion, a través de una doctrina que
siglos después significard la base del planteamiento por el que se despojard a la
Iglesia de tal competencia, para que, al pasar a manos del Estado, sea éste quien
regule lo atinente a dicha institucién, a través de los aspectos fundamiéntales.
desarrollados por la legislacién canénica desvestida de su ropaje religioso.

2.2.1 Delsiglo V al XI
Este periodo histérico significa el camino temporal por el que la Iglésia anduvo
para obtener la exclusiva y legitima capacidad de regular todo aquello que tu-
viese relacién con el matrimonio en general. La evolucién de este proceso de
adquisicion inicia su andadura en el bajo imperio romano de occidente y culmi-
naré cuando, a causa de la debilidad del poder imperial, la facultad legislativa y
de juzgamiento sean reconocidas como legitimas actividades de la Iglesia.

2.2.1.1 Aspectos de la adquisicién de la potestad exclusiva

Como consecuencia de la devastacién causada por la invasién barbara, que im-
plicé la destruccién del imperio romano de occidente, el caos politico y social
fue algo comiin en muchos de los territorios conquistados por los barbaros; todo
vestigio de poder politico y militar habia practicamente desaparecido; entonces,
s6lo la Iglesia se mantuvo como baluarte de la antigua cultura y, en este sentido,
su autoridad se dejé sentir frente a los nuevos gobernantes® . El prestigio de sus
obispos se reforzé cuando el poder secular se vio en la necesidad de recurrir a su
ayuda para reorganizar los territorios recién conquistados® .

65 REINA/MARTINELL, Curso, 1995, 102 s.
66 Cfr. ADNES, El Matrimonio, 1973. 223.

99




RevisTA DE DERECHO

Este nuevo esquema de colaboracién Iglesia-Estado permitird que el campo re-

' servado en tiempos de los emperadores romanos a la intervencién eclesidstica
en asuntos matrimoniales, se vea incrementado. Si durante el reinado de los
principes romanos la Iglesia habia dirigido su atencién tan sélo a procurar y a
hacer observar una moral y ética matrimonial que estuviese en consonancia con
su doctrina, y su incidencia tanto en la elaboracién de normas como en el
juzgamiento de las causas surgidas en ocasién del matrimonio” era préctica-
mente nula®; a partir del siglo VII, a causa de su mayor influencia sobre el po-
der regio®, obtiene de forma paulatina el reconocimiento secular de la legitimi-
dad que reviste algtin tipo de participacién suya en lo relativo a la legislacién
del instituto matrimonial, asi pues, cuando el poder civil proclama normas juri-
dicas cuyos postulados resultan contradictorios de la ley divina, la Iglesia reac-
ciona reclamando la prevalencia de ésta sobre las humanas™.

No obstante que el Estado posee todavia en este tiempo (s. VII), el poder legisla-
tivo y de jurisdiccién sobre el estudiado instituto, el acrecentamiento de la inci-
dencia de los obispos, en cuanto a arbitraje matrimonial, es una realidad, pues
dirimen las controversias que los cnyuges someten a su conocimiento; mas esto
representa para el Estado una valiosa colaboracion en tiempos en que se ve inca-
paz de asegurar el orden y la justicia, por ello no distingue -el poder secular- que
en tal actividad haya alguna ilegitima ingerencia” . Estos acontecimientos se
pueden traducir como un verdadero inicio de la adquisicién por parte de la Igle-
sia, de una futura autoridad de carécter exclusivo sobre todo asunto relativo al
matrimonio de los cristianos.

Elsiglo VIII se presenta como un tiempo de estrecha vinculacién colaboracionis-
ta entre la Iglesia y el naciente imperio carolingio -nacido sobre la cabeza de
Pipino II-. Esta circunstancia se traduce, en la historia del matrimonio como un
paso mas del poder eclesidstico hacia el predominio de sus decisiones y su legis-
lacién en sede matrimonial. Siendo Pipino el Breve, hijo de Carlos Martel, y su

67 ADNES, El Matrimonio, 1973, 223.

68 No obstante, afirma GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 64 s., que fue a partir
de Constantino que las decisiones tomadas por los obispos se consideraron como
emitida por un tribunal secular, actividad esta que inicié como una mera cuestién
arbitral particular que el obispo ejercia por causa del conocimiento y sometimiento
que de los asuntos hacfan algunos fieles ante éL.

69 Idem, 131 destaca como un ejemplo de ello, la vinculacién tan estrecha que los
carolingios tuvieron con la iglesia, a partir de la caida de los merovingios.

70 ACUNA, IC X111, 1973, 151.
71 Cfr. ADNES, El Matrimonio, 1973. 223; ACUNA, IC XIII, 1973, 152.
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hijo Carlomagno, los personajes de este periodo mayormente vinculados a la Igle-
sia, su reinado se ve marcado por la incidencia de las opiniones y criterios ecle-
sidsticos en los asuntos propios del Estado. Este apogeo vinculativo indudable-
mente resulta propicio para el acrecentamiento del prestigio y la buena imagen de
los dirigentes de la Iglesia, incluso en los temas relativos al matrimonio. De los
hechos més destacados en este campo de colaboracién Iglesia-imperio, puede
mencionarse el notable impulso dado a la disciplina eclesidstica, y la aceptacién
de la concurrencia de la jurisdiccién eclesidstica a la par de la civil, en la imposi-
cién de las sanciones con causa en la vulneracién de las normas eclesidsticas™.

Las antes mencionadas actividades, dan lugar en el siglo IX, al ejercicio de algtin
tipo de jurisdiccién por parte de la Iglesia, que poco a poco va dejando de lado
las disposiciones seculares en el &mbito sancionatorio de las uniones ilegales™.

En este estado de cosas, ya en la segunda mitad del siglo noveno, en Francia,
Italia y Alemania, la Iglesia, aunque con algunas limitaciones, habia obtenido la
jurisdiccién exclusiva sobre los casos matrimoniales, y el poder secular habia
reconocido su obligacién de hacer cumplir las sentencias pronunciadas por el
tribunal del obispo™.

Esta circunstancia trajo como consecuencia para el estudiado instituto, la ade-
cuacién de las leyes seculares a la doctrina eclesidstica y la elaboracién por parte
de la Iglesia de gran cantidad de cdnones con alusién al matrimonio a través de
un buen niimero de concilios y asi mismo, de la reflexién de algunos importan-
tes precursores de una doctrina matrimonial de raiz cristiana. También destacan
como acontecimientos trascendentales en el itinerario de la Iglesia hacia la com-
petencia exclusiva sobre el matrimonio: la redaccién y publicacién de
compilaciones de colecciones canénicas, como Dionisio Adriana, entregada por
el Papa Adriano a Carlomagno hacia 774; los falsos Isidorianos, datados en la
primera mitad del siglo IX", etc.

Anotamos algunas cuestiones contenidas en el Pseudo Isidoro por la repercu-
sién que ha tenido en la conformacién de la doctrina matrimonial pues en él se

72 SCHILLEBEECKX, El matrimonio, 1970, 234s; Cfr. conlo que dice GAUDEMET, Jean;
El matrimonio, 1993, supra n. 76.

73 Hasta el siglo IX la competencia jurisdiccional en materia matrimonial todavia per-
tenece a la autoridad secular: AZNAR GIL, Federico, La institucién matrimonial en
la hispania cristiana bajo medieval (1215-1563); Publicaciones Universidad Pontificia
de Salamanca; Salamanca; 1989; pag. 13.

74 LANZA-Pietro PALAZZINI, Antonio; Principios de teologia moral; edic. RIALPS.A;
Madrid; 1958; T. III; 477-481.

75 GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 132 s.
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presenta la tendencia a hacer del matrimonio una cuestién de indole absoluta-
mente eclesidstica.

El Pseudo Isidoro es una coleccién de Decretales que siendo de caracter apécrifo,
apareci6 en Francia hacia el afio 845 y fue tenida como auténtica hasta el siglo XV.
Su contenido dispositivo estaba atribuido a antiguos pontifices o bien a declara-
ciones de algunas dietas galas. El objeto general perseguido por dicha obra es
llamar la atencién sobre la indisolubilidad que debe revestir el matrimonio entre
cristianos, dirigir un reproche contra la practica cada vez més comtn del rapto y a
la vez exhortar al cumplimiento de las obligaciones civiles propias del matrimo-
nio. Introduce una idea que resulta fundamental en la elaboracién de la teorfa
matrimonial de la Iglesia, es la declaracién de que el matrimonio es legitimo cuan-
do ademaés de otras ceremonias’, se ha recibido la bendicién sacerdotal. La inci-
dencia del pseudo Isidoro se deja sentir en la obra de Graciano, asi pues, a través
de los escritos suyos se dispone como obligatoria la bendicién nupcial por parte
del sacerdote, con lo cual lo que se logra no es otra cosa que incorporar dentro de
las disposiciones de la Iglesia unas formalidades juridicas de carécter civil”.

En las postrimerias del siglo octavo, la ostentacién de la competencia jurisdiccio-
nal por parte de la autoridad eclesidstica ya era tenida por legitima en materia de
impedimentos por causa de parentesco y de adulterio, ello no obstante que la
ejecucién de las mismas requeria el auxilio del brazo secular. Esta competencia
eclesiastica se incrementé durante el transcurso de la segunda mitad del siglo IX,
sin todavia llegar a ser total y exclusiva. Lo que se refleja a través de los escritos de
autores canonistas de dicho tiempo, que segufan admitiendo la jurisdiccién esta-
tal. En este sentido puede verse la respuesta que Hincmaro de Reims dio en oca-
sién de la consulta a él formulada en el caso matrimonial de Lotario y Teutberga
(860), en el que se nota que a pesar de que Hincmaro” era favorable a la compe-
tencia eclesidstica, reconocia ademads al Estado competencia sobre tales asuntos,
asi pues, dejaba a las partes la libertad de elegir entre someterse a la jurisdiccién
del juez secular o del eclesidstico. Destacada es también, en esta materia, la opi-
nién del Papa Nicolds I, en el ya mencionado documento RESPONSORUM AD
BULGARORUM, en el cual reconoce la potestad del Estado para la sancién penal
del adulterio y del incesto. En ese tiempo, el obispo con ocasién de sus visitas
pastorales, vefa las causas matrimoniales e imponia soluciones a las mismas™.

76 Para mayor abundamiento, SCHILLEBEECKX, El matrimonio, 1970, 234-238.
77 Cfr. FOSAR, RCRITDI, LII, 1976, 1113.

78 Un estudio sobre su tesis desde el punto de vista doctrinal en: RINCON, Tomds; El
matrimonio, Misterio y signo, siglos IX al XIII; Ediciones Universidad de Navarra
5.A; Pamplona; 1971; pag. 67-81.

79 GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 133 ss.
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El giro definitivo hacia el exclusivo conocimiento de todo asunto surgido en
ocasion de la regulacién y solucién de las controversias matrimoniales se pro-
duce en el décimo siglo de nuestra era®, exclusividad que se asentard definiti-
vamente en la siguiente centuria. Dicho fenédmeno resulta ser consecuencia de
una nueva decadencia del poder regio, y de que sea la Iglesia quien sustituya
con su autoridad el vacio de poder; en esta circunstancia encuentra su razén la

asuncién eclesidstica de la potestad exclusiva sobre el matrimonio® #

; esto,
sumado a la cada vez mayor atencién prestada al tema por la doctrina de los
teélogos y canonistas, constituye el preludio del nacimiento de las grandes reco-

pilaciones candnicas y los albores del esplendor escoléstico.

Ya por este tiempo, la legitimidad y la obligatoriedad de las disposiciones ecle-
sidsticas en cuanto al juzgamiento de los asuntos nacidos con ocasién del matri-
monio -cuestiones relativas al parentesco de los casados, a los esponsales o soli-
citudes de separacién- era totalmente reconocida por el Estado. Incluso se llegé
a someter a conocimiento eclesidstico asuntos relacionados con el aspecto patri-
monial conyugal, alrededor de todo lo cual hasta se articulé un proceso con
todas las caracteristicas judiciales®.

Desde que en el siglo XI, la potestad de la Iglesia sobre la institucién matrimo-
nial se concreté y asentd, de manera exclusiva serd ella la que regule todo lo
atinente a dicha materia hasta que contra su autoridad se levante el protestantis-
mo, Y, al amparo de sus ensefianzas en materia matrimonial, se acufie una teoria
que alegada por el poder secular, arrebatard a la Iglesia su competencia matri-
monial exclusiva.

80 REINA, RDPRIV LIII, 1969, 856; ADNES, El Matrimonio, 1973, 224; CARRION OL-
MOS, Salvador; Historia y futuro del matrimonio civil en Espafia; editorial Revista
de Derecho Privado; 1977; pag. 4, COMPORTI, Marco (et al).; Istituzioni di Diritto
privato, a cura di Mario Bessone; G. Giappichelli editore; Torino; 1998; pag. 175.

81 Cfr. ADNES, El Matrimonio, 1973, 224. En igual sentido: SCHILLEBEECKX, El matri-
monio, 1970, 240; COLIN/CAPITANT, Curso I, Introduccidén, 1975, 321 ss.;
MAGALLON, El Matrimonio, 1965, 10; GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 164 s.

82 Algtin sector de la doctrina canénica, sefiala como posibles motivos de la acumula-
cién total de la regulacién matrimonial en manos de la Iglesia, en primer lugar la casi
total profesién del cristianismo dentro de la sociedad, circunstancia que permite la
préactica inexistencia de disenso u opinién en contrario respecto de las decisiones y
autoridad eclesidstica. El segundo esté constituido por las razones politicas que con-
tribuyeron a que el Estado depositara en la Iglesia una cuota grande del poder en el
transcurso de la alta edad media. En tercer y tltimo lugar, el proceso unificador del
derecho continental que tuvo su realizacién en los siglos precedentes al ius commune:
V. ACUNA, IC XIII, 1973, 152; tamb. GARCIA GARATE, El matrimonio, 1995, 40s.

83 GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 166 ss.
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2.2.1.2 La normativa como elemento de afianzamiento de la potestad
“exclusiva

Cuando la Iglesia tuvo en sus manos la facultad absoluta de regular el matrimonio
de los cristianos, surgié la necesidad de perfilar la manera de llevar a cabo la
normacién del instituto en cuestién, y esa tarea la realizé en un primer momento a
través de cdnones conciliares, decretales pontificias y estatutos de sinodos diocesanos.
Ejemplo de todo esto son las colecciones canénicas de los siglos XI 'y XII, el decreto
de Graciano y las colecciones de Decretales de los siglos XII y XIII. Este conjunto de
disposiciones que con caréacter de normas se iba creando en el seno de la Iglesia, en -
algunos aspectos alterd la herencia doctrinal y conceptual del primer milenio®.

Dentro de las obras méds destacadas podemos citar por su contenido, fruto de
una reflexién paciente y concienzuda, sobre la formacién de la doctrina matri-
monial de la Iglesia®:

- El decreto del obispo Burchardo de Worms®, que data de los primeros afios del
siglo XI(1008-1012), dentro de su contenido destaca el libro IX “de las virgenes y
las viudas, de sus raptores y de las penas que han de infligirseles, del matrimo-
nio y del concubinato”, asi como también el libro VII, que trata del incesto y el
XVII de la fornicacién.

- El Liber de vita cristiana, de Bonizo de Suiri, cuyo libro VIII estd dedicado al
matrimonio. En esta obra el autor alude, de manera general, a la respuesta que
debe darse a la pregunta ;qué es un legale coniugium y cémo debe celebrarse? La
respuesta dada a la primera interrogante puede resumirse diciendo que un ma-
trimonio es legal cuando no infringe ninguna prescripcién legal. Por lo que toca
a la segunda, explica el matrimonio como algo eminentemente consensual que
comprende una entrega de la mujer por parte de sus padres al sacerdote, quien
a su vez la confia a su esposo. Pese a que defendfa acérrimamente la indisolubi-
lidad del vinculo matrimonial, no lo asimila a los sacramentos.

- En el transcurso de los tltimos diez afios del siglo en cuestién, Ive de Chartres,
redacté su Decreto, dedicdndole al matrimonio trescientos treinta y cuatro capi-
tulos, comprendiendo la casi totalidad de los temas relativos al mismo; desde su
formacién, pasando por la indisolubilidad hasta el rapto y el concubinato. En el
apartado IX se pronuncia respecto de las uniones incestuosas.

84 Idem, 167 s.
85 Sobre las siguientes citas de obras, Idem, 169-171.
86 ACUNA, IC XIII, 1973, 153.
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- Un clésico de la literatura candnica de este tiempo lo es sin duda, el Decreto del
maestro Graciano, obra que recoge lo més esencial del derecho antiguo. A partir
del comentario de este decreto, los canonistas desarrollaron a mediados del si-
glo XII, las bases de lo que serfa una inmensa y rica obra doctrinal que caracteri-
za la época del esplendor del derecho canénico clésico.

Atoda esta intensa actividad creadora, en sede legislativa, se agrega la recopila-
cién de textos. En este periodo son importante las compilaciones, que son los
instrumentos de difusién unitaria de los textos recopilados. De esta manera se
conservd y difundié las colecciones de Decretales a las que se agregaban cano-
nes con origen en concilios. Asi por ejemplo, Bernardo de Pavia, en Compilatio Ia,
alude al tema del matrimonio en su libro IV. Las Decretales de Gregorio IX dan
cuenta de la profusién legislativa en el siglo XII, su libro IV subdividido en vein-
tidn titulos, es expresién de ello. A partir de la segunda mitad del decimotercer
siglo, esta actividad legislativa decay6® .

Si la canonistica crea y afianza las reglas del matrimonio para los cristianos, la
teologia procurara explicar la sustentacion y la razén de éstas. En tal sentido, la
impronta teolégica de la Iglesia también serd notoria en el &mbito matrimonial,
cuestién a la cual nos dedicaremos a continuacion.

2.2.2 Lo postulados bésicos para la conformacién de la teoria clédsica

del matrimonio

La vertiente doctrinal del torrente creador de la Iglesia se ocupé de lleno en la
explicacién de la realidad matrimonial desde su propia perspectiva. Inicié la
labor a través de la indagacién teolégica que parte de la toma de conciencia de
que en el matrimonio no sélo existe una mera unién de dos personas que, sien-
do de distinto sexo, procuran tener una vida en comtin a partir de la cual satisfa-
cer necesidades de muy humana enjundia y procuran prolongar su existencia a
través de la prole, sino que ve en ello una realidad trascendente a través de la
cual el hombre se ve inmerso en la participacién en el misterio que figura la
unién de Cristo con la Iglesia. Esta nocién ha sido fruto del anélisis de los textos
sagrados, pero a partir de ella se llegard a dos conclusiones fundamentales. Una,
es que el matrimonio es un sacramento, constituido por virtud de la expresién
de una libre voluntad de las partes que en él intervienen, sacramento que reviste
al vinculo matrimonial de su cardcter indisoluble. Yla segunda, que pese a ser el
matrimonio un sacramento, la Iglesia tiene potestad para legislar y juzgar sobre
el mismo en razén de que dentro de ese sacramento laten dos aspectos distintos,
el divino y el contractual, que en concurrencia lo conforman.

87 GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 171.
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De manera general analizamos a continuacién el desarrollo légico de la teoria
+ clésica del matrimonio partiendo de tres pardmetros: la sacramentalidad, el con-
sentimiento y la asimilacién al contrato. Puntos que en su conjunto contribuyen
a comprender mejor la evolucién histérica del momento cilmine de la teorfa
contractual del matrimonio.

2.2.2.1 El sacramento en el matrimonio

Si como ya mencionamos, la Iglesia durante sus primeros tiempos no se ocup6
més que de hacer observar un comportamiento adecuado en cuanto a su doctri-
na respecto del matrimonio, pronto, por obra de los santos Padres, se inaugura
el tratamiento doctrinal del matrimonio. La especulacién al respecto tiene su
origen en la epistola de San Pablo a los de Efeso, en su capitulo 5, versiculo 33%,
en el cual se hace alusién al matrimonio como magnum sacramentum® . Precisa-
mente, fue san Agustin el mds destacado estudioso del asunto y quien aplicé el
termino sacramentum™ al matrimonio de los cristianos. Sin ahondar en la re-
flexién patristica, por no convenir a los objetivos seguidos en este estudio, dire-
mos que de manera general la idea que late en la doctrina de los Padres es que el
matrimonio es indisoluble por simbolizar la unién de Cristo y la Iglesia™.

88 “Gran misterio es éste, pero yo lo aplico a Cristo y a la Iglesia”: Cfr. Sagrada Biblia,
Versién directa de las lenguas originales por Eloino Nécar Fuster y Alberto Colunga
Cueto O.P; quincuagésima tercera edicién (reimpresién); BAC; Madrid; 1998; pag. 1477.

89 Respecto de la significacién del vocablo “sacramentum”, SCHILLEBEECKX, EI ma-
" trimonio, 1970, 249 s., expresa que en latin cldsico dicha palabra hace alusién a las
obligaciones que son de caracter indisoluble y en consecuencia, el hecho de que san
Agustin la utilice con referencia a lo sagrado no obsta para que siga conservando ese
cardcter que le ha impreso la lengua de los romanos. Sefiala ademéas que en el latin
vulgar y en orden de significacién, la voz “sacramentum” equivale a un compromiso
en el sentido religioso; juramento y también, lazo juridico y sagrado nacido de las
obligaciones nacidas del juramento. (sobre los tiltimos dos significados V. Dicciona-

rio Latin- espafiol espafiol- latin, ediciones S.M; Madrid; 2000; pag.610).

90 Segtin opinién de SCHILLEBEECKX, El matrimonio, 1970, 247, San Agustin concibe
la palabra sacramentum desde una doble significacién, como atadura indisoluble de

las obligaciones sagradas y asf puede vérsele como un signo sagrado que comple-
mentado con la segunda idea: realizar, de alguna manera, el misterio de la unién de
Cristo con la Iglesia. V. para mayor abundamiento en la idea de la patristica sobre la
sacramentalidad en el matrimonio, la obra del mismo autor en sus paginas 245-251;
tamb. TEJERO, Eloy; “La sacramentalidad del matrimonio en la historia del pensa-
miento cristiano”, IC vol. XIV, nlimero 27, enero - junio 1974; pag.11-31; GERPE, La
potestad, 1970, 4-22; OGGINI, Giulio; “La dotirina del matrimonio dai Padri alla
scolastica” y COLOMBO, Carlo, “Il matrimonio sacramento della nuova legge”, (am-
bos) en, Enciclopedia del Matrimonio, a cura di Tullo Goffi, 3* edic. riveduta ed
ampliata; Queriniana; Brescia; 1968; pags. 237 ss, 347 ss.

91 Cfr. SCHILLEBEECKX, El matrimonio, 1970, 249.
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A partir del pensamiento agustiniano se plantea el germen de la reflexién sobre
el elemento sacramental del matrimonio a lo largo de varios siglos hasta su total
elaboracién en el perfodo que ha dado en llamarse del “derecho canénico cldsi-
co”, mismo que tiene lugar entre los siglos XI y XIII™.

Asipues, hacia el inicio del siglo XII, en el que la especulacién filoséfica y teolégica
inicia su época de esplendor en el seno de la Iglesia, la idea més difundida sobre
el matrimonio estaba tomada de la Palabra Revelada: en el matrimonio se hacfa
presente la figuracion de la unién de Cristo con la Iglesia, por razén de que enlo
profundo del vinculo matrimonial latfa un cierto sacramentum. Con estas pautas
se inici6 la especulacién sobre lo que significaba y sobre la manera en que reper-
cutia en el matrimonio ese sacramentum. De esto surgié la necesidad de dar solu-
cién a dos planteamientos que en su esencia se interrelacionan intimamente, nos
referimos al sacramentum y al consentimiento que lo genera; asi como también,
cudndo hay un auténtico sacramento y qué es lo que constituye el matrimonio®,
temas estos que desarrollamos a continuacién.

2.2.2.1.1 Exposicién doctrinal®

La especulacién sobre la sacramentalidad del matrimonio fue abordada desde
varios puntos de vista®.

Hugo de San Victor (+1141), propone la distincién entre el matrimonio de los
cristianos y el de los gentiles, llamando al primero “sacramento”, puesto que
cuando dicho vinculo se contrae entre cristianos resulta ser una cosa santa y
santificante por contraposicién al matrimonio de los infieles.

Hacia 1230, sale a luz la opinién de que el matrimonio, pese a no producir la gra-
cia, tiene relacién con ella, pudiendo en consecuencia denominarse sacramento
conservativo” de la gracia. A Guillermo de Auvergne, se le atribuye esta idea.

San Buenaventura® (+1274), ve en el matrimonio algo que no sélo conserva la
gracia, sino que da también cierta gracia, al menos de orden puramente medici-

92 GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 220 ss.
93 COLOMBO, EMATR, 1968, 349s.; SCHILLEBEECKX, El matrimonio, 1970, 252.

94 Respecto de la sacramentalidad del matrimonio desde la patristica hasta la incipiente
escoléstica V. TEJERO, Eloy; “La sacramentalidad del matrimonio en la historia del
pensamiento cristiano II. De la patristica a la escoldstica incipiente”, IC Vol. XX, ni-
mero 39, enero —junio 1980; pag. 285-327.

95 Sobre las opiniones de los autores expuestos V. ADNES, El Matrimonio, 1973, 112ss.
96 IV SENT, D.26 A.2, Q.2, Concl.
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nal, por ello el matrimonio es un remedio contra el triple desorden de la concu-
' piscencia, es decir, contra la infidelidad, la lujuria y la inestabilidad, a través de
los opuestos bienes que otorga el matrimonio: fides, proles y sacramentum.

Pero el matrimonio no sélo sirve de remedio, es decir no sélo da una gracia que
palie los desordenes carnales, sino que otorga gracia que impulsa a hacer el bien,
esta es posicion tomada por San Alberto (+1280).

El punto final de esta discusién la pone Santo Tomdas®”, quien con su enorme
autoridad contribuird a la definitiva aceptacién de que a través del matrimonio
se realiza un sacramento que al igual que todos los demds, otorga la gracia.

En el aspecto conciliar se puede destacar la opinién de que el matrimonio cristia-
no constituye un sacramento a partir del siglo XII, y como tal es incluido en la lista
de los sacramentos. En el Concilio de Verona de 1184, es la primera vez que la
Iglesia se pronuncia en este sentido, en su texto el Papa Lucio III alude al matri-
monio como un sacramento, mds precisamente en la constitucién Ad abolendam
dirigida contra varias herejias. También puede apreciarse dicha afirmacién en la
profesién de fe de Inocencio Il en 1210; el concilio de Lyon en 1274 y el decreto de
unién con los armenios de 22 de noviembre de 1439, del concilio de Florencia
(siendo Sumo Pontifice Eugenio IV). Finalmente, de manera solemne e irrefraga-
ble se estipula la sacramentalidad del matrimonio en el Concilio de Trento®.

No obstante los esfuerzos realizados en pos de lograr una determinacién sobre
la sacramentalidad del matrimonio, atin en el siglo XIII, la idea candnica relativa
al sacramentum coniugii resultaba ser un tanto indefinida® .

97 GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 220; no obstante en el &mbito escoléstico, ya
el Aquinate, en la III parte de la Suma Teolégica, T XIII “Tratado de los sacramentos
en general”, Cuestién 65 “del nimero de los sacramentos”, articulo 1”si los sacra-
mentos han de ser siete” y articulo 2 “Si la precedente ordenacién de los sacramentos
estd bien hecha”, Versién e introduccién del P. Fr. Candido Aniz O.P. Biblioteca de
autores cristianos; Madrid; 1957; pag. 141-149, deja claramente expresado que el
matrimonio estd en la lista de los sacramentos y que ocupa el tltimo lugar de entre
ellos.

98 ADNES, El Matrimonio, 1973, 112-117; GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 221.

99 Alguna dificultad presenta para algunos autores apreciar dentro del matrimonio la
existencia de un sacramento; asi, en los inicios de la escoldstica el matrimonio se
considera como un signo de gracia, una figuracién de la unién de Cristo y la Iglesia
que por si mismo no resulta causante de la dicha gracia, esta es la opinién mostrada

por Abelardo (+ 1143) y también por Pedro Lombardo en sus Sentencias que datan
entre 1150 y 1152, respectivamente: ADNES, El Matrimonio, 1973, 112 s.
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Todavia en los siglos XII y XIII no se ha perfilado con nitidez lo que de sacra-
mento hay en el matrimonio cristiano; sin embargo, a partir de las obras de los
grandes maestros escoldsticos, Duns Escoto integra definitivamente la concien-
cia sacramental respecto al matrimonio. Para Escoto, el matrimonio es la expre-
sién de un consentimiento a través de palabras por las que los nupturientes, de
manera reciproca, se conceden poder sobre el cuerpo del otro con la finalidad de

100

haber hijos, constituyendo un sacramento'™ que como signo de la institucién

divina otorga la gracia que provee a los celebrantes, que son las partes, de la

gracia santificante, igual que los otros seis sacramentos de la lista'™ .

2.2.2.3.1.1.1 La importancia del consentimiento como elemento constitutivo y
esencial del sacramento matrimonial

Si el sacramento que emula la unién de Jesucristo con su Iglesia es el matrimonio,
ello es asi porque el sacramento se realiza a través del consentimiento'” de los cén-
yuges -que es su esencia- expresado de manera libre, tal y como lo expresara Hugo
de San Victor al enunciar las caracteristicas del consentimiento matrimonial.

Desde tiempos de prevalencia del Derecho romano, e imbuida de sus principios
informadores en esta materia -la matrimonial-, la Iglesia defendié la libertad de
las personas para escoger, no sélo con quién contraer matrimonio, sino también
la libertad de elegir el momento cudndo realizarlo. En ello estd la raiz de la lla-
mada doctrina consensualista.

No obstante, este asunto del consentimiento entra en intima relacién con otro,
no menos importante dentro de la teorfa matrimonial en formacién; se trata de
la elucidacién de la causa eficiente del matrimonio, el substratum a través del
cual se debe tener como constituido y vélido el matrimonio a los efectos de su
indisolubilidad por razén de su sacramentalidad!®, lo cual se plantea como una
interrogante a resolver: jcudndo se verifica definitivamente el matrimonio y surge
el sacramentum que lo hace indisoluble?

100 “Decir que el matrimonio es un sacramento equivale a decir que es un signo sensible
que produce la gracia en quienes lo reciben con las debidas disposicioneg, esto es, en
quienes lo contraen... es un signo sensible y eficaz de la gracia”: FORNES, Derecho
matrimonial, 1997, 20.

101 GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 220-222.

102 Un desarrollo sobre la actual doctrina candnica sobre el consentimiento matrimo-
nial, en CASTANO, J. F; “El cénon 1057, centro de la legislacién matrimonial de la
Iglesia”, REDCAN vol. 47, julio - diciembre, 1990; pag. 563-575.

103 REINA /MARTINELL, Curso, 1995, 105.
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Enrazén de tales interrogantes, la reflexién de la Iglesia sobre el matrimonio en
este punto tiene como origen la distincién entre lo que es el matrimonio propia-
mente dicho y los esponsales. Siendo que en ambas actividades interviene una
cierta aceptacién u otorgamiento de voluntades, ambas constituyen dos situa-
ciones o momentos distintos dentro de los que interviene un cierto consenti-
miento; mas en los siglos anteriores a la doctrina clésica del derecho canénico,
respecto del papel que juega el consentimiento en la institucién matrimonial,
atin no se sabe con exactitud el alcance de uno u otro tipo de consentimiento en
la conformacién del vinculo sacramental.

Para dar respuesta al anterior planteamiento se propuso por la doctrina dos so-
luciones que en su esencia eran contrapuestas, una con clara influencia romanista,
para la cual el matrimonio se inicia y perfecciona -y por ende es un sacramento-
a partir del otorgamiento del consentimiento. En cambio, para la segunda tesis,
de inspiracién en las ideas hebraicas que luego retomé San Agustin, el matrimo-
nio, para causar el sacramento, no sélo requiere la voluntad sino también la con-
sumacion de la unién de los cuerpos'® .

2.2.2.1.1.2 Evolucién de la doctrina

Podemos iniciar esta exposicién con la opinién del Papa Nicolas I (858-867)'%
quien en el siglo IX, con ocasién de su famoso documento “responsa ad consulta
Bulgarorum™® , da por hecho que el matrimonio se perfecciona solamente a tra-
vés del consentimiento, que es el consentimiento lo que basta para que el matri-
monio se tenga por iniciado. Hacia el mismo tiempo Hincmaro de Reims (845-
882), afirma una tesis adversa, es la unién sexual lo que constituye el matrimo-
nio'”, opinién que fue defendida posteriormente por Reginon Abad de Priim
(915) y Algerio de Lieja (1130). La doctrina que en asuntos matrimoniales puede
brindar el obispo de Reims, es fruto de su experiencia en la solucién de algunos
casos a él planteados'®; nos referimos precisamente a casos matrimoniales muy

104 SCHILLEBEECKX, El matrimonio, 1970, 253ss.

105 De quien dice RINCON, El matrimonio, 1971, 65, Es el gran Papa de la doctrina
sobre el consentimiento.

106 De 13 de Noviembre de 866, el cual expresa que “frente a las ceremonias exigidas por
los griegos para la validez del matrimonio, en la Iglesia latina “ac per hoc sufficiat
secundum leges solus eorum consensus, de quorum coniunctionibus agitur. Qui consensus
si solus in nuptiis forte defuerit, cetera omnia etiam cum ipso coitu celebrata frustrantur,

lohanne Crisdstomo magno doctore testante, qui ait:matrimonium non facit coitus, sed
voluntas”. (cita en p.14 de AZNAR GIL, La institucién, 1989)

107 ADNES, El Matrimonio, 1973, 100; GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 152;
BERNARDEZ CANTON, Curso, 1978, 35s.

108 M4s detalles sobre los casos que se le sometieron en consulta a Hincmaro, en,
GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 149-153.
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famosos en su tiempo, por las personas que en ellos se vieron involucrados,
entre estos puede citarse el matrimonio de Lotario Il y Teutberga. Sea como fuere,
este autor quizd influido por las ensefianzas de los Santos Padres y con mucha
antelacidén a la postulacién principal de la escuela de Bolonia, expone con orden
l6gico la distincién entre lo que constituye la celebracién o inicio del matrimo-
nio y la consumacién del mismo, decantdndose por la consumacién como el
elemento que dota a la unién conyugal de un carécter definitivo. Aboga por la
indisolubilidad en los casos en que se han seguido, para la constitucién del ma-
trimonio, las vigentes formalidades de cardcter juridico a la usanza, asi el matri-
monio digno de tenerse por vélido es el conjunto de la boda'®.

Durante este periodo tiene lugar el renacimiento del antiguo Derecho romano
encarnado en la monumental obra justinianea y a partir de los conceptos brin-
dados sobre el matrimonio en los textos del Corpus, crece de manera considera-
ble la estimacién del consentimiento como elemento constitutivo del vinculo
matrimonial -Nuptias non concubitus, sed consensus facit''°-, concepcién que en lo
rudimentario habia sido tenida como postulado bésico de la doctrina de la Igle-
sia, sobre el matrimonio, desde sus origenes!.

A partir de la recepcién'?, la tesis que aboga por la absolutez del consentimien-
to en la constitucién y consolidacién del vinculo matrimonial'®®, no sélo consti-
tuird una imposicién romanizante, sino que los tedlogos lombardos, germanos y
francos iban a analizar dicha posicién con mayor detenimiento. Puede decirse

109 Idem, 237 s.

110 Digesto, L, XVII, 30, en: Cuerpo del Derecho Civil Romano, a doble texto, traducido
al castellano, publicado por los hermanos Kriegel, Hemann y Osenbriiggen, con las
variantes de las principales ediciones antiguas y modernas y con notas de reerencia
por Ildefonso L. Garcia del corral, 1* parte, T. IIl, Digesto; Jaime molinas editor; Bar-
celona 1897 (edicidn. facsimil por, Editorial Lex Nova; Valladolid; 1988); pag. 947.

111 V.GARCIA GARATE, Aportaciones, 1979, 85.

112'V. respecto de la recepcién: Le droit romain et sa reception en Europe, edités par
Henryk Kupiszewski et Witold Wolodkiewicz, Université de Varsovie, 1978, (les actes
du colloque organisé par la faculté de Droit et d’administration, de I'Université de
Varsovie en collaboration avec I’accademia nazionale dei Linceille 8-10 octobre 1973);
ROSAS BENITEZ, Alberto; Proyeccién histérica del Derecho, Vol. IV, Regreso me-
dieval del Derecho romano; Guadalajara, México; editorial hexdgono; 1996; pags.
41-51; PESET, Mariano/MORA, Adela/FERRERO, Remedios/CORREA, Jorge/
GARCIA, Pilar/PALAO, Javier; Historia del Derecho; Artes graficas Soler S.A; Va-
lencia; 1989; pag. 129; PARICIO, Javier/ FERNANDEZ BARREIRO, A; Historia del
Derecho Romano y su recepcién; Centro de Estudios Ramén Areces S.A; Madrid;
1995; pag. 211; COING, Helmut; Derecho Privado Europeo I, trad. Antonio Pérez
Martin; Fundacién cultural del notariado; Madrid; 1996; pag. 33; CLAVERO,
Bartolomé; Curso general de historia del Derecho I, Institucién histérica del Dere-
cho; Marcial Pons ediciones juridicas S.A; Madrid; 1992; pag.35.
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que, de tal manera, el matrimonio se empieza a perfilar como una relacién de
- compromiso personal™ .

Con estos elementos dados, ya en el siglo XI, Yvo de Chartres (en su Decreto data-
do entre 1093-1094) introduce una solucién que posteriormente tendré eco en la
postulacién final de la tesis matrimonial canénica cldsica; como constituyente del
vinculo matrimonial ubica al consentimiento y circunscribe su indisolubilidad al
acto de la unién sexual. Pese a que de manera general este autor era defensor del
consensualismo, otorgaba importancia al hecho de la consumacién matrimonial™ .

Radicaliza esta idea Anselmo de Laon (+1117), para quien debia hacerse una distin-
cién entre sacramentum y res sacramenti; el sacramentum representa la unién de Cristo
y sulglesia, en virtud delo cual la vinculacién de dos personas por medio del matri-
monio genera el sacramentum, no obstante, s6lo los buenos obtienen la llamada res
sacramenti, por lo que son asumidos como miembros de Cristo. Esta solucién impli-
ca que el matrimonio adquiere su perfeccionamiento a partir del momento de su

consumacién, puesto que sélo ello es lo que le otorga la calidad de indisoluble™.

Siguen esta misma linea argumental las Sentencias de Guillermo de Champeaux
(+1122), en cuyos textos se da un mayor desarrollo argumental de la distincién plan-
teada por Laon entre fides pactionis y fides coniugii (o fides consensus o contractus™ ),
acufiando en bruto lo que més tarde se conocerd como la discusién sobre el matri-
monio de presente y de futuro. La fides pactionis esta constituida por una promesa de
tomar a la mujer en calidad de esposa en un futuro acto; por ello constituye una
promesa que mira a lo futuro. En cambio, 1a fides consensus, es la propia aceptacién
de la mujer por esposa. Asi pues, si entre la pareja no habia tenido lugar més que
una fides pactionis estaba facultado cualquiera de ellos a establecer un vinculo ma-
trimonial con un tercero; contraria era la consecuencia si entre los sujetos matri-

113 En la conformacién de la idea contractualizante que impera, en los ambientes inte-
lectuales, en este tiempo, seguramente tiene gran incidencia un texto del Digesto
que destaca por hacer de la voluntad un elemento de infinita capacidad para crear
vinculos juridicos: “et est pactio duorum pluriumve in idem placitum consensus”(D. 11,
XIV,1,2, en, Cuerpo del Derecho Civil Romano, a doble texto, traducido al castellano,
publicado por los hermanos Kriegel, Hemann y Osenbriiggen, con las variantes de
las principales ediciones antiguas y modernas y con notas de referencia por Ildefonso
L. Garcfa del corral, 1° parte, T. I, Institutas, Digesto; Jaime molinas editor; Barcelona
1889 (edicién facsimil por, Editorial Lex Nova; Valladolid; 1988); pag. 275.

114 SCHILLEBEECKX, El matrimonio, 1970, 252 s.
115 ADNES, El Matrimonio, 1973, 101 s; GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 170.
116 GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 173.

117 Sobre el uso indistinto de estos términos V. SCHILLEBEECKX, El matrimonio, 1970,
254, n. 24,
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moniales habia una relacién que implicase la existencia de una fides consensus,
pues la adquisicién de un vinculo matrimonial con tercera persona resultaba
entonces imposible8,

La primera gran exposicién de doctrina matrimonial en el campo teolégico fue
obra de Hugo de Saint Victor (+1141), a través de su obra De sacramentis. Su
opinién sobre el tratado asunto es que el matrimonio adquiere su realidad a
través del intercambio de las voluntades de los nupturientes, expresadas de pre-
sente; es el consentimiento lo que constituye la causa eficiente del matrimonio.
Respecto de la c6pula, se inclina por hacer notar que si bien es cierto constituye
una realidad que va unida por propia naturaleza al matrimonio, no constituye
un requisito indispensable para tener por realizado el sacramentum' *'.

Estas dos corrientes de pensamiento encontrardn cabida en las obras de dos gran-
des maestros medievales, enfrentando asi la opinién de las escuelas de Bolonia
y Parfs, la primera teolégica y la segunda juridica, hasta la consecucién de una
solucién final del asunto debatido por obra de la autoridad pontificia.

La tesis de Pedro Lombardo, maestro de la Universidad de Parfs, sostiene que el
matrimonio tinica y exclusivamente necesita para su vélido nacimiento y conso-
lidacién, el acto volitivo de los contrayentes, es el consentimiento lo tinico nece-
sario para que surja el sacramento que simboliza la unién de Cristo y la Iglesia.
En su tesis, distingue los sponsalia per verba de futuro o promesa de un futuro
matrimonio de los sponsalia per verba de praesentique es el mutuo consentimiento
emitido por los cényuges. Es a partir de la emisién de este consentimiento de
presente cuando nace y se perfecciona el matrimonio, dando nacimiento asf al
sacramento'?. Pedro Lombardo es quien acufia los vocablos con que la doctrina

118 Idem, 173, 195.

119 Este autor fue quien por vez primera enuncié los puntos caracteristicos de un justo
matrimonio: libre, actual y legftimo.

120 ADNES, El Matrimonio, 1973, 102; en palabras de BELTRAN FUSTERO, Luis; “Un
estimulante del matrimonio: El articulo 58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos”,
ADC Octubre- Diciembre 1956; pag. 1316, ante la afirmacién de que el matrimonio
tiene por causa eficiente al consentimiento expresa que, si el consentimiento resulta
indispensable en cualquier contrato, con mayor razén lo es cuando da origen a una
situacién llamada a ser indisoluble como lo es el matrimonio.

121 Lo que en palabras de Rufino serfa (cita en GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993,
221): El convenio de la desponsatio significaba el sacramento del alma a Dios. La
sponsa se aliaba a su sponsus mediante la desponsatio, igual que el alma se une a su
Dios mediante el amor. En la unién de los cuerpos se oculta el sacramento de Cristo
con la Iglesia. Porque igual que el hombre y la mujer ya no forman més que una sola
carne, Cristo y su Iglesia no son mds que una carne y una sola persona.

122 ADNES, El Matrimonio, 1973, 103; REINA /MARTINELL, Curso, 1995, 107.
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llamaré definitivamente a ambas situaciones -esponsales y matrimonio-, asi pues

' llamaréd a'la primera verba de futuro, que siendo una promesa, tan solo permitia
que se hablase de sponsi o prometidos y a la segunda, verba de presenti, en virtud
de lo cual se constituye el verdadero vinculo matrimonial, dando asf lugar a los
esposos coniuges'?,

Por lo que hace a la segunda teorfa, Graciano, afirma que para que el matrimonio
adquiera plenitud debe ir acompaiiado de la copula carnalis, distinguiendo en con-
secuencia dos momentos, el matrimonium initiatum, resultado del mutuo consenti-
miento y el matrimonium perfetum que se obtiene a partir de la unién sexual. Asfel
matrimonium initiatum puede disolverse, en cambio el segundo no'?.

Es este el tiempo del esplendor de la doctrina canonistica, a partir de los comen-
tarios al Decreto de Graciano, se realiz6 por los canonistas un trabajo de siste-
matizacién légica de la materia matrimonial. Asi, los postrimeros afios del siglo
XII'y durante el XIII, se produce abundante trabajo reflexivo sobre el matrimo-
nio. Los decretalistas iniciaron su labor acrisolando la distincién entre esponsa-
les y el propio matrimonio.

De esta época pueden citarse nombres ilustres como los de Bernardo de Pavia
(+1213), Juan Alemén (+1246), Inocencio IV (+1254), Enrique de Susa -el Ostiense-
(+1271). Este proceso creador de conceptos y férmulas ya no es tal en el siglo XIV;
en efecto, pese a que se sigue escribiendo sobre el tema matrimonial, el resultado
son obras de contenido reiterativo y repetitivo; nos encontramos con una situa-
cién totalmente distinta, el perfodo de esplendor creativo e innovador ha decaido
y, en consecuencia, aparecen obras de gran extensién pero sin contenido nuevo'®;
ya la doctrina del matrimonio estd elaborada y poco hay ya que agregar.

2.2.2.1.1.3 La solucién definitiva: Teoria candnica cldsica sobre el matrimonio

Como se puede apreciar, en este tiempo, la profusién de dos tesis contrapuestas
era el sintoma més patente de una falta de criterio para juzgar la realidad matri-
monial desde una perspectiva unitaria y coherente con los principios
informadores del cristianismo. Quizd dicha carencia, de punto de encuentro y
conciliacién entre ambas tesis sea el producto directo del hecho de que éstas
partian de materias que por su distinto modo de apreciar las realidades, como
son la teologia y el Derecho, resultaban totalmente dispares.

123 GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 195.
124 ADNES, El Matrimonio, 1973, 103; REINA /MARTINELL, Curso, 1995, 106 s.

125 GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 175.
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Ante este estado de cosas y para lograr una solucién definitiva, intervino la au-
toridad pontificia, que prestando atencién a los elementos fundamentales que
informan a una y otra teorfa logré incorporarlos dentro de una nueva tesis que
pretendio ser el punto final de tan elevada discusién. A partir de estas premisas
integradoras se creé la tesis matrimonial cldsica de la Iglesia, misma que hasta
hoy, con més o menos alteracién, rige en el mundo occidental'? .

En efecto, el sistema propuesto por el Papa Alejandro III (1110-1181), plasmado en
varias Decretales elaboradas en las postrimerias de su pontificado, presenta una
sintesis de las doctrinas atinentes a la formacién del vinculo matrimonial, tanto
legales como teolégicas, anteriores y coetdneas. Sintetiza pues, todos los elemen-
tos dados a través de una solucién que de manera general es la que todavia inspi-
ra la legislacién de la Iglesia. La solucién planteada por este Pontifice pasa por
aceptar la nocién distintiva del concepto de consentimiento de presente y de futu-
ro como un elemento fundamental para la comprensién del momento en que se
inicia el matrimonio, incorpordndole la nocién dada por la escuela de Bolonia,
que el matrimonio se perfecciona y hace indisoluble sélo por la cépula carnal'”.
En el campo teolégico, cuya doctrina fue desarrollada a partir del comentario a las

sentencias de Pedro Lombardo también se asumia la misma solucién'®.

En esta sintesis doctrinal, el Papa Alejandro, discrimina entre un matrimonio
initiatum, en el que no habiendo més que un mero pacto entre los cényuges, sin
consumacion a través de la unién sexual, existe ya un verdadero matrimonio,
véalidamente celebrado pero atin no revestido de la calidad de indisoluble, ca-
racter que sélo lo otorga el representar la unién de Cristo y la Iglesia, es decir el
sacramento. Ese matrimonio, pese a generar el vinculo entre las partes, no revis-
te atin un cardcter tal que implique la imposibilidad de contraer nuevo matri-
monio o de separarse, pues es un matrimonio ratum. No es que el vinculo de tal
naturaleza pueda disolverse por s{ mismo, pues esa disolucién sélo puede tener
lugar a través de un indispensable acto de jurisdiccién de la Iglesia, siendo éste
el tinico titulo por medio del cual podria disolverse el matrimonio contraido!®.

126 Como dice IGLESIA, RDN; LXXXV- LXXXVI, 1974, “en el campo del matrimonio el
Derecho actual es hijo y heredero del Derecho canénico”.

127 AZNAR GIL, La institucion, 1989, 16; REINA/MARTINELL, Curso, 1995, 108s.
128 GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 207.

129 “Sin cépula, es un matrimonio ratum, unién perfecta que sin embargo puede disolverse
de tres maneras, por la entrada en religién de uno de los cényuges, aun contra el consen-
timiento del otro, por affinitas superviviens piblica y notoria y por dispensa de la sede
romana. La cépula fundamenta una unién matrimonial e indisoluble si existe un previo
consentimiento matrimonial valido bien prestado de presente o de futuro”: ALVAREZ
CAPEROCHIP], José A; Curso de derecho de familia, T.I, Matrimonio y régimen econémi-
co; editorial Civitas 5.A; Madrid; 1987; pag., 42; V. tamb. SOUTO PAZ, Derecho, 2000, 156.
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Distinta consecuencia se obtiene cuando a ese acuerdo consensual sigue la unién
. sexual, puesto que entonces, el matrimonio ha recibido su asentamiento estable,
es entonces un matrimonio consumatum y representa plenamente la unién de
Cristo con su Iglesia, realizando en consecuencia el sacramento, circunstancia
que en exclusiva, hace imposible no sélo la disolucién matrimonial sino tam-
bién cualquier intervencién eclesiéstica al respecto™.

El hecho que cierra definitivamente este tema es la postulacién de la tesis del
Papa Inocencio III. Propone una solucién, en lo esencial contenida en la antes
expuesta teorfa. Entre ambas posiciones la diferencia es que si para Alejandro III
era el consentimiento de futuro mismo mds la cépula carnal lo que daba naci-
miento al vinculo conyugal, sin requerir para ello una actualizacién del consen-
timiento, para Inocencio III, en el mismo tipo de casos, s6lo el consentimiento de

presente es el que servia para originar el vinculo matrimonial®'.

2.2.2.1.1.4 Algunos efectos de la asimilacién de la doctrina consensualista

La adopcién definitiva de la tesis consensualista repercutié de alguna manera en las
relaciones de la Iglesia con la sociedad, asi por ejemplo, suscité controversias la
escasa incidencia que se otorgé a la voluntad paterna en el matrimonio de los hijos,
lo cual en algunas regiones chocaba frontalmente con las costumbres de la época’®.

Pero si esta repercusién del consensualismo incidia de forma negativa en el con-
trol familiar de las nupcias de sus miembros, otro problema incidia en el control
de la realizacién y publicidad de los matrimonios celebrados. Si el matrimonio
se contrae por el solo consentimiento de la pareja, siendo ellos mismos los mi-
nistros del sacramento y ante la inexistencia de requisitos formales ad validitatem
que permitiesen saber que entre dichos sujetos existe un vinculo de indole ma-
trimonial, entonces los matrimonios celebrados de manera clandestina tienen
igual validez y dignidad que los celebrados de manera ptiblica ante el parroco.
Este punto serd un arma eficaz de los promotores de la reforma y de los partida-
rios de la jurisdiccién estatal para atacar la potestad eclesidstica, tal y como lo

130 GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 206; SCHILLEBEECKX, El matrimonio, 1970,
258 ss; ALVAREZ CAPEROCHIPI, Curso I, 1987, 41s; AZNAR GIL, La institucidn,
1989, 16 s.

131 REINA/MARTINELL, Las uniones, 1996, 109; SOUTO PAZ, Derecho, 2000, 43ss; No
obstante la opinién de estos autores, AZNAR GIL, La institucién, 1989, 16, resta tras-
cendencia a las aportaciones que Inocencio IIl y otros Pontifices realizaron a la teorfa
matrimonial, calificdndolas como modestas adiciones.

132 Cfr. GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 208 s; Opina contrariamente AZNAR
GIL, La institucién, 1989, 17.
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apreciaremos mds adelante. Lo cierto es que los matrimonios contraidos de for-
ma clandestina eran vélidos, aunque ilegitimos y seguirdn muy presentes en el
seno de la sociedad hasta que por obra del Concilio Tridentino, se convierta en
un requisito ad validitatem la celebracién del matrimonio in facie ecclesiae'™

Dentro del &mbito de las consecuencias que la solucién alejandrina, ademads de
las antes enunciadas contradicciones e inconvenientes de tipo préctico, se pre-
senta una de indole dogmadtica, pues, aunque doctrinal y teolégicamente repre-
senta la respuesta a lo que constituye el origen de la indisolubilidad y la

133En lo que atafie a la forma, la Iglesia en el siglo IX todavia no habfa estipulado con
caréacter obligatorio ningtin tipo ceremonia especial para celebrar el inicio de la con-
vivencia conyugal. Esto indica que en este tiempo se seguia considerando como ade-
cuado el mantener las costumbres que cada pueblo tuviese en dicha materia; su ideal
de tolerancia, hacia aquello que no propiamente atentaba contra la moral y ética
cristianas, fue compatible con la ausencia de formalidades propias, siendo esto qui-
z4 una herencia del periodo romano (Cfr. ACUNA, IC XIII, 1973, 143, agrega ademés
(ibidem), que la forma se resume a una ceremonia meramente littirgica que la Iglesia
afiadfa a la unién entre un hombre y una mujer bajo las prescripciones y tradicién
del Derecho romano o germénico, sin un carécter ad validitatem).

En esta época, la Iglesia, atin acepta sin ninguna oposicién importante las formalida-
des propias de cada regién siempre que no representasen oposicién a los principios
cristianos, esto se manifiesta de manera patente en el célebre “responsa ad consulta
Bulgarorum (AZNAR GIL, La institucién, 1989, 14), hasta tal punto se tenia por acep-
tada esta afirmacién que Anselmo Laén describe el matrimonio como un “consensus
secundum morem patriae” .

Las primeras noticias que se tienen de ritos o ceremonias cristianas con ocasién del
matrimonio datan del siglo IV (SCHILLEBEECKX, El matrimonio, 1970, 229, da cuenta
de que la més remota noticia que se tiene sobre una bendicién nupcial con carécter
litirgico esta fechada hacia 366-384, bajo el pontificado de Dédmaso) especificamente
en la Iglesia de Roma, consistiendo en oraciones o bendiciones pronunciadas por el
sacerdote, que no revestian ninguna intencionalidad de caracter juridico (No obs-
tante, hubo intentos de juridizar algunas actividades relacionadas con el matrimo-
nio, asi por ejemplo, la imposicién del Papa Bonifacio, en el siglo VIII, de que quie-
nes tuvieran la intencién de casarse realizaran advertencia al sacerdote y sus parien-
tes a los efectos de verificar la inexistencia del parentesco entre los cényuges:
SCHILLEBEECKX, El matrimonio, 1970, 234),asi, puede afirmarse que ni siquiera se
concebia un tal matrimonio religioso. Al igual que para los romanos, el matrimonio
se iniciaba sin recurrir, a los efectos de su validez o legitimidad, a ninguna clase de
rituales. Casarse en el Sefior significaba en idéntico sentido que para el apéstol de los
gentiles, unirse en matrimonio con otro individuo que profesase la religién cristiana
(V. ALONSO PEREZ, RDPRIV, LXII, febrero 1978, 18 s; FOSAR, RCRITDI, LII, 1976,

1112; SCHILLEBEECKX, El matrimonio, 1970, 219 ss.). La verdadera juridizacién de
una formalidad que fuese ad validitatem se lograré imponer hastael Concilio de Trento
en el decreto Ne temere.

V. una exposici6n sobre la forma del acto juridico matrimonial y la forma de la decla-
racién consensual en LALAGUNA DOMINGUEZ, Enrique; Estudios de Derecho ma-
trimonial; ediciones Rialp S.A; Madrid; 1962, pag. 232 ss.
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sacramentalidad matrimoniales: tiene su fundamento en el consentimiento y no
en la bendicién nupcial; la dicha solucién no contempla la explicacién del por-
qué la Iglesia despliega una actividad legislativa y jurisdiccional sobre algo que
constituye un sacramento, ya que si el matrimonio se conceptiia como un verda-
dero sacramento, ella no puede legislar en cuanto a sus elementos esenciales,
por cuya causa tampoco podria constituir impedimentos ni dispensar de los que
por voluntad divina existan.

Estos inconvenientes encuentran solucién a través de una férmula acufiada porla
escoldstica, misma que a su vez representd la base de la posterior reclamacién de -
la jurisdiccién matrimonial por parte del Estado, y que enseguida exponemos.

2.2.3 La escisién del matrimonio

No debemos olvidar que estamos describiendo acontecimientos que tuvieron
lugar durante el esplendor escoldstico, por ello, notaremos que es a los autores
de esta escuela a quienes corresponderd procurar una meditacién y respuesta de
las interrogantes planteadas con ocasién de los temas més importantes de su
tiempo, y por ende sobre el tema de este trabajo.

En este sentido, San Buenaventura'®, Santo Tomds y San Alberto Magno, pre-
sentan una tesis a través de la cual se presenta el matrimonio como un todo
tnico que sin embargo se integra por dos elementos distintos, elementos de in-
dole diversa que devienen de una realidad natural (officium naturae) y ala vez de
una sacramental (sacramentum): un contrato y un sacramento '*.

134 Expresa que el matrimonio es la unién legitima del hombre y la mujer, llevando ante
todo deber de inseparable régimen de vida y que significa la unién de Cristo con la
Iglesia y de sus dos naturalezas en una tinica persona, constituyéndose de manera
esencial por el consentimiento libremente expresado por las partes a través de una
externa manera, teniendo su consumacién en la cépula carnal: Cfr. Breviloquio, par-
te VI, capitulo XIII “de la integridad del matrimonio”, en, Obras de San Buenaventu-
ra, V. I, T.I, Breviloquio; Itinerario del alma a Dios; Reduccién de las ciencias a la
teologfa; Cristo, maestro tinico de todos; excelencia del magisterio de Cristo. 37 edic.
bilingiie revisada, edicién dirigida, anotada y con introducciones por los P: Fr. Leén
Amoros O.F. M; Fr. Bernardo Aperribay O.F.M; Fr Miguel Oromi O.FEM; BAC; Ma-
drid; 1968; pag. 416.

1355to. Tomds de Aquino; Suma Teoldgica, T. XV, “tratado del orden y del matrimonio”,
Versién e introducciones del P Fr. Sabino Alonso Mordn O.P; BAC; Madrid; 1956;
péag. 240-244, supl. Q. 45, art. 1 “si el consentimiento es causa eficiente del matrimo-
nio” y art. 2 “si el consentimiento debe manifestarse oralmente”: “Asf, pues, como
en el matrimonio hay cierta unién espiritual, por lo que tiene de sacramento, y tam-
bién alguna unién material, en cuanto es un acto natural y de vida civil, conviene
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El sacramento matrimonial se produce a consecuencia de la libre voluntad, por
el consentimiento vélidamente expresado, pero esta afirmacién trae anexa la
incorporacién ideal del matrimonio a la figura contractual, y es que como ya
expusimos arriba, la recepcién del Derecho romano propici6 una asimilacién de
todo cuanto tuviese al consentimiento como base, a la categoria juridica de los
contratos. Se determiné que ese consentimiento en el sacramento del matrimo-
nio constituye un contrato a través del cual toma realidad el sacramento, contra-
to que se asimila a los contratos humanos.

Como es de notar, en este tiempo ya la teologia ha adoptado el vocablo contrato
para referirse a la constitucién del matrimonio, tema éste que desarrollaremos
posteriormente. Se procura designar con tal término al elemento tanto humano
como natural que interviene en el matrimonio, como algo totalmente distinto
del cardcter sacramental que a dicha institucién, también, le es propio. La pre-
sencia de estos dos tipos de elementos dentro de esta nueva concepcién respecto
del vinculo conyugal constituye un principio desarticulador de una tinica reali-
dad: el matrimonio. El contrato y el sacramento se presentan en concurrencia
constituyendo el matrimonio'®, mas son dos realidades de indole diversa que
interviniendo en concurrencia constituyen a un tinico elemento.

Conbase en la anterior distincién, se disefia, pues, la tesis con la que se pretende
dar respuesta a la interrogante que atafie a la justificacién de la potestad legisla-
tiva y jurisdiccional de la Iglesia sobre el matrimonio: la Iglesia tiene la potestad
de legislar sobre los asuntos atinentes al matrimonio, y puede ademds, consti-
tuir impedimentos matrimoniales y dispensar de ellos, no en virtud del matri-

que mediante el elemento natural se produzca el efecto espiritual por la virtud divi-
na. Siguese de ahi que, como las asociaciones que provienen de los contratos mate-
riales se verifican por mutuo consentimiento, es preciso que de igual modo se efec-
tie la unién matrimonial” “...en el matrimonio se celebra un contrato entre el varén
y la mujer; y en todo contrato deben proferirse palabras mediante las cuales se obli-
guen los hombres mutuamente...resulta claro que la unién matrimonial se verifica
en forma semejante a como se produce la obligacién en los contratos materiales. Y,
como quiera que éstos no llegan a realizarse mientras los coniratantes no se mani-
fiesten el uno al otro su voluntad por medio de palabras, asimismo hace falta expre-
sar verbalmente el consentimiento que es causa del matrimonio...”. La misma opi-
nién refiere en la Suma contra gentiles, capitulo LXXVIII “del sacramento de matri-
monio”: “Ahora bien, la generacién humana estd ordenada a muchas cosas: a perpe-
tuar la especie, algtin bien politico...segtin esto convendra que dicha generacién sea
dirigida por diversos agentes...5i es ordena al bien politico, entonces estd sometida a
la ordenacién de la ley civil”.(edic. bilingtie en dos tomos, T. II, libro 3° y 4° Dios, fin
dltimo y gobernador supremo, Misterios divinos y postrimerfas. Trad. Dir. y revisa-
da por Fr. Jestis M. Pla Castellano O.P; BAC; Madrid; 1953; pag. 883)

136 GERPE, La potestad, 1970, 18 s.
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monio siendo un sacramento, si no por causa de que ademads éste constituye un
contrato: Asi pues, lo que la Iglesia legisla y regla no atafie al elemento divino o
sacramento, sino exclusivamente al elemento natural y humano que es el con-

trato matrimonial, que a su vez constituye el fundamento del sacramento'”’.

Apartir de esta distincién tendrd lugar una objecién que no cesard de ser repeti-
da hasta lograr su propio cometido. Si la Iglesia legisla y juzga respecto del ma-
trimonio de los cristianos en cuanto es un contrato -y no sobre la realidad
sacramental que éste reviste- y si el matrimonio, como se dice, bajo su aspecto
de contrato no estd solamente en orden del bien de la Iglesia, sino ademds del
Estado, siendo el matrimonio el fundamento sobre el que se asienta la sociedad,
entonces, el Estado puede legislar y juzgar sobre el matrimonio en razén de su
contractualidad, como lo hace con los otros negocios que se realizan por los con-
tratos. Ademads de que no porque entre los cristianos el matrimonio es un sacra-
mento con base en un contrato, deja de ser el matrimonio mismo un elemento
caracterizado por su esencia natural'®. Es esa planteada distincién, que dentro
del mismo matrimonio se hace entre el contrato y el sacramento'® , lo que da pie
a preguntarse y reflexionar hasta qué punto tiene competencia la autoridad civil
sobre el aspecto contractual de una institucién a través de la cual se procura
establecer la base de la sociedad en general.

Si conlos principales escoldsticos se plante6 el asunto de manera discreta, en el siglo
XIV, Duns Escoto, haciendo gala de gran sutileza, expone claramente la tesis del
matrimonio contrato-sacramento a través de tres aspectos. Uno es la distincién que
resulta entre el contrato y el sacramento y que permite deslindar el uno del otro de
manera muy clara, hasta tener certeza de afirmar que el sacramento se nota como
algo agregado al contrato. Otro argumento es que el matrimonio no requiere, por
ninguna razén, para ser legitimo, la concurrencia del contrato y el sacramento; por
iltimo, se expresa abiertamente opuesto a sus predecesores escoldsticos en el senti-
do de que no acepta que sea el consentimiento matrimonial de las partes, bajo la

137 Ibidem; en el mismo sentido opina ADNES, El Matrimonio, 1973, 129: “ Desde el
siglo XII (época en que se fija la torfa de la formacién del matrimonio) hasta el siglo
XVI, la opinién casi undnime de teélogos y canonistas es que el contrato y sacramen-
to del matrimonio se identifican de manera adecuada; sélo hay entre ellos distincién
derazén, es decir, aspectos diversos. El sacramento es el contrato mismo elevado ala
dignidad de rito eficaz de la gracia”.

138 GERPE, La potestad, 1970, 23s.

139Sobre el tema de la separabilidad entre contrato y sacramento respecto del matrimo-
nio, puede verse a, HERVADA XIBERTA, Javier; La inseparabilidad entre contrato y
sacramento en el matrimonio; en Cuestiones fundamentales sobre Matrimonio y fa-
milia, IT simposio internacional de Teologfa de la Universidad de Navarra; ediciones
Universidad de Navarra S.A; Pamplona; 1980.
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institucién divina, el medio tinico por el cual Dios permita a los cényuges que reci-
procamente se concedan derechos sobre su propio cuerpo y sea esto la causa eficien-
te del matrimonio. Para dicho autor, el matrimonio participa sin duda alguna de la
ley natural claramente ratificada por ley positiva divina. Por esto, lo que realmente
da vida al contrato matrimonial es sélo el consentimiento de ambos cényuges ex-
presado ya sea por ellos, ya por sus representantes™.

2.2.4 La asimilacién del matrimonio al contrato

Como algo de indispensable tratamiento en nuestro itinerario investigativo a
los efectos de nuestros objetivos, se presenta la necesidad de mostrar de la mejor
manera posible el desarrollo de la idea de que el matrimonio constituye un con-
trato, pues es en esta época histdrica de la que ahora tratamos, y al filo de la
formacion de la doctrina clasica del matrimonio candénico, cuando esta tesis ad-
quiere vida y carta de naturaleza.

Dentro de la discusién sobre la causa eficiente del matrimonio, la posicién
consensualista logré tener mds éxito que la de la cépula, mas ello se debe sobre
todo, como ya dejamos esbozado lineas atrds, a que en este tiempo se verifico el
renacimiento del Derecho romano, el cual, como vimos en la seccién correspon-
diente, tenfa un sistema de matrimonio en el que tan sélo el consentimiento bas-
taba para tener por constituido el vinculo.

Pues bien, la influencia romanista no se hizo esperar en los &mbitos intelectua-
les, ante semejante descubrimiento que representé el Corpus Iuris, iniciado en el
siglo X y prolongado hasta el XII por obra de los glosadores. Asi es que la posi-
cién que defendia el consentimiento sobre la cépula tuvo un eco distinto en los
dmbitos universitarios donde se estudiaban las posibles soluciones a todos estos
asuntos. En el fragor de la disputa entre ambas tesis, salié a relucir lo que cons-
tituyé uno de los argumentos de mayor peso para los defensores de la teorfa
consensual, se trata de la famosa frase de Ulpiano “nuptias non concubitus sed
consensus facit”'*! | la cual serd todo un refuerzo para los defensores de la tesis
consensualista y un duro golpe para los partidarios de la cépula.

Antes de pasar a més, debemos dejar sentado que en lo relativo a la recepcién
del Derecho romano hay una doble perspectiva. Por un lado, la insercién de la
tradicién juridica romana en el &mbito cultural de los nuevos reinos formados a
partir de la invasién barbara, elemento que informard en buena medida el desa-
rrollo legislativo de esos tiempos y sociedades'®?. Por otro lado, el auge que la

140 GERPE, La potestad, 1970, 28ss.
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legislacién romana tiene a partir de los finales del siglo IX y comienzos del X,
© como consecuencia del descubrimiento de las fuentes justinianeas, que desco-
llar entre los estudios de aquel tiempo e influird poderosamente en la elabora-
cién del Derecho canénico clésico.

Ni los textos del Ius Civile, ni los escritos de los Padres, hacen alusién del matri-
monio considerado como un contrato. Los vocablos semdanticamente mas cerca-
nos a contrato que se usa en los escritos de los Padres son foedus o pactum. Cier-
tamente, el uso de la palabra contrato para referirse al matrimonio es fruto de la
influencia ejercida por la escuela romanista sobre los canonistas*® 44,

Dentro de la evolucién de la idea contractual en el matrimonio pueden citarse
algunos acontecimientos de &mbito intelectual que revisten alguna importancia.

Asi, dejando de lado la antigiiedad mds remota'®, en las postrimerias del siglo XI
aparecen en Francia algunos textos que presentan el matrimonio y la venta como
ejemplos de contratos. La Summa codicis Trescensis elaborada sobre el cédigo
Justinianeo y fechada hacia los primeros decenios del siglo XII, hace referencia al
matrimonio asigndndole la calidad de ser una sociedad'®. Para GAUDEMETY,

141 Cuerpo del Derecho Civil Romano, 1, I1I, 1897, 947.
142 GARCIA GARATE, Aportaciones, 1979, 168.

143 Ejemplo de ello es el concepto que tomado de Modestino, d4, con ciertos retoques
~ Graciano en sus Decretales, Can. 3, causa XXVII, q. 2 “consensus ergo cohabitandi et
individuam vitae consuetudinem retinendi interveniens, eos coniuges fecit. Indivi-
dua vero vitae consuetudo est, talem se in omnibus exhibere viro, qualis ipsa sibi est,
et e converso” (Cit. en GLUCK, Federico; Commentario alle Pandette, tradotto ed
arrichito di copiose note e confronti col codice civile del regno d'Italia, sotto la
direzione di Filippo Serafini, Direttori Pietro Cogliolo e Carlo Fadda, Libro XXIII,
tradotto anotado dal prof. Rafaello D’ancona; Societa editrice Libraria; Milano; 1898;
Pag., 140.).

144 Fue la doctrina del contrato un vehiculo de carécter técnico-juridico a través del cual
se impuso el principio consensual, pues la figura del contrato cuadraba de manera
perfecta con el espiritu de aquél tiempo: CARRERAS, Las bodas, 1998, 70.

145 LLANO, IC XXVII, 1987, 566, n. 19 expone que la denominacén de contrato en rela-
cién con el matrimonio aparece probablemente en el siglo VII y se hace comtin en el
siglo XIIL.

146 Una exposicién sobre la controversia de atribucién de la autoria de esta Summa a
Irnerio u otros autores en ORESTANO, Riccardo; La struttura giuridica del matrimo-
nio romano dal Diritto cldsico al Diritto Giustinianeo; A. Giuffré; Milano; 1951, pég.
30 s. Sin embargo nos interesa destacar de Irnerio su opinién contractual sobre el
matrimonio en, Summa Codicis de IRNERIUS, mit einer einleitung herausgegeben
von Hermann Fitting; J. Guttentag, Verlagsbuchhandlung; Berlin; 1894; Liber V.

147 El matrimonio, 1993, 224; en el mismo sentido, CARRERAS, Las bodas, 1998, 70.
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esta actitud de catalogacién del matrimonio dentro de los negocios contractua-
les, es el reflejo de un afén de clasificacién y sistematizacién de las figuras juridi-
cas, justificado quiza por el uso de la terminologia clésica, dentro de cuyas ex-
presiones estd por ejemplo “contraer matrimonio”, aunado ello a la idea que se
genera cuando se advierte la presencia del apartado dedicado al matrimonio en
el Digesto, a continuacién de los contratos, orden mismo que siguieron los escri-
tos candnicos.

Hacia 1160, en el Codicis escrito por Rogerio, se postula la nocién distintiva
entre contratos personales y contratos reales, incluyendo como ejemplo de los
personales al matrimonio y entre los reales a la sociedad. Este hecho tendria su
especial repercusidn en el desarrollo de la idea expuesta. Estas distinciones pa-
saron a la Suma Codicis de Placentino, en su libro V, a la Suma de matrimonio de
Vacario y a la Suma Aurea de Azén, siendo este tiltimo quien procurando acer-
car la nocién de matrimonio a la sociedad, usé por vez primera la expresién
“societas coniugalis” .

En la obra de Graciano se pueden apreciar algunos acercamientos a la idea con-
tractual del matrimonio. Utiliza la palabra “pactio” para referirse al matrimonio;
en lo relativo a los asuntos que plantean los vicios del consentimiento matrimo-
nial utiliza las soluciones dadas por los textos de Justiniano, en su apartado rela-
tivo a la venta. Pero si el uso del vocablo contrato atin era poco frecuente en este
siglo -XII-, en el siguiente logra ser incorporado definitivamente en el lenguaje
matrimonial eclesidstico. En consecuencia, la calificacién del matrimonio como
un contrato aparece en las concepciones expuestas, por el Ostiense para quien
era un contrato consensual; por Inocencio Il y Gregorio IX. Por lo que respecta
a los grandes maestros te6logos y filésofos del siglo XIII, la aceptacién de la
concepcién contractualista del matrimonio es un hecho patente en sus obras'®.

Nuevamente es Duns Escoto quien pone mayor claridad en el asunto. A partir
de la doctrina anterior elabora su posicién. Para este autor el matrimonio es un
contrato. Determina que el objeto de ese contrato viene dado por el ius ad corpus,
el derecho de cada uno de los cényuges al cuerpo del otro en razén de la natura-
leza y de los fines de la institucién familiar, que son la procreacién y la educa-
cién de los hijos habidos!.

148 GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 224.
1491dem, 223 ss.
150 SCHILLEBEECKX, El matrimonio, 1970, 265.
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Con esta discusién superada, se cierra el circulo de la tesis clasica del matrimo-

' nio que rigi6 en su integridad por mucho tiempo en occidente. De esta forma se
disefié una tesis que constituye una reflexién desde la teologfa, a través de la
cual se inserta la realidad matrimonial en una figura juridico canénica, ubican-
dola en un terreno eminentemente juridico™'.

2.2.5 Sintesis

Conjugando las ideas expuestas, podemos decir que la asociacién de la idea del
matrimonio a los contratos no es un simple acoplamiento de una estructura con-
ceptual en otra, sino que es el resultado de toda una asimilacién razonada, lleva-
da a cabo por el Derecho de la Iglesia, de los conceptos basicos en materia de
consentimiento aportados por el Derecho romano. La misma teologia participa
del ideal propuesto, lo que se demuestra en las palabras de Santo Tom4s, a tra-
vés de las cuales describe al matrimonio como una obligacién, como un contrato
a través del cual se manifiesta la unién de Cristo y la Iglesia. A esto aunamos la
significacién de la palabra sacramentum en el latin cldsico y vulgar, que segtin lo
expuesto por SCHILLEBEECKX", se refiere a las obligaciones que son de ca-
racter indisoluble, y en latin vulgar, denota un compromiso de sentido religioso;
juramento y lazo juridico y sagrado nacido de las obligaciones generadas por el
juramento. Asi tendremos todo un entramado de ideas que conducen a formar-
se la idea de que en el matrimonio existe una realidad contractual por razén de
su elemento constitutivo, de su contenido y de su resultado: el matrimonio es
asi, un compromiso que se adquiere a través de la expresién de una voluntad
libre que lo genera al igual que todos los demds contratos, sobre cuya base se
asienta el sacramento que simboliza la unién de Cristo y la Iglesia.

2.3 La edad moderna y la revolucién francesa en la historia del matrimonio

La dualidad contrato-sacramento actuando en el seno de la institucién matri-
monial, como explicacién de la potestad de la Iglesia sobre todo lo atinente al
matrimonio, resulta una discusién que no ha dado un fruto bueno para los inte-
reses eclesidsticos®.

151Idem 264 s.
152 El matrimonio, 1970, 249 s.

153 Por esto dice CARRERAS, Las bodas, 1998, 76, que el matrimonio contrato es un
espejismo, una doctrina parasitaria del principio consensual y de la dimensién
interpersonal de la familia.
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Ya desde muy temprana época, el poder estatal tuvo algunos visos de querer
despojar a la Iglesia su jurisdiccién sobre los asuntos relativos al matrimonio,
entre otros puede citarse como ejemplo, la controversia suscitada por el empera-
dor Luis el Bavaro quien invocando el poder secular sobre el matrimonio decla-
ra disuelto el matrimonio entre Margarita de Tirol con Juan de Bohemia en el
afio de 1341. En esta ocasién dicha posicién tuvo el respaldo de dos ilustres
personajes, Guillermo de Ockam y Marsilio de Padua, el primero en su Tractatus
de iurisdictione imperatoris in causis matrimonialibus, el segundo en una consultatio.
En dichos escritos, los susodichos autores, reivindican para el poder secular la
potestad de juzgar en cuestiones matrimoniales. No obstante que la actitud an-
tes sefialada, que se traduce en un desafio al enorme poder de la Iglesia, provo-
case revuelo social, su contenido propiamente dicho no tuvo eco en las doctri-
nas ni candnicas ni teolégicas del tiempo. Asi pues, la potestad de la Iglesia
sobre el matrimonio resulta en estos finales de la edad media, un hecho
incontrovertido e incuestionable™ .

No serd sino hasta que en el siglo XVI se verifica el cisma de la Iglesia de occi-
dente cuando la imprudente tesis del matrimonio- contrato, acufiada en el seno
de la doctrina eclesidstica, constituird un eficaz fundamento {itil para los
reformadores a los efectos de atacar el derecho que en manera absoluta la Iglesia
habia conquistado a golpe de legislar y juzgar en dicha materia.

2.3.1 Los reformistas

Pese a que los dirigentes de la reforma protestante afirmaban tener en alta esti-
ma al matrimonio y el estado que el mismo genera, mostrandose totalmente en
desacuerdo contra los que, en su opinién, lo denigraban al poner la virginidad y
la continencia por encima de él, no por ello dejan de atacar su caracter
sacramental; es la negacién de esta realidad su més recurrente argumento. Por
ello, y apoyadndose en la autoridad de los maestros escolédsticos que ensefiaron
que en el matrimonio hay un contrato civil, reclaman para el poder civil la juris-
diccién que sobre el matrimonio estd atin en manos de la Iglesia’s.

154 Cfr. GERPE, La potestad, 1970, 31 s; CONTRERAS, Pedro Pablo de; Constitucién
democriética y pluralismo matrimonial (el nuevo sistema matrimonial espafiol); edi-
ciones Universidad de Navarra S.A; Pamplona, 1985; CARRERAS, Las bodas, 1998,
92 (n.99).

155 ADNES, El Matrimonio, 1973, 118 ss. BELLINI, Alberto; “Il matrimonio nel
protestantesimo” en, Enciclopedia del Matrimonio, a cura di Tullo Goffi, 3% edic.
riveduta ed ampliata; Queriniana; Brescia; 1968; pags. 415-445.
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Los principales incitadores de la reforma protestante adoptaron una posicién
abiertamente contraria a considerar el matrimonio como un sacramento. Tanto
Lutero™ como Calvino lo asimilaban a un elemento tan ordinario como el co-
mer, la vivienda o la propiedad. Por esto, se puede decir que la consideracién
del movimiento protestante sobre el matrimonio, constituye el primer paso ha-
cia su secularizacién en el mundo occidental.

Laraiz de estas conclusiones puede encontrarse en ensefianzas postuladas por las
herejias valdenses y husitas. Los primeros negaron a la Iglesia la potestad para
constituir impedimentos dirimentes, los segundos se mostraron hostiles al sacra-
mento del matrimonio o cuando menos a la bendicién del sacerdote™ . No obs-
tante, el origen inmediato de la doctrina matrimonial de la reforma se encuentra
en la teorfa luterana del pecado y la concupiscencia. Para Lutero las dos cosas se
identifican de tal manera que terminan siendo lo mismo. Si en el matrimonio el
placer sexual adquiere un sentido natural y permitido por la ley de Dios, segiin la
version de la Iglesia, entonces hay una evidente contradiccién y, en consecuencia,
no puede ser permitido el pecado a partir de un sacramento. Bajo esta perspectiva
de anélisis el sacramento del matrimonio no merece més la consideracién de tal, y
no sélo deja de ser un sacramento, sino que se le desviste de todo ropaje sagrado

para convertirse, segun la tesis expuesta, en un simple y normal contrato'®.

La controversia religiosa en este apartado correspondiente al matrimonio por
parte de la Iglesia, se cierra con la afirmacién sacramental del matrimonio a
través de la definicién que del matrimonio da el Concilio de Trento, en su sesién

VII de 3 de marzo de 1547, consagrada a los sacramentos de la nueva ley, en un
documento de doce puntos, destacdndolo como uno de los siete sacramentos'®!

156 Para mayor abundamiento sobre la doctrina de este autor V. GARCIA- VILLOSLADA;
Ricardo; Martin Lutero, Vol. I, El fraile hambriento de Dios; BAC; Madrid; 1973;
HATTENHAUER, Hans; Conceptos fundamentales del Derecho Civil, fraduccién
de Gonzalo Herndndez; Editorial Ariel S.A; Barcelona; 1987; pag. 135 s; TEJERO,
Eloy; El matrimonio Misterio y signo siglos XIV-XVT; ediciones Universidad de Na-
varra; Pamplona; 1971; pag. 223-227.

157 GOODY, Jack; La evolucién de la familia y del matrimonio en Europa; Herder; Bar-
celona; 1986, pag. 228s.

158 NAVARRETE, Urbano, S.I; “Matrimonio y culturas: hacia el matrimonio occidental
moderno”; REDCAN Vol. 51, julio -diciembre 1994; pag. 470.

159 Una exposicién detallada de las doctrinas de estas herejias, en: GOODY, La evolu-
cién de la familia, 1986, 215-221.

160 GERPE, La potestad, 1970, 65-69; ALVAREZ CAPEROCHIPI, Curso I, 1987, 50 ss.
161 ADNES, El Matrimonio, 1973, 124.
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y cifiéndole una forma ad validitatem, en la sesién XXIV, a través del Decreto

;162

Tametsi'*®, por cuya virtud dejé de ser un contrato consensual para convertirse

en uno formal'®.
2.3.2 Los regalistas

Cuando se proclamé ptiblicamente la oposicion religiosa a la sacramentalidad del
matrimonio por parte de los protestantes, haciendo eco de tales ensefianzas, la doc-
trina de algunos te6logos y canonistas pretendié hacer notar una supuesta ilegitimi-
dad del goce efectivo por parte de la Iglesia de una potestad absoluta sobre la insti-
tucién matrimonial, mostrdndose a favor de que dicha potestad pasase al poder
estatal. De manera general, su postulado principal constituye una “férmula de com-
promiso” entre las disposiciones conciliares de Trento y las tesis protestantes'®.

2.3.2.1 Origenes de la tesis regalista

El origen de esta ensefianza ha de buscarse en la tan mencionada escisién con-
ceptual que los autores escoldsticos, los del siglo XIV en especial, realizaron del
matrimonio entre contrato y sacramento. Porque cuando esta distincién se hubo
afianzado, se podria decir que, se produjo un repliegue del elemento religioso
del matrimonio hacia el sacramento, de tal manera que el contrato, como segun-
do componente del mismo se vio desplazado de la participacién sacra; asi pues,
el contrato de matrimonio dejé de ser tenido como continente de consideracién
religiosa y se le tuvo en cuenta sélo en cuanto parte integrante del sacramento.

Melchor Cano'®, autor que puede citarse como uno de los prohombres de esta
tesis, expone dos ideas que influyen en la acufiacién de la misma'®é:

- Lo que constituye la forma del sacramento matrimonial son las palabras
que conforme a la liturgia pronuncia el sacerdote, siendo en consecuencia
éste el auténtico ministro de dicho sacramento.

162 CHELODI, El derecho matrimonial, 1959, 242.
163 FORNES, Derecho matrimonial, 1997, 97.

164 NAVARRO VALLS, Rafael (et al); “El matrimonio religioso ante el Derecho espa-
fiol”; en Derecho Eclesidstico del Estado espafiol, 2* edic.; ediciones Universidad de
Navarra; Pamplona; 1983; pag. 407.

165V. amayor abundamiento: ADNES, El Matrimonio, 1973, 130; JEMOLO, Arturo Carlo;
Il matrimonio nel diritto canonico, dal concilio di trento al Codice del 1917; Societa
editrice il mulino; 1993; pag. 69 ss.

166 Sobre la siguientes ideas V. GERPE, La potestad, 1970, 73.
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- Sidel contrato matrimonial se escinde la participacién activa del sacerdote,
ministro del sacramento, entonces ese matrimonio sélo es un contrato de
orden civil puro y simple.

Resulta muy significativa la influencia que estas afirmaciones tienen para la confor-
macién del regalismo, pues si se aprecia con detenimiento las dos afirmaciones fun-
damentales antes resefiadas, encontraremos en ellas las nociones bésicas de dicho
sistema. Al expresar que la forma del sacramento de matrimonio estd en la actua-
cién del ministro sacerdote que en dicha ceremonia interviene para bendecir la unién,
excluye de la sacramentalidad a los matrimonios clandestinos, es decir que buena
parte de los matrimonios existentes en aquellos dias no se debfan considerar como
sacramentos. Su unién pervive por virtud de un contrato que se ha pactado entre
los cényuges, siendo cosa puramente secular: en ello va la separacién de ese contra-
to, titulo por el que viven como un matrimonio, y el sacramento, que no se ha reali-
zado por faltar la forma. En cuanto a la segunda tesis, si en el sacramento la forma
juega un papel esencial, entonces, los matrimonios en los que no ha intervenido el
sacerdote, ministro del mismo, son uniones ajenas al sacramento, son sélo contra-
tos, pues la bendicién sacerdotal es lo que legitima el matrimonio para ser un sacra-
mento. El contrato solamente aporta la materia sobre la que se erige el sacramento.

Desde otra perspectiva, ya en 1516 Erasmo'” en sus Annotationes Novi Testamenti,
lanzé un ataque contra el matrimonio concebido como sacramento, mas esta
tendencia continuaria desarrolldndose en su obra “de la institucién del matri-
monio cristiano”, escrita diez afios mas tarde, '8 .

Con tales ideas, nos encontramos en terreno no lejano de la afirmacién rotunda
del regalismo: al matrimonio en cuanto contrato le corresponde ser normado y
regido por la autoridad civil.

Pero ademads de estas ideas también contribuyé a la aparicién de semejante
doctrina la ensefianza matrimonial anti sacramental que acufiaron los

167 Su critica contra la consideracién sacramental del matrimonio se aprecia a partir de
tres aspectos. El primero de cardcter histérico, puesto que la consideracién del ma-
trimonio como sacramento no fue conocida por la patristica, constituyendo algo de
reciente aparicién. El segundo elemento critico reside en la interpretacién de la Pala-
bra Revelada, precisamente a partir del texto paulino de Ef. 5,33; en el que no se
alude a la idea del matrimonio sino méas bien a la unién de Cristo y la Iglesia. La
tercera objecién de Erasmo se centra en el aspecto sistemdtico dado al matrimonio,
en el cual pese al rigor que implica la indisolubilidad, se presenta junto a ello, una
cierta permisividad; anulando de paso la autoridad paterna en materia matrimonial:
ALVAREZ CAPEROCHIPI, Curso I, 1987, 47 ss.

168 GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 315 s, 353.
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reformistas, propugnando que la potestad sobre el matrimonio deberfa estar
bajo regulacién estatal.

Ya en el plano politico, también se puede sefialar como idea conformadora del
sistema en cuestidn, el esfuerzo del poder secular por despojar a la Iglesia del
poder adquirido en la Edad Media, objetivo con el que pretendi6 centralizar bajo

su dominio la totalidad de facultades reguladoras para asi acrecentar su poder'®.

2.3.2.2 Desarrollos de la doctrina

2.3.2.2.1 Doctrina pro estatalista

Enla peninsula itdlica, hacia los primeros decenios del siglo XVI'”?, se propone un
sistema sobre la potestad que debe regir el matrimonio, que en su esencia preten-
de ser un hibrido entre la doctrina ensefiada por los protestantes y los postulados
tridentinos, siempre haciendo recaer una importancia maytscula sobre la distin-
cidén contrato y sacramento. Esta tesis sostiene que el matrimonio es un sacramen-
to a la vez que un contrato de cardcter natural y politico; en consecuencia, la Igle-
sia tiene jurisdiccién sobre el sacramento y al Estado corresponde su regulacién
en razén de ser un contrato civil. Se dice ademds que el contrato y el sacramento
son realidades que perfectamente se pueden deslindar la una de la otra.

Finalmente, separa las actividades que siendo propias del matrimonio correspon-
den tanto al Estado como a la potestad eclesidstica, asigndndole a esta tiltima tan
s6lo la ordenacién de las ceremonias littirgicas de que se reviste la iniciacién del
vinculo y al Estado la regulacién total de lo que es insito al contrato nupcial, ello
abarca lo relativo a los impedimentos matrimoniales y su dispensa, la forma de con-
traccién y el enjuiciamiento de las causas surgidas en ocasién del vinculo mismo.

Este sistema es presentado de una forma sistemética por Marco A. de Dominis'”.
Expone este autor en su obra De republica christiana contra primatum Papae, publi-

169 GERPE, La potestad, 1970, 69-76.

170 V. para mayor abundamiento en las tesis de los autores de los siglos XVI y XVII:
MOSTAZA RODRIGUEZ, A; La competencia de la Iglesia y del Estado sobre el ma-
trimonio en los autores de los siglos XVI-XVII; separata de Estudios, 1: Lex Ecclessiae,
Salamanca, 1972.

171 Sujeto que segtin GERPE, La potestad, 1970, 69, tuvo una vida caracterizada por la
contradiccién y la inestabilidad, siendo jesuita, arzobispo de Spalato, Primado de la
regién de Dalmacia, apdstata anglicano, reconvertido bajo el pontificado de Gregorio
XV, falleciendo encarcelado en el castillo de San Angelo acusado de nueva conniven-
cia con los protestantes.
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cada entre 1617 y 1622, que a pesar de constituir el matrimonio un sacramento,
" la regulacién de lo que es atinente al conirato civil es actividad propiamente
legitima del principe, porque es un contrato natural, humano y civil que no tie-
ne nada de espiritual ni de sobrenatural >,

Este tipo de ideas satisfizo enormemente a los galicanos de Francia, quienes se
encargaron de hacer encajar en la realidad de algtin caso dichas tesis, asf por
ejemplo, cuando Luis XIII declaré nulo el matrimonio que habia contraido su
hermano Gastén de Orledns con Margarita de Lorena, la incidencia de las tesis
regalistas llevaron a la asamblea del clero, de 1635, a legitimar y justificar la
decisién real de invalidar el vinculo contraido entre los mencionados sujetos'” .

Otro autor de esta corriente es Jean Launoy. Su exposicién parte de la idea de
que el contrato y el sacramento en el matrimonio son cuestiones absolutamente
separables. Establece que en la bendicién del sacerdote reside la esencia del sa-
cramento que a su vez presupone ya al contrato; no obstante, el contrato puede
realizarse sin la concurrencia del sacramento porque es un contrato igual a cual-
quiera otro contrato que puede verificar una persona. Por tal razén corresponde
al Estado, de manera exclusiva, la regulacién de los impedimentos dirimentes y
su dispensa'’. Cercano seguidor de este autor es el belga Van Espen'”®, quien
desarrolla con mayor profundidad dicha tesis. En su obra Ius ecclesiasticum
universum se expone que en el matrimonio, el contrato, que sirve de base al sa-
cramento en su regulacién, era competencia exclusiva del poder secular y que
dicho aspecto contractual prevalecia sobre el sacramental'?é.

Tal y como puede apreciarse, es una constante en los defensores de la potestad
exclusiva del Estado sobre el matrimonio, el recurrir a la antigua distincién de
contrato- sacramento.

A partir de estos ideales se conforman derivaciones que, tendiendo siempre a
hacer participe al Estado en la regulacién y juzgamiento de las causas matrimo-
niales, exponemos enseguida.

172RAVA, Adolfo, Lezioni di diritto civile, 1935, 62.

173 GERPE, La potestad, 1970, 70.

174 GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 370.

175 Una detallada exposicién de su doctrina en CARRION OLMOS, Historia, 1977, 21-29.

176 GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 366-370; tamb. GONZALEZ DEL VALLE,
José M; “El sistema matrimonial espafiol: Situacién actual y perspectivas de refor-
ma”, ADC Enero- Marzo 1978; pag. 75ss.
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2.3.2.2.2 Doctrina de la doble potestad eclesidstica y civil en el contrato
matrimonial (Cumulativa)

Si en la antes expuesta teorfa ni tan siquiera se admitia la existencia del sacra-
mento del matrimonio, y se remitia la incidencia de la Iglesia sobre el matrimo-
nio sélo al aspecto sacramental, los defensores de esta idea proclaman que, con
relacién al contrato por el que se contrae el vinculo conyugal, tanto la jurisdic-
cién eclesidstica como la civil tienen cabida; en consecuencia ambos poderes
estdn en la capacidad legitima de establecer impedimentos.

Asiéntase dicho postulado en la idea de que tanto el matrimonio de los bautiza-
dos como el de los infieles posee de suyo un cardcter civil y, consecuentemente,
al Estado le corresponde su regulacién y el enjuiciamiento de las causas nacidas
en ocasién suya; pero ese matrimonio, cuando se eleva a la dignidad de sacra-
mento, entonces, por esa precisa razén, a la potestad eclesidstica también le co-
rresponde la determinacién de las normas propias y el juzgamiento de las con-
troversias que en él se generan. Autores como Pedro de Soto y Vitoria, son arti-
fices de estas ideas'”.

Asila obra de Pierre de Marca, arzobispo de notoria raiz galicana de Touluse, en
sude concordia sacerdotii et imperii, que escribié en 1641, antes de recibir las 6rde-
nes sagradas. Intento éste, similar al que llevara a cabo Gerbais en Traité pacifique
du pouvoir de I'eglise et des princes sur les empechments de mariage (1690). Segtin esta
obra la Iglesia legislaba por razén del contrato. Si una de esas leyes dejaba de
observarse, la nulidad repercutiria tanto en el contrato como en el sacramento.
Lo que implicaba reconocer a favor del Estado un poder sobre el sacramento y a
la Iglesia un poder sobre el contrato'”®. Se dice que esta tesis tiene su razén de
ser en la necesidad del Estado de justificar, con el apoyo eclesidstico, su abierta
rebeldia contra la potestad tinica de la Iglesia'” .

Las ideas expuestas por Launoy fueron aceptadas vigorosamente en el decenio
que abarca los afios 1750-1760 por Le Ridant en su Examen de deux questions im-
portantes sur le mariage concernant la puissance civile (1753), y por Lorry, catedrati-
co de Derecho en Paris, en sus Recherches sur le mariage en sa qualité de contrat et de
sacrement (1760). Para Lorry entre el contrato y el sacramento existia un nexo
indisoluble. El contrato es anterior. Existia entre los infieles. El contrato tiene su
origen en la voluntad de los contrayentes; su consenso es la materia del contra-
to. A partir de estas premisas se deduce que los cényuges por el otorgamiento de

177 GERPE, La potestad, 1970, 79 ss. V. tamb. ADNES, El Matrimonio, 1973, 226.
1781dem.
179 CARRION OLMOS, Historia, 1977, 31 s.
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sus voluntades daban nacimiento al vinculo matrimonial, siendo pues, minis-
* tros de dicho sacramento; por su parte, al sacerdote se le asignaba la misién de
custodiar la forma y la sustancia del sacramento, es asi, el sacerdote una especie

de ministro del dicho sacramento!®.

2.3.2.3 Aspectos legislativos de la evolucién del regalismo

La afirmacién central de la tesis protestante sobre el matrimonio constituye un
pretexto de indole religiosa para que el Estado reclame para sf el ejercicio juris-
diccional exclusivo sobre el establecimiento del vinculo conyugal de sus stbdi-
tos. Este impulso se nota en la evolucién histérica legislativa de los aconteci-
mientos relativos a la materia estudiada, protagonizada especialmente en los
paises en los que la reforma no tuvo eco, pues en los que los ideales protestantes
triunfaron, los dirigentes de dicho movimiento religioso habiendo ocupado el
lugar de la Iglesia desplazada por ellos, entregaron a manos del poder secular la
totalidad de la jurisdiccién matrimonial.

En los mencionados paises de raiz catélica, de una forma paulatina el poder
estatal fue arrogdndose facultades y derechos sobre la potestad de legislar y juz-
gar sobre el matrimonio. No obstante, esta circunstancia no representd, en un
primer momento, injerencia estatal en materia del vinculo mismo.

Ejemplo de tal situacién lo constituye Francia'® y su legislacién durante el ancien
régime, que, a través de una serie de disposiciones emanadas del poder regio, las
cuales posefan una naturaleza represiva, sin llegar a afectar la validez del vinculo,
desembocé en la integracién de una legislacién de cardcter mixto, en el que la
legislacién principal es la canénica, complementada por las disposiciones reales.

Asi, en febrero de 1556, Enrique II emitié un edicto afectando a los matrimonios
celebrados de forma clandestina, exigiendo la prestacién del consentimiento
paterno para la realizacién del matrimonio de los hijos varones hasta los treinta
afios y para las mujeres hasta los veinticinco. Prescribfa ademads, la prevalencia
de la voluntad del padre cuando surgiese una situacién de desacuerdo y, una
vez superada la edad prescrita para los hijos, exhortaba a los padres a incidir de
manera respetuosa en la toma de decisién sobre el matrimonio'.

180 GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 372.

181Segtin la doctrina mayoritaria, en este pafs se inici6 el proceso secularizador:
CARRION OLMOS, Historia, 1977, 9 s.

182 POTHIER, Tratado, 1846, 157 s; GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 355.
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La ordenanza de Blois, de 1579, constituye un complejo extenso de regulaciones
en materia matrimonial. Afectaba las cuestiones relativas a las amonestaciones
previas a la boda, siendo més rigurosas que las estipulaciones tridentinas, obli-
gaba a la realizacién de tres amonestaciones, las cuales a su vez eran tenidas
como condicién de validez del matrimonio, aunque como ya se dijo, no determi-
naba como consecuencia la nulidad del matrimonio; exigfa ademds que fuese
celebrado el matrimonio por el parroco con la concurrencia de cuatro testigos;
consideraba como rapto el matrimonio de los hijos menores de edad, para cuya
realizacién, no hubiesen contado con el consentimiento de los padres'®.

Un edicto de diciembre de 1606, pese a que consideraba legitimo el ejercicio
jurisdiccional a los tribunales eclesidsticos, les obligaba a aplicar con severidad
todo lo dispuesto por la ordenanza de Blois, de esta manera los jueces eclesidsti-
cos pasaban a integrar las filas de los funcionarios Estatales vigilantes del cum-
plimiento de la legislacién seglar'®.

Se obligé, a partir del texto de una ordenanza de enero de 1629, a que la celebra-
cién del matrimonio fuese celebrado ante el parroco de la misma localidad de
los nupturientes, bajo la amenaza de incurrir en multa el sacerdote que contravi-
niese dicha disposicién. Ademads, la inobservancia de esta estipulacién hacia
devenir al matrimonio invédlidamente contraido. Esto tltimo desperté sospe-
chas del clero en cuanto a la consideracién de que sélo la Iglesia podia declarar
invalido el vinculo, ante lo cual, a través del “estudio del caso” llevado a cabo
por una comisién nombrada por el Rey, se determind que la invalidez a que se
aludia en el texto de la ordenanza, era relativa al contrato civil, por la facultad
que en tales asuntos compete al Estado. Esta ordenanza no se aplicé nunca'®.

Pero las cosas fueron a més, el Estado buscé la manera de hacer una sutil incur-
sién en el manejo de los instrumentos por los cuales poder declarar invalidos los
matrimonios. Este fue el caso que se present6 en 1630;. se trata del debate susci-
tado con ocasién de la boda secreta de Gastén de Orledns, quien era hermano de
Luis XIII, con Margarita de Lorena, hija del duque de Lorena; dicha boda fue
anulada por peticién del Rey al parlamento. Légicamente que semejante aconte-
cimiento provocé la protesta del Papa Urbano VIII, el Rey solicité el consejo de
la asamblea del clero, la cual, reunida cinco afios més tarde, plegdndose a los
intereses estatales, y con el apoyo de teélogos de reconocido prestigio, dio la

183 GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 356; POTHIER, Tratado, 1846, 157 s; COLIN/
CAPITANT, Curso I, Introduccién, 1975, 332.

184 POTHIER, Tratado, 1846, 157 s; GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 358.
185 GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 358.
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razén a la actuacién parlamentaria aduciendo como principal argumento la dis-
tincién que en el matrimonio hay entre el contrato y el sacramento!®.

A causa de las continuas protestas del Papa, el estratega Richelieu adujo que no
es lo mismo anular que declarar la no validez del matrimonio. En su razona-
miento expresaba que si los tribunales de la Iglesia tenfan la potestad de decla-
rar la disolucién por nulidad, afectando con ello al sacramento, en cambio, el
parlamento sélo declara que un matrimonio no ha sido validamente contraido
en relacién con el contrato'’.

2.3.24 El aspecto doctrinal juridico!®®

En lo relativo al desarrollo del fenédmeno por el que el Estado arrebaté a la Igle-
sia la exclusiva potestad sobre el matrimonio, hay un apartado dedicado a la
aportacién que al dicho fenémeno realizé la doctrina juridica. Dentro de ese
ambito merecen ser destacadas las ideas propuestas por Pothier en su “Tratado
del contrato de matrimonio” cuya publicacién data de 1771.

En dicha obra, el autor expone la idea de que el matrimonio se constituye en
sacramento sélo a partir del contrato que le sirve de base, por ello el Estado tiene
por derecho propio la capacidad y la legitimidad de su regulacién'®; defiende
ademds tan acérrimamente la potestad civil que pese a reconocer que el matri-
monio constituye un sacramento, después que dedica el capitulo II, articulo I de
su obra, a mostrar la existencia de “diferentes especies de matrimonios que podian

186 Ibidem.
187 Idem, 366.

188 Se caracteriza especialmente por la incidencia de los ideales ilustrados sobre el
iusnaturalismo juridico. Asf pues, la idea del contrato como categorfa general del
Derecho privado influy6 incluso al Derecho ptiblico, como una “afirmacién y defen-
sa de los derechos naturales del hombre y del ciudadano frente al Estado”, ubicando
al principio “pacta sunt servanda” como base del nuevo derecho de gentes. Ademds,
tales teorias inspiraron en gran manera la creacién juridica de los siglos XVII y XVIII:
BALDASSARI, A; “Il contratto nel diritto intermedio fino alla codificazione vigente”
en Il diritto privato nella giurisprudenza, a cura di Paolo Cendon; I contratti in
generale I, fonti-diritto internazionale. Autonomia privata-classificazione; Unione
tipografico editrice Torinese; Torino; 2000; pag. 34.

189 V. a este respecto, CARRION OLMOS, Historia, 1977, p-32. Quien destaca a Pothier
como el més brillante de los juristas galicanos, opinién que secundamos con las mis-
mas palabras de dicho autor: “hay dos cosas en el matrimonio, el contrato civil entre
el hombre y la mujer que lo celebran y el sacramento afiadido a este contrato, y del
cual es materia y base el contrato civil... el matrimonio en cuanto a sacramento es
una cosa espiritual no sujeta por lo mismo a la autoridad civil...” (POTHIER, Trata-
do, 1846, 13) V. tamb. GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 375ss. En esta cita de
Pothier resulta notoria la influencia de la doctrina del contrato social propugnada
por Rousseau sobre la familia, que se expresa claramente en el capitulo IT de El con-
trato social (pédg. 26 s. De El conirato social, edicomunicacién S.A; Barcelona 1998),
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contraer los ciudadanos romanos”, en el articulo II esgrime con rotundidad que los
impedimentos establecidos en la ley eclesidstica “por si solos y por si mismos no
podrin afectar mds que al sacramento, y de ninguna manera al contrato civil”™.

Aligual que en casi todas las instituciones civiles, la aportacién de la escuela del
Derecho natural en el campo matrimonial es digna de ser destacada a los efectos
de su planteamiento como contrato. Los autores de estas doctrinas entendieron
el matrimonio a partir de las explicaciones de los romanistas, canonistas y te6lo-
gos, es decir lo tuvieron siempre como un contrato. Ejemplo de ello son las obras
de Grocio™, Thomasius'®, Wolf, Heinecio' y Pufendorf™* quienes asi lo refle-
jan en sus escritos.

con cuyo hecho se refuerza la idea de estrecha vinculacién entre la doctrina matri-
monial de los filésofos ilustrados y los juristas del Derecho Natural, en este sentido
V. BONNECASE, Julien; La filosofia del cédigo de Napoleén aplicada al Derecho de
Familia, traduccién de José M. Cajica Jr., editorial José M. Cajica Jr., Puebla, 1945;
pég. 168s. También se destaca la influencia de la filosofia de Hobbes, lo cual se dedu-
ce de las ideas que informan la cita de Pothier: si el Estado, para él, constituye un
producto de la voluntad de los miembros de la sociedad y ésta es la que le transfiere
al soberano la facultad de ejercitar el poder superior, entonces ya la autoridad real
no era otorgada por Dios, por lo cual ese mismo principio debe ser aplicado también
en materia matrimonial y consecuentemente el poder civil tiene por derecho propio
la facultad legislativa y jurisdiccional. (en este sentido V. HATTENHAUER, Concep-
t0s,1987, 137).

190POTHIER, Tratado, 1846, 8-17.

191 ”El derecho sobre las personas que procede del consentimiento, o viene de la asocia-
cién o de la sujecién. La maxima asociacién natural estd en el matrimonio”: Del De-
recho de la guerra y de la paz, versién directa del original latino por Jaime Torrubiano
Ripoll, T. II, capftulos IV-XVI del libro segundo; Reus; Madrid; 1925; cap. V, VIIL, 1,2;
pég. 30 s.

192 V. Institutiones Jurisprudentiae divinae; Scientia Verlag Aalen; 1963, Liber III “fun-
damenta Juris naturalis”; Caput I “De officio hominis intuitu societatis conjugalis”

193 “El matrimonio es una sociedad licita, y la més sencilla de todas”: Elementos de
Derecho Natural y de gentes de Heinecio, corregidos y aumentados por Mariano
Lucas Garrido a los que afiadié los de filosofia moral del mismo autor y traducidos
al castellano por el bachiller en leyes D. J.A. Ojea, T II; Imprenta de Verges; Madrid;
1837; capitulo II: “de los deberes que se deben observar en la sociedad conyugal” §
XXV; p. 23; V. tamb. Titulo X “de las nupcias”en Recitaciones de Derecho civil de
Juan Heinecio, traduccién al castellano, anotadas y adicionadas considerablemente
por D. Luis de Collantes y Bustamante, 3% edic. T . Impresora de Cabrerizo; Valen-
cia; 1841; p4g. 183: “En cuanto a la definicién de las nupcias, de distinta manera la
definen los doctores del Derecho natural, del canénico, del civil y del protestante.
Derecho natural, unién de varén y de hembra dirigida a procrear hijos. Por derecho
canénico las nupcias son un sacramento propio de los legos, por el cual el varén y la
mujer se unen segin los preceptos de la Iglesia; llaman a las nupcias sacramento,
pues sabido es que los catélicos establecen siete sacramentos entre los cuales cuen-
tan al matrimonio...Por Derecho civil son las nupcias unién del varén y la hembra,
consorcio de toda la vida y comunicacién del Derecho divino y humano...”
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En el seno de la ciencia romanista se presentd, a partir del siglo XVIII, una resisten-
* cia a seguir concibiendo el matrimonio como un contrato y que se dijera que el
matrimonio era un contrato en razén de la tradicién devenida de Roma, expresada
en los textos del Corpus. Asi pues, se levantaron voces contrarias a la tesis contrac-
tual del matrimonio entre los que sobresalieron en este caso Heinecio y Gliick™.
Este tiltimo recordaba que los juristas romanos nunca habian considerado el matri-
monio como contrato, que ello fue una inclusién que realizé la doctrina medieval. Y
que si bien esta opinién era generalmente aceptada, la misma no resistia un andlisis
riguroso. En Roma, el matrimonio no creaba una obligacién, a diferencia de los con-
tratos. Y, en fin, los deberes morales que engendraba dicha institucién, no podian

ser reducidos a obligaciones juridicas de derecho contractual™.

2.3.3 Hacia un matrimonio de cardcter meramente civil

En los ultimos decenios del siglo decimoctavo después de Jesucristo, seriamente
cuestionada la tesis sacramental del matrimonio y siendo el poder estatal el princi-
pal promotor de un cambio de concepcién sobre la legitimad que asistia a la Iglesia,
respecto de la jurisdiccién y la legislacién matrimonial; es decir, pretendiendo me-
drar en cuanto a poder, a costa del despojo de dichas facultades eclesidsticas, se
procuraba presentar al matrimonio como si fuese un simple contrato. Concepcién
que ha sido el fruto del lento y largo proceso que hemos descrito paginas atréds, cuyo
triunfo definitivo constituy6 uno de los productos mejor logrados del desorden pro-
vocado con ocasién de la revolucién francesa, como se verd inmediatamente.

No obstante, la opinién contraria al poder eclesidstico en materia matrimonial
hacia ya tiempo que habia conseguido sus primeras victorias en los paises en
que triunfd el sectarismo protestante. Precisamente en Holanda y Frisia occi-
dental, cuando a partir del 1 de abril de 1580 se impuso como obligatorio para
todos los ciudadanos el matrimonio civil; ejemplo que en 1637 Cromwel quiso
imponer en el Reino Unido'”.

194 V. cap.], libro VI, § XX “Nec minus acriter difceptatur haec queftio, an iure naturali
matrimonium fit focietas solubilis, adeoque an eodem iure divortia fint licita?”; cap
I, SITX “Quosque Circa matrimonium lex civilis difponere possit” in, PUFENDOREF,
Samuel L.B.A; “De iure naturae et gentium” libri octo, cum integris commentariis
virorum clarissimorum Io. Nic.Hertii, Atque Jo. Barbeyraci, T II, liber sextus; Ex
officina Knochio-eslegeriana; Francofurti et Lipsiae; MDCCLIX; pag. 37, 15 et posterus.

195 Cfr. ORESTANO, La struttura giuridica, 1951, 45 ss.
196 GLUCK, Commentario, XXIII, 1898, 143.

197 CARRION OLMOS, Historia, 1977, 7; DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo de;
El matrimonio como contrato civil; separata de la Revista General de Legislacién y
Jurisprudencia, Febrero de 1976; REUS S.A; 1976. Tamb. RGL], T. LXXII, 1976.
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Siempre en Francia, el despojo sufrido por la Iglesia de sus facultades sobre el matri-
monio de los cristianos no solamente constituy6 una reaccién més que manifestaba
la adversa consideracién hacia el poder eclesidstico, sino que fue ademds la cristali-
zacién de unos ideales que latian en la mente de los detentadores del poder secular,
de los galicanos y tedlogos regalistas que desde hacia ya tiempo buscaban la mane-
ra de dar el golpe mortal a la jurisdiccién eclesidstica a favor del poder estatal.

En tal contexto, el 12 de agosto de 1789, la constituyente cre6 un comité eclesidsti-
co para que estableciese una normativa sobre el estado de las personas y, el 20 del
mismo mes y afio, se integrd, con la participacién de quince personas nombradas
al efecto, una comisién, la cual previamente habia propugnado por que se dejase
enmanos del Estado lo relativo al matrimonio. La Iglesia a través de los miembros
del clero declinaron su participacién en las discusiones de dicha comisién'®.

En las discusiones sobre el tema aparecieron muy vivas y creibles las tesis sosteni-
das por los autores galicanos, las cuales definitivamente inspiraron la solucién
final acordada y votada en la elaboracién de la Constitucién del 3-14 de septiem-
bre de 1791, en la cual se considerd que el matrimonio sélo es un contrato civil'®®.

Como un contrato més, asimilado a la venta y al arrendamiento®®, aparecerd en
los textos constitucionales franceses®!, asf serd proclamado por el Cédigo de
Napoleén®? trece afios después, y bajo esa identidad?® pasard a la mayoria de

198 GAUDEMET, Jean; El matrimonio, 1993, 434 s.

199DE FUENMAYOR, IC III, 1963, 276 ss; PLANIOL/RIPERT, Tratado II, 1939,58 (n.1);
ARIAS, Derecho de Familia, 1952, 78

200 “los redactores del cédigo expresaron que el matrimonio difiere de los otros contra-
tos, pero lo consideraron como un contrato”: BONNECASE, La filosofia, 1945, 168 s.

201 Tit.IL, art.7: “La ley no considera el matrimonio més que como un contrato civil. El
poder legislativo establecerd para todos los habitantes, sin distincién, los modos de
hacer constar los nacimientos, matrimonios y defunciones, y designar los funciona-
rios ptiblicos que hayan de autorizar y conservar las actas”: COLIN, Ambrosio/
CAPITANT Henry; Curso elemental de Derecho Civil, T.I, Introduccién, Estado ci-
vil, domicilio y ausencia; traduccién de la 2° edicién francesa por la redaccién de la
Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, con notas del derecho civil espafiol
por Demdfilo de Buen, José Castdn Tobefias y José M®. Castdn Vazquez, 4° edic. revi-
sada y puesta al dia por Pascual Marin; editorial Reus S.A; Madrid, 1975; p4g.326.

202 ESPIN, ADC julio- septiembre, 1963, 784.

203 ALONSO PEREZ, AC 1998-1, 11, opina que a través del Cédigo, Napoleén desemba-
raza a la institucién familiar y por tanto matrimonial de los excesos jacobinos, pre-
servando modelos del ancien régime en concurrencia con el nuevo modelo burgués.
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los c6digos inspirados en éste’™ . Lo que no debe dejarse de mencionar es que
' realmente el llamado matrimonio civil constituye, en su regulacién, una trans-
cripcién de la normativa candnica al texto de las leyes y c6digos™.

2.3.4 El matrimonio civil

Ciertamente, se puede afirmar que el matrimonio civil®® encuentra su fuente en
la tesis regalista sobre el matrimonio contrato-sacramento de la cual puede bien
considerarse como su cristalizacién, Es la amalgama resultante de la conjuncién
de las tesis adversas a la jurisdiccién eclesidstica sobre la institucién matrimo-
nial y las corrientes teolégicas, filoséficas y juridicas que se alimentaron del an-
sia de traspasar al Estado la jurisdiccién matrimonial a partir de la distincién
entre contrato y sacramento®” *®.

No obstante, en la conformacién del matrimonio meramente civil influye otro
aspecto que se deriva de la concepcién contractualista. Nos referimos a la exce-
siva importancia que al negocio contractual se otorgé dentro de las doctrinas
jurfdicas por la incidencia de la filosoffa espiritualista, que finalmente inspiré el

204 Cfr. LOPEZY LOPEZ, Angel M/ LEON ALONSO José; Lecciones de Derecho Civil,
El Matrimonio; Facultad de derecho, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1982, 20.

205 GARCIACANTERO, AC 1993-3, 536; ROYO, Derecho, 1949, 26; PLANIOL/RIPERT,

Tratado II, 1939, 53. Pero sélo dos elementos le separan del modelo propiamente

. canénico, la admisién del divorcio vincular y la irrelevancia de la consumacion:

NAVARRETE, REDCAN 51, 1994, 470; Cfr. MIZRAHI, Mauricio Luis; Familia, Ma-
trimonio y divorcio; Astrea; Buenos Aires; 1998; pag.157

206 Que nunca habia sido conocido en occidente, segtin lo demuestra la historia:
PERRONE; Del matrimonio civil, Optisculo formado por la Libreria religiosa, con

base en la obra del autor Del Matrimonio Cristiano; Libreria religiosa; Barcelona;
1859; 124-136.

207 GERPE, La potestad, 1970, 131 s; NAVARRO VALLS, Rafael; El matrimonio, en:
GONZALEZ DEL VALLE, José M/ LOMBARDIA, Pedro/LOPEZ ALARCON,
Mariano/ NAVARRO VALLS, Rafael /VILADRICH, Pedro-Juan; Derecho Eclesiésti-
co del Estado espafiol, 2* edic. 17 reimpresién; Ediciones Universidad de Navarra
S.A; Pamplona; 1983, pag. 407, En el mismo sentido GERPE GERPE, Manuel; La
potestad del Estado en el matrimonio de Cristianos y la nocién Contrato- Sacramen-

to; Instituto “San Raimundo de Pefiafort”, Consejo Superior de investigaciones cien-
tificas; Salamanca; 1970, pag.13; ALONSO PEREZ, RDPRIV, LXII, febrero 1978, 14;
KIPP/WOLFF, Tratado IV, 1, 1979,13 ss.

208Irénicamente expone LALAGUNA DOMINGUEZ, Estudios 1962, 255 y en IC 1I,
1962: “La institucién del matrimonio civil es producto de la unién de dos fuerzas
que en su indigencia se atraen recfprocamente desde su misma génesis histdrica: la
tendencia absolutista del estado moderno y el fenémeno social de divisién religiosa
provocado por la reforma protestante”
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c6digo napoleénico®™, por obra de Pothier, quien como vimos antes, ademés de
reflejar en sus escritos la incidencia de la doctrina del contrato social de Rousseau,
también deja entrever el pensamiento voluntarista de Main de Biran. Cuya idea
filoséfica bésica la constituye la voluntad, idea que le lleva a parodiar a Descar-
tes, cuando expresa que “quiero luego existo”. Esta premisa es la que motiva que
conciba que el Derecho sélo tiene una funcién de proteccién del desarrollo de
esa libertad que es insita del hombre, asegurando de tal manera la paz social®®.
Este tipo de exabruptos son los que conducirdn a afirmaciones como la de Foullé:
“quien dice contractual, dice justo”.

Este es el itinerario que la doctrina occidental sobre el matrimonio tuvo y que es
la causa de la idea contractual que respecto de esta institucién ha campeado
dentro de las doctrinas del Derecho civil.

209 Por ello se ha dicho que la codificacién napolednica, hunde sus raices en el “humus”
del campo del iluminismo del setecientos, siendo asi, manifestacién de un
iusnaturalismo meditado sobre bases diversas: TODESCAN, Franco; Le radici
Teologiche del giusnaturalismo laico II; Giuffre; Milano; 1987; pég. 9.

210 Ante semejante concepcién ha dicho LEGAZ Y LACAMBRA, Filosofia del Derecho,
1979, 750, que, “el error del individualismo consiste en considerar todas las institu-
ciones juridicas y la comunidad internacional, exclusivamente sub specie societatis v,
por tanto, bajo la figura juridica del contrato”.
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