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A la memoria de FERNANDO GCHAPULIL

No hace mucho Hempo que Fernando Chépuli y yo (1) exponiamos
las confradicciones que en materia de matrimonios ilegales existfan en
nuestro ordenamiento jurfdico entre las nommas penales y la legislacién
canénico-civil, sefialando la necesidad de una reforma del capitulo II,
tftulo X1, Libro II del Cédigo penall (2). La reforma se ha llevado a cabo
por la reciente Ley de 24 de-abril de 1958, pero ul escoger el legislador
el coémodo sistema de la supresién de artfculos, hipotéticamente super-
fluos, sin preocuparse de buscar las necesarias concordancias en los que se
dejan subsistentes, d4ndoles nueva redaccién si era preciso, no stlo per-
mitié la persistencia de muchas de aquellas contradicciones, sino que cre6
otras nuevas, algunas de las cuales, ecscapando a las previsiones del legis-
lador, han ido mucho més alld de sus propdsitos, como luego veremos. El
estudio de esas anémalas consecuencias es el objeto del presente trabajo.

1. Cregmos que es evidente la afirmacién de que 1o verdaderamente
trascendente en un matrimonio ilegal es la provocacidn de un resultado de
nulidad, ya que es la falta de efectos de tan importante institucién lo
que produce una insegutidad jurfdica y una perturbacién social. Si esa pro-
vocacién es dolosa, justifica plenamente la reaccién penal. Pero se da la pa-
radoja de que nucstros legisladores, que han tenido un certero atisbo al
calificar esos delitos como atentatorios al estado civil de las personas, erra-

(1) Cir, B, Cmarvnr () y . CONDE-PUMPIDQ: Modificaciones que en materia de celebra-
w©ion de matrimonio nacen de la discordancia de las legislacfones candnica y civil y la
norma penal, en «Rev. -Gen, de Leg. y Jur». Septiembre 1955, pdgs. 207-20%

(2 Vid. las «Conclusiones» del trabajo b,
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ron en cambio al fijarse, en €l momento de su tipificacidn, en la natura-
leza de las causas impeditivas del matrimonio atentado y no en la tras-
cendencia del efecto que esas causas produjeran. Cosa, por oira parte, ex-
trafia dentro de la sistemdtica de nuestros Cédigos penales, mdés atentos
5 hacer radicar la esencia de la antijuricidad penal en la produccién de un
resultado dafioso, lesionador de un interds juridico (en este caso la insegu-
ridad matrimonial y €l estado civil de los casados ilegalmente), que en la
mera manifestacién de una voluntad rebelde a la norma (en este caso la
inobservancia de un impedimento o prohibicién ‘legal) (3).

Hasta, fal punto consideramos que es ese resultado de nulidad el mé-
dulo para incriminacién de los matrimonios ilegales que mno nos recatamnos
de afirmar que «tan sélo debieran ser sancionados con una pena aquellos
matrimonios que hubleren sido declarados nulos por causa imputable a uno
de los contrayentes. Esta trascendencia del matrimonio nulo desaparece si
posteriormente es sanado, convalidado o, previa remocién del obstdculo,
contraldo nuevamente hasta fal punto que estimamos que serfa aconsejable
que tal circunstancia llevase aparejado la extincién de la responsabilidad pe-
nal o de la pena ya impuestan (loc. cit.).

Por ello, aunque en principio la condicién de sapcionar tnicamente la
produccién dolosa de un resultado de nulidad matrimonial parece cumplir-
la el vigente artfculo 472 al castigar el matrimonio contrafdo con impedi-
mento dirimente no dispensable, no puede satisfacernos su actual redaccién,
no sélo porque la nulidad del matrimonio puede deverir de otras causas que
no constituyen verdaderos impedimentos, sino también porque gnuchos ma-
trimonios nulos por concurrencia de impedimento dirimente dispensable no
llegardn nunca a poder ser convalidados por ser esa cualidad de dispensable
puramente tedrica. Se producird asi la injusticia de que hechos con andlogas
causas e idénticos resultados reciban un muy opuesto tratamiento penal :
el castigo en un caso y la jmpunidad en el otro. Creemos que todas las
censurables incongruencias a que nos referiremos srrancan del hecho de
no haber fenido en cuenta el legislador principio tan fundamental como.
el sefialado anteriormente, ya que ni la totalidad de las causas que pro-
vocan Ja nulidad del matrimonio de forma irremediable tienen encaje den-
tro del tipo del artfeudo 472, ni la extensién del precepto penal de tal ar-
ticulo es la misma en el 4mbito del matrimonio civil que en €l orden ca-
nénico, ni puede dejar de sorprender la impunidad en que se dejan situa-
cicnes que, cual el matrimonio de un ordenado in sacris, hieren profun-
damente la conciencia social y tienen en nuestro Derecho punitive una lar-
ga tradicién de severas sanciones,

2. Ll concepto de impedimento para la doctrina anterior al C. J. C. era
asaz extenso, como lo revelan los famosos versos mnemotéenicos, tan ca-

(8) Bobre lag comeepciomes de Ja  anbijuridicidad objebiva o subjetiva y la construe-
cidn, del delito como lesion del bien juridico (Rechisgutsverletzung) o lesion de obligaciénm
(Pflichtverbetzung), vid. A, MORO: La antijuricidad penol, trad. de Diego A. SANTILLAN..
Buenos Aijres, 1949, espec, cap, I y IL
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ros a teblogos y canonistas (4), y de los que se hiceeron eco nuestros ci-
vilistas (g):
«Error, conditio, votum,” cognatio, crimen,
Cultus disparitas, vis, ordo, ligamen, honestas,
Si sis affinis, si porte coire nequibus,
Si parochi, et duplicis desi presentia testis,
Raptave sit mulier, nec parti redita tutae.»

Como puede observarse, en esa enumeracién se comprenden no sblo las
prohibiciones que limitan la libertad para contraer matrimonio (ligamen,
cognatio, crimen, por ejemplo), sino también ofras causas de nulidad pro-
venientes de un vicio idel consentimiento (error, conditio, vis, por ejem-
plo) o de un defecto de forma («Si Parochi et duplicis desit presentia tes-
tion, por ejemplo). En resumen, para la doctrina candnico-civil contem-
pordnea de nuestros primeros legisladores penales, impedimento matri-
monial eran no sélo las prohibiciones especificas provenientes del derecho
divino, natural o eclesidstico que hacfan nulo o ilicito el matrimonio para
ja persona a que afectaban, sino también clalquier ofra causa que pro-
vocare la nulidad de un matrimonio, ya por falta de vicio del consenti-
miento, ya por defecto sustancial de forma. Mdas adn, era clésica antes
de C. J. C. la clasificacién de los impedimentos en tres cldses: por parte
de la forma, por parte del consemtimienio y por parte de la persona (6).
Podriamos decir, pues, que impedimento dirimente era sinénimo de causa
de nulidad; impedimento impediente lo era de simple prohibicién ca-
nénica (%). -

Si a ello afiadimos que en el momento de promulgarse el Cédigo de
1848 era indiscutida la vigencia en Espafia de la legislacién Tridentina en
materia de forma matrimonial, es explicable que le fuera facil al legislador
buscar una tipificacion de los matrimonios ilegales que comprendiera la san-
cién de todos los celebrados con un vicio de nulidad as{ como los contraidos
vulnerando una prohibicién legal canénica o civil. Le basté con referirse (8)

(4) Vid.,, eatre wobros, Pedro MORALES: Derecho eclesidsticy general y parlicular de
Espaiia, Sevilla, 1883, pdg. 312, y Pedro B. GOLMAYO: Instituciones de Derecho candnico
ba ed. Madrid, 1878, pdg 22, noba.

(5) Vid. SatAs: Ilustracion del Derecho Real de Hspafia, 2.2 ed. MDCOCXX, ‘4. I,
pig. 33. Todavia puede verse la ciba en S4NCHEZ ROMAN: Estudios de Derecho ¢ivil. Ma-
drid, 20 ed., 4. V, vol. I, pdg. 433, moba 2,

(6) Cfr, BLANCO NAJERA: El Cddigo de Derecho condnico, t-aducido y comentado, C4-
diz, 1945, b II, pég. 275,

(7 Tste concepto extenso del término impedimento ha pasado a nuesbros actuales civilisbas,
quiencs siguiendo a SANcmrz ROMAN (Vid. lee, cib.) vienen haciendo wuna clasificacion. y
enumeracion de los impedimentos del mabfrimonio candnico, que se aparba complobamente
de la puresza béoniea ¥ hasta de la letra del G J. C. Clr, como ejemplo asaz demostrativo,
CASTAN : Derecho civil espafiol, comun y foral, 7.2 ed., & V, vol Y, pdgs. 99 o 104, quien
incluye entre los impedimentos dirimentes el ddefecto de uso de razénws, «la ignorancia
de la esencia del maftrimonio». «la shoudacidn y reserva menbal», «ol error, la violencia
o miedo» y «la condicién contraria a los fines del matrimonio», que conforme a la vi
genbe legislacion canémica no son tales sino defectos del consentimiento,

(8) Dejando aparte la ineriminacién agravada de la bigamia y el mabrimonio del
ordenado in saeris o ligado eon voto solemne de casbidad (art. 385).
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separadamente a los impedimentos de la Iglesia (arts. 386 y 38), que se
completan con una punicién especifica del matrimonio por sorpresa (ar-
ticulo 388), y a las prohibiciones civiles (arts. 389, 380, 391 v 302) (g), para
cumplir sus propésitos y obtener un tratamiento penal de esos delitos con-
gruente y completo. Unicamente en el mafrimonic entre parientes adopti-
vos (art. 391), punto en el que el legislador intenta innovar con la preten-
sién de anticiparse a lo que en la materia habia del Cédigo civil en pre-
paracién (9), surgen las dificultades al crearse un precepto penal que fué
fuente de contrasentidos y e percgrinas consecuencias. (Cfr. nuestra op..
cit. espe., § IV) (xo0).

El C. J. C. ha venido a precisar la pureza terminoldgica del término.
«impedimenton reduciéndolo a la expresién de aquellos obstdculos que afec-
tan a la persona, haciéndola directa y enteramente inhdbil para contraer va-
lidamente un concrete matrimonio, aunque se exprese el consentimiento
y se guarde la forma sustancial (1r). Hoy se denominan impedimentos.
matrimoniales a las lmitaciones a la libertad de contraer matrimonio.
Ni los vicios del consentimiento ni los defectos de forma son impedimen-.
tos (12). As{ vemos que mientras en los capftulos III, III y IV del Ti-
tulor VII del Libro II se ocupa el Codex, respectivamente, de los impe-
dimentos en general, de los impedimentos impedientes y de los dirimen-
tes, los dos capftulos siguientes se refieren scparadamente al consenti-
miento y a la forma, con sus vicios respectivos (13).

Al evolucionar la doctrina canénica hacia una concepcién ymés téc-
nica y restrictiva de los impedjmentos, y al no recogerse en forma pre-
cisa la terminologia canénica por el Cédigo civil (cir. arts. 83, 84 y r10I)
de forma que s6lo de manera analdgica puede ser manejada por la doc-
trina «us-privatistan, es evidente que el continuar conservando en los.
Cédigos "penales la férmula de 1848 habria de producir evidentes difi-.
cultades interpretativas, por cuanto el Derecho privado integrador de la
norma penal ya no era congruente con los principios tenidos en cuenta.
por el legislador en los tipos respectivos (14).

(9) La distineion entre impedimentos candnicos y Lrvhibiciones eciviles aparece mds.
olara, si cabe, en la forma cmpleada en el art. 393 para sanciomar al eclesidstico aubo-
rizante del matrimonio dlegal, en la dque expresamenbe se diferencian ambos motivos de-
ilicitud.,

(10) Cfr. Comentarios al C(édigo gpenal, por D. Tomds M, DE VimMaNos y D, Cirilo.
ALVARNZ MARTINEZ, abogados e individuos de la Comisidn que lo redactd. Madrid, 1848,
t LI, pdg. 480,

(11) Cir. en tal sentido IGLESIAS GARCIA: Le demanda de divorcio, %a ed., pdg. 17,

(12) Cir, BUMANK: Manuel de Derecho eclesigstico. Tragd. de la tercera ed. alemana,,
por GoMEZ PIRAN. Barcelona, 1981, IX, pdgs. 88, notas. Bl Cardenal GASPARRI vy los redacs
tores del Codex se manifesbaron a favor de bal disbincién,

(18) No es obstdeulo a la Qistincion sefialads en el texbo que el € ¥, €. ubilice to-
davia en su d LO7L el términe impedimentum en un senbido mds awplio, pues aparbe de-
fque ese canon pertencce al Derecho procesal, que uo puede tener valor corvectivo del
Derecho  material, claramente se demuestra que el legiglador hace un uwso no béemico.
del término al referirse con 6l dgualmente a las cauwsas de separacién en las que no
puede en mingdn miodo hablarse de impedimento,

(14) Nuevamente hemos de remitir al lecbor, para evitar inGbiles repebiciones, a nues--
tro trabajo antes eitado.
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Con la reforma que examinamos, lz incriminacién de los matrimo.
nios ilegales ha quedado reducida—salve siempre el tipo calificado de bi-
gamia—a los matrimonios contraidos con impedimeuto dirimente mo dis-
pensable, sin hacer distincion entre su cardcter civil o canédnico. Con ello
sélo se ha conseguido aumentar las dificultades y los contrasentidos :

a) El primero de todos nace de la mecesidad de considerar que la re-
ferencia que la norma penal hace a los impedimentos dirimentes no dis-
pensables ha de ser infegrada, en cuanto al matrimonio candnico se re-
fiere, por el concepte que de tales ticne el Derecho canénigo vigente,
esto es, por aquellas causas que sean enuymeradas como impedimentos.
dirimentes en el capitulo IV del Titulo VII, del Libro III del C. J. C.,
utilizando el término en su sentido mds puro y técnico. Esta interpreta-
cién, la tnica posible—y mds en Derecho penal en el que ha de evi-
tarse toda interpretacién extensiva del precepto represivo—, hace que que-
den fuera del tipo previsto en el Cédigo penal una serie de matrimonios
viciados de nulidad por una causa irreparable («visn, wmetus», «errory,
wcondition, defecto sustancial, de forma, etc.) gue produzca efectos andlo-
gos a la concurreficia de un jmpedimento dirimente ng dispensable, pero
que técnicamente no tenga tal consideracién. Nos encontramos as{ con
que causas analogas, con iguales efectos, reciben {fratamiento penél
opuesto.

Algunas veces esas causas de nulidad consideradas como impedimen-
to podrén ser constitutivas de otro delito de los previsios en el Cédigo :
coacciones, en los casos de violencia; estupro, en los casos de simulacién,
reserva ‘mental o defecto de forma buscado de prepésito por el contra-
yente varén,., Pero, aparte de que este medio supletorio de incriminacidn
no siempre es posible, no debiera ser esa la forma para el casfigo de ta-
les hecho, como lo pone de relieve la circunstancia de que as{ resulta con-
figurado el acto ilicito, mds que como un hecho contra el estado civil de
las personas, comio un delifo en el que lo que se protege es la libertad
sexual del cényuge inocente.

b) Concretado que solamente han de considerarse como impedimen-
tos diritnentes los enumerados por el C. J, C. en el capftulo citado, he-
mos de determinar ahora cudles de ellos tienen la maturaleza de no dis-
pensables para llegar as{ a saber cudles son los supuestos de matrimo-
nio candnico. nulo que pueden ser subswmidos en el tipo «del articule o7z
del Cédigo penal. .

Segin la doctrina candnica tUnicamente son dispensables los impe-
dimentos establecidos por ¢l derecho eclesidstico; no lo son, en cambio,
los fundammentados en el derecho divino (15).

Y repasando la lista de los impedimentos dirimentes del matrimo.
rio nos encontramos con que Unicamente aparecen establecidos por el
derecho divino o mnatural los siguientes:

(€S V‘d'ereweuho divino comprende tanto la ley natuval, como el derecho divino posi-
tivo, y respecto a 6. la auboridad eclesidstica 20 puede hacer mds que declararlo, nunca.
abrogado, derogado o dispensarlo (Cfr. C. €., 87, 817 y 1.088, § 1), Por ello los irpedi-

mentos establecidos por €l derecho ‘divino no son dispemsables, Cfr. BrLANco NAIER:: Op. citi,
pégs. 277 y 288,
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1. «La jmpotencia antecedente y perpetua, ora de parte del varén, ora
de parte de la mujer, sea conocida o no por el otro, ya absoluta, ya rela-
tiva...n, puesto que segtn declaracién expresa del ¢. 1.068, § 1, «dirime el
matrimonio por el derecho mismo naturaly, declaracién légica, porque no
puede existir en tal caso la dacién del fus in corpore que es materia del
«contrato matrimonial, siendo, por ende, nulo dicho contrato por falta de
objeto (16).

.2. «El ligamen anferior, ain no consumado, salvo el Privilegio de la
fe» (c. 1.069)., La unidad del matrimonio es una propiedad esencial, ex-
presamente declarada por Jesucristo (8. Mateo XIX, a) y que constituye
dogma de fe desde el Concilio de Trento (Se. XXIX, can. 2, «de sacramento
matrimonion). De aquf que este impedimento sea de derecho divino natural
y positivo, por lo cual alcanza aun a los no bautizados, sin que pueda el
Romano Pontffice dispensarlo.

3. El parentesco de consaguinidad (c. 1.076). A este respecto parecen
estar acordes los canonistas en cuanto al carictert de derecho natural de este
impedimento en el primer grado de la lihea recta, pero discuten tal cardcter
a los restantes grados de esa linea ¥ al primero de la colateral (cfr. Blanco
Néjera, loc. cit.). Sin embargo, creemos que g los efectos de su dispensabili-
dad, que es lo que aqui nos interesa, tal disputa carece de relevancia desde
el momento en que ¢l § 3 del ¢. 1.076 prohibe auiovizar jamds el matrimo-
nio en que exista duda de que las partes sean consanguineas en algtn gra.
do de la linea recta o en primer grado de la colateral, lo que excluye toda
posibilidad de dispensa en tales impedimentos. En los demds grados canéni-
cos el parentesco de consanguinidad es dispensable.

Los restantes impedimentos dirimentes son todos ellos de derecho ecle-
sidstico (17) y dispensables (18), incluso el de menor edad, que sélo ditime
el matrimonic por derecho natural cuando los contrayentes no llegaren al
uno de razén, no ya por aplicacién del impedimento, sino por faltar en tal caso
el consentimiento matrimonial. Pero en ese caso y por la misma razén de
la inimputabilidad de los Sujetos, carece de relevancia penal el supuesto.

Ahora bien, la bigamia aparece especialmente penada en el arffculo 471,
v las probabilidades de que’ se contraiga dolosamente un matrimonio ca-
nénico entre parientes consanguineos de los grados citados son casi fiulas.
por lo que la aplicacién del artfculo 472 en materia de matrimonio canoéni-
co queda practicamente reducido al contraido con impedimento de impo-
tencia. '

Y al llegar aqui no podemos menos de preguntarnos hasta qué punto

(16) Ctr. BrLaNco NAJLRA: Op. cit.,, pdg. 300, .

(U7 Cfr. BrANGo NA/ERA: Op. cit, los comentarios correspondientes a los cdnones
respeetivos.

(18) Respecto de cumplimiento de disparidad de culbos podrfa plantearse wn  proble
ma on el caso comereto de que exisba peligro de perversion del c¢ényuge cabdlico o de Ia
prole, ¥a gue en bal caso se propibe su dispenga (Clr. c. 1.071, en relacidn com ol 14060,
aun siendo, en principio, el impediminto dol derecho eclesidstico, Cabrfay en tal caso ha-
blar de impedimento no dispensable, incluso i se habfa obtenido 1a dispemsa, pero ocul-
tando al solicibarla aguellos riesgos o induciendo a error sobre su inexistencia. El su-
;puesto, por obtra parte, tiene muy relabivo interés, dada la dificulbad de prueba del
‘hecho de la exisbeneia de aguel peligro en el instante de contraer mabrimonio.
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merecfa la pena conservar, en la reforma de 24 de abril, el articulo 472 del
Cédigo penal, para limitarse a congmi‘nar'con una pena que puede llegar
hasta sets afios prisién al impotente que ose contraer maltrimonio canénico,
mientras se deja en la muds absoluta jmpunidad al matrimonio del raptor
con la raptada, el de parientes adopfivos, el de los adulteros conyugicidas
o el de un ordenado in sacris...

Cierto que €l impedimento de impotencia es, sin duda, uno de los maés
graves en cuanto a la contradicion con los fines del matrimonio se refiere,
pero no es menos cierto que es uno de los més leves desde el punto de vis-
td de la transcendencia social de la nulidad provocada : ni por la admisién
dentro de los usos sociales de los llamados «matrimonios blancos» ni por
el perjuicio ymfnimo que a la otra parte pueda causarse —pues por propia
definicién el matrimonio quedari sin consumar—, a nadie escandaliza un
matrimonio de tal maturaleza. Es mds, nos atrevemos a afiymar que lo
que realmente herird la conciencia colectiva serd su castigo penal y mds aun
el contraste entre su pumicién y la impunidad en que¢ quedan otros matri-
monios ilfcitos tenidos por més graves, como €l del ordenado in sacris o
el religioso profeso con voto solemne de castidad. Yero sobre esto volve-
remos més adelante,

¢} Nuevas dificultades surgen al pretender adaptar al tipo del articu-
lo 472 los matrimonios ilegales que adopten la forma civil. Los diversos
motivos de nulidad del matrimonio civil aparecen dispersos por el Cédigo,
bicn dentro de las «disposiciones comunes a las dos formas de matrimonion
(art. 51), bien bajo la rtbrica «de la capacidad de los contrayentes» (artfou-
log 83 y 84), bien en la Seccibén referente a la «nulidad del matrimonion (ar-
ticulo 101); y aunque en diversos articulos usa el Cédigo el término «im-
pedimentosy» (cfr. arts. 85, 89, 96, 9%, 98 v 99) lo hace sin darnos um con
cepto acabado de lo que se pretende expresar con tal vocablo. Y, scbre
todo, como el Cédigo no utiliza la clasificacién de imipedimentos dirimentes
¢ impedientes nos encontramos frente a un dilema: o considerar que los
matrimonios civiles no podran ser nunca constitutivos de matrimonio le-
gal, cualquiera que sea la causa que motive dolosamente su nulidad; o
hacer uso para determinar cudles sean csos impedimentos de la interpre-
tacién analégica, tan refiida con los principios del derecho penal.

La légica y la-necesidad de llenar la laguna que en caso contrario se
producirfa, nos obliga a inclinarnos por el segundo término del dilema. Por
otra parte, no ha de asustarnos el argumento de la necesidad de impedir
una aplicacién analdgica in malam portem del articulo 472, Este precepto
no'es mis que una Norma penal en blanco, que ha de ser integrado por
las normas candnicas y civiles correspondientes. Por consiguiente, al hacer
uso de la analogla para determinar cudl sea la norma civil que ha de inte-
grar el precepto penal citado, no estamos haciendo una aplicacidén analé-
gica de un precepto punitivo, sino que estamos utilizando demtro del deve-
cho privado un procedimiento de integracién del detecho que no sdlo es
lcito, sino que hasta es considerado como el mds a propésito para rellenar
sus lagutlas (r9).

(19 Vid., C4s14N: Op, cit., 3.2 ed.,' b, I, vol, 1, pégs, 369 y 378 y sigs,
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En consecuencia, podeincs llegar a través de la analogia furis, a obte
her una clasificacién de los jmpedimentos de derecho civil en dirimentes
e impedientes, considerando que los primeros son los que prohiben bajo
pena de nulidad la celebracién de un malrimonic, y los segundos son los
que oponiéndose a su celebracién llevan aparejada upa sancién distinta de
la nulidad. Aquéllos nacen de una norma perfecta, los Gltimos de una lex
minus quaim perfecta.

Pero con admitir la posibilidad de hacer unso de una interpretacién ana-
légica para determinar cudles sean los impedimentos de derecho civil que
tienen la consideracién de dirimentes, las dificultades no han quedado re-
sueltas.

Los civilistas patrios pnuestran: en la materia una gran divergencia. En
primer lugar,  forzosamente habrdn de resentirse de aquella falta de pre-
cisién conceptual del Cédigo, que hace que sus comentaristas, como Mu-
cius Scaevola (20), y hasta algin tratadista metédico como Sdnchez Roman
(loc, cit. pag. 526 v sigs.), lleven a cabo la exposicién de la mayoria de los
impedimentos bajo ¢l epigrafe referente a la «capacidad de los contrayen-
tesn. La mayor parte de los autores hacen upna enumeracién de los impe-
dimentos dirimentes del matrimonio civil bajo €l pie forzado de clasifica-
ciones sui gemeris predeterminadas por las que ya se hicleron de los del
matrimonio candnico, como les ocurre a Castdn (21) y Puig (22). Otros,
como De Buen (23), se ven coartados por la necesidad de adaptarse a la
clasificacién del autor cuya obra anotan. Quiz4 de todas las enumeraciones
que de los impedimentos del matrimonio civil se han hecho por la doctrina
la que mas se ajuste a la realidad »del'Cédigo sea la de Pérez Gonzilez y
Castédn en sus notas al tomo de familia del Tratado de Ennecerus (24), aun-
que para nuestros efectos adolezca del inconveniente de no expresar de
modo claro los motivos que les llevan a considerar como impedimento di-
rimente cada una de las causas enumeradas, lo que ofreceria especial inte-
rés en €] caso del rapto. - '

Ante esa falta de unanimidad de la doctrina patria hemos de convenir
que no es en ella donde podemos encontrar el apoyo necesario para resol-
ver el problema que nos preccupa. Por lo que tendremos que realizar den-
tro del propio Cédigo la labor de investigacién e interpretacién que nos
dé la nccesaria luz para determinar cudles sean, de -todas las causas de
nulidad del ‘matrimonio civil que aquél enuymera, las que pueden ser con-
sideradas como impedimentos dirimentes y cudles han de tener naturaleza

(200 L. MuoIUs SCABYOLA: Cédigo civil, b ed. Madrid, 1046 y sigs,

(21) «Los fmpedimentos divimentes del Cédige civil, clasificados en los mismos gripos
que adopbamos pera la esposicion de los del Derecho candnico..», dive, op. cit, pdg. 126
81 8 esbo afladimos que su clasificacién de los impedimentos candnicos ey ya viciosa
(efy, nota ©), claramente se comprende lo inubilidad de la cxposicin de este autor a
log ofcotos que en ol texbo mos vemimos refiriendo.

(22) ¥, Pcra PERA: Tratado de Derecho eivil espasiol, Tdit. Rev. de D. Priv, Madwid.
XL vol, X, pag. 1db. .

(23) Notas al Couny y CapreaNt: Curso elemental de Derecho civil. Insbibuto Tadit.
Reus, 2.2 ed. Madrid, 1041, 4. I, pags. 400 y sigs,

(24) Notas al Derecho de familia, por Kwwr y Worrr, en el Tratedo de Derecho civil,
de ENNECBRUY, KIpP y WoOLFP, ed. esp. Bosch. Banrcelona, Vol, I, pags, 64 y 65.
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distinta, bien entendido que como tal determinacidn, se Ilevard g cabo
para hacer aplicacién posterior de un precepto penai, hemos de movernos
con cautela, siguiendo un criterio restrictivo y no dejdndonos arrastrar
por las facilidades que pueda proporcionarnos en esta materia la precons-
titufda doctrina condnica.

Si nos atenemos al texto del Cédigo civil vemos que éste’ hace referen-
cia a los impedimentos en sus articulos 835, 89,.96, 97, 98 ¥ 9g9. El primero
se refiere a la facultad de dispensa de impedimentos por el Goblerno y los
cinco restantes a la denuncia y estimacién de los impedimentos que opon-
gan a la celebracién del matrimonio civil. Del examen de estos tltimos pre.
ceptos podemos obtener las siguientes notas distintivas del concepto legal de
los impedimentos civiles :

1.2 Ha de trafarse de una causa que se oponga a la celebracién de un
matrimonio. El término oposicién es expresamente utilizado por los artfcu-
los 97 v 99, pero se deduce igualmente esa nota del contexto de los restan-
tes, especialmente del 6. '

2% Esa causa ha de venir establecida por la ley, no tratarse de una
causa o motivo extralegal. Los articulos 97 y ¢8 hablan expresamente de
«impedimento legaly y de «fundamento legal» del Impedimento.

3.* El impedimento lo ha de ser para un determinado y concreto ma-
trimonio, ya: que el articulo 89 manda fijar los edictos después de ratifica~
dos los pretendientes v el 98 hace referencia a las personas obligadas a de-
nunciar v a las legitimadas para oponerse, siempre en relacién con un ma-
trimonio concreto. .

4% Debe ser una causa anterior al acto de 1a celebracién del matrimo-
nio, no coetinea o simultdnea al mismo, ya que solo las causas preexisten-
tes pueden ser corocidas ¥ denunciadas con anterioridad a dicho acto. Esto
excluye tanto la nulidad proveniente del consentimiento viciado por error,
coaccién o micdo grave fart. 101, n.° 2), como la que nazca de un defecto
de forma (art. 102, n.° 3). .

Reuniendo todas estas fotas en, una definicién podrfamos obtener el si-
guiente concepto positivo de impedimento: «Causa legal que se opone a la
celebracion de un pretendido matrimonion.

Como causas o jmotivos que se oponen a la celebracién de un matrimo-
nio civil que se pretende contraer, encontramos en el Cédigo las siguientes :

1.2 lLas prohibiciones del articulo 4s.

2.0 Las de los articulos 83 y 84.

3. La que sc deduce del ndmero 3 del articulo ro1. para’ el raptor que
pretende contraer matritmoniol con la raptada mientras ésta esté en su ‘poder.

4.9 La que se nace de los artfculos 42, parrafo 3.5, v del artfcule 86, pa-
rrafo dltimo, para las personas que profesen la religion catdlica.

Pero no todos esos impedimentos producen los mismos efectos :

En primer lugar, las prohibiciones del articulo 45 no provocan la nulidad
del matrimonio en-que coacurran (cfr. art. 5o), por 1o que han de ser con-
sideradag meros impedimentos impedientes y carecen aqui de relevancia
penal. .
Por ¢l contrario, en el supuesto del matrimonio contraido en forma civil
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por quien estd sujeto a la forma candnica, cubrd preguntarse si las conse-
cuencias ne serdn algo més serias que las de su mera nulidad. En efecto,
en este caso no se trata de un simple defecto de forma sino de una falta to-
tal y absoluta de imatrimonio, ya que si formalmente se han dado todos los
requisitos del arficulo 100 y no concuwire ninguna de las faltas que harfan
nulo el matrimonio conforme al nimerc 4.° del articulo io1, lo que ha su-
cedido es que se ha celebrade un matrimonio que la ley no reconoce (cfr. ar-
ticulo 42, parraf. 1.0 y 3.%, a conirario sensu), con lo cual nos hallaremos
ante un supuesto de inexistencia. El matrimonio civil lo permite la ley tan
s6lo en forma condicional. Si la condicién autorizante falta, falta la autori-
zacién y el matrimonio asi celebrado tiene la misma relevancia juridica que
el cefebrado por espafioles en el exfranjero, conforme a la lex loci, o &l cele.
brado en Espafia ante un Pastor protestante, por ejemplo. Que tal matri-
fonio es inexistente v no nulo se infiere también del hecho de no estar con-
tenido ese motivo de nulidad en €l articulo ror; y como, segun tiene decla-
rada la sentencia del Tribumal Supremo de 12 de mayo de 1945, la enume-
racién de las causas de nulidad de ese artleulo es taxativa o limitativa, sin
que pueda prevalecer el precepto general del artfculo 4 del Cédigo civil, con-
tra el especial contenido en el artfoulo ror, habrd que concluir afirmando
que en aquellos otros casos en que la ley 1o reconozea efectos a un matrimo-
nio, nos encontramos ante otros tantos supuestos de inexistencia.

Ahora bien, como una de las condiciones de los impedimentos dirimentes
es el producir la nulidad del matrimonio en que concurran, que por lo de-
més serfa valido v reconocido legalmente, cregmos que la prohibicién legal
de contraer los catélicos matrimonio en forma civil no es propiamente un
impedimento dirimente, y no puede €l matrimonio celcbrado contravinién.
dola y que carcce de relevancia, juridica scr subsumido en el tipo del artfou-
1o 472 del Cédigo penal.

Respecto a las prohibiciones de los artfculos 83 y 84, no cabe duda de su
naturaleza de impedimentos dirimentes, por cuanto si concurren en un ma-
trimonio civil producen su nulidad (art. ro1, n.¢ 1.%) (25). . ,

Igual resultado de nulidad se produce en ¢l caso del matrimonio con-
traido por ¢l raptor con la robada (¢fr. art. o1, n.° 3.% (26), pero aqul se

(25) SANcHEZ ROMAN, quien Teduce los supuestos de impedimento a las prohibiciones
rellativas, es decir, de persona 4 persona, conbenidas en €l ark. 84, Vid. Op. cit., pdg. 582

(26) Respecto al 4mbito que alcanza ol concepto civil de rapto, ante la falba de
definicién por el Coédigo de esa causa de nulidmd, se ha tratado de recurrir al Cédigo
penal como mnorma infegradora. S{NCHEZ ROMAN (op. ecit., Ddg. 936) cree que el antece-
dente legal de tal causa de mulidad estd en ol rapbo conbtra su Yolunbad o con anuencia
de l1a robada, tal como lo define y distingue ol Codigo penad, Por el contrario MUCLUS
(op. cite, pags. Tl y sigs) cree que el rapto e que habla ol Cédigo divil tiene una
extension menor al definido ¥ casbigado en o tddigo penal, debiendo ser exclufda de
csa causa de oulidad mabirimonial el delito de rapbo con la anuendia de la mujer, toda
ver on Gal caso mo se reprime la violeneia, sine que se trata de reparar e ultraje a la
familin y Ia alarma que en ella produce la senwracién de un individuo de la misma ¥y
st en <l Dereeho civil el rapto presupone como condicién de su existencla la negacion do
la voluntad en la paclente por la violencia del agembe, queda evidenciado que s6lo el
rapto ejecutado en esta forma es ¢l gue generw la causa de nwlidad que esbamos exa-
minando. Es, sin embargo, de tener en cuenta ¢ue los canonistas vienen equiparando para
la  existencia del impedimento, ol rapto don violencia y el rapto con seduccién (Vid.
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nos plantea €l problema de si podremos, dado el tratamiento que otorga a
esta causa de nulidad el Cédigo civil, considerarlo como un impedimento.
Si nos atengmos al concepto legal de impedimente, no cabe duda de que en
¢l supuesto del raptor se dan los requisitos antes enumerados : es causa que
se opone a la celebracién del matrimonio entre perscnas concretas, por de-
claracién de la ley y con existencia anterior al instante de su celebracion.
Pero en el propio Codigo civil pueden encontrarse argumentos en contrario,
desde e lmomento que fodos los artfoulos en que se habla de impedimentos
son anteriores a la celebracién del rapto como causa de nulidad matrimo-
nial en el artfculo 101 ; sobre-todo, el articulo 85 al hablar de impedimentos
parece referirse exclusivamente a las prohibiciones de los articulos 45, 83 y
84, y excluir del concepto cualquier otro motivo de nulidad (27). Y atn po-
drfa afiadirse que esa causa de nulidad, a diferencia de las de los art{culos
83 ¥ 84 no viene declarada legalmente en forma de prohibicion, sino en for-
ma de sancién, sin prohibicién previa; falta aquf el precepto cuyo incumpli-
miento provoque a sancién, y ha de integrarse la norma, a la manera de los
artfculos del Cédigo penal, infiriendo del hecho de la sancién la prohibicién
legal de la conducta castigada (28).

Teniendo en cuenta el terreno en que nos estamos moviendo, siempre
con vistas a la integracién de la nomma en blanco del articulo 472 del Cé-
digo penal, hemos de sefialar aqui que, conteniéndose en el artfculo 85 del

EICHMANN, op. cit., pag, 100). Sin embargo, como quiera que en el Codigo penal se pena
no sélo el rapto violento (arb. 440, parralo 1.4, ¥ €l rapto con seduceién o engafio (ar-
tioulo 441, parrafo, o, inci¥x 1.0), sino bambién el rapto con ausencia de la raphada,
aunqué no intervenga engailo (arbts. 440, pérrafo 2.0, y 441, pérrafo 1o ¥ parrafo 2.0,
inciso twltimo) parece un poco absurdo extender la oulidad del matrimonio a supuestos
en los que, dado el libre oconsentimiento de la raptada, dif‘cilmente puede decirse que
ésta se <emouentre en poder del rapbors, Claro que, en definitiva, en 15 “solueién de la
cuesti6n tieme que influir la vatio legis de Ja causa de nulidad exgminada : i, como
cresmios  (vid., nota 27), la nulidad se funda en una presuncién legal de auwsencia de
consentimiento, ro puede exbenderse la nulidad a aquellos supuestos en que desde el
prier momento la mujer obra por su libérrima voluntad; rero i, como ocurre en el
Derecho candmico (vid, FICHMANN, loc. weit), €l impedimento se basa en la ofensa al
orden publico y el constituir un acto dde fuerza contra loy padres de la rapbada, hemos
de wconceder que habria que considerar que todo delito de rapto originaria la nulidad
matrimonial ‘conforme al artfeulo 101, ndm, 32, debiends ser interprefada la frase «en
poder del raptor» en sentido lato, comprensive de todos aqucllos casos en que la rap-
tada permanece en el jugar a donde fué conducida por el suweto activo del delito, sin
o con su voluntal

@7 No creemos oportuno recurrir al argumento de snalogfa con eiq impedimenbo ca-
nénico, porque la rotio legls povece ser diskinta en el rapto eivil-y en el de Derecho
candnico, El C. €. parece considerar como causa de la nulidad del matrimonio del rapbor
con la raptada, un presunto vicio del consentimicnto de ésta, coaccionada por el hecho
de estar en poder del raptor, como Jo demuestra ol lugar que ocupa en el arbiculo 10L;
la doctrina civilisba patria parece estar acorde en esta conclusion (efr, SANCHEZ ROMAN,
op. cit,, pdg. 086; Muorus: Op. cit, pdg. 7LL; DE BUEN: Op. city, pdg 410). Bo  cambio,
los canonistas tiemen especial owidado en sefalar que el impedimwento de rapto es algo
distinto de la fwld‘ia, de consentimicnto matrimonial de la mujer, poat lo- ue no se cop-
valida el matvimonic ni por el hecho de wque se pruebe que la nrujer comsintié verdade~
ramiente el contrato matrimonial, ni por la convivencia posterior de los supuestos
cényuges, (Cfr. BLANCO NAJERA, Op. eib,, pdg. 817, y BicHMANN: Op. cit., pég. 100, nota 9).
. (28) Vid, en este sentido PEREZ y CASTAN: Op. cib.,, pdg. 62, aungue Iuego no bengan
inconvenjente en incluir el rapto entre los impedimentos dirimentes (cfr. pdg.. 64):
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Cédigo civil la enumeracién de los impedimentos dispensables y, por ex-
clusién, la de los indispensables tan s6lo en relacién a los articulos 45, 83 y
84, nos encontrarfamos perplejos a la hora de calificar el rapto como impe-
dimento no dispensable, pues si bien es cierto que tal motive de nulidad no
es susceptible de dispensa, no lo es menos que no pudo ser tenido en cuen-
ta por el articulo 85 que es la norma calificadora a tal efecto. Por ello, si
técnicamente hablando ¢l rapto cs un impedimento dirimente civil no dispen-
sable, para llegar a tal afirmacién dentro de la téenica del Codigo civil es
menester hacer uso de unas interpretaciones reiteradamente extensivas, que
10 creemos deban tener las consectiencias penales que de ellas se derivarfan (29).

En resumen, dentro del Cédigo civil, a la vista de los articulos 83, 84 y
85, son impedimentos dirimentes no dispensables los siguientes :

1. La edad menor de catorce afios cumplidos, para los varones, y de
doce, para las hembras (art. 83, n.° 1.9).

2. La falta del pleno ejercicio de su razon, al tiempo de contraer ma-
trimonio (art. 83, n.% 2.9).

3.° La impoteticia fisica, absoluta o relativa para la procreacién, ante-
rior al matrimonio, patente, perpetua e incurable (art. 83, n.° 3.%.

4.° Las 6érdenes sagradas y la profesién religiosa en una Orden cant-
nicamente. aprobada, en la que haya voto solemne de castidad (art. 83, nu-
mero 4.°) (30).

5. El ligamen (art. 83, num. 5.°)'.' ]

6.9 El parentesco de consanguinidad : entre ascendientes y descendien-
tes legltimos o naturales, y entre colaterales legitimos hasta el segundo
grado civil {art. 84, ndm. 1.° y 2.°, en relacién con el 8s).

7.2 El parentesco de afinidad legitima o natural entre ascendientes b
descendientes (art. 84, ndm. 1.9). '

8.0 El parontesu) legal de adopcidn entre el padie o madre adoptante
y el adoptado ; éste v el conyuge. viudo de aquéllos y aquéllos y el cdnyuge
viudo de éstos (art. 84, ngm. 5.9).

9. Los de crimen, entre los adulteros que humesm sido condenados
como autores o como autor y cémplice de la muerte del cényuge de cual-
quiera de ellos (art. 84, ni’nns 7.9y 8.9).

10. El de rapto, mientras la robada esté en poder del raptor (art 101,
ndmero 3.9, en el caso que se resuclva la cuestién planteada sobre la natu-
raleza de impedimento de esta causa de nulidad en sentido afirmativo.

De todos estos jmpedimentos hay que excluir el ligamen, por la incri-
minacién especial de la bigamia en el articulo 471. Respecto de los de ime-
nor edad @ incapacidad mental, hemos de observar que por su propia natu-
aleza llevan consigo la impunidad del sujeto activo del impedimento, inim-

(29) 81 bien se mira las disquisiciones el texbo sélo treneén trascendencia  tedrica,
en um puro sfdn de acertamiento de la «verdad legals, ya que en la préctica el impe-
dimento de rapto, nacido en condiciones socinles muy disbinbas, especialmente en lo gque
a las facilidades matrimoniales se reficren, carece hoy de relevancin. Diffcilmente se
puede concebir, siendo como es dopstitubivo el rapto de delito, un supuesto en el que
la raptade pueda permanecer en poder del rapbor el largo lapso de tiempo que requiere
ia tramitacion de un expediente matrimonial como el exigido por el Cédigo.

(80 y 31) Vid., sin embargo, lo que se dice sobre este punto en el § 4,
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putable penalmente, por lo que sélo podian ser penados el otro conyuge y los
demés intervenientes en el ‘matrimonio (auforizante, testigos) que resul-
tasen ser participes dolosos del matrimonio legal.

Problema especial plantea respecto al matrimonio contrafdo con el impe-
dimento de menor edad lo dispuesto en el pdmrafo z.° del ndmero 1.° del
artfeulo 83 sobre la revalidacién ipso facto y sin necesidad de declaracién
expresa del matrimonio contrafdo por imptberes si ur dia después de haber
llegado a la pubertad hubiesen vivido junfos sin haber reclamado en juicio
contra su validez o si la mujer hubiese concebido antes de la pubertad o de ha-
berse entablado la reclamacidn ¢ «Quid» del matrimonio ilegal en este caso?
De urf lado, el delito existe desde el momentfo- en que se consuma, es decir,
desde el momento de celebrarse el_matrimo‘nio con la concurrencia del im-
pedimento, v no puede hacer desaparecer la antijuridicidad formal del acto
ya realizado un hecho posterior a la consumacion delictiva no previsto en
el tipo mi en la ley penal como causa excluyente de esa antijuricidad. De
otro lado, no deja de resultar anémalo sancionar como ilegal un matrimonio
civilmente valido y que goza, por el efecto retroactivo que lleva implicita
toda convalidacién, de plenos efectos civiles desde el instante mismo de su
celebracién : falta la antijuricidad material del hecho.

La antinomia anterior desapareceria si el Cédigo Penal centrara el nd-
cleo de los matrimonios ilegales en la produccion de un resultado de nuli-
dad en vez de hacerlo en la simple conourrencia de un impedimento. Al no
existir tal nulidad en los matrimonios afectados por el pérrafo 2. del nd-
mero 1.° del artfculo 83, no existiria delito, mientras que con la férmula
actual el delito existe desde que ¢l impedimento concurre.

El jmpedimento de Ordenes sagradas y profesién religiosa solemnes
plantea especiales problemas, que expondremos en el § 4.

3. Si comparamos la enumeracién de los impedimentos dirimentes no
dispensables de Derecho candnico y los de Derecho civil observaremos que
frente al nimero reducido de los primeros €l Derecho civil extiende la
lista considerablemente. No es sélo que para e Céddigo civil constituyan
impedimentos muchos de las causas que el C. J. C. considera defectos de
la voluntad, sino que ademds et Cédigo civil niega la posibilidad de dis-
pensa a una serie de impedimentos que candnicamente son dispensables.
La menor edad, las Ordenes sagradas y el voto solemne de castidad (31),
la adopcitn y los de crimen, Especialmente en estos dos dltimos casos el
rigor es excesivo. La adopcién crea un parentesco que es sélo el producto
de una ficcidn legal, y si bien estd justificado plenzmente que establezea
un impedimento para el matrimonic entre los parientes ficticios, no debe
llevarse el rigor hasta el extremo de gue esa ficcién mo pueda ser destrufda
por dispensa en aquellos casos en qlie razones especiales asi lo aconsejen,
tal como permite el Derecho candnico. En cuante a log impedimentos de
crimen, especialmente el de adulterio, la imposibilidad de dispensa sélo
conduce a fomentar las uniones ilfcitas v las filiaciones ilegales hasta el

(81) Vid., sin embargo, lo que dice sobre este punto en el § 4.
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punto de que tales motivos han influldo en otras legislaciones, como la
francesa (32), para llegar a la supresién total del impedimento (33).

_ La cierto es que esa disparidad de criterios de las legislaciones cané-
nica y civil en materia de dispensa de impedimentos se refleja en la figura
del matrimonio ilegal del articulo 472, resultando que matrimonios con-
traidog con idéntico impedimento dirimente constituirdn delito o mo, segin
sea civil o canénica la disciplina que los rige; v ello sin que importe gue
en ambos supuestos sea idéntick: el resultado de nulidad (por no haberse
dispensado el impedimento canénico, por ejemplo). Cierto que puede de-
cirse que la diferencia estd en que en un caso el resultado de nulidad era
inevitable y en otro pude no existir de haberse obtenido la licencia, pero
ello sblo hace destacar més atn la culpabilidad del sujeto en el segundo
caso. No podemos ocultar que esa diferencia de trato inevitablemente he-
rird el sentido de justicia popular, que s6lo alcanzard a ver cémo hechos
para ella idénticos {mtirimonios nulos en ambos €asos) son unas veces cas-
tigados v otras mo, siguiendo un criterio que forzosamente ha de parecerle
caprichoso al escapdrsele las exquisiteces juridicas de aquella distincién.

El que reiteradamente hayamos tenido que hacer constar que el ma-
trimonio contraldo impedimento-dirimente no dispensable de ligamen fie-
ne en el Cédigo penal una tipificacién especial en el articulo 471, mos
sefiala una redundancia del Coédigo vigente. Efectivamente, en los Cédi-
gos precedentes la bigamia recibia un irato agravado, sefialindosele por
la ley pena mayor que la conminada para los demas supuestos de mabri-
monio ilegal. Pero a partir de la reforma de 1944 la pena impuesta a los
delitos de los artfculoes 471 472 es la misma—prisién menor—, con lo
que desaparecieron los motivos de la especialidad, y no existe razon para
desgajar del tipo de los matrimonios ilegales, contraidos con impedimen~
to dirimente no dispensable, el impedimento de ligamen. O la pena se-
fialada a la bigamia es, como debiera ser a consccuencia de su mayor
contenido antijurfdico, més grave o, en otro caso, resulta superflua su
incriminacién especial.

4. Para el jurista conocedor de nuestra historia del Derecho penal no
puede menos de resultar desconcertante la total impunidad en que se de-

(82) Dacen observar COLIN y CAPITANT (Op. cit., pag. 324) que ya anteriormente a la
ley de 15 diciembre de 1904, que suprimié el impedimento, en la prédctica los Tribunales
HNegaron a mm@dgram como letra muerta el artfoulo 208 que lo estableeta para €l caso
de wn divorely admitido en justicia por causa de adulerio; em efecto, cuwando ante ellos
so  preseubaba un casg de divovrcio comeedilo por  adulberic, procuraban freenentemente
no designar por su nombre al complice o designarlo por iniclales, Enm esbas condieionecs
el oficial del estado civil ante quien so presentaba la wentencias de divorelo, no podeia
rehusar ¢l proceder ol matvimonio del esposo addlbero wcon una persons o quien ningin
documento aubéntico designaba como complice de la falta cometida. Xn Bspafia, tal
solweién es isadwmisible, por cuwanto 1a querella oriminel ba de divigirse contra ambos
adilteros (art. 450, pérrafo 20, €. P) y awmbos han de figurar condenados en senten-
cia firme (art. 84, wimy 7.0),

(83) Tampooo parece uconsejable ess supresién  radical del impedimento, que en
Francia misma suscité severag criticas (Cfr, COLIN y CAPITANT: Loc. cit.). Basba con petr-
mitir su dispensa. -
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jan los matrimonios ilicitos de los ordenados in sacris y los religiosos
profesos.

Desde el Fuero Juzgo (Lib. III, tit. II, lex. 18) ha venido regular-
mente castigdndose en nuestra Patria a los ordenades que se wayuntare con
la biubda, o con la virgine, o con oira mulier cualquiera, o por casamien~
to o por adulterion. Y en el momento de la codificacién de nuestra legis-
lacién penal estaba tan arraigada la idea de la gravedad de tales matri-
monios, que el legislador equipara a todos los efectos el matrimonio ilegal
de los ordenados y religiosos profesos al de los impedidos por anterior li-
gamen, Bl Cédigo de 1822 sefiala en el articulo 351 que fedas las penas
del capitulo dedicado a definir y castigar la bigamia «son aplicables del
mismo modo a los casos respectivos, siempre que contraiga matrimonio
algtn presbitero, di4cono o subdidcono, o algin regular profeso. Los Co-
digos de 1848 vy 1850 llegan a mds, pues en un mismo artfculo (el 385 y
el 393, respectivamente) castigan en sendos pérrafos la bigamia y el ma-
trimonio «del ordenado in sacris o ligado con voto solemne de castidad,
y ello, segin una interpretacién cuasiauténtica, porque al juzgarlo une
de los més graves impedimentos que establece la Iglesia se juzgd ‘prefe-
rible expresarlo «terminantemente en lugar de incluirlo en la disposicién
que siguen (Vizmanos y Alvarez, loc cit.). La misma equiparacién puniti-
va puede verse en el Cddigo penal de 1928 (cfr. art 649, n. 2).

Solamente en las épocas de legislacidn ulfraliberal (Ley de matrimonio
civil de 1870 y Cédigo penal de 1870; Ley de matrimonio civil de 1932
y el Cédigo penal de 1932) se ve suprimida esa equiparaciény que era, en
decir de Pacheco, «un homenaje a las disposiciones religiosas» (34), pero
alin asi el hecho continuaba siendo castigado como un matrimonio ile
gal con impedimento dirimente.” Igual ocurrfa con el texto refundido de
1944, que conservé en €l capitulo de matrimonios ilegales la redaccién del
Cédigo de 1932. ’

Pues bien, en la reciente reforma, levada a cabe por un Estado que
se¢ declara confesional, se olvida el sancionar a quienes con menosprecio
de sus més sagrados deberes y espiritu religiosos cometen el sacrilegio de
contraer matrimonio, . estando ligados por la recepcién de una crden sa-
grada o por un voto solemne de castidad, rompiéndose asi de modo inex-
plicable con toda una continuidad histérica (35).

Todavia podria decirse que no siendo civilmente dispensable el impe-
dimiento del ndmero 4 del artfculo 83, continta sancionado.el hecho en el
supuesto de que aquel matrimonio se contraiga civilmente. Pero ello sdlo
serfa as{ en el caso improbable de que se resuelvan negativamente las dos
cuestiones que seguidamente plantearemos :

Primera. Los ordenados y religiosos profesos son por el bautismo
stbditos de la, Iglesia Catélica y vendrian obligados tedricamente a obser-

(84) F. PACHECO: Bl Cdédigo penal comentado y concordado, 2.2 ed. Madrid. 1856, t. IIX,
pag. 202,

(85) También el Derecho candnico se ha mostrado severo con los ordenados ¥ reli-
giosos «que osaren atentar la celebracién del matrimonio». Cfr. ale. 1858 y 2.859, § L.o
¥y 2.883, § l.o.
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var la forma canénica del matrimonio, tanto por imperativo del c. 1.099
como por disposicién expresa del articulo 42 del Cédigo civil. Ya hemos
dicho més arriba que €l caso de matrimonio civil celebrado por quien
venga obligado a contraer matrimonio canénico es un supuesto de inexis-
tencia que, como vimos, resulta impune en el sisfema de nuestro Cédigo
penal. Y viendo esto asf, shasta qué punto puede ser castigado un matri-
monio inexistente para el derecho? Y mds adn, ;cémo puede hablarse de
nulidad de matrimonio por concurrencia de un impedimento dirimente si
ese matrimonio no existe juridicamente? Parece que en este caso la in-
existencia—consecuencia mds grave y extensa de ineficacia del actc—debe
consumir cualquier otro supuesto de nulidad.

Segunda. Aunque el motivo de incapacidad 4 del articulo 83 no esté
inclutdo en la lista de los susceptibles de dispensa civil, contenida en el
artfculo 83, ello no quiere decir que sea absolutamente indispensable, pues
el propio Codige civil recomoce la posibilidad de que coatraigan matri-
monio civil tales incapaces si han «obtenids la correspondiente licencia
candnican (36). Este reconocimiento que de la facultad candnica de dispen-
sa del impedimento se hace por la putestad seglar para surtir efectos den-
tro del orden civil, no puede menos de obligarnos a pensar si para los efec-
tos del tipo del articulo 472 del Cédigo penal no habrd de ser considerado
tal impedimento como dispensable y por ello no subsumible en el artfculo
citado el matrimonio en que aquél concurra.

5. Vamos por dltimo a ocuparnos de otro aspecto de la reforma de
24 de abril no menos sorprendente.

La mayor innovacién introducida en el capitulo de los matrimonios ile-
gales se refiere a la nueva redaccién que se da al articulo 478 sobre la que,
por cierto, nada dice la esposicién de motivos de la ley que pueda aclarar
los fines propuestos con ella. Ll citado articulo queda redactado asf:

«El juez que autorizare matrimonio prohibide por la Ley o para el cual
hubiese algtn impedimento no dispensable, conocido o denunciado efi el
expediente, serd castigado con las penas de suspensién y multa de mil a
cinco pesetas. Co

Si el impedimento fuera dispensable, la pena, serd de multa de mil a
cinco mil pesetas.» '

Tres. puntos merecen ser destacados en esta nueva redaccion del ar-
ticulo 478 :

@) La espresa referencia que se hace a la necesidad de que el impe-
dimento del matrimonio auwtorizado sea «conoeido o denunciado en el ex-
pedienten. Hs una forma particular de reforzar el elemeuto intelectual del
dolo, Cierto que el error v la ignorancia de algin clemento del tipo son

(86) Por ecierto, que date es uno e low puntos en dos que la roforma del Codigo
civil de 24 de abril de 1958, ha resulbado ‘insuficienbe al dejar em pie una palmaria
contradicién dentro del sivbema del Codigo civil, gPara qué establecer este Impedimento
si en buena técniea tales sujetos no pueden conbraer matrimonic sud forma civil? Tgusl
podriamos decir del reconccimiento del impedimento de ligamen el articulo 83, ndm,. 5.0,
que es del tode superfluo después de la declaracion geperal y de mds graves efectos
del art. 51, :
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causas excluyentes del dolo, pero mo por ello resulta superflua la inclusién
de aquella necesidad de que el juez conozca la existencia-del obstaculo le-
gal si con sllo lo que se ha pretendido es excluir la posibilidad de que la
infraccién pueda cometerse por culpa, poniende as{ fin a las dudas que
al respecto pudiera plantear la antigua construccién de este delito (37).
Ahora bien, creemos que hubiera sido preferible a aquel fin utilizar la cla-
sicar locucién «a sabiendas» u otra andloga, ya que en lg férmula empleada
existe un término—c«conocidon—que puede originar interpretaciones am-
biguas en el caso de que un impedimento piblico y notorio, pero no de-
nunciado, no sea tenido en cuenty por el juez autorizante que lo ignore, Si el
adjetivo hace relacién exclusivamente al juez, en tal caso éste no cometerfa
delito por grande que fuera la conducta imprudente que le llevara a ignorar
el imperativo, Pero si, como parece mds légica (38), se interpreta el ad-
jetivo como expresién de la motoriedad del hecho, pudiera llegar a afir-
marse la responsabilidad del juez en este caso, déndose asf un tipo espe-
cial de calificacién de una conducta culposa equiparada a la dolosa en pe-
nalidad. - . :

b) La distincidn que hace el articulo entre wmatrimonio prohibido por
la ley» y «matrimonio en que concurra algén impedimento» es también
fuente de perplejidades. . .

El origen de la distincién se halla igualmente en el Codigo de 1848.
Como en la época la dnica forma de matrimonio legalmente reconocida
era la canénica, el legislador, para proteger con una sancién penal las pro-
hibiciones de simple derecho civil, se vid precisado a establecer en el ar-
tioulo 393 (39)—antecedente mds inmediato del actual art., 478—la distin-
cién entre «matrimonios prohibidos por la ley ciwily y matrimonio «para
el cual haya algdn impedimenio candmicon. Apareclan asi reforzadas po-
nalmente, tanto la legislacién civil como la canénica, en la imateria de
prohibiciones matrimoniales.

Pero el Cédigo penal de 1870, en su afdn de concordar el precepto con

(87 Los comentaristas pabrios, siguiendo la omientacion iniciada por ALvapEz y Viz-
MANOS (op. cit.,, pdg. 431), winieron -afirmando que aunque el €édigo no hacfa express
referemcia a la comigion dolosa, dolamente debin entenderse que hablaba el arbiendo de 1a
antorizaciGn <«a sabiemdas, excluyemlo asf la posibilidad de dque el delito pudiera ser
comietdo por culpa, (Cfr. PACHECO: Op. cit., pdg. 238; Viava: Op, cit.,, pég. 281). Con mids
acierto, TLASERNA tv MONTALBAN (Elementos del Derecho civil y penal de Espafie, 5.5 ed.
Madrid, 1885, 4. III, pdg. 889) sdlo excluian la res.pons.abilidaﬂ det auborizante que hubiera
procedido por error «f éste no les ern impubable, lo que equivale a admilir la responsabili-
dad el que obra por ervor impubable, esto es, negligentemente, Doctrina ésba que apa-
recfa domo da mgs admisible en la legalidad derogada, toda ves que el Codigo sefiala en
el artfoulo 565 la forma culposa de la responsabilidad aplicable a todos los delitios en loy
que el dolo no wconstituya clemento, del tipo, o fravés de la exigenciy de una forma espe-
cffica (dolo especffico o elemento subjebivo del injusbo, como quiera Namdrsele) lo que
no ocurrid en ¢l derogado ,articnde 478 y st ocwrre en la nueva redaccidn de ese prie-
cepbo.

(88) Decimos que parece mds logica esba interpretacion, en cuanto que para expresar
el conocimiento ex oficii del Juez bastaba la referencia o la denuncia en el expediente,
y en lo que respecta a la experiencia privada del Juez diffell serd probar un elemento
subjetivo, cual es ese del conocimiente de un hecho gque no podrd presumirse, dada la
redaiccion. del precepto penal. ’

(89) Este articulo pasé a ser el 408 en el Cédigo penal reformado de 1850,
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las disposiciones de su coetdnea Ley de Maifrimonio civil, suprimié los ad-
jetivos civil y candaico, lo que si era légico por lo superfluo de una refe-
rencia a la disciplina eclesidstica, a la sazén no reconocida por el Estado,
crad en cambio un evidente confusionismo, por cuanto es diffcil buscar el
«quid» de la diferenciacién entre matrimonio prohibide por la ley y madtri-
monio con impedimento desde el instante que todo impedimento tiene por
origen una prohibicién legal.

La confusién llega al méximo cuando, reccnocido de nuevo el matri-
monio canénico, se colserva la redaccién del precepto sin restablecer la
distincién entre matrimonios prohibidos civilmernte y los prohibidos cané-
nicamente. _

Y en el texto reformado vuelve a acentuarse la dificultad de aclaracién
de cudles puedan ser los matrimonios prohibidos por la ley con una pro-
hibicién que no constituyan impedimento, Hemos va visto cédmo tanto las
prohibiciones del articulo 45 como las de los articulos 83 y 84 son conside-
radas constitutivas de impedimentos. Fuera de ellas no existen otras pro-
hibiclones legales que algunas administrativas (matrimonics de diplomdti-
cos con extranjeras, prohibidos por la ley de 23 de noviembre de 1940,
artfculo 2, por ejemplo) ‘o las que puedan derivarse de no chservar las
formalidades sefialadas en los artfculos 86 y sigulentes del Cédigo civil o
de lo establecido en el artfculo 1or, mémeros 2, 3 y 4. Peto asi resulta
una incriminacién de hechos un tanto arbitrario en cuanto se equipara
en sancién al juez municipal que interviene en un matrimonio bigamo
con sus graves cofisecuencias y al que auforiza un matrimonio en el que
concurre una simple prohibicién administrativa que no afecta a su validez.

La citada arbitrariedad es ain mas patente si consideramos que al es-
tablecer penalidad distinta para el matrimonio en que concurra un impedi-
mento dispensable o no dispensable se ha omitido toda referencia al ca-
récter jmpediente o dirimente del mismo. Y como de las simples prohi-
biciones del artfculo 45 (impedimentos impedientes, que mo prevocan la
nulidad del matrimonio en que concurren) sélo es dispensable una de ellas
{la 2.3, cofr. cit. 85) resulta que ¢l juez se hace acreedor a mayor pena si
interviene en un matrimonio con impedimento impediente no dispersa-
ble, matrimonio ilfcito, pero valido, gque si autoriza un matrimonio con im-
pedimento dirimente dispensable, que a mds de ilicito resulta nulo, Otra
vez nos encofitramos cémo hechos con resultado mds grave (nulidad) son
menos sancionados que otros de consecuencias socioles mds lewes (matri-
monio vilido con s6lo las sanciones del artfeulo z0). Y todo ello sélo por
no aceptar en la tipificacién del delifo el resultado de nulidad como ntcleo
de la antijuricidad del hecho. .

¢) La nueva redaccidn el articulo 478 ha borrado toda referencia al
eclesidstico como sujetos activos de este delito, hecho que ciertamente no
se compagina con el expreso reconocimiento que del matrimonio canéni-
<o hace la legislacién civil, lo gue trae como consecuencia que el sacerdo-
te que administra el Sacramento del Matrimonio realice a la par un’ acto
que produce dentro del orden civil efectos plenos.

Rémpese también aqui con nuestra tradicidén histérica en la materia
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que vino estableciendo penas diversas para los eclesidsticos que intervinie-
ron como tales en la celebracién de matrimonio en ¢l que concurriera al-
gin obstdculo legal. Asi en las Partidas (ley 4, tit. III, P. IV) y Novisima
Recopilacién (ley 18, tit. 2, lib. X).

Igual hicieron nuestros Cédigos penales:

El Cédigo penal de 1822 establecia sanciones especiales para el pro-
visor, vicario eclesidstico, pdrroco, notario o cualesquiera otros funcioma-
rios publicos eclesidsticos o civiles que autorizaren, permitieren o coope-
raren al matrimonio que envolviera delito de bigamia (art. 548), o un ma-
trimnonio clandestino (art. 554), o al contraido por personas no habilitadas
con la licencia que la Ley requiere (art. 358), estableciéndose ademds la
peculiaridad de sancionarse su intervencién em un matrimonio bigamo,
cuando ocurriese por culpa y no por dolo (art. 550, parr. 2). El Cédigo de
1848, con mejor conocimiento de la situacién legal en cuanto a la celebra-
cién de matrimonios, que en- su vigencia habia de adoptar la forma ca-
nénica, establecié la incriminacién para el eclesidstico que auforizare ma-
trimonio prohibido por la ley civil ¢ para el cual haya algin impedimento
canénico, estableciendo penalidades distintas segin este impedimento fue-
ra, o no dispensable (art. 393, que en el Cbddigo de 1850 pasa a ser el 403).
Por la misma razén de concordancia con la legisiacién civil vigente, el
Cédigo de 1870, a la vista de la Ley de Matrimonio civil que negaba la
validez de los matrimonios canénicos, sustituyé la incriminacién del ecle-
sidsticé por el juez municipal. Y como, derogada aquélla, cuando los De-
cretos de 1873 se concedié al matrimonio canénico efectos civiles, apare-
ciera en el Cédigo penal una laguna al no incriminarse al eclesidstico que
autorizare matrimonio canédnico en las condiciones que sefialaba el ar-
ticulo 493 del Codigo de 1870, la R, O. de 28 de agosto de 1882 estable-
cié6 que las penas de aquel artfculo se aplicarfan a los curas pdrrocos en
iguales circunstancias, remediando asf tal omisién.

El Cédigo de 1928 reguld con iminuciosidad quizd excesiva la partxcl-
pacién cualificada en los matrimonios ilegales, considerando como delito:
la autorizacién de matrimonio por Autoridad eclesidstica o funcionario del
Registro civil no competente o sin que hubieran precedido las monicio-
nes candnicas o la fijacién de edictos y proclamas (arf. 658); la autoriza-
cién de matrimonio de extranjero con espafiola sin acreditar su libertad
conforme a las leyes de su pafs (art. 659), y el autorizar matrimonio pro-
hibido por la ley o para ¢l cual haya algin impedimento, distinguiendo
segln fuviera cardcter dispensable o no (art. 660).

E1 Codigo de 1932 conservé la redaccién del de 1870, y es de suponer
se enfendiera derogada la R. O. de 1882, por lo ‘menos en tanto estuve vi-
gente la legislacién republicana que negaba validez al matrimonio ca-
nénico (40).

Y el legislador de 1944 al conscervar integra la férmwula de 1870 no ol-
vidé considerar a los eclesidsticos como posible sujeto activo de este delito.

49 Durante ol doterval¢ entre la derogecién de la legislacién republicana en maberia
matrimonial y la publicacién del Codigo pemal e 1944 Ia consideré vigente SANCHEZ TEIE-
RINA. Cfr. Derecho penral espafiel. Madrid, 1942, & II, pdg, 298.
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- Sin embargo, el testo reformado, al no mencionar al eclesiastico. como
sujeto del tipo del articulo 478, provoca respecto a los mismos una ané-
mala’ situacién :

Ante todo hay que tener en cuenta que el articulo 478 representa una -
pificacién especial de una forma de participacién en el delito. El autorizan-
te de un matrimonio ilegal, especialmente sancionado en un articulo del
Libro II del Cédigo (el art. 478), no podré ser considerado como coautor
o «Smplice de aquel delito. No juegan para él lay reglas generales de la
participacién por exigencias del principio de especialidad. Pero ello produ-
e como consecuencia que al suprimir la referencia a los eclesidsticos como
sujetos activos del delito especial del artfeulo 478 entren en juego las re-
glas generales v resulten privados del trato de favor que, al igual que el
juez laico autorizante de un matrimonio civil, venfan recibiendo (41). En
lo sucesivo el eclesidstico que autorice un matrimonio generador de biga-
mia o én el que concurra un impedimento dirimente no dispensable se
convierte en coautor de un delito de los artlculos 471 6 472, respectivamen-
te, haciéndose reo de ung pena muy superior a la establecida en el articu-
lo 478 para ¢l juez municipal que observase igual conducta.

Cierto que respecto al delito de higamia podria argumentarse que en
nuestro derecho, dada la redaccién del articulo 441, apdrece configurado
como un «delicta propian, en el que el autor ha de venir cualificado por
la especial circunstancia de estar unido por un matrimonio anterior no va-
lidamente disuelto (42).

Pero prescindiendo de que, como ha destacado Bettiol (43), no puede
excluirse sisteméaticamente la posibilidad de una participacién del sujeto
«extranei» en un delito propio, so riesgo de dejar impunc a la persona que
con su actividad ha determinado o contribuido a la ejecucién de tal delito
propio, lo cierto es que en la bigamia se ha venido sistemélicamente ad-
mitiendo la posibilidad de la participacién criminal de tercercs, desde que
Carrara resolvié el problema del tercero que conscientemente ayuda al bi-
gamo a engafar al segundo cényuge, ignorante del vinculo precedente, en
el sentido de afirmar su responsabilidad como complice de bigamia (43). Es
més,.se ha sefialady por Pisapia (44) como, a diferencia de muchos Cé-
digos preunitarios y de algunos proyectos anteriores al Cédigo Zanardelli,
tanto dste como ¢l de Rocco mo previeron especialmente el hecho del oficial
del estado civil o del ministro del culto que cooperaran a la celebracién del
matrimoniio bigamo por estimar que eran suficientes las normas gene-
rales sobre la participacién delictiva (48).

(41) Bien e nos aleanza que no fud dsta la imbencidn del togislador, mas €8 lo cierto
que se ha legado a tan jmprevisto resultado,

49 'Tal argumento ya mo os vilido para el delito del ambiouto 472, en el quo lg cons
currencia del fmpodimento aparece como un elemento bbictivo del tipo ¥ 1o cualificador
del sujeto activo.

(43) Cir, Breron: Diritts penale. Palermo, 1050, phgs, 422 y sigs. ;v Swl reato proplo.
Milano, 1939, pigs. 82 ¥ sigs. En igual sentido, efr. Mowo: Sul fundamento de le respon-
sabilita giwridica dell’ estranco que partecipl ¢ reato propio, en «R. Giup. ital», 1048, IV,
pég. 25. ’

(44) F. CARARA: Programma del Corso, di diritto criminale. Parte speciale, § 1446,

(45) . DOMENICO PISAPIA: Delitti contro la familiglia, Torino, 1958, pags. 480 y sigs
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En nuestra patria, tanto los autores que se ocupan el tema como la
doctrina jurisprudencial, admiten también el cardcter de participe criminal
en el delito de bigamia del tercero que pueda haber contribuido de manera
directa a la ejecucién de la bigamia (Ferrer Sama). Es mds, no falta
quien, como Quintano (46), llegue a afigmar que pese a la cspecialidad del
articulo 478, dada la benignidad de la sancién de este articulo, que més pa-
recfa. referirse a conducta profesionales negligentes (como las prevaricacio-
nes del art. 353) que no a verdaderas participaciones dolosas, si éstas se
dan, debieran entrafiar una condreta calificacién de coauloria.

En cuanto a} Tribunal Supremo, en un principio parecié inclinarse a la
consideracién de log delitos de matrimonios ilegales como delicta propia,
cuando menos en los casos del arficulo 490 del Codigo penal de 1870
gue penaba a la viuda que contrayere segundas nupeias antes del fem-
pus lugendi, pues en la sentencia de 6 de julio de 1876 declard que 1a pe-
nalidad comprendida en dicho articulo winicamente alcanza @ lo viuda sin
que quepa hacer incurrir en las prescripciones del artfculo, ni en concepto
de codelincuentes ni en €l de complices, a otras personas que a las exclu-
sivamente en él designadas». Y después de hacer una referencia a la in-
criminacién especial del juez municipal y eclesidstico autorizantes del ma-~
trimonio, afiade que puesto que la Ley no puede comprender en tal artfcu-
1o al eclesidstico mi ha mencionade siquiera al cényuge, «no deben éstos en
conceplo alguno ser reputados como culpables con motive del acto cualifica-
don y «que obrar de otro modo én el presente caso serfa infringir el incon-
cuso principio de derecho, por todos los legisiadores sancionado, de que las
leyes penales no pueden ampliarse interpretativa o inductivamente aplicarse».

Los argumentos de esta sentencia son muy poto convincentes, pues,
aparte de no ser del todo derto da‘qué en Dereche penal no quepa la in-
terpretacién extensiva (47), ya que lo tnico vedado es la aplicacién analod-
gica de los tipos penales, precisamente un amplio sector de la doctring vie-
ne afirmando que las rormas sobre la participacién criminal tienen cardc-
ter ewtensivo, en cuanto, si bien en principio tan sélo pueden considerarse
autores responsables de un delito los que realizan la conducta tfpica, la
aplicacion de las. reglas sobre concurso de delincuentes contenidas en la par-
te general de los Cédigos permiten extender la responsabilidad por el hecho
punible a ofras personas que, sin realizar la accién descrita por el verbo
ntcleo del tipo, cooperaren moral o materialmente a la produccién del re-
sultado punible. Y lo clerto es que no sélo ha venido castigando sistemati-

) Cfr. en sentido favorable a la admisién de la participacion, en Ttalia: Riccro: La
bigamio. Wapoli, 1984, pigs, 267 y sigs.; MaNgst: Tratatio di diritto pendle italiono sed
condo i codice del 1930, Torino, vol. VI, pdg. 70%; Tozzr: I delitti contro il buon costume
e Pordine delle fomiglia. «Bue. di dir. pen., 1909, pdgs. 44 y sigs.; DURANTE: Bigamie, en
«Digesto dtaliano», V, pdgs, 697 y sigs,

Para la dootring  alemand, ofr, Liszr-ScuMIpr:  Lehrbuch  des Deutschenn  Strafrechits.
284 Auf., 1027, § 115; NIETHAMER : Lehrbuch des Bensonderen Teils des Strafrechts, T
bingen, Mohr, 1050; pdg. 108 R

(47 Clr. FERRER SAMA: Nocidn y caracteristicas del delito de bigamia, €n «AN, dg D.o
PeN>, B I, fase. I, enero-abril, 1948, pdg. 29. (fr, cn sentido andliogo, aungue los considere
simples complices, VIADA: Cddigo penal reformado de 1870, 4.2 od, Madrid, 1890, & IIL,
pag. 417,
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camente como coautor de la bigamia al cényuge libre que contrae el segun-
do matrimonic con conocimiento del vinculo anterior gue liga al otro con-
frayente, sino que el propio Tribunal. castigé como cémplice de bigamia al
testigo que aseveré el estado de solterfa de una persona casada para que
pudiera contraer segundo matrimponia (S. 11 julio 1891).

Las conhsecuencias de esta posibilidad de sancionar como participe en el
matrimonio ilegal al eclesidstico que lo autoriza se presentan ain mas gra-
ves si consideramos que a diferencia del articulos 478, que, como vimos,
sélo admite en su comisién la forma dolosa de la culpabilidad, los matri-
monios ilegales, especialmente la bigamia, son en nuestra legalidad
susceptibles de ser cometidos por imprudencia. Asf lo ha venido entendiendo
nuestra doctrina desde que Groizard (48) afirmé el cardeter culposo de la bi-
gamia consentida por el que contrae segundo matrimonio abrigando dudas
sobre su estado de fibertad o sin haber apurado los medios para disipar-
las (49). Y ello porque, aunque en la doctrina extranjera es corriente la
afirmacién de que la bigamia sblo puede adoptar forma dolosa (50), en
nuestro derecho positivo la amplitud de la redaccién del artfculo 565 obliga
a admitir la posibilidad de su imputacién a titulo de culpa, habiendo des-
tacado ya Quintanc (op. cit., pig. 417) que «a la posibilidad legal hay que
afadir en oste supuesto, la verosimilitud y hasta Ia justicla de que asi
sean (31). Por su parte, el T. S. ha condenado por imprudencia, en senten-
cia de 1 de abril de 1882, a quien contrajo ulterior matrimonio sin practi-
car las gestiones conducentes a desvenecer las dudas que decfa tener sobre
la subsistencia del primero, y aunque en sentencias de 19 de abril de 1913 y
14 de diciembre de 1918, rechazé la existencia de bigamia culposa, lo hizo
por afifmar que los hechos en ellas juzgados fueran cometidos con dolo y
no por simple imprudencia (52). A

Si nos hemos detenido un poco en el examen da este problema de la
posible respensabilidad penal del eclesidstico autorizarte del matrimonio en
el delito de bigamia es porque la cuestién tienc especial interés al continuar
persistiendo, tras el Concordato dd rgs3 y la reforma del Cédigo civil de
24 de abril de 1958, el problema de la subsistencia y validez de los matri-
monios civiles celebrados por catélicos durante la legislacién republicana,
que tanta casufstica de bigamia han proporcionado a nuestros Tribuna-
les (53). Tales matrimonios siguen siendo vélidos v reconocidos por el Es-

(49) Vid., fundamentalmente, para el problema de la interpretacién exbensiva, JIMENEZ
DE AsGA: Tratado de Derecho pendl. Buenos Aires, 6. II, §§ 659 y 657,

(60 Grovzard ¢ El Cédigo penal de 1870 concordade y comentado, 1818, Vol. 'V, pdg. 502,

(51)  Ctr. en idénbico sentido, WERRER SAMA: Op, eib., pdg. 562

(52) Aunque en los prdcticos se admwitié la posibilidad y la punibilidad de la bigamia
culposa. o el easo de que o bigamo no hiciese las oporbumas averiguaciones para asegu-
rarse do la muerte del primer cényuge (elr. PULTMANN: Elementa, § 080; XKoom: Sustitu
tiones, § 880, cil, por CABRARA: Programma, § 1.945, nobta 2), desde Cannana (loc., eibt) viene
sostenicndo la doctring italiana que mo es admisible la bigamia culposa (Clr, MANFREDINE :
Delitti contro il buon costume, en «Yratatbo», de Florian, Vol, IX, pdg. $86; MANZINI:
Op. cit., pag. 762; Prsarta: Op. cft, pdg. 468; Ricoio: Op, cit., pdg, 288). Kn la doctrina
alemana, ofr. NIETHAMER : Op. cit., pig. 103.

(53) Doctrina intermedia sostienen RODRIGURZ MUROZ y JAso ROLDAN, (Cfr. ANTON y Ro-
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tado, aunque para da Iglesia carezcan de existencia. Por esto mismo los
pérrocos no suelen tener inconveniente en auforizar un matrimonio cand-
nico de guien, si blen casado civilmente, no estd ligado por ningln impe-
dimento de derecho eclesidstico. En tales casos se da un delito de bigamia
{cfr. 5. T. S. 24-XI-1943 ; 14-1-1955 y 27-1-1956), del que es participe doloso
el eclesidstico que, con noticia del primer matrimonio civil, celebrase un se-
gundo matrimonio canénico, en contra de lo dispuesto en <l articulo 51 del
Codigo civil y el 471 del Cédigo penal (y aun en contra de las disposiciones
eclesidsticas. Cfr. Resolucién de la Sagrada Congregacién de Sacramentos
de 2 de julio de 1927 v la Institucién de la misma Sagrada Congregacion
de 1 de julio de 1929, artfculo 18, que ordenan no admitir al matrimonio
canénico a los que no puedan celebrarlo civilmente). La circunstancia de
que no se conozca en la Jurisprudencia ningdn caso de condena de un parro-
co que autorizara uno de esos matrimonios es sélo una muestra de la pon-
deraci6n con que en la materia han obrado los érganos del Estado y del res-
peto que han venido guardando hacia la posicién de la Iglesia y de las per-
sonas de los clérigos. Sin embargo, tal hecho no representa la ausencia de
antijuricidad de la conducta, sino la falta de persecucidn del delito cometido.

En el caso concreto que comentamos (matrimonio candnico del catélico
unido a un tercero por vinculo civil) la posicion del eclesiastico se ha hecho
mas segura después del Concordato, porque éste serd uno de los pocos ca-
sos en que los Ordinarios puedan, justificadamente, denegar la autoriza-
cién para preceder, al amparo del artfculo XVI de aquél. Pero ello tampoco
implica la incxistencia del delito, sino su impunidad, situacién que no cree-
mos pueda satisfacer a la Iglesia, obligada a hacer uso de un fucro que ex-
traiga de la jurisdiccién civil al clérigo imputado, con la inevitable secuela
de recelos v antipatias que toda situacién de privilegio lleva consigo. Quizd
la solucién pudiera encontrarse en otro planc que frasladase el problema del
terreno de la punibilidad al de la ilicitud del acto, alegando que el parroco
autorizante de tales matrimonios obraba en el cumplimiento de sus debe-
res de administrar los Sacramentos a los feligreses que lo solicitasen (cfr.
Codigo civil g4 y 682). Pero para ello ser{a menester -que no.concurriese nin-
guna prohibicién candnica (y habria que valorar en consecuencia el alcance
de la Instruccién y Resolucién citadas) y, sobre todo, que se demostrase
que no le afectan, en cuanto stbdito del Istado, las prohibiciones i)or éste
impuestas, todo lo que hace que sea muy dudoso pueda prosperar la delega-
cidn de esa causa de exclusién del injusto.

CONCL.USIONES

Bl Capftule de los matrimonios ilegales, tal como quedd redactado tras
la reforma de 24 de abril de 1958, sigue adoleciendo de evidentes defectos,

DrRiGUEZ MUROZ: Derecho penal, Parbte especial, por RoDRIGUEZ  MuNoz, Jaso y- Robricusz
Drvess, Madrid, 1949, pdg. 26), gue rechazan la posibilidad de comisidn oculposa para el
que contrae matrimonio con el cényuge, admitiéndola, pues, implicitamente para -Este,

7
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que producen consc iencias injustas y coatradictorias, Especialmente el
problema de cudl ha de ser el nticleo de la antijuricidad tipificada en los
delitos de matrimonio ilegal, estd resuelto en forma que cs el origen de los
mayores absurdos.

En cuanto al articulo 478, creemos couveniente valver a introducir como
sujeto activo al eclesidstico autorizante doloso de un matrimonia ilegal. Para
evitar cualquier posible abuso del Poder civil juzgamos es mds que sufi-
ciente el uso prudentie que de la causa de no persiguibilidad del artfculo XVI
del Goncordato puedan hacer los Ordinarios. Lo que sf nos parece absurdo
es que la auteridad civil conmine a un eclesidstico con la pena de suspensién
de cargo publico, profesién u oficio, pues sélo a la autoridad canénica com-
pete privar o suspender a los clérigos de sus oficios o beneficios. (Cft. Cddigo
civil 2.278 a 2.283). Respecto a la bigamfa estimamos debe subsistir su tipi-
ficacién especial y agravada.

A titulo de Jege ferendae nosotros nos atrevemos a proponer la siguiente
redaccion :

Art. q71: «El que contrajere segundo o ulferior matrimonio sin estar
legitimamente disuelto el anterior, serd castigado con la pena de prisién
menor y multa de mil a veinte mil pesctasn»,

Avt. 472 ¢ «El que contrajere matrimonio en el que concurriera un vicio
de nulidad, serd castigado con pena de prisién menor». R

Se extinguird la accién penal ¢ la pena, en su caso, si el matrimonio
fuere sanado en rafz, convalidado o nuevamente contrafdo, previa la re-
mocidén de la causa de nulidadn.

Art. 478 : «El juez que auforizare a sabiendas un matrimonio nulo, serd
castigado con la pena de suspension y multa de cinco a diez mil pesetas.

Si en €l matrimonio autorizado concurriere alguna prohibicién legal no
determinante de su nulidad, la pena serd de multa de 1.000 a 5.000 pesetas.

Las penas de multa serdn impuestas en los respectives casos al eclesids-
tico que autorizase un matrimonio canénico en que concurran aquellas cir-
cunstancias».

Art, 479. Conservarfa su actual redaccidn.

(54) CurLLo CALON, en cambio, afirma (op. cib., pdg. 660, noba 22) que on ostas senben.
cias el T. 8, sent6é la doctrina contraria, ya que el excluir la culpa por la oxisbencia del
dolio mo implica el rechazar el castigo de la imprudeneia si 6sta se diora en el hecho.

(55) Ofr. sobre este problema nuesbro trabajo Bl privilegio Paulino: posibilidades de su
aplicweion en ¢l régimen matrimonial espafiol, en la «Rev. de Leg. y Jur.», en prensa en
el instante de redactar esta noba. Vid., especialmente las notas 41, 42 y 43.



