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I. LA LLAMADA SIMULACION PARCIAL:
EXCLUSION DE LOS ELEMENTOS ESEN-
CIALES DEL MATRIMONIO.

Es sabido que cuando se oculta, bajo la
apariencia de un negocio juridico normal, un
propdsito negocial propio de otro tipo de ne-
gocio, estamos en presencia de la simulacién
relativa o parcial. Extremando la analogia,
este término viene siendo utilizado para ca-
racterizar unitariamente las segundas hipé-
tesis del can. 1086, 2, o sea, aquellas en que
uno u otro contrayente excluya positivamen-
te uno de estos tres elementos: la prole, la
unidad o la indisolubilidad; o dicho de ma-
nera agustiniana y tradicional, alguno de los
«bienes» del matrimonio canénico.

Es claro que esta posibilidad de nulidad
matrimonial, para la que tampoco es nece-
sario el acuerdo simulatorio y que tanto se
asemeja a la «reserva mental», nos introduce
de lleno en algo sumamente caracteristico del
matrimonio candnico. Una explicacién de su
razén de ser como causa de nulidad podria
bascular sobre los siguientes aspectos. Pri-
mero, que el matrimonio candnico es una
institucién muy neta y delineada, imposible
de modificar en lo sustancial a gusto de los
contrayentes, que cuando lo intentan ponen
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por eso mismo ya fuera de su alcance al
mencionado matrimonio. Segundo, que un
consentimiento matrimonial de esta natura-
leza no surge gratuita y espontdneamente, si-
no que se basa en hechos ciertos y en repre-
sentaciones intelectuales concretas, teniendo
asi un proceso de formacién psicoldgico e in-
terno, en el que siempre es posible investigar
su adecuacién sustancial con el esquema le-
gal. Tercero, que precisamente por tratarse
del matrimonio cristiano, lo internamente y
de verdad querido (aunque no sea «cristia-
no») prevalece sobre lo externamente mani-
festado a la hora de contraer.

Precisamente este elemento intelectual, en
cuanto que da lugar a una precisa voluntad
matrimonial (porque si se quedara sélo en el
terreno intelectivo o de los principios no al-
canzaria el nivel de la simulacién), ha servi-
do a Giacchi para una explicacién central de
la simulacién parcial, que ha hecho fortuna.
Segun dicho autor, los elementos comunes de
las tres hipétesis que integran la simulacién
parcial (de las tres «intenciones contra los
bienes del matrimonio») se reconducen a es-
to: el sujeto quiere el matrimonio, pero al
mismo tiempo quiere excluir uno de estos
tres elementos o «bienes», es decir, quiere ce-
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lebrar un matrimonio reduciéndolo a un es-
quema diverso al que propone la Iglesia. En
consecuencia, el ordenamiento juridico no
puede reconocer en esa voluntad ninguna
correspondencia con la voluntad normativa
propia del ordenamiento, y de ahi que no
pueda conceder el efecto de producir un
vinculo matrimonial a una voluntad tan di-
versa a la requerida por él mismo.

La anterior es una explicacién sagaz y
coherente, que por eso mismo debe ser en-
tendida en su verdadero alcance. En primer
lugar, se trata obviamente de una explicacién
«a posteriorin, es decir, un intento valido de
afrontar explicativamente el tema de la simu-
lacién parcial tal como se recoge en el Coé-
digo. Huelga decir que dicha normativa, co-
mo todas, es también un producto «histéri-
co», el resultado de una evolucién legislati-
va en la que entran por igual unos determi-
nados datos doctrinales (los fundamentos éti-
cos o morales del matrimonio cristiano, lo
que se considera como sustancia del matri-
monio, etc.) y la aplicacién que de ellos se
ha hecho a lo largo de la historia en funcién
de voluntades matrimoniales que fingen acep-
tar lo que, en realidad, excluyen.

En segundo lugar, no debe pensarse que
la presencia de un elemento intelectual tenga
que darse en todos los supuestos reales de
simulacién parcial, que en todo caso son hi-
pétesis que se oponen al consentimiento no
por insuficiencia de inteleccién (no «ex parte
intellectus»), sino por insuficiencia de volun-
tad («ex parte voluntatis»). Ese elemento in-
telectual se dard, y serd importante incluso
como «causa simulandi», en quien efectiva-
mente tenga una idea del matrimonio, tradu-
cida en una voluntad de contraer, que sea
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incompatible con la que sustancialmente
ofrece el ordenamiento candnico. Pero, en
otros muchos casos, no es que el contrayente
tenga una idea distinta del matrimonio que
le lleve a querer celebrar un negocio redu-
cido a un esquema diverso al que propone la
Iglesia, sino simplemente —como decfan los
clasicos, Gasparri entre ellos— que mientras
tiene intencién de contraer matrimonio, no
estd dispuesto a aceptar las obligaciones que
se derivan de sus «bienes» o elementos esen-
ciales. A eso es, si no nos equivocamos, a lo
que Giacchi llama «querer celebrar un ma-
trimonio reduciéndolo a un esquema diverso
a! que propone la Iglesia».

En otras palabras, los supuestos de simu-
lacién parcial denotan en el contrayente una
pretensién contradictoria o imposible. Por
eso, se comprende que Gasparri explicara
estas hipétesis poniéndolas en relacion con el
consentimiento, y diciendo que si —a tenor
del can. 1081, 2— el consentimiento es un
acto de voluntad con un determinado conte-
nido, cuando en un caso concreto el contra-
yente afirma que quiere el matrimonio, mien-
tras que por otra parte excluye este acto de
voluntad al excluir su contenido, en realidad
estd excluyendo el consentimiento, vale de-
cir, estd vaciando de contenido el consenti-
miento que presta.

II. EXISTENCIA Y CONTENIDO DE LA
INTENCION EXCLUYENTE.

1. El cacto positivo de voluntad» en la si-
mulacién parcial.

En el dificil terreno de las intenciones o
reservas mentales, en que generalmente se
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mueven las hipétesis de simulacién parcial,
es comprensible que haya preocupado a la
doctrina y a la jurisprudencia tanto la exis-
tencia real de esa intencién contraria a algu-
no de los elementos esenciales del matrimo-
nio candnico, como el contenido preciso de
esa intencién.

El primer problema —existencia— enlaza
con cuanto se pueda decir a propédsito del
acto positivo de voluntad, mencionado por
el can. 1086, 2 no sélo para la simulacién to-
tal sino también para la parcial. El segundo
—contenido— aborda el tema de la distin-
cién entre intencién o propdsito de no obli-
garse e intencién de no cumplir, que no infre-
cuentemente se ha confundido con que la ex-
clusién, para que invalide el matrimonio, ha
de referirse a esos derechos fundamentales
que se derivan del pacto conyugal, pero no
al uso o ejercicio posterior de esos derechos.

Con respecto al «acto positivo de volun-
tad» en relacién con la simulacién parcial,
debe darse aqui por reproducido cuanto la
mejor doctrina ha dicho a propésito del mis-
mo en la simulacién total. Su presencia en
el can. 1086, 2 —que algiin autor ha enten-
dido como sustitutiva del término «simula-
cién»—, denota la necesidad de que la in-
tenciéon contraria a alguno de los «bienes»
del matrimonio no quede en un vago y sim-
ple propdsito («intentio simplex»), o en una
voluntad interpretativa, como consecuencia
no querida, por ejemplo, de un simple error
o distinta concepcidén acerca de la naturaleza
de alguno de esos elementos esenciales. En
este sentido, el «acto positivo de voluntad»
indica que esa intencidn contraria de verdad
influy6 en el consentimiento prestado, por-
que no se puede olvidar que al acto de volun-
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tad se le califica en el Cdédigo de positivo no
sélo para contraponerlo al meramente nega-
tivo, que seria la falta de tendencia o de in-
clinacién hacia un determinado objeto, sino
para indicar su concrecién y eficacia, pues
positivo, como observara acertadamente Gra-
ziani, equivale a que se pone.

Hay que sostener, por tanto, matizando
cuanto ha escrito Hervada a propdsito del
mismo tema en la simulacién total, que exis-
te intencién contraria a uno de esos elemen-
tos sustanciales cuando la misma se encuen-
tra realmente incorporada en la formacién de
la voluntad matrimonial, que precisamente
por eso, al manifestarse o emitirse, resulta
excluyente de uno de los mencionados ele-
mentos o «bienesn. Y hay que advertir que
la exageracién aqui ha procedido del equi-
voco casuistico y escoldstico —explicable en
las fuentes histéricas, que convertian en
frases los supuestos de intenciones retenidas
mentalmente— de creer que, cuando se pres-
ta el consentimiento, se verifica una opera-
cién perfectamente controlada y sistemadtica,
en virtud de la cual el contrayente tuviera
que decir con toda claridad, aunque sea in-
ternamente: «esto si (el matrimonio), pero
esto otro no (el «bien» en cuestién)». Ese
sera, sin duda, el resultado o interpretacion
procesal de una determinada voluntad matri-
monial para estimarla excluyente de uno de
los mencionados elementos. Pero, para eso,
no es preciso que, en el momento de con-
traer, deba formularse internamente un acto
paralelo al consentimiento excluyendo algo
esencial al matrimonio, sino que basta, repe-
timos, la efectiva integracién, en la «voluntas
contrahendin, de una intencion contraria a
alguno de los citados «bienes».
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2. Intencién de no obligarse e intencién
de no cumplir.

(Cudl debe ser el contenido de esa inten-
cién contraria para que haga nulo el matri-
monio? Era el segundo problema que apun-
tdbamos al principio de este epigrafe, y que
tradicionalmente se viene resolviendo distin-
guiendo entre la intencién de no obligarse
(invalidante) y la intencién de no cumplir las
obligaciones asumidas (irrelevante). Esa dis-
tincién servia en el Derecho matrimonial cla-
sico, entre otras cosas, para coordinar con
la validez del matrimonio los posibles propd-
sitos fornicarios, adulterinos, abortivos, etc.,
de alguno de los contrayentes. Se entendia
que la intencidn de contraer y de obligarse
a lo que comporta el matrimonio podfa com-
paginarse juridicamente —en virtud de la
distincion entre moral y derecho— con el
firme propésito de violar en el futuro las
obligaciones asumidas, ya que la intencidn
de obligarse es la que constituye el consen-
timiento, y ella basta para la validez del con-
trato.

Sobre estas bases, que en principio siguen
considerandose vélidas, surgia la complica-
cién de que la intencién de no cumplir afec-
tase verdaderamente al pacto conyugal, en-
trase en el mismo contrato. Y cuando la doc-
trina deberia haber explicado y matizado es-
ta posibilidad —cosa que hicieron algunos—,
he aqui que cundié, como solucién infalible
en tema tan delicado, la distincién entre el
derecho y su ejercicio (o el derecho radical
y el derecho expedito, segilin otra terminolo-
gia). En efecto, partiendo de que una cosa
es el derecho y otra su ejercicio —eviden-
te—, se extendié la idea de que solamente
invalidaba el matrimonio la exclusién del
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primero (derecho a la prole, derecho a la
unidad o a la fidelidad), pero no la exclusion
del ejercicio de esos derechos. Y unicamente,
por razones obvias, se continué sustrayendo
de este esquema la exclusion de la indisolu-
bilidad, puesto que, como ya habia expresado
Tomds de Aquino, respecto a la indisolubili-
dad no sabe distinguir entre intencién de no
obligarse o de no cumplir (ni de derecho y
ejercicio), ya que quien, al contraer, abriga
el propdsito de una futura disolucién del
vinculo (divorcio), por eso mismo estd ya ne-
gando a la otra parte el derecho al vinculo
perpetuo o indisolubilidad del matrimonio.

En vista de lo cual, y aun cuando la po-
lémica en torno a la inutilidad de la distin-
cién entre el derecho y su ejercicio —de la
que en afios atrds hiciera abundante uso la
jurisprudencia rotal— quedé ya sustanciada
en lo fundamental, no estard de mds resumir
aqui sus principales conclusiones: 1) Por su-
puesto, una cosa es el derecho a la prole o
a la fidelidad y otra el ejercicio de esos de-
rechos; 2) Pero esta distincién no tiene ca-
bida en el pacto conyugal ni, por tanto, en
el consentimiento. Y la razén es que, como
viene siendo doctrina comtn desde Tomds de
Aquino, la prole y la fidelidad no pueden
estar en el consentimiento més que radical y
fundamentalmente («in suis principiis»), y
por eso en vez de la prole lo que se requiere
en el consentimiento es la intencidn de la
prole, y en vez de la fidelidad la intencidn de
guardarla, ya que uno y otro «bien» concreto
se causan en el matrimonio precisamente en
virtud del pacto, de modo que si se expre-
sara en el consentimiento algo contrario a
esos «bienes», no habria matrimonio; 3)
Cuando en el consentimiento se excluye o
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limita el ejercicio de uno de esos derechos,
lo que se esta excluyendo o limitando es el
derecho mismo. Y la razén es que no tiene
sentido decir que, mediante el pacto conyu-
gal, se concede un derecho, al que corres-
ponde una obligacién, cuando al mismo tiem-
po se deniega la facultad de ejercitarlo.

Queda en pie, por consiguiente, que el
simple propdsito de no cumplir las obligacio-
nes realmente asumidas cae fuera de la si-
mulacién parcial. Pero incluso eso ha de en-
tenderse con sumo cuidado, pues segiin sefia-
lara Graziani, no es fécil explicar cémo puede
operarse en el momento genético de la obli-
gacién, y sin consecuencias destructivas para
el negocio, esa disociacién entre la obligacién
y su objeto (la prestacién), entre el objeto de
la obligacién y sus dos notas esenciales. Y es
que la mencionada distincién, convertida en
un verdadero dogma cuando en realidad su-
pone una linea de cobertura pragmatica de
origen claramente procesal, aunque pueda en-
contrar alguna correlacién en la formacién
de la voluntad matrimonial, no traduce ni
mucho menos la generalidad de los casos, y
mas bien tendria que cambiar de signo: cuan-
do aparece en el pacto conyugal, la presun-
cién deberfa estar por la exclusién del ele-
mento esencial, de la obligacién.

De ahi que, en cada caso concreto, se
haga preciso interpretar el contenido de la
voluntad matrimonial, y su proceso formati-
vo, para discernir si estamos en presencia de
la intencién de no obligarse o de la de no
cumplir. Al respecto cabe decir que la juris-
prudencia rotal, ante la innegable dificultad
procesal del tema, y aparte de exigir siempre
una «causa simulandi», viene utilizando crite-
rios presuntivos de muy distinto valor, cuyo
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principal riesgo radica en que se tomen apo-
dicticamente, porque algunos de ellos pueden
ser tremendamente ambivalentes y equivocos.

Entre esas presunciones procesales cabe
citar la confesién del simulante, el pacto o
acuerdo simulatorio, la actitud matrimonial
constante de los cényuges, etc. Se podria
decir, en términos generales, que cuando es-
té presente en el consentimiento el firme pro-
posito de no atenerse a las obligaciones con-
yugales, ello es sin duda un indicio de que
dicho propésito ha entrado en el pacto con-
yugal, que es precisamente el origen de esos
derechos y obligaciones.

III. LOS TRES TIPOS DE SIMULACION
PARCIAL.

Como ya sabemos, bajo la denominacién
unitaria de simulacién parcial se encuadran
tres hipétesis diferentes, de las cuales hemos
expuesto ya sus caracteristicas comunes. Co-
rresponde ahora un tratamiento singular de
cada una de esas tres hipétesis, que consti-
tuyen otros tantos tipos de simulacién par-
cial, y que en el can. 1086 vienen clasificadas
conforme al objeto especifico de la exclusién,
siempre segin el esquema agustiniano y cla-
sico de los «bienes» del matrimonio.

En concreto, he aqui los tres tipos indi-
cados: 1) Exclusién de «todo derecho al acto
conyugal», expresién legal con la que se alu-
de a la exclusién del llamado «bien de la
prole» («intentio contra bonum prolis»); 2)
Exclusién de la fidelidad («intentio contra
bonum fidei»); 3) Exclusiéon de la indisolu-
bilidad («intentio contra bonum sacramentin).
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Cabria preguntarse —y suele hacerse—
por qué no se acoge aqui la intencién contra
la dignidad sacramental. La razén que suele
darse es que, segtn el can. 1012, 1, la digni-
dad o cardcter sacramental no es un elemento
del matrimonio, de modo que el sujeto no
puede separarla (aunque quiera) del contrato
o pacto natural, como ocurre con las propie-
dades enunciadas. De ahi —se afiade— que
la dignidad sacramental sea recordada en el
can. 1084 —en tema de error, es decir, de
inteleccién— para declarar dicho error irre-
levante, mientras que la simulacién —exclu-
sién de elemento esencial— se mueve no en
el terreno del intelecto, sino de la voluntad.

IV. EXCLUSION DE LA PROLE.

Segtin el can. 1086, 2, este primer tipo de
simulacién parcial tiene lugar cuando, de la
manera que dijimos, se excluye «todo dere-
cho al acto conyugal». Pero esta expresién
legal, sobre cuyo mayor o menor acierto
disputan los autores, encierra en su aparente
sencillez un sinnimero de problemas practi-
cos, que hacen de su interpretacién un asunto
complicado y controvertido. Tanto, que uno
no sabe qué admirar mas, si la ambigiiedad
de la expresién, apta para encuadrar desde
el punto de vista del consentimiento una pro-
blemética tan amplia como la relativa al lla-
mado fin primario del matrimonio, o la sim-
plificacién legal que supondria ante la mag-
nitud del problema y la posible interferencia
de planos éticos y juridicos, haber reducido
toda la ordenacién a la prole, desde el punto
de vista juridico, a unas prestaciones insus-
tituibles mecdnicamente consideradas.

41

En esquema, los serios y controvertidos
problemas de interpretacién que plantea la
mencionada férmula legal se centran en tor-
no a las siguientes preguntas: 1) Desde el
punto de vista de su exclusién, (todo el con-
tenido del «bien de la prole» —fin prima-
rio— se agota en la expresién «todo derecho
al acto conyugaln? 2) ¢(Son sinénimas las
expresiones legales «derecho al cuerpo per-
petuo y exclusivo» y «todo derecho al acto
conyugaln? 3) ¢Con el término todo («om-
ne») se indican solamente las exclusiones
perpetuas o también las temporales? El pri-
mer problema no es otro que el de las rela-
ciones entre los cc. 1013, 1 y 1086, 2; el
segundo, el de las relaciones entre los cc.
1081, 2 y 1086, 2; y el tercero, el de la inter-
pretacion del término todo («omnev).

La cuestién es cualquier cosa menos ted-
rica, pues de la postura que se adopte ante
estos problemas puede depender la validez
del matrimonio en cualquiera de los siguien-
tes casos: matrimonio con esterilizacién pre-
cedente; exclusién de la prole con medios
anticonceptivos, o de eliminacién de la gravi-
dez, o con la voluntad deliberada de matar
la prole, o de no recibirla (abandonarla), o
incluso de no educarla cristianamente; ex-
clusién de la prole hasta que cambien deter-
minadas circunstancias, o después del segun-
do hijo, etc.

1. Derecho a la prole y derecho a los
actos conyugales. Relacion entre los cc. 1013,
1y 1086, 3.

No hay posibilidad de eludir este tema,
al que le han dedicado densas paginas los me-
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jores tratadistas contempordneos, y al que
también ha aludido con alguna frecuencia la
jurisprudencia rotal. Ante la imposibilidad
—yV acaso la inutilidad— de una exposicién
pormenorizada y exhaustiva, permitase reco-
ger tres posturas doctrinales que pueden ser-
vir para reflejar la dispersién de posiciones
¥y, al mismo tiempo, ayuden a centrar el pro-
blema. Porque el tema —si se permite ade-
lantarlo— gira en torno a si este primer tipo
de simulacién parcial tiene por objeto la ex-
clusion de la prole (més exactamente, la ex-
clusién de la ordenacion a la prole del matri-
monio), o s6lo la exclusidn de los actos con-
yugales aptos para la generacidn (es decir, la
exclusién a la prole de los actos conyugales).

Para Giacchi, y naturalmente en esquema,
todo el contenido teoldgico y axioldgico del
can. 1013, 1 sélo tiene relevancia juridica a
través de la férmula del can. 1086, 2. En con-
secuencia, la intencién contra el «bien de la
prolen se da solamente cuando se excluye
«todo derecho al acto conyugal», consideran-
do esta tltima expresién en su sentido mds
literal y neto. Todo lo que no sea eso, son
problemas morales, no juridicos.

A cualquier jurista habituado a relacio-
nar preceptos positivos, la postura de Giacchi
ha de parecerle tremendamente légica, si es
que las expresiones codiciales «acto conyu-
gal» y «acto per se apto para la generacién»
quieren decir algo de modo inmediato. Las
reservas aqui proceden de la tremenda ampu-
tacion que dicha postura opera en la natura-
leza juridica del matrimonio como institucién
delineada en el Cddigo. En otras palabras,
(cémo se puede pensar que, para el legisla-
dor canénico, sdlo excluya el fin primario del
matrimonio quien excluye el acto conyugal,
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o lo hace en si mismo iniddneo para la ge-
neracién? Si asi fuera, es evidente que el le-
gislador canénico habria proporcionado aqui
un ejemplo tipico y méaximo de formalismo
juridico, cosa que en principio se debe su-
poner extrafia a este ordenamiento, cuales-
quiera que hayan sido las deficiencias de la
Codificacién, e incluso aunque estuviésemos
en presencia de una de ellas.

Quiza para superar lo anterior, Fedele ha
intentado una profundizacién en el sentido
de las indicadas expresiones legales. Para él,
mientras la capacidad sexual se agota en un
hacer («facere»), la voluntad matrimonial exi-
ge también un no hacer («non facere»), en el
sentido que el débito conyugal comporta,
ademds de una obligacién positiva «en orden
a los actos de suyo generativos», una obliga-
cién negativa cuyo objeto consiste en non
facere, es decir, en abstenerse de impedir
que aquellos actos sean idéneos para la gene-
racién. De esa manera, desde el punto de vis-
ta de su exclusién, ademés de la relativa a
los actos conyugales propiamente dichos, ten-
dr4 relevancia juridica también y sdlo la ex-
clusién que se refiere al proceso generativo
(la llamada «actio naturae»). Por eso, quien
tenga esta voluntad de impedir que la «actio
naturae» cumpla su ciclo, en realidad no «en-
trega y acepta el derecho al cuerpo en orden
a los actos de suyo generativos», porque no
se puede decir que asuma la obligacién de
hacer quien no asuma a un tiempo la obli-
gacién de no hacer respecto a los mismos
actos, es decir, de abstenerse de convertirlos
en no idéneos para la generacién.

El esfuerzo de interpretacién es notable,
y el argumento sin duda sugestivo. Sin pru-
rito critico alguno, con dos objeciones im-
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portantes tropieza el razonamiento. Una, que
si las palabras significan algo, parece dificil
demostrar que el acto conyugal deje de ser
iddneo, de suyo apto para la generacidn,
cuando se interrumpe voluntariamente el
proceso generativo. Otra, que no se ve por
qué esa obligacion negativa («non facere») ha-
ya de reducirse al proceso generativo y con-
cluir con él. ; Es que acaso, una vez concluido
éste, no vale el mismo razonamiento para la
exclusiéon de la prole mediante actividades
contrarias una vez nacida ésta?

De este orden de ideas se ha destacado
netamente Hervada, ddndole un vuelco a la
cuestiéon que indudablemente enlaza con la
mejor tradicién teolégica del matrimonio ca-
nénico. En su opinidn, si el fin de la gene-
racién ordena toda la realidad social del ma-
trimonio, ordena asimismo toda la realidad
juridica. De ahi que no sélo el «derecho al
cuerpo» («ius in corpus») esté ordenado a la
generacién, sino también todos los restantes
derechos y obligaciones conyugales. El matri-
monio no es exclusivamente una sociedad pa-
ra realizar la cépula conyugal («societas ad
coeundumn»). Desde el punto de vista juridi-
co, el matrimonio no puede concebirse ni
como una «obligacién para la procreacién
eficaz» ni como una mera «societas ad coeun-
dumy, sino como una «sociedad para la cé-
pula en funcién de la generacién». Al mismo
tiempo, la generacién efectiva, por especificar
a la institucién en ultimo grado, tiene razén
de primer principio y, por ello, informa toda
la estructura matrimonial, tanto al «ius in
corpus» como a los restantes derechos con-
yugales.

A mi modo de ver, la anterior explicacién
tiene el mérito de atreverse a integrar, sin
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dicotomias ni fdciles subterfugios «juridicis-
tas», la entera concepcién del matrimonio
canénico, tantas veces minimizada por los
mismos autores que afirman apoyarse en la
doctrina catdlica tradicional. No se le puede
negar a Hervada el haberse tomado muy en
serio dicha doctrina, llegando asi a conclu-
siones que incluso pueden parecer «exagera-
das» si se comparan con aquellas otras, a ve-
ces refrendadas por la jurisprudencia rotal,
cuya maxima preocupacién es la custodia de
la «estabilidad de vinculo aparente». Es de-
cir, no se puede afirmar dogmdtica y magis-
terialmente que el matrimonio candnico es
bdsicamente una cosa, y después considerar
que, desde el punto de vista juridico, es irre-
levante la exclusién de eso que se considera
bésico.

En resumen, mientras para unos el tipo
de simulacién parcial de que venimos hablan-
do tiene por objeto sélo la exclusién de los
actos conyugales aptos para la generacion,
para Hervada se tratarfa —si interpreto
bien su concepcién de los fines del matrimo-
nio— de una exclusion de la ordenacidn del
matrimonio a la prole, de una exclusién del
fin primario en suma.

En realidad, esta ultima conclusién esta
en la linea mds tradicional, y no en vano con
rara y quizd no advertida unanimidad la doc-
trina y la jurisprudencia vienen refiriéndose
a este tipo de simulacién con la expresién
«exclusién del bonum prolis» o exclusién de
la prole, ya de por sf suficientemente amplia,
y que comprende no sélo la que se lleva a
cabo excluyendo o desvirtuando los actos
conyugales o el proceso generativo, sino tam-
bién impidiendo de antemano que esos actos
puedan llegar a ser generativos (esterilizacién
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precedente), o excluyendo las consecuencias
reales de esos actos (no recepcién de la pro-
le). Y todo ello, entiéndase bien, en cuanto
presente en el consentimiento, pues ya se
dijo —y es afirmacién del mds alto valor doc-
trinal para el Derecho matrimonial canéni-
co— que la «intentio prolis» es esencialisima
en el matrimonio, hasta el punto que si se
expresa en el consentimiento algo contrario
a la prole efectiva, algo que no cause el dere-
cho a que todo se ordene a la prole, no hay
verdadero matrimonio.

Establecida, pues, la autonomia entre am-
bos supuestos —«ius ad prolem» y «ius in
corpus»—, se debe ad.ertir a renglén segui-
do que no hay acuerdo doctrinal sobre la
misma, como se puso de relieve a propdsito
de una célebre y discutida sentencia rotal
Wynen de 27.11.1947. Dicha sentencia es una
muestra palpable de las contradicciones que
venimos apuntando, resueltas sin embargo
aqui con eficacia. Por una parte, es conscien-
te de que la intencién contra la prole, antece-
dente y definitiva, actuada después del ma-
trimonio mediante ciertas operaciones anti-
fecundativas que frustran sistemdticamente
los efectos de la cdpula, vicia sustancialmen-
te el consentimiento matrimonial. En cambio,
no queriendo apartarse de la férmula literal
del can. 1086, 2, se ve obligada a argumentar
la nulidad sosteniendo que, bien miradas las
cosas, tal intencién y tales maquinaciones
suponen que el sujeto no quiso entregar ni
entregé el «derecho al cuerpon, es decir, apo-
yando la llamada inmediatez entre «ius ad
prolem» y «ius in corpus».

En resumen, (hay posibilidad de encon-
trar en los preceptos del Cddigo argumentos
para obviar la simplificacién y amputacion
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que supondria decir que, desde el punto de
vista de la intencidn contraria, la prole s6lo
se puede excluir rehusando o desvirtuando
los actos conyugales generativos? Porque, re-
ducido a términos de exégesis legal, el pro-
blema no es otro que el de una interpretacién
sistemdtica e historica —no meramente lite-
ral— de la expresién «todo derecho al acto
conyugal» del can. 1086, 2.

2. La terminologia del Cédigo y su inter-
pretacion.

El derecho de las Decretales, mds casuis-
tico y menos abstracto que el de la Codifica-
cién, recogia esta materia en torno a la cldu-
sula «con tal que evitemos los hijos» («dum-
modo vitemus filios»), que junto con las clau-
sulas «mientras encuentre otra mas noble y
més rica» (contra la indisolubilidad) y «con
tal que consientas en el adulterio» (contra la
fidelidad), constitufan las tres versiones indi-
cativas clasicas de lo que hoy conocemos co-
mo tres tipos de simulacién parcial (can. 1086,
2) y como condiciones contra la sustancia del
matrimonio (can. 1092, 2.°). Consiguientemen-
te, el contenido de dichas cldusulas tanto
podia valer para la «intentio» como para la
«condition, una predominantemente interna
y otra externa, una mas bien encuadrada en
lo que hoy llamarfamos reserva mental y la
otra en un figura a veces equidistante entre
la condicion y el modo, constituyendo el jue-
go entre intencién y condicién, no siembre
nitido, buena parte de las elucubraciones y
del casuismo de los decretalistas.

Puesto a reordenar esta compleja materia,
el Cédigo lo hizo en tres preceptos funda-
mentales, de corte evidentemente abstracto.
El primero de ellos —el can. 1081, 2—, de
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caracter general e introductorio, que siempre
ha de recordarse en esta sede por cuanto des-
cribe el contenido del consentimiento. A €l
siguieron otros dos preceptos especificos, uno
el que aqui consideramos ahora —can. 1086,
2—, y otro el can. 1092, 2.°, que incluyé la
«conditio» contra la prole —junto a las con-
diciones contra los otros dos «bienesn— en
la terminologia mas amplia de las condicio-
nes «contra la sustancia del matrimonio». Pe-
ro mientras para las condiciones empleé esta
ultima expresion, que abarca a los tres «bie-
nes», para las intenciones utiliz6 los términos
propiedades esenciales (unidad e indisolubili-
dad) y todo derecho al acto conyugal (prole).

Lo anterior era bien sabido por Gasparri,
como lo demostré en la edicién post-codicial
de su «tratado». Para él, intencidn y condi-
cidn se referian practicamente a los mismos
supuestos, a las mismas cldusulas decretalis-
ticas, unas interna y otras externamente pues-
tas. En las hipétesis de intenciones contra la
prole (abusar del matrimonio, aborto, etc.) se
pronunciaba ciertamente por la validez del
matrimonio, pero era porque previamente in-
clufa estos supuestos dentro de la intencidn
de no cumplir, no porque carecieran de en-
tidad para oponerse al «bonum prolis», ni
porque no pudieran incluirse estos supuestos
de hecho en el primer tipo de intencién con-
traria de que habla el can. 1086, 2. Dudaba,
en cambio, siempre en un terreno practico, a
propdsito de la esterilizacién precedente, aco-
giéndose por eso en tales casos al «favor ma-
trimonii», porque de lo contrario el culpable
de la esterilizacién ya irreversible nunca po-
dria prestar consentimiento, lo cual le parecia
absurdo. Pero también admitia en dicha con-
ducta un grave indicio contra la debida inten-
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cidn matrimonial en el sujeto culpable. Asf
que, en la prictica, aconsejaba que en tales
casos se recurriese a la Santa Sede, férmula
habitual que habla por si misma.

Respecto a esos mismos supuestos conver-
tidos en condiciones (la «conditio contra
substantiam»), Gasparri los estudia agrupa-
dos en dos categorfas: los que abarcan una
materia torpe (aborto, onanismo, esteriliza-
cién, etc.) y los que tienen por objeto una
materia honesta (pacto de castidad). Traslu-
ciendo una indudable preocupacién por la
«estabilidad del vinculo», va resolviendo «ad
casum» las primeras con desigual fortuna, ya
sea acudiendo a la distincién entre condicion
y modo, ya estableciendo presunciones més
o menos discutibles. Para salvar la validez del
negocio en las segundas, acude a la moderna
distincién entre derecho y ejercicio —de la
que no se habfa servido hasta ahora—, que
es lo tnico que en su mente puede servir
para seguir considerando como verdaderos
matrimonios ciertos ejemplos histéricos y
piadosos.

En sintesis, para Gasparri, perfecto cono-
cedor de cuanto intentara el Cdédigo, la ma-
teria o supuestos contrarios a los «bienes»
matrimoniales a que se refiere el can. 1086, 2
es la misma a que alude el can. 1092, 2., en
el primer caso entendida como intenciones y
en el segundo como condiciones, en el primer
caso con las expresiones «todo derecho al
acto conyugal» y «propiedades esencialesy,
en el segundo con la locucién «contra la sus-
tancia del matrimonio».

Por lo que se refiere a la prole, buena
parte de la doctrina moderna, y no sélo la
exegética, prescindiendo de cuestiones histé-
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ricas, cuando en realidad son criterios de
interpretacién (can. 6), se fijé en la expresién
literal del can. 1086, 2, y difundié la conclu-
sién de que sélo excluyendo todo derecho al
acto conyugal se podia excluir la prole, mien-
tras que la jurisprudencia, aunque a veces en-
tendiera la misma cosa, continué hablando
de exclusién del «bonum prolis».

Asf las cosas, parece que la disyuntiva es
clara: o la expresién «todo derecho al acto
conyugal» alude a los mismos supuestos con-
tra la prole incluidos en la terminologia mds
amplia del can. 1092, 2.° —«contra la sustan-
cia del matrimonion—, y por tanto se trata
sélo de una divergencia literal, o no hay ra-
z6n alguna que justifique que el Cédigo haya
considerado sdlo unas hipétesis a nivel inten-
cidn (can. 1086, 2) y otras mucho mds amplias
a nivel condicién (can. 1092, 2.°). La segunda
interpretacién, aparte otras consideraciones
de fondo, supondria una innovacién del De-
recho histdrico, que no puede admitirse co-
nociendo la naturaleza de la Codificacién.

Ante semejante evidencia, y después de
multiples equivocos y contradicciones termi-
noldgicas, la razén aducida «in extremis»
por algunos (Giacchi, Mans) para justificar
que la intencidn contra la prole deba tener
por objeto una materia més reducida que la
condicidn, serfa en definitiva ésta: que en la
intentio sélo esta formalmente lo que en la
conditio se toma materialmente. Pero confie-
so no entender el alcance del argumento, pues
a lo sumo alude a la distinta manera de in-
tegrarse intentio y conditio en el consenti-
miento, pero no a que un mismo kecho (con-
trario a la ordenacién del matrimonio a la
prole) pueda ser considerado de manera dis-
tinta segin se configure como intentio o co-
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mo conditio, ya que en cuanto contrario a la
prole no hay diferencia alguna. Piénsese ade-
mas que, en el caso de la conditio, ese hecho
contrario a la prole, una vez puesto y no re-
vocado, hace ya nulo el matrimonio, sin ne-
cesidad de que tenga que verificarse material-
mente el hecho objeto de la condicién, pues
lo que quiere decir el can. 1092, 2.° es que
ese consentimiento condicionado no es el
consentimiento matrimonial.

En resumen, de lo dicho se deduce que
no quedan mdés que estas tres posibilidades:
1) considerar la expresiéon «todo derecho al
acto conyugal» equivalente a «todo derecho
a la ordenacién del matrimonio a la prole»,
que es lo que entiendo sustancial y sistema-
ticamente preferible, sin perjuicio de pro-
puestas terminoldgicas de «iure condendo»;
2) Dejar la citada expresién codicial para re-
ferir las exclusiones de la prole que alteren
el derecho al acto conyugal, y poner en el
can. 1013, 1, las restantes posibilidades de
exclusién del «bonum prolis» o fin primario,
tal por ejemplo como se ha visto obligada a
hacer la mds reciente jurisprudencia rotal
(sentencias De Jorio de 22.VII.1964, 18.XII.
1964; 19.11.1966); 3) Ampliar conscientemen-
te el sentido de la expresidn «todo derecho al
acto conyugal», en términos parecidos a los
de la sentencia rotal Wynen de 27.11.1947, es
decir, sosteniendo que quien entrega el «ius
in corpus» no puede excluir ninguno de los
presupuestos ni de las consecuencias del mis-
mo.

3. La perpetuidad del derecho a los actos
conyugales. Relacién entre los cec. 1081, 2 y
1086, 2.

Dejamos también apuntado que otro de
los grandes problemas de sistematizacién e
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interpretacién que plantea la redaccién del
can. 1086, 2 es el de su coordinacién con el
can. 1081, 2. Ello equivale a estudiar la rela-
cién que pueda existir entre la perpetuidad
que el can. 1081, 2 asigna como nota esencial
al «ius in corpus» y ese «todo derecho al ac-
to conyugal» de que habla el can. 1086. En
otras palabras, ;es efectivamente el «dere-
cho al acto conyugal» un derecho ilimitado,
en el sentido de ininterrumpido?, {pertenece
la ininterrupcién a la perpetuidad?, ;qué re-
lacién tiene con el tema de la limitacion del
«ius in corpus» la exclusién de que habla en
can. 1086, 27.

La doctrina tradicional venia entendiendo
que excluye todo derecho al acto conyugal
quien excluya la perpetuidad de ese derecho.
Asi, Mans sostiene que la perpetuidad no pue-
de conciliarse con la supresidn, interrupcién
o resolucion del derecho que se dice perpe-
tuo. La sentencia rotal Wynen de 1947 afir-
maba que el consentimiento matrimonial con-
siste en la mutua entrega no de cualquier de-
recho sobre el propio cuerpo, sino de todo
derecho. Y, en fin, una sentencia del Vica-
riato de Roma de 9.11.1949 afirmaba que
todo derecho se entiende en el sentido de
perpetuo, no limitado a un cierto o incierto
tiempo.

Pero era evidente que en las anteriores
posturas latfa una inadvertida asimilacién de
la temdtica presente en el «todo derecho»
(«omne ius») con la tipica de la indisolubili-
dad («bonum sacramenti»). Ademds, si ilimi-
tacién y «todo derecho» fueran expresiones
idénticas, entonces habria que decir que la
exclusién de «todo derecho» equivalia a la ex-
clusién de la perpetuidad, con lo que sobraba
la referencia explicita que el can. 1086, 2
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hace de esa propiedad llamada indisolubili-
dad del vinculo, que aqui parece asimilarse a
la perpetuidad del derecho a los actos conyu-
gales.

Sin duda por eso, la doctrina italiana (Fe-
dele, Graziani) propuso posteriormente reser-
var el término perpetuidad para la temadtica
del «bonum sacramenti» (indisolubilidad), y
rechazar la ilimitacién del «derecho al cuer-
po» en base a la locucién «todo derecho» del
can. 1086. Segiin eso, el derecho a los actos
generativos tendrfa a un tiempo estas tres
notas, cada una con una referencia a uno de
los «bienes» matrimoniales: a) perpetuo («bo-
num sacramenti», indisolubilidad); b) exclu-
sivo («bonum fidei», fidelidad); c) ordenado
a la prole («bonum prolis»). A las dos prime-
ras notas se referirfa el can. 1086, 2 cuando
habla de excluir las propiedades esenciales;
a la tercera se referirfa dicho canon cuando
habla de excluir todo derecho.

Este esquema representaba, sin duda, un
paso adelante en la clarificacién y sistemati-
zacién de esta materia. Pero alin quedaban
cabos por atar. En nuestra opinién, estos se
reducfan a dos: 1) La persistencia de un equi-
voco usual en Derecho matrimonial canéni-
co —salvo honrosas excepciones—, segun el
cual se ha confundido frecuentemente el «ius
in corpus» con el vinculo, pues parece eviden-
te que indisoluble es el vinculo y perpetuo el
«iusn. 2) El olvido, ya tratado en estas pégi-
nas, de que existen formas de excluir la prole
que no pueden reconducirse a una exclusién
de «todo derecho al acto conyugal». Por eso
nos atrevimos a proponer, en el primer traba-
jo que publicamos, una tercera interpretacion,
que ahora resumimos.
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Para comenzar, la interdependencia entre
los elementos constitutivos del «ius in cor-
pus» —de que hablara ya Graziani—, en vir-
tud de la cual no se da derecho exclusivo
que no sea perpetuo, ni derecho al acto con-
yugal que no sea al mismo tiempo perpetuo y
exclusivo, puede hacer dificil distinguir per-
fectamente la exclusién del derecho al acto
conyugal y la limitacién temporal de éste.
Pero debe advertirse que el término perpe-
tuidad tiene dos acepciones: a) permanencia
ininterrumpida; b) permanencia no intermi-
tente. La primera ha de predicarse del vincu-
lo, y corresponde a la temdtica del «bonum
sacramenti» (indisolubilidad); la segunda es
una caracteristica del «ius coniugale», y for-
ma parte de la temdtica del «bonum prolis».

De esa manera, ha de entenderse que
cuando el can. 1086, 2 habla de excluir la
propiedad esencial aqui conexa, se refiere a
la exclusién de la indisolubilidad —vinculo—,
incluso si para ello se utilizan aquellas limi-
taciones del ius que indique una voluntad
eficaz de intentar la disolucién futura del
vinculo. En cambio, hay que incluir también
dentro del «omne ius» aquellos aspectos de
la perpetuidad que tienden a evitar la orde-
nacién a la prole de los actos conyugales.

A este planteamiento podria objet4rsele
que no hay razén alguna para no extenderlo
a la «exclusivitas» del «ius», con lo que ten-
drfamos que también algunas exclusiones de
la unidad —la otra propiedad esencial— se-
rian abarcadas por el «omne ius». En efecto,
pensamos que con el término «exclusivum»
el can. 1081, 2 hace referencia a la unidad y
por tanto también a esta propiedad en cuan-
to dificulta la ordenacién a la prole de los
actos conyugales (que es, por cierto, el funda-
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mento de la misma segin doctrina comun).
Pero negamos su relacién con el «omne ius».
Y la razén es que mientras hay supuestos de
exclusién de la perpetuidad que nada tienen
que ver con la disolucién del vinculo, sino
tGnicamente con la ordenacién del matrimo-
nio a la prole, aquellos otros, en cambio, que
se oponen a la unidad, por eso mismo lesio-
nan siempre la «ordinatio ad prolem». De
donde no hay razén para que estos ultimos
sean considerados aparte. Y sif, en cambio,
los primeros.

4. Las exclusiones temporales. Interpre-
tacion del término «todo» («omne ius»).

Al emplear el Cddigo la expresién «todo
derecho», era natural que la interpretacién
doctrinal del precepto reparase en la singu-
laridad del término «omne» (todo). Asi que
en torno al mismo se ha centado el problema
de si tienen aqui cabida solamente las ex-
clusiones perpetuas del «ius», o también las
temporales.

Buena parte de la doctrina (Fedele, Sta-
ffa, etc.) ha entendido que el Cédigo sélo con-
templa como invalidantes las exclusiones per-
petuas. Y razona su postura en base a los si-
guientes argumentos: 1) Que las exclusiones
temporales pertenecen al tema de la indiso-
lubilidad («bonum sacramenti»); 2) Que el
origen de la expresién codicial «omne ius» se
encuentra en la causa «Ullyssiponense», que
hablaba de que los cényuges excluyeron «to-
do derecho» («ogni diritto») precisamente en
un supuesto de exclusién perpetua; 3) Que
es la tinica manera de evitar la redundancia
del can. 1086, 2, que ya prevé las exclusiones
temporales cuando habla de excluir la indi-
solubilidad.
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De esta interpretacion se destacé parcial-
mente Bender, quien ciertamente estimaba
que «todo derecho» se referfa a las exclusio-
nes perpetuas, pero afiadiendo al mismo tiem-
po que, ante el silencio del canon respecto a
las temporales, habfa que suplir tal laguna
legislativa acudiendo a los criterios del De-
recho natural, el cual postula la ilimitacién
del «ius».

Aparte que las fuentes histéricas conside-
raban invalidantes las exclusiones temporales
del «ius» —por ejemplo, las que tuvieran lu-
gar en las «ferias sextas» o en el «tiempo de
Cuaresma»—, nosotros creemos que el tér-
mino «omne» es apto para cobijar no sélo las
exclusiones perpetuas, sino también las tem-
porales. Nos parece, en primer término, que
en la interpretacién del «omne» no hay que
poner el acento sobre el tiempo, sino sobre
derecho. En tal sentido, es claro que el tér-
mino «omne» no debe ser equiparado a la
perpetuidad. Entendemos, més bien, que la
exclusion de todo derecho puede tener lugar
de una de estas dos maneras: 1) Excluyendo
todo derecho en todo tiempo (exclusién per-
petua); 2) Excluyendo todo derecho durante
algin tiempo (exclusién temporal). Y lo afir-
mamos, entre otras cosas, porque obviamen-
te «omne» es un término absoluto, que no
hace referencia al tiempo sino al derecho (fa-
cultad). De ahi que la expresién todo dere-
cho alude a que la exclusién del «ius», para
que sea invalidante, ha de ser absoluta, cual-
quiera que sea el tiempo sobre el que se pro-
yecte.

A esta interpretacién no se opone la cau-
sa «Ullyssiponense», origen histérico de la
expresién, porque la verdadera cuestién es
si la férmula tomada de esa fuente no es
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también apta para abarcar supuestos distin-
tos a los que dieron origen a aquel proceso,
pero no contradictorios con la expresion
«omne ius». Ciertamente, alli la exclusién fue
perpetua, ya que se trataba de un matrimonio
celebrado para reparar el honor de la mujer y
con el firme propédsito por parte de ésta de
ingresar inmediatamente en religion. Pero
cuando, contra lo pactado, la mujer exigi6é
el débito conyugal, la otra parte se negd, no
porque el derecho hubiera sido excluido a
perpetuidad, sino porque la parte que lo exi-
gfa no tenfa ningin derecho (carecia de todo
derecho) a él, que es cosa bien distinta.

V. EXCLUSION DE LA UNIDAD.

El segundo tipo de simulacién parcial con-
sagrado en el can. 1086, 2 lo constituye la ex-
clusién de la propiedad esencial del matrimo-
nio que se conoce con el nombre de unidad,
recogida a su vez como tal propiedad esen-
cial en el can. 1013, 2. Segun eso, contrae in-
véalidamente quien, de la forma que ya sabe-
mos, excluya esa propiedad esencial que con-
densa el caricter mondgamo del matrimonio.
Y también, dado que a la unidad correspon-
de como obligacién correlativa el deber de fi-
delidad entre los esposos, quien excluye di-
cha obligacién, de modo que entregue un de-
recho no exclusivo, que es légicamente una
caracteristica fundamental del «derecho con-
yugal» recogida en el can. 1081, 2, es decir,
en la descripcién del contenido del consen-
timiento.

El primer aspecto —exclusién de la pro-
piedad en si misma o unidad —reviste me-
nos importancia prictica que el segundo—
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exclusién del correlato obligacional o fideli-
dad—. Y la razoén es evidente, ya que es me-
nos frecuente, al menos en sociedades «civili-
zadas», contraer matrimonio con voluntad
de incidir en bigamia —temadtica relativa a la
unidad— que con voluntad de adulterio —te-
maética especifica de la fidelidad—. Pero qui-
z4 no sea supérflua la aclaracién ya que, con
frecuencia, no se distinguen bien ambos su-
puestos y las caracteristicas de los mismos.

En cuanto al primer supuesto —bigamia,
poligamia, etc.—, se debe procurar, ademds,
no confundirlo con hipétesis de exclusién de
la indisolubilidad, ya que se trata del caso
—rarisimo y casi escoldstico en nuestros am-
bientes— de quien pretenda contraer un ma-
trimonio reservandose el derecho de contraer
en el futuro otro matrimonio permaneciendo
el primero. Ya se comprende que la hipéte-
sis es muy rebuscada, pero se consigna por-
que ni siquiera el que contrajese con el firme
propdsito de incurrir posteriormente en el
delito civil de bigamia es seguro que haya
querido excluir la unidad, sino que mds bien
habrfa que poner todo eso en relacién con
la posibilidad o menos de poder acudir al
divorcio. De modo que, siempre a resultas
de la interpretacion de la voluntad matrimo-
nial, esos casos mas bien corresponderian a
la exclusién de la indisolubilidad que a la de
la unidad.

El segundo supuesto —exclusién del de-
ber de fidelidad— es con mucho el més co-
rriente y claro, hasta el punto de agotar él
sélo el tratamiento usual del tema en la ju-
risprudencia rotal, la cual suele entender que
excluye la unidad quien, pese a entregar y
aceptar el «ius corpus», se reserva el derecho
a realizar actos sexuales con otra u otras per-
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sonas, rehusando por tanto la exclusividad de
este «ius».

Pero por lo mismo que no se trata propia-
mente de excluir la propiedad esencial en si
misma considerada, sino su correlato obliga-
cional, la doctrina y la jurisprudencia suelen
entender que, en comparacién con la exclu-
sién de la prole, es més facil que en estos su-
puestos la voluntad del sujeto se dirija a ex-
cluir el cumplimiento de la obligacién que la
obligacién misma, es decir, es mds facil que
estemos en presencia de una intencién de no
cumplir (irrelevante).

Entramos con ello, de nuevo, en un terre-
no de interpretacién de la voluntad matrimo-
nial, con respecto a la cual nunca se insisti-
r4 bastante en que hay que guardarse de las
simplificaciones aprioristicas con que a ve-
ces se entienden las mismas presunciones ju-
risprudenciales en este punto. Por eso parece
muy oportuno observar, como ha hecho Gia-
cchi, que también en este tipo de simulacién
es mas facil que se dé el caso opuesto, es de-
cir, la exclusién de la obligacién de fideli-
dad (y no sélo de su cumplimiento) debido a
que el sujeto crea que el matrimonio no pue-
de comportar la exclusividad, dada la debili-
dad de la naturaleza humana, la tendencia po-
ligdmica del hombre, etc.

A estas hipétesis pueden afiadirse otras
parecidas, de las que se ha ocupado la juris-
prudencia rotal, como aquellas en que exis-
ta una conviccién de que no se podra guar-
dar fidelidad, u otras en que dicha conviccién
pueda venir insinuada por ciertas caracteris-
ticas sexuales del individuo (o incluso ciertas
desviaciones sexuales), en todas las cuales el
elemento intelectual, cualquiera que sea su
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base, actia como «causa simulandi», y pue-
de dar lugar a una voluntad contraria a la fi-
delidad, que en todo caso ha de interpretarse
conforme a los indicios sefialados.

En cambio, ha de rechazarse por incohe-
rente el criterio jurisprudencial que considera
fuera del tema de la fidelidad el caso en que
la reserva contraria a la exclusividad del «de-
recho conyugal» se llevara a efecto mediante
relaciones y actos homosexuales. En efecto,
la jurisprudencia ha solido rechazar tal hi-
poétesis sosteniendo que esa intencién no aten-
ta contra el «ius in corpus», que sélo tiene
por objeto los actos de suyo generativos. Pe-
ro aparte de otras consideraciones obvias, ya
seflalaba Oesterle —dentro del mismo orde-
namiento candénico— la incoherencia que su-
pone admitir como adulterio, a efectos de se-
paracién conyugal, los actos «contra natu-
ramy», y rechazarlos como constitutivos de la
violacién de la fidelidad. Aunque la cuestién
descubre a las claras, precisamente por afec-
tar al adulterio, tema tan importante y polé-
mico a lo largo de la historia, que no se pue-
de marcar una linea de principio para des-
pués vaciarla de contenido prdctico. Y, en
general, eso es lo que viene ocurriendo con
la «voluntas adulterandi» en relacién con la
exclusién de la fidelidad.

Parecidos razonamientos valen, «mutatis
mutandis», para otras hipdtesis comtinmente
relacionadas con la presente figura de simu-
lacién, que al parecer no han encontrado to-
davia una jurisprudencia constante. Nos re-
ferimos a los supuestos en que, con posterio-
ridad al matrimonio, uno de los cényuges ha-
ya conservado unas relaciones intimas dura-
deras con tercera persona, existentes ya con
anterioridad al matrimonio. A veces, esta si-
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tuacién ha sido considerada como prueba su-
ficiente de la exclusién de la fidelidad, cosa
que a nadie puede extraifiar, aunque algunos
estiman que tal conducta puede muy bien
compaginarse con la asuncién de la obliga-
cién de fidelidad. Sélo que no es facil saber
entonces de qué fidelidad estamos hablando,
ni quizd tampoco qué entendemos por asumir
una obligacidn.

En cambio, més facil sin duda parece a al-
gunos (Giacchi, p. e.) el caso contrario: ex-
cluir la fidelidad con respecto al cényuge
impuesto por circunstancias familiares, eco-
némicas, etc., precisamente porque se quiere
permanecer fiel a la persona a la que verda-
deramente se ama. Aqui, y siempre que esas
circunstancias no se reconduzcan al miedo
vicio, ellas actuarfan como «causa simulan-
di», haciendo que se quiera el matrimonio co-
mo medio para conseguir ciertas ventajas fa-
miliares o sociales, pero sin renunciar a la fi-
delidad hacia la tercera persona, lo cual se
traduce en una exclusién de la fidelidad ma-

-trimonial.

Finalmente, dos observaciones de carac-
ter general. Una, que aunque nunca en su-
puestos de simulacién es necesario el pacto,
es claro que todo lo anterior ofrece muchas
menos dificultades procesales cuando existe
pacto, es decir, cuando los contrayentes es-
tuviesen de acuerdo en dispensarse mutua-
mente de la fidelidad, cualesquiera que fue-
sen los motivos o causas. Otra, que dada la
exclusividad del «ius coniugale», aqui tiene
poca importancia que la exclusién de la fide-
lidad se haga con caracter perpetuo o «ad
tempus». Aunque esta segunda hipdtesis ten-
ga muy poco margen real, es claro que quien
se reserva un digamos «derecho de adulte-
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rio» por un cierto tiempo, ha excluido ya la
exclusividad del «derecho conyugal».

VI. EXCLUSION
DE LA INDISOLUBILIDAD.

1. Exclusion de la indisolubilidad del
vinculo.

El tercer y dltimo tipo de simulacién par-
cial que recoge el can. 1086, 2 viene consti-
tuido por la exclusién de la indisolubilidad,
la otra propiedad esencial de que habla el
can. 1013, 2. Y para encajar debidamente es-
ta figura, es decir, el contenido de la misma,
lo primero que se debe aclarar, aunque pa-
rezca obvio, es en qué sentido puede ser ex-
cluida la indisolubilidad en el momento de
contraer.

La cuestién no es baladi, porque asi como
a la fidelidad se opone en términos genera-
les el adulterio, y a la indisolubilidad en prin-
cipio el divorcio, este tltimo —tan desautori-
zado como el anterior en el ordenamiento ca-
nénico—, por lo mismo que supone precisa-
mente la imposible ruptura del vinculo, que
es en cambio lo que permanece en los casos
de adulterio (incluso intencionalmente), da
lugar a muiiltiples equivocos y vacilaciones a
la hora de interpretar una voluntad contraria
a la indisolubilidad.

Para superarlos, se debe comenzar por
analizar qué se quiere decir cuando unanime-
mente se afirma que la indisolubilidad, por
ser propiedad formal del matrimonio cané-
nico, no admite la distincidén entre intencién
de no obligarse e intencién de no cumplir.
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En ocasiones, esta afirmacién ha llevado
a uno de estos dos extremos alternativos y
contrapuestos: 1) O a no admitir que la «in-
tentio divortiandi» —o la intencién de con-
traer «solublemente», en otras formulacio-
nes— tenga que ver con la exclusién de la in-
disolubilidad, supuesto que todo matrimonio
es por su misma naturaleza «indisoluble», en
cuyo caso la exclusién de la indisolubilidad
se sitiia unicamente en la intencién de ex-
cluir la perpetuidad de la convivencia con-
yugal (es la postura, p. e., de Giacchi); 2) O
a no admitir que a la indisolubilidad corres-
ponda, como obligacién correlativa, la perpe-
tuidad de la vida en comiin, en cuyo caso se
entiende esta ultima no como parte esencial
del matrimonio, sino como un efecto del
mismo, y se declara irrelevante su exclusién
(posicién que corresponde a sentencias rota-
les ya anticuadas). Como de uno y otro plan-
teamiento —ambos igualmente parciales—
hay datos suficientes en la doctrina y en la
jurisprudencia, junto a otros que por supues-
to los contradicen, entendemos que su acla-
racién es previa a la consideracién de toda
hipétesis especifica en tema de exclusién de
la indisolubilidad.

El punto de partida lo constituye un tex-
to de Tomds de Aquino, segin el cual la in-
disolubilidad, a diferencia de la prole y de la
fidelidad, que pertenecen a la esencia del ma-
trimonio sélo radicalmente («in suis princi-
piis»), pertenece al matrimonio en cuanto tal
indisolubilidad («secundum se»). Es decir,
que si bien existen verdaderos esposos sin
hijos o infieles entre si, resulta imposible
pensar en un verdadero matrimonio que, por
lo mismo, no sea indisoluble. De ahi se ha
venido concluyendo que, respecto a la indi-
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solubilidad, no cabe distinguir entre inten-
cién de no obligarse e intencién de no cum-
plir, ya que quien, al contraer, abriga el pro-
posito de una futura e hipotética disolucién
del vinculo (divorcio), por eso mismo estd ya
negando a la otra parte el derecho perpe-
tuo o indisolubilidad del matrimonio, por de-
cirlo con palabras de Miguélez.

Esta conclusién es constante en la juris-
prudencia y en la doctrina tradicional. Y la
razén es que, en tales casos, no se esta con-
sintiendo en la realidad indisoluble que es
el matrimonio candnico, sino en otro esque-
ma negocial distinto al que propone el orde-
namiento. Y esto es lo decisivo para conside-
rar que el intento de celebrar un matrimonio
«soluble» hace invélido el matrimonio «indi-
soluble», tinico al que se puede referir la cele-
bracién candnica.

Por consiguiente, a efectos de invalidez
por exclusién de la indisolubilidad, tanto da
que en el momento de contraer se tenga in-
tencién de utilizar un futuro divorcio civil o
una futura nulidad obtenida por medios pre-
viamente preparados, o incluso fraudulentos,
como que el contrayente se proponga, llega-
do el caso, abandonar (romper) la vida en
comin con dnimo de recobrar «su libertad».
En el primer caso, se estd excluyendo la pro-
piedad esencial en s{ misma, o sea, la indiso-
lubilidad del vinculo; en el segundo, se ex-
cluye dicha propiedad excluyendo su corre-
lativa obligacién, o sea, la perpetuidad de la
vida en comun (se piensa atomizar y disolver
lo tnico que est4 en manos del contrayente:
el matrimonio como «estadon).

En cambio, el problema que plantea la pri-
mera hipétesis —exclusién de la indisolubili-
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dad del vinculo—, es su relacién con la simu-
lacién total o exclusidon del «mismo matrimo-
nio». Pero, pese a sus innegables puntos de
contacto en casos concretos, los supuestos
son real y tedricamente distintos y no hay
redundancia en el can. 1086, 2 cuando prevé
ambos. La exclusién del «mismo matrimonio»
supone que, para alcanzar unos fines subjeti-
vos distintos a los matrimoniales, no se quie-
re (se excluye) la formacién del vinculo, de
ningun vinculo. En cambio, en la exclusién
de la indisolubilidad como propiedad se quie-
re el nacimiento de un vinculo disoluble (se
excluye la indisolubilidad del vinculo al que
se intenta dar nacimiento). Es evidente la di-
ferente posicién psicoldgica y real de uno y
otro sujeto en ambos casos; como también
lo es que, en la interpretacion de dichas posi-
ciones reales, deberdn pesar extraordinaria-
mente las circunstancias que llevan a una u
otra simulacién —la «causa simulandin—,
que suelen ser muy distintas en ambos casos,
ocupando un lugar relevante en los supues-
tos de simulacién parcial la presencia del ele-
mento intelectual de que ya hemos hablado.

2. Error acerca de la indisolubilidad y
exclusion de la misma.

La presencia de dicho elemento intelec-
tual contrario a la indisolubilidad, que con
frecuencia serd una arraigada conviccién
completamente divergente de la indisolubili-
dad del matrimonio canénico, y otras menos
veces un simple desconocimiento de la natu-
raleza indisoluble de dicho matrimonio, por
si sola es claro que no constituye simulacién
o exclusién. Y la razén es bien sabida: ha-
biéndose interpuesto entre la voluntad y la
produccién de los efectos esenciales del ma-
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trimonio un especifico esquema negocial le-
galmente preconstituido, es ldégico que se
proclame irrelevante el simple error acerca
de las propiedades esenciales del matrimonio,
tal como hace el can. 1084. Tanto més cuanto
que, en multiples casos, el objeto de la vo-
luntad matrimonial puede consistir en la pura
y simple adhesién al esquema legal, sin que
sea necesaria la coexistencia de una exacta
representacién intelectual de la estructura
del negocio matrimonial.

En linea de principio, lo anterior es irre-
prochable. Sélo que el can. 1084, dando un
paso mds y queriendo cerrar toda posibilidad
en tema de error acerca de las propiedades
esenciales, configura la irrelevancia del «sim-
ple» error aun en el caso que en dicha falsa
representacién de la realidad juridica («error
iuris») se agote toda la motivacién del con-
trayente, o sea, aunque el error sea causa del
contrato («etsi det causam contractui»). Ex-
presién esta ultima sumamente tajante, que
como tal puede verse contrastada en la reali-
dad por todas aquellas posiciones psicoldgi-
cas que, partiendo de un error, afectan ter-
minativamentg a la voluntad matrimonial,
que nunca es una voluntad «en el vacio», ni
deja de tener una intima relacién con los
procesos mentales del contrayente, cosa con
frecuencia olvidada en los esquemas que ha-
cen del intelecto y de la voluntad dos mun-
dos distintos.

De ahi que, sin entrar ahora en la posibi-
lidad del error que se convierte en una ver-
dadera condicidon o reserva de hecho pasado
o presente (can. 1092, 4.°), figura con la que
tiene evidentes contactos —el «error recidens
in conditionem» que en términos generales
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recoge el can. 104—, el tema especifico aqui
considerado ha preocupado a la doctrina y
a la jurisprudencia actuales a propdsito del
caso, no infrecuente, en que al originario
error sobre la indisolubilidad se afiada una
verdadera intencion del contrayente en el
sentido de que, si el matrimonio no fuese
«disoluble», él excluiria ciertamente la indi-
solubilidad. Entiéndase bien, no ya que «a
posteriori» el contrayente afirme que «la hu-
biese excluidon —voluntad interpretativa en
sentido estricto—, sino que contemporadnea-
mente a la celebracién la posicién del sujeto
suponga una exclusién real, por via negativa,
de la indisolubilidad.

Giacchi ha visto con agudeza el problema.
En su opinién, no se puede repetir aqui aque-
llo de que no se excluye lo que se desconoce,
porque en este caso el sujeto, pese a tener
un falso conocimiento del negocio matrimo-
nial tal como se configura en el ordenamiento
canénico, excluye de todas formas la indiso-
lubilidad y por tanto necesariamente la hace
objeto de su reflexion, conociéndola de al-
guna manera. Ademds de eso, recuerda el
autor que estamos en el terreno de la simula-
cién, y ésta existe cada vez que, mientras
formalmente se concluye el negocio, en rea-
lidad se esté queriendo otro diverso. Y en
absoluto es necesario que esta diversidad sea
querida con pleno conocimiento de la dife-
rencia que existe entre el negocio aparente-
mente realizado y el negocio que se simula
(que subyace) bajo esa apariencia.

En resumen, debe entenderse con Giacchi
que cuando el sujeto contrae no conociendo
la indisolubilidad del matrimonio cristiano
(error), pero entendiendo firmemente estar
contrayéndolo como disoluble, estaremos en
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presencia de la exclusién de la indisolubi-
lidad.

Por lo demds, de semejante planteamien-
to se ha hecho eco la Comisién pro reforma
del Cédigo, que ha sugerido que la férmula
del can. 1084 «etsi det causam contractui»
(caunque el error sea causa del contrato»)
venga sustituida por esta otra: «dummodo
non afficiat voluntatem» («con tal que no
afecte a la voluntad»). Y, en fin, ésta es tam-
bién la direccién de la jurisprudencia rotal
maés reciente, que ha profundizado en el tema
a propdsito del error pertinaz acerca de la
indisolubilidad, entendiendo que, en tales
casos, es mds facil que dicho error afecte
(«entre») a la voluntad y que por tanto es
importante investigar en cada caso concreto
si dicho error ha provocado o no una inten-
cién actual o virtual contraria a la indisolu-
bilidad.

3. Exclusién de la perpetuidad de la co-
munidad de vida.

Apuntdbamos que la exclusién de la in-
disolubilidad puede llevarse a cabo de dos
maneras distintas, a las cuales se reconducen
todas las hipétesis posibles: excluyendo la
indisolubilidad en cuanto tal del vinculo y
excluyendo la perpetuidad de la comunidad
de vida, que es su correlato obligacional. Y
tenemos ahora que contemplar esta segunda
posibilidad, negada por la jurisprudencia ro-
tal menos actual, y admitida en las senten-
cias de los ultimos afios.

Naturalmente, tal evolucién jurispruden-
cial ha sido posible como consecuencia de
una paralela evolucién doctrinal y sin me-
noscabo de uno de los principios jurispruden-
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cialmente mds prodigados en esta materia,
a saber, que para admitir la exclusién de la
indisolubilidad basta con que se pruebe que
uno al menos de los contrayentes quiso posi-

- tivamente contraer un matrimonio disoluble.

(Por qué, entonces, la anterior resisten-
cia a admitir como contraria a la indisolubi-
lidad la voluntad de excluir la perpetui-
dad de la vida en comun? Si se permite una
esquematizacién, debido a las siguientes ra-
zones: 1) Por una incorrecta interpretacién
de la indisolubilidad como propiedad «for-
mal» del matrimonio; 2) Por una inadecuada
extensién del argumento histérico en virtud
del cual a la sacramentalidad («bonum sacra-
menti») en absoluto pertenece no separarse
del cényuge «quoad thorum, mensae et co-
habitationis», sino solamente que el vinculo
sea indisoluble; 3) Por una equivoca apli-
cacién a esta materia de la distincién entre
integridad y sustancia del matrimonio. Aun-
que, naturalmente, los tres argumentos tienen
evidentes puntos de contacto, nos referiremos
por separado a cada uno de ellos.

Respecto a la indisolubilidad como pro-
piedad formal del matrimonio, ya dijimos
que ello significaba que cuando al contraer
se abriga el propdsito de una futura disolu-
ci6én del vinculo (divorcio), aunque sea impo-
sible llevarlo a efecto con respecto al matri-
monio candénico, por eso mismo se estd ya
excluyendo la indisolubilidad del vinculo.
Agotada ahi la posibilidad de exclusién de
la indisolubilidad, y estimdndose ademds que,
por eso mismo, no cabe aplicar aqui distin-
cién alguna entre obligacion y cumplimiento,
se concluyé mds o menos expresamente que
a la indisolubilidad no correspondia ninguna
obligacion especifica, carecia de correlato
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obligacional, ya que de lo contrario a esa
obligacién —permanecer indisolublemente
vinculados— tendria que corresponder una
posibilidad de incumplimiento, y obviamente
ese incumplimiento serfa un absurdo, seria
ni mds ni menos que la «disolubilidad».

Se olvidd, en suma, que la indisolubilidad
como propiedad esencial y formal comporta
la perpetuidad del «consortium omnis vitae»
(«comunidad de vida»), del cual se derivan,
o mejor, a la cual son inherentes los restan-
tes derechos y obligaciones conyugales, pues-
to que a constituir esa comunidad de vida
es a lo que tiende radical y comprehensiva-
mente el acto de voluntad que llamamos con-
sentimiento, y no solamente al «ius in cor-
pus», ni siquiera al vinculo. Desde esta pers-
pectiva, pues, hay que concluir que la indi-
solubilidad se puede también afectar cuando
se excluye la perpetuidad de la comunidad
de vida que es esencialmente el matrimonio.

Habfa, en segundo término, el argumento
histérico, y la realidad correspondiente, cuya
formulacién mds conocida es la de Sdnchez,
en virtud de la cual la separacion de los cén-
yuges no pertenece a la sacramentalidad (in-
disolubilidad). Ello es evidente en si mismo
y en el ordenamiento candnico. Sélo que no
era esa la cuestién, sino mds bien ésta otra:
(puede conseguirse la exclusién de la indi-
solubilidad del vinculo excluyendo la perpe-
tuidad de la vida en comin? Evidentemente
si, siempre que en la voluntad matrimonial
exista el d4nimo de hacer «disoluble» en la
préctica, mediante la ruptura de la vida en
comun, lo que es «indisoluble» en el esque-
ma legal.
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De modo que, bajo este punto de vista,
dice bien la mds reciente jurisprudencia rotal
cuando afirma —como en la sentencia Fagio-
lo de 30.X.1968— que contrae invdlidamente
quien intenta romper la perpetuidad del
«consortium omnis vitae», porque es lo mis-
mo no querer la perpetuidad del vinculo que
rechazar la comunidad de vida o quererla
solamente de modo temporal, como ocurre
por ejemplo en los llamados «matrimonios
a prueba». Bien entendido, en todo caso, que
el «consortium omnis vitae»n es algo mucho
maés esencial y complejo que el mero deber
de convivencia.

Finalmente, la aplicaciéon a esta materia
de la distincién entre integridad y sustancia
del matrimonio, hecha con dnimo de salvar
la exclusién de la perpetuidad de la comuni-
dad de vida, puesto que se entiende que al-
guien puede contraer matrimonio con dnimo
de obligarse a un vinculo indisoluble, aunque
piense abandonar después a la otra parte no
cohabitando con ella —aparte de constituir
una contradiccién en los propios términos si
por cohabitacion se entiende comunidad de
vida—, no ha hecho otra cosa que introducir
subrepticiamente en tema de indisolubilidad
la distincién entre intencién de obligarse e
intencién de no cumplir, axiomdticamente
rechazada por todos.

Como ha visto con claridad Giacchi, la
distincién entre «integridad» y «sustancia» se
puede aplicar al «bonum prolis» y al «bonum
fidei» precisamente porque pertenecen a la
«sustancia» del matrimonio el derecho a los
actos conyugales y el derecho a la fidelidad,
mientras que el ejercicio de tales derechos y
el cumplimiento de las obligaciones corres-
pondientes pertenecen a la «integridad» del
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matrimonio; pero es una distincién inaplica-
ble a un elemento del todo «formal» como es
la indisolubilidad. En él, repetimos, toda vo-
luntad contraria, cualquiera que sea la forma
de manifestarse, se reconduce a una y la mis-
ma cosa: la exclusién de la indisolubilidad.

4. Referencia jurisprudencial al divorcio
civil.

El esquema en que hemos encuadrado la
exclusién de la indisolubilidad nos exime de
entrar con detalle en las miltiples hipétesis
—muchas de ellas meramente escolasticas y
sin trascendencia real— en que dicha exclu-
sién puede tener lugar, puesto que lo deci-
sivo en cada una de ellas serd que puedan
ser encajadas en lo que llevamos escrito. Di-
gamos, en términos generales, que ldgica-
mente la voluntad excluyente adoptard unas
formas u otras segiin sea el grado de convic-
cién vital sobre el asunto y las caracteristicas
de la legislacién civil correspondiente, su-
puesto que, valoraciones aparte, en la actua-
lidad no es el matrimonio canénico, como lo
fuera en tiempos, el que cubre exclusivamen-
te ese dmbito de vida ciudadana ni siquiera
en los catdlicos.

Precisamente esa nueva situacién legis-
lativa, no conocida por los clésicos, pese a lo
cual no habian vacilado en considerar rele-
vante la exclusion intencional de la indisolu-
bilidad, convierte en real lo que la doctrina
clasica tenfa que ejemplificar como «abando-
no» o «ruptura» de la vida conyugal. Pero,
dada la polémica histérica en que se produjo
la secularizacién moderna del matrimonio,
ello ocasiond en la jurisprudencia rotal una
desorientacién en la manera de interpretar
la trascendencia que el divorcio civil tenia en
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el tema que nos ocupa, por fortuna hoy su-
perada. Dicha desorientacidn, que en sintesis
constituye un buen ejemplo de lo que ocurre
siempre que se desconoce sistematicamente
una realidad o se intenta tomar de la realidad
solo lo que encaja en unos esquemas tedricos
previos, contribuyé en ocasiones a dejar a
merced de los «simuladores» a los contra-
yentes inocentes, cosa a veces inevitable para
el Derecho, pero no precisamente en estos
casos.

En efecto, el impacto del divorcio civil
en el tema presente se manifestd jurispruden-
cialmente en estos dos extremos: 1) relacién
entre instruccién religiosa de los contrayen-
tes y presuncién de indisolubilidad; 2) inter-
pretacién de la «voluntas divortiandin o vo-
luntad de acudir al divorcio civil presente ya
en la celebracién canénica.

Comenzando por lo mas accidental, la ju-
risprudencia rotal ha seguido un criterio
presuntivo vacilante, que muestra en sus con-
clusiones la clara inutilidad del mismo. Pri-
mero entendié —y eso con caracter general,
no necesariamente aplicable a hipdtesis de
matrimonio civil— que tratandose de un ca-
télico minimamente instruido en su fe reli-
giosa no podia presumirse la exclusién de la
indisolubilidad, puesto que era presumible su
conocimiento de la misma, y si contraia ma-
trimonio era ateniéndose a la naturaleza del
matrimonio candnico. Lo endeble del argu-
mento, que extremado podia llevar a negar
toda posibilidad de simulacién parcial preci-
samente en los sujetos obligados al matrimo-
nio candnico, que obviamente son los princi-
pales protagonistas de estas exclusiones, llevo
a la jurisprudencia mas reciente a establecer
la presuncién exactamente contraria: mds
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facilmente se presume que tuvo lugar la ex-
clusién de la indisolubilidad en los catdlicos
que en los no catdlicos. Esta vez la razdn se
ponia en que los catdlicos, que raramente
padecerfan error sobre este asunto, si mani-
festaban algo contra él seria l6gicamente una
voluntad contraria. En suma, y dicho sea con
la comprensién y respetos debidos, todo lo
que se establezca en este orden de cosas serd
igualmente convencional y procesalmente in-
util.

Con respecto al divorcio civil en si mis-
mo, y en un esfuerzo por mantenerlo dentro
de los limites de la separacién conyugal, lo
primero que recuerda la jurisprudecia rotal
es que no puede afectar al vinculo matrimo-
nial, sencillamente porque este ultimo es «na-
turalmente» indisoluble. Por tanto, quien se
reserva al contraer el derecho a pedir el di-
vorcio, no puede intentar otra cosa —decian
decisiones rotales primeras— que la separa-
cién. «A fortiorin, quien contrae matrimonio
cristiano, que es indisoluble, y tiene intencién
de divorciarse civilmente, no puede excluir
con ello la indisolubilidad, sino sélo reservar-
se la posibilidad de abandonar a la otra par-
te. De ah{ se lleg6 a una conclusién inaudita,
que todavia se lee en trabajos sobre el tema
y que ha complicado inttilmente esta mate-
ria. Es ésta: que quien abriga la intencién
del divorcio civil, desde el punto de vista
candnico a lo que se opone es a la unidad
o fidelidad.

Asentado el anterior principio, tan evi-
dentemente contrario a la realidad y al con-
tenido de la voluntad matrimonial «in casu»,
otras sentencias encararon inicialmente el

Victor REINA

problema sin la retérica anterior. Para ellas,
era claro que el contrayente, en tales casos,
lo que rechaza es la indisolubilidad del vincu-
lo matrimonial. Pero, a renglén seguido, de
nuevo distinguen escoldstica y convencional-
mente tres hipétesis posibles: a) Querer con-
traer un verdadero matrimonio sacramental,
reservandose simplemente la separacién con-
yugal (de nuevo el pragmatismo originario),
en cuyo caso declaran vdlido el matrimonio;
b) Querer celebrar un verdadero matrimonio
indisoluble, reservindose el divorcio, pese a
que el contrayente es consciente que con él
no va a conseguir romper (teolégicamente) el
vinculo, porque lo que desea es pasar a otras
nupcias y unirse a otra persona, en cuyo caso
el matrimonio serfa nulo, por exclusién de
la unidad; c) En fin, querer contraer un ver-
dadero matrimonio, reservindose la posibili-
dad del divorcio, que se estima apto para
romper el vinculo, en cuyo tnico caso el ma-
trimonio seria nulo por exclusién de la indi-
solubilidad. En sintesis, se hacia depender
la exclusién de la indisolubilidad de algo tan
hipotético y rebuscado como que se creyese
que el divorcio civil rompe el vinculo matri-
monial canénico.

Finalmente, la evidencia se impuso. Y en
la actualidad es principio jurisprudencial
constante que «el propésito de utilizar con
posterioridad la ley civil del divorcio no di-
fiere de la intencién de rechazar la indisolu-
bilidad del matrimonio, y que, por consi-
guiente, contrae invalidamente quien se re-
serva el derecho a pedir en el futuro el di-
vorcio civil».

Anadamos solamente que la anterior te-
matica puede plantear especiales dificultades
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en aquellos casos en los que ambas celebra-
ciones —la civil y la canénica— tienen lugar
una después de la otra y casi simultaneamen-
te. Y el problema, dentro del cuadro anterior,
viene matizado por el hecho de que la con-
ciencia de estar contrayendo un matrimonio
«disoluble» como suele ser el civil, que nor-
malmente comportard la intencién de acudir
al divorcio si el caso lo requiere, pueda per-
severar en la celebracién canénica. Si ello es
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realmente asi, se habrd excluido también la
indisolubilidad candnica.

En fin, algo parecido cabe decir con res-
pecto a la exclusién de la dignidad o cardcter
sacramental, que si bien en si misma no hace
invélido el matrimonio canénico (cc. 1012 y
1084), deberd en todo caso investigarse si se
trata s6lo de eso, o si bajo tal hipétesis se
esconde realmente una exclusién de la indi-
solubilidad.
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Summarium

Offertur coniuncta et sisthematica expositio de fi-
gura iuridica quae complectitur exclusionem elemen-
to um essentialium matrimonii canonici. Ad hoc, do-
ctrina communior et iurisprudentiae rotalis criteria
utuntur, semper tamen ad mentem auctoris studii.
Prima pars generalis proprietates sic dictae simula-
tionis partialis (exclusio elementorum essentialium
matrimonii) intra squema initiale negotii iuridici studet,
et suas patefacit peculiaritates notasque specificas.
Ex hoc examinantur existentia et materia intentionis
excludentis; quod inducit ad reflexionem respectivam
actus positivi voluntatis et distinctionis inter non se
obligare et non adimplere. Denique individuantur tres
formae simulationis partialis quae statim in extenso
aguntur. Quo ad exclusionem prolis attinet, haec tota
lata materia se continet in his paragraphis: ius in
corpus atque ius ad prolem, verborum interpretatio
historica et sisthematica quae utuntur in can. 1086, 2,
perpetuitas iuris in corpus, exclusiones temporales
iuris, Exclusio unitatis in suis duobus aspectibus exa-
minatur: et proprietatis exclusio et obligationis con-
sentaneae (fidelitatis). Exclusio indisolubilitatis sic
proponitur: exclusio indisolubilitatis vinculi, connexio
cum suppositis erroris de indisolubilitate, exclusio
perpetuitatis communitatis vitae, referentia ad intentio-
nem divortii civilis.

Abstract

This paper is a systematic, comprehensive analisis
of the judicial figure which comprises the exclusion
of the essential elements of canon-law marriage. The
most sacred doctrine and the criteria of the rotal ju-
risprudence, naturally as understood within the author’s
particular scope, are used in this study. The author
considers the characteristics of the so-called partial
simulation (exclusion of the essential elements of
marriage) within the theme of judicial matters by
pointing out its specific peculiarities. Once these
bases have been established, the paper continues
with an analisis of the existence and significance of
the excluding intention, which leads us to consider
the «positive act of freewill» and the difference bet-
ween not being forced to do something and not
doing it. The three types of partial simulation are
distinguished and separately analized «in extensos
further on. The matter of the exclusion of the offspring
is treated in the following epigraphs: «ius in corpus»
and «lus ad prolem», a systematic and historical inter-
pretaction of the terminology used in can, 1086.2, the
perpetuity of the «ius in corpus», and the temporary
exclusions of the «ius». The exclusion of the unity is
studied in two aspects: exclusion of property and
exclusion of the corresponding obligation (faithful-
ness). The author outlines the theme of the exclusion
of indissolubility in the following manner: the exclusion
of the marriage bond's indissolubility, the hypotheses
of error regarding the indissolubility, the exclusion of
the perpetuity in the community of life and a refe-
rence to the intention o contracting civil divorce.






