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CAPITULO I.

NOCIONES GENERALES

I. INTRODUCCION

Los juristas no solemos prestar mucha atencion a los pro-
blemas personales de los ciudadanos y nuestros métodos
van mas dirigidos a aplicar la ley, tendemos a ser positivistas,
ya que nos dan una materia que debemos aplicar y creemos
que la solucién legal es la mejor para las personas o ciuda-
danos de nuestro entorno. Antes de abordar la regulacion
juridica del matrimonio, resulta necesario realizar una serie
de reflexiones de caracter general que tienen gran impor-
tancia para la comprensién del Derecho matrimonial civil y
candnico.

En primer lugar, el Derecho civil se caracteriza por su esta-
bilidad, muchas de las instituciones que aparecen en los
Cddigos civiles tienen un origen histoérico, fundamentalmente
romano. El derecho de familia, se debate entre dos grandes
cuestiones, La primera, la referida al matrimonio como insti-
tucion fundadora de la familia. Algunos autores manifiestan
gue es una institucion utilizada por la Iglesia para administrar
el exceso de prole’ y como consecuencia de la reproduccién
del hombre surge el problema de dar solucién a las previsio-
nes alimentarias, proteccion de la prole, etc.

A lo largos de los siglos se ha producido una conclusion
aceptada socialmente con la identificacion de matrimonio y

1 HATTENHAUER, H. Conceptos fundamentales del Derecho civil. Trad. de
GoONzALO HERNANDEZ, Ariel, 1982, p. 131.
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familia, de modo que en algunos momentos se llega a consi-
derar que la Unica via vélida para constituir una familia es a
través de la forma matrimonial, lo que llevo a como veremos
en epigrafes posteriores a identificar al hogar con el término
muy usado actualmente como patriarcado como el hombre
protector de la mujer?.

El matrimonio como todo negocio juridico contractual
nace del consentimiento matrimonial, manifestado en la
forma debida. El consentimiento matrimonial, como acto de
voluntad por el cual los contrayentes se entregan y aceptan
mutuamente para constituir el matrimonio, es el elemento
que da origen al vinculo conyugal, es decir, su causa efi-
ciente y eficaz. Podria decirse que con el consentimiento se
agota juridicamente todo factor constitutivo del matrimonio.

El matrimonio, sin ninguna duda, es la relacién juridica
que mas puede incidir en la vida de cada persona. Esta
relacion no afecta Unicamente a las personas que prestan
el consentimiento matrimonial, sino que afecta de manera
necesaria a una serie de personas que constituyen lo que
denominamos entorno familiar y social en donde se desarro-
Ila el matrimonio. Estas relaciones en numerosos casos plan-
tean problemas que se agudizan en las denominadas crisis
matrimoniales.

Si observamos la evolucién normativa del matrimonio en
Occidente, constatamos que llevamos casi quinientos anos
de progresiva secularizacion, en el que el matrimonio hetero-
sexual, mondgamo e indisoluble ha sido cuestionado, negan-
dose su consideracién como institucion natural. A su vez,
nuevas formas de convivencia familiar van cobrando legiti-
midad, en nombre del progreso, no sélo mediante la equipa-
racion de sus efectos a los propios del vinculo matrimonial,
sino identificAndose con el propio concepto de matrimonio.

2 Esto derivé en que la gran mayoria de Codigos civiles del S. Xl y
S.XIX calificaron al marido como protector de la mujer y obligaron
a esta a obedecer al marido, quien debia alimentarla, un ejemplo es
el Cédigo prusiano de 1794 en donde el art. 184 establecia que: «e/
hombre es la cabeza de la sociedad matrimonial; es el quien decide los
asuntos comunes» en HATTENHAUER, H. Conceptos fundamentales...
ob. cit. p. 140. Cuestidn suavizada en el Cédigo civil francés de 1804,
que definia los derechos de los cényuges en los art. 212 regulando
que se debian mutuamente fidelidad, ayuda y asistencia.
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Por tanto, sin apenas percatarnos de ellos, la sociedad en
que vivimos esta inmersa en constante y profundos cambios
que acontecen a un ritmo vertiginoso cuando se habla de
crisis matrimoniales.

La segunda, reside en la base regulatoria de la familia, el
Derecho no puede pretender una regulacién de todos los
aspectos o facetas de la relacion matrimonial, ni tan si quiera
cuenta siempre con los instrumentos juridicos adecuados
para dar puntual solucién a cuantos problemas se presentan
en una relacion tan personal y compleja®. Como consecuen-
cia de ello surge la pregunta si a la hora de regular el dere-
cho de familia, el ordenamiento juridico debe o no ofrecer
un sistema que establezca reglas imperativas a las que los
miembros de la familia deban ajustar sus conductas, o bien,
si debe distinguirse entre dos tipos de relaciones entre los
miembros de la familia, una de ellas basadas en el principio
de igualdad y en consecuencia en la autonomia de la volun-
tad tal como menciondbamos con anterioridad, como podria
ser las que existen entre los miembros creadores de esa
familia. Y las otras, las que afectan a las personas que deben
ser protegidas dada su situacion fisica o mental, edad, etc.

Por ultimo, el matrimonio, en cuanto a realidad social, esta
condicionado por la regulacion legal que del mismo se haga.
Es, por tanto, el ordenamiento juridico el que establece el
modelo social de matrimonio y condiciona las conductas
sociales en este campo, que en ocasiones determinados
comportamientos exigen una respuesta del Derecho. Mien-
tras que en el campo candénico arranca del propio Derecho
natural, en el ordenamiento juridico civil la institucién matri-
monial ha sufrido una profunda transformacion alejandose
sustancialmente de la concepcién candnica.

3 Un ejemplo lo constituye el largo sentir histérico en el mundo del De-
recho y en amplios sectores de la ciudadania de la necesidad de con-
tar con Juzgados y Tribunales especializados en Derecho de Familia,
servidos por profesionales de todos los dambitos que estén debida-
mente preparados para resolver los problemas de los matrimonios, de
las parejas, de las familias en crisis, 6rganos y personas que puedan
proteger debidamente a los nifos, ninas y adolescentes y velar por las
personas mayores y las personas con discapacidad.
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Il. TERMINOLOGIA

2.1. Familia

El concepto y la significacidon de la familia en el Derecho
romano, sufren una profunda evolucién a lo largo de los
siglos, manifestada en las diferentes etapas de su historia,
que van desde un distanciamiento en los primeros tiempos
de la nocién de hoy en dia del concepto de familia, hasta su
notable proximidad, en la legislacién justinianea, a la vigente
concepcion de la misma“.

HEGEL, se ocup6 de lo que debia entenderse por familia,
aunque no lo desliga del matrimonio, aparecen dos elemen-
tos que influirdn en construcciones posteriores, en primer
lugar, el componente natural, consistente en la union de los
sexos, aungue reconoce que el matrimonio se contempla
solo como una union fisica. En segundo lugar, el elemento
comunidad como la «comunidad de intereses personales y
culturales»®. Estos elementos, el natural y comunitario, se
observan en otros autores como LACRUZ BERMEJO que indica
que «la familia es un fenédmeno natural tan antiguo como la
humanidad misma con la que es consustancial» a lo que ana-
diria que la base de la familia «al menos sociolégicamente»,
es el matrimonio, por lo que «aparece como una comuni-
dad»S.

La caracteristica de institucién natural aparece también
incluida en las definiciones legales como el art. 22 del Fuero
de los Espanoles que establecia que «E/ Estado reconoce y
ampara la familia como institucion natural y fundamento de
la sociedad, con derechos y deberes anteriores y superiores a
toda ley humana positiva»”.

4 FERNANDEZ DE BUJAN, A. Derecho Privado Romano, Madrid, 2015,
p. 235.

5 HeGEL, G.W. Enciclopedia de las ciencias filosoficas en compendio. Edi-
cién, introduccion y notas de R. VALLS PLANA, Madrid, 1997, p. 541.

6 LAcRuUz BERDEJO J.L. Derecho de familia. El matrimonio y su economia,
Barcelona, 1963. p. 7.

7 GALLEGO GARCIA, E. Los cambios del Derecho de familia en Espana
(1931-1981) Cronica breve de una mutacion polémica, Valencia. 2005,
p. 62.
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2.2. Origen de Matrimonio

No existe una terminologia univoca para referirse a esta
realidad social, si bien la palabra matrimonio es la mas utili-
zada y la que goza de una mayor aceptacion por parte de la
sociedad y del Derecho. Tradicionalmente se hace derivar la
palabra latina «matrimonium», si bien no resulta claro el ori-
gen y significado del mismo. Existe acuerdo en que se formd
a partir de la palabra «<mater», aunque se discrepa del origen
de la terminacion «monium». Por ellos analizaremos las mas
aceptadas:

a) La primera, afirma que la palabra matrimonio de «matris
munium» (carga que incumbe a la madre). Lo afirmé ya
el papa Gregorio IX en sus Decretales, cuando escribio:
«[puer] propter quod magis materno indiget solatio,
gquam paterno, sibique ante partum onerosus, doloro-
sus in partu, post partum laboriosus fuisse noscatur»®
Aunque sigue viéndose esta explicacion en muchos dic-
cionarios de etimologia, hoy no parece aceptable.

b) Santo Tomas de Aquino propone nada menos que otras
cuatro etimologias posibles en su Summa Theologiae.
Segun las mismas, el vocablo «matrimonio» podria pro-
venir de matrem muniens (defensa de la madre)®, de
matrem monens (aviso dado a la madre para que no
se aparte de su marido), de mater nato (porque por el
matrimonio se hace una mujer madre de un nacido) o

8 Decretales Cap. 2, X, de convers. Infid., Ill, 23. Este razonamiento
también pasé a las Partidas que la explican de la siguiente manera:
«porque la madre —dicen— sufre mayores trabajos con los fijos, que el
padre. Ca como quier que el padre los engendra, la madre sufre muy
grand embargo con ellos, de mientras que los trae,; sufre muy grandes
dolores, quando han de nascer; e después que son nascidos ha muy
grand trabajo, en criar a ellos mismos por si. E ademdas desto, porque
los fijos, mientras son pequefnos mayor menester han de la yuda de
la madre, que del padre. E por todas estas razones sobredichas,
que caben a la madre de fazer, e non al padre, por ende es llamado
Matrimonio e non Patrimonio». Ley 2, Tit. 2, Partida IV.

9 Para algunos autores como por ejemplo para Castan esta hipétesis
es la mas aceptable, al menos desde el punto de vista socioldgico
en CAsTAN ToBENAS, J. Derecho civil esparnol, comun y foral, t. V.11.2
ed. puesta al dia por GARciA CANTERO, G. y CASTAN Vazquez, J.M. ed.
Reus, Madrid, 1987 p. 111.
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El matrimonio es la relacién juridica que mas puede incidir en
la vida de cada persona. En cuanto a realidad social, esta condi-
cionado por la regulacion legal que del mismo se haga. Es, por
tanto, el ordenamiento juridico el que establece el modelo so-
cial de matrimonio y condiciona las conductas sociales en este
campo. Para distinguir el matrimonio canonico de otras formas
matrimoniales, hay que conocer los elementos esenciales de la
institucion matrimonial. Este libro presenta de un modo sintético
y sencillo para el lector las cuestiones relativas al Derecho ma-
trimonial canonico, sector que se ocupa de la regulacion juridica
del matrimonio dentro de la Iglesia.
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