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SUMARIO: 1. Naturaleza juridica del matrimonio: A) Tesis contractualis-
tas. B) El matrimonio como acto juridico distinto del contrato.
C) Posibilidad de aplicar al matrimonio la idea de institucidn:
a) Andlisis de la teoria de la institucion de Hauriou, Santi Roma-
no y Renard. b) Solucion adoptada: el matrimonio, acto juridico
de naturaleza instituctonal.—I1I. El matrimonio contraido por los
militares: A) Cuestiones previas: a) ¢Constituye un matrimonio
especial? b) Justificacion de la licencia. ¢) Naturaleza juridica de
la licencia. B) Reglamentacién vigente: ambito de aplicacion. Dis-
tinta consideracion del matrimonio de: a) Generales, Jefes y Ofi-
ciales y asimilados de los tres Ejércitos y Cuerpos de la Guardia
Civil y Policia Armada y de Trafico. b) Brigadas, Sargentos y asi-
milados, clases de tropa de la Guardia Civil y Policia Armada y de
Trafico. ¢) Alumnos de Academias militares: a') Aspirantes a in-
greso. b’) Alumnos va ingresados. d) Especialistas. e) Escalas de
Complemento. f} Clases de tropa: a') Sujetos al servicio militar
obligatorio. b') Voluntarios. c¢') Beneficiarios de prérrogas de in-
corporacién a filas. g) Matrimonios contrafdos “in articulo mor-
tis”. C) Reglamentacion vigente: diversidad de sanciones segun se
trate de: a) Generales, Jefes, Oficiales, Brigadas, Sargentos o asi-
milados. b) Alumnos de Academias militares. ¢) Clases de tropa.
d) Marineros en el primer aiio de disponibilidad. D) El matrimo-
nio de los militares en el C6digo civil.—IIl. Efectos administrati-
vos del matrimonio contraido por militares: A) Anotacion en la
documentacién militar. B) Premijos de la Asociacién Mutua Bené-
fica. Ct Indemnizacién famillar.—IV. Conclusiones.

1. NATURALEZA JURIDICA DEL MATEIMONIO

El matrimonio, acto productor de las mas interesantes ¢ im-
portantes consecuencias juridicas, ha dado lugar, en el campo doc-
trinal, a diverkas concepciones que han pretendido explicar su na-
1uraleza. Todas ellas pueden agruparse en uno de estos dos gru-
pos: 11, las que fundamentan su esencia en Ia idea de contrato, v
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Z), las que reconocen en ¢l matrimonio una naturaleza distinta
a la propiamente contractual. Dentro de la primera, sélo difie-
ven los matices; asi se ha mantenido que ¢l matrimonio es un con-
trato de sociedad {(IImxrr Covrox), olvidando el especifico fin de
jucro que se persigue en tal contrato, un contrato necesario por
ley de humanidad (Ka~xT) (1) sin tener encuenta que, implicando
¢l contrato voluntariedad, la frase contrato necesario envuelve
una contradiccién, o un contrato sui generis, personal y social
(CrMBar1) (2), desconociendo la esencia patrimonial de todo con-
trato. Se ha dicho también que la Iglesia ha admitido la natura-
leza contractual del matrimonio. Ello es verdad sélo en parte,
pues nunca los tedlogos han considerado el contrato como funda-
mental ni riquiera como independiente de 1a materia sacramental,
antes bien, son inseparables, comenzando por San Agustin, quien
distingue el triple bien del matrimonio en proles, fides y sacra-
mentum; aqui fides equivale a eontractus segin la etimologia to-
mada de Ciceron por el Obispo de Hipona: Fides apellata est, ab
co qui fit quod dicitur... fac quod dicis et fides est. S6lo en este
sentido puede hablarse, pues, de naturaleza contractual respecto
al matrimonio (3). Liag razones por las que la Iglesia llegd a man-

(1) Principios metafisicos del Derecho, trad. esp. de Lizarraga. Ma-
drid, 1873, pag. 113.

(2) La nueva ja'se del Derecho civil en sus relaciones econémicas y
sociales, trad. esp. de E. Garcfa. Madrid, 1893, péags. 62-67.

(3) Vid. Mlle. Serier (G.): De gquelques recherches concernant le ma-
riage contrat-sacrament, thdse, Nancy, 1928.

En el Syllabus (8 de diciembre de 1864) se condena la siguiente opi-
nién: “Matrimonii sacramentum non est, nisi quid contractui accessorium
#b eoque separabile, ipsumque sacramentum in una tantum nuptiali be-
nedictione situm est.” Le6én XIII, en su Encycl. Arcanum de 10 de fe-
brero de 1830, declara: “Etenim non potest hujusmodi distinctio, seu ve-
rus distractio (contractus nuptialis a sacramento), probari, cum explo-
radum sit in matrimonio christiano contractum a sacramento non esse
dissociabilem, atque ideo non posse contractum verum et ligitimum con-
sistere, quid sit eso ipso sacramentum.”

Pocas palabras merece la refutacién de la tesis contractual, desde el
runto de vista civil; no cabe encuadrar el matrimonio en el marco de
los contratos patrimoniales por multiples razones, de entre las cuales
destacan como més importantes la falta de libertad de los contrayentes
en cuanto a la regulacién de la materia matrimonial y su forma, la im-
posibilidad de su disolucién por mutuo disenso y el hecho de que sus efec-
tos tengan el caricte¥ de derecho necesario (*lus cogens”).
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tener tal doctrina han sido principalmente: para contraponeria
a la tesis segiin la cual el matrimonio se formaria per copulatio-
wem carnalent, destacando el valor preponderante del consentimien-
1o (4), que es, precisamente, uno de los requisitos del contrato (i
anl propio tiempo se invoea la libertad contractual para rei-
vindicar la de los contrayentes frente a las coacciones familiares.
Los enemigos de la Iglesia se valieron, a su vez, de la doetrina
contractual para apoyar las reivindicacionex de la jurisdiccion
laica en las causas matrimoniales v para argumentar favorable
mente respecto del divorcio, conforme la regla quod solo consensu
perficitur contrario congensu dirimitur.

La teoria contractual sometida al estrecho mareo. envos i
mites hemos trazado y que no puede sobrepasar so pena de inen-
1rir en los excesos de las legislaciones, caracterizadas por su ex-
tremado laicismo, no sirve para explicar la naturaleza juridica
del matrimonio, porque este es algo mas que un contrato, desde
el momento en que se trata de un acto juridico con trascendenciu
en el estado civil de las personas, por cuanto al contraerlo se mo-
difica el estado civil pasando del de soltero al de casado: ¥ sabi-
do es que el contracto no juega en los actos referentes al estado
civil de las personas, regulados por normas de caricter pablico.
independientes de la voluntad de los sometidos a ellas. Mas no
basta con la anterior afirmacién y creemos que la investigacion
sobre la naturaleza juridica del matrimonio puede ir mas allg si
acudimos a la idea de la institucién, origen de una teoria que, ~i
bien puede considerarse ya clésica en la historia del pensamiento
juridico, no ha llegado a alcanzar su completo desarrollo ni tam-
poco ha logrado, hasta ahora, log frutos que parecian reclamar la
brillantez de sus autores y la fuerza con que irrumpié en la cien-
cia del Derecho. Las causas de ello pudieran encontrarse quiza

(4) En el Concilio de Florencia (Decreto por Armenis. Ex bulla exvl-
tate Deo, de 22 de noviembre de 1439) se declard: “Causa efficiens ma-
trimonii regulariter est mutuus consensus per verba de praesenti expre-
sus.” Y la doctrina de las Padres de la Iglesia se pronuncia del mismo
modo, asf San Ambrosio: “Non defloratio virginitatis facit conjungium.
sed pactio conjugalis” y San Juan Criséstomo: “Matrimonium non facit
coitus, sed voluntas™. (Cfr. Pescu, Compendium theol. dogm., t. IV, 1914,
pigina 263.)

(5) Cfr. art. 1.261, nam. 1.°, del Cédigo civil .
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cn que ha sido una teoria difundida, mas no comprendida (6):
también la misma dificultad que el propio término “institucién”
entrafia. aunque dificilmente pudiera haberse encontrado otro més
conveniente, pues cuando surgio dicha concepeion el aludido voca-
blo ofrecia la ventaja, respecto a otros de posible empleo (v. gr.: so-
ciedad, que podia confundirse con el contrato de Derecho privado,
o comunidad, figura imprecisa equivalente a copropiedad), de no
haber adquirido todavia una significacion precisa en la termino-
logia juridica, y, por consiguiente, era susceptible de recibir una
s que fuera necesario rechazar la acepecién corrientemente ad-
mitida, haciendo salvedades y distinciones. Que esta dificultad es
real lo demuestra el hecho de que un pensador como Kau ScuMmirr
ho encaentra manera de traducir ala lengua alemana la palabra
que sirvié para bautizar esta corriente doctrinal

Corvesponde a IHacvrrou el mérito de haber convertido la idea
de institucion en centro de una nueva teoria del Derecho que, por
io mismo y desde entonces, fué bautizada con el nombre de *teo-
ria de la institueion™. Asi lo manifiesta uno de los principales re-
presentantes de esta escuela Car il n'est point cragéré de croire
que la théoric de Uinstitution est le centre, et de la sociologie dans
lequelle cefui-ci (se vefiere a Hatiov) debuta par = La science socia-
{e traditionnclle,..” et du systeme juridigue @ Vélaboration duquel
il consacra la plus grosse part de son prodigicnr effort (7). Segin

(6) Se ha reprochado a la teoria de la institucién la imprecision ¥
vaguedad de sus ideas (cfr. CasTAN TOBENAS: La nociin del Derecho a tru-
viés de los sistemas filosdfico-juridicos tradicionales y modernos. Madrid,
1947, pag. 69), pero un estudio detenido rechaza semejante imputacién.
Vid. Ruiz Jimenez: l.a concepceidn institucional del Derecho, Madrid, Insti-
tuto de Estudios Politicos, 1944, y Campuzano: “El arrendamiento de fin-
cas rusticas, ;es contrato o institucién?, en Retv. Grul. de Leg. y Jur., to-
mo CLXVII, 1935, pag. 182.

(7)  GeorGes RENARD: en el “avant-propos” de su obra La théorie de
Uinstitution. Paris, 1930. Partiendo de su trabajo La science sociale tra-
d«tionnelle. publicado en 1896, Hauriou fué desarrollando sus ideas sobre
el tema en la mayor parte de sus obras, como en Précis du Droit adminis-
tratif (1907), Principes de Droit public (édits. 1910, 1916 y trad. esp. de
Ruiz peL Castirio, Madrid, 1928), Précis de Droit constitutionnel (édits.
1923 y 1929)v, sobre todo, en la mas importante de sus obras sobre esta
cuestion: La théorie de Uinstitution et de la fondation: Essai de vitalisme
social, en el volumen La Cité moderne et les transformations du Droit
(Cahiers de la nouvelle journée, nim. 4), 1925,
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Hatriot, la institucion no es engendrada por lax normas, sino
que ella es Ta que produce el Derecho. definiéndola como "l idea
de obra o de empresa que se realiza y dura juridicamente en un
medio social™ (8). Segln esto, toda institucion se compone: 1." De
una idea de obra a realizar. 2.° De un poder organizador pnesto
al servicio de esa idea, para su realizacion. 2.° De las manifesta-
ciones de comunion producidas en el seno del grupo en vista de
Ia idea a realizar. Geoiges RENARD insistira, como veremos. en
cste criterio, afirmando el preponderante papel de la idea en la
institucion, hasta el punto de afirmar: la institucidon ex la inte-
graciéon de una idea’”.

También SaxTI Romaxo se sintio atraido por la teorvia e 1a
institucion, entendiendo por tales a los cuerpos o entes sociales
eon vida propia y estable. La institucidon es para él un concepto
de tal importancia que, sin exagerar, puede decirse lo concibe como
¢l fundamento de la ciencia juridica (9). Pero quien con mas ar-
dor completé la teoria de la imstitucion elaborada por Havwov
fué e] dominico GporcEs ReENArD, RENarp dofa a la teoria de la
institucion de gran amplitud (10). Su primera parte debe estar
dedicada a analizar aquellas actividades juridicas irreductibles
gue entran de lleno en el campo institucional, esto es, debe des-
cribirse en ella el fen6émeno de la institucién tal como se mani-
fiesta en las distintas disciplinas juridicas v. nataralmente, en la
realidad ; se trata, pues, de una fenomenologia de la institucion. En
la segunda parte, bajo el epigrafe “teoria juridica de la institun-
cion™, debe analizarse el tipo abstracto de institucién, sus caracte-
res v nociones fundamentales. Finalmente, como toda teoria juridi-
ca es tributaria, segiin RbxarD, de una filosofia. y como Ia teoria
de la institucién presenta un eco filos6fico en cuanto plantea un
problema ontolbégico. va que el dualismo fundamental de Ia per-

(8) La théorie de Ulinstitution cit, pag. 10.

(9 Vid. sus obras L’ordinamento giuridico (1918), Corso di Diritto
cmministrativo (1930), Corso di Diritto costituzionale (1932) v Frammen-
t: di un dizionario giuridico (1937).

(10) De entre sus escritos destacan: La théorie de linstitution (Essai
d'ontologie juridique), vol. 1, Paris, 1930; Le Droit. Pordre et la raison.
Farfs, 1927, vy IL.a philosophie de Uinstitution, Paris, 1937. En Espafia pue-
de verse Corts GRAU: “Georges Renard y su doctrina de la institucion™,
separata de la Rer. Dcho. Publico, abril 1934,
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sonalidad v la institucion es una posibilidad metafisica, se jus-
tifica la tercera parte de su estudio o “filosofia de la institucion™.
cuya ultima finalidad seria coordinar la ciencia institucional bhajo
el marco de la teologia catoélica.

Parte RENarD, en su sistema, de una idea fundamental, la de
que, contra la ilusion vulgar, el Derecho no se identifica con la
ley. Sirviéndose de las aportaciones de Havuiov. cuyo discipulo
v seguidor se manifiesta, v de la filosofia social tomista (11). Tega
U establecer ¢l dualismo fundamental del sujeto de Derecho: el
hombre ¥y la institucién, el individuo v la sociedad. Pero los dos
términos de este dualismo no representan compartimientos estan-
¢os, antes bien, se funden en una estrecha union, lo que da por
resultado que la institucién sea 1 manera de un fruto desgajado
de la personalidad humana, el fruto de nn enfantement juridico,
que Mlama la fundacion. El orden juridico reposa. pues, sobre un
doble soporte: la personalidad humana y la instituciéon. Ambas
se “interpeneftran” profundamente: las instituciones toman su
impulso de la personalidad humana. v ésta se desenvuelve en el
seno de aquéllas. La relacion existente es de solaridad, es decir.
s¢ trata de un vinculo orgéanico.

Ahora bien: la institucion es un sujeto de Derecho nuevo, que
se destaca del acto de fundacién, del cual es consecuencia, para
seguir su propio testino, conforme al impulso original. Y e¢n esto
~¢ muestra conforme con Hauriou, quien contrapone la teoria de
li institucion a la de la imprevision. Por lo mismo, no debe extra-
nar que la nocion de institucion elaborada por Rexanrp se encuen-
tre inspirada en la de Haurlou: la institucion es una idea que
cuenta con medios v vias para establecerse y permanecer. Del mix-
mo modo existe una cierta paridad entre los atributos de que
Iavriot habia dotado a la institucion ¥ los caracteres reconoci-
dox por ReNarn:

1. Papel preponderante de la “idea’”. Este es el punto en que
converge la voluntad inieial del fundador con las sucesivas ad-

(1)  ~La filosofia tomista, declara, es la segunda via que debfa con-
ducirime a la institucién: si bien ésta no se encuentra explicitamente
alumbrada en Santo Tomés, no es menos cierto que la filosoffa social to-
nista se bafia en una atmésfera institucional” (La théorie de linstitu-
tion. Essai d’ontologie juridique. premier volume, partie juridique, Re-
cueil Sirev, Paris, 1930, pag. 23).
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hesiones que, aglutinindose, le llevan a poder afirmar que la ins-
titucion es la integracién de una idea, a diferencia de lo que suce-
de en el contrato donde no hay integracién de una idea, sino un
~imple encuentro Jde voluntades que siguen, cada una, su idea, fe-
némeno que produce ¢l equilibrio en que descansa todo el contra-
to. Por el contrario, en el acto plurilateral que la terminologi:t
alemana conoce bajo el nombre de Vereinbarung v la francesa des-
de Ducuir con el de union, existe una cierta sustancia institu-
cional, siendo posible oponerlo, justamente por ello, al contrato.

2. El movimiento de comunion, conjunto de fendmenos psico-
lGgicos que la institucion produce en el alma de cuantos pertene-
cen a ella, segtiin Havurlou, es también admitido por Revakn, si
bien con distinta terminologia, pues se vale de las expresiones
~vida interior de la institucion” e “intimidad de la institucion”
para designar dichos fenémenos. La intimidad es una disposicién
afectiva caracterizada por el afdn de exclusividad y por la exis-
tencia de un vinculo de confianza. En el contrato existen también
tna cierta intimidad (no en cambio, vida interior), una confian-
z:t mutua entre las partes (fides); pero que se trata de una inti-
midad individual consciente en l'emprise réciproque d’une per-
sonalité humaine sur une aulre personalité humaine, mientras
wue la intimidad institucional es 'emprige du tout sur les parttes.

3. EIl poder organizador de que habla Hauriov se encuentra
también reconocido por Rmxarp., La institucién, afirma, es una
intimidad organizada, ¥ quien dice organizacion, dice diferencia-
cion; la diferenciacion juridica que transforme la intimidad en
institucién ex la jerarquia, v para que ésta exista es preciso que
haya autoridad. La autoridad es ce principe juridique interne qui
soutient Uorganisme institutionnel en Uagsujettigeant a sa fina-
1ité, a son “idée”. a sa forme. Toda institucién lleva consigo una
antoridad, y toda autoridad es institucional, vale decir, intrin-
seca a la institucion, no un afiadido ni algo que les venga de fue-
ra. Siguiendo la diferenciacién con el contrato, se puede afirmar
que del mismo modo que la autoridad es el criterio de lo institu-
ional, la igualdad lo es de lo contractual.

4. Hay, ademas, otra nota que sirve para caracterizar la vida
interior de la institucion, y es la objetividad. Hemos dicho que
la intimidad institucional, puesto que organizada, implica la di-
ferenciacion, la autoridad. Esta es el principio o la cabeza del
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organismo institucional. Las relaciones de Ia eabeza con los miem-
bros del organismo son relaciones juridicas, enyo cardcter es Ly
objetividad, al contrario de lo que sucede con las puras relacio-
nes de organo a organo: el organo no tiene derechos frente al or-
yanismo, sino que obedece simplemente a la lev vital de éste,

U'na novedad de la teoria de la institucion de Rexaunn radica
en que, si bien admite que todas las manifestaciones del fenomeno
institucional responden a un principio fundamental, no es menos
vierto que no todas poseen idéntica estructura ni gozan de la
misma plenitud ontologica. En altima instaneia, la diversidad
de grados dentro de la existencia institucional obedece a la dis-
tinta participacion de las instituciones en la cualidad de sujeto
de derecho. Las instituciones se escalonan asi en una cierta si-
metria con la gradacion biologica, conforme a los diversos gra-
cdos de una jerarquin ascendente. Las pertenecientes al grado mas
e¢levado gozan de une vertu de conservation ct de développment
qui brave Nluxure du temps et la contradiction dex hommes (12).
Por eso, la escala no ex estatica, sino dinamica: al modo de lo
ue sucede en la escala de Jacob, las instituciones suben y hajar
los grados del ser.

La primera de las instituciones es, para Rexaen, la familia,
mientras que el Iistado constituye la manifestacion mas éclatante
del fendémeno institucional. El Estado unitario es una institucion
primaria o elemental, mientras que el Fstado federal es un ejem-
plo de las instituciones compuestas. en cuya categoria entra ls
Bociedad de Naciones, cuyo cardcter institucional no ofrece a
Rexarp la menor duda (131, Los grados del ser que deben distin:
cuirse en la institucion se encuentran representados por las per-
sonas morales o juridicas, entendiendo por tales aquellas cuya
individualidad se opone a todos, existen erga omnes, es decir, go-
zan de existencia absoluta y tienen un comercio juridico exterior,
v las individualidades objetivas, que s6lo gozan de autonomia inte-
rior (v. gr.: sucursales respecto a lia rociedad).

Admitida la realidad de la institucion familiar, el matrimo-
nio se nos aparece como acto de fundacion de ésta v, por lo tan-

.

1o, participa del carficter institucional. El matrimonio, con arre-

(12) La théorie de linstitution cit.,, pag. 31.
(13) La théorie de Pinstitution cit.,, pag. 193.
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glo a las ideas expuestas, esx el acto de fundacion de una insti-
tucion, que es la familia. En efecto, todas las relaciones familia-
res derivan del acto fundamental del matrimonio, entre ellas el
parentesco. origen de miltiples derechos v deberes. Por eso te-
niendo en cuenta el fin primario del matrimonio, puede éste de-
finirse como el acto de fundaciéon de la institucion familiar me-
diante el cual dos personas de diferente sexo se entregan reci-
procamente un ius i corpus perpetuo e irrenunciable en orden
a la generacién v educacion de la prole.

II. EL MATRIMONIO CONTRAIDO POR 1.OS MILITARES

A. CUESTIONES PLEVIAN

La naturaleza juridica del matrimonio. que acabamos de ex-
poner, no resulta afectada por las peculiaridades del contraido
por los militares, dado que con respecto a éste no puede ni si-
yuiera hablarse de verdadera y propia especialidad, habida cuen-
1a, colpo después veremos, que no estamos ante requisitos de ca-
racter c¢ivil ni circunstancias que afecten a la propia esencia
éel acto, pues se mantiene en todos los casos la validez del ma-
trimonio contraido sin haber observado las disposiciones lega-
les que pasamos a examinar.

Ha sido tradicional en nuestra Patria la exigencia de una
licencia especial a los militares que deseasen contraer matrimo-
nio, salvo el corto paréntesis abierto por ¢l Decreto de 21 de
mayo de 1873 (Gaceta del 22) que suprimié el expediente llama-
do de licencia para los militares, cualquiera que fuere su gra-
duacion, sujetandose tan solo a las prescripeiones contenidax en
Ia ley del Matrimonio eivil (14). Mas cuando se trata de justifi-
car la necesidad de tal licencia, los antores difieren; ello nos in-
dica que resulta un problema arduo el de determinar si los mi-
litares deben o no gozar de absoluta y completa libertad para

(14) Vid. sobre los precedentes legales en nuestro Derecho. ALEJAN-
PRO DE BACARDE: Apéndice al Nuevo Colén. o sea Tratado del Derecho Mi-
l'tar de Espafia y sus Indias, 2.® ed., Barcelona, 1865, pdgs. 261 y sigs.
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contraer matrimonio. De un lado, se encuentra el principio de
Derecho natural, bisico de la libertad humana; de otro, juegan
importantes consideraciones, derivadas de la propia esencia de
Ia Institucion armada, que imprime caricter en su miembros. Se
recuerda la necesidad de que éstos se hallen siempre y en todo
caso dispuestos material ¥ moralmente para arrostrar las vicisi-
tudes y riesgos propios de la guerra v de su carrera; la conve-
niencia de (que puedan presentarse ante la sociedad con el decoro
que corresponde al puesto que en ella ocupan, ete. Segn se atien-
da preferentemente a unas u otras consideraciones, la concesion
de Ia licencia estari sujeta al cumplimiento de requisitos mas o
menos rigurosos. Asi, ¢l Real Decreto de £7 de diciembre de 1901
establecia, en lineas generales, un limite minimo de edad (veinti-
cineo afios) y acreditar el disfrute del sueldo de Capitin o de una
renta que, unida al suweldo, complete el de Capitan. Lo que llevo
aJa doetrina a manifestarse duramente en contra: *La actual or-
ganizaciéon profesional supone en las clases medias trabas y difi-
cultades casi invencibles para el matrimonio. Entre los militares,
va la ley, cinicamente, sin rodeos, prohibe ¢l matrimonio antes
de una edad o un grado determinados” (15). Del mismo modo se
critica la prohibiciéon de contraer matrimonio impuesta a las cla-
xes de tropa durante el servicio: ~La disminucion de las personas
casadax en la mayor parte de los paises europeos es, en parte, de-
bida al alistamiento de los jovenes en los Ejércitos, donde estan
retenidos en celibato forzoso durante los afios en que su natura-
leza impulsa al matrimonio” (16). Semejantes argumentos podfan
esgrimirvse contra el régimen vigente anteriormente, mas no con-
tra el actual. Aquel, determinado por diversas disposiciones (17).
cuyo sentido fundamental era: prohibicién absoluta de contraer
matrimonio a las clases de tropa y alumnos de lasx Academias mi-
litares, v necesidad de una licencia especial para el matrimonio

(13) Castax ToweSas (J.a: La crisis del matrimonio, Madrid, 1914,
piagina 476.

(16) WESTERMERCK: Historia del matrimonio en la especie humana.
trad. esp., Madrid, 1900. pag. 162.

(17) Ordenes de 15 de octubre de 1940, 31 de marzo, 21 de julio, 13
de agosto ¥y 1 v 11 de octubre de 1941, 16 de febrero de 1943 y 31 de
julio de 1947; Leves de 8§ de agosto de 1940, 23 de junio de 1941 ¥ 17 de
junio de 1948, v Decrato-lev de 12 de abril de 1851.
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.
de los Generales, Jefes, Oficiales y Suboficiales, cuya concesion
~ encontraba sometida a requisitos de edad y econdmicos (tener
seinticineo afios cumplidos o veintiuno si se estd en posesion del
«mpleo de Capitan o se acredita contar, en pleno domiunio, con re-
cursos adecuados para completar los haberes de Capitén). Las
Jdisposiciones actualmente vigentes, esto es, la Ley de 13 de no-

-

viembre de 1957 y la Orvden de 27 de octubre de 1938, mantienen
un criterio permisivo, de conformidad con los arts. 23 y 36 del
Concordato con la Santa Sede de 27 de agosto de 1953 y lo dis-
puesto en el Protocolo final del mismo. Asi, sustituye el sistemsn
ile prohibicion absoluta para el matrimonio de las clases de tro-
pa (art. 47 de la Ley de 8 de agosto de 1940 v arts. 32 y 408 del
Reglamento de 6 de abril de 1%43) permitiendo su celebracion, ¥
suprime los requisitos de edad minima (art. 4.° de la Ley de 23
de junio de 1941) ¥ recursus econdmicos (Ley de 17 de julio de
1'% ¥ modifica los de pacionalidad y religion catolica de la con-
irayente (art. 5.° de la Ley de 23 de junio de 1941, modificado
por Decreto-Ley de 12 de abril de 1931) en orden al matrimonio
e Generales, Jefes, Oficiales y Suboficiales. Kn cambio, se man-
liene la prohibicién absoluta para los alumnos de las Academias
wilitares. Por todo ello, hay que coucluir que la actual exigen-
cia de la licencia para contraer matrimonio, dentro de los limi-
tex ¥ con las condiciones que veremos después, se eucuentra jus-
tificada, no ya por las consideraciones apuntadas anteriormen-
te (prestigio del Ejército y de sus miembros) u otras andlogas,
como la de que no tratandose de una ley general que niegue a to-
dos los cindadanos la facultad incursa de elegir mujer, sino cir-
cunserita a4 los militares que voluntariamente han aceptado for-
tiar parte del Ejército, debe estimarse que aceptan las obligacio-
nes correspondientes (18), por lo que semejante compromiso no
jpuede estimarse inicuo, las cuales resultan a todas luces insufi-
cientes, sino primordialmente por la consideracion de que no s
trata de una prohibicion absoluta y general de contraer matrimo-
kio, sino de la prohibicion de contraerlo con una persona deter-

(18) A este orden de consideraciones hacia referencia la Exposicién
dge motivos del Real Decreto de 27 de diciembre de 1901. Vid. ALFonso
Ruiz: El matrimonio de los militares, discurso pronunciado en el Ateneo
de Madrid el 15 de enero de 1902.
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minada: la mujer que no reuna las condiciones legales (v. gr. mo-
1alidad). De igual modo que se tiene por no puesta la prohibicion
del testador (siquiera éste la disfrace bajo condicién) al herede-
ro de contraer matrimonio (art. 793 del Codigo civil) ¥ es vilida,
en cambio, la condiciéon de no contraerlo con persona determina
da, es perfectamente ajustado a la razéom natural que se impida
el matrimonio a un militar en los casos mMAs wraves, cuando se
trata de causas que afectan a la persona de la mujer v que. en
cagos normales, tampoco aconsejavian ese matrimonio. Adviérta-
se, ademés, que la nacionalidad, que nada supone de por si xo-
hre las condiciones personales, es dispensable v, de hecho, se auto-
riza al matrimonio en la mayoria de los casos.

<Cual es la naturaleza juridica de la licencia exigida a lox
(ienerales, Jefes, Oficiales y Suboficiales. del permiso para lax
clases de tropa ¥ de la prohicion existente para los alumnos de
las Academias militares? No constituyen:

A) Requisitos de capacidad, pues su falta no afecta a la
validez del matrimonio.

B) Requisitos previos, pues no se exige su cumplimien-
to por el parroco ni por el encargado del Registro civil.

C) Impedimentos dirimentes, ya que la violaciéon de la
prohibicién o la falta de la licencia o del permiso no origi-
nan la nulidad del matrimonio. _

D)} Tmpedimentos impedientes, equiparables a las prohi-
biciones del art. 45 del Codigo civil, pnes no afectan al reyi-
men familiar.

Atendiendo a la naturaleza de la norma que los establece v a
lag sanciones que aecarrea su incumplimiento, se trata de disposi-
ciones de caricter administrativo. dimanantes de la sitnacion es-
pecial en que se encuentra el sujeto de las mismas, es decir. de
su condicién de funcionario piblico o cuasi-funcionario.

B. REGLAMENTACION VIGENTE

Las actunales dirposiciones legislativas extienden su fmbito
personal de aplicacion a los militares de los tres Ejéreitos. pro-
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Posito unificador que destaca el preambulo de la Ley (19). Concre-
tamente, con referencia al Decreto de 12 de marzo de 1954 que es-
tablece las situaciones del personal profesional y asimilado de los
tres Ejéreitos, necesitan obtener la licencia quienes se encuen-
tran en cualquiera «de las situaciones enumeradas en los articu-
los L" v 13: de plantilla, disponible voluntario o forzoso, reem-
plazo por heride o enfermo, supernumerario, al servicio de otros
Ministerios, procesado, suspenso de empleo, postergado, reserva,
s oa lax ordenes del Ministro. Parece, por el contrario. que los
Jetes, Oficiiles vy Suboficiales en situacion de retirados no nece-
sitaran dicha licencia, salvo el caso de prestar servicio activo por
Urden ministerial. 1n contra puede argumentarse que la Ley de
12 de noviemibre de 1957 no hace distineion alguna. Lo que parece
seguro es que los militares de complemento licenciados o retira-
iox no deberin solicitar la licencia.
Con arreglo «wl régimen legal vigente conviene distiuguir;

a) Generales, Jefes, Oficiales y asimilados
de los tres Bjéreitos g Cucrpos de la Guardia Circil
4y Policia Armada y de Trdfic

Necesitan la concesion de una licencia especial, que serd otor-
gada por el Ministro respectivo, a enyo fin promoveran la corres-
pondiente instancia haciendo contar las circunstancias persona-
les del intevesado nombre y apellidos, edad, situacion v destino)
¥ de la futura contrayente tnombre v apellidos, lugar de residen-
cia y domicilio). Cuando ésta no sea de nacionalidad espaiiola,
portuguesa, hispanoamericana. filipina o brasilefia habra de so-
licitarse en la instancia la dispensa del requisito de nacionalidad,
baciendo constar Ias causas especiales que lo motivan, Al no de-
cirlo la Ley, no se precisa que la nacionalidad parva la que no se
requiere dispensa sea de origen.

(19) “Por otra parte, el criterio dominante de unificar la legislacién
de los tres Fjércitos aconseja que esa unificacion alcance también al ré
gimen de matrimonio de militares contenido en disposiciones dispersas
¥y varladas que respondian a peculiaridades hoy superadas por las ven-
tajas evidentes de una ordenacién comun.”
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A la aludida instancia, debidamente reintegrada. deberin acom-
paiiarse los siguientes documentos:

1. Certificacion de nacimiento y estado eivil de Ia futura
contrayente, si fuere espaiiola. No se exige que la partida de
nacimiento sea literal ni legalizada.

2. Si aquélla fuere extranjera, debe distinguirse segin
resida en Espaiia o no. En el primer cuso, debe acompafiarse
el certificado del .Agente consular respectivo en el que se
acredite la nacionalidad y estado c¢ivil. mientras que si reside
fuera de Espafia deben presentarse los documentos que acre-
diten en el correspondiente pais los anteriores extremos, de-
bidamente legalizados y traducidos por el Organismo com:
petente del Ministerio de Asuntos Exteriores.

Ademas de la nacionalidad de la contrayente debe acreditarse
ia buena conducta moral de ésta y de su familia, asi como el xa-
tisfactorio comportamiento social de la primera, a cuyo fin el
Jefe del interesado practicard con la mayor reserva y minuciosi-
dad y en el mas breve plazo posible una amplia investigacion
gobre tales extremos, pudiendo delegar su préctica en personas
de mayor empleo o antigiiedad que el solicitante y pertenecientes
a la misma Arma o Cuerpo, en el caso de que la contrayente re-
sidiese en la misma localidad. Si el lugar de su residencia fuere
otro, la practica de semejante informacion se solicitara de la Auto-
ridad Militar o 1a Representacién Diplomatica o Consular corres-
pondientes. U'na vez practicada dicha informacion, el .Jefe del in-
teresado informard la solicitud y la elevard con la documenta-
cion adjunta a la Superioridad (Ministro correspondiente). Si
sn informe fuere desfavorable. debera contener los fundamentos
de todo orden en que se base la inconveniencia de autorizar el pro-
vectado enlace matrimonial.

Las resoluciones favorables dictadas por el Ministro respecti-
vo se publicarin en el BRoletin Oficial del Estado o Diario Oficia!
correspondiente, v las desfavorables se comunicaran, en todo caso.
al interesado mediante escrito reservado, “sin que contra ellas
pueda interponerse recurso alguno”, dice la Ley. que en este pun-
tc no se encuentra totalmente de acuerdo con la Orden, pues
mientras que de la redaccién del art. 2° de la primera parece
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desprenderse que la denegacion de ulterior recurso s0lo afecta =
las resoluciones desfavorables, el art. 4° de la Orden de 27 de
octubre de 1938 declara terminantemente que *‘contra las resolu-
c.ones que se dicten en materia de concesion de liceneias matri-
r:oniales no se dard recurso alguno™.

b) Brigadas, Sargentos y asimilados, rlases de tropa
de la Guardia Cirvil y de la Policia Armada y de Trifico

Si interesan la dispensa de li nacionalidad de la contrayente
formularan la peticion ante el Ministro del correspondiente De-
partamento. En los demés supuestos habran de dirigir 1a solici-
tnd. seglin log casos, a los Capitanes Generales de Regiones Mili-
tares o Departamentos Maritimos, Almirante Jefe de la Jurisdice
cion Central, Comandantes Generales de las Bases Navales v de
Ia Flota, Generales Jefes de Regiones o Zonas Aéreas, Director
tieneral de la Guardia Civil o Inspector General de la Policia
Armada y de Trafico.

Las condiciones de la solicitud y tramitacion son lax mismas
que en el caso anterior, con la diferencia de que la comunicacion
al interesado se verifica por escrito, en todo caso. Tampoco exis
te la posibilidad de ulterior recurso.

¢) Alumnos de lax Academias militares

a’) Aspirantes a ingreso.—Como regla general se requiere ser
soltero o viudo sin hijos. La excepcion es a favor del personal pro-
cedente de Suboficial y para aquellos a los que se exija titulo fa-
cultativo o andlogo, asi como para lor aspirantes a los Cuerpos de
la Guardia Civil y Policia Armada, quienes pueden ingresar es
tando casados, tengan o no hijos, si bien los paisanos y clases de
tropa estin obligados a presentar, una vez hayan ingresado, ante
¢! Director de la respectiva Academia los documentos que acre-
diten el cumplimiento de las circunstancias previstas en el articu-
lo 1.° de 12 Ley, extremo que se hard constar en las convocatorias
de ingreso. El Director de la Academia, una vez practicada la
pertinente investigacién reservada, cursard la documentacién con
su informe al Ministro respectivo, que resolverd lo procedente. Los
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Suboficiales, caso de bhaber obtenido la licencia especial propia
de su categoria, acompaifiaran el documento acreditativo de ello,
¥ en otro supuesto justificarin ante el Jefe del Cuerpo el cum-
plimiento de los requisitos previstos con caracter general, corres-
pondiendo a los respectivos Ministros la apreciacién de los mismos.

b) Alumnos de dichos centros.—Efectuado el ingreso no se
concede autorizacidon para contraer matrimonio antes de concluir
los estudios.

d) Fspecialistas

Para el ingreso como Ayudantes de Especialistas, Especialis-
fas o personal que pueda merecer esta consideracién en cualquie-
ra de los tres Ijércitos, asi como para los sucesivos reenganches
de los que no hayan cumplido veinticinco aifios de edad se exige
ser soltero o viudo sin hijos, salvo dispensa concedida por los Mi-
nistros respectivos. Aunque la Ley no lo dice, parece que tal soli-
citud de dispensa habra de ser previa al ingreso. ’ara contraer
matrimonio, una vez ingresados, les son aplicables las normas ge-
nerales seg(in su categoria y empleo.

e) HKscelas de Complemento

Los Jefes, Oficiales y Suboficiales de Complemento de los tres
Ejércitos (y, por tanto, los de la Reserva Naval) que deseen con-
traer matrimonio durante su permanencia en servicio activo, es-
tan sometidos a las normas que la Ley establece para los profe-
sionales de su mismo empleo.

1)y Clases de trope y personal de los tres Ejércitos que no
vstente la categoric cfectiva de Surgento aunque disfrute del
sueldo correspondirnte a tal categoria

a') Individuos sujetos al servicio militar en el periodo com-
prendido desde el ingreso en (aja hasta su pase a la situacion d:
reserva y sujetos al servicio de la Armada que se encuentren cn
situacién activa o en el primer aio de disponidilidad.—Pueden
contraer matrimonio previa obtencion del permiso reglamenta-
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rio, que solicitaran de los Jefes de Unidades, Centros, Organis-
1205 0 Dependencias, del Comandante del buque o del Comandan-
e de Marina, quienes lo otorgaran, en todo caso, sin exigir (201
fa concurrencia de condicion alguna por parte de la futura con-
trayente, ¥ en el mas breve plazo posible, subordinando el momen-
15 de su concesion nnicamente a las necesidades del servicio.

b’)  Voluntarios.—Para ingresar como tal en los tres Fjérci-
1os se requiere ser soltero o viudo sin hijos y 1o mismo para obte.
rer cualquier periodo de reenganche, si bien en este nltimo caso
<l Ministro correspondiente puede dispensar tal condiciéon en cir-
cunstancias especiales. Durante su compromiso de permanencia
¢n filas pueden contraer matrimonio, previos los tramites esta-
hlecidos para el personal de reclutamiento forzoso.

¢’} Individuos que tengan concedida prérroga de incorpora
cibn a filas sea o no por cause sobrevenida.—S8i bien el matrimo-
rio contraido con posterioridad a dicha concesion no les impide
continuar disfrutando tal beneficio, cuando acrediten que conti
rian manteniendo a la persona que da derecho a la prorroga, el
matrimonio contraido Jdurante el servicio activo en los tres Ejér-
citos 0 en el primer aiio de disponibilidad en la Armada no po-
«ir4 originar beneficios de proérroga de imcorporacion o licencia
ilimitada para ningGn miembro de la familia del contrayente. Se-
mejante disposicion guarda armonia con lo dispuesto en el articu-
1o 269, regla 1.° del vigente Reglamento de Reclutamiento (211,

g Matrimonios contraidos “in articulo mortis”,
conforme a los preceptos del Codigo civil y de la legislacion
canonica

No se requiere liceneia previa para contraer tales matrimonios,
y si los interesados fallecieren percibirdn sus viudas la pensién
cue lex corresponda. Casxo de sobrevivir, deberd acreditar el in-

(20) “Existir” dice el art. 7.2 de la ley.

(21) ~Cuando la solicitud se funde en el cumplimiento de su edaid
sexagenaria no serd atendida si la motiva el matrimonio de algun her-
mano, contraido con fecha posterior al 1 de enero del afno en que el mozo
fué alistado, siendo indiferente que el matrimonio se hava efectuado an-
te-s o después de cumplirse dicha edad.”
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teresado, dentro del plazo de seis meses, que su esposa refine las
condiciones sefialadas en el art. 1.° de la Ley, a cuyo efecto pon-
dra en conocimiento del Jefe de quien dependa o de la Autoridad
Militar del lugar en que se celebry el casamiento, antes de trans-
rurrir un mes, la celebracion del mismo, para que se practique
la investigacion prevista en el art. 1.° norma 2° de la Ley y en
cl art. 3. de la Orden.

C. SANCIONES

Con respecto a la legislacion anterior continiia el mismo régi-
maen para los Generales, Jefes, Oficiales y Suboficiales. En cam-
hio, para las clases de tropa, una vez suprimida la prohibicién
ie contraer matrimonio, desaparece la necesidad de mantener la
[alta grave que constituia la inohservancia de aquélla, y se con-
sidera falta leve de inexactitud en el cumplimiento de obligacio-
nes reglamentarias no formular solicitud para contraer matrimo-
nio o celebrarlo antes de serles otorgado el permiso.

Siguiendo el mismo sistema expositivo, conviene distinguir:

a)  Generales, Jefes, Oficiales, Brigadas,
y Sargentos o asimilados

a')  Si contraen matrimonio con persona cuya nacionalidad no
sea espaiola, hispanoamericana, portuguesa, filipina o brasilefia
cin haber obtenido la oportuna dispensa, serin sancionados con
la separaciéon del servicio, previa tramitacion del procedimiento
correspondiente,

b’)  Caso de contraer matrimonio xin cumplir las demés con-
diciones y trdmites sefialados en el art. 1.° de 1a Ley, incurren en
la falta grave del ntim. 3.° del art. 437 del C6digo de Justicia Mi-
litar (22).

(22) Art. 437: “Serd castigado con arresto el militar que incurra en
alguna de las faltas slguientes: ...3.* Contraer matrimonio sin la autorl-
zaci6n reglamentaria o antes de los plazos marcados. El sacerdote que
autorizare estos matrimonios quedarid sujeto a las responsabilidades ca-
nonicas correspondientes, a cuyo efecto se pondri el hecho en conoci-
miento de la Autoridad eclesidstica de la que dependa.”
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b) _Alumnos de Academias militares

Los que contrajeren matrimonio antes de concluir sus estudios
serdn dados de baja.

¢) Clases de tropa

Las clases de tropa que contraigan matrimounio sin haber <oli-
citado el oportuno permiso o antes de que éste les sea otorgado, in-
curriran en la falta leve de inexactitud en el cumplimiento de
obligaciones reglamentarias del art. 443 del Codigo de Justicia
Militar.

d) Marineros en el prinier asio de disponibilidad

Cuaundo contraigan matrimonio sin haber solicitado el permiso
o antes de su concesién serdn sancionados con arresto guberna-
tivo de uno a treinta dfas, que impondra ¢! Comandante de Ma-
rina.

D. EL MATRIMONIO DE LOS MILITARES EN FL CODIGO CIVIL

Ademas de las anteriores disposiciones, aplicables tantv al
matrimonio candnico como al matrimonio civil contraido por los
militares, el Cddigo civil contiene preceptos aplicables solo a éxste.
Su art. 90 dispensa a los militares en activo servicio la publica-
cién de los edictos fuera del punto donde residan, si presentan
certificacion de su libertad expedida por el Jefe del Cuerpo ar-
mado a que pertenezcan (23). Los arts. 94 ¥y 95 permiten a lox
(‘ontadores de los buques de guerra y Capitanes de los mercantes,
asi como a los Jefes de los Cuerpos militares en campaiia, autori-
zar los matrimonios in articulo mortiz de lox individuos que d.
¢Hos dependan, en defecto de Juez Municipal (24).

(23) Precedentes legales: art. 70 del Proyecto de Cdédigo civil de 188&2,
articulo 17 de la Ley de Matrimonio civil y arts. 42, 44 v 45 del Regla-
mento de 13 de diciembre de 1870.

(24) Precedentes legales: art. 43 de la Ley de Matrimonio civil y ar-
ticulo 57 de su Reglamento.
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ITI. Erecros ADMINISI RATIVOS
DEL MATRIMONIO CONTIRAIDO POR MILITARES

EI matrimonio determina un cambio en el estado civil, que en
¢l caso de los militares, por ser base de numerosos derechos (ver-
bigracia: indemnizaciones familiares, pensiones de vindedad y or-
fandad) debe constar en su documentacion militar. La falta de
dicha anotacion acarrea perjuicios para el listado v los mismos
interesados. Lntendiéndolo asi, se han dictado diversas disposi-
diones (235, cuyo sentido general es exigir la presentacion al Jefe
inmediato, dentro del plazo de seis meses del certificado de ins-
cripeion en el Registro civil de la partida sacramental, o la mis-
ma partida donde no esté establecido el Registro. Cuando se pre-
sente Ja partida de casamiento, antes de conusignar esta cireuns-
tancia en las documentaciones personales, se cursara la indicada
copia del Cuerpo, Centro o Dependencia a que pertenezcan los in-
teresados a la Auditoria de la Capitania General respectiva, la
que determinard si dicho documento retine las debidas garantias
de autenticidad x si se llenaron los requisitos legales haciéndolo
constar asi al devolverla a su procedencia, donde se consignard en
lo vespectiva documentacion personal el cambio de estado, unién-
cose a la misma la comunicacion de la Auditoria v devolviendo
a los interesados, nna vez cumplido este tramite, Ia copia de la
partida mencionada, Tratindose de Centros, como ¢l Ministerio
del Ejéreito, en que existe un Asesor Juridico del Cuerpo Juridi-
eo Militar, ex éste v no el Auditor quien ha de emitir el corres-
pondiente dictamen. El art. 7.° de lax Instrucciones aprobadas por
Orden de 21 de marzo de 1953 (D. O, niim. 71) establece que los
cambios de estado civil se anotan en la 1.* subdivision de las Ho-
jias de Rervicios,

El matrimonio de lax elases de tropa se acredita mediante el
cportuno certificado, que se unird a . documentaciéon personal
del interesado.

A lox afilindos a Ia Asocincion Mutua Benéfica del Ejéreito de

(23) RR. 00. CC. de 24 de enero de 1877, 14 de mayo de 1894 y 5 de
sunio de 1900; O. C. de 7 de septiembre de 1932 y la de 11 de enero de
1933. que establece la anotacion de los demas documentos que supongan
cambio en el estado civil de los militares.
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Tierra que contraigan matrimonio, les serd entregado a titulo
gratuito un premio en metilico de tres mil pesetas si pertenecen
al grupo de Oficiales y de dos mil seiscientas «i =on del grupo de
Suboficiales. Estas prestaciones deben solicitarse con Jas forma-
lidades sefialadas en las Normas (26).

Los militares casados tienen derecho a percibir la indemmiza-
cién familiar correspondiente por su mujer ¢ hijos (art. 4.° de la
Ley de 18 de diciembre de 1930) ¥y los vindos con hijos a su car-
go tienen derecho a la que corresponda a éstos (Pecreto de 12 de
enero de 19386).

1V, (CoONCLUSIONES

Como conclusiones del presente estudio pueden establecerse
las siguientes:

1.* La naruraleza juridica del matrimonio no es countractual.
El matrimonio es un acto juridico distinto del contrato: es el
acto de fundacién de la institucion familiar.

2.* El matrimonio de los militares no constituye un matrimo-
nio especial y le es aplicable, por tante, 1a legislacidon canonica y
civil en su integridad.

3* Las peculiaridades del mismo son de tipo administrativo.

4. La actual legislacion ha puesto fin al antiguno sistema res-
trictivo y se encuentra justificada por sus amplios limites, esta-
hlecidos de conformidad a lo concordado.

5.* Esta legislacion responde a un criterio unificador. ponien-
do fin a la anterior multiplicidad de textos legales.

(26) Decreto-ley de 29 de diciembre de 1948 (C. L. nuim. 174}, Ovde-
nes de 29 de agosto de 1951, 23 de febrero, 4 y 12 de marzo de 1933, 10
~ 26 de abril de 1954, 26 de mayo de 1956 y ! de fehrero de 1957.
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