VICTOR SEBASTIAN IRANZO

LA FICCION EN LA RETROACTIVIDAD DE LA
- SANACION MATRIMONIAL



1) EL PROBLEMA DE LA RETROACTIVIDAD

En el canon 1.138 del Cédigo de Derecho Canénico (.que entendemos por
«retrotractio circa effectus canonicos ad praeteritum»? Interpretando y tra-
duciendo casi literalmente la expresién de la Ley, ello significa la proyeccion
al pasado de los efectos canénicos del matrimonio, que entonces no se pro-
dujeron debido a que existia un impedimento que obstaculizaba la eficacia
del consentimiento, pero que ahora, en virtud de la sanacién que remueve
dicho impedimento, parece como si esos mismos efectos hubieran de .produ-
cirse y, por lo mismo, con un caracter retrospectivo. Aun cuando los efectos
surgen en virtud de un hecho presente que es la sanacidn, existe un inevita-
ble desplazamiento retroactivo en la virtualidad misma de la operacién sa-
natoria, que deduce los efectos del tiempo pasado.

Deducir los efectos'del pasado, no es atribuir los efectos al tiempo pasado
Esto Gltimo constituiria un evidente imposible metafisico.
~ Algunos autores, como MUELLENDORP (1), para salvar el inconveniente de
la 1mp051b111dad metafisica, sin dejar-por otro lado de admitir la produccmn
de los efectos en el mismo tiempo pasado, han recurrido a una original e in-
verosimil explicacién, basada en la supuesta condicién a que el Papa somete-
ria sus propias leyes en lo que se reﬁere a la eficacia mvahdante del matri-
monio. _
" Suponen estos autores que el matrimonio sanado en la raiz ha sido valido
desde el principio de su celebracién, debido a que el R. Pontifice dio antes
sus leyes irritantes del matrimonio sujetindolas a una condicién, a saber:
No quedan sometidos a estas leyes aquellos matrimonios a los que, segln
previsién divina, el Papa otorgard a su debido tiempo la sanacién en raiz.
En este sentido la sanacién seria una mera operacién declaratoria del Papa
que reconoceria en .el fuero externo y ‘eclesiastico el valor y eficacia m1c1a1
del matrimonio sanado.

(1) Act. Theol. Oenip., III, 473.

i
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Expongamos a continuacién los argumentos que pueden ser opuestos a
esta doctrina:

1. La teoria en cuestiéon supone un hecho falso, a saber: que el matri-
monio sanado en la raiz ha sido valido desde el principio, y reduce, equivo-
cadamente, el decreto pontificio que otorga la sancién a una mera sentencia
declaratoria del valor perdurante del matrimonio desde la fecha de su cele-
raci6n.

2. Al objeto de evitar la imposibilidad metafisica que supone una pro-
duccién de efectos juridicos en el pasado, incurren en otro absurdo tan grave
como el de considerar condicionadas las normas eclesiasticas anuladoras del
matrimonio. ¢En qué lugar del derecho canénico encontramos, pues, algin
vestigio al menos de semejantes leyes sujetas a tal condicién?

3. Tal condicién impuesta en la ley, obligaria como la misma ley; mas
para ello se requeria una promulgacién de la misma condicién (2). Todo ma-
trimonio sanado en la raiz, habria sido invalido en un i)rincipio, antes de la
sanacién, en virtud de la ley anuladora eclesiastica, y, al mismo tiempo, ha-
bria sido valido también por causa de esa intencién oculta del Papa que, en
cuanto no promulgada, no podria ser eficaz. :

4. FEsa dependencia de las leyes eclesiasticas respecto de la condicién de
la futura declaracién pontificia, es un hecho ficticio, supuesto por los mante-
nedores de esta tesis, y que no corresponde a realidad historica alguna, pues
hasta ahora ningiin Soberano Pontifice ha hecho manifestacién -alguna de se-
mejante intencién que haya tenido al promulgar leyes eclesiasticas sobre el
matrimonio o sobre otra cuestién. Es mas, esa manera de promulgar las leyes
seria improcedente en una sociedad visible cual es la Iglesia.

5. Los autores que propugnan esta tesis no pueden, en modo alguno, con-
ciliarla con la practica eclesiastica: El consentimiento matrimonial que se
hace depender en cuanto a su efectividad de una condicion futura y contin-
gente al presente, es decir, cuando se celebra el matrimonio, es evidente que
no puede producir todavia el vinculo matrimonial (pues la condicién todavia
esta en un futuro imprevisible). Si se recurre a la previsién divina, y, mediante
ella, quieren reducir la condicién de futuro a condicién de’presente, entonces
es cierto que deben admitir el valor inicial de ese matrimonio que, en la pre-
visién de Dios, ha de ser sanado por la Iglesia. Pero esta légica consecuencia’

(2) <Leges instituuntur dum promulgantur», c. 3, D. IV; Canon 8, p. 1.
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chocaria con las palabras de una decretal de Benedicto XIV (3) que dice:
«Sed —per sanationem in radice— effectus de medio tolluntur, qui ob huius-
modi matrimonii nullitatem ante indultam dispensationem atque etiam in
" ipso matrimonii contrahendi actu producti fuerunt.»

6. Alguna vez la Iglesia exige en la sanacién la renovacién del consen-
timiento en ambas partes, lo cual ciertamente no seria procedente si ya el
matrimonio hubiera sido valido desde un principio (4).

7. El matrimonio, como tal, surge en el momento de la sanaciéon. A par-
tir de ese punto quedan removidos los obsticulos que impedian juridicamente
la produccion de sus efectos al consentimiento matrimonial prestado antes.
Ese consentimiento fue naturalmente suficiente, més juridicamente ineficaz. La
sanacidn es una intervencidon de la autoridad legitima que hace que aquel
consentimiento inicial produzca el matrimonio y el sacramento. Si se habla
precisamente de una sanacién del consentimiento, o sea de la raiz; si esa es
la denominacién que se da a la institucién en cuestién, écémo querer suponer
la validez, es decir, la eficacia juridica del matrimonio antes de la operacién
sanatoria? De ser exacta la postura de aquellos autores habria que dar otro
nombre a la institucién.

No ha lugar, pues, a pensar cabalmente que pueda tener viabilidad esta
posicién.

La tesis clasica, por el contrario, siguiendo una tradicién constructiva que
data del siglo xvii, aboga, en su explicacién, por la eficacia. retroactiva que
tiene la ley que dispensa del impedimento dirimente. No hay ficcién. Simple-
mente se dice que la dispensa se retrotrae al momento inicial del matrimonio,
y la prole se hace legitima en cuanto a todos los efectos.

Valgan, por todas, las palabras de SCHMALZGRUEBER:

«Papa sic dispensando non facit, ut matrimonium reipsa non fuerit nulliter
contractum, sed tantum revocat, et tollit damna, ex jure ecclesiastico profecta,
et prolem restituit in statum, in quo fuisset, si lex ecclesiastica matrimonium
irritans tempore matrimonii contracti non fuissets (5). i

(3) «Cum nuper» de 27 de septiembre de 1755.

(4) Vid. WERNZ-VIDAL-AGUIRRE: Jus canomcum, tom. V, Ius matrimoniale,
Romae, 1946, not. 21, pags. 865 y 866.

(5) SCHMALZGRUEBER: Ius ecclesiasticum universum seu lucubratwnes cano-
nicae in quinque libros Decretalium, vol. IX, Romae, 1845, pag. 357.
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2) - LA FICTIO IURIS

No es lo mismo ficcién de derecho que presuncién de derecho. Existe f.c-
cién de derecho (6) al suponer la existencia de algo cuando por otra parte
se sabe precisamente que eso mismo que se «da» por supuesto no tiene, 0 no
ha tenido, existencia real. La ficcién parece yue construye en la mente del
legislador unas formas que no se corresponden con una existencia efectiva.
En una ficcién se declara, por ejemplo, legitima la prole, a fin de favorecerla
concediéndole los derechos de los hijos legitimos, cuando por otro lado se
sabe con certeza, y precisamente por eso, que tales hijos han nacido fuera
de matrimonio valido o putativo, es decir, qué no son originaria y realmente
legitimbs Se trata de una categoria que propter favorem les otorga el legis-
lador. Por eso se dice con razéon que «fictio cessat ubi- veritas locum habere
potest» (7). ' '

La presuncién de derecho supone, para su aplicacién, un estado de duda.
Es, como dice el canon 1825, p. 1., «rei incertae probabilis coniectura»
(conjetura probable que se hace de una cosa incierta). Por tanto, la presun-
cién de derecho se acerca mas a la realidad que la ficcién, pues abriga una
conjetura «probables, y, por el contrario, la ficcién reconoce la irrealidad
material como indubitada.

- ArciaTo defini6 la fictio iuris como «legis adversus veritatem in re possibi-
li ex iusta causa dispositio» (8). Es, pues, una disposicién legal que, mediando
una causa justificante, contradice, juridicamente tan solo; a una realidad en
una materia en que sea posible esa contradiccidn. , ‘

En esta definicién la «veritas» se refiere a una categoria juridica y no a
una realidad fisica. Este punto del concepto de la fictio iuris, no deducible
facilmente de la definicién, hay que subrayarlo.

CaRRIERE (9) distingue dos clases de efectos de la sanatio in radice:. los
efectos reales y verdaderos, y aquellos otros que no existen sino ¢ex fictione

(6) Vid. H. JONE: Commentarium in Codicem Iuris C’(momcz, tom. III,

1955, canon. 1826, pig. 182.
(7) BARBOBA: Axiomatum uris usu frequentiorum expositio, Axioma
XCVII, Fictio. : : -
(8)- Parergon iuris, VI cap. L
(9) CARRIERE, De matrimonio, Paris, 1837 tom. II, péag. 548
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iuris». Todo- efecto retroactivo es ficticio. «Cum vero —dice— -quod factum
est infectum esse nequeat, effectum non producit (dispensatio) - quoad praete-
ritum nisi ex fictione iuris». Los hijos nacidos.antes de la sanacién son «con-
siderados» (he ahi el efecto ficticio) como legitimos,

Para Gury (10), que califica también de ficticios los efectos retroactivos
de la sanatio in radice, los hijos nacidos antes de la concesion de la sanatio no
son solamente «considerados» como legitimos, sino que lo son realmente.

El Codigo de Derecho. Candnico, inspirado en este punto.en la. doctrina
de GAsPARRI, adopta la tesis de la fictio iuris para explicar los efectos retroac-
tivos de la sanacién. «La subsanacién del matrimonio en la raiz es una revali-
dacién del mismo —dice el canon 1.138, p. 1.°— que lleva consigo, ademais
de la dispensa o cesacién del impedimento, la dispensa de la ley que impone
la renovacién del consentimiento y la retrotraccién del matrimonio- al tiempo
pasado, por una ficcién del derecho, en cuanto a sus efectos candnicoss.’

GaspARRi dice que «Ecclesia.. per fictionem iuris retrotrahit hanc dispensa-
tionem ad initium ‘matrimonii, nisi aliud dicatur (seu fingit hanc dispensatio-
nem fuisse concessam quando matrimonium initum fuit) ...et prolem legiti-
mam habet ab inito matrimonio (11).

- Con mayor claridad se expresa DE SMET al decir que el matrimonio co-
mienza a ser valido «ex nuncs pero a él se le reconocen los efectos juridicos,
especialmente la legitimacién de la prole, del mismo modo que si hubiese sido
valido «ex tuncy, es decir, en el momento de la celebracién iniéial del contrato,
o en otro momento posterior (12). En una nota hace alusién expresa al meca-
nismo de la ficcion: «per fictionem iuris -—dlce—— censetur matrimonium ab
initio (vel a momento intermedio) fuisse validum et effectus canonicos sorti-
tum:-in specie legitima censetur prolis ac si fuisset legitime nata, ac ita ut in
omnibus aequiparetur legitimé natis» (13). -

CHELODI-CIPROTTI subraya la categoria juridica de la ficci6n, que supone,
como hemos sefialado al principio, algo evidentemente desconectado de la
realidad fisica. Después de afirmar. que el matrimonio obtlene «eX nuncy su
valor y que la Iglesia no podna (¢«cum haec sit metaphisica impossibilitas»)
hacer que fuera valido desde el principio, exphca el poder retroactivo de la

(10)- GuURY; Handbuch des Kirchenrechts, Leipzig, 1898, 1II, pig. 507. .

(11) GASPARRI: Tractatus canonicus de mairimonio, tom. II, 1932, pag. 260.

(12) DE SMET: Tractatus theologico-canonicus de Sponsal. et matrimonio,
Brugis, 1927, pig. 623 y 624.

(13) DE SMET: Ob. cit., not. I, pag. 624.
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sanatio diciendo que la Iglesia puede, sin embargo, juridicamente, y en lo re-
ferente a los efectos canénicos, considerar como valido el matrimonio. Por una
ficcion de derecho —sigue diciendo— ciertamente la dispensa se retrotrae al
tiempo anterior de la celebracién y consiguientemente el matrimonio, cosa
perfectamente posible, se considera como vélido, ‘del mismo modo que si se
hubiese celebrado desde un principio sin impedimento, abrogandose en el
pretérito todos los efectos de la ley irritante; por consiguiente los hijos se
consideran nacidos de justas nupcias y legitimos (14).

Los hijos seran legitimos desde el momento en que se aplica la sanacion
al matrimonio del que nacieron. Esta sanacién tiene la eficacia de remover
en el tiempo pasado el cbstaculo juridico que s¢ oponia a esa legitimidad pre-
sente de tales hijos. Por eso el autor explica que: «Haec plenissima coniugii
instauratio vocatur sanatio in radice, quia iuridice (non obiective) regreditur
usque ad eius originem et removet causam nullitatiss (15). Por esta razon
no nos parece exacta la expresién de BANK que, al sefialar los efectos de la
sanacién en raiz, dice, en lo que se refiere a los hijos del matrimonio sana-
do: «..4.° proles legitimae sunt a momento consensus licet invalide mani-
festati: ex tuncy» (16).

WERNz-VIDAL también se acoge a la fictio iuris para explicar cémo la dis-
pensa se considera (censetur) que precede al matrimonio. Después de la eje-
cucién de la dispensa, el matrimonio se considera como valido desde el mo-
mento de su celebracién. Veamos cuiles son sus palabras textuales:

«Praeterea quia per fictionem iuris dispensatio censetur praecedere matri-
monium, post executionem dispensationis matrimonium reputatur taquam va-
lidum inde a momento primae celebrationis matrimonii, sive ut dicitur «ex
tunc», et consequenter coniuges ipsi etiam ex tunc quoad effectus consentur
legitimi.» '

«Alter efectus principalis sanationis in radice est legitimatio prolis ex
tunc sive inde a prima celebratione matrimonii progenitaes (17).

Con mucha claridad se expresa CAPPELLO. «El matrimonio —dice— se
hace valido <«ex nunc» (y, para los bautizados, el sacramento comienza «ex

(14) CHELODI-CIPROTI: Ius canonicum de malrimonio, Vicenza, 1947, péa-
gina 211.

(15) BANK, Connubia canonica, Romae, 1959, pag. 573.

(16) Ibidem.

(17) WERNz: Ob. cit.,, pag. 878.
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nunc») ; sin embargo, en cuanto a los efectos candnicos, se considera valido
«ex tunc», esto es, desde el momento de la celebracién, o, si se hubiera expre-
samente asi dispuesto, desde el tiempo intermedio. La retrotraccién consiste en-
que la Iglesia juridicamente considera al matrimonio como si ya desde el prin-
cipio, esto es «ex tuncs, hubiese sido vdlidamente contraido, y quita para el
pretérito todos los efectos de la ley irritante. Esta retrotracciéon es meramente
fcticia, pues se hace por una ficcién de derecho. Ciertamente no se podia
hacer de otro modo (18).

Del mismo modo ConTE A CoRONATA explica el mecanismo de la retro-
traccién por medio de la ficcién, y asi dice que el matrimonio ¢fictione iuris
ad momentum emissi primitus consensus naturaliter sufficientis inefficacis
autem ob impedimentum ecclesiasticum -aut ob defectum formae, retrotrahi-
tur (19). . »

En cuanto a los hijos, este autor habla de «plena legitimitas, non legiti-
matio», como efecto de la sanacién (asi también DE Smer, CHELODI, etc.).

Algunos autores hablan de <legitimacién» plenisima (como, por ejemplo,
WERNZ-VIDAL), pero ya que la legitimacién supone generalmente alguna limi-
taciébn o excepcién (20), parece mas adecuado emplear la palabra «legitir’niie
dad» cuando se trata de la sanacibén, ya que, como dice CoNTE A CORONATA,
ésta hace a los hijos legitimos sin limitacién (21).

Creemos también nosotros mas logico y procedente hablar de «legitimitas»,
y no de «legitimatio», no sélo por la razén que apunta CORONATA, sino, y esto
es mucho mas trascendente, porque la legitimacién no supondria necesaria-
mente retroactividad, mientras que la legitimidad, reconocida a favor de un
hijo que antes de la sanacién ha sido ciertamente ilegitimo, entrana una visiéon
retrospectiva («retrotractio», como dice la Ley) por parte del legislador, en
cuyo animo estd el proposito de restablecer lo mejor posible las cosas en el es-
tado en que se hubieran encontrado de no haber existido el impedimento matri-
monial. Para la legitimacién no haria falta recurrir a la fictio. Para la legitimi-
dad si que hay que recurrir a ella, pues el hijo «iletitimo» no puede convertirse
en «legitimo», rigurosamente hablando, sino mas bien «legitimarse». Por eso

(18) CaPPELLO: Summa iuris canonici, vol. II, Romae, 1951, pag:. 382.
(19) CONTE A CORONATA, Institutiones iuris canonici, De Sacramentis, vo-
lumen III, 1946, Taurini-Romae, pdg, 962.
(20) EI1 «nisi aliud expresse cautum fuerits del c. 1.117.
. (21) CONTE A CORONATA, ibid., nota 3.
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parece que se hace més necesaria la ficcién para explicar el cambio. Y la fictio,

tengamoslo en cuenta, es presupuesto legal.

3) LA POSICION DE BERNHARD

JEAN BERNHARD, en dos importantes trabajos publicados sobre la materia
(22); se muestra poco partidario de la teoria de la fictio iuris aplicada a la sa-

nacién en raiz del matrimonio. Pone en tela de juicio cientifico la teoria de

GAsPARRI, plasmada en el Cddigo, como informada tal vez por la corrientc
de los autores que habian dado a la ficcién una explicacién distinta a la ge-
nuina del derecho romano. No hay que olvidar, a este respecto, que el con-
cepto romano de la ficcién, y que afecta a las. cualidades. juridicas y no a
las realidades fisicas, es el punto de partida, como dice el mismo BER.
NHARD (23), de la institucién candnica auténtica.

BERNHARD rechaza la teoria de la fictio porque la supone inadecuada, en
el sentido de que no se ajusta al verdadero caracter que la fictio iuris tiene
en el derecho romano. «¢No valdria mas —dice este autor sin rodeos —su-
primir en el texto oficial los términos «per fictionem iuris», y abandonar a
los canonistas el cuidado de analizar el mecanismo interno de la retroactivi-
dad de la «sanatio in radice?» (24).

En otro lugar el autor nos dice que «a partir del momento B (que es el
de la concesién de la sanacién) los hijos nacidos de matrimonio nulo en-
tre A (momento del. «initium matrimonii») y B son, en virtud del canon
1.138. p. 1.9, legitimos después de A: lo que implica necesariamente la. su-
presién de su ilegitimidad primera. El fundamento fisico de la ilegitimidad
primitiva —sigue diciendo— quedara siempre, pues el legislador no puede
modificar la naturaleza metafisica de los hechos, pero al estado juridico de
ilegitimidad, basado en el canon 1.114, sucede el estado juridico de legitimi-

(22) JEAN BERNHARD: «Propos sur la nature juridique de la sanatio in ra-
dice dans le droit canonique actuely, en Ephemerides iuris canonici, vol. IV,
1948, pdgs. 389-406; y «L’explication juridique de la retroactivité de la sana-
tio in radice dans la doctrine canonique moderne», en Ephemerides iuris cano-
nici, vol. VII, 1951, pigs. 80-88.

(23) JEAN BERNHARD: L’explication juridique..., pag. 85.

(24) JEAN BERNHARD: L’explication juridique..., pag. 88.
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dad fundado en el canon 1.138, p. 1.° Asistimos —dice— a una sucesién de
estados juridicos tan reales juridicamente el uno como el otros.

Continda el autor: <Y si después del momento B, los hijos nacidos de ma-
trimonio nulo entre A y B son, ]urldlcamente hablando, legitimos después
de A, es, pues, que no son solamente considerados como tales, asi como dice
la doctrina comiin. Esta distincién merece ser indicada; en el primer caso,
la legitimidad retroactiva s un hecho juridico real, en el segundo un hecho
juridico supuesto.» _

Y maés_ abajo .concluye: «Nos queda que motivar juridicamente la susti-
tuciéon de la legitimidad (estaﬂo juridico real) a un pasado juridico no me-
nos. real (la ilegitimidad primitiva)». «La explicacién mas simple —dice—
consistiria en suprimir en el canon 1.138, p. 1.°, las palabras «per fictionem
iuris». <El hijo nacido de un matrimonio sanado en su raiz seria declarado
legitimo retroactivamente, en virtud de la ley. No parece que el derecho na-
tural seria frustrado, y seria suficiente modificar en consecuencia el canon
1.114. La regla seria la siguiente: son legitimos los hijos concebidos o naci-
dos de un matrimonio valido, putativo o sanado en su raiz..» (25).

«Proponemos —dice BERNHARD— que se vuelva a tomar sencillamente la
explicacién juridica tradicional de la «sanatio in radice», a saber, la abroga-
cién particular de la ley irritante, con anulacién de sus efectos juridicos pa-
sados. Esta solucién presenta la ventaja de apllcar un principio juridico uni-
versalmente admitido» (26).

Es curioso analizar las palabras del autor con las que termina el razona-
miento de su teoria. Dice asi: v

«No ha lugar a considerar que el legislador ha acordado la dispensa en
.el momento de la celebracién del matrimonio, sino que €l abroga efectiva-
mente (para el caso particular del matrimonio que se ha de sanar en la raiz),
en el momento de la concesion de la «sanatio in radices, la ley irritante que
en otro tiempo se habia opuesto a la eficacia juridica del consentimiento ini-
cial : esta disposicién retroactiva del legislador anula ciertamente un estado
juridico pasado, pero sin que sea necesario sustituir una cualidad juridica a
sabiendas falsa en lugar de otra que en reahdad no continfia subsistiendo
menos. Ninguna confusién de éstas existe en nuestra explicacién, pues
no nos encontramos alli en presencia de dos categorias ]urldlcas simultaneas;

(25) JEAN BERNHARD: Propgs sur la nature.., pags. 402 y 403.
(26) Ibidem, pag. 403.
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no hay alli mas que una, la segunda absorbiendo a la primera. En efecto,
resulta de la abrogacién retroactiva de la ley del impedimento, que la ilegi-
timidad primera.es suprimida en el momento B (en el de la concesion de la
sanacién) ; de manera que a partir de B el consentimiento inicial se hara
tan valido como posible, es decir, en cuanto a sus efectos juridicos segun el
sentido del canon 1.138, p. 1.% (27).

De estos largos parrafos, que casi integialmente hemos iranscrito para
aquilatar con exactitud el pensamiento del autor, colige éste que no existe
ninguna confusién, que no estamos alli en presencia de dos categorias juridi-
cas simultaneas, sino que una, la segunda, absorbe a la primera (¢nous n’y
sommes pas en présence de deux catégories juridiques simultanées; il n’y en
a qu'une, la seconde absorbant la premiére»). Ahora bien, preguntamos nos-
otros: ¢Puede la tesis de la ficcidn, rectamente entendida, suponer o imaginar
tal confusién de categorias juridicas? La confusidn, inverosimil por cierto,
existiria si se tratase, no de categorias, sino de realidades. Mas, tratindose de
meras categorias juridicas, tan sélo pensamos que cabe una absorcion (como
el autor dice) de una categoria por la otra.

éQué dificultad existe, por otra parte, para explicar esa absorcién por
medio de la fictio, que allanaria en este caso ¢l evidente inconveniente teorico
del mecanismo mismo de esa sustitucién de categorias?

Es cierto que los hijos, nacidos antes de la sanacién del matrimonio ahora
sanado, no sblo son considerados, sino que son verdaderamente legitimos,
que hay una sustitucién de categorias, que una de ellas absorbe, por asi de-
cirlo, a la otra; pero no es menos cierto, a nuestro parecer al menos, que esa
sustitucién se opera mediante un procedimiento ficticio, pues la legitimidad
de un hijo, hoy por hoy s6lo puede conseguirse segin la taxativa normativi-
dad del canon 1.114, que para nada se refiere a la sanacién en raiz. No cabe
«iure condito» otra posibilidad de obtener un hijo legitimo que mediante
dicho canon. Si en la sanacién suprimimos la ficcién, el elemento ficticio, en-
tonces la sustitucién de categorias quedaria reducida a un mero procedimiento
de «legitimacién» por rescripto pontificio, pero no se trataria de verdadera
legitimidad, como el autor propugna. Luego, resulta ineludible acudir al pro-
cedimiento técnico de la ficcién (con toda su vaguedad e imperfeccién) para
explicar todo este sutil mecanismo.

(27) BERNHARD: Propos sur la nature..., pags. 403 y 404.
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Es evidente que los hijos, después de la sanacién, son legitimos realmente,
y no «meramente considerados» como tales. En este Gltimo punto de ¢consi-
derar» a los hijos como legitimos, flaquea evidentemente la doctrina comin
(como apunta el autor), y en ello damos toda la razén a BERNHARD. Pero, sin
embargo, no estamos de acuerdo con él en creer que seria mas perfecta la
nocién tedrica del procedimiento sustitutivo, eliminando la fictio de la teoria.

4) LA VERDADERA INTERPRETACION DE LA «FICTIO IURIS» EN
EL PROBLEMA DE LA RETROACTIVIDAD DE LOS EFECTOS
- CANONICOS DEL MATRIMONIO

La ficcién, en nuestro caso, creemos que consiste en admitir la concomi-
tancia o, mejor alin, relacionar ¢l matrimonio sanado 7y el hecho del naci-
miento a partir del momento de la sanacién. Que se trata de una fictio iuris es
evidente, ya que esta construccion no altera por supuesto los hechos en su
realizacién temporal; el matrimonio empieza a ser valido en el momento de
la sanacién (28) y el nacimiento se supone, conforme a la realidad, verificado
en el tiempo anterior a aquélla. La ficcién, in casu, tan sélo admite la conco-
mitancia de ambos hechos como mera categoria juridica de ellos; concomi-
tancia” o relacion que, en este sentido y en cuanto sélo es una categoria ju-
Tidica, excluye los supuestos de hecho contrarios a la realidad. ,

Si la ficcién supusiera alguna transposicién de hechos, v. g.: considerar
que el matrimonio fue valido o existié6 en el momento de su realizacién ini-
cial, o, por el contrario, que el nacimiento se verifico después de la revalida-
cién o sanacién del consentimiento matrimonial, entonces llegariamos a con-
secuencias irreales en el orden fisico y material. En el primer supuesto ha-
briamos de reconocer legitimos a los hijos en una época (la que antecede a
la sanacién) en que realmente no lo fueron; en el segundo tendriamos que
reconocer la inexistencia de esos hijos en aquellas mismas fechas anteriores
a la sanacién. Pero no es éste el mecanismo de la ficcién operante en la sa-
nacién. En esta ultima cabe tan solo la ficcién de derecho. Segiin se desprende
de la consideraciéon del derecho romano, dice DEKKERS: :

(28) De aqui deriva una importante consecuencia préctica, y es que un
matrimonio sanado en su rafz puede ser disuelto mediante dispensa super rato
a pesar de la consumacién anterior, si es que los ahora cényuges no han
tenido relaciones conyugales después de la sanacién. Vid. esto en BERTOLA: Il
matrimonio religioso (Dir. matrimoniale canonico), 3 ediz. Torino, pag. 247.
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Lo <El punto de vista de las realidades fisicas es extrafio a esta teoria,
que queda limitada al dominio juridico.» «Las realidades fisicas no"tienen
nada que ver en todo esto. Sélo entra en juego la propiedad de las cualida-
des juridicas.» '

2.° «La ficcién de derecho es un procedimiento técnico que consiste -en
situar por el pensamiento un hecho, una cosa o una persona en una categoria
juridica a sabiendas impropia, para que salga beneficiada con tal solucién
practica, segin corresponde a esta categoria.» «La ficcién juridica consiste en
dar valor (consacrer, dice el autor) no tanto a una irrealidad natural cuanto
a un error juridico» (29).

Por esta razén, en el mecanismo de la fictio iuris, tan sélo se puede fin-
gir la categoria juridica, que en este caso es la’ concomitancia o relacién de
esos dos hechos (matrimonio y nacimiento), relacién desconectada de todo el
lastre factico. - '

El legislador se encuentra con que hay que legitimar plenamente a unos
hijos que han nacido de un matrimonio invalido, y que esta legitimacion (o
mejor dicho, legitimidad) se ha de obrar en virtud de la misma sanacién.
Es cierto que la sanacién tiene un efecto retroactivo (vis quaedam retroactiva,
como dice WERNZ) en cuanto que hace legitimos (no legitimados como supo-
nia WERNZ) a unos hijos que, en virtud del nacimiento (hecho_pasado), no lo
serian de ninguna forma. Los hace legitimos mirando al pasado. Si el canon
1.114 dice que son legitimos los hijos «concebidos o nacidos de matrimonio
valido o putativo», el matrimonio valido o putativo opera, por asi decirlo,
sobre el nacimiento para hacer asi legitimo al nacido. Normalmente se da esta
virtualidad del matrimonio cuando éste antecede al nacimiento. Pero ¢y en el
caso inverso en que el nacimiento precedié al matrimonio? Entonces hay que
Teconocer esa misma virtualidad, pero retrospectiva, al matrimonio, para
que, de esta forma, el hijo sea legitimo en los términos del canon 1.114, y no
meramente legitimado «rescripto principiss.

Esa retroactividad de la sanacién supone una ficcién, no en el sentido de
que, mediante esa ficcién; la dispensa se entienda concedida en el momento
de la celebracién del matrimonio (lo cual seria imposible de fingir, como
acabamos de demostrar), sino en el de que se reconoce al matrimonio re-

(29) DEKKERS: La fiction juridique, Parfs, 1935, pags. 23 y 86, citado por
BERNHARD. '
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validado, y a partir del momento de la revalidacién (inico tiempo que cae
realmente bajo el imperio de la norma sanatoria), una cualidad juridica
pura y simple que le relaciona con el hecho pasado del nacimiento. En este
sentido y no en el puramente material, el efecto retroactivo tiene un ca-
rcter de ficcion. No es la ficcién como supuesto contrario a la realidad fisi-
ca, sino la ficciébn como supuesto contrario a la realidad juridica. Supuesto
contrario a la realidad juridica en cuanto que la efectividad actual del ma-
trimonio sanado respecto a los hijos que nacieron antes, se resuelve mediante
la ficciéon de una categoria juridica que esos hijos no tienen y que, sin em-
bargo, se les reconoce. Y se les reconoce mirando, por asi decirlo, al pasado.

Se les reconoce:. ficcion. Proyectando el vinculo presente al nacimiento
pasado: retrotraccién. o -

5) CONCLUSION

Subrayamos el papel indispensable que la teoria de la fictio desempefia
en la explicacién adecuada de la retrotraccién de los efectos juridicos en la
sanacién en raiz del matrimonio. La doctrina clasica, en este sentido, ha sido
superada por el Cédigo. No admitimos, por tanto, la conclusion de BERNHARD
de que seria mejor prescindir de la «fictio» en la sanacién matrimonial.

Es muy acertado el adverbio juridicamente que algunos autores recientes
insertan en su exposicién tedrica del mecanismo de la retroactividad.

Rechazamos la tesis de los que insindian que los hijos no se «hacen» sino
que se «considerans legitimos.

Nosotros hemos  explicado la retrotractio ad praeteritum -como una es-
pecie de deduccién que de un hecho pasado (el nacimiento) hace el legisla-
dor en el momento presente en que otorga la dispensa sanatoria, o, mejor
aiin, como una proyeccién del vinculo matrimonial presente al hecho pasado
del nacimiento para asi hacer legitimos, y no meramente legitimados, a
unos hijos en virtud del canon 1.114. Por eso y para dar esa fuerza retros-
pectiva a los términos del 1.114 era preciso recurrir a una ficcién... y ficcién
de derecho.
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