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el trastorno padecido. El capitulo que cierra la obra y que se titula: «El articulo
82,4 del Cédigo civil: un elenco de causas de separacién por culpa», sefiala que,
frente a la consideracién que puede hacerse de las causas de separacion estable-
cidas en este precepto entendiéndolas como causas «culpables» de separacion,
un sector de la doctrina espafiola y ella misma —consecuente con este trabajo que
presenta— se sitiian en la linea de entender que en este caso nos encontramos con
unas causas de separacion inculpatorias y han de interpretarse como tal.

AURORA M.2 LOPEZ MEDINA

SANCINENA ASURMENDI, CAMINO: El reconocimiento civil de las resoluciones ma-
trimoniales extranjeras y candnicas, Marcial Pons-Ediciones Juridicas y So-
ciales, S. A., Madrid-Barcelona, 1999, 206 pp.

Tras un capitulo I, dedicado al Planteamiento de la cuestion, el 11 tiene por
objeto El reconocimiento de las resoluciones extranjeras matrimoniales: el ar-
ticulo 107.2 del Cédigo civil, conforme a su redaccion proveniente de la Ley
30/1981, de 7 de julio y sin otra pretensién que la de estudiar el Derecho ac-
tualmente vigente. El titulo desorienta mucho, porque ese articulo 107 no trata
de todas las resoluciones extranjeras matrimoniales, sino s6lo de las sentencias
extranjeras de separacion y divorcio. Quedan fuera las de nulidad y de disolu-
ci6n no debidas a divorcio como la disolucién por muerte y por dispensa super
rato.

En este capitulo II trata (A) de la problemadtica derivada de los diversos tra-
tados existentes sobre el particular, prestando particular atencién al Convenio de
Bruselas de 28 de mayo de 1998, que es multilateral —y trata de separacion, di-
vorcio y nulidad- y atin no esta vigente y al bilateral de Espafia con Alemania
de 14 de noviembre de 1983, sobre cuestiones relativas al matrimonio. No que-
da claro —se refiere a muchos tratados— si esos tratados versan sélo sobre sepa-
racién o divorcio y en qué medida quedan fuera las de nulidad y de disolucién
no debidas a divorcio. A continuacion (B) se ocupa del articulo 954 de 1a Ley de
Enjuiciamiento Civil de aplicacién subsidiaria, para el supuesto de que no haya
convenio o tratado internacional acerca de sentencias extranjeras. Se interesa par-
ticularmente por los requisitos del articulo 954: acci6én personal; rebeldia; lici-
tud de la obligacién y orden publico; autenticidad y otros requisitos formales.
Finalmente trata de la engorrosa problemdtica de si se debe aplicar la ley perso-
nal de las partes, la local o la del foro, centrdndola en algunos casos concretos.

Llama la atenci6n en la estructura de este capitulo que no comienza por el
reconocimiento de sentencias extranjeras en general —incluyen nulidad, separa-
cién y divorcio—, para pasar a continuacién a tratar de ese reconocimiento en tra-
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tados multilaterales y bilaterales que tratan s6lo de las de divorcio y separacién.
Va de lo particular a lo general. El articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, el articulo 107 del Cédigo civil y esos tratados internacionales —eso parece,
no lo aclara— se ocupan sélo de sentencias. Del reconocimiento de resoluciones
que no sean sentencias sélo se ocupa el articulo 80 del Cédigo civil, concreta-
mente de la dispensa super rato, que no es sentencia.

El capitulo I1I se interesa por el Reconocimiento de las resoluciones canoni-
cas: el articulo 80 del Cédigo civil. Tal epigrafe da lugar a estudiar las siguien-
tes cuestiones. A) Estudio del articulo V1.2 del Acuerdo sobre Asuntos Juridicos
entre el Estado espafiol y la Santa Sede de 1979 y del articulo 80 del Cédigo ci-
vil. El primero no menciona el articulo 954 de la Ley de Enjuiciamento civil; el
segundo considera de aplicabilidad del articulo 954 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil tanto a las sentencias como a las dispensas super rato, en materia de efi-
cacia civil.

A continuacion se ocupa de la relacién entre la norma concordataria portu-
guesa —Protocolo de 4 de abril de 1975 en relacién con el concordato de 1940—
y el citado Convenio de Bruselas, que contempla expresamente esa norma con-
cordataria. Seguidamente se ocupa de la relacidn existente entre la Constitucién
espaiiola de 1979 y el citado Acuerdo sobre Asuntos Juridicos entre el Estado es-
pafiol y la Santa Sede, prestando particular atencidn al tema de la unidad juris-
diccional y los tribunales eclesidsticos y a la competencia de los tribunales ecle-
sidsticos sobre el matrimonio canénico y algunas otras cuestiones, como ciertos
problemas de Derecho transitorio.

El apartado B) estudia las decisiones canénicas sobre nulidad matrimonial y
dispensa super rato. El C) estudia el ajuste al Derecho del Estado de que trata
el articulo 80 del Cédigo civil. Se inclina porque «la declaracién de ajuste al De-
recho viene a significar su sometimiento al orden piublico». Corrobora esta in-
terpretacion con sentencias del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo.
El D) vuelve de nuevo sobre el articulo 954 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil,
resaltando su inadecuacion para resolver el reconocimiento de la dispensa super
rato, pues la dispensa no siempre se otorga tras examinar un determinado pro-
ceso judicial, sino que en ocasiones se otorga tras el examen de una peticién por
via administrativa.

No estoy de acuerdo con esta valoracién. Cuando en diciembre de 1979 el
parlamento espafiol aprobé el Acuerdo sobre Asuntos Juridicos qued6 meridia-
namente claro —pues en el acuerdo es mencionada expresamente la dispensa su-
per rato— que se reconocen las decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no
consumado. No se establece en ese Acuerdo que se reconocen sélo las dispen-
sas super rato tramitadas por proceso judicial, sino que también se reconocen
las tramitadas por via administrativa. En el primer caso es de aplicacién el ar-
ticulo 954. No presenta problemas de orden piblico en cuanto al capitulo de di-
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solucién, pues se reconoce expresamente en el articulo VI.2 del Acuerdo que el
Romano Pontifice puede disolver el vinculo de matrimonio no consumado con
eficacia civil. Problema distinto es el de 1a rebeldia y el del ejercicio de accién
personal. Evidentemente, si la tramitacién de la dispensa sigue la via adminis-
tratriva, no ha lugar a plantearse si tal via da lugar a rebeldia o al ejercicio de una
accion personal. La eficacia civil de una disolucién por muerte tampoco deriva
de una sentencia, sino de un acto administrativo.

El capitulo IV trata de las decisiones de los tribunales extranjeros, princi-
palmente de Francia y de Alemania. Llama la atencién a ese respecto sobre algo
muy intereresante: el reconocimiento registral es automatico. Posteriormente, en
el capitulo VI resultard mds claro en qué consiste ese automatismo. El V trata
del reconocimiento de las resoluciones candnicas, centrdndose en el procedi-
miento establecido por la adicional quinta de la Ley 30/1981, de 7 de julio.

En el VI se considera conveniente que el reconocimiento de las decisiones
matrimoniales tanto extranjeras como eclesidsticas sea automadtico. Ello no re-
sulta nada innovador, en la medida en que como aclara en la pagina 20 no libe-
ra de considerar cuestiones de fondo. «El reconocimiento automético —escribe—
no implica la automaticidad en el reconocimiento. Asi se puede denegar el re-
conocimiento de una resolucién cuando atente manifiestamete al orden piblico
del Estado requerido». También sefiala como motivo de denegacién la rebeldia
y que la resolucién sea inconciliable con otra dictada en el Estado requerido.

En suma, los criterios del reconocimiento automatico no difieren sustancial-
mente de los sentados por el articulo 954 de 1a Ley de Enjuiciamiento civil. Ese
reconocimiento automatico resultard muy innovador, en cambio, en la medida
en que separa dos problemas. Superar el test de orden publico, rebeldia, etc., da
lugar a la inscripcién registral; pero de esa inscripcién no se sigue que la sen-
tencia o decision haya de ser ejecutada necesariamente por lo que se refiere a
los llamados efectos meramente civiles: hijos, régimen econémico, vivienda,
ajuar, etc. Una cosa es reconocer que entre dos partes definitivamente se ha ex-
tinguido el vinculo o nunca lo ha habido y cosa distinta es que con motivo de tal
disolucién o declaracién de nulidad definitivamente se hayan establecido unos
efectos mere civiles: un régimen econémico, otro relativo a los hijos, vivienda,
etc., que no pueda ser revisado por la jurisdiccion espafiola.

El capitulo VII trata de la eficacia de ese reconocimiento y en la pagina 160
escribe: «en el reconocimiento automaético de las resoluciones matrimoniales, el
reconocimiento y la inscripcién coinciden, por lo que la inscripcion en el Registro
Civil produce los efectos en el orden civil de la nulidad o disolucién del matri-
monio, dando lugar al efecto desvinculatorio, a la disolucién ipso iure del régi-
men econémico matrimonial, a un nuevo estado civil...» .Tal afirmacién es acep-
table, a mi entender, con la salvedad antedicha. El efecto desvinculatorio o de
declaracién de nulidad no es revisable; pero si los efectos meramente civiles. En
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muchos casos, mas que propiamente revisados esos efectos meramente civiles
habran de ser complementados o actualizados.

Sigue a estos siete capitulos una bibliografia, un indice de sentencias y re-
soluciones y por dltimo un indice de libro.

La autora no toma en consideracion el instituto de la disolucién de que trata
expresamente el articulo 32 de la Constitucion espafiola. Estudia expresamente
el articulo 32, pero no tiene en cuenta que, adema4s de otras cosas, trata de la di-
solucién. El instituto de la disolucién, a mi modo de ver, es necesario para en-
focar los asuntos de que la autora de este libro se ocupa. Hay que distinguir en-
tre separacion, disolucion y nulidad, teniendo en cuenta que el divorcio es una
clase de disoluci6n, pero no tnica. También hay otras como la dispensa super
rato y la muerte, por sélo mencionar los institutos de disolucion que nos resul-
tan m4s relevantes en este contexto.

Dice el articulo 32 de la Constitucién espaiiola que «el hombre y la mujer
tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica». Esa igual-
dad no se predica de los espafioles sino del hombre y de la mujer. Esa igualdad
alcanza, como consecuencia, a que pueda no hacerse uso de la forma estatal es-
pafiola de celebracién de matrimonio, a que ciertos impedimentos —como el de
edad— puedan computarse de acuerdo con la ley personal de los contrayentes. Y
plantea finalmente el tema del fuero competente para entender de las causas ma-
trimoniales.

A los bautizados espafioles, a tenor del articulo 80 del Cédigo civil, se les re-
conoce al derecho de acudir al Romano Pontifice para que disuelva su matrimonio
por inconsumacién conforme al procedimiento canénico correspondiente. Los
espafioles no bautizados carecen de tal posibilidad. Para evitar esa situacién de
desigualdad entre nacionales por motivos de bautismo, el ordenamiento estatal
italiano aparej6 un procedimiento similar al canénico de disolucién por incon-
sumaci6n. Falta en el caso de Espaiia. Falta igualmente en el caso de eleccion de
forma de matrimonio. Los espafioles no bautizados no pueden celebrar matri-
monio candnico; los espafioles bautizados pueden usar facultativamente de una
u otra forma de celebracién. Lo propio sucede con otros institutos, como la pri-
mera comunion y en general los institutos religiosos. Los espafioles no bautiza-
dos no pueden ser ni obispos, ni sacerdotes catélicos, ni jesuitas. También est4
vedada a las espafiolas no bautizadas la posibilidad de ser monjas clarisas. El pro-
blema que se plantea es ¢l de la imposibilidad del Estado espafiol, dada su cons-
titucién —que excluye la posibilidad de establecer Iglesias de Estado—, de satis-
facer las necesidades religiosas de sus ciudadadanos. Sélo puede permitir que
las confesiones religiosas satisfagan ese tipo de necesidades.

Los servicios matrimoniales del Estado espafiol excluyen la posibilidad de
que el matrimonio civil se celebre en lugar sagrado y con ceremonias sacras. Ta-
les servicios son posibles en paises protestantes. En Espaiia para celebrar nup-
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cias en lugar sagrado y con ceremonias sacras catélicas hay que acudir a los
servicios de la Iglesia catdlica. Estas posibilidades se han ampliado a evangéli-
cos, isldmicos y musulmanes desde el 11 de noviembre de 1992. El Estado es-
pafiol proporciona servicios de separacién matrimonial en exclusiva respecto a
tribunales religiosos, muy apreciados servicios de disolucién por divorcio —sal-
vo el del divorcio por inconsumacién— y no demasiados apreciados servicios de
declaracién de nulidad.

El 27 de diciembre de 1979 entré en vigor el articulo 32 de la Constitucién
espafiola que, entre otras cosas, estableci6 que se volviesen a regular por ley las
causas de separacion. Asi lo hizo el Real Decreto ley —prisa habia— de 29 de di-
ciembre de 1979, pocos dias después de que hubiese entrado en vigor en Espa-
fia —el 15 de diciembre— el Acuerdo sobre Asuntos Juridicos entre la Santa Sede
y el Estado espafiol. Determina este Real Decreto-ley que, a raiz del Acuerdo so-
bre Asuntos Juridicos entre la Santa Sede y el Estado espaiiol, no resulta posible
acudir, con eficacia civil, a los tribunales eclesidsticos en demanda de separa-
cién. Hay que acudir a los jueces de Primera Instancia —sea cual fuere la forma
de celebracion, candnica o civil- con arreglo a las normas para los incidentes pre-
vistas en la Ley de Enjuiciamiento Civil. La Ley 30/1981, de 7 de julio, no mo-
difica este criterio. Espafia era el tinico pafs en que tales causas se ventilaban ante
los tribunales eclesidsticos, con muy escaso fundamento en las exigencias del con-
cordato de 1953. La Santa Sede tenia minimo interés en continuar avocando a
sus tribunales tales causas. Las sentencias y resoluciones eclesidsticas sobre se-
paracién no estan reconocidas por el Derecho espatfiol ni son inscribibles.

Esas sentencias y resoluciones, sin embargo, tienen efectos meramente civi-
les en la medida en que constituyen prueba de interrupcién de la convivencia.
Son tenidas en cuenta sobre todo por la Seguridad Social, pues en ellas puede
fundamentarase la denegacién de ciertas prestaciones derivadas de la conviven-
cia conyugal. También, en sentencias de divorcio como modo de acreditar la rup-
tura matrimonial y la falta de convivencia; y, en otros campos, como en los con-
tratos de arrendamiento. Pero en modo alguno tales sentencias y resoluciones
estdn reconocidas civilmente. En suma, esas sentencias y resoluciones carecen
de reconocimiento y por tanto no producen efectos civiles, aunque puedan pro-
ducir y producen efectos mere civiles.

La Ley 30/1981, de 7 de julio, es, en cambio, muy innovadora en materia de
disolucion. Desaparecen de ella las disoluciones por privilegio paulino y petri-
no, también en ejecucion del Acuerdo sobre Asuntos Juridicos entre 1a Santa Sede
y el Estado espafiol, que suprime ese reconocimiento, presente en el concordato
de 1953. En realidad, el petrino nunca habia sido contemplado por el concorda-
to de 1953, sino que su reconocimiento derivaba de una interpretacién extensi-
va del privilegio paulino. En suma, desaparecen las disoluciones del matrimo-
nio in favorem fidei, como consecuencia de la ausencia de confesionalidad tanto
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de la Constitucién, como del posterior —desde el punto de vista de la fecha de la
firma- o quizd simultdneo, pero en cualquier caso congruente, Acuerdo sobre
Asuntos Juridicos entre la Santa Sede y el Estado espafiol.

Otra innovacién de la Ley 30/1981, de 7 de julio, hace referencia a la diso-
lucién por muerte. Hasta entonces s6lo se admitia este capitulo de disolucidn,
siendo considerada la declaraci6n de fallecimiento s6lo una presuncion iuris tan-
tum de fallecimiento. Tras la Ley 30/1981, de 7 de julio, suele entenderse que
esas declaraciones no admiten demasiadas pruebas en contrario, ni atin en el caso
de que el supuestamente fallecido aparezca vivito y coleando. Ello plantea un
tema de los llamados de ley aplicable; a saber, si ha de ser ejecutada una sen-
tencia eclesidstica de declaracion de nulidad por impedimento de ligamen, cuan-
do el vinculo permanece a tenor de la ley canénica, pero no permaneceria, a te-
nor de una rigurosa interpretacién de la ley civil. La autora no se plantea esta
cuestién. Parece que ha de recibirse la ley canénica, pues no es cuestién que afec-
te al orden piiblico, sino m4s bien a una configuracién de la disolucién por muer-
te técnico-casuistica.

La Ley de 30/1981, de 7 de julio, no es innovadora en relacién con la diso-
lucién de matrimonio por dispensa super rato. Sigue reconociendo expresamente
ese capitulo de disolucién, a tenor del Acuerdo sobre Asuntos Juridicos entre la
Santa Sede y el Estado espafiol, dando lugar a la actual redaccién del articulo 80
del Cdédigo civil. El Real Decreto-ley de 27 de diciembre de 1979 declara la com-
petencia eclesidstica para entender de este tipo de causas. Otorga eficacia civil a
este tipo de dispensas. Lo propio hace el articulo 80 del Cédigo civil y el articulo
VI del Acuerdo sobre Asuntos Juridicos con la Santa Sede.

No se trata por tanto de un capitulo de disolucién desconocido por el orde-
namiento espafiol. Si es un capitulo desconocido por la generalidad de los civi-
listas. Y por ello conviene explicarlo.

El instituto de la dispensa super rato es un residuo del Derecho judio pre-
sente en la legislacién canénica. Tanto en la legislacién matrimonial judia, como
en la isldmica, como en la de otras muchas culturas cuya concepcion del matri-
monio no deriva, como la del mundo occidental, del Derecho canénico; en esas
culturas el matrimonio no se considera perfecto y acabado hasta que no ha teni-
do lugar la cépula, que generalmente se presume como consecuencia de la de-
ductio in domum. Hasta entonces —como sucede con el matrimonio presunto— se
encuentra en la fase in fieri. Se trata de un matrimonio no rato; es decir, irrito.
En la doctrina canénica triunf6 la tesis consensualista sobre la de la cépula en el
siglo x11, pero no plenamente, pues dejé abierto el portillo de la disolucién por
inconsumacidn. El Derecho canénico actual, sin embargo, no llega a dar cabida
plena a los desposorios —Auftrauung, en aleman— instituto distinto de los es-
ponsales y del matrimonio, de los que es tipico, sin embargo, la disolucién por
inconsumacién. El matrimonio, como contrato, esta estructurado como un con-
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trato concertado entre dos familias. El modo usual de ser invitado a una boda es
serlo por los padres de los contrayentes, que anuncian el enlace de sus hijos. Son
ellos los que designan las personas de los contrayentes. Puede haber incluso ca-
pitulaciones matrimoniales relativas al régimen econémico entre los contrayen-
tes. Tiene efectos econdmicos relativos a las herencias y a la relacién econémi-
ca conyugal. El Derecho canénico ~el Derecho civil, tardé mucho en eliminar la
necesidad de consentimiento paterno al matrimonio- introdujo entre el consen-
timiento de las familias y la cohabitaci6n el consentimiento formal de los con-
trayentes realizado ante dos testigos y ante un testigo cualificado que garantice
la libertad del consentimiento en cohabitar de los contrayentes. En el expedien-
te previo al matrimonio se indaga acerca de la libertad de los contrayentes que
ya consintieron en cohabitar y por ello manifiestan deseo de celebrar nupcias. Si
no llega a haber cohabitacién, el matrimonio puede deshacerse. Se consintié for-
malmente en cohabitar pero luego no se cohabitd, por la razén que sea. Tal acto
es revisable. La disolucién por inconsumacion del matrimonio civil italiano no
es instituto desconocido por el Derecho espafiol.

Sea cual fuere la naturaleza juridica de la dispensa super rato se trata sin duda
de un instituto carente de connotaciones confesionales. No se trata de una diso-
lucién in favorem fidei. Ello explica su pervivencia en nuestro Derecho matri-
monial, desde finales de 1978 aconfesional. Este tema hace referencia al reco-
nocimiento registral del matrimonio disuelto por inconsumacién, no sélo a tenor
del Derecho canénico, sino también del Derecho italiano y de otros muchos re-
gimenes matrimoniales basados en el instituto de los desposorios, que se di-
suelven por inconsumacién prolongada o rechazada.

El articulo 32 de la Constitucién habla de disolucién en general y no sélo de
disolucién por divorcio. En este caso no cabe duda de que mediante otro acuer-
do mds con la Santa Sede reconoce la dispensa super rato como modalidad de
disolucién. La reconoce también el articulo 80 del Cédigo civil, pero no desa-
rrolla cudles son las consecuencias de su reconocimiento. De ahi que, en rela-
cién con sus efectos civiles, la doctrina que se lo ha planteado entienda que a la
disolucién del vinculo por este capitulo se le han de otorgar analégicamente
los efectos propios del divorcio —otra modalidad de disolucién— y no los de la
nulidad.

No parece ser contrario al orden piblico espafiol el reconocimiento de este
instituto —disolucién por inconsumacién—, cuando puede ser separado de algo que
a veces le acompafia: el repudio unilateral. El repudio unilateral no estd pre-
sente en el Derecho canénico, pero s{ en otros matrimonios religiosos y no re-
ligiosos.

Donde realmente la Ley de 30/1981, de 7 de julio, resulta mas innovadora y
muy innovadora es en la introduccién de la disolucién del matrimonio por di-
vorcio, que no admite el Derecho canénico en su legislacién. S6lo le otorga al-
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gunos efectos bastante limitados, cuando lo establece otro ordenamiento o tri-
bunal. La introduccién del divorcio vincular fue la gran innovacion de esta ley.

La Ley de 30/1981, de 7 de julio, fue en cambio poco innovadora en mate-
ria de nulidad. El articulo 75 del Cédigo civil, redactado conforme a esa ley, si-
gue tan anticuado como siempre. Y lo propio cabe decir de los relativos al del
error, al miedo, a la convalidacién, etc. En suma, se aparta muy poco de la Ley
Provisional de Matrimonio Civil de 1870. Tanto esta ley, como la Instruccion
Rauscher, de la que depende, dan amplia cabida al matrimonio presunto, lo cual
hoy resulta muy anticuado. Ello origina incongruencias que se manifiestan en el
momento registral. ; Se inscriben los matrimonios que pueden ser convalidados,
también llamados anulables, pues se encuentran in fieri? Es la situacién inver-
sa: el matrimonio fue celebrado, se cohabitd, pero no es rato hasta que se pro-
duzca la convalidacion. En fin, el legislador se preocup6 por introducir el divorcio
y no le importé demasiado plantearse otras cuestiones relativas a la estructura
del matrimonio.

El instituto matrimonial es uno de los més estudiados y universales. La re-
gulacién de la recepcién de sentencias extranjeras presupone conocer bien este
instituto. Y a ello no se accede conociendo el Cédigo civil espaiiol vigente y la
correspondiente jurisprudencia. En primer lugar porque la experiencia del ma-
trimonio civil espafiol es pobre. Comenzé a existir en 1870, pero apenas se us6.
Pero sobre todo porque nace y contintia siendo un concepto negativo: el matri-
monio civil es aquel que no es religioso. Tal planteamiento no es el propio de los
pafses protestantes, como Inglaterra, Escocia, Estados Unidos, con sus diferen-
tes legislaciones matrimoniales en cada Estado. Comenzaron a secularizar el ins-
tituto matrimonial en el siglo XVI; no en el XIX, pero nunca crearon un matrimo-
nio cuyas sefias de identidad consistan en que no sea religioso.

La historia del instituto matrimonial civil espafiol es la historia de su mas o
menos acentuada no religiosidad. Los correspondientes vaivenes legislativos a
ese respecto hacen que el instituto del matrimonial civil espafiol haya de ser es-
tudiado no en el Cédigo actualmente vigente de 1981, sino en los Cédigos civi-
les de otras épocas. Por ejemplo, en lo que podriamos llamar el Cédigo civil de
1910, pues era el usado y conocido en aquella época, el articulo 47 dice asi: «Los
hijos mayores de edad estdn obligados a pedir consejo al padre y en su defecto
a la madre. Si no lo obtuvieron o fuere desfavorable, no podra celebrarse el ma-
trimonio hasta tres meses después de hecha la peticién». El Cédigo civil de 1973
dice en su articulo 83: «No pueden contraer matrimonio los varones menores de
catorce afios cumplidos y las hembras menores de doce, también cumplidos». El
articulo 77 del Cédigo actualmente vigente tiene como contenido unos puntos
suspensivos. Eso no es un instituto juridico.

El Cédigo civil esta bien como manual para preparar oposiciones de juez o
de notario, que deben conocer el Derecho vigente en cada momento. Saberse el
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civil no asegura suficientemente conocer bien las instituciones que el civil re-
gula. Ello resulta muy acentuado en el caso del instituto matrimonial.

En tema de nulidades, 1a mayor innovacién del Cédigo civil en su redaccién
de 1981 es la supresién del impedimento de impotencia. El hecho de que haya
mujeres que prefieran un marido potente a uno impotente no puede considerar-
se una opcion confesional. No parece que haya de dejarse de ejecutar una sen-
tencia de nulidad por impotencia proveniente de una jurisdicci6n eclesidstica o
extranjera por razones de aconfesionalidad del Estado espaifiol. Otros regimenes
matrimoniales no confesionales la consideran un impedimento dirimente e in-
cluso en Francia, donde se suprimié como impedimento, fue reinventada por la
jurisprudencia, como condicién implicita del consentimiento matrimonial. Se pro-
duce asf la paradoja de que las condiciones puestas se tienen por no puestas y las
no puestas se tienen por puestas. Del mismo modo que en aplicacién de los usos
y costumbres mercantiles se consideran implicitamente incluidos en €l objeto del
contrato ciertas condiciones relativas al comercio, lo propio acontece en el co-
mercio carnal. En forma de impedimento —impotencia— o en forma de consenti-
miento —condicién implicita— la impotencia es causa de nulidad en la mayoria
de los ordenamientos.

Por lo que se refiere al orden puiblico como limite a la recepcién de las sen-
tencias de nulidad o disolucién no espafiolas —del que habla el art. 954 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y los preceptos paralelos sobre reconocimientos automa-
ticos en tratados internacionales—, pienso que debe estarse a la tradicional distin-
cién entre capitulos de nulidad piblicos y privados. Todas las nulidades derivadas
de insuficiencia de consentimiento —error, dolo, miedo, etc.,— son capitulos de nu-
lidad privados. Sélo puede ejercitar la correspondiente accién de nulidad el con-
trayente afectado por la insuficiencia de consentimiento. No requieren, de suyo, la
presencia de ministerio fiscal, sino s6lo en razén de la posible minoria de edad de
uno de los afectados. Las sentencias cuyo capitulo de nulidad es la insuficiencia
de consentimiento merecen ser reconocidas sin mayores escripulos, a tenor del ar-
ticulo 73.1.° del Cédigo civil. Es conocido que los tribunales eclesiasticos resi-
denciados en Espafia —y en otros paises— basan sus declaraciones de nulidad en un
80% de los casos en ese defecto de consentimiento —si, de consentimiento; es una
aplicaci6n particular del aforismo ad impossibilia nemo tenetur— introducido por
el canon 1095 del Cédigo de Derecho Candnico de 1983, consistente en que se apre-
cia una incapacidad de asumir las obligaciones conyugales. El impedimento de
impotencia y el de fuerza o rapto son también privados. Un fiscal tampoco est4 ti-
tulado de suyo para acusar de nulidad un matrimonio por tales capitulos.

Consideracién distinta merecen los capitulos de nulidad considerados pibli-
cos; a saber, los impedimentos de parentesco y el de vinculo. En tales casos, el
ministerio fiscal debe actuar de oficio y ello muestra que entra en juego en esos
capitulos de nulidad la proteccién del orden piiblico. No cabe reconocer una sen-



Recensiones bibliogrdficas 1141

tencia extranjera basada en reconocer, como fundamento de su decision, la bi-
gamia, la poligamia o el matrimonio entre hermanos. El problema del ajuste al
Derecho espaiiol por razén de orden piblico, a mi modo de ver, coincide con esta
distincién entre capitulos de nulidad publicos y privados, en el bien entendido
de que las declaraciones de nulidad por orden sagrado y por disparidad de cul-
to, propias de la jurisdiccién canénica, no deben ser reconocidas por el Derecho
espafiol, dado su fundamento confesional. Es hipétesis de gabinete. El ordena-
do in sacris que se quiere casar y se lo impide la ley candnica se casa civilmen-
te y eso tiene efectos civiles. Raro es que se case canénicamente, si no puede ha-
cerlo, y luego obtenga declaracién canénica de nulidad.

En cuanto a la nulidad por defecto de forma, no cabe duda de que el matri-
monio nulo por defecto de forma canénica debe ser reconocido sin mayores mi-
ramientos, pues el Derecho espafiol le otorga expresamente eficacia civil, lo mis-
mo que a otras formas civiles extranjeras, amén de los matrimonios celebrados
ante ministros de culto no catélico, a tenor de los Acuerdos con la Comisién y
Federaciones confesionales no catélicas de 10 de noviembre de 1992.

Cuesti6n distinta de la de si las sentencias de nulidad no espafiolas producen
efectos civiles —es decir, si son o no rechazables por el ordenamiento espafiol en
raz6n de los capitulos de nulidad o disolucién contrarios al orden piiblico en que
se basan— es la de si han de ser ejecutadas en cuanto establecen efectos mera-
mente civiles: régimen econémico de los conyuges, custodia de los hijos, asig-
nacién de vivienda familiar y ajuar, etc. En relacién con la adecuacién al orden
publico espafiol de los capitulos de nulidad y disolucién, como ya hemos sefia-
lado, puede procederse abstractamente. Cabe decantarse de una vez para siem-
pre acerca de cudles son o no los capitulos de nulidad o disolucién admisibles
en Derecho espafiol. Hay que excluir la nulidad por motivos confesionales —dis-
paridad de cultos, orden sagrado—, el repudio unilateral, la bigamia, etc. En tor-
no a los efectos mere civiles que se sigan de una sentencia o resolucién no cabe
proceder de la misma manera. Ese régimen se deduce principalmente de las cir-
cunstancias del caso, del historial de los contrayentes y de su vida conyugal y
s6lo secundariamente de que se trate de una sentencia o resolucién de nulidad,
separacion, divorcio u otra clase de disolucién.

En una sentencia civil de nulidad, separacién o divorcio no sélo se declara
nulo el matrimonio o disuelto el vinculo, sino que también hay un pronuncia-
miento en torno a los efectos mere civiles de 1a correspondiente sentencia de nu-
lidad, separacién o divorcio. Los més importantes entre esos efectos mere civi-
les, desde el punto de vista del régimen econémico, son los que podriamos llamar
efectos civiles mensuales. Es habitual que una de las partes divorciadas o sepa-
radas deba pasar una pensién mensual por desequilibrio econémico a la otra, ex-
tinguiéndose la obligacién por fallecimiento o nuevas nupcias del pensionado a
titulo de divorciado o separado. Dios les libre de semejante veleidad o hecho bio-
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légico. En una sentencia canénica de nulidad o resolucién de disolucién super
rato no hay pronunciamiento acerca de los efectos civiles mensuales.

En el caso de la nulidad, a tenor del articulo 98 del Cédigo civil, el cényuge
de buena fe tiene derecho a una indemnizacién. Tal indemnizacién puede y sue-
le consistir en un tanto alzado. Ese tanto alzado puede abonarse de una vez o du-
rante un cierto periodo de tiempo, hasta el limite de la cantidad alzada. Pero am-
bos efectos civiles tienen distinta estructura. La primera modalidad de efectos
civiles mensuales se parece mds al contrato de arrendamiento con término in-
cierto. La segunda modalidad se parece mds al contrato de hipoteca, que una vez
amortizada extingue los efectos econémicos mensuales. No se extingue por nue-
va celebracién matrimonial, pues tiene su causa en las primeras nupcias y no en
¢l posterior divorcio. Un matrimonio declarado nulo por bigamia con mala fe pro-
duce distintos efectos mere civiles que el disuelto por divorcio.

Los articulos 90 y siguientes del Cédigo civil tratan de los efectos comunes
ala nulidad, separacién y divorcio. Esos efectos quiza son comunes, pero no uni-
formes. En caso de nulidad se prevé una indemnizacién, si hay mala fe. El le-
gislador espatfiol no ha logrado superar o eliminar ese concepto de origen roma-
no —el de la buena o mala fe— que afecta a las futuras relaciones econémicas entre
los cényuges y que introduce una importante diferencia entre el régimen econo-
mico resultante de una declaracién de nulidad y el régimen econémico resultan-
te de una resolucién o sentencia de separacién o de divorcio. El legislador ita-
liano se ha propuesto atin mas explicita e intencionadamente que el espafiol la
equiparacién de efectos de la nulidad y el divorcio y no lo ha logrado. S6lo en
lo referente a los hijos, esa equiparacién ha resultado posible tanto en el caso de
Italia, como en el de Espafia.

El tema de la buena o mala fe no puede resolverse abstractamente, como
acontece con el de la valoracién de un capitulo de nulidad o disolucidn en razén
de su oposicién o no al orden piiblico espaiiol. La buena o mala fe ha de dedu-
cirse del estudio de cada concreto caso y se presta a complejas valoraciones de-
rivadas no sélo de la mala fe inicial, sino también de la sobrevenida. El Cédigo
civil espafiol también hace entrar el concepto de buena fe en relacion con la nu-
lidad, a tenor del articulo 78, cosa impensable para otros ordenamientos. Quien
tenga que dictaminar si un matrimonio es nulo por defecto de forma, ha de en-
trar en valoraciones psicoldgicas muy sutiles. Ello no es frecuente en la genera-
lidad de las legislaciones.

Las acciones de nulidad matrimonial de cardcter civil son casi tan rigidas
como las del Derecho romano. Ello esta muy puesto en razén, cuando se trata de
capitulos de nulidad piiblicos: bigamia o parentesco. Pero, cuando se trata de ac-
ciones relativas al consentimiento —miedo, fuerza, dolo, error, etc.— conducen a
introducir el elemento buena o mala fe. Tales capitulos de nulidad por razén del
consentimiento estdn basados en la apreciacién de un causante del miedo, error,
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fuerza, etc. Y ello se complica por la pervivencia en el Derecho espafiol de ma-
trimonios presuntos —cabe convalidar el matrimonio celebrado por miedo, por
error, por fuerza, el del menor, etc.—, que el Derecho canénico ha eliminado ra-
dicalmente desde la promulgacién del Cédigo de 1917. Un elemento tan priva-
do y de valoracién tan casufstica como es la buena o mala fe acaba incidiendo
en los efectos econémicos de la declaracion de nulidad y diferencidandolos de los
de la separacién, divorcio y dispensa super rato.

La reforma del Cédigo de Derecho canénico de 1983 ha eliminado esa rigi-
dez en las acciones de nulidad por dos vias. De un lado, ha eliminado requisitos
tales como que el miedo sea injusto, que sea directo, etc. De otro ha introducido
como capitulo de nulidad por insuficiencia de consentimiento la incapacidad de
asumir las obligaciones esenciales del matrimonio por causa de naturaleza pst-
quica. Tal capitulo de nulidad elimina todos los inconvenientes que presentan los
vicios de consentimiento propios de la nulidad civil, basada en que si un matri-
monio ha resultado nulo por vicio o falta de consentimiento, alguien es respon-
sable de ello con buena o mala fe. En la incapacidad de asumir las obligaciones
esenciales del matrimonio por causa de naturaleza psiquica no cabe encontrar un
responsable de la insuficiencia del consentimiento, al cual se pueda atribuir mala
fe. Este capitulo de nulidad, como ya hemos sefialado, da lugar al 80% de las nu-
lidades canénicas; y suele ser preferido —por los jueces eclesidsticos y por las par-
tes— al miedo, al dolo, etc., por evidentes que éstos sean y por desligados que se
encuentren de la idea de culpabilidad civil.

El juez civil de quien se solicita otorgar efectos mere civiles a una sentencia
de nulidad eclesiastica ha de entrar a valorar las buenas y malas fes, pues no eje-
cuta sentencia de divorcio, sino de nulidad. Si la sentencia canénica declara nulo
el matrimonio por incapacidad de asumir las obligaciones matrimoniales queda
eliminada la posibilidad de encontrar fe mala en la contratacién. En tal sentido,
el capitulo de nulidad canénico invocado en un 80% de los casos facilita a los
jueces la equiparacion, en tema de efectos meramente civiles, entre declaracién
de nulidad y divorcio.

A tenor de la adicional segunda de la Ley 30/1981, de 7 de julio, nunca queda
claro si la parte que se opone a la ejecucion de una sentencia de nulidad eclesiés-
tica ejercita una accién piblica -mds bien propia del ministerio fiscal- en razén
de que el capitulo de nulidad no supera el test del articulo 954 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, o si por el contrario ejercita una accién privada, relativa a los efec-
tos mere civiles que de la sentencia —por ser de nulidad- se pueden deducir.

No parece un criterio acertado dar a la parte que se opone a la ejecucién de
los efectos meramente civiles la posibilidad de lograrlo oponiéndose al recono-
cimiento de la sentencia o resolucion en virtud del citado articulo 954. Nunca se
lograr4 tampoco la ejecucién adecuada de las sentencias y resoluciones extran-
jeras en materia matrimonial, si se ventilan simultdneamente ambas cuestiones.
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La solucién que la autora propone —y en eso consiste el gran mérito de su
trabajo y una gran agudeza al enfocar estos problemas- proviene de esos tra-
tados de reconocimiento automaético; y consiste en separar la problematica pro-
pia del reconocimiento —orden publico— y la de la ejecucion relativa a los efec-
tos mere civiles. El que una decisién de nulidad o disolucién —eclesidstica o
civil- quede registrada acarrea que esa persona queda liberada del vinculo con-
yugal y puede contraer nuevas nupcias. La inscripcion significa que esa sen-
tencia ha superado el test del articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
paralelos. Tema distinto es el relativo al régimen econémico, el referente a los
hijos, la vivienda, etc.; es decir, el de los efectos meramente civiles. Esos efec-
tos son variables a lo largo del tiempo. En el caso de sentencias extranjeras —una
vez registradas— es de suponer que los efectos mere civiles hayan de ser revi-
sados o complementados en muchos casos y segin los cambios de circunstan-
cias. En el caso de las decisiones can6nicas, continuarfan en vigor las medidas
provisionales que en su momento establecié el juez civil, hasta tanto ese mis-
mo juez provea a elevarlas a definitivas, como consecuencia de la sentencia o
resolucion firme eclesidstica o modifique esas medidas. En fase de ejecucién
firme —dado el sistema de nulidades canénico del que estdn ausentes los crite-
rios de buena y mala fe-, pocas oportunidades se darfa a las partes de invo-
carla, para con ello lograr un régimen econémico distinto del usual en materia
de divorcio.

La popularidad que ha adquirido el capitulo de nulidad incapacidad de asu-
mir las obligaciones matrimoniales esenciales, y en consecuencia los tribunales
eclesidsticos, a mi modo de ver, deriva en gran parte de que elimina ese elemento
de culpabilidad presente en la idea de buena fe propio de la contratacién en ge-
neral y de las nulidades civiles. Aunque se ha instituido un divorcio sin culpa en
la Ley 30/1981, de 7 de julio, y se ha intentado encauzar a los espaiioles hacia
ese divorcio como modo de resolver sus desavenencias matrimoniales, al final
cuenta en el 4nimo de los jueces las pruebas que apuntan hacia la existencia de
un fracaso matrimonial que justifica acceder a la demanda de divorcio y que cabe
atribuir en mayor o menor medida a una parte que a otra. Para demostrar que hay
causa de divorcio, hay que encontrar un causante de esa causa. El divorcio es-
paiiol es sin culpa, pero no sin causa. En la incapacidad de asumir las obliga-
ciones matrimoniales esenciales esa sombra de culpabilidad —buena fe— queda
eliminada. La sentencia no deriva del comportamiento y decurso de la vida con-
yugal, sino del momento inmediatamente anterior a contraer matrimonio. Esa es
la estructura de las declaraciones de nulidad a diferencia de lo que acontece con
las de divorcio. Tras la lectura de una sentencia de nulidad matrimonial ecle-
sidstica las partes nunca se consideran humilladas. No suelen percibir conexién
alguna entre la posibilidad de volverse a casar, que de la sentencia se deriva, con
conceptos tales como «simulacién parcial», bonum sacramenti, super rato, etc.
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El juez no se interesa por si a lo largo de su vida conyugal cabe detectar o no
causa de divorcio, sino por cuestiones tales como si antes de casarse —porque lue-
g0 no cuenta— excluyeron el derecho conyugal mismo o sélo su ejercicio o co-
sas igualmente abstrusas.

En suma, el juez civil quiso equiparar los efectos civiles de la nulidad y del
divorcio en tema de efectos civiles mensuales. Pero esos efectos civiles mensuales
—al ser econémicos— no pueden prescindir de la buena o mala fe y del historial
de la vida conyugal. Tiene que haber tres pronunciamientos que plantean pro-
blemas distintos. 1.° jExiste vinculo matrimonial entre A y B a efectos de vol-
ver a casarse? 2.° ;Existe vinculo econémico conyugal entre A y B estén casa-
dos 0 no A y B? 3.° ;Existen causas de disolucién o modificacién del vinculo
econdémico conyugal? La Ley 30/1981 introdujo el divorcio vincular por lo que
se refiere al primer problema; pero tal divorcio no extingue una relacién econé-
mica, sino que la modifica. Esa relacion econémica tiene a su vez causas de ex-
tincién y modificacion.

Por lo que al articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere, en-
tiendo con la autora que es mas que suficiente para delimitar la recepcién de las
sentencias canénicas o no de nulidad en el registro asi como la dispensa super
rato tramitada por via judicial.

Cabe esperar, con la autora de este libro, que la voluntad politica de ejecutar
adecuadamente las decisiones extranjeras en materia matrimonial acabe redun-
dando en beneficio de una mejor ejecucién de las sentencias y resoluciones ca-
nénicas. Conduce a un procedimiento de ejecucion més puesto en razén que la
de la adicional segunda de la Ley 30/1981, de 7 de julio.

JosE MARIA GONZALEZ DEL VALLE

SARIEGO MORILLO, JOSE Luls: Guia de la separacion matrimonial, Coleccién
Ventana Abierta, Editorial Tecnos, Madrid, 1998, 153 pp.

Las estadisticas demuestran que las crisis matrimoniales han experimentado
oficialmente un progresivo aumento desde que en el afio 1981 se modificé la re-
gulacién del matrimonio en Espaiia. Segiin los datos que constan en la guia que
ahora presento, son ya mas de un millén los procesos seguidos —unos 600.000
de separacién y el resto de divorcio— y, por tanto, unas dos millones de personas
afectadas directamente a las que habria que sumar otros tres millones, si consi-
deramos a los hijos de dichos matrimonios rotos. En suma, un grave problema
social que ha modificado seriamente los patrones tradicionales de la familia en
Espaiia, ya que la irrupcion de las nuevas convivencias monoparentales, matri-
moniales o de hecho en las que conviven hijos de cada uno de los conyuges, obli-



