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Introducción 



No resulta exagerado afirmar que el Derecho de familia es el sector del ordenamiento jurídico español que más profundos cambios ha sufrido en el último cuarto de siglo. Y eso es mucho decir. Salta a la vista que el motor de cambios legislativos que supuso la Constitución de 1978, turboalimentado pocos años más tarde por la asunción del llamado «acervo comunitario», ha supuesto un verdadero cataclismo jurídico para la mayor parte de las ramas jurídicas; basta comparar por un momento el Derecho del trabajo, el Derecho tributario o el (entonces casi exótico) Derecho constitucional predemocráticos con los del momento actual; o, en otra medida, y por citar algunos ejemplos, acercarse al ordenamiento administrativo, al sistema procesal o al modelo concursal, para concluir que nos movemos en una galaxia jurídica diferente a la que imperaba en 1975. Sin embargo, los cambios conocidos por Derecho de familia son todavía mucho más agudos. Se puede asegurar que no queda casi nada de las normas ni, lo que es mucho más relevante, de los principios que regían la disciplina hace sólo treinta años. Tal especificidad obedece, seguramente, no sólo a los requerimientos jurídicos y legislativos del (ya no tan) nuevo Estado social y democrático de Derecho, sino también a las modificaciones radicales que la propia sociedad ha introducido en sus relaciones familiares. La institución familiar, como realidad sociológica prejurídica o metajurídica, ha sufrido un giro copernicano en la España de los últimos años; inercia mutante que ha determinado de manera irresistible el advenimiento de un nuevo Derecho de familia.

La familia, pese a constituir una constante sociológica inseparablemente unida a la historia de la persona, o quizás precisamente por ello, ha sido una realidad siempre cambiante. No es ningún descubrimiento la permanente adaptación, a lo largo de los siglos, de las instituciones jurídico familiares al signo de los tiempos, de las culturas, de las distintas sociedades y, hay que reconocerlo, de las creencias religiosas.

Sin embargo, y paradójicamente, también representa el genuino y secular instrumento de transmisión y conservación de los valores, la correa de transmisión de éstos entre una generación y la siguiente. Sin acudir a épocas más remotas, esta, entre otras, parece ser la razón por la que la familia que acabó ingresando en el Code Napoleón resultó escasamente tributaria de los principios que propugnó la Revolución Francesa. Modelo codificado de familia que también acogió nuestro CC y que se mantuvo intacto hasta las postrimerías del franquismo, con contadas y escasas modificaciones, y la efímera, ya casi anecdótica, ley divorcista de matrimonio civil, de 1932. Una institución jurídica familiar que en poco se diferenciaba de la imperante un par de siglos antes, monogámica, patriarcal, jerárquica, regida despóticamente en lo personal y administrada en lo patrimonial por el esposo-padre, discriminatoria, estrechamente vinculada a la Iglesia a través del sistema de matrimonio religioso obligatorio, y en consecuencia, regida por los fines, principios y reglas propios del Derecho Canónico.

La reforma de 1975 y, de manera mucho más intensa, las de 13 mayo y 7 de julio de 1981 ya imbuidas del amplio concepto constitucional de familia, inauguran todo un vuelco en el sistema jurídico familiar. Parece como si el ordenamiento jurídico y la sociedad hubieran emprendido una carrera en la que los cambios de uno y las exigencias de la otra se fueran retroalimentando sin fin. Cambios que han afectado a los mismos fundamentos de la institución familiar, absolutamente trascendentes. Se mudó el sistema matrimonial hacia un modelo puramente opcional (múltiple, y no exclusivo del matrimonio canónico) en cuanto a la forma, pero civil obligatorio en cuanto a la existencia de una única institución reconocida por el Estado; el matrimonio se encamina a la finalidad esencial del amor como expresión y enriquecimiento de los cónyuges, y se centra en la idea de comunidad de vida; se reconoce el divorcio, acogido al modelo del divorcio-remedio o divorcio-ruptura o «por constatación», aséptico, sin heridas, pero siempre basado en una previa separación matrimonial que asegure la imposibilidad de reconciliación; se democratizan absolutamente las relaciones conyugales y paterno-filiales; se reforma global y profundamente todo el régimen económico matrimonial; se amplía notablemente el margen de autonomía de la voluntad de los cónyuges, tanto para regular dicho régimen económico, como las consecuencias de la ruptura matrimonial a través del convenio regulador; se rediseña la patria potestad como officium; se renueva (varias veces) el régimen de la adopción; se pasa de la tutela de familia a la tutela de autoridad; etc. Pese a todo, hemos de reconocer que en aquella década de los ochenta, por muy amplio que fuera el concepto constitucional de familia, ni se planteaba siquiera la posibilidad de matrimonio homosexual: ni siquiera existía un impedimento matrimonial que lo prohibiera. La ley «ignora» tal posibilidad.

En menos de veinte años, esos cambios se quedaron estrechos. Y la propia sociedad española se ha encargado de ponerlo de manifiesto a través de varios fenómenos que no requieren demostración: proliferación masiva de las uniones de hecho, homo y heterosexuales, reguladas (de manera diferente) por numerosas legislaciones autonómicas; aumento exponencial del número de rupturas matrimoniales; constatación por los Tribunales de la inutilidad y el tremendo desgaste personal que supone tener que demostrar «el incumplimiento grave o reiterado de los deberes conyugales», o perseverar públicamente en la ruptura, para alcanzar el divorcio, con la consiguiente consagración por vía jurisprudencial de una única causa de divorcio, consistente en la pérdida de la affectio maritalis; participación creciente del padre en las tareas de atención a los hijos; «internacionalización» de la familia, fruto de la presencia de un 10% de inmigrantes en la sociedad española; importante corriente sociológica favorable al matrimonio homosexual; liberalismo sexual y proliferación de relaciones extramatrimoniales, estables o esporádicas; y un largo etcétera que no procede examinar aquí.

Por ello no debemos extrañarnos de una nueva y (más de lo que parece) profunda reforma, operada por las leyes de julio de 2005, sin perjuicio de que existan, ciertamente, numerosas y autorizadas voces que cuestionan su justificación. También las hubo, no nos olvidemos, en 1981. Reforma que se ha centrado en el reconocimiento del matrimonio homosexual y en la desaparición de las causas de separación y de divorcio. Y que viene a añadirse a otras de menor trascendencia como la reforma de la adopción internacional y, también, a la natural evolución de la jurisprudencia en no pocas materias atinentes al Derecho de familia.

Tales circunstancias llevaron a un nutrido grupo de iusprivatistas de la Universidad de Salamanca, liderados por el Profesor Dr. Mariano Alonso Pérez (mi ulterior condición de «investigador principal» se debe exclusivamente a motivos burocráticos y a su generosidad académica), a solicitar y obtener una ayuda del Plan Nacional I+D 2005 para el Proyecto «Familia, sociedad y Derecho», uno de cuyos frutos es la obra que aquí presento. No se trata de un tratado de Derecho de familia, pues obviamente no se abordan todas las instituciones que lo integran. Es más bien un recorrido, más problemático que conceptual, más jurisprudencial que teórico, por algunos de los conflictos jurídicos especialmente acuciantes para el Derecho de familia de la España de 2008. Algunos de ellos, sin duda, son los derivados de las recientes reformas legislativas que acabo de mencionar; otros, probablemente, serán objeto de próximas modificaciones y tendencias. Todos, en suma, requieren del estudio sosegado de quienes, menos influidos que otros por los medios de comunicación tan empeñados en bautizar con titulares las instituciones jurídicas (repugna lo del «divorcio exprés»), tenemos el oficio y el anhelo de profundizar en éstas con rigor científico y (en la medida de lo posible) asepsia intelectual. Actitud especialmente deseable en una disciplina como la jurídico familiar, tan a menudo contaminada por ideologías y sentimientos, más viscerales que racionales.






El matrimonio entre personas del mismo sexo 



1.  CONSIDERACIONES PREVIAS

Escribir después de más de tres años de vigencia de la Ley 13/2005, de 1 de julio, que modifica el Código Civil en materia de derecho a contraer matrimonio (en adelante, Ley 13/2005) (1)  sobre la misma entraña algunos riesgos, al tiempo que también proporciona algunas ventajas. Los riesgos llegan de la saturación doctrinal que se ha producido en este tiempo, donde se ha escrito de todo y por todos y no siempre con el grado de objetividad que parece necesario cuando se aborda un trabajo científico de estas características. Por lo que este trabajo llega quizás tarde, o cuando menos, cuando parece que ya nada nuevo está por decir. Pero al tiempo, escribir aquí y ahora sobre este tema también esconde sus ventajas porque ha transcurrido tiempo suficiente para comprobar el grado de «eficiencia» de esta Ley y para comprobar que los tenebrosos augurios que muchos hacían de ella no se han visto, afortunadamente y como por otro lado era previsible, cumplidos.

Aunque mi formación es fundamentalmente internacionalprivatista, el contexto en que se encuadra este capítulo de libro me exige trascender o ir más allá de este sesgo e intentar proporcionar al lector, desde una perspectiva pluridisciplinar, cuáles son las principales cuestiones que ha suscitado esta Ley. No obstante, esta perspectiva por fuerza no puede ser sino limitada, y por ello voy a centrarme en el análisis de la cuestionada constitucionalidad de la Ley; en sus aportaciones más relevantes desde la perspectiva civilista y en las incógnitas que esta Ley ha dejado sin resolver desde el ángulo del Derecho internacional privado (en adelante, DIPR).

2.  CONTEXTO SOCIAL Y JURÍDICO DE LA LEY 13/2005

Con la Ley 13/2005 el legislador español ha introducido en nuestro ordenamiento jurídico la posibilidad de que dos personas del mismo sexo puedan contraer matrimonio entre sí. España se ha convertido, de esta forma, en uno de los todavía pocos países del mundo que todavía contemplan esta posibilidad, junto con Holanda, Bélgica, Canadá, República Checa y algunos Estados de Estados Unidos (Connecticut y Massachussets) (2) .

Para elaborar esta Ley el legislador español ha tenido en cuenta varios instrumentos internacionales. En primer lugar, la Resolución del Parlamento Europeo sobre la igualdad de derechos de los homosexuales y las lesbianas en la Comunidad Europea (3) . En esta Resolución, el Parlamento Europeo pidió a la Comisión que presentara una propuesta de recomendación sobre la igualdad de derechos de las lesbianas y de los homosexuales que debería, como mínimo, tratar de poner fin, entre otras cosas, «a la prohibición de contraer matrimonio o de acceder a regímenes jurídicos equivalentes a las parejas de lesbianas o de homosexuales», de modo que «la recomendación debería garantizar los plenos derechos y beneficios del matrimonio, permitiendo la inscripción de la convivencia», y se solicita además de la Comisión que se ponga fin «a toda restricción de los derechos de las lesbianas y de los homosexuales a ser padres, a adoptar o a criar niños».

En segundo lugar, el art. 9 de la Carta de Derechos fundamentales de la Unión Europea de Niza, que constituye un hito de la máxima relevancia. Su texto indica que «[s]e garantizan el derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia según las leyes nacionales que regulen su ejercicio» (4) . En opinión de los profesores CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZÁLEZ, de este precepto pueden extraerse varios datos. Primero, que se deja en manos de cada Estado miembro la decisión de configurar el matrimonio como una unión entre personas del mismo y/o de diferente sexo. Segundo, que ningún Estado miembro está obligado a «reservar» la institución del matrimonio a las personas de sexo distinto. Por eso un Estado miembro puede llamar «matrimonio» a la unión entre personas del mismo sexo. Y tercero, que la Carta de Derechos fundamentales de la Unión Europea no contiene criterios para determinar la legislación aplicable al matrimonio en los casos internacionales, ya que la determinación de la Ley aplicable a estos casos internacionales de matrimonio se lleva a cabo a través de las normas de DIPR contenidas en los sistemas nacionales de conflictos de Leyes (5) .

Se trata, pues, de dos instrumentos que han abierto el camino para que progresivamente se reconozcan este tipo de uniones en el seno de los países comunitarios, sin olvidar la importancia de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que también ha incidido y está incidiendo de una manera decisiva en la normalización de este tipo de uniones, salvando las discriminaciones a las que desde siempre se han visto sometidas. Más allá de lo que quepa deducir de otros textos internacionales (6)  o del propio art. 32 CE, el derecho a contraer matrimonio es, razonablemente, un derecho de todos, sin distinción ni exclusiones y no debería concebirse como una prerrogativa o un privilegio de unos con exclusión de los demás, sobre la exclusiva base de una línea divisoria constitucionalmente infundada: la orientación sexual (7) .

A juicio de MOLINER NAVARRO, en el itinerario normalizador y equiparador de las uniones de personas del mismo sexo es posible dilucidar —como una especie de hoja de ruta— cuatro etapas fundamentales: a) La discriminalización de las relaciones homosexuales; b) La lucha contra la discriminación y por la igualdad de trato; c) El reconocimiento jurídico de las uniones afectivas homosexuales, y d) La apertura del matrimonio a las personas del mismo sexo (8) .

Dentro del ámbito europeo, todos los países han recorrido ya las dos primeras etapas, en el que han influido de manera decisiva, como apuntaba, las resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La mayoría de ellos se encuentra ahora en la consolidación de la tercera etapa, y muy pocos han concluido ya este itinerario (9) . Ciertamente, una singularidad que puede apreciarse en el contexto español es que prácticamente se ha pasado de la segunda a la cuarta etapa sin solución de continuidad, puesto que más allá de las leyes autonómicas de parejas de hecho que reconocían la posibilidad de unión entre personas del mismo sexo (10) , no se ha elaborado una Ley estatal previa (ni tampoco, de momento, posterior) a la Ley 13/2005 que regulara las parejas de hecho, ni para parejas heterosexuales ni para parejas homosexuales.

Como apunta MARTÍNEZ-CALCERRADA, los modelos tradicionales de convivencia afectiva han estado coligados al heterosexismo, principalmente debido a la existencia de seculares prejuicios homófobos cuyo resultado ha sido la persecución, incluso penal, que se ha producido respecto de estas personas y que todavía en pleno siglo XXI persiste en algunos países. Esta represión y discriminación histórica de la homosexualidad ha condicionado la normalización de estas relaciones, aunque lentamente estas realidades han comenzado a emerger y a reclamar una institucionalización jurídica de la que se han visto privadas (11) .

Quizás sería bueno que reparásemos en algunos argumentos para comprender mejor la realidad a la que nos enfrentamos. En primer lugar, es necesario reivindicar la plena validez del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, regulado en el art. 10 CE y en el que se sustenta la Exposición de Motivos de la Ley 13/2005. En segundo lugar, recordar que ya desde 1981, el legislador español desvinculó matrimonio y procreación (12) . Y quizás haya llegado el momento de depurar de atributos dogmáticos (judeocristianos) el matrimonio civil. Por último, es preciso señalar la incongruencia que supone vincular jurídicamente bienes como la herencia, la vivienda, la asistencia sanitaria o la pensión de viudedad al hecho de constituir una relación estable de orientación heterosexual (13) .

Ciertamente, una institución de Derecho civil como es el matrimonio no debería verse afectada, como muchos han denunciado antes, durante y después de la aprobación de la Ley, en función de la identidad sexual de los integrantes. Pretenderlo es una falacia más. La Ley 13/2005 no altera el contenido de la institución del matrimonio, únicamente extiende la posibilidad de contraer matrimonio entre sí a personas del mismo sexo. Que desde algunos sectores se pretenda la exclusividad del matrimonio para las parejas de distinto sexo, no es más que una opinión, perfectamente posible, pero ya deslegitimada por la nueva realidad legislativa que inaugura la Ley 13/2005.

Al valorar la trascendencia que esta Ley ha tenido para la sociedad española, uno de los elementos al que podemos recurrir es el número de parejas del mismo sexo que han optado por contraer matrimonio. Si atendemos a los datos publicados por el Instituto Nacional de Estadística respecto del número de matrimonios entre personas del mismo sexo celebrados en España desde la entrada en vigor de la Ley 13/2005 (14) , es posible apreciar que estos matrimonios alcanzaron su cima en 2006 con 4.313 matrimonios, bajando en 2007 hasta 3.250. Este mismo comportamiento tuvo lugar en Holanda (15) , en que se aprobó el matrimonio entre personas del mismo sexo en 2001, año en el que se celebraron 2.400 matrimonios. El siguiente año que más matrimonios entre personas del mismo sexo se celebraron fue en 2002 con 1.800 matrimonios.

3.  PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

Pocas veces en España se ha discutido tanto sobre el nombre o calificación que dar a una realidad como respecto al concepto «matrimonio» utilizado para las uniones entre personas del mismo sexo. Los detractores de la Ley decían querer la Ley, pero no el nombre. Los defensores de la misma entendían que sólo si estaba el nombre de matrimonio sería realmente el reconocimiento de la plena igualdad para las uniones de parejas del mismo sexo (16) .

En la Exposición de Motivos de la Ley se apela como fundamentos constitucionales de la misma a la promoción de la igualdad efectiva de los ciudadanos en el libre desarrollo de su personalidad (arts. 9.2 y 10.1 CE), la preservación de la libertad en lo que a las formas de convivencia se refiere (art. 1.1 CE) y la instauración de un marco de igualdad real en el disfrute de los derechos sin discriminación alguna por razón de sexo (habría que añadir, orientación sexual), opinión o cualquier otra condición personal o social (art. 14 CE).

El ius connubii consagrado en el art. 32 CE es un derecho fundamental aunque no de los protegidos por el recurso de amparo ni de los reservados para su desarrollo mediante Ley Orgánica. Se trata de un derecho de la persona, perspectiva desde la cual difícilmente puede hablarse de la heterosexualidad aplicada al derecho fundamental (17) .

Sin embargo, el Grupo Parlamentario Popular, cuestionando la constitucionalidad de la Ley 13/2005, se apresuró a presentar el correspondiente recurso ante el Tribunal Constitucional (18) , recurso que fue admitido a trámite mediante providencia de 25 de octubre de 2005 (19) .

Fundamentan su recurso en las siguientes consideraciones: 1) El carácter de institución básica del matrimonio, tal y como ha sido entendido hasta ahora, para nuestra organización social, que requiere y goza de una protección jurídica muy especial; 2) La imposibilidad de que el legislador ordinario y no el constituyente modifique la Constitución utilizando el sencillo fraude de cambiar el nombre acuñado de las cosas y como tal utilizado por el constituyente; 3) El hecho demostrable de que para conseguir la finalidad legítima que el legislador persigue con esta reforma, nuestro ordenamiento ofrece fórmulas adecuadas sin necesidad de originar la ruptura de la Constitución que se provoca con la opción escogida (20) .

A la hora de valorar la trascendencia de este recurso, y en tanto aún no se ha producido el pronunciamiento del TC al respecto, podemos recabar en algunas de las consideraciones que el TC ha venido haciendo en relación con este tema.

Así, por ejemplo, el ATC 222/1994 precisa que:

«Se debe admitir la plena constitucionalidad del principio heterosexual como calificador del vínculo matrimonial, tal como prevé nuestro Código Civil; de tal manera que los poderes públicos pueden otorgar un trato de privilegio a la unión familiar constituida por hombre y mujer frente a una unión homosexual. Lo cual no excluye que por el legislador se puede establecer un sistema de equiparación por el que los convivientes homosexuales pueden llegar a beneficiarse de los plenos derechos y beneficios del matrimonio, tal como propugna el Parlamento Europeo» (21) .


Por su parte, la STC 32/1981, de 28 de julio, sostiene lo siguiente:

«El orden jurídico-político establecido por la Constitución asegura la existencia de determinadas instituciones, a las que se considera como componentes esenciales y cuya preservación se juzga indispensable para asegurar los principios constitucionales, estableciendo en ellas un núcleo o reducto indisponible por el legislador. Las instituciones garantizadas son elementos arquitecturales indispensables del orden constitucional y las formaciones que las protegen son, sin duda, formaciones organizativas, pero a diferencia de lo que sucede con las instituciones supremas del Estado, cuya regulación orgánica se hace en el propio texto constitucional, en éstas la configuración institucional concreta se defiere al legislador ordinario, al que no se fija más límite que el del reducto indisponible o núcleo esencial de la institución que la Constitución garantiza. Por definición, en consecuencia, la garantía institucional no asegura un contenido concreto o un ámbito competencial determinado y fijado de una vez por todas, sino la preservación de una institución en términos rocognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar. Dicha garantía es desconocida cuando la institución es limitada, de tal modo que se la priva prácticamente de sus posibilidades de existencia real como institución para convertirse en un simple nombre. Tales son los límites para su determinación por las normas que la regulan y por la aplicación que se haga de éstas. En definitiva, la única interdicción claramente discernible es la de la ruptura clara y neta con esa imagen comúnmente aceptada de la institución que, en cuanto formación jurídica, viene determinada en buena parte por las normas que en cada momento la regulan y la aplicación que de las mismas se hace» (22) .


En consecuencia, de esta sentencia se pueden extraer las siguientes ideas: 1) La preservación de la institución matrimonial se considera indispensable. 2) La Constitución retiene y garantiza el núcleo esencial de la institución matrimonial, dejando al legislador ordinario su concreta configuración. 3) Como consecuencia de lo anterior, la garantía institucional del matrimonio no asegura un contenido concreto de la institución inamovible. 4) La garantía institucional del matrimonio asegura la preservación de la institución en términos reconocibles para la conciencia social de cada tiempo y lugar (23) . Entonces podríamos preguntarnos si algunos de estos postulados se han visto afectados por la promulgación de la Ley 13/2005.

Para dar respuesta a esta cuestión quizás sea conveniente analizar por su rigurosidad el Dictamen que elaboró el Consejo de Estado sobre el anteproyecto de Ley por la que se modifica el CC en materia de derecho a contraer matrimonio (24) , en el que se encuentran numerosas e interesantes ideas que a continuación vamos a desbrozar.

A juicio del Consejo de Estado:

«La referencia expresa que el art. 32 CE hace al hombre y la mujer tiene, al menos, un doble alcance: por una parte, al referir la plena igualdad jurídica al hombre y la mujer, evita que el legislador incluya desigualdades entre uno y otra que pudieran superar el juicio de razonabilidad derivado de la aplicación del art. 14, a la vista de las concepciones sociales dominantes o en alguna medida vigentes hasta la época en que se aprobó la Constitución. Por otra parte, introduce una mención expresa de la diversidad sexual al enunciar un concreto derecho fundamental, lo que supone que la aplicación del art. 14 en relación con ese concreto derecho habrá de partir, en todo caso, de dicha mención expresa».


Entiende que el art. 32.1 CE garantiza el derecho a contraer matrimonio al hombre y la mujer, y no a las parejas del mismo sexo (25) . Ahora bien, la referencia expresa al «hombre y la mujer» no supone, por sí misma, que se reserve a las parejas heterosexuales el acceso al conjunto de derechos y deberes que integran el estatuto matrimonial, sino que, entre las legítimas opciones de política legislativa, cabe la posibilidad de que el legislador lo extienda a las parejas integradas por personas del mismo sexo. De tal manera, que estima que existe un derecho constitucional al matrimonio entre hombre y mujer y no existe un derecho constitucional a la unión entre personas de distinto sexo, aunque el apartado segundo del art. 32 remite la regulación de determinadas cuestiones a la ley; con ello no se impide, por sí, que el legislador extienda a las parejas homosexuales los derechos y deberes propios del matrimonio.

La garantía institucional es desconocida, según el TC, cuando la institución es reducida a un simple nombre, rompiendo con la imagen comúnmente aceptada de la institución que, en cuanto formación jurídica, viene determinada en buena parte por las normas que en cada momento la regulan y por la aplicación que de las mismas se hace. Ahora bien, la configuración institucional concreta se defiere al legislador, al que no se fija más límite que el del reducto indisponible o núcleo esencial de la institución que la Constitución garantiza.

Por tanto, lo que debe discernirse, a juicio del Consejo de Estado, es si la extensión del matrimonio a parejas del mismo sexo supone una ruptura de la concepción social vigente en España en nuestros días, o si, por el contrario, el matrimonio que la Constitución garantiza no se constriñe al formado por personas de distinto sexo, por relevante que sea esa modalidad en nuestra civilización, sino que se pueden percibir como matrimonio otras realidades existentes en la sociedad.

A juicio del Consejo de Estado no existe un derecho constitucional a contraer matrimonio (o unión civil de análoga significación) para las personas del mismo sexo, «todo lo contrario al matrimonio entre hombre y mujer que es un derecho constitucional» (ATC 222/1994, de 11 de julio). En consecuencia, el derecho de las personas del mismo sexo a contraer matrimonio sería, en definitiva, un derecho otorgado o reconocido por el legislador, pero que seguiría siendo disponible por el legislador, y que no estaría dotado de la protección que el art. 32 reconoce al derecho a contraer matrimonio por el hombre y la mujer.

A diferencia de este Dictamen que no aprecia inconstitucionalidad alguna en el entonces anteproyecto de Ley, tanto el Estudio del Consejo General del Poder Judicial sobre la reforma del Código Civil en materia de matrimonio entre personas del mismo sexo de 26 de enero de 2005, como el Informe aprobado por el Pleno de la Real Academia de Legislación y Jurisprudencia en sesión de 21 de febrero de 2005 se manifiestan en contra de la constitucionalidad de la Ley 13/2005, por entender que el art. 32 CE únicamente permite el matrimonio entre hombre y mujer.

Personalmente pienso, a la espera de lo que declare el TC, que no es posible encontrar tachas de inconstitucionalidad en la Ley 13/2005. El legislador constituyente estimó oportuno incluir entre el catálogo de derechos del Título I, aunque en la Sección 2.ª del Capítulo II, el derecho a contraer matrimonio, en claro paralelismo a los textos convencionales que también contemplaban y contemplan este derecho. Sin embargo, en la Constitución no se contempla el régimen jurídico de desarrollo del matrimonio, haciéndose en el citado art. 32 una remisión al legislador ordinario para que lleve a cabo tal cometido y que hasta ahora se ha venido haciendo en el Código civil. El que en el art. 32 se haga referencia al hombre y a la mujer, por más que se quiera extraer de ahí la clara inconstitucionalidad de la Ley, no es más que la plasmación de una mínima perspectiva del matrimonio. Si me apuran, podremos decir con lo apuntado en el Dictamen del Consejo de Estado, que únicamente el matrimonio entre personas de diferente sexo tiene consagración constitucional, pero nunca que el haber desarrollado por ley la posibilidad de que el matrimonio pueda contraerse entre personas del mismo sexo sea inconstitucional. La institución del matrimonio queda garantizada en sus términos. Sigue siendo reconocible a todas luces; su contenido jurídico es el mismo. Únicamente se ha extendido la posibilidad de contraer matrimonio a personas del mismo sexo. Nada más. No hacía falta modificar la Constitución para dar cabida a esta Ley como han sostenido algunos. Quizás sería bueno que los que tan aferrados están al texto constitucional para algunas cosas, no olvidaran que dentro de él se contemplan otros postulados, de mayor entidad incluso que el derecho a contraer matrimonio, como son la libre determinación de la persona (art. 10) y el derecho a la igualdad (art. 14) que presiden todo el Título I de la Constitución. El sectarismo no es bueno en ningún caso, y más cuando de lo que se trata es de manipular una vez más el texto constitucional para hacerlo servidor de los intereses o concepciones particulares.

El TC, por otro lado, ha tenido que resolver varias cuestiones de inconstitucionalidad contra la Ley presentada por diversos jueces encargados del Registro Civil. Así, el ATC 12/2008, de 16 de enero, resolvió la cuestión de inconstitucionalidad promovida por el Juez titular del Juzgado de Primera Instancia e Instrucción núm. 2 y Encargado del Registro Civil de Cieza (Murcia) sobre el art. 44.2 CC en la redacción dada por la Ley 13/2005, de 1 de julio, por su posible contradicción con los arts. 14, 16 y 32 CE.

Este auto, siguiendo la doctrina del TC en otros como el 505/2005 y el 508/2005, de 13 de diciembre y 59/2006, de 15 de febrero, ha concluido que el Juez Encargado del Registro Civil no está facultado con ocasión de la tramitación de un expediente matrimonial para plantear una cuestión de inconstitucionalidad. Respecto a la posición institucional del Juez Encargado del Registro Civil en la tramitación de un expediente matrimonial, el Tribunal declaró que:

«Ni en el desempeño de dicha actividad desarrolla una función jurisdiccional, al integrarse en la estructura administrativa del Registro Civil, bajo la dependencia funcional que no orgánica del Ministerio de Justicia, ni puede calificarse de jurisdiccional la decisión, pese a su denominación de Auto, que ha de adoptar en el expediente matrimonial aprobando o denegando la celebración del matrimonio, al ser susceptible de recurso y revisión ante un órgano administrativo, por lo que tampoco en modo alguno dicha decisión puede merecer la consideración de “pronunciamiento decisivo o imperativo de una resolución judicial”» (26) .


Respecto de la posibilidad de que las autoridades españolas que deben aplicar la Ley aleguen objeción de conciencia para negarse a la celebración de este tipo de matrimonios, el Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 22 de noviembre de 2006, sobre recurso contra el Acuerdo de la Comisión Permanente del Consejo General del Poder Judicial de 7 de febrero de 2006 sobre denegación del derecho de objeción de conciencia en expedientes matrimoniales entre personas del mismo sexo, ha afirmado que:

«El estricto sometimiento del juez al principio de legalidad —cualquiera que sea su específico cometido profesional, siempre que el mismo sea realizado, precisamente, por y en su condición de juez— impide considerar como conforme a derecho la objeción de conciencia planteada por el recurrente, en la medida en que la admisión de su ejercicio supondría dar carta de naturaleza a la inaplicación, por su parte (y con base en razones religiosas), de una norma legal que, en su calidad de miembro del Poder Judicial, está llamado a aplicar, sin que por lo demás, exista norma constitucional o legal que acapare o posibilite una tal posibilidad en el caso concreto examinado» (27) .


4.  PERSPECTIVA CIVILISTA

El Derecho canónico y el Derecho civil, usando la misma terminología, hablan de realidades diferentes. El carácter heterosexual y la indisolubilidad, propios del primero, chocan frontalmente con la disolubilidad y la desaparición de la nota de que sea entre personas de distinto sexo, propios del segundo. Ya anteriormente, en éste, había desaparecido la unión entre matrimonio y procreación, que es esencial en aquél (28) .

Desde la perspectiva del Derecho civil, el matrimonio es, a día de hoy, un negocio jurídico bilateral de carácter familiar cuya celebración implica la aceptación del contenido del mismo, siendo éste la comunidad de vida integrada por los derechos y obligaciones, personales y patrimoniales establecidos en el CC Dicho con otras palabras, el matrimonio es un acuerdo entre partes, basado en el exclusivo consentimiento libre y consciente de las mismas, las cuales quieren que su convivencia tenga relevancia social y cobertura jurídica (29) .

Hay quien ha afirmado que la reforma en el matrimonio entre personas del mismo sexo está muy relacionada con la idea de la desaparición de cualquier contenido objetivo del matrimonio y la primacía de la voluntad del individuo en el mismo (30) . Ciertamente, nos encontramos en una etapa en que la autonomía de la voluntad va ganando terreno también en las relaciones de familia. Frente a un Estado intervensionista en cuestiones que no le incumbían, en los últimos años este papel se ha invertido para erigirse en garantizador de los derechos individuales de los que son acreedores los ciudadanos y que afectan a su esfera más íntima.

La técnica legislativa utilizada para llevar a cabo una reforma de tanto calado destaca por su especial simplicidad, ya que se centró en añadir un segundo párrafo al art. 44 CC en el sentido de que «[e]l matrimonio tendrá los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo». Por su parte, la Disposición Adicional Primera de la Ley establece con carácter general que «[l]as disposiciones legales y reglamentarias que contengan alguna referencia al matrimonio se entenderán aplicables con independencia del sexo de sus integrantes».

En realidad, la opción del legislador español no ha sido la de regular el matrimonio entre personas del mismo sexo, sino la de extender el régimen jurídico del matrimonio tal y como estaba también a las parejas homosexuales que decidan someterse a él (31) . Por ello se pregunta la profesora GARCÍA RUBIO que si el legislador ha pretendido la equiparación entre matrimonio homo y heterosexual, por qué ya en el primer precepto legal que lo regula, art. 44 CC, comienza diferenciándolos. Si se trata de la misma institución cabe preguntarse qué sentido tiene que el primer párrafo del art. 44 CC se refiera al matrimonio entre hombre y mujer y el segundo al matrimonio entre personas del mismo sexo, puesto que la alusión a las de sexo diferente era innecesaria con el tenor del primero (32) .

En el CC se han sustituido los términos «el marido y la mujer» por el de «cónyuges» o «consortes» (33) ; y los de «el padre y la madre» por el de «progenitores» (34) , aunque este último término no parece muy acertado desde el punto de vista semántico (35) . Sin embargo, no ha habido modificación alguna en aquellos preceptos en que se habla genéricamente de padres, siendo una terminología no idónea cuando los miembros de la pareja sean mujeres (36) . La adaptación terminológica no ha alcanzado por expresa voluntad del legislador a los arts. 116, 117 y 118 CC, preceptos que regulan la presunción de paternidad del marido (37) .

La Ley 13/2005 dejó sin dar respuesta a la cuestión de la maternidad cuando ésta tuviera lugar en el seno de un matrimonio de mujeres en el que una de ellas se hubiera sometido a las técnicas de reproducción asistida. Tampoco la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducción humana asistida dio respuesta a esta cuestión. Hubo que esperar hasta la Disposición Adicional primera de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificación registral de la mención relativa al sexo de las personas para que se modificara el art. 7 de la Ley 14/2006 (38) , permitiendo que la mujer casada con la usuaria de las técnicas de reproducción asistida pueda consentir que se determine a su favor la filiación respecto del así nacido, de manera que se admite la posibilidad de una filiación matrimonial a favor de dos mujeres (39) .

En relación con la adopción, la Ley 13/2005 modifica el art. 178.2.2.º CC, suprimiendo la exigencia de que el adoptante sea de distinto sexo al del único progenitor legalmente determinado. No se otorga expresamente a los cónyuges del mismo sexo la posibilidad de adoptar, sino que la supresión de la heterosexualidad como característica del matrimonio y la atribución de los mismos efectos a los matrimonios entre contrayentes del mismo o diferente sexo lleva consigo implícitamente la posibilidad de que dos varones o dos mujeres adopten conjunta o sucesivamente. Y esta posibilidad sólo existe para las parejas del mismo sexo casadas, al no haberse modificado la Disposición Adicional tercera de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de modificación del Código civil y de la Ley de Enjuiciamiento civil en materia de adopción y otras formas de protección de menores, que extendía la capacidad para adoptar simultáneamente al «hombre y la mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente por relación de afectiva análoga a la conyugal».

Por lo que respecta a la realidad registral, en la actualidad, y tras la entrada en vigor de la Ley 13/2005, existe un doble régimen en materia de inscripción de la filiación en el Registro civil. De un lado, el que distingue entre padre y madre a efectos de inscripción y, de otro, el que distingue entre A-progenitor/a y B-progenitor/a, a los efectos de posibilitar a una persona tener dos padres o dos madres (40) .

5.  PERSPECTIVA INTERNACIONALPRIVATISTA

Desde la aprobación de la Ley 13/2005 era claro que la reforma introducida por el legislador español en su Derecho material iba a acarrear consecuencias para el DIPR español (41) . Sin embargo, ninguna norma de DIPR experimentó entonces ni en el tiempo transcurrido de vigencia de la Ley variación alguna. ¿Quiere ello decir que no era necesaria ninguna adaptación, o simplemente que éste no era el momento adecuado para llevar a cabo tal introducción?

Desde luego, esta coyuntura podría haber servido de base para formular una reforma en el DIPR español en cuanto a la ley aplicable a la celebración del matrimonio, o dicho con mejor criterio, para crear una norma de conflicto que determine la ley aplicable a la celebración del matrimonio, dado que el actual sistema de DIPR español carece de una norma en este sentido (42) . A falta de una lex matrimonii, hay que proceder a la estratificación de sus cuestiones y para cada una de ellas señalar la ley aplicable y, aun así, sólo para la forma del matrimonio existen preceptos específicos (arts. 49 y 50 CC). La capacidad y el consentimiento matrimonial se regulan, recurriendo a la analogía, por la ley aplicable a la capacidad, esto es, por la ley nacional de cada contrayente (art. 9.1 CC) (43) .

Pues bien, no habiéndose introducido ninguna reforma acerca de la ley aplicable a la celebración del matrimonio, la pregunta que surge espontánea es: ¿van a poder contraer matrimonio en nuestro país personas cuya ley personal no contemple este tipo de matrimonio? Y esta pregunta voy a reconducirla en torno a dos situaciones concretas: español que quiera contraer matrimonio con extranjero cuya ley nacional no contemple esta posibilidad y dos extranjeros que quieran contraer matrimonio en España, donde residen y cuyas leyes personales no se lo permitan.

La cuestión de fondo radica en dilucidar si la identidad/diversidad sexual de los contrayentes es una cuestión que incide en la capacidad nupcial o, por el contrario, hay que entenderla como un elemento objetivo o estructural de la propia institución matrimonial. Se trata, en fin, de un problema de calificación (44) .

La Resolución-Circular de 29 de julio de 2005, de la Dirección General de los Registros y del Notariado, sobre matrimonios civiles entre personas del mismo sexo (45) , analiza cuál es el estado de la cuestión tras la aprobación de la Ley 13/2005 y propone varias soluciones interpretativas, que no son más que eso, interpretación, y que no suplen la carencia legislativa que existe respecto de esta materia (46) .

En torno a si puede contraer matrimonio en España una pareja formada por español y extranjero, si la ley nacional del extranjero (art. 9.1 CC) no contempla esta posibilidad y si reconducimos este planteamiento a un problema de capacidad nupcial, una interpretación rígida de la norma nos llevaría a impedir este matrimonio, puesto que uno de los contrayentes no posee, según su ley nacional, capacidad nupcial, uno de los requisitos constitutivos del matrimonio, al concurrir un impedimento bilateral. Ciertamente, la solución más fácil —aunque no la mejor— para lograr que este matrimonio pueda celebrarse es remover el obstáculo alegando que la ley nacional extranjera contraría el orden público internacional español por limitar el ius connubii vulnerando el principio de igualdad, y aplicar en consecuencia la lex fori, introduciendo una versión positiva del orden público que hasta hace bien poco era negativa (47) . En principio, la misma respuesta podría darse para la pareja de extranjeros que, residiendo en España al menos uno de ellos, quiere contraer matrimonio en nuestro país, no contemplando sus respectivas leyes nacionales esta posibilidad.

Sin embargo, esta solución no parece que sea la más adecuada, tanto más si reivindicamos que la flexibilización y materialización de la norma no debe venir necesariamente por esta vía. Aunque soy consciente de que en la actualidad, a falta de una norma que regule específicamente la situación, es la solución que parece tener más fácil salida (48) . Aunque claro está, este orden público internacional no podría estar integrado únicamente por lo establecido en el art. 32 CE, si consideramos que el matrimonio entre personas del mismo sexo no tiene una consagración constitucional, sino en el respeto y la protección al libre desarrollo de la personalidad del art. 10 CE, en la prohibición de discriminación por razón de orientación sexual del art. 14 CE y en la protección de la familia del art. 39 CE.

No obstante la crítica, no me parece que la misma deba sostenerse en que ello podría provocar la celebración de matrimonios claudicantes y mucho menos el fomento del turismo matrimonial homosexual. Ambas críticas son fácilmente rebatibles. Comenzando por la última, sólo podrán celebrarse matrimonios, hetero u homosexuales, en España cuando al menos uno de los contrayentes tenga su domicilio en nuestro país (art. 57 CC), con lo que se descarta un criterio de competencia exorbitante, ya que debe existir una mínima relación entre el matrimonio y nuestro país. Respecto al peligro de celebrar matrimonios claudicantes, puede tratarse sólo de un temor infundado, primero porque al tratarse de un matrimonio vinculado con España es más que probable que sus efectos principales se desarrollen en nuestro país, y segundo, porque si los contrayentes deciden casarse en España, asumen voluntariamente que podrá ser un «matrimonio claudicante», válido en España pero no en el país del que sean nacionales (49) . Por eso me parece acertada la afirmación que se hace en la Resolución-Circular, según la cual la autoridad española no debe operar como «guardián» del sistema legal extranjero, por lo que no se debe negar la posibilidad de contraer matrimonio en España a personas del mismo sexo por la sola razón de que en el país del que son nacionales los cónyuges, dicho matrimonio, probablemente, no producirá efectos (50) .

Ahora bien, no hay que menospreciar la importancia del reconocimiento, principalmente en el contexto comunitario (51) . Parece evidente que negar todo tipo de efectos a estos matrimonios supondría atentar contra el principio de libre circulación de las personas en el espacio comunitario (art. 18 TCE) (52) , puesto que esto podría conducir a que los que estarían casados en España a todos los efectos legales, en Italia, por ejemplo, no serían, en principio, nada jurídicamente hablando. Ello cercena la seguridad jurídica y nos lleva a cuestionarnos si realmente nos encontramos en un espacio judicial europeo. Desde luego, hasta que no exista una norma de conflicto comunitaria uniforme, cada Estado será libre de adoptar una postura singular al respecto, lo que claramente irá en detrimento de la integración (53) . Pero, en todo caso, considero exacerbada la posibilidad de recurrir al orden público internacional para impedir que estos matrimonios gocen de efectos en cualquier otro Estado comunitario, si no tanto para impedir el acceso al Registro civil, sí al menos para reconocer una serie de efectos periféricos (pensión de viudedad, alimentos, posibilidad de divorcio) (54) .

En la Resolución-Circular de la DGRN se ofrece una alternativa a la aplicación del orden público internacional a la hora de determinar el Derecho aplicable a la celebración del matrimonio a la que se ha denominado «tesis positiva de la calificación» (55) . Esta tesis defiende que la diferencia de sexos entre los contrayentes no debe calificarse como una cuestión atinente a la capacidad nupcial, sino como un requisito objetivo de la institución matrimonial. Por tanto, al no considerarse la diferenciación de sexos como una cuestión incardinable en la capacidad nupcial, ya no dependerá de la ley nacional «autorizar o no» este tipo de matrimonio. Entonces, ¿a qué ley corresponderá? Esta Resolución sostiene que la solución será aplicar la ley material española ante la laguna que en la actualidad existe en el DIPR español (56) . Y ello porque aplicar la ley material española fomenta el ius connubii, la validez del matrimonio y el libre desarrollo de la personalidad, lo que provocará que siempre sea posible celebrar un matrimonio entre personas del mismo sexo cuando el matrimonio se celebra ante autoridad española. Además, aplicar la ley española supone aplicar la ley de la residencia habitual de al menos uno de los contrayentes, ya que para que las autoridades españolas sean competentes para celebrar el matrimonio es necesario que al menos uno de ellos esté domiciliado en nuestro país (art. 57 CC y art. 238 RRC) (57) . Sin embargo, estas no son más que interpretaciones e, insisto, lo necesario sería que se produjera una reforma legislativa orientada a aclarar esta cuestión.

En realidad, esta tesis positiva de la calificación podría encontrar una explicación más sencilla: el consentimiento matrimonial dado ante una autoridad civil española no puede si no adecuarse a la noción de matrimonio que impera en la legislación a la que pertenece dicha autoridad (58) . La diferenciación o identidad de sexos a la hora de contraer matrimonio es un requisito objetivo del matrimonio que no depende, por tanto, de la capacidad nupcial. Así, la pareja que quiera contraer matrimonio ante autoridad española lo hará conforme al concepto de matrimonio que rige en su legislación (lex fori-lex auctoris). La capacidad nupcial se regirá por la ley personal de cada cónyuge, pero su importancia en el matrimonio entre personas del mismo sexo es relativa o nula. Conforme a ella se valorará la edad mínima para contraer matrimonio o la imposibilidad de contraer matrimonio si previamente se está casado, además de otros impedimentos. Si conforme a la legislación aplicable a la capacidad nupcial de uno de los cónyuges se hiciera referencia al impedimento de contraer matrimonio con otra persona del mismo sexo, esto no imposibilitaría el poder contraer matrimonio ante autoridades españolas, ya que esta cuestión no es considerada como afecta a la capacidad nupcial.

Por tanto, podemos concluir que los matrimonios celebrados en España deberían estar sometidos en cuanto a sus requisitos a la ley española, reservando la ley nacional para los estrictos aspectos de capacidad. Es la lógica del matrimonio que no es sino la institucionalización de una realidad que cada ordenamiento jurídico perfila según sus criterios de organización social, con independencia de que historia y bases culturales comunes hayan deparado una noción también común en grandes círculos jurídicos que ha permitido y permite hablar de una cierta equivalencia institucional (59) .

¿Cómo ha solucionado este asunto el Código de DIPR belga de 2004? Su art. 46 dispone, en primer lugar, que las condiciones de validez del matrimonio se rigen, para cada uno de los esposos, por el Derecho del Estado de su nacionalidad en el momento de celebración del matrimonio. Pero a renglón seguido se especifica que se descartará la aplicación de este Derecho si el mismo prohíbe el matrimonio de personas del mismo sexo, cuando una de ellas tenga la nacionalidad o posea su residencia habitual sobre el territorio de un Estado cuyo derecho permite este tipo de matrimonio (60) .

Me parece una solución del todo acertada. No alude directamente al orden público internacional (61) , lo que establece es una cláusula de flexibilización orientada a la protección del matrimonio entre personas del mismo sexo (62) . Basta con que uno de los contrayentes tenga la nacionalidad o resida en un Estado que permite este tipo de matrimonios (principio de proximidad) para que éste pueda celebrarse, con lo que se materializa la solución (63) .

En cuanto a la cuestión de si podrán celebrar matrimonios entre personas del mismo sexo los cónsules españoles, es necesario tener en cuenta los siguientes datos. En primer lugar, que al menos uno de los contrayentes debe ostentar la nacionalidad española (Con.DGRN 18 de marzo de 2002). En segundo lugar, que al menos uno de los contrayentes debe estar domiciliado en la circunscripción consular correspondiente (arts. 51.3.º y 57 CC). Por último, el Estado extranjero receptor del cónsul español no debe oponerse a que éste celebre matrimonios en su territorio [art. 5.f) del Convenio sobre relaciones consulares, hecho en Viena el 24 de abril de 1963] (64) .

Si el Estado receptor no permite la celebración de este tipo de matrimonio, puede recurrirse a la «delegación de funciones». Con arreglo al art. 57.2.º CC, si el matrimonio entre personas del mismo sexo no es posible en país extranjero porque tal matrimonio vulnera las leyes del Estado receptor, el cónsul español conserva la competencia para instruir, a título de Encargado del Registro civil del domicilio del contrayente domiciliado en su demarcación consular, el expediente previo. Instruido el expediente matrimonial y recaído auto favorable, el cónsul instructor del expediente puede delegar la prestación del consentimiento, en favor de otra autoridad encargada del Registro Civil en España (65) .

Desde la promulgación de la Ley 13/2005, se han producido varias Resoluciones de la DGRN que es conveniente destacar por su interés. La Resolución DGRN 6/2005, de 26 de octubre, resuelve el recurso por el que se había denegado la autorización para celebrar matrimonio a una pareja del mismo sexo siendo uno de ellos español y el otro indio con residencia en España (66) . En esta Resolución se reproducen buena parte de los argumentos fijados en la Resolución-Circular de 2005, concluyéndose que es innecesario y en consecuencia improcedente como trámite superfluo la exigencia de la prueba de conformidad con el Derecho extranjero de la nacionalidad de uno de los contrayentes del matrimonio cuya autorización se solicita.

Cuestión que se reafirma en la Resolución DGRN 4/2006, de 7 de abril que resuelve el recurso de denegación de autorización para celebrar matrimonio civil entre una pareja del mismo sexo siendo una de ellas española y la otra de nacionalidad portuguesa, residentes en España, a cuya argumentación se une que lo anteriormente dicho no puede verse alterado por el Convenio de Munich de 5 de septiembre de 1980 relativo a la expedición de un certificado de capacidad matrimonial.

Mayor detenimiento exige la Resolución DGRN 6/2006, de 10 de noviembre. El caso tiene como punto de partida el inicio de expediente solicitando autorización para contraer matrimonio civil en nuestro país por parte de dos nacionales británicos del mismo sexo domiciliados en España.

La jueza encargada del Registro Civil de Denia deniega dicha solicitud en virtud de los siguientes argumentos: 1) La posibilidad de contraer matrimonio entre personas del mismo sexo es una cuestión de «capacidad matrimonial» que se rige por la ley nacional de los contrayentes según lo preceptuado en el art. 9.1 CC No concurre la necesaria capacidad matrimonial en los interesados con arreglo a su ley nacional, ya que ambos ostentan la nacionalidad británica y en el Derecho británico el matrimonio entre personas del mismo sexo no está contemplado. 2) Si se celebrase este matrimonio en España con arreglo al Derecho civil español, dicho matrimonio sería nulo o inexistente en el país cuya nacionalidad ostentan los interesados. 3) La extensión del ius connubii a los contrayentes del mismo sexo a pesar de lo dispuesto en su correspondiente ley nacional, contraviene el orden público internacional. 4) La posibilidad de contraer un matrimonio entre personas del mismo sexo no integra el concepto español de orden público internacional, de manera que no puede rechazarse la aplicación de una ley extranjera que no contemple dicho matrimonio entre personas del mismo sexo en virtud del art. 12.3 CC, siendo además improcedente invocar el concepto y la excepción de orden público internacional contra la aplicación de un país miembro de la Comunidad Europea. 5) La Resolución-Circular DGRN de 29 de julio de 2005 sobre matrimonios civiles entre personas del mismo sexo es una instrucción ilegal que contraviene lo establecido en la Ley, en concreto, vulnera el art. 9.1 CC y el art. 117 CE, ya que el art. 9 LRC debe entenderse derogado por la CE, pues los jueces y magistrados a los que está atribuido el Registro Civil son integrantes del Poder Judicial y, por tanto, son independientes, inamovibles, responsables y sometidos únicamente al imperio de la Ley, lo que impide que la Administración pueda dictar instrucciones a tales jueces y magistrados.

La Resolución precisa que la consideración de la posibilidad de contraer un matrimonio con persona del mismo sexo como una cuestión de capacidad matrimonial no es pacífica ni clara en nuestro Derecho. Desde la perspectiva de su calificación a efectos de determinar la norma de conflicto aplicable se recuerda por el Centro directivo que los impedimentos matrimoniales vienen recogidos en los arts. 46 y 47 CC, alusivos a los absolutos o unilaterales y a los relativos o bilaterales, respectivamente, siendo así que en ninguno de ellos se ha mencionado nunca el impedimento de identidad de sexo, argumentando que:

«[u]na significativa parte de nuestra doctrina indica que el requisito de la diversidad de sexo constituye un elemento constitutivo o esencial del propio derecho a contraer matrimonio. Sería, pues, un elemento estructural u objetivo de la institución matrimonial, y no un requisito subjetivo de capacidad de los contrayentes».


Tras apuntar que no existe en DIPR español una norma de conflicto específica que indique la ley aplicable a los requisitos objetivos del matrimonio en los supuestos internacionales, se apunta que una fórmula para solventar esta laguna es recurrir al principio de los vínculos más estrechos, de manera que la ley del país con el que la situación fáctica esté más vinculada será la elegida para regular estos requisitos. En el supuesto en cuestión claramente la ley más vinculada es la española.

Si se considerara que la posibilidad de contraer un matrimonio con persona del mismo sexo es una cuestión de capacidad matrimonial, no puede dudarse de que, en principio, la regla sobre la ley aplicable a la capacidad y al consentimiento matrimonial, determinada por el estatuto personal de los contrayentes es la contenida en el art. 9.1 CC.

Además, precisa que:

«[a]unque la posibilidad de contraer matrimonio entre personas del mismo sexo no es, en Derecho español, una exigencia constitucional, es claro que el derecho a contraer matrimonio con individuos del mismo sexo sí tiene un evidente fundamento constitucional, como indica la Exposición de Motivos (II) de la Ley 13/2005. En este sentido, el matrimonio entre personas del mismo sexo fomenta la promoción de la igualdad efectiva de los ciudadanos en el libre desarrollo de su personalidad (arts. 9.2 y 10.1 CE), la preservación de la libertad en lo que a las formas de convivencia se refiere (art. 1.1 CE) y la instauración de un marco de igualdad real en el disfrute de los derechos sin discriminación alguna por razón de sexo, opinión o cualquier otra condición personal o social (art. 14 CE)» (67) .


Pone de manifiesto la citada Resolución que la Civil Partnership Act 2004, que entró en vigor el 5 de diciembre de 2005, concede a los convivientes del mismo sexo cuya unión ha sido registrada en el Reino Unido, derechos muy similares a los concedidos a los sujetos de distinto sexo unidos en matrimonio (68) . Señala que las diferencias entre matrimonio y unión civil en el vigente Derecho británico son las siguientes: 1) El nombre de la institución: «matrimonio» («marriage») en un caso y «unión civil» en el otro («civil partnership»); 2) El modo en el que se registra el matrimonio y la unión civil, ya que siguen procedimientos distintos; 3) Un matrimonio se entiende celebrado cuando se pronuncian determinadas palabras (I now pronounce you man and wife), mientras que en relación con las uniones civiles, no existen palabras particulares que deban pronunciarse en la ceremonia para que tal unión civil sea considerada válidamente celebrada; 4) No es posible disolver una unión civil por ciertas causas que sólo son aplicables a la disolución de un matrimonio: no consumación de la unión y el adulterio; 5) Legalmente, el matrimonio se considera como una vinculación duradera con intención de permanencia en el tiempo; 6) Los integrantes de una unión civil no tienen derecho a ser llamados con el título de cortesía de marido y esposa. El resto de efectos legales que surten la unión civil y el matrimonio son idénticos en el Derecho británico.

Señala la Resolución que incluso en el caso de que resultara aplicable la Ley británica al matrimonio aquí debatido, una calificación por la función debería llevar a admitir dicho matrimonio entre personas del mismo sexo en España, ya que la ley británica, en su sustancia, admite una unión civil registrada cuya función y efectos legales son prácticamente idénticos a la función y efectos legales que surte el matrimonio, aunque bajo distinto nomen iuris. No admitir el matrimonio en España de ambos sujetos resultaría injusto, ya que los sujetos ingleses del mismo sexo no pueden unirse en virtud de unión civil registrada en España, pues dicha institución no existe en Derecho civil común español (69) .

Por otro lado, en el Reino Unido la capacidad matrimonial se rige por la ley del país del domicilio de cada contrayente. Se produciría un reenvío de primer grado que devolvería la regulación de la cuestión al Derecho material español (art. 12.2 CC). A juicio de la DGRN, en este caso resulta muy conveniente admitir el reenvío, ya que su proyección en este concreto supuesto fomenta valores constitucionales, debido a que potencia el ius connubii y conduce a aplicar la ley del país más vinculado con la situación jurídica, lo que refuerza la seguridad jurídica.

Incide, por otro lado, en que el orden público internacional actúa con mayor intensidad cuando de lo que se trata es de crear o constituir una nueva situación jurídica y opera con menor intensidad cuando lo que se valora es la posible aplicación de la ley extranjera a los efectos de una relación jurídica ya perfeccionada al amparo de dicha ley. Es por ello que en Reino Unido ciertos matrimonios poligámicos se consideran matrimonios a ciertos efectos jurídicos, lo que invita a creer que en dicho país el matrimonio entre personas del mismo sexo válidamente celebrado en nuestro país no será de peor condición que un matrimonio poligámico celebrado en un tercer país y que, por tanto, también surtirá efectos legales en Reino Unido como matrimonio (70) .

El TJCE ha consolidado una jurisprudencia integradora en cuya virtud las normas de DIPR de los Estados miembros no pueden ser aplicadas cuando constituyan obstáculos a la libre circulación de personas y a las demás libertades comunitarias. Por ello, el TJCE ha declarado que una situación jurídica válidamente creada y válidamente constituida en un Estado miembro que resulta necesaria para ejercer las libertades comunitarias, debe ser considerada como válida y existente en los demás Estados miembros con independencia de lo que dispongan las normas de DIPR de los Estados miembros (71) .

6.  CONCLUSIONES

No descubro nada si afirmo que nuestro país no se ha caracterizado por estar a la vanguardia en lo que a cambios legislativos reconocedores de derechos se refiere. Por ello quizás la primera legislatura del Gobierno del Sr. Rodríguez Zapatero haya brillado con luz propia, en la que el reconocimiento de la posibilidad de que personas del mismo sexo puedan contraer matrimonio entre sí puede ser la que más comentarios, debates y titulares haya acaparado, pero en cuyo haber también se encuentran leyes como la de la dependencia (72) , la de igualdad efectiva entre hombres y mujeres (73) , la de la lucha contra la violencia de género (74) , entre otras.

Conquistar derechos en una sociedad como la presente caracterizada por cierto adormecimiento no es algo baladí. Por eso, la Ley 13/2005 es una conquista que llama la atención primero por haber sido España uno de los primeros países que ha reconocido legalmente este tipo de uniones; segundo, porque ello supone un paso que me atrevo a pronosticar que no tendrá vuelta atrás, dado que el debate ya se ha producido, la sociedad española se ha manifestado y tras tres años de vigencia de la Ley ningún hecho funesto ha ocurrido, como se atrevían a vaticinar los agoreros que siempre hay en toda sociedad y que actúan como lastres al cambio.

Dicho esto, quizás hubiera sido deseable que el legislador español, al llevar a cabo una empresa de estas características, hubiera recabado, como hemos puesto de manifiesto al tratar el tema desde la perspectiva civilista, en que no bastaba únicamente con sustituir términos como «marido y mujer», por «cónyuges», o «padre y madre», por «progenitores», dado que la trascendencia que un reconocimiento como éste tiene, demandaba del legislador mayor esmero y quizá menos prisas.

La falta absoluta de previsión se ha notado en la carencia de normas de DIPR que vinieran a dar respuesta a las situaciones que inmediatamente después de la entrada en vigor de la Ley se han planteado. La encomiable labor de la Dirección General de los Registros y del Notariado interpretando el vacío legislativo en estos términos no suple el olvido o la dejadez del legislador en esta materia. Que el legislador español se haya mostrado siempre renuente a legislar sobre cuestiones de DIPR, no es excusa para esa deficiencia. A día de hoy, en que las situaciones privadas internacionales ya no son una excepción anecdótica, quizás debieran reparar las instancias políticas que no legislar sobre cuestiones presentes en la sociedad supone una dejación de funciones que está muy lejos de encontrar acomodo en la España constitucional de nuestros días.

Por último, la cuestión de la constitucionalidad de la Ley 13/2005. Ya he manifestado mi opinión en el sentido de que entiendo que no es posible encontrar tachas de inconstitucionalidad en la citada Ley. Será el TC, en todo caso, el que habrá de pronunciarse para otorgar y quitar razón a todos los que nos hemos venido pronunciando sobre esta cuestión. Pero más allá de ese esperado pronunciamiento, hay otro que también ha de tenerse en cuenta, y es que cuando una sociedad conquista derechos como el analizado, el camino de vuelta, se quiera o no, queda irremisiblemente vallado.
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	Diferente sexo
	Entre varones
	Entre mujeres
	Mismo sexo
	Mismo sexo en% del total





	2005 (Jul.-Dic.)
	119.459
	914
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	1269
	1,05



	2006
	203.453
	3.000
	1.313
	4313
	2,08



	2007
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	2.180
	1.070
	3250
	1,60


	
Fuente: Instituto Nacional de Estadística.





	 Ver Texto 




	 (15) 

	

	Holanda (2001-2006). Matrimonios entre personas del mismo sexo


	

	Entre varones
	Entre mujeres
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	2004
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	1.200



	2005
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	580
	1.150



	2006
	579
	633
	1.212


	
Fuente: Statistics Netherlands (Anuario Estadístico y otras fuentes).
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En consecuencia, consideran que la Ley 13/2005 vulnera los siguientes preceptos:

1. El art. 32 CE por no respetar la definición constitucional del matrimonio como unión de un hombre y una mujer, contenida en dicho artículo, y la garantía institucional del matrimonio reconocida por la Constitución.

2. El art. 10.2 CE relativo a la interpretación de los derechos fundamentales y libertades públicas a la luz de la DUDH y de los tratados y acuerdos internacionales ratificados por España, ya que ello lleva a concluir que el derecho a contraer matrimonio se predica de la pareja heterosexual, ya que el art. 16 DUDH, el art. 23.2 PIDCP y el art. 12 Convenio de Roma para la protección de los derechos humanos y las libertades fundamentales se refieren al derecho del hombre y la mujer a casarse y fundar una familia.

3. El art. 14 CE, en relación con los arts. 1.1 y 9.2 CE, relativos al principio de igualdad y a la interdicción de cualquier discriminación por razón de la orientación sexual y su interpretación por el TC. No toda desigualdad de trato debe estimarse constitucionalmente inadmisible, ni cabe reputarse discriminatoria, por cuanto el principio de igualdad jurídica consagrado en el art. 14 CE hace referencia, inicialmente a la universalidad de la ley, pero no prohíbe que el legislador contemple la necesidad o conveniencia de diferenciar situaciones distintas y de darles un tratamiento diverso.

4. El art. 39 CE, en sus apartados 1, 2 y 4 relativos a la protección de la familia, protección integral de los hijos y protección de los niños. Entienden que las disposiciones de la Ley 13/2005 son contrarias al interés del menor. Además, en relación con la adopción señalan que este tipo de filiación, al tener como referencia la biológica, debe producirse en el ámbito natural en el que se desenvuelve el menor que es la unión heterosexual.

5. El art. 53.1 CE, por no respetar el contenido esencial del derecho a contraer matrimonio reconocido en el art. 32 CE. Estiman que esta ley que reconoce a las parejas del mismo sexo un derecho que no tienen constitucionalmente garantizado, determina una alteración de la configuración institucional del matrimonio que va más allá de lo constitucionalmente admisible y que por lo tanto afecta al art. 32, lo que supone una vulneración del art. 53.1 CE.

6. El art. 9.3 CE por no respetar el principio de jerarquía normativa.

7. El art. 9.3 CE por no respetar el principio de interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos, por entender que el art. 32 únicamente consagra el derecho a contraer matrimonio entre hombre y mujer, y su alteración no puede llevarse a cabo por una ley ordinaria sin haber modificado previamente la Constitución.

8. El art. 167 CE relativo a la reforma constitucional, ya que consideran que únicamente modificando la CE podría introducirse el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Véase al respecto, RAMOS CHAPARRO, E., «Comentario crítico a la Ley 13/2005 sobre matrimonio homosexual», Aranzadi Civil, núm. 1/2006, págs. 2035-2046, en el que analiza la confrontación existente, a su juicio, de la Ley 13/2005, con los arts. 32, 39 y 53.1 CE.
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	Dicho recurso fue planteado por un ciudadano español que tras el fallecimiento de su compañero, con el que había convivido durante DOCE años, solicitó una pensión de viudedad a la Seguridad Social. El INSS denegó dicha pensión por no existir vínculo conyugal con el causante. El recurrente en amparo señala en su demanda que entiende vulnerado el principio de igualdad del art. 14 CE. Conocedor de la jurisprudencia del TC que establece que la denegación de una pensión de viudedad a la pareja de hecho no infringe el art. 14 al no ser equivalente la convivencia marital y el matrimonio, argumenta que la situación de las parejas del mismo sexo es sustancialmente distinta a la de las parejas heterosexuales, puesto que tenían la imposibilidad legal de contraer matrimonio: «La razón alegada para justificar la presunta discriminación estriba en que al no existir posibilidad legal de contraer matrimonio entre homosexuales, se les coloca en una situación de desigualdad de trato, porque nunca pueden encontrarse en la situación legal del art. 160 de la Ley General de la Seguridad Social» (FJ 1.º).
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La nulidad matrimonial 



1.  LA NULIDAD MATRIMONIAL: CONCEPTO Y PRESUPUESTOS

Bajo la denominación genérica de nulidad matrimonial se integran todos los supuestos de invalidez del matrimonio (1) , que se producen por concurrir en el mismo un defecto estructural básico en su celebración que impide su eficacia. El vínculo entre los cónyuges queda invalidado desde el momento de la celebración del matrimonio por una causa coetánea al mismo, que consiste en «la ausencia o imperfección de alguna de las condiciones legalmente requeridas para la formación de ese vínculo» (2) . Esa invalidez debe ser declarada judicialmente, porque si no hay sentencia —o antes de la misma—, el matrimonio aparece y funciona como si de un matrimonio válido se tratara, a pesar de que se haya celebrado incorrectamente.

La declaración de nulidad, a diferencia del divorcio, no extingue o disuelve el vínculo matrimonial, simplemente destruye la apariencia de un matrimonio que, en realidad, nunca ha sido tal. El vínculo matrimonial no existió realmente, porque en el acto de celebración del matrimonio no concurrieron los requisitos exigidos por la ley para su validez, lo que motiva carencia de efectos ab initio, salvo el caso del matrimonio putativo.

Recapitulando todo lo dicho, podemos definir la nulidad matrimonial como la total ineficacia del matrimonio, declarada judicialmente, por causa coetánea a su celebración y con efecto retroactivo a tal momento (3) . Y de dicha definición extraemos los presupuestos o requisitos que deben concurrir en la misma:

a) Un matrimonio, o una apariencia de tal, celebrado en cualquiera de las formas legalmente previstas. La nulidad se aplica a todos los matrimonios «cualquiera que sea la forma de su celebración» (art. 73 del CC), es decir, a los matrimonios celebrados tanto en forma civil como en forma religiosa. Pero respecto a estos últimos hay que tener presente que, cuando se trate de matrimonios canónicos, los contrayentes pueden acudir a los Tribunales eclesiásticos a solicitar la nulidad y esas resoluciones canónicas pueden tener eficacia civil, a solicitud de cualquiera de las partes y siempre y cuando se declaren ajustadas al Derecho del Estado (art. 80 CC).

b) Una causa coetánea a la celebración, que consiste fundamentalmente en la ausencia o el defecto de alguno de los requisitos personales, materiales o formales que le ley exige como presupuesto de validez del negocio jurídico matrimonial. Tales causas aparecen tipificadas en el art. 73 del CC, que analizaremos a continuación.

c) Una sentencia judicial que declare la nulidad. Únicamente por sentencia puede ser anulado un matrimonio. Éste puede adolecer de alguna o algunas causas que afectan a su validez, pero mientras no haya una declaración judicial que así lo declare, el matrimonio como tal es válido y produce los efectos que le son propios. Sólo a partir de la sentencia ese matrimonio se convierte en «apariencia de matrimonio», pues ésta declara la ineficacia del mismo, pero no sólo para el futuro, sino también para el pasado, pues sus efectos se retrotraen al momento de contraerlo.

2.  CAUSAS DE NULIDAD

Las causas legales de nulidad están enumeradas taxativamente en el art. 73 del Código Civil. El precepto establece un numerus clausus de causas, de manera que no puede decretarse la nulidad si no es por concurrir alguna de ellas (4) . En la enumeración de esas causas el legislador no diferencia entre las que provocan ineficacia, nulidad absoluta o relativa, pues «engloba, de forma general, sin distinción aparente y bajo la rúbrica común de nulidad, todas las irregularidades concurrentes en la celebración del matrimonio» (5) . Son causas que afectan al consentimiento, a los impedimentos matrimoniales y a la forma del matrimonio Así vamos a agruparlas para su análisis.

2.1.  Causas que afectan al consentimiento matrimonial

El legislador recoge estas causas en los números 1.º, 4.º y 5.º del art. 73 del CC Conforme estos preceptos:


«Es nulo, cualquiera que sea la forma de celebración:

— el matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonial (art. 73.1.º)

— el celebrado por error en la identidad de la persona del otro contrayente o en aquellas cualidades personales que, por su entidad hubieran sido determinantes de la prestación del consentimiento (art. 73 4.º)

— el contraído por coacción o miedo grave» (art. 73.5.º)».



El consentimiento es un elemento esencial del matrimonio. El actual sistema matrimonial español estructura el matrimonio sobre la base del consentimiento. El propio Código Civil reconoce el carácter esencial del mismo al señalar expresamente que «no hay matrimonio sin consentimiento matrimonial» (art. 45.1). Y además el consentimiento ha de ser puro desde el momento que la condición, el término o el modo que pudieran afectarle, se tendrán por no puestos (art. 45.2).

Este consentimiento presupone la aptitud de los contrayentes para entender (conciencia) y querer (voluntad) el matrimonio, en el momento su otorgamiento. Y es requisito imprescindible para la validez del matrimonio, afectando a la misma, tanto si el consentimiento falta como si se presta viciado. Por ello, tanto la ausencia del mismo como la prestación de un consentimiento viciado son causas de nulidad matrimonial.

2.1.1.  Ausencia de consentimiento

Dentro de los supuestos de ausencia del consentimiento hay que incluir:

a) Aquellos casos en los que existe una discordancia intencional entre la manifestación del consentimiento y la voluntad interna de prestarlo, como es el matrimonio simulado y la reserva mental. Con anterioridad a la reforma de 1981, el Código aludía expresamente a la simulación como causa de nulidad. Posteriormente, el legislador vino a sustituir la simulación como causa independiente de nulidad por la fórmula más amplia de «ausencia de consentimiento matrimonial» con la intención de insertar precisamente la reserva mental en la causa más amplia que se prevé en el art. 73.1: «Es nulo el matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonial».

Tanto en un caso como en otro se crea una apariencia jurídica de matrimonio: externamente lo parece, pero los cónyuges (ambos o uno de ellos) excluyen los efectos del mismo. Existe una discordancia entre la voluntad declarada y la real, pues se usa el matrimonio para obtener un efecto distinto al que le es propio. En el caso del matrimonio simulado se requiere un acuerdo simulatorio entre los contrayentes dirigido a excluir los efectos del matrimonio, mientras que en la reserva mental esa exclusión y, por tanto, esa divergencia en el consentimiento sólo se produce en uno de los cónyuges.

Aunque ni la simulación ni la reserva mental aparecen expresamente señaladas en el código como causas de nulidad, es evidente que lo son pues esa nulidad deriva del hecho de que en ninguno de los casos existe consentimiento matrimonial, y por tanto, está incluida en el número 1 del art. 73. No hay voluntad de contraer matrimonio a pesar de la declaración, por lo que hay una clara ausencia de verdadero consentimiento y el matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonial es nulo (6) .

En la actualidad el supuesto de matrimonio simulado es bastante común, sobre todo por la proliferación de los denominados «matrimonios de complacencia», «de conveniencia» o «matrimonios blancos», que, en realidad, son actos simulados en los que se utiliza la institución familiar para conseguir otros fines diferentes a los que le son propios, como es adquirir la nacionalidad de modo acelerado, legalizar la residencia en nuestro país o lograr la reagrupación familiar de nacionales de terceros Estados. En estos casos estamos ante un supuesto claro de simulación que provoca la nulidad matrimonial por ausencia de consentimiento (7) . Por ello reiteradamente los Tribunales han declarado a estos matrimonios nulos por no tener un consentimiento correctamente formado, de acuerdo con el art. 73.1 del CC (8) . Y es que para que haya matrimonio se precisa el consentimiento propio de esa institución, y «la ausencia del mismo, es decir, de la voluntad de aceptar una relación con proyecto de permanencia, convivencia, fidelidad y ayuda mutua, supondrá la nulidad in radice de esa apariencia matrimonial» (9) 

Tanto en el caso del matrimonio simulado como en la reserva mental la dificultad de la prueba ha hecho necesario acudir al juego de las presunciones. No hay prueba directa porque nadie tiene la posibilidad de conocer con total exactitud al voluntad interna de los cónyuges, salvo ellos mismos. Por tanto, la ausencia de voluntad matrimonial y la existencia de una voluntad interna dirigida a conseguir un propósito diferente deben deducirse de presunciones, mediante hechos externos y circunstancias objetivas, sin que obviamente puedan establecerse estas presunciones de un modo general, sino que deben contemplarse en cada caso concreto (10) . En cualquier caso, sólo cuando conste de modo inequívoco la concurrencia de circunstancias susceptibles de integrarse en estos supuestos de ausencia de consentimiento, o en general en cualquiera de los previstos en el art. 73 del CC, puede llegar a proclamarse la declaración de nulidad matrimonial que entra en colisión con el principio favor matrimoni (11) .

b) Tampoco hay consentimiento en el matrimonio celebrado por poder cuando el poderdante ha revocado su consentimiento para celebrarlo (art. 55 CC).

c) Por otra parte, la falta de aptitud mental de cualquiera de los cónyuges para prestar el consentimiento ha de entenderse también como ausencia del mismo. Como ya dijimos, el consentimiento presupone la capacidad de los contrayentes para entender y querer el matrimonio, y esa aptitud ha de existir en el momento de su prestación (12) . Por ello cualquier anomalía en el momento de su otorgamiento puede afectar a su validez. En cualquier caso, el legislador prevé la intervención de un facultativo que dictamine sobre la aptitud para prestar el consentimiento del contrayente que estuviese afectado por alguna deficiencia o anomalía (art. 56.2 CC). Si a pesar de la anomalía, queda probado que en el momento de la celebración tiene aptitud suficiente para prestar el consentimiento el matrimonio no podrá anularse por este motivo (13) .

2.1.2.  Consentimiento viciado

El consentimiento viciado afecta también a la validez del matrimonio. Aunque la normativa del Código Civil no contiene una regulación específica de los vicios en el consentimiento matrimonial (como hace en materia de contratos), el art. 73 enumera expresamente los vicios que afectan a la validez del matrimonio, incluyendo entre las causas de nulidad el error, la coacción y el miedo grave.

a) En relación al error el párrafo 4.º del art. 73 alude a dos modalidades: el que recae sobre la identidad de la persona del otro contrayente y el que lo hace sobre aquellas cualidades personales que hubieran sido determinantes del consentimiento. Mientras que el primero es un supuesto casi «de laboratorio», con escasa relevancia en la práctica (14) , el segundo sí tiene importante trascendencia como causa de nulidad.

Se trata, en este último caso, de un error en determinadas cualidades personales del otro cónyuge, como pueden ser cualidades físicas, psíquicas, morales, intelectuales, que hayan sido determinantes en la prestación del consentimiento, de tal forma que, de haberlas conocido (su concurrencia o no), el cónyuge que las invoca no habría contraído matrimonio. Han de ser, por tanto, cualidades desconocidas en el momento de celebrar el matrimonio (15)  y es precisamente ese desconocimiento, ese error sobre las mismas, el que provoca la nulidad, y no la cualidad en sí misma. Y deben ser, además, cualidades con una entidad suficiente para haber sido determinantes en la prestación del consentimiento, lo que habrá de valorarse en cada caso concreto. Si bien, la dificultad de la prueba que esta valoración subjetiva supone ha hecho necesario buscar una vía de objetivación al entender como determinantes de la prestación del consentimiento aquellas cualidades que afecten a los fines matrimoniales y las funciones sociales de la institución.

Tanto el Tribunal Supremo como las distintas Audiencias Provinciales han estimado demandas de nulidad cuando las circunstancias o cualidades personales eran de suficiente entidad. Así, se ha considerado que existió error y, por tanto, se estimó la nulidad en un supuesto en el que la esposa hizo creer al marido que aún estaba en edad de engendrar hijos (16) . En otras ocasiones el ocultar la condición de toxicómano o alcohólico se ha entendido con de entidad suficiente para acordar la nulidad del matrimonio por esta causa (17) ; también el haber sido condenado por un delito y haberlo ocultado (18) ; o las anomalías psíquicas de uno de los cónyuges (19) , e igualmente, la homosexualidad en el caso de matrimonio entre personas de distinto sexo (20) . La Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 21 julio 2000 las resume así: la enfermedad mental grave, la enfermedad física contagiosa o que impida la procreación, la impotencia, la homosexualidad, el padecimiento de una enfermedad degenerativa irreversible.

b) Por otra parte, el art. 73, en su párrafo 5.º señala también la coacción y el miedo grave como vicios del consentimiento que hacen nulo el matrimonio. En ambos casos el consentimiento no se manifiesta libremente.

La coacción implica una violencia que se ejerce sobre el contrayente privándole de voluntad, pues no el deja opción entre consentir o no el matrimonio. Se emplea una fuerza irresistible para arrancar el consentimiento (art. 1267 CC).

El miedo presupone la amenaza de un mal que provoca un estado de ánimo perturbado que anula o limita la voluntad, base del consentimiento. Se trata de una intimidación en el sentido que contempla el art. 1267 del CC, en materia de contratos, en cuanto inspira a uno de los contratantes (en este caso, cónyuges), el temor irracional y fundado de sufrir un mal inminente y grave, en su persona o bienes, o en la persona o bienes de su cónyuge, descendientes o ascendientes.

El miedo ha de ser grave, en cuanto producido por una amenaza de un mal grave, tanto objetivamente: no basta, por ejemplo, el miedo a desagradar a los progenitores (temor reverencial); como subjetivamente: que produzca un serio trastorno en el contrayente que lo sufre.

2.2.  Causas que afectan a los impedimentos matrimoniales

Conforme al art. 73.2 del CC, es nulo:

«El matrimonio celebrado entre las personas a que se refieren los arts. 46 y 47, salvo los casos de dispensa conforme al art. 48».


Conforme a los citados preceptos será nulo el matrimonio:

— De los menores de edad no emancipados (art. 46.1 CC), salvo en los supuestos de mayores de 14 años a los que el Juez de Primera Instancia hubiese concedido dispensa, con justa causa y a instancia de parte, como permite el art. 48.2 del CC.

— De los que estén ligados por un vínculo matrimonial anterior no disuelto (art. 46.2 CC). La concepción monogámica de nuestro sistema matrimonial —como la de cualquier ordenamiento del mundo occidental— impide el matrimonio válido de quien ya está previamente casado. Y para esta causa de nulidad no caben la dispensa ni la convalidación posterior. Incluso la bigamia está tipificada como delito en el art. 217 del Código Penal.

— De los parientes en línea recta por consanguinidad o adopción (art. 47.1 CC) y en línea colateral por consanguinidad hasta el tercer grado (art. 47.2), si bien, en este último caso, cabe la dispensa del impedimento del tercer grado por el Juez de el Juez de Primera Instancia, también con justa causa y a instancia de parte (art. 48.2 CC).

— De los condenados como autores o cómplices de la muerte dolosa del cónyuge de cualquiera de ellos (art. 47.3 CC), salvo que el Ministro de Justicia, a instancia de parte, haya dispensado de este impedimento (art. 48.1 CC).

El matrimonio celebrado existiendo algún impedimento de los que no admiten dispensa provoca la nulidad del vínculo sin posibilidad alguna de convalidación posterior. Por el contrario, en el caso de impedimentos dispensables, el matrimonio celebrado sin dispensa puede ser convalidado desde su celebración, siempre y cuando la nulidad no haya sido instada judicialmente por alguna de las partes (art. 48.3 CC). La dispensa convalida retroactivamente el matrimonio, salvo si se hubiera instado previamente su nulidad.

2.3.  Causas que afectan a la forma

El matrimonio es un negocio jurídico solemne en el que la forma es un requisito esencial de validez. El consentimiento emitido por los cónyuges ha de manifestarse o exteriorizarse cumpliendo unas solemnidades que el propio Código Civil recoge como exigencia ineludible (21) . Se requiere así que la prestación del consentimiento se haga necesariamente ante quien puede autorizarlo, que no es otro que el Juez, el alcalde o funcionario competente (art. 51 CC), y también ante dos testigos mayores de edad (art. 57.1 CC). Y el matrimonio celebrado sin la presencia de éstos es un matrimonio nulo. Así lo dispone el art. 73.3 del CC cuando señala, que es nulo «el matrimonio celebrado sin la intervención del Juez, alcalde o funcionario ante quien deba celebrarse, o sin la de los testigos».

La nulidad por defecto de forma es sanable en los términos del art. 78 del CC, que establece que el Juez no acordará la nulidad de un matrimonio por defecto de forma si, al menos, uno de los contrayentes lo contrajo de buena fe, salvo lo dispuesto en el art. 73.3 del CC. Además, la interpretación de este art. 73.3 requiere tener en cuenta lo dispuesto en el art. 53 del CC, que excepciona la invalidez del matrimonio cuando exista incompetencia o falta de nombramiento legítimo del autorizante (22) , siempre que éste ejerza públicamente su función y haya buena fe de, al menos, uno de los contrayentes (23) . En consecuencia, la nulidad por defecto de forma se produce cuando no ha intervenido en la celebración ninguno de los autorizantes señalados en el art. 51; cuando los cónyuges conocían la falta de competencia o nombramiento del autorizante a pesar de su actuación pública y cuando, a pesar de la buen fe de los cónyuges, falta la notoriedad en el ejercicio de las funciones del autorizante (24) . Y también se produce la nulidad si falta uno o los dos testigos necesarios, o si éstos no son mayores de edad (25) , tal y como exige la ley (art. 57.1 CC).

Por último, hay que señalar que este régimen de nulidad por defecto de forma es aplicable únicamente a los matrimonios celebrados en forma civil. A los celebrados en forma religiosa les es de aplicación lo dispuesto en el art. 59 del CC, que se remite a las normas acordadas con el Estado o, en su caso, autorizadas por la legislación de éste.

3.  LA ACCIÓN DE NULIDAD

3.1.  Objeto de la acción

La nulidad matrimonial sólo se produce si es declarada por el juez. Aunque en la celebración del matrimonio hayan concurrido importantes irregularidades éste será válido y plenamente eficaz hasta que una sentencia judicial decrete su nulidad. Sentencia que pondrá fin a un previo proceso a través del cual se sustancia la pretensión de nulidad y que se inicia precisamente con el ejercicio de la acción de nulidad.

Esta acción de nulidad va dirigida a obtener una declaración judicial que niegue la existencia de un matrimonio, que aparece y funciona como si de un matrimonio válido se tratara, pero que adolece de una serie de defectos que lo invalidan. La acción tiene por objeto la negación ab initio del negocio jurídico matrimonial por causas coetáneas a su celebración. En este sentido, la pretensión principal de quien o quienes ejercitan la acción, fundada en alguna de las causas legales del art. 73 del CC, que deberá quedar probada en el proceso, no es otra que se declare judicialmente la nulidad del matrimonio.

Pero junto a esta pretensión principal, y como efecto de la estimación de la misma, concurren una serie de pretensiones accesorias en relación a las medidas que han de regular la situación personal y patrimonial de los cónyuges y sus hijos: atribución de la vivienda familiar, disolución y liquidación del régimen económico, indemnización por nulidad, guarda y custodia de los hijos, régimen de visitas, alimentos... Todas estas medidas son determinadas por el Juez en la sentencia junto con la pretensión principal, y son medidas que dotarán de un nuevo estatuto jurídico a las relaciones de los cónyuges y sus hijos.

3.2.  Legitimación

El art. 74 del CC reconoce, como regla general, una amplia legitimación para solicitar la nulidad, que otorga a la acción de nulidad una naturaleza cuasi-pública. La norma es aplicable a todas las causas de nulidad para las que no está prevista una legitimación especial (arts. 75 y 76 del CC). Con arreglo a la misma, están legitimados para instar la nulidad del matrimonio:

— En primer lugar, y como no podía ser menos, al ser las partes del negocio jurídico matrimonial, los propios cónyuges. Estos pueden ejercitar la acción conjuntamente o pueden hacerlo de forma individual cualquiera de ellos, incluso con la oposición del otro. En cualquier caso, hay ocasiones en las que un cónyuge carece de tal legitimación: cuando es menor y cuando no es el causante del vicio del consentimiento que genera la nulidad. Así lo disponen los arts. 75 y 76 del CC que exceptúan la regla general de legitimación, como seguidamente analizamos.

Además, si uno de los cónyuges ha fallecido también podrán ejercer la acción sus herederos, puesto que no estamos ante una acción personalísima (26) .

— En segundo término, está también legitimado el Ministerio Fiscal, legitimación que se justifica al ser la nulidad una cuestión relacionada con el estado civil de las personas. Esta intervención del Ministerio Fiscal en calidad de demandante es necesaria para defender la legalidad y el interés público o social en estos procesos (27) . Si bien, no le corresponde tal legitimación cuando la nulidad es por vicio del consentimiento (art. 76 CC).

— En tercer lugar, puede también instar la nulidad cualquier persona que tenga interés legítimo y directo en ella. Ha de tratarse de un interés digno de tutela y que se vea afectado por la nulidad que se pretende (parientes con derechos sucesorios, el primer cónyuge o los hijos del ese matrimonio, en caso de bigamia, el donante por razón de matrimonio...). Como se ha dicho, se incluyen supuestos tanto de orden personal —parentesco en distintos grados de proximidad, etc.—, como material o patrimonial —beneficio o perjuicio económico— haciendo extensivo el concepto de legitimidad exigido por el precepto a un uso ponderado del derecho, ajeno a cualquier situación de abuso, fraude o ejercicio antisocial del mismo (28) . Es definitiva, «hay que mantener un concepto amplio del interés legitimante que tanto puede ser económico como moral y que debe ponerse en relación con la causa de nulidad invocada» (29) .

Esta regla general de legitimación activa debe completarse con las reglas especiales que establece el legislador en los arts. 75 y 76. Son reglas que, de alguna manera, exceptúan a la general, el reconocer una legitimación distinta en determinados supuestos. Concretamente, esa regla general no es aplicable en los matrimonios de menores de edad y en aquellos otros celebrados con consentimiento viciado.

a) En el caso de los matrimonios de menores de edad, la nulidad no tiene ya carácter cuasi-público, sino privado, pues el art. 75 del CC restringe las personas legitimadas respecto a la regla general del art. 73 del CC.

Para estos supuestos, la ley distingue si los cónyuges son menores o mayores de edad en el momento del ejercicio de la acción.

— Si se ejercita la acción de nulidad durante la minoría de edad del o de los cónyuges, los únicos legitimados para ello son sus padres (cualquiera de ellos), tutores o guardadores, en cuanto personas que ostentan la representación legal del menor. Además, y «en todo caso», como señala el precepto, estará también legitimado el Ministerio Fiscal.

Esta norma impide al cónyuge menor interponer una demanda de nulidad, al privarle de la legitimación directa y personal que le otorga la regla general del art. 74 del CC. Y no puede interponer dicha demanda aun cuando pueda considerársele emancipado por matrimonio conforme al art. 316 del CC (30) .

Esta legitimación de los representantes legales del menor tiene un plazo de duración determinado: desde el momento de la celebración del matrimonio hasta la mayoría de edad del contrayente. A partir de ese momento ya no tienen acción para solicitar la nulidad, pues la legitimación varía como vemos a continuación.

— Si se ejercita la acción de nulidad después de la mayoría de edad del cónyuge, sólo él está legitimado para ello («al llegar a la mayoría de edad sólo podrá ejercitar la acción el contrayente menor» —art. 75.2 CC—). Si bien esta acción se extingue transcurrido un año de convivencia de los cónyuges tras la mayoría de edad, pues a partir de ese momento el matrimonio queda convalidado.

b) Cuando la nulidad deriva de un consentimiento matrimonial viciado, la acción para solicitarla tiene también, frente a la regla general, carácter privado. El art. 76 del CC restringe la legitimación, exceptuando la norma del art. 74, al reconocer que dicha legitimación corresponde únicamente al cónyuge que ha sufrido el error, la coacción o el miedo grave. El otro cónyuge, sea el que ha causado el vicio o no, carece de legitimación activa. Tampoco está legitimada cualquier persona con interés legítimo y directo. Ni siquiera lo está el Ministerio Fiscal que, sin perjuicio de su necesaria intervención en el proceso (art. 749.1.º LEC) no tiene, en este caso, acción para solicitar la nulidad.

Por otra parte, esta acción del cónyuge, afectado por el vicio del consentimiento, para solicitar la nulidad caduca si los cónyuges hubiesen vivido juntos durante un año después de haberse desvanecido el error o de haber cesado la fuerza o la causa del miedo (párrafo 2 del art. 75 CC). El transcurso de ese año extingue la acción y convalida el matrimonio.

4.  CONVALIDACIÓN DEL MATRIMONIO NULO

El Código Civil permite que en algunos supuestos, un matrimonios afectado por una causa de nulidad en el momento de celebración, sea posteriormente convalidado si concurre alguna circunstancia que elimina los motivos por los que se le calificó como nulo. Ese matrimonio convalidado será válido y producirá todos sus efectos.

Estos supuestos de convalidación, taxativamente señalados por el legislador, son los siguientes:

1. Cuando entre los contrayentes existe un impedimento del matrimonio, pero de naturaleza dispensable —edad a partir de los catorce años, parentesco de tercer grado en línea colateral y crimen— y la dispensa se obtiene con posterioridad a la celebración del matrimonio. El art. 48.3 del CC señala, en este sentido, que «la dispensa ulterior convalida, desde su celebración, el matrimonio cuya nulidad no haya sido instada judicialmente por alguna de las partes».

2. También se convalida el matrimonio contraído por un menor de edad, si después de haber alcanzado la mayoría de edad «los cónyuges hubieran vivido juntos durante un año» (31) , como así reconoce el párrafo segundo del art. 75 del CC Esta convivencia convierte en válido un matrimonio inicialmente nulo y extingue la acción de nulidad.

3. Por último, el matrimonio se convalida igualmente si, mediando alguno de los vicios del consentimiento —error, coacción o miedo grave—, «los cónyuges hubieran vivido juntos durante un año después de desvanecido el error o de haber cesado la fuerza o la causa del miedo» (art. 76.2 CC). Como en el caso anterior, esa convivencia extingue la acción de nulidad, convirtiendo en válido un matrimonio nulo.

En todos los supuestos mencionados, la convalidación tiene lugar de forma automática como consecuencia de haberse producido los hechos legalmente exigidos: la dispensa ulterior del impedimento o el transcurso de un año de convivencia en los términos apuntados. Y esa convalidación tiene efectos retroactivos al momento de la celebración.

5.  EFECTOS DE LA SENTENCIA DE NULIDAD: EL MATRIMONIO PUTATIVO

La sentencia es el modo normal de terminación del proceso de nulidad y, si es estimatoria, tiene como efecto fundamental la declaración judicial de esa nulidad, produciendo la total ineficacia del matrimonio con efectos retroactivos al momento de su celebración. Antes de esta sentencia judicial, el matrimonio aparece y funciona como si de un matrimonio válido se tratara, a pesar de haberse celebrado con un defecto estructural básico que impida su eficacia. Es la sentencia estimatoria la que, al declarar que el matrimonio es nulo, produce un efecto constitutivo ex tunc, que se retrotrae al momento de celebración (32) .

La sentencia de nulidad debe pronunciarse sobre la pretensión principal de quien o quienes ejercitan la acción, que no es otra que la declaración de nulidad. Pero también ha de pronunciarse sobre las accesorias, que son efecto de la estimación de la principal, y que se refieren a las medidas definitivas que han de regular la situación familiar afectada por la nulidad. En este sentido, la sentencia determina también las reglas que han de regir todos aquellos aspectos afectados por la nulidad como la relación con los hijos, si los hubiera y la contribución a su mantenimiento, el uso de la vivienda familiar, la liquidación de los bienes comunes, la fijación, en su caso, de la indemnización por nulidad del art. 98 del CC.

Todo ello, sin perjuicio de que alguna de estas medidas pueden adoptarse o modificarse con posterioridad a la sentencia, pues la sentencia que pone fin al proceso de nulidad, se encuentra sometida, en los pronunciamientos relativos a los efectos personales y patrimoniales, a la cláusula rebus sic estantibus, lo que permite su modificación siempre que hayan variado sustancialmente las circunstancias tenidas en cuenta en su fijación.

Estas medidas definitivas fijadas en la sentencia son inmediatamente ejecutivas en tanto que los recursos que se interpongan contra la sentencia no suspenden su eficacia.

Por otra parte, al margen de estas medidas definitivas, que pueden ser acordadas por los cónyuges con posterior aprobación judicial, o fijadas directamente por el Juez, lo cierto es que de la sentencia de nulidad se derivan además otros efectos como son la cesación del cumplimiento de los derechos y deberes derivados del estatuto matrimonial (arts. 66 y ss. del CC) la disolución ipso iure del régimen legal de gananciales (art. 1392.2 CC), con la posibilidad de enervar los efectos de la misma, acogiéndose el cónyuge de buena fe a las normas del régimen de participación, excluyendo al otro de las ganancias obtenidas (art. 1395 del CC) (33) .

Como hemos dicho, la sentencia de nulidad matrimonial tiene por objeto declarar que el matrimonio es nulo, pero no sólo para el futuro, sino también para el pasado, es decir, con efectos retroactivos al momento de la celebración. El vínculo conyugal, aparentemente establecido entre los contrayentes, en realidad no ha existido nunca (34) . Ha sido una mera apariencia formal de matrimonio derivada de la convivencia fáctica de la pareja y, por tanto, habrá que entender que no ha producido los efectos propios de la institución matrimonial.

A diferencia de la sentencia de divorcio que produce efectos a partir de su firmeza, la declaración de nulidad se extiende con efectos ex tunc al momento de la celebración del matrimonio. Esto tiene como consecuencia lógica que todos los efectos y todas las relaciones jurídicas derivadas de esa relación quedan igualmente invalidadas con carácter retroactivo. Ahora bien, llevar esto a sus últimas consecuencias provocaría situaciones injustas y sumamente graves, respecto al contrayente o contrayentes de buena fe y, sobre todo respecto a los hijos nacidos de ese matrimonio anulado. Por ello surge la necesidad de reconocer una serie de efectos al matrimonio nulo, a pesar de su nulidad, y el ordenamiento jurídico lo hace a través de la denominada «doctrina del matrimonio putativo».

Esta doctrina, originaria del derecho canónico, es recogida, en la actualidad, en el art. 79 del CC que dispone que «la declaración de nulidad no invalidará los efectos ya producidos respecto de los hijos y del contrayente o contrayentes de buena fe. La buena fe se presume».

La norma no contempla un supuesto de convalidación (el matrimonio es nulo desde el principio y la sentencia así lo declara) sino el reconocimiento de determinados efectos del matrimonio declarado nulo (35) . En realidad recoge una excepción a la regla general de retroactividad de la sentencia de nulidad, protegiendo la apariencia de matrimonio. Y es que esa apariencia provocada por el matrimonio nulo bajo los presupuestos señalados en el art. 79 del CC, y con relación a ciertas personas, es equivalente jurídico del matrimonio válido y eficaz disuelto (36) .

Así, la declaración de nulidad no produce efectos absolutos pues esa apariencia de matrimonio implica la consolidación de algunos efectos que, en principio, deberían desaparecer. Son efectos producidos con anterioridad a la declaración de nulidad respecto al cónyuge o cónyuges de buena fe y respecto a los hijos ambos. Por ello se afirma (37)  que la doctrina del matrimonio putativo constituye una derogación de los efectos que normalmente se derivarían de la declaración de nulidad: pérdida de toda eficacia desde el momento de la celebración, como si nunca hubiera existido el matrimonio.

Este reconocimiento de efectos del matrimonio nulo requiere la concurrencia de una serie de requisitos previstos legalmente:

— Por un lado, la buena fe en alguno de los cónyuges. Si bien este requisito sólo es necesario para que se mantengan los efectos respecto a los cónyuges, pero es irrelevante en el caso de los hijos (38) .

Los efectos se mantienen respecto al cónyuge de buena fe. Si el matrimonio se ha contraído de buena fe por ambos cónyuges, surte efectos civiles para los dos y los dos pueden invocar y reclamar a su favor estos efectos ya producidos hasta la sentencia que declara la nulidad. Si hubo buena fe por parte de uno solo, los efectos únicamente se producirán respecto a él. Sólo él puede conservar y reclamar los efectos ya producidos por el matrimonio hasta su nulidad. Si ambos cónyuges contrajeron matrimonio de mala fe, éste no producirá efectos para ninguno. Respecto a los hijos, el matrimonio nulo siempre produce efectos civiles, incluso aunque haya habido mala fe por parte de los dos progenitores.

Por buena fe hay que entender, no sólo la ignorancia de la causa de nulidad, sino la falta de voluntad consciente de contraer un matrimonio nulo, como puede ocurrir en el caso de matrimonio contraído bajo coacción o miedo grave (39) . Además basta con que esa buena fe exista en el momento contraer matrimonio, siendo intranscendente que se origine con posterioridad. De esta forma, el conocimiento, posterior a la celebración, de la existencia de una causa de nulidad no impide la aplicación del art. 79 del CC.

Por otra parte hay que tener en cuenta que la buena fe se presume, como reconoce expresamente el mismo art. 79 del CC. Si bien se trata de una presunción que admite prueba en contrario (iuris tantum), de tal manera que quien alegue la mala fe sobre él recae la prueba de la misma.

— Otro de los requisitos del matrimonio putativo es, obviamente, la existencia de un matrimonio aparente, es decir, que externamente se haya celebrado de acuerdo con su forma esencial (40)  aunque la misma esté viciada. Este requisito excluye meras situaciones fácticas de convivencia more uxorio, más o menos duraderas, a las que, en ningún caso es aplicable la doctrina del matrimonio putativo.

— Por último, es también presupuesto necesario que el matrimonio haya sido declarado nulo en sentencia judicial firme.

Concurriendo los presupuestos señalados, se mantienen los efectos civiles del matrimonio para el cónyuge o cónyuges de buena fe y para los hijos. Son los efectos producidos hasta la sentencia de nulidad y, en particular, los siguientes (41) :

a) Si ambos cónyuges han contraído matrimonio de buena fe, los efectos se conservan para los dos:


	
— la situación personal de cada uno es la de ex cónyuge; 

	
— ninguno podrá solicitar el reembolso de lo aportado o gastado para atender las necesidades del otro; 

	
— se conserva la emancipación legal adquirida en virtud del matrimonio (art. 316 del CC); 

	
— se conserva la nacionalidad [art. 22 d) CC] y la vecindad civil (art. 14.4 CC) adquirida por el matrimonio; 

	
— en las donaciones por razón de matrimonio, hechas por un contrayente al otro, a afectos de la revocación, no se reputará como incumplimiento de cargas la anulación del matrimonio (art. 1343.3 CC); 

	
— se conservan los derechos de un cónyuge sobre la herencia de otro, pero solamente si en la fecha de la muerte del causante todavía no había sentencia firme de nulidad. A partir de la declaración de nulidad no puede instarse derecho alguno fundado en el matrimonio putativo. Si el fallecimiento es posterior a la nulidad, el «viudo» (que ya no lo es), no tiene derecho alguno a la sucesión del premuerto (42) . 



b) Si sólo uno de los cónyuges ha actuado de buena fe, únicamente éste puede reclamar los efectos del matrimonio. Respecto del de mala fe quedan excluidos todos los efectos conforme al art. 79 CC.

El cónyuge de buena fe conserva todos los efectos o beneficios a los que nos acabamos de referir y además, en particular:


	
— en la liquidación del régimen económico, cuando la sociedad de gananciales se disuelva por nulidad matrimonial, puede optar entre aplicar las disposiciones que regulan el régimen económico de gananciales o aplicar las relativas al régimen de participación, en cuyo caso, el cónyuge de mala fe no tendrá derecho a participar en las ganancias (arts. 95.2 y 1395 del CC) (43) ; 

	
— además, el cónyuge de buena fe tiene acción para reclamar del otro una indemnización, si ha existido convivencia conyugal, como reconoce expresamente el articulo 98 del CC Analizamos seguidamente, con más detalle, esta indemnización por razón de nulidad. 



c) Respecto a los hijos se mantienen todos los efectos, con independencia de la buena o mal fe de los cónyuges. El efecto fundamental es el mantenimiento de la condición de hijos matrimoniales, condición que no queda afectada por la nulidad matrimonial de sus progenitores. Si bien en la actualidad tiene poca trascendencia práctica la conservación de tal efecto al existir, desde 1981, una plena equiparación de los hijos, cualquiera que sea origen matrimonial o no matrimonial.

Respecto a los demás derechos que ostentan los hijos frente a sus progenitores: alimentos, apellidos, derechos sucesorios..., se mantienen incólumes tras la nulidad de sus progenitores, pues en absoluto derivan ni dependen del vínculo matrimonial de los mismos, sino exclusivamente de la relación de filiación.

6.  LA INDEMNIZACIÓN POR NULIDAD

Uno de los efectos del matrimonio putativo es precisamente el derecho que el art. 98 del Código Civil atribuye al cónyuge de buena fe, cuyo matrimonio ha sido declarado nulo, a reclamar al otro una indemnización (44) . Esta indemnización tiene un fundamento objetivo de manera que, quien no ha provocado la nulidad, tiene derecho a ser resarcido por quien ha observado una conducta contraria a las normas de la buena fe (45) .

Ya desde la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 21 de enero de 1957 se vino reconociendo que la conducta de quien conscientemente celebra un matrimonio nulo puede integrar un ilícito civil y dar origen a una indemnización de daños y perjuicios, concretándose por vía legislativa en el vigente art. 98 del Código Civil que «el cónyuge de buena fe cuyo matrimonio haya sido declarado nulo tendrá derecho de una indemnización si ha existido convivencia conyugal, atendidas las circunstancias previstas en el art. 97».

Lo que se pretende reparar con esta indemnización es, fundamentalmente, toda serie de prestaciones que un cónyuge ha proporcionado al otro en la confianza de un matrimonio válido. Son prestaciones justificadas por la sola existencia del matrimonio, y que, en consecuencia, pierden su razón de ser cuando éste se anula (46) . Por ello la indemnización compensa todo ese cúmulo de deberes y prestaciones realizadas por quien confió en la regularidad del matrimonio. Así lo expresó el propio Tribunal Supremo, en la Sentencia de 10 de marzo de 1992, al analizar su naturaleza jurídica: «se trata, en cierto sentido, de una equitativa reparación económica equilibradora de los amplios y variados desajustes que puede ocasionar la nulidad de un matrimonio por la extinción de un proyecto común de vida de los esposos afectados, que no ha ido consolidándose en los años de convivencia hasta producir su desaparición».

Esta indemnización, como también reconoce la citada sentencia, no es de naturaleza alimenticia. El carácter asistencial que caracteriza los alimentos y su finalidad de asegurar el mantenimiento de quien carece de medios son ajenos a la misma. Ésta no se otorga para subvenir las necesidades del cónyuge acreedor. Tampoco su cuantía ha de calcularse en proporción a tales necesidades, ni a las posibilidades económicas del cónyuge deudor, como sucede con la pensión de alimentos (art. 146 CC) (47) .

Tampoco esta indemnización puede identificarse con la pensión por desequilibrio del art. 97, pues si el desequilibrio lo sufriera el cónyuge de mala fe, en ningún caso —y a pesar de ese desequilibrio—, tendría derecho a la misma, al ser la buena fe un requisito esencial para poder reclamarla, como veremos seguidamente.

Algunos autores le han atribuido una finalidad sancionadora, al ser una indemnización a cargo de la persona que ha provocado intencionadamente una apariencia de matrimonio (48) , si bien desde la jurisprudencia se ha ratificado expresamente su carácter no sancionador. La misma Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1992 se pronuncia en este sentido al señalar que «no trata de imponer sanciones, aunque en principio así pudiera entenderse por cargar al cónyuge de mala fe la indemnización, lo que representaría volver a reconsiderar sus conductas de la nulidad determinada y, en su caso, los daños que pueda haber sufrido el otro cónyuge de buena fe, para cuya reparación queda abierta la vía del art. 1902 del CC». Y al abordar los aspectos fundamentales de la naturaleza jurídica de esta indemnización se decanta por el carácter reparador de la misma, definiéndola como esa «equitativa reparación económica» a la que ya nos hemos referido.

Para que surja el derecho a esa indemnización es necesaria la concurrencia de los siguientes presupuestos:


	
— Por un lado, una sentencia que declare la nulidad matrimonial. La sentencia puede ser dictada por un Tribunal ordinario, que declare la nulidad civil por alguna de las causas del art. 73 del CC. Pero también puede provenir de un Tribunal eclesiástico, que decrete una nulidad canónica, pues estas sentencias canónicas de nulidad producen efectos civiles, siempre que concurran los requisitos del art. 80 del CC, al que más adelante haremos referencia. 

	
— Por otro lado es también necesario, y así lo exige expresamente el art. 98 del CC, la buena fe del cónyuge que reclama la indemnización. Y además, parece que a este presupuesto hay que añadir el hecho de que el cónyuge a quien dirige la reclamación haya actuado de mala fe. Este último, aunque no se desprende de la letra de la norma (que no requiere que la mala fe concurra en el deudor de la indemnización (49) , sino únicamente que no concurra en el acreedor), ha sido exigido por el Tribunal Supremo (50)  al reconocer que el derecho a la indemnización del art. 89 no llega a nacer si los dos cónyuges han procedido de buena fe, y ningún esposo podrá reclamar indemnización al otro la producirse una compensación de las respectivas pretensiones (51) . 

	
— Por último, la ley requiere igualmente que haya existido una convivencia conyugal anterior a la nulidad (52) . Con ello se impide la reclamación de indemnización en aquellos supuestos en los que, pese a la celebración del matrimonio, son simplemente una apariencia de tal que no merece ni siquiera la calificación de matrimonio putativo (53) . En cualquier caso no se fija la duración necesaria de esa convivencia, por lo que será el Tribunal el que ha de ponderarla en cada caso concreto. 



Acreditados los presupuestos señalados, el cónyuge de buena fe tiene derecho a la indemnización por razón de nulidad matrimonial. La cuantía de la misma habrá de fijarse teniendo en cuenta las circunstancias previstas en el art. 97 del CC para la fijación de la pensión por desequilibrio en caso de separación o divorcio. Circunstancias que en ningún caso constituyen numerus clausus, sino una mera relación ejemplificativa, como el propio art. 97 confirma al señalar que han de tenerse en cuenta «entre otras».

Será el Juez quien fije la indemnización por nulidad, siempre a instancia del cónyuge legitimado para reclamarla, pues rigen los principios dispositivos y de justicia rogada que inspiran el procedimiento civil. Pero además, esta indemnización también puede ser objeto de pacto entre los cónyuges, que podrán fijarla de común acuerdo.

Por otra parte, la cantidad debida en concepto de indemnización es una prestación fija calculada y determinada en la sentencia, o acordada por las partes, que no se verá alterada por posteriores circunstancias sobrevenidas que legitimen para reclamar su modificación (54) . De hecho, esta indemnización no se configura como una obligación duradera que se cumple a través de prestaciones periódicas, sino como una obligación de tracto único con una cuantía determinada. Así, lo normal es que se haga efectiva mediante la entrega de un capital y no de una pensión periódica. Si bien, como señalan algunos autores (55) , no hay obstáculo para que se divida el pago de ese capital a plazos, que no tendrán la misma naturaleza que los pagos periódicos de pensión. E incluso, como reconocen otros (56) , tampoco lo hay para acordar el establecimiento de una pensión o indemnización de carácter periódico.

7.  EFICACIA CIVIL DE LAS SENTENCIAS CANÓNICAS DE NULIDAD

Conforme al sistema matrimonial vigente, los cónyuges pueden contraer matrimonio en forma canónica y ese matrimonio tiene eficacia civil (art. 49 CC). Pero además, estos matrimonios celebrados canónicamente pueden ser anulados, a elección de los propios cónyuges, por los Tribunales civiles o por los Tribunales eclesiásticos. El art. 73 del CC reconoce expresamente que las causas de nulidad civil pueden aplicarse a todos los matrimonios «cualquiera que sea la forma de su celebración» es decir, también a los matrimonios celebrados en forma canónica. Y al mismo tiempo, el art. 80 del CC permite igualmente que estos matrimonios canónicos puedan ser anulados a instancia de los Tribunales eclesiásticos, reconociendo la eficacia civil de esa nulidad.

El citado art. 80 del CC (57)  dispone, al efecto que:

«las resoluciones dictadas por los Tribunales eclesiásticos sobre nulidad de matrimonio canónico o las resoluciones pontificas sobre matrimonio rato y no consumado tendrán eficacia en el orden civil, a solicitud de cualquiera de las partes, si se declaran ajustados al Derecho del Estado, en resolución dictada por el Juez civil competente conforme a las condiciones a las que se refiere el art. 954 de la LEC».


Según el citado precepto, la eficacia civil de las sentencias canónicas exige una resolución civil de homologación. Homologación que tendrá lugar a solicitud de cualquiera de las partes —nunca es automática ni promovida de oficio— y siempre y cuando la resolución canónica se declare ajustada al Derecho del Estado. El Juez civil ha de revisar esta resolución eclesiástica, confrontarla con el Derecho del Estado, y decidir si se ajusta o no al mismo, para conferirle la eficacia civil solicitada (58) .

Respecto a los requisitos para la homologación la norma civil se remite a la procesal, concretamente al art. 954 de la antigua LEC. Artículo que continúa en vigor tras la LEC de 2000, en virtud de lo dispuesto por la disposición derogatoria Única.1.3.ª de la misma, hasta la entrada en vigor de la anunciada Ley sobre cooperación jurídica internacional en materia civil. Y es el art. 778.1 de la nueva LEC de 2000 el que establece el cauce procesal a través del que han de tramitarse las solicitudes de eficacia civil de las resoluciones de nulidad matrimonial dictadas por los Tribunales eclesiásticos, pero sin incidir en la regulación sustantiva del reconocimiento de su eficacia civil.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 954.1 de la LEC de 1881, en relación con su art. 951, en orden al reconocimiento de su eficacia civil, la resolución canónica de nulidad matrimonial cuyo reconocimiento se pretenda, ha de ser firme, debiendo reunir los requisitos que enuncia el art. 954 de la LEC/1881, que han de ser examinados y verificados por el Juez o Tribunal civil que conozca del procedimiento de reconocimiento. Estos requisitos son:


	
—Que la ejecutoria haya sido dictada a consecuencia del ejercicio de una acción personal. En realidad la sentencia de nulidad es siempre consecuencia del ejercicio de una acción personal, por lo que tal requisito se cumple de forma automática 

	
—Que no haya sido dictada en rebeldía, para evitar así la ejecución de sentencias que se hayan dictado sin la preceptiva audiencia del demandado. Sobre este requisito el se ha pronunciado recientemente el TS en la Sentencia de 24 de octubre de 2007 (LA LEY 216811/2007), reconociendo que únicamente es la rebeldía involuntaria ante el Tribunal eclesiástico la que impide la aplicación del art. 954 LEC. La rebeldía voluntaria no es causa obstativa al reconocimiento de efectos civiles a las resoluciones eclesiásticas. 

	
—Que la obligación para cuyo cumplimiento se haya procedido sea lícita en España, lo que se interpreta en el sentido de no contravenir el orden público del Estado. 

	
—Que la carta ejecutoria reúna los requisitos necesarios en la nación en que se haya dictado para ser considerada como auténtica, y los que las leyes españolas requieran para que haga fe en España. Teniendo en cuenta el art. 323.2 de la LEC exige como requisito formal de autenticidad que la resolución se hay dictado observando los requisitos que exijan las normas canónicas y que el documento contenga la legalización o apostilla y los demás requisitos necesarios para su legalización en España. 



A los anteriores requisitos habría que añadir, como algún autor (59)  ha puesto de manifiesto, uno adicional: que la resolución canónica no se haya dictado vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24 de la Constitución. Y según el Tribunal Supremo, no existiría lesión del citado artículo siempre que el litigante, en sede canónica haya tenido las mismas oportunidades procesales que la legislación eclesiástica le reconoce (STS de 23 de noviembre de 1995).

Estrechamente relacionado con el requisito de la licitud está la necesidad de que la resolución canónica se ajuste al ordenamiento estatal, presupuesto exigido expresamente en el mismo art. 80 del CC para su homologación. Determinar el alcance de la expresión «ajustados al Derecho del Estado» ha sido uno de los problemas más importantes que ha planteado la interpretación de la citada norma. El juez civil, para homologar la resolución del Tribunal eclesiástico y otorgarle efectos civiles, debe determinar si se produce o no tal ajuste y para ello, conforme ha reiterado la jurisprudencia, no debe llegar hasta el extremo de realizar una revisión de fondo de la causa canónica, pues el ajuste no se puede referir a aspectos sustantivos sino meramente formales (60) .

Por ello debe ser rechazada la necesidad de una precisa y literal identidad entre las causas de nulidad canónicas y civiles. Estas causas nunca han coincidido plenamente y exigiendo plena identidad resultarían inaplicables las dispensas de matrimonio rato y no consumado, dejando vacío de contenido parte del art. 80 CC, y también inviable el Acuerdo del Gobierno y la Santa Sede de 1979. No procede por tanto, una revisión u homologación de fondo de la resolución pontificia a cargo de la jurisdicción civil. Esa revisión sólo debe extenderse «a constatar si las declaraciones de la sentencia, conforme al Derecho canónico, no están en contradicción con los conceptos jurídicos y disposiciones equiparables o análogas del Derecho estatal, de manera que no se vea perjudicado o alterado el sistema de libertades públicas y derechos fundamentales del ciudadano español» (61) . Lo esencial, por tanto, es que la causa canónica no contravenga el orden público del Estado y el ajuste presupone que no se consideren contrarias a este orden las posibles diferencias de criterio para conceder la nulidad (62) .

Al margen de estas verificaciones el juicio de homologación no debe extenderse a hacer nuevos pronunciamientos que desvirtuarían su naturaleza y excederían del cometido que tiene atribuido por ley (63) . Por ello, en la práctica se interpreta el art. 80, conforme a los preceptos constitucionales, pero siempre partiendo del respeto a la Jurisdicción Eclesiástica, en cuanto actúa con sujeción a sus propias normas.

En consecuencia, ese ajuste al Derecho de Estado, requisito para la homologación, se produce sobre la base de la concurrencia de las condiciones formales para el reconocimiento de las sentencias extranjeras, con el plus que presenta su no contradicción a los principios jurídicos públicos y privados de nuestro ordenamiento de Estado en su síntesis exponencial de orden público interno, sustantivo y procesal y con el cumplimiento necesario de derecho a la tutela judicial que acoge el art. 24 de la Constitución (64) .

Por otra parte hay que tener en cuenta que la acción para solicitar la eficacia civil de las sentencias canónicas de nulidad tiene por finalidad obtener del Tribunal civil el reconocimiento de las resoluciones dictadas por los Tribunales eclesiásticos sobre nulidad de matrimonio canónico o las decisiones sobre matrimonio rato y no consumado para dotar a las mismas de eficacia civil. Pero junto a esta pretensión principal, pueden también reclamarse medidas complementarias relativas a los hijos o los cónyuges, que se discutirán en un solo proceso, que será el mismo previsto para el conocimiento de las demandas de nulidad. De hecho, el art. 778.2 de la LEC reconoce expresamente la posibilidad de que junto a la demanda de la declaración de eficacia civil se solicite la adopción o modificación de medidas (65) .

La legitimación activa de esta acción corresponde a los cónyuges y sólo a ellos. Es una legitimación más restringida que la de nulidad, que incluye además al Ministerio Fiscal y todas aquellas personas que tengan un interés legítimo y directo (art. 74 CC). En este caso, ninguna otra persona distinta a los cónyuges está legitimada para solicitar el reconocimiento civil de la sentencia canónica, a pesar del interés que pueda tener en ello, ni siquiera cuando sea un sucesor del cónyuge fallecido y trate de instar lo que el fallecido no quiso o no pudo pedir en vida. Pues en definitiva, el ejercicio de la acción es personal y excluyente en cuanto acción derivada de las creencias de los litigantes (66) .

Ambos cónyuges están legitimados para interponer la demanda, cualquiera de ellos, con independencia de quien hubiera instado el procedimiento eclesiástico. Y el ejercicio de la acción es imprescindible para la homologación, que nunca es automática ni promovida de oficio.






	 (1) 

	Puede plantearse si la invalidez del matrimonio se configura como una sola categoría o admite, como los contratos, una diferenciación entre la nulidad absoluta y la nulidad relativa o anulabilidad. Pero lo cierto es que la invalidez del matrimonio no es del todo reconducible a la equivalente en los contratos. Como se ha dicho, la anulabilidad es una clase de ineficacia que sólo puede aplicarse a los negocios jurídicos patrimoniales porque el matrimonio crea un status que sólo puede ser alterado por causas declaradas judicialmente. Y afectar al estado civil son de interés general y la validez del negocio no permite la actuación de la autonomía de la voluntad para la atribución de efectos, de donde cabe deducir que al matrimonio no es aplicable la categoría de anulabilidad (ROCA TRÍAS, Derecho de familia, LÓPEZ, MONTÉS, ROCA y otros, Tirant lo blanch, Valencia, 1997, pág. 105).


	 Ver Texto 




	 (2) 

	CASTÁN TOBEÑAS, Derecho Civil Español Común y Foral. Tomo V. Derecho de familia. 12.ª ed. (Revisada por G. GARCÍA CANTERO y J. M. CASTÁN) Reus, Madrid, 1994, pág. 1057.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	O CALLAGHAN MUÑOZ, Compendio de Derecho Civil, tomo IV, Derecho de Familia, Edersa, Madrid, 1996, pág. 67.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	ROCA TRÍAS, Derecho de familia... cit., pág. 106. Aunque también algunos autores se han pronunciado expresamente en contra del carácter taxativo de estas causas legales causas, al considerar que la enumeración del art. 73 no es exhaustiva [vid., entre otros, DORAL en Matrimonio y Divorcio. Comentarios al Título IV del Libro Primero del Código Civil (Coordinados por LACRUZ BERDEJO), 2.ª ed. Civitas, Madrid, 1994, pág. 700].


	 Ver Texto 




	 (5) 

	SAP de Zaragoza de 21 de abril de 2006 (LA LEY 43803/2006).


	 Ver Texto 




	 (6) 

	En este sentido la SAP de Pontevedra de 22 de septiembre de 2006 (LA LEY 126278/2006) reconoce expresamente que «la reserva mental como causa de nulidad del matrimonio tiene cabida dentro de nuestro ordenamiento jurídico, y así resulta del primer párrafo del art. 45 del Código Civil y su concordante art. 73.1.º del mismo Código, introducidos en éste, con la redacción actual, por la reforma llevada a cabo por la Ley de 7 de julio de 1981, en la que se optó por sustituir la simulación como causa independiente de nulidad matrimonial por la fórmula más amplia de ausencia de consentimiento matrimonial, con la intención de insertar precisamente la reserva mental en la causa amplia y abierta que se prevé en dicho precepto».


	 Ver Texto 




	 (7) 

	La Dirección General de los Registros y del Notariado ha alertado sobre el creciente aumento en los últimos años de la práctica de estos matrimonios de complacencia y recientemente ha cursado una Instrucción en la que plasma una serie de directrices en la materia para ayudar a los Encargados de los Registros Civiles a la hora de abordar el tratamiento jurídico de este fenómeno: Instrucción de 31 de enero de 2006, de la Dirección General de Registros y del Notariado, sobre matrimonios de complacencia (BOE de 17 de febrero de 2006).


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Vid., entre las sentencias más recientes, la SAP de Valencia de 9 de abril de 2008 (68316/2008).


	 Ver Texto 




	 (9) 

	SAP de Valencia de 21 de abril de 2008 (LA LEY 68347/2008).


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Así lo reconoce, entre otras, la SAP de Cantabria de 28 de marzo de 2008 (LA LEY 85962/2008), que tras analizar las circunstancias del caso: nacionalidad del cónyuge, tiempo de noviazgo, relaciones con las familias y amigos, tiempo de convivencia matrimonial..., reconoce que no hay prueba de la reserva mental del esposo, alegada por la esposa como causa de nulidad.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Así lo señala expresamente la SAP de Madrid, de 14 de marzo de 2008 (LA LEY 60308/2008) al desestimar el recurso de apelación y confirmar la sentencia de instancia que declara la validez del matrimonio al no considerarse probada la reserva mental y el error en las cualidades de la persona alegadas como causa de nulidad. Tiene de peculiaridad esta sentencia (por ser de las primeras) que el matrimonio en cuestión es entre personas del mismo sexo.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Vid., al respecto, la STS de 14 de julio de 2004 (LA LEY 1786/2004) que aprecia causa de nulidad matrimonial porque el esposo, en el momento de contraer matrimonio, tenía sensiblemente reducida su capacidad de conocer y de querer, con pensamientos negativos e ideas autodestructivas aptas para abocarle a tomar decisiones contrarias a sus intereses. Éste prestó su consentimiento teniendo gravemente afectada su inteligencia y voluntad, como consecuencia de su enfermedad, y no podía por ello conocer y querer el acto que estaba realizando, pues en tal momento sobrepasaba su capacidad.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	La falta de capacidad mental puede presentarse de formas distintas en el contrayente. Puede tratarse de una incapacidad temporal o de una incapacidad de carácter más permanente, y dentro de esta última podemos estar ante una persona incapacitada legalmente o una que no lo esté. La situación en cada caso es diferente, así como también la forma en que puede afectar a la nulidad. Sobre el tema, vid., PÉREZ MARTÍN, La nulidad matrimonial civil y eclesiástica. Aspectos penales del Derecho de Familia. Lex Nova, Valladolid, 2000, págs. 43-47.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	«Su casuística queda reducida a los casos de posible suplantación de personalidad, en los contraídos por poder, y que el legislador ha previsto en la cautela del párrafo segundo del art. 55 del CC al señalar que en el poder se determinará la persona con quien ha de celebrarse el matrimonio con expresión de las circunstancias personales precisas para establecer su identidad» [GAVILÁN LÓPEZ, Matrimonio. Nulidad canónica y nulidad civil, separación y divorcio (Coordinador O CALLAGHAN MUÑOZ). Ed. Centro de Estudios Ramón Areces, S.A., Madrid, 2001, pág. 154].


	 Ver Texto 




	 (15) 

	El error debe haberse padecido con anterioridad al matrimonio de modo que las únicas cualidades que son tenidas en consideración son aquellas anteriores o coetáneas al mismo, nunca las que se producen con posterioridad (GETE-ALONSO Y CALERA, «Comentario al art. 73 del Código Civil», en Comentario del Código Civil, tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pág. 326).


	 Ver Texto 




	 (16) 

	STS de 1 de julio de 1994 (LA LEY 16315-R/1994).


	 Ver Texto 




	 (17) 

	SAP Valencia de 20 marzo 1997.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Vid la SAT Granada de 14 diciembre 1987, o la más reciente SAP de Sevilla de 21 de marzo de 2006 (LA LEY 109742/2006).


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Vid. la SAP Albacete de 13 junio 1994, la SAP Pontevedra, de 26 de febrero de 2003 (LA LEY 40716/2003)..., entre otras.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	SAP Islas Baleares de 5 de junio de 2006 (LA LEY 115498). También, lógicamente, tratándose de matrimonios del mismo sexo (permitidos por la reciente reforma del Código Civil por Ley 8/2005), existirá un error en una cualidad esencial del cónyuge si se desconocía su heterosexualidad en el momento de la celebración del matrimonio.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	ROMERO COLOMA, La nulidad matrimonial: análisis jurídico. Civitas, 2002, pág. 133.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Es decir, cuando exista falta de competencia territorial u objetiva por razón de la materia o jurisdicción, y la falta de nombramiento legítimo acorde con el cargo correspondiente (GAVILÁN LÓPEZ, Matrimonio. Nulidad canónica... cit., pág. 153).


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Como se ha apuntado, el principio del favor matrimonii ha aconsejado al legislador introducir un precepto limitativo de la nulidad que la incompetencia del autorizante acarrearía dando efectos sanatorios a la apariencia y a la buena fe (LUNA SERRANO —sobre la obra anterior de SANCHO REBULLIDA— en Elementos de Derecho Civil IV. Derecho de familia —por LACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA y otros—, 4.ª ed. Bosch, Barcelona, 1997, pág. 115.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	GETE-ALONSO Y CALERA, «Comentario al art. 73...», cit., pág. 327.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Si bien podrá celebrarse válidamente sin testigos, cuando se trate de matrimonio contraído en peligro de muerte y siempre y cuando se acredite suficientemente la imposibilidad de su presencia (art. 52 in fine, del CC).


	 Ver Texto 




	 (26) 

	PÉREZ MARTÍN, La nulidad matrimonial..., cit., pág. 101.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Función que le corresponde conforme al art. 3.6 del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	GAVILÁN LÓPEZ, Matrimonio. Nulidad canónica... cit., pág. 156.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	GARCÍA CANTERO, Comentarios al Código Civil y Compilaciones forales (dir. por ALBALADEJO), tomo II, arts. 42 a 107, Edersa, 1982, pág. 231.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	GETE-ALONSO Y CALERA, «Comentario al art. 75 del CC», en Comentario del Código Civil, tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pág. 328.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Si los dos cónyuges son menores en el momento de la celebración, es necesario que ambos hayan alcanzado la mayoría de edad. El que primero llegó a ser mayor habrá de esperar a que el otro cónyuge lo sea y, a partir de ese momento, se computa el año de convivencia siguiente a la mayoría de edad.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	DORAL, Matrimonio y Divorcio... cit., pág. 728.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	GAVILÁN LÓPEZ, Matrimonio. Nulidad canónica, cit., pág. 156.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	LUNA SERRANO, El nuevo régimen de la familia, I. Matrimonio y divorcio (LACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA, y otros). Madrid, Civitas, 1982, pág. 162.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Como se ha dicho, «el matrimonio putativo es un matrimonio nulo que no se convalida o sana, confirma o convierte, siquiera sea ad tempus, por la ley; sino un matrimonio ya inicialmente nulo y que nulo permanece, pero al que, en virtud de la investidura formal que le presta la celebración, la ley reconoce efectos como si fuese válido hasta la declaración de nulidad...», SANCHO REBULLIDA, citado por LUNA SERRANO —sobre la obra anterior de Sancho Rebullida—, Elementos de Derecho Civil IV. Derecho de familia —por LACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA y otros—, 4.ª ed. Bosch, Barcelona, 1997, pág. 122.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	ROMERO COLOMA, La nulidad matrimonial... cit. pág. 124.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	LETE DEL RÍO, «Comentario al art. 79 del CC», en Matrimonio y Divorcio. Comentarios al Título IV del Libro Primero del Código Civil (Coordinados por Lacruz Berdejo), 2.ª ed. Civitas, Madrid, 1994, pág. 777.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Por eso algún autor rechaza expresamente que la buena fe sea un presupuesto del matrimonio putativo, «pues desde el momento que se reconoce eficacia respecto de los hijos del matrimonio nulo aunque hubiese habido mala fe por parte de ambos cónyuges, la buena fe pierde su condición de requisito o presupuesto autónomo del matrimonio putativo» (LETE DEL RÍO, «Comentario...», cit., págs 780 y 781).


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Existirá buena fe, por tanto, cuando el contrayente ha guardado un comportamiento jurídicamente correcto en el sentido de que no se le pueda imputar el no haberse abstenido de celebrar un negocio jurídico inválido, como es el caso de un matrimonio contraído por el cónyuge que padeció fuerza o intimidación (GETE-ALONSO Y CALERA, «Comentario al art. 79 del Código Civil», en Comentario del Código Civil, tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pág. 332).


	 Ver Texto 




	 (40) 

	Como se ha dicho en este sentido es preciso «un matrimonio aparente o de hecho, contraído o celebrado en forma, revelador de una apariencia jurídica matrimonial a la que la ley... hace producir efectos» (JORDANO BAREA, Fundamento y naturaleza del matrimonio putativo. Sevilla, 1976, pág. 1).


	 Ver Texto 




	 (41) 

	Seguimos la enumeración que hace LETE DEL RÍO, «Comentario...», cit., págs 783-785.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Como señaló FUENMAYOR («El derecho sucesorio del cónyuge putativo», en Revista General de Legislación y Jurisprudencia, 1941, pág. 472), si el fallecimiento ocurre antes de la declaración de nulidad, el supérstite ha adquirido ya el ius delationis y debe conservarlo. Si es posterior a la sentencia, se produce cuando ha dejado de tener la condición de cónyuge, y carece de derecho alguno en la sucesión.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	Sobre la trascendencia de la buena y la mala fe en este derecho de opción, vid. RODRÍGUEZ CHACÓN, «La buena y mala fe en el matrimonio nulo: consecuencias económicas», en Temas económicos y patrimoniales importantes en las rupturas familiares. Asociación española de abogados de familia. Dykinson, Madrid, 1997, en particular las págs 235 y ss.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Así lo entiende la mayoría de la doctrina (vid., por todos, LASARTE ÁLVAREZ Y VALPUESTA FERNÁNDEZ, «Comentario al art. 98 del CC», en Matrimonio y Divorcio. Comentarios al Título IV del Libro Primero del Código Civil (Coordinados por Lacruz Berdejo), 2.ª ed. Civitas, Madrid, 1994, pág. 1188). Aunque no faltan opiniones en contra que niegan que sea el matrimonio putativo el fundamento del que deriva la prestación indemnizatoria (RUIZ RICO, «La indemnización por nulidad del matrimonio. Fundamento, presupuestos y alcance», en Poder Judicial, núm. 36, 1994, págs 219 y 220).


	 Ver Texto 




	 (45) 

	ROCA TRÍAS, «Comentario al art. 98 del CC», en Comentario del Código Civil, tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pág. 406.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	RUIZ RICO, «La indemnización...», cit., pág. 213.


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Lo que no significa que en la fijación de la cuantía de la indemnización se prescinda totalmente de la situación económica de las partes, pues esta situación, de alguna manera puede influir teniendo en cuenta la remisión que el art. 98 hace a «las circunstancias previstas en el art. 97», entre las que se halla «el caudal y medios económicos y las necesidades de uno u otro cónyuge» (art. 97, núm. 8). Ahora bien, esta situación sólo es un dato más entre otros muchos que pueden influir a la hora de delimitar la extensión de la indemnización, pero en ningún caso alcanza la importancia que tiene en la cuantificación de la pensión alimenticia.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	ROCA TRÍAS, «Comentario...», cit., pág. 406.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Como sí lo hacen los arts. 95.2 y 1395 del CC, que aluden expresamente a la mala fe de uno de los cónyuges condicionando a la misma el derecho de opción del contrayente de buena fe: «derecho a optar por aplicar en la liquidación del régimen económico matrimonial las disposiciones relativas al régimen de participación», privando al cónyuge de mala fe del «derecho a participar en las ganancias obtenidas por su consorte».


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Vid. la ya citada Sentencia del TS de 10 de marzo de 1992.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	Esta interpretación jurisprudencial en virtud de la cual quedan excluidos de la indemnización los supuestos en los que los dos cónyuges actuaron de buena fe, no ha sido acogido pacíficamente por la doctrina. Mientras algunos autores han rechazado este argumento defendiendo una interpretación más conforme al texto del precepto (vid., entre otros, LEÓN GONZÁLEZ, «La indemnización del art. 98 del CC. Comentario a la sentencia de 10 de marzo de 1992», en Anuario de Derecho Civil, 1993, pág. 969; RODRÍGUEZ CHACÓN «La buena y mala fe...», cit., pág. 245), otros, sin embargo, incluso con anterioridad al pronunciamiento del Supremo, ya habían defendido la exclusión de la indemnización cuando ambos cónyuges hubieran contraído matrimonio de buena fe (ROCA TRÍAS, «Comentario...», cit., pág. 406).


	 Ver Texto 




	 (52) 

	Vid., en este sentido, la SAP de Málaga de 6 de marzo de 2008 (LA LEY 100718/2008), que declara la nulidad de un matrimonio de complacencia por ausencia de consentimiento, pero deniega la indemnización solicitada por la esposa al no haber existido entre los cónyuges una real y efectiva convivencia.


	 Ver Texto 




	 (53) 

	LASARTE ÁLVAREZ Y VALPUESTA FERNÁNDEZ, «Comentario...», cit., pág. 1189.


	 Ver Texto 




	 (54) 

	Como sí ocurre con la pensión de alimentos e incluso con la compensatoria, susceptibles de modificación por alteración de las circunstancias (arts. 147 y 100 del CC, respectivamente).


	 Ver Texto 




	 (55) 

	ROCA TRÍAS, «Comentario...», cit., pág. 407.


	 Ver Texto 




	 (56) 

	GAVILÁN LÓPEZ, «La indemnización por nulidad del matrimonio», en Temas económicos y patrimoniales importantes en las rupturas familiares. Asociación española de abogados de familia. Dykinson, Madrid, 1997, pág. 220.


	 Ver Texto 




	 (57) 

	Que tiene su fundamento en lo dispuesto en el artículo VI, apartado 2 del Acuerdo entre el Gobierno y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979.


	 Ver Texto 




	 (58) 

	Este sistema de homologación sustituye el antiguo sistema de reconocimiento casi automático de las resoluciones canónicas. El derogado art. 82 reconocía un sistema de ejecución automática de resoluciones pues el único requisito que exigía era la comunicación de las mismas al Juez civil.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	PÉREZ MARTÍN, La nulidad matrimonial... cit., pág. 457.


	 Ver Texto 




	 (60) 

	Como señaló expresamente el Tribunal Supremo en la Sentencia de 23 de noviembre de 1995 (LA LEY 14834/1995) «el tema del ajuste no impone una revisión del fondo y contenido sustantivo de la decisión pontificia, en cuanto derecho de gracia que corresponde al Románo Pontífice... El ajuste al Derecho del Estado se produce sobre la base de concurrencia de las condiciones formales para el reconocimiento de las sentencias extranjeras...».


	 Ver Texto 




	 (61) 

	STS de 1 de julio de 1994 (LA LEY 16315-R/1994).


	 Ver Texto 




	 (62) 

	Vid., en este sentido, la SAP de Madrid de 23 de marzo de 2006 (LA LEY 42644/2006) que, siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo (SS de 5 de abril de 1966 y 23 noviembre de 1995), señala que el necesario ajuste al Derecho del Estado «ha de ser interpretado en el sentido de no contravenir el orden público del Estado, el que, por su propia naturaleza, se presenta variable y flexible, conforme a las circunstancias y realidades sociales, al conformarse no sólo con principios jurídicos y privados, sino también políticos, económicos, morales e incluso religiosos, y hasta supranacionales, que han de preservarse para el mantenimiento de la paz y el orden social en toda su amplitud, y a su vez, en atención a la relatividad por causa de la concepción socio-política de cada momento histórico».


	 Ver Texto 




	 (63) 

	STS de 1 de julio de 1994 (LA LEY 16315-R/1994). Doctrina confirmada más recientemente por la STS de 24 de octubre de 2007 (LA LEY 216811/2007).


	 Ver Texto 




	 (64) 

	Como reconoce expresamente la SAP de Madrid de 5 de marzo de 2008 (LA LEY 30131/2008).


	 Ver Texto 




	 (65) 

	Lo que ha sido una novedad de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento civil, respecto al procedimiento anterior, pues la Disposición Adicional 3.ª de la Ley 30/1981, no preveía la posibilidad de adoptar o modificar medidas complementarias en estos procedimientos. El único pronunciamiento que permitía era la declaración de reconocimiento y ejecución de la decisión religiosa. Cualquier acción destinada a adoptar o modificar medidas exigía el inicio de otro proceso.


	 Ver Texto 




	 (66) 
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La separación matrimonial tras la Ley 15/2005, de 8 de julio 



1.  INTRODUCCIÓN

La separación matrimonial es una institución que desde la regulación de 1958 constituye causa de suspensión de la vida en común de los casados al margen de otros efectos regulados en el viejo art. 73 del Código civil. Su configuración ha evolucionado al compás de los tiempos, dejando de ser considerada como una sanción impuesta al cónyuge «culpable», es decir, aquel que había incurrido en alguna de las causales previstas legalmente, para erigirse como remedio a una situación, primero exigiendo la existencia de las causas establecidas legalmente, y luego, reduciendo su regulación a la mínima expresión, dando entrada a la mera voluntad de los cónyuges, incluso a la voluntad unilateral para su declaración (1) .

De hecho, la propia Exposición de Motivos de la Ley 15/2005, de 8 de julio, señala expresamente que esta reforma:

«pretende que la libertad, como valor superior de nuestro ordenamiento jurídico, tenga su mas adecuado reflejo en el matrimonio. (...) En coherencia con esta razón, el art. 32 de la Constitución configura el derecho a contraer matrimonio según los valores y principios constitucionales. De acuerdo con ellos, esta ley persigue ampliar el ámbito de libertad de los cónyuges en lo relativo al ejercicio de la facultad de solicitar la disolución de la relación matrimonial».


Con esta Ley se modifica toda la normativa del Código civil en materia de separación y divorcio, siguiendo así el legislador con la modernización de nuestras tradicionales normas reguladoras de las relaciones familiares (2) .

2.  CONCEPTO DE SEPARACIÓN

La separación puede definirse como la situación matrimonial en la que se produce la cesación de la vida en común de los casados y se transforma el régimen jurídico respecto de sus derechos y obligaciones, pero subsistiendo el vínculo conyugal. Es, ante todo, una situación temporal (3)  o provisional que tiene entre sus objetivos la reconciliación de los cónyuges, constituyendo como señalan algunos autores un período de reflexión (4) .

Así, la nueva separación aparece configurada como una figura autónoma a la que los cónyuges pueden acudir cuando no quieran disolver el vínculo, es otra opción, pero no algo previo y necesario para poder divorciarse. El nuevo marco del Derecho de familia en cuestión de separación y divorcio es sencillo, la quiebra de affectio por parte de uno o ambos cónyuges, es suficiente para dar por conclusa la convivencia o la propia institución. Como ha señalado GARCÍA VARELA, «Tras la reforma, se está en el matrimonio mientras se quiera estarlo» (5) .

No hay que olvidar que el nuevo texto normativo implica dejar a un lado la necesidad de alegar causa alguna para obtener la separación, pensemos en posibles incumplimientos de los deberes conyugales. Ahora, al presentar la demanda de separación no han de fundamentar su acción en las viejas causales del art. 82 del Código civil que se deja vacío de contenido (6) .

Por otro lado, hablar de separación matrimonial implica plantearse dos hipótesis:


	
— De un lado, la separación de hecho, en la que los propios cónyuges se separan reflejando tal circunstancia bien en documento privado o público, pero sin la intervención de la Autoridad judicial. En ella, los efectos serán los que los cónyuges le otorguen. 

	
— De otro, la separación judicial o legal en la que hay intervención judicial y que concluye con una resolución judicial. 



Tras la Ley 15/2005, de 8 de julio, la separación matrimonial se configura no ya como un paso previo y necesario para poder solicitar posteriormente el divorcio y romper definitivamente el vínculo matrimonial. Aparece como una situación autónoma frente al divorcio de conformidad con el art. 32 de la Constitución. Se concibe ahora como figura independiente pensada para aquellos casos en los que los cónyuges por los motivos que sean han decidido no optar por la disolución del vínculo matrimonial. El legislador refuerza así, el principio de libertad de los cónyuges en el matrimonio, pues «tanto la continuación de su convivencia como su vigencia depende de la voluntad constante de ambos, e incluso, más tarde, la reconciliación» (7) .

Dos son las notas que configuran la separación matrimonial (8) :


	
a) La ineficacia parcial del vínculo, pues el estatus matrimonial de los cónyuges se mantiene. 

	
b) La ineficacia temporal, pues el matrimonio pervive, y sólo se disolverá si se produce el fallecimiento o declaración de fallecimiento de uno de los cónyuges, o se decreta judicialmente el divorcio. 



3.  NORMATIVA APLICABLE

La Constitución española en su art. 32 señala que la ley civil regulará las causas de separación, sin añadir nada más. Será la Ley de 1981 la que establezca en su caótico art. 82 las causas a las que hacía mención el Constituyente. Estas eran:


«1.ª. El abandono injustificado del hogar, la infidelidad conyugal, la conducta injuriosa o vejatoria y cualquier otra violación grave y reiterada de los deberes conyugales.

No podrá invocarse como causa la infidelidad conyugal si existe previa separación de hecho libremente consentida por ambos o impuesta por el que la alegue.

2.ª. Cualquier violación grave o reiterada de los deberes respecto de los hijos comunes o respecto de los de cualquiera de los cónyuges que convivan en el hogar familiar.

3.ª. La condena a pena de privación de libertad por tiempo superior a seis años.

4.ª. El alcoholismo, la toxicomanía o las perturbaciones mentales, siempre que el interés del otro cónyuge o el de la familia exijan la suspensión de la convivencia.

5.ª. El cese efectivo de la convivencia conyugal durante seis meses, libremente consentido. Se entenderá libremente prestado este consentimiento cuando un cónyuge requiriese fehacientemente al otro para prestarlo, apercibiéndole expresamente de las consecuencias de ello, y éste no mostrase su voluntad en contra por cualquier medio admitido en derecho o pidiese la separación o las medidas provisionales a ue se refiere el art. 103, en el plazo de seis meses a partir del citado requerimiento.

6.ª. El cese efectivo de la convivencia conyugal durante el plazo de tres años.

7.ª. Cualquiera de las causas de divorcio en los términos previstos en los números 3.º, 4.º y 5.º del Código civil» (9) .



Todo este sistema de separación basado en unos casos, en la culpa y, en otros, en la ruptura de la convivencia de los cónyuges (10) , que obviamente suponía la necesidad de probar bien la existencia la causa, desvirtuando la presunción de inocencia, bien la separación de hecho de ambos, ha sido hoy superado (11) .

La promulgación de la Ley 15/2005, de 8 de julio, ha supuesto una profunda reforma del sistema de separación matrimonial, pues se ha puesto fin al sistema establecido en España por la Ley 30/1981 (12) , de 7 de julio, que utilizaba la separación judicial o de hecho como el instrumento o el medio para acceder posteriormente al divorcio (13) . De hecho, tras la separación acordada judicialmente, los cónyuges debían esperar un año para poder plantear la demanda de divorcio (14) . Hoy es una opción a la que pueden acogerse los cónyuges bien de mutuo acuerdo, bien uno con el consentimiento del otro, pues si uno de ellos decide optar por el divorcio, esta «será la pretensión que prevalezca, por la mayor intensidad de su efecto desvinculatorio» (15) .

Al propio tiempo la nueva ley borra todo vestigio de inocencia o culpabilidad de los cónyuges (16) . De hecho, el actual art. 81 del Código civil no exige ninguna causa para que los cónyuges puedan solicitar la separación judicial habiéndose dejado sin contenido el art. 82 CC (17) .

En este sentido el ordenamiento jurídico abandona el interés por las motivaciones que llevan a los cónyuges a solicitar la separación judicial. Se hace eco sencillamente de la pérdida de la affectio maritalis que la jurisprudencia venía recogiendo como motivo suficiente para la separación (18) .

4.  CLASES DE SEPARACIÓN

La separación matrimonial se regula en la actualidad en el art. 81 del Código civil que señala que ésta se decreta:


«1. A petición de ambos cónyuges o de uno con el consentimiento del otro, una vez hayan transcurrido tres meses desde la celebración del matrimonio. Esta petición la han de acompañar de propuesta de convenio regulador.

2. A petición de uno solo de los cónyuges, una vez pasen esos mismos tres meses desde la fecha de la celebración del matrimonio, pero sin que sea necesario que pase ese plazo cuando se acredite la existencia de riesgo para la vida, la integridad física, la libertad, la integridad moral o libertad o indemnidad sexual del cónyuge que la pida o de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio».



Por tanto, nos encontramos dos posibilidades a la hora de separarse legalmente: hacerlo de mutuo acuerdo o de forma contenciosa. Ello, al margen de la posibilidad de encontrarnos con separaciones de hecho.

4.1.  Separación de mutuo acuerdo

Nos referimos a aquellos supuestos en los que los todavía cónyuges han decidido de mutuo acuerdo o uno con el consentimiento de otro dejar en suspenso la vida en común pero sin disolver el vínculo matrimonial. Esta situación bien puede ser una mera situación fáctica bien puede tener la cobertura de una resolución judicial. Ello supone el reconocimiento de determinados efectos a separación consensual no judicial, es decir, aquella que se lleva a cabo por ambos cónyuges y que se contiene en documento público o privado. Separación extrajudicial al margen de la regulación del Código civil.

La separación de mutuo acuerdo, tal y como la regula el actual art. 81 del Código civil es muy sencilla, pues se limita a señalar que:

«se decretará judicialmente la separación cualquiera que sea la forma de celebración del matrimonio: 1.º. A petición de ambos cónyuges o de no con el consentimiento del otro, una vez transcurridos tres meses desde la celebración del matrimonio»,


añadiendo que

«a la demanda se acompañará una propuesta de convenio regulador redactada conforme al art. 90 de este Código».


De este modo, se exigen los siguientes requisitos:


	
1. El consentimiento expreso de los dos, pues el escrito lo deben presentar los dos conjuntamente o uno con el consentimiento del otro acreditado. 

	
2. Han de haber pasado al menos tres meses desde la celebración del matrimonio, aunque se inscribiera más tarde. Este plazo contrasta con el año que exigía el precepto en su redacción anterior. 

	
3. La solicitud de separación ha de ir acompañada de propuesta de Convenio regulador, que no es más que un documento en el que se establece cómo van a quedar las relaciones personales, familiares y patrimoniales tras la separación, es decir, se refiere a quien queda con la vivienda familiar, con que progenitor quedan los hijos, si alguno ha de pagar pensión compensatoria al otro, etc. 



El acuerdo de los cónyuges ha de ser tanto respecto del hecho mismo de separarse como de cada uno de los puntos que se han fijado en el Convenio regulador propuesto. Si este doble acuerdo existe, el Juez sólo debe comprobar que se cumplen todos los requisitos legales y una vez que cada uno de los cónyuges acuda al Juzgado a ratificar por separado la solicitud de separación dictar sentencia de separación. Sin embargo, respecto del Convenio regulador que presentan las partes, el Juez debe, aunque las partes estén de acuerdo en su contenido, comprobar que su contenido no perjudica ni a los hijos ni a uno de los cónyuges. Si así fuera, no lo podrá aprobar.

4.2.  Separación contenciosa

La separación contenciosa se produce cuando los cónyuges no están de acuerdo en separarse o en el contenido del convenio.

El actual art. 81.2.º CC modifica profundamente este tipo de separación matrimonial, pues la regulación anterior no permitía la posibilidad de que un cónyuge sin el consentimiento del otro pudiera interponer demanda de separación si el otro no estaba incurso en una de las causas previstas en el art. 82 CC (19) . Ahora ya no es necesario alegar nada más que la voluntad unilateral de querer separarse y cumplir un requisito temporal, pues el nuevo párrafo segundo del art. 82 CC establece que:

«se decretará judicialmente la separación...: a petición de uno solo de los cónyuges, una vez transcurridos tres meses desde la celebración del matrimonio. (...)».


Con ello se reconoce mayor trascendencia a la voluntad de la persona cuando ya no desea continuar vinculada con su todavía cónyuge. En tales casos, al igual que la separación de mutuo acuerdo al presentar la demanda de separación, que será individual, se acompañará la propuesta fundada de las medidas que hayan de regular los efectos de la separación.

Frente a este corto plazo transcurrido desde la celebración hasta la interposición de la demanda de separación de tres meses, el legislador ha establecido una excepción conciliando la regulación referente a la violencia doméstica. Así, si se acredita la existencia de riesgo para la vida, la integridad física, la libertad, la integridad moral o libertad o indemnidad sexual del cónyuge que pide la separación o de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio no es necesario esperar el transcurso de ese plazo. Eso sí, será necesario que existan indicios fundados de la comisión de un delito o falta de los que se mencionan y que de dichos indicios fundados se desprenda una situación objetiva de riesgo para la víctima, independientemente del sexo de ésta (20) .

4.3.  Separación de hecho

La separación de hecho no tiene ninguna regulación, si bien es admitida como ya hemos señalado (21) . En estos casos, los cónyuges pueden separarse de hecho por su propia autoridad bien de mutuo acuerdo o bien uno con el consentimiento de otro sin ponerlo en conocimiento del Juez. De este modo, encontramos una separación de hecho consensual-bilateral con pactos de separación amistosa o una separación de hecho unilateral.

Por lo que respecta a la separación de hecho convencional, ésta puede hacerse constar por pacto o negocio jurídico bilateral, incluso que revista forma oral, si bien, lo más frecuente es que tenga forma de contrato privado realizado por Abogado en el que se fijen los aspectos del convenio regulador que regirán sus relaciones a partir de ese momento. Por otro lado, si las partes quieren que surta efectos frente a terceros deberán acudir al notario.
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