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I. INTRODUCCION

La nueva legislacién que en materia matrimonial estd vigente en nues-
tro pafs desde 1981 ! ha ofrecido a los cényuges la posibilidad de disolver
el vinculo juridico matrimonial, pero no ha desvirtuado, sin embargo, un
instituto de profunda raigambre juridica cuyos origenes canénicos y roma-
nos permanecen, todavia, incardinados en la nueva normativa.

Nos estamos refiriendo al instituto del matrimonio putativo (art. 79),
a las sanciones establecidas en los articulos 95, 2, y 98, y a la limitacién
de la legitimacién procesal ? del articulo 76 del Cédigo civil.

No vamos a entrar en el estudio del matrimonio putativo, institucién
que ha dado pie a andlisis de distinta naturaleza. Nuestra atencién se cir-
cunscribird, en un primer momento, a poner de relieve el tema de las in-
habilitaciones procesales ya obviadas en la legislacién candnica y de claros
origenes romanos*; en un segundo momento, a centrarnos en los efectos
civiles puramente patrimoniales de la mala fe una vez declarada ésta en el
correspondiente proceso de nulidad matrimonial. Y ello debido al interés
que presenta la materia desde alguna de sus vertientes:

! Ley 30/1981, de 7 de julio, B.O.E. niim. 172, de 20 de julio.

2 Sobre los antecedentes histéricos vid. M. L. JorDAN, Mala fe y accion de nulidad en
el matrimonio canénico, Pamplona 1985, pdgs. 105 y sigs.

3 Vid. M. L. JorbAN, op. cit., pdg. 106, «Origen romano del principio alejandrino».
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— Por una parte, y como ha apuntado LACRUZ *, por ser una carac-
terfstica de la nulidad el distinguir a efectos patrimoniales entre la
buena o mala fe de los cényuges, cuando el legislador «ha tenido
especial cuidado en evitar cualquier referencia a la buena o mala fe
en tema de separacién y divorcio, ya que se pretende en el sistema
vigente evitar llegar al supuesto del cényuge culpables.

— Por otra parte, y muy especialmente, por ser la via por la que un
matrimonio canénico declarado nulo por un Tribunal eclesidstico
tiene acceso a los efectos patrimoniales de la mala fe, siempre que
haya sido declarado ajustado al Derecho del Estado °.

II. NULIDAD, SEPARACION Y DIVORCIO

Resulta evidente que el Cédigo civil, en su Titulo IV del Libro I, ca-
pitulo IX, pese a establecer los efectos comunes a la nulidad, separacién
y divorcio, atribuye efectos distintos segin que la sentencia recaida sea
de nulidad, separacién o de divorcio.

A la separacién y al divorcio se le da un tratamiento unitario desde
el punto de vista de la pensién compensatoria; asi, el articulo 97 establece
el derecho a dicha pensién por parte del cényuge al que la separacién o el
divorcio produzca un desequilibrio econémico en relacién con la posicién
del otro que implique un empeoramiento en su situacién anterior en el
matrimonio. Dicha pensién no atiende a motivaciones de culpabilidad, sino
que se atribuye al cényuge a la vista de motivaciones objetivas °.

La pensién compensatoria, por el contrario, no se establece, como es sa-
bido, en caso de nulidad de matrimonio, sino que para este supuesto se
articulan otros efectos que dependen de la buena o mala fe de los cényuges
en el momento de contraer matrimonio, es decir, que se considera la mala
fe como causa de lesién y desde su aspecto objetivo de reparacidén. El cén-
yuge de buena fe, establecen los articulos 95, 2, y 98 del Cédigo civil,
tendrd opcién a aplicar en la liquidacién del régimen econémico matrimo-
nial las disposiciones relativas al régimen de participacién con la pérdida
del derecho a las ganancias del otro y tendrd asimismo derecho a una in-
demnizacién si ha existido convivencia conyugal.

Este diverso tratamiento nos parece coherente tanto con la actual ten-
dencia occidental a desculpabilizar las disoluciones matrimoniales como con
la trayectoria seguida por el Derecho civil de intentar frenar la conducta do-
losa en las relaciones contractuales considerada como una violacién de la

4 J. L. Lacruz BeroEjo, Matrimonio y divorcio. Comentarios al nuevo Titulo IV del
Libro I del Cédigo civil, Madrid 1982, pdg. 735.

5 Articulo VI, 2, del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre asuntos juri-
dicos de 3 de enero de 1979.

6 Son las del articulo 97 del Cédigo civil: «1. Los acuerdos a que hubieren llegado los
cényuges. 2.* La edad y estado de salud», etc.
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justicia conmutativa. Ademds, si en la contratacién en general en supues-
tos de conducta dolosa se produce la nulidad del contrato y el derecho a
la indemnizacién de dafios y perjuicios, serfa incongruente que el matri-
monio, dada su especial naturaleza, no participara de forma expresa de
tales posibilidades. Por ello, también nos llama la atencién que tras una
reforma de la normativa matrimonial, como la llevada a cabo por el legis-
lader espafiol, no haya introducido como causa expresa de nulidad el dolo
en la consecucién del matrimonio’.

A tal respecto consideramos importante no perder de vista la evolucién
experimentada por el ordenamiento candénico matrimonial ®, porque, sin
duda, aporta soluciones que son muy vdlidas para salvar las incongruen-
cias y contradicciones de nuestra normativa matrimonial civil, no sélo por
las implicaciones doctrinales que comportan, sino también por las repercu-
siones a que en la prictica forense pueden dar lugar dadas las caracterfsti-
cas del sistema matrimonal espafiol.

ITI. DERECHO DE ACCION

Ya hemos visto que el Cddigo civil, en sus articulos 95, 2, y 98, esta-
blece unos efectos para el cényuge de buena fe, pero el poner en relacién
dichos articulos con el articulo 74 y siguientes se limita la posibilidad de
que el Juez declare la nulidad de un matrimonio por limitarse la legitima-
cién de los cényuges y caducar la accién de nulidad en los supuestos esta-
blecidos por la ley. Ello supone que el cédnyuge de buena fe que no ejercita
su derecho en el plazo de un afio no tiene, por tanto, opcién a que se
declare nulo su matrimonio y pierde su derecho a los efectos patrimoniales
de los articulos 95, 2, y 98.

Por el contrario, si se tratara de los contratos en general, la accién de
nulidad durarfa cuatro afios, articulo 1.301. El contrayente de buena fe po-
dria, eso si, solicitar la separacién o el divorcio si concurriere causa para
ello, pero en tal supuesto sélo podria tener derecho a una pensién com-
pensatoria y no a una indemnizacién ni a participar en las ganancias del
consorte, segin establece el articulo 95, 2. Todo ello no deja de ser in-
congruente, a mi modo de ver, por varias razones:

— En primer lugar, porque el articulo 74 y siguientes, al posibilitar
que solamente pueda ejercitar la accién de nulidad el cényuge que
hubiera sufrido el vicio en los supuestos enumerados en dicha nor-
ma contintia dando vigencia en nuestro Cédigo civil al sistema de
nulidades relativas, es decir, que el matrimonio sea vilido para uno

7 Sin embargo, el error dolosamente causado podrd reconducitse al articulo 73, 4, del
Cédigo civil.

La legislacién candnica, tras la reforma de 1983, recoge este tipo de error en el ca-
non 1.098.

8 Vid. C.1.C., canon 1.098.
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de los cényuges y nulo para el otro. Dicha normativa quiebra con
el principio de la validez del contrato para las dos partes por igual,
cuya aplicacién a la institucién matrimonial parece emanar de su
propia naturaleza.

— En segundo lugar, porque el ordenamiento civil, al limitar las po-
sibilidades de obtener una sentencia de nulidad matrimonial, ha
superado en rigor el principio cristiano de indisolubilidad del vincu-
lo matrimonial al que habia accedido por una decantacién histdri-
ca. Ademds, el legislador, habiendo posibilitado el divorcio, parece
contradecirse poniendo tantas limitaciones y restricciones a la ob-
tencién de una declaracién de nulidad que a grandes rasgos propot-
ciona los mismos efectos civiles que el divorcio.

— En tercer lugar, porque en la prictica los derechos concedidos en
los articulos 95, 2, y 98 s6lo podrén ser ejercitados por el cényuge de
buena fe que, casado candnicamente, haya obtenido sentencia cané-
nica de la nulidad de su matrimonio, una vez que ésta sea decla-
rada ajustada al Derecho del Estado por el Juez civil. Y pienso
que pricticamente dichos derechos sélo podrin ejercitarse a partir
de una sentencia de nulidad candnica, porque la accién de nulidad
civil caduca en un corto periodo de tiempo y porque, ademds, el
procedimiento que establece la Ley 30/1981, de 7 de julio, en la
Disposicién Adicional 7.* es, salvo la Disposicién Adicional 5.2, el
juicio declarativo ordinario, demasiado largo y costoso para un pro-
ceso matrimonial,

— En cuarto lugar, porque los efectos patrimoniales que emanan de
una sentencia de nulidad en la que se declara la mala fe de uno de
los cényuges (derecho a indemnizacién y derecho a liquidar el ré-
gimen econémico matrimonial por el régimen de participacién) tie-
nen un propdsito sancionador, cosa que no sucede con la pensién
compensatoria establecida para el divorcio, que dependera del des-
equilibrio econdémico. Pensién que, por otra parte, no parece que
tenga ni siquiera un caricter compensatorio de los distintos aspec-
tos recogidos en el articulo 97°, pues en el momento en que el
cényuge acreedor de la pensién viva maritalmente con otra perso-
na, contraiga matrimonio o se extinga la causa que motivd la
pensién, dice el articulo 101 del Cédigo civil, se extinguird el
derecho a la pensién, hecho que, a mi modo de ver, es inconse-
cuente, puesto que es como dejar sin pago un trabajo ya realizado.

Es ilustrativo al respecto ver el distinto tratamiento que el legislador
francés ha dado a la materia estableciendo una prestacién compensatoria

9 Dedicacién dada a la familia, colaboracién en las actividades metcantiles, industriales
o profesionales del otro cényuge, etc.
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que efectivamente compensa la dedicacién que mientras duré la conviven-
cia matrimonial se otorgé a la familia en sus multiples aspectos .

Todo lo expuesto nos lleva a considerar que el legislador espafiol, pese
a haber acogido en sede constitucional un sistema matrimonial de plura-
lismo formal ", pese a haber reformado ostensiblemente la normativa ma-
trimonial introduciendo el divorcio vincular, pricticamente no ha evolu-
cionado en materia de nulidad matrimonial.

Ha cercenado en exceso las posibilidades de obtener una sentencia de
nulidad civil. Las limitaciones procesales y el costo monetario y temporal
de los procesos de nulidad civil inciden, sin duda, directamente en la elec-
cién de una opcién divorcista. Y no es que no nos parezca adecuado posi-
bilitar el divorcio, sino que lo que nos parece inconsecuente con una men-
talidad divorcista es mantener para la nulidad una serie de trabas procesa-
les que, lo dnico que hacen, es imposibilitar determinadas soluciones
desvinculatorias en aras de una seguridad juridica de estado que est4 fuera
de lugar.

Creemos que el legislador civil debetfa replantearse la cuestién y obviar
quizds esa inercia histdrica de cercenar al mdximo las posibilidades de ob-
tener una declaracién de nulidad matrimonial. Si un matrimonio es nulo,
justo es que se le declare nulo, independientemente del causante de la
nulidad y del tiempo transcurrido desde la celebracién del mismo ¥, pues
en definitiva no hay que olvidar que una sentencia de nulidad no es cons-
titutiva, sino meramente declarativa.

Esta tltima cuestién incide directamente en el tema de la caducidad
de la accién, cuestién que nos parece que también el legislador civil de-
beria superar, puesto que los articulos 45 y 73, 1, del Cédigo civil procla-
man el principio de que sin consentimiento matrimonial no hay matrimo-
nio, deberfa respetar y defender esta aseveracién con una normativa
protectora de dicho principio o, lo que es lo mismo, la accién para inter-
poner una demanda de declaracién de nulidad no deberia estar sujeta a
plazo de caducidad, pues si no hay consentimiento, o éste adolece de algin
vicio, el transcurso de un determinado plazo de tiempo no hard que haya
consentimiento cuando no lo hubo o que el vicio se subsane pot si solo.

Al ser el matrimonio un negocio juridico de cardcter personalisimo, ten-
dria que estar mds protegido que los contratos en general por la accién
de nulidad; en tal sentido entendemos que se tendrfan que seguir las
directrices candnicas de la imprescriptibilidad de la accién de nulidad ®,
lo cual serfa congruente:

10 M. A. Feriz BarLesTA, Regulacién del divorcio en el Derecho francés (tesis doctoral
inédita), Barcelona 1982, pdg. 558.

11 Vid. V. RemNa, «El sistema matrimonial espafiol», en Los acuerdos concordatarios es-
pafioles y la revisidn del Concordato italiano, Barcelona 1980, pégs. 313 y sigs.

12 Para un andlisis sobre el tema, vid. M. L. JorpAN, op. cii

13 M. L. JorDAN, op. cit., pdg. 122,
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1. Con el principio consensual del matrimonio, puesto que si un ma-
trimonio es nulo, ningdn lapso de tiempo puede concederle va-

lidez.

2.° Con la normativa divorcista inserta en nuestra legislacién.

IV. EFECTOS PATRIMONIALES DE LA MALA FE

El articulo 95, 2 ™, establece la necesidad de que la sentencia de nulidad
declare la mala fe de uno de los cényuges para que el cényuge de buena
fe pueda optar por aplicar en la liquidacién del régimen econémico ma-
trimonial las disposiciones relativas al régimen de participacién. Sin em-
bargo, el articulo 98 no menciona dicha necesidad para que el cényuge de
buena fe pueda solicitar una indemnizacién si hubiese existido convivencia
conyugal. No obstante, es evidente la aplicacién de dicho precepto cuando
existe una sentencia de nulidad matrimonial en la que se declare la mala
fe de uno de los cényuges presupuesta la convivencia, claro estd. Cuestién
distinta serd si la sentencia no se pronunciara acerca de la mala fe de nin-
guno de los cényuges. En tal supuesto, ambos esposos habrian contraido
de buena fe, y es en este punto donde las opiniones acerca de la aplica-
bilidad del derecho de indemnizacién son controvertidas. No vamos a
entrar ahora en ello, puesto que lo haremos en el comentario al articulo 98,
pero no cabe duda de que conviene tenerlo presente porque declarada la
mala fe de uno solo de los cényuges en la sentencia de nulidad al cényuge
de buena fe corresponderia:

1° El derecho a la liquidacién del régimen econémico matrimonial
por las disposiciones relativas al régimen de participacién.
2> FEl derecho a una indemnizacién si ha existido convivencia con-

yugal.

Ya hemos apuntado las dificultades existentes en la practica para ob-
tener una sentencia de nulidad de un Tribunal civil, de ahi que entendamos
que el interés de la normativa analizada recaerd muy especialmente en su
aplicabilidad a las sentencias de nulidad emanadas de los Tribunales ecle-
sidsticos.

Por ello, como premisa metodoldgica y antes de entrar en los efectos
patrimoniales mencionados, quizds convenga traer a colacién la necesidad
de que el Juez civil declare ajustadas al Derecho del Estado las sentencias
canénicas de nulidad matrimonial, a fin de que gocen de los efectos civiles
correspondientes . El procedimiento serd, como es sabido, el establecido
en la Disposicién Adicional 2.* de 1a Ley 30/1981, de 7 de julio.

14 En el mismo sentido, articulo 1.395 del Cdédigo civil.
15 Artfculo VI, 2, del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre asuntos ju-
ridicos de 3 de enero de 1979.
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En el supuesto de que el Juez eclesidstico declarara en la sentencia de
nulidad la mala fe de uno de los cényuges tenemos que partir de la base
de que el Juez civil no estd vinculado por las resoluciones de los Tribuna-
les eclesidsticos, sino que goza de plena jurisdiccién en sus decisiones *.
Como es sabido, le corresponderd no sélo declarar ajustada al Derecho del
Estado la sentencia candnica, sino también pronunciarse, si asi lo ha instado
la parte, acerca de la mala fe del otro cényuge ***.

Ambito de aplicacion de los articulos 95, 2, y 98
del Cédigo civil

a) Articulo 95, 2

Si bien el articulo 95, 2, posibilita al cényuge de buena fe a participar
en las ganancias de su consorte, es decir, a poder aplicar en la liquidacién
del régimen econdmico matrimonial las disposiciones relativas al régimen
de participacién, no es pacifico que dicho precepto legal sea aplicable a
todos los regimenes econémicos matrimoniales.

Bisicamente se plantean dos posturas contradictorias:

— Por una parte, la que considera que dicha disposicién solamente es
aplicable cuando el régimen que deba liquidarse sea el de ganancia-
les, o cualquier otro tipo de comunidad voluntariamente estable-
cida por los interesados en sus capitulaciones matrimoniales. No
siendo aplicable al régimen de separacién de bienes, puesto que
no puede hablarse de ganancias por parte de ninguno de los cén-
yuges . E incluso, como sefiala Laocruz BERDEJO ®®, «es cuestiona-
ble la aplicacién a los Derechos forales de aquella parte del Titu-
lo IV que trata exclusivamente de régimen econémico del matri-
monio» y se inclina por la no aplicacién del articulo 95, 2, a los
paises de fuero.

— Por otra parte, la que considera que el articulo 95, 2, es aplicable
a todos los supuestos de extincién de regimenes de comunidad de
bienes, y también a todos los supuestos de extincién de un régimen
econgmico matrimonial y ello debido a razones de politica legisla-
tiva ”.

16 Vid. al respecto la conocida sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de enero
de 1981.

l6bis V, REINA, Culpabilidad conyugal v separacidn divorcio o nulidad, Barcelona 1984,
pigina 203.

17 E. Roca Trias, Comentarios a las reformas del Derecho de familia (obta conjunta),
Madrid 1984, pidg. 606.

18 1. L. Lacruz Berpgjo, Matrimonio y..., op. cit., pdgs. 739-740.

19 L acruz BErDEJO, SANCHO REBULLIDA, LUNA SERRANO, DriGADO ECHEVARR{A, RIVERO
HerNANDEZ, El nuevo régimen de la familia, I, Matrimonio y divorcio, Madrid 1982, pdgi-
nas 167 a 170.
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Pese a decantarnos hacia la tesis de la no aplicacién del articulo 95, 2,
a los paises sujetos al régimen foral y ello en base al articulo 13 del Cédigo
civil, de lo que nos cabe duda es de la compleja aplicacién del articulo
comentado, con independencia de la postura doctrinal adoptada, pues li-
quidar un régimen econémico por otro distinto del que se rige el matri-
monio, ya sea el legal o el establecido en capitulaciones matrimoniales, es,
sin duda, un foco de dificultades pricticas que tal como ha puesto de relieve
Lacruz puede llevar a diversos resultados®, al tiempo que desvirtda el

2 J. L. Lacruz BERDEjo, Matrimonio y..., op. cit., pgs. 738-739: «para poder disolver
un régimen de participacién en las ganancias es preciso haber vivido gobernindose por las
reglas de la separacién. De ahi las dificultades que ha de suscitar el nuevo precepto cuando
se intente aplicarlo a un matrimonio que vive bajo el régimen legal o bajo cualquier régimen
de comunidad...

... En el funcionamiento ordinario del régimen de participacién se busca determinar la
diferencia entre las ganancias de uno y otro cnyuge para repartirla por mitad. Por tanto, se
determina para cada uno su patrimonio inicial y el final; se fijar las diferencias entre uno
y otro patrimonio, cuya diferencia positiva constituya la ganancia de cada esposo, y del ex-
ceso del que mds gana sobre el que menos, se da la mitad a éste, para igualarla con aquél.
La idea del régimen de participacidén es la de igualar las ganancias.

En cambio, la maniobra que dispone el articulo 95 es, aparentemente, la negacién del
régimen, puesto que prescinde, al parecer, de la igualacién, y a falta de ella el régimen se
transforma en algo distinto,

La aplicacién préictica del precepto no es evidente, antes bien presenta serias dudas. Va-
mos a verlas en un ejemplo. El cényuge A tiene un patrimonio inicial valorado en 10 y uno
final de valor 30. El cényuge B tiene un patrimonio inicial que importa 40 y uno final de
140. Por tanto, las ganancias de A son 20 y las de B son 100. Liquidado normalmente el
régimen, A tendria contra B o sus sucesores un crédito de 40.

Si A es culpable no tiene derecho a participar en las ganancias de B, dice el precepto.
Pero ¢qué participacién tiene B en las ganancias de A? Se me ocurren tres soluciones:
1) La totalidad, como en el antiguo régimen de pérdida de gananciales. 2) La mitad. 3) Tam-
bién cabria mantener que el régimen debe liquidarse normalmente: que ha de practicarse la
igualacién y que entonces el cényuge con derecho a ella pierda su pretensién a la compen-
sacién igualadora, si la tiene en el caso; pero nada pierde si no lo tiene.

Asf en el ejemplo, si se acepta la primera tesis, no se harfa igualacién y A tendria que
entregar a B los 20 que gand; conforme a la segunda tesis, seria A deudor de 10; y apli-
cando la tercera, nada deberfa: simplemente perderia (como en los casos anteriores) su pre-
tensién de igualacién frente a B (por importe de 40). Si fuera B el culpable, conforme a la
primera tesis, habria de entregar a A 100; conforme a la segunda, 50, y aplicando la ter-
cera, 40.

En favor de la dltima solucién se muestra el tenor literal del precepto; A pierde el
derecho a participar en las ganancias obtenidas por su consorte, pero no pierde nada de las
obtenidas por él, pues se trata de una norma sancionadora y ha de interpretarse restrictiva-
mente. En favor de la segunda solucién cabe aducir, en el propio precepto, el perfodo que
autoriza a optar por las disposiciones relativas al régimen de participacién: el hecho de que
uno de los esposos pierda su participacién en las ganancias del otro no permite dejar de
aplicar las normas del régimen, conforme a las cuales ese otro debe seguir teniendo su por-
cién en los aumentos del uno, y ello aunque no se practique la igualacién por causa que no
le es imputable. En apoyo de la tesis primera serd argumento el antecedente del articulo 72,
en el cual el culpable pierde todas sus ganancias, de modo que se ve reducido a su patri-
monio inicial, aparte de que si aceptase la solucién tercera el efecto sancionador de la norma
serfa mds aleatorio, pues dependeria de que fuera el cényuge de mala fe, y no el de buena,
quien tuviera el crédito de igualacién.

No es ficil inclinarse por una de estas soluciones. La tercera, con todo, tiene en su con-
tra la consideracién de que el final del articulo 95 no es razonable si se contempla aislado,
es decit, que lo habitual del sistema es la subsistencia de la participacién, y lo que le mo-
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régimen de participacién transformdndolo en algo distinto al prescindir de
la igualacién en las ganancias de los cényuges. Cierto que algo similar venia
sucediendo con el derogado articulo 72 %, que negaba el derecho a los ga-
nanciales al cényuge que hubiese obrado de mala fe, pero ello no implica
que fuese una solucién satisfactoria al problema de la mala fe como tam-
poco creemos que lo sea ahora el articulo 95, 2. Por el contrario, estima-
mos que en una futura reforma dicho precepto legal debiera suprimirse y
que cuando un matrimonio fuera declarado nulo mediante la sentencia co-
rrespondiente, aunque en ella se declarase la mala fe de uno de los cényu-
ges, la liquidacién del régimen econdmico matrimonial deberia hacerse
siguiendo las normas establecidas por el legislador para el régimen eco-
némico a que se acogié dicho matrimonio. En definitiva, entendemos que
deberian derogarse los articulos 95, 2, y 1.395, referidos a la liquidacién,
para centrar la sancién de la mala fe en la indemnizacién que establece el
articulo 98.

Los derechos establecidos en los articulos 95, 2, y 98 se hacen depender
del cényuge actuante de buena fe, el cual tendrd, como es sabido, un dere-
cho sobre los mismos. Es un derecho que est4 sometido al poder dispositivo
de las partes. El c¢ényuge de buena fe podr4 reclamar, transigir o renunciar
a dichos derechos. Ahora bien, en el supuesto de que ejetcite su detecho
positivamente, ¢puede solicitar conjuntamente la liquidacién del régimen
econémico matrimonial por las disposiciones del régimen de participacién
y la indemnizacién del articulo 98 o solamente una de ellas?; o, dicho de
otro modo, ¢los efectos del articulo 95, 2, y los del articulo 98 se excluyen
entre si?

Parece que en principio nada obsta a que puedan reclamarse ambos
efectos, puesto que al ser normas sancionadoras, la negacién de dicha posi-
bilidad debetia estar formulada en alguna de ellas, por lo que al no limitarse
dicho derecho de forma expresa, ésta podrd ser ejercitada. Cosa distinta
serd que en la prictica sea suficiente obtener uno de ambos derechos por
que su montante econémico alcance el equivalente a la suma de los dos.
Dependiendo, por tanto, la solicitud de uno o ambos derechos de la natu-
raleza del supuesto concreto.

Parece que tanto el derecho de opcién del articulo 95, 2, como el de-
recho de indemnizacién del articulo 98 son un efecto, tal como manifiesta

daliza en este caso es la exclusién para el cényuge culpable de las ganancias obtenidas por
su consorte; luego no se podria realizar ni como hipédtesis de trabajo la igualacién, porque al
practicarla estamos pagando ya con las ganancias obtenidas por ambos consortes. Si, por
otra parte, se piensa que el nuevo precepto ha evitado decir, a diferencia del anterior, que
el cényuge culpable pierde sus propias ganancias, cabe inclinarse, como m4s probable, por
la solucién segunda.»

A Art. 72. «La sentencia firme de nulidad producir4, respecto de los bienes del matri-
monio, los mismos efectos que la disolucidn por muerte; pero el cédnyuge que hubiera obrado
de mala fe no tendrd derecho a los gananciales. Si la mala fe se extendiera a ambos quedard
compensada.»
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EncarNA Roca Z, de la aplicacién de las normas sobre matrimonio putati-
vo del articulo 79 del Cédigo civil. Incluso LASARTE Z alega que la ubica-
cién idénea del articulo 98 hubiera sido la de seguir inmediatamente al
actual articulo 79, referido al matrimonio putativo.

b) Articulo 98

«El cényuge de buena fe cuyo matrimonio haya sido declarado nulo
tendrd derecho a una indemnizacién si ha existido convivencia conyugal,
atendidas las circunstancias previstas en el articulo 97.»

Este precepto legal establece de forma expresa el requisito de la con-
vivencia conyugal.

Si bien el legislador no ha dejado claro qué debe entenderse por con-
vivencia conyugal, ni cuando debe apreciarse ésta, a los efectos del articu-
lo 98.

Dicho concepto estd, por tanto, sujeto a las disquisiciones doctrinales
y jurisprudenciales que vayan delimitando su contenido.

Sin embargo, parece que podria hablarse de convivencia conyugal cuan-
do exista la apariencia de un sfatus matrimonial *, independientemente de
si hubiera habido relacién sexual, o no, y de la duracién en el tiempo de
dicho status. No obstante, corresponderd al Juez competente apreciar en
cada supuesto de hecho si ha existido o no convivencia conyugal, asi como
el montante de la indemnizacién una vez atendidas las circunstancias pre-
vistas en el articulo 97.

Ya hemos hecho referencia en relacidn al articulo 98 al supuesto de
que si en la sentencia de nulidad se declara también la mala fe de uno
de los cényuges, el de buena fe podria solicitar de aquél la indemnizacién de
la mencionada norma. Ademds, es evidente que si se declara la mala fe
de ambos ninguno tendria ese derecho. Ahora bien, supuesto de que no
constara la mala fe de ninguno de los cdnyuges en la sentencia, de los dos se
podria predicar la buena fe, y como la buena fe es el requisito que junta-
mente con la convivencia conyugal establece de forma expresa el articulo 98
para tener derecho a tal indemnizacién, parece que en principio ambos
contrayentes gozarfan de la posibilidad de solicitar dicha indemnizacién.
¢Pero es esto realmente asi? ¢Pueden convertirse uno en deudor y otro en
acreedor?

La cuestién no debe ser tan sencilla cuando distintos sectores doctri-
nales opinan sobre la misma de forma divergente. De ahi que las opiniones
al respecto vayan cristalizando en dos posturas bdsicamente diferenciadas.

Un sector doctrinal se inclina a la consideracién de que aunque ambos
esposos hayan contraido de buena fe uno puede ser deudor y otro acreedor.

2 E. Roca Trias, op. cit., pig. 630.
23 C, LASARTE, en J. L. Lacruz BerbEjo, Matrimonio y..., cit., pdgs. 774 y 775.
2 E. Roca Trias, op. cit., pag. 632.
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En este sentido, LASARTE » entiende que aunque los dos cényuges sean
de buena fe, la indemnizacién que prevé el articulo 98 «sigue desplegando
su virtualidad especificamente compensatoria de las consecuencias de la
nulidad matrimonial que ninguno de ambos cényuges ha predeterminado
en el momento de contraer motrimonio». Y afiade que si en relacién con
el divorcio (y la pensién subsiguiente al mismo) la idea de culpabilidad
«no se ha elevado a la postre a estrella polar del sistema instaurado, resul-
tarfa cuanto menos inconsecuente concluir que, en los casos de nulidad,
sélo habria de indemnizar el cényuge de mala fe». Entiende, ademds, que
la remisién que el articulo 98 hace al articulo 97 se debe entender en rela-
cién al desequilibrio econémico y que si éste se produjera resultarfa injusto
que se exonerara al cényuge que se hubiera beneficiado de aquél del pago
de la indemnizacién, aunque contrajera el matrimonio de buena fe «el po-
sible acreedor también lo hizo y no tiene por qué pechar con el desequili-
brio econémico, caso de producirse».

Para LACRUZ * «parece que las actitudes de buena fe de ambos esposos
no se compensan y que, en todo caso, el cédnyuge de buena fe tiene derecho
a la indemnizacién a cargo de otro». Considera que el novedoso articulo 98
no hace referencia a desequilibrios econémicos derivados de la declaracién
de nulidad tratdndose de un supuesto de responsabilidad objetiva.

Para VicTor REINA Z el legislador espafiol lo que ha tratado de clari-
ficar en el articulo 98 es «que sélo tenga derecho a una indemnizacién
—no pensién— el cényuge de buena fe (ambos, por tanto, si ambos lo
fueran, cosa que legalmente se presume), y en cambio no puede solicitar
indemnizacién alguna el que sea declarado cényuge de mala fe en la corres-
pondiente sentencia de nulidad».

Para otro sector doctrina, en el supuesto de que ambos cényuges hu-
biesen contraido de buena fe, carecerfa de razén la indemnizacién del
articulo 98.

EncarNa Roca ? entiende que «los autores que sostienen la posibili-
dad de unas compensaciones econdmicas entre cényuges de buena fe parten
de que el articulo 98 del Cddigo civil estd reconociendo el mismo derecho
a pensién que el articulo 97 del Cédigo civil y, por tanto, con el requisito
del desequilibrio econémico». Considera que cabria dicha interpretacién
si se hubiese aprobado la norma correspondiente del Proyecto gubernamen-
tal que aludia a la pensién, pero que el actual articulo 98 sélo habla de
indemnizacién en base a la cualidad subjetiva de la buena fe, tratdndose no
de un resarcimiento propiamente dicho, sino de una sancién al cényuge
de mala fe.

%5 C. LASARTE, op. cit., pigs. 776 y T71.

% Lacruz BEerDEJo, SaNcHO REBULLIDA, LUNA SErrANO, DELGADO ECHEVARR{A, RIVERO
HerNANDEZ, El nuevo régimen, op. cit., pag. 173.

21 V. ReNA, Culpabilidad..., op. cit., pag. 196,

2 E, Roca Trias, op. cit., pigs. 632 y sigs.
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Para ENTRENA KLETT %, «sdlo el consorte de buena fe, victima al ma-
trimoniar de la mala fe de su cényuge estd legitimado para solicitar la
indemnizacién de que se trate». Entiende que el articulo 98 tiene un fun-
damento légico y juridico obvio, «todo el que causa dafio a otro provenien-
te de dolo o culpa, estd obligado a repararlo».

Para ArzA® si ambos cényuges han contraido de buena fe parece que
no habri lugar a indemnizacién porque «cuando se dice el cényuge de
buena fe naturalmente se opone al de mala fe» y cuando los dos hayan
contraido de buena fe, ambos deberian tener derecho a indemnizacién por
haber contraido de buena fe, pero al no haber cényuge de mala fe no hay
sujeto a quien se le pueda reclamar ese derecho.

Vistas estas distintas posturas nos parece, si nuestra visién no es erré-
nea, que la cuestién estd intimamente conectada con la naturaleza juridica
del derecho de indemnizacién del articulo 98 y con la tradicional proteccién
juridica al cényuge de buena fe.

c) La indemnizacién del articulo 98: naturaleza juridica

A lo largo de nuestro trabajo hemos venido atribuyendo a los derechos
dependientes del cényuge de buena fe, contenidos en los articulos 95, 2,
y 98, un caricter sancionador. Ademds de las razones aducidas anteriormen-
te, estimamos que en el supuesto de la indemnizacién dicho caricter se evi-
dencia todavia mds debido a los avatares parlamentarios que tuvo que
sufrir la norma en cuestién hasta su promulgacién por la Ley 30/1981,
de 7 de julio. Y tal como ya ha puesto de relieve LAcruz * conviene llamar
la atencién acerca del diverso contenido del articulo 98 del Proyecto de
Ley enviado a las Cortes por el Gobierno * y la actual redaccién.

El mencionado articulo 98 establecia: «El cényuge cuyo matrimonio
haya sido declarado nulo tendrd también el derecho a la pensién a que se
refiere el articulo anterior si por la convivencia marital la sentencia pro-
duce una situacién andloga.» De dicho precepto legal no se desprendia la
necesidad de un matrimonio putativo. Ademds no se trataba de una norma
sancionadora, puesto que basaba el derecho de pensién del articulo 97 en el
desequilibrio econémico que pudiera producirse al declarar nulo el matri-
monio, equiparando con ello los efectos de la nulidad a los del divorcio.

La actual redaccién del vigente articulo 98 diferencia, por el contratio,
los efectos de ambos institutos, desculpabilizando el divorcio y protegien-
do la buena fe en los supuestos de nulidad matrimonial. Con ello, el legis-

2 C. M. EntreNna KiETT, Matrimonio, separacion y divorcio en la legislacién actual y
en la bistoria, Pamplona 1982, pdg. 471.

30 A. Awrza, Remedios juridicos a los matrimonios rotos (Nulidad, separacién, divorcio),
Bilbao 1982, pig. 137.

31§, L. Lacruz BerbEjo, Matrimonio y..., op. cit., pags. 777 y sigs.

32 B.0.C.G., serie A, 13 de marzo de 1980.
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lador sigue el iter histérico de profunda raigambre juridica de la protec-
cién de la buena fe negocial.

Lo ptimero que llama la atencién a lo dicho en el parrafo anterior es
la incongruencia, como ha puesto de relieve VicTor REINA ®, 0 al menos
la exageracién de que se admitan y basen efectos concretos en razén de la
buena o mala fe, cuando la culpabilidad ha dejado de ser elemento deter-
minante de los efectos de la separacién y divorcio.

Cierto que si bien en principio esta solucién dada por el legislador al
actuante de buena fe parece incongruente, no deja, por otra parte, de ser
acorde con la proteccién que tradicionalmente el legislador hace del ac-
tuante de buena fe en la contratacién en general, puesto que parece que no
es lo mismo desculpabilizar una relacién matrimonial que se ha iniciado
cumpliendo todos los requisitos relativos a la buena fe y que por circuns-
tancias posteriores, culpables o no, no se haya podido mantener, que pre-
tender desculpabilizar una accién dolosa sin la que posiblemente no se
hubiera llevado a cabo el negocio matrimonial. De la injusticia de este
segundo supuesto es muestra evidente la legislacién de los negocios ju-
ridicos en general, que conlleva una serie de derechos al actuante de bue-
na fe.

Nos parece que son dos situaciones totalmente distintas, pues parten
de diferentes presupuestos y, por tanto, su tratamiento también ha de ser
distinto. De ahi que consideremos congruente este diverso tratamiento.

Por supuesto que compartimos la idea de que la funcién del uso mo-
derno del Detecho no ha de ser prevalentemente sancionadora y en este
sentido encontramos muy acertada la aludida desculpabilizacién que de
los cényuges se hace en la ley de divorcio, pero de ahi a considerar que la
mala fe en el pacto conyugal no deba ser sancionada, va un abismo. Tam-
poco nos parece congruente que si ambos cényuges han contraido de buena
fe, a uno de ellos se le deba aplicar la sancién del articulo 98, puesto que
la indemnizacién tiene una funcién sancionadora * y atiende a un aspecto
objetivo de reparacién, no parece tener mucho sentido que un cényuge de
buena fe sea sancionado por el Derecho. Lo 1dgico serfa, puesto que ambos
son de buena fe, que se produjera una compensacién de las respectivas
pretensiones de acuerdo con el articulo 1.195 del Cédigo civil.

Ademds, si en el supuesto de que ambos cényuges hubieran actuado
de mala fe estd claro que ninguno tiene derecho a la indemnizacién del
articulo 98, no veo por qué en estos supuestos la mala fe tiene que recibir
un trato de favor en relacién a la buena fe; si a los de mala fe no les
sanciona el Derecho en el sentido apuntado, ¢por qué tendria el Derecho
que sancionar a los de buena fe?

Tampoco parece que puede ser un tercero el que por haber obrado de

B V. REWA, Culpabilidad..., op. cit., pig. 195.
3% E. Roca Trias, op. cit., pig. 630.
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mala fe, es decir, por haber sido causa de la nulidad, sea deudor de la
indemnizacién, pues entiendo, tal como afirma LASARTE ¥, que la indem-
nizacién se refiere tnicamente a la relacién interconyugal. Y en el mismo
sentido ENcCARNA Roca * considera que la «indemnizacién del articulo 98
del Cédigo civil queda convertida en un efecto inter cényuges de la nulidad
declarada de su matrimonio, sin que pueda implicar a los tetceros, quienes,
a pesar de ello, no quedan indemnes, en cuanto pueden ser deudores de la
indemnizacién en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.902 del Cédigo
civil».

Pese a todo lo dicho, entendemos que dado el desequilibrio econémico
que en determinados supuestos de nulidad matrimonial pueden plantearse
en la prictica, cuando ambos cényuges hayan contraido de buena o mala
fe, deberfa articularse una solucién semejante a la establecida en el articu-
lo 98 del mencionado Proyecto de Ley. De este modo, se itfan equiparando
los efectos de la nulidad a los del divorcio, equiparacién que deberia hacerse
también en materia de Seguridad Social, puesto que si se cotizé en el
tiempo que durd la apariencia de matrimonio, los derechos pasivos de-
rivados de la cotizacién no tienen por qué desaparecer.

V. CoNCLUSION

A modo de conclusién y a la vista de las reflexiones formuladas, cree-
mos que serfa deseable una reforma de los articulos comentados. La cual,
entendemos, deberfa hacerse en el siguiente sentido:

1.° Supresién de todas las trabas procesales para la impugnacién del
matrimonio, incluida la de prescriptibilidad de las acciones.

2.° Supresién del derecho de opcién que prescribe el articulo 95, 2,
del Cédigo civil.

3.° Mantenimiento del derecho a la indemnizacién del articulo 98 del
Cédigo civil, pero estableciendo:

@) La necesidad de la declaracién de mala fe de uno de los cén-
yuges en la sentencia de nulidad.

b) La imposibilidad de variacién o extincién de la indemniza-
cién, una vez fijado el montante por el Juez competente.

4° FEstablecimiento de una «pensién» al cényuge al que la nulidad
implicase un desequilibtio econémico, atendidas las circunstancias
del articulo 97 del Cédigo civil en el supuesto que los dos cényu-
ges hubieran contraido de mala fe o los dos de buena fe.

35 C. LASARTE, op. cit., pig. 775.
% E. Roca Trias, op. cit., pig. 633.
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