LOS EFECTOS DEL MATRIMONIO
EN LA RECIENTE REGLAMENTACION ESPANOLA
DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Antonio MariN LopPEZ

1. ANTECEDENTES.

La reforma del titulo preliminar del Cédigo civil es una obra
empezada en 1944 por la Comisién General de Codificacién, con
un anteproyecto de 25 de enero, debido al profesor Yanguas Mes-
sia. El 14 de noviembre de 1962 se aprobé por el Pleno un texto
reelaborado, redactado en gran parte por el profesor Trias de
Bes. Este proyecto pasé al Ministerio de Justicia, para que lo
convirtiera en proyecto de ley. El gobierno, antes de hacerlo, de-
cidié presentarlo en forma de ley de bases v asi pasé a las Cor-
tes el 4 de octubre de 1966

Este proyecto no se convirtié en Derecho positivo hasta la ley
3/1973 de 17 de marzo’ que contenia las bases para redaccién
del Titulo Preliminar del Cédigo civil. Se inspiraba en gran me-
dida en el proyecto anterior y se justificaba en virtud de la po-
testad atribuida a las Cortes por su ley constitutiva de 17 de ju-
lio de 1942; presupone la delegacién concedida al gobierno segtin
el articulo 51 de la Ley Orgénica del Estado de 10 de enero de
1967 de someter el texto articulado del Titulo Preliminar a la
sancién del jefe del Estado «con fuerza de ley»® Antes de pre-

1. Pueden verse los proyectos en UNIVERSIDAD DE MADRID, CATEDRA DE
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO: Textos y materiales de Derecho internacio-
nal privado, Vol. I, Madrid 1870, pags. 45-55.

2. B.O.E. ntm. 69, de 21 de marzo de 1973, pags, 5497-5499.

3. «El Gobierno podrd someter a la sancién del Jefe del Estado disposi-
ciones con fuerza de ley con arreglo a lag autorizaciones expresas de las
Corteg»,
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sentarse este texto al Gobierno por el Ministro de Justicia, se so-
metié a dictamen del Consejo de Estado, se consultaron otros
Ministerios v se reelaboraron algunas disposiciones, que pasarian
al decreto que establece el texto articulado. El plazo que se con-
cedia al Gobierno para la publicacién de éste era de un afic {art. 4
de la Ley de Bases), que ha sido sobrepasadc en algunos meses,
pues fue prorrogado por Decreto Ley 2/1974, de 5 de abril en tres
meses !, pero al fin el Decreto 1836/1974 de 31 de mayo® articula
la Ley de Bases, redactando las nuevas disposiciones y procedién-
dolas de una amplisima introduccién justificativa de la reforma.
El Cédigo civil, como recuerda esa introduccidn, ha sufrido mo-
dificaciones a lo largo de los afios. Aungue no se haya observa-
do de manera estricta la previsién contenida en el mismo de
revisiones decenales, periédicamente ha habido retoques y cam-
bios, que sin alterar la estructura, han procurado mantenerla en
contacto con las realidades sociales.

Esta tendencia ha llevado a otros sistemas juridicos a modi-
ficar también sus normas, especialmente las de Derecho interna-
cional privado. Sirvan de ejemplo las recientes codificaciones de
derecho conflictual contenidas en las disposiciones preliminares
del Cédigo civil italiano de 1938-1942 (arts. 17-31), el Cédigo civil
griego de 15 de marzo de 1940, el Cédigo civil portugués de 25
de noviembre de 1966, entrado en vigor el 1 de junio de 1967; en
el 4rea socialista, la ley checoslovaca de 11 de marzo de 1948, en
vigor desde el 1 de enero de 1951 y la ley de 4 de diciembre de
1963, en vigor desde el 1 de abril de 1964°, la ley sobre funda-
mentos de la legislacién civil de la URSS en vigor desde el 1 de
mayo de 19627 y la ley polaca de 12 de noviembre de 1965, en vi-
gor desde el 1 de julio de 1966 °. Mdas importancia tiene, por su in-
fluencia en nuestro pais, la codificacién francesa.

La insuficiencia de las normas del Cédigo civil francés en De-
recho internacional privado ha originado que éste se construya
fundamentalmente por la jurisprudencia. Pero desde hace 20 afios
los juristas franceses han emprendido la labor de codificar ésta.
El primer proyecto de codificacién se debié a Niboyet en 1954;
fue muy criticado por el Comité francés de Derecho internacio-

4. B.O.E. nom. 88, de 6 de abril de 1974, pag. 7077

5. B.O.E. nhGm, 163, de 9 de julio de 1974, pags. 14269-14275.

6. Véase la ley en Revue critique de droit international privé, vol. LIV,
1965, pags. 614-631.

7. Véase Revue critigue de droil internatfional privé, vol. LIII, 1964,
pags. 629-646.

8 Véasge el texto en Revue critigue de droit international privé, vol.
LV, 1966, pags. 323-327,
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nal privado. Un segundo proyecto, debido a Batiffol, se adopté
el 1 de julio de 1959 por la Comisién de reforma del Cédigo ci-
vil%; ha sido la base del tercero redactado por una Comisién reu-
nida del 10 de diciembre de 1965 al 2 de enerc de 1967, presidida
por Jean Foyer ¥

La reforma que ahora modifica el Titulo Preliminar del Cédi-
go civil espafiol no pasa de constituir, como dice la introduccién
del decreto 1836/1974, la catalogacién pertinente de las normas
ya formuladas. En otras materias, o en determinados aspectos,
entrafia un desarrollo especificativo de las bases hasta conver-
tirlas en preceptos ordenadores, susceptibles de aplicacién direc-
ta. El mandato de la ordenacién sistematica ha sido observado
distribuyendo el contenido total en varios capitulos relativos res-
pectivamente a las fuentes del derecho, la aplicacién de las nor-
mas, la eficacia de las mismas, las normas de Derecho internacio-
nal privado y el ambito de aplicacién de los regimenes civiles
coexistentes en el territoric nacional.

En este ultimo aspecto la razén inmediata de la revisién estd
en la compilacién de los Derechos forales hecha entre 1947 y 1973
y la necesidad de regular los posibles conflictos entre si y con el
Derecho comun. Para ello se utilizan las normas de Derecho in-
ternacional privado, que el antiguo Titulo Preliminar no abordaba
adecuadamente.

La modificacién de todo el Titulo exigia el incremento de la
mayoria de los articulos, ya que sélo se disponian de 16 suscep-
tibles de reforma, lo que ha hecho que algunos tengan un con-
tenido no habitual.

El capitulo IV del texto articulado (arts, 8 al 12) contiene las
reglas de Derecho internacional privado, algunas de las cuales
seran objeto de este comentario. Con ellas se ha pretendido, co-
mo afirma la introduccion al Derecho citado, no intentar una re-
gulacién completa v siempre satisfactoria de las multiples situa-
ciones juridicas que con tanta riqueza y variedad de matices
ofrece el mundo de nuestro tiempo, definible como un conjunto
creciente de interacciones a escala internacional y mundial, sino
al menos dar pasos muy considerables respecto de la ordenacién
anterior, insuficiente de suyo y desfasada por los cambios ope-

9. Véase el texto en Revue critigue de droit imternational privé, vol.
LIX, 1970, pags. 832-835.

10. Véanse gsobre estos antecedentes JACQUES FOYER: «Le nouvel avant-
projet de réforme du droit international privé francaisy, Journal du droit in-
ternational, vol. 98, 1871, pags. 31-32. Véase el texto de este proyecto en
Revue critigue du droit international privé, vol. LIX, 1970, pags. 835-846.



rados en las realidades sociales y politicas, en la técnica y en el
propio régimen de convivencia e intercambio apreciable en las
personas y en los pueblos.

Formalmente, mientras los articulos 8, 9, 10 v 11 se corres-
ponden con los anteriores, aunque su contenido se haya aumen-
tado y enriquecido, el actual articulo 12 difiere del anterior, pues-
to que la Ley de Bases exigia preceptivamente regular la califica-
cién, el reenvio, el orden publico. Todas estas normas son de
aplicacién obligatoria por el juez, o con una expresién nueva
recogida por el propio decreto, constituyen «ius cogens» aplica-
ble de oficio por los tribunales y autoridades.

Las soluciones que se contienen en el capitulo V del Decreto
1836/1974 en cuestiones conflictuales son, por consiguiente muy
numerosas, tante con respecto a la ley aplicable a las personas,
las cosas o los actos, como las referentes a los problemas gene-
rales del Derecho internacional privado. Un analsis de todo esto
cae fuera del objeto de este estudio, que estd limitado a conside-
rar nnicamente la reglamentacién actual de los efectos del ma-
trimonio.

II. 1.0S BEFECTOS DEL MATRIMONIO.

La mayoria de los sistemas conflictuales modernos distinguen
claramente entre efectos persconales y patrimoniales del matri-
monic v en ocasiones siguen una ley distinta para unocs u otros.
Cuando esto ocurre, es evidente que distinguir entre los que tie-
nen un caracter u otro es un problema calificatorio. La jurispru-
dencia espafiola, a falta de norma legal anterior a la reforma del
Titulo Preliminar, es undnime a este respecto: rige la calificacién
del foro. Asi la sentencia del Tribunal Supremo espafiocl de 17 de
abril de 1956, por ejemplo, afirma que unc de sus considerandos
que «en caso de conflicto de cual sea la ley aplicable, la doctrina
mas difundida vy seguida por la mayoria de los autores entiende
que debe ser resuelto por la lex fori, es decir por el derecho
material vigente en el territorio jurisdiccional del tribunal que
conozca del asunto...» . Posteriormente la Ley de Bases de 1973
adopta el mismo criterio de la calificacién hecha conforme al fo-
ro espafol (base 6., nim. 2) y el nuevo texto articulado del Titulo
Preliminar reproduce la solucién en el articulo 12, nim. 1: «La
calificacién para determinar la norma de conflicto aplicable se

11. Jurisprudencia civil, Tomo LV, 1956, Madrid 1959, pags. 1448-1460.



hara siempre con arreglo a la ley espafiola». Aparece asi por pri-
mera vez un texto legislativo general sobre la calificacién, apli-
cable a todos los supuestos de Derecho internacional privado
conflictual. Por consiguiente, para el caso de que se presente an-
te el foro espafiol el problema de saber que son efectos perso-
nales o patrimoniales, la solucién la da la ley espafiola, y en
igual supuesto, hay que entender regulado el problema por la
lex fori extranjera cuando la cuestién se plantee ante foro no
espafiol. La cuestién tiene menos importancia, en principio, por-
que en la nueva reglamentacién, a falta de capitulaciones, la ley
aplicable a los efectos patrimoniales es la misma que la que rige
los efectos personales.

1° Los efectos personales.

El articulo 9, parrafo 2 del nuevo texto afirma que «las re-
laciones personales entre los cényuges se regiran por su ulti-
ma ley nacional comuin durante el matrimonio y, en su defecto,
por la ley nacional del marido al tiempo de la celebracién». Este
texto es casi idéntico al contenido en la base 4.2, nam. 1 de la Ley
de 17 de marzo de 1973, salvo que sustituye las palabras «se re-
gulardn» por «se regiran».

En principio esta norma es la misma que la referente a los
efectos patrimoniales. También, por ejemplo, el Cddigo civil por-
tugués de 1966 trata como categoria general de las relaciones
entre los cényuges, que somete a la ley nacional comtin, o en
defecto de ambas, a la ley personal del marido (art. 52), sin per-
juicio de establecer mas adelante las reglas especificas para el
régimen econdmico matrimonial (arts. 1717 a 1752).

a) Ley aplicable.

El criterio de la nueva reglamentacién conflictual es regir los
efectos personales por la ultima ley nacional comtn a los espo-
sos. Este principio de la nacionalidad es el propio del Derecho
espafiol, antes (art. 9 del C. ¢.) v después de la reforma. Sin em-
bargo, en el Derecho tradicional de las Partidas la ley competen-
te era la del lugar de celebracién del matrimonio (Partida 4.2,
titulo XI, ley 24), aunque los comentaristas, especialmente Gre-
gorio Lépez, por influencia estatutaria, se inclinaron por la ley
domiciliar del marido

1Z. Véase A. MIAJA DE LA MUELA: Derecho internacional privado. Vol II,
sexta ed., Madrid 1974, paAg. 279.
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La ley nacional comiin de los esposos aparece en el sistema
espafiol anterior a la reforma en la jurisprudencia, al incluir en
el ambito de aplicacién del antiguo articulo 9 del Cédigo civil los
efectos personales del matrimonio, criterio que estaba de acuer-
do tanto con el antiguo convenio de La Haya de 17 de septiem-
bre de 1905 sobre los conflictos de leyes relativos a los efectos
del matrimonio sobre los derechos v deberes de los esposos
(art. 1) como con los méas recientes cédigos, griego de 1940 (art. 14)
e italiano 1938-1942 (art. 8). La jurisprudencia del Tribunal Su-
premo ha confirmado este criterio al decir en su sentencia de 29
de septiembre de 1956 que «...el articulo 9 del Cédigo civil sienta
el principio de la ley nacional para regular los derechos de fa-
milia...» . En cambio, la sentencia del mismo tribunal de 20 de
octubre de 1954 (caso Bernet c. Oberhuber) aplica la ley del do-
micilio matrimonial espafiol, aunque la esposa era francesa y el
marido austriaco ¥, La razén de ello esta en que el domicilio con-
yugal era el tnico criterio comtin a marido y mujer. Con ello se
deroga el principio entonces vigente de la ley nacional.

La justificacién de aplicar la ley nacional del marido como
criterio subsidiario, reside en mantener la unidad de la familia,
como ha pretendido la ley de 15 de julio de 1954, que reformo
las normas del Cédigo Civil sobre nacionalidad, al decir que tal
principio es «el mds identificado con la tradicién y los sentimien-
tos de la nacién espafiola y con el conjunto de nuestro sistema
juridico». No obstante, este principio estd en contra del actual
Derecho de la nacionalidad, opuesto a la adquisicién automatica
por la mujer de la nacionalidad del marido, como ha puesto de
relieve el convenio de las Naciones Unidas de 29 de enero de
1957 sobre la nacionalidad de la mujer casada.

Segiin la nueva reglamentacién espafiola, cuando no hay ley
nacional comun se aplica la ley nacional del marido en el mo-
mento de su celebracién. Esto significa una opcién entre la ley
nacional de él o de ella, lo que constituye una contradiccién con
el principio de igualdad de sexos ®.

Un analisis comparativo de varios sistemas nos pone de re-
lieve la posibilidad de utilizar otras conexiones: la ley del do-
micilio o de la residencia habitual comun de los esposos, la ley
del foro ™. El convenio nérdico de 6 de febrero de 1931 adopta

18, ARANZADI, Jurisprudencia, 1856, nim. 3168.

14, ARANZADI, Jurisprudencia, 1974, nim. 2859,

15, J. D. GONZALEZ CAMPOS en M. AGUILAR NAVARRO, Derecho Civil inter-
nacional, vol. II, Madrid 1873, pag. 158.

16. Para las soluciones existentes en las codificaciones recientes de De-
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como conexién el domicilio de los conyuges en el momento de
la celebracién del matrimonio v el convenio de Montevideo de
Derecho civil en su redaccién de 1940 (art. 14) sigue la misma
solucién.

La conexion unica es muy sutil para evitar las diferencias que
se producirian de aplicar la ley nacional de cada uno de los cén-
yuges, dificiles de adaptar en muchos casos. Por ello hubiera si-
do preferible que la nueva redaccién de la norma de conflicto
espafiola, a falta de la ley nacional comin de los esposos, hu-
biera adoptado la ley del domicilio o residencia conyugal habi-
tual. Es una ley mas real y efectiva, y en muchos casos serd al
mismo tiempo la ley local, lo que permite la sancién de los de-
rechos reconocidos por la ley competente.

b) Efectividad de la ley competente.

El articulo 9, nam. 2 en su nueva redaccién, nada dice sobre
la posibilidad de que la solucién principal o la subsidiaria sean
inefectivas en el pafs donde se pretendan ejercitar los derechos
y cumplir los deberes. Hay que sobreetenderla a través de la
férmula amplisima del concepto de orden publico, recogido en
la antigua redaccién de las normas conflictuales y después en
la base 6.2 num. 3 de la ley de 17 de marzo de 1973 y en el ar-
ticulo 12, nam. 3 del texto actual: «En ningtn caso tendra apli-
cacién la ley extranjera cuando resulte contraria al orden publi-
co». Por tal razén el convenio de La Haya de 17 de septiembre
de 1905 afirmaba en su articulo 1, que los derechos y deberes de
los esposos no pueden ser sancionados mas que por los medios
que igualmente permita la ley del pais donde se requiere esta
sancién.

La sentencia del Tribunal civil del Sena de 30 de abril de 1930,
en el caso de una actriz, que una vez contraido matrimonio habia
celebrado contrato en Francia y pretendia continuar en el ejer-
cicio de su profesién, sin consentimiento del marido, dijo en uno
de sus considerandos que «el deber de obediencia de la mujer
respecto de su marido entra en la categoria que el articulo 3 del
Cédigo civil denomina ley de policia y de seguridad, cuya obser-
vacién se impone a todos los que habitan en el territorio v es-
pecialmente a la seflora Morris, que es francesa a pesar de su
matrimonio con un subdito extranjero...». Y més adelante afiade

recho internacional privado, puede verse E. PoIsSON: «Les rélations entre
époux dans les récentes codifications du droit international privé», Revue
critigue de droif international privé, vol. LVI 1967, pags. 287-291.
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en otro considerando: «Que seria intolerable, en efecto, en el
estado actual de la legislacién y de las costumbres que una mu-
jer casada pudiese desafiar publicamente en Francia la autoridad
de su marido aunque sea extranjero; que tal actitud si fuese san-
cionada con la impunidad llevaria consigo un grave atentado no
solamente a la autoridad personal de M. Morris sobre la sefiora
Jane Aubert, sino a la de todos los maridos franceses» .

¢y Momento de la conexion.

Uno de los aciertos de la nueva norma sobre los efectos per-
sonales del matrimonio es determinar el momento de la conexién,
que es, a falta de ley nacional comun durante el matrimonio, la
ley nacional del marido al tiempo de la celebracién. Este es el
criterio de las legislaciones méas modernas como el Cdédigo civil
griego (art. 14) o el italiano {art. 8). La solucién establecida ahora
tiende a evitar el fraude que podria darse mediante la nacionali-
zacion del marido en otro pais, tanto méds si la nueva nacionali-
dad no se le impone a la esposa. El problema desde luego tiene
menos importancia tratandose de efectos personales que de efec-
tos patrimoniales, por el interés evidente que hay en éstos en
muchos casos.

2.°  Los efectos patrimoniales.

Los efectos patrimoniales del matrimonio plantean numero-
sas dificultades: hay ignorancia en muchos estados acerca de la
nocién misma de régimen matrimonial, hay un desconocimiento
atin mas frecuente de la distincién entre efectos pecuniarios y
efectos personales del matrimonio, y por ultimo, hay vinculos
muy estrechos entre el régimen matrimonial y otras categorias
juridicas ¥, Esta problematica es menor a medida que nos encon-
tramos en circulos juridicos mas desarrollados y afines, aunque
determinadas uniones econdémicas han influido hasta ahora poco
en la unificacién del Derecho privado .

17. Recogida en J. D. GONzZALEZ CAMPOS: Materiales de prdcticas de De-
recho internactonal privado, Jurisprudencia. 2.* ed. Madrid 1972, pags. 175-177.

18. HELENE GAUDEMET-TALLON: <«Les conflits de lois en matiére de régi-
mes matromoniaux: tendances actuelles en droit comparé», Travaux du Co-
mité francais de droit international privé. 1969-1971, Paris 1972, pags. 198~
200.

18. Por ejemplo, para los regimenes matrimoniales en la C.E.E. pueden
verse los trabajos de diferentes autores, sobre derecho material y derecho
conflictual en SEPTIMUS CONVENTUS EX OMNI LATINITATE SCRIBARUM: Les ré-
gimes matrimoniaux et les successions en droit infernational privé, Bruse-
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En Derecho espanol hay una distincién entre un tipo y otro
de efectos, y mientras los personales aparccen como una conse-
cuencia del Derecho de familia, tratado en el libro I del Cédigo
civil, los patrimoniales se hallan en el Derecho de obligaciones
del libro IV. Esto no quiere decir que no puedan presentarse
conflictos de calificaciones, que habran de resolverse siguiendo
la norma general de aplicacion de la lex fori. Asi una sentencia
del Tribunal Supremo de 17 de abril de 1956 (Bernet ¢. Oberhu-
ber), relativa a una reclamacion de litis expensas de la mujer
francesa contra su marido austriaco afirmaba que «la cuestion
relativa a la obligacidén del marido de facilitar a la esposa los
gastos procesales, entrafia un problema de calificacién de carac-
ter juridico que se dé a la relacidn y si bien en el derecho austria-
¢o se considera como parte de la obligacién de prestar alimentos
(relacién personal), en otros, como el alemén y el nuestro, se de-
riva del régimen legal de bienes en el matrimonio (relacién pa-
trimonial). B

Esta solucion dada conforme a la ley del foro se halla, como
se ha indicado, en la base 6.2, 2 y en el articulo 12, nam. 1 del
Decreto de 1974,

a) Ley aplicable.

La regla de conflicto actual sobre los efectos patrimoniales
se encuentra en la nueva codificacién en el articulo 9, nam. 3:
«Las relaciones patrimoniales entre los cényuges, a falta o por
insuficiencia de capitulaciones permitidas por la ley de cualquie-
ra de ellos se regirdn por la misma ley que las relaciones perso-
nales. El cambio de nacionalidad no alterara el régimen econémi-
co matrimonial, salvo que asi lo acuerden los cényuges y no lo
impida su nueva ley nacional». En relacién con la Ley de Bases
(42, 1, par. 2) hay algunas diferencias: 12 el texto articulado tra-
ta de los dos supuestos de falta de capitulaciones o insuficiencia
(término algo ambiguo), mientras que la base 6. se refiere tni-
camente al primer caso; 2.2 el texto articulado es mas explicito
cuando admite el cambio de régimen econdémico por adquisicién
de otra nacionalidad si ésta no lo impide, mientras que la base
omite esta posibilidad de cambio cuando se admite por la nueva
ley; 3.2 ] texto articulado es menos expresivo, finalmente puesto

las 1963, En la bibliografia espafola un esquema del problema conflictual
puede verse en E. FERNANDEZ CABALEIRO: El régimen economico matrimonial
legal en Europa. Madrid 1969, pags, 63-78.

20. ARANZADI, Jurisprudencia, 1956, n.© 1933.



que no alude a que el cambio se basard en la alteracién de la
nacionalidad comuin, mientras que la base si habla de nueva ley
nacional comun.

La solucién de la ley nacional del marido se encuentra tam-
bién en el Cédigo civil italiano (art. 9) y griego (art. 15): ade-
mas, en el primero se admite la mutabilidad conforme a la nue-
va ley nacional comiin, como se verda méas adelante.

La reciente regla espafiola, como en el caso de los efectos
personales, no es la tradicional en nuestro Derecho, pues con-
forme a la ley 24, titulo XI de la Partida IV, el régimen patrimo-
nial de los conyuges se regia por la ley del lugar de celebracién
del matrimonio, aunque desde Gregorio Lépez esto se considera-
ba como efecto de la voluntad téacita?. El nuevo texto sigue la
corriente personalista mas moderna, aunque la conexién subsi-
diaria de la ley nacional del marido se halla en el articulo 1325
del Cédigo civil. Pero hay otras situaciones conflictuales para
los efectos patrimoniales: la ley del domicilio conyugal (en cuan-
to posible voluntad presunta de las partes), ley de la situacion
de los bienes (en tanto que son el centro de gravedad de estos
efectos) o la autonomia de la voluntad (criterio clasico inspirado
en el francés Dumoulin)?. De estas soluciones hay una prepon-
derante, la ley elegida libremente por las partes, pero dentro de
los limites sefialados por la ley personal de las partes. Por ello
habla Helene Gaudemet-Tallon de una continua aproximacién de
las soluciones conflictuales a la ley personal

La conexién actual, frente a la tradicional de las Partidas, se
encuentra ya en una sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
noviembre de 1868, en la que se declara aplicable la ley perso-
nal de cada individuo, que es la del pais a que pertenece, que le
sigue dondequiera que se traslade, regulando sus derechos per-
sonales, su capacidad para transmitir por testamento y abintes-
tato v el régimen de su matrimonio y familia. Esta apareceria
muchos afios después en la sentencia, entre otras, de la Audien-
cia Territorial de Granada de 23 de febrero de 1966, que afirma

ue en uno de sus considerandos: «Ahora bien impuesto es re-
conocer que dada la nacionalidad britdnica de los expresados cén-
yuges y cual en la sentencia apelada se sienta, que el aludido régi-

21. A, MIAJA DE LA MUEBLA: ob. cif., pag. 286.

22, Véanse estas soluciones en J. D. GONzALEZ CAMPO0S, en M., AGUILAR
NAVARRO: ob. cit., pags. 169-170; E. POISSON: art. cif., pags. 291-294; G. WiE-
DERKEHR: Les conflits de lois en matiére de régimes mailrimoniaux, Paris
1967; G. COUCHEZ: Essai de délimitacion du domaine de la loi applicable au
régime matrimonial, Paris 1972,

23. H, GAUDEMET-TALLON: ob. cit.,, pags. 200-212.



i
&
3
N
3
b5
o
o
"1
el
.
[«
t"
Qo
[¥&)

men economico matrimonial vendrd determinado conforme a lo
dispuesto en el articulo 9 del Cédigo civil, no por la ley espafiola,
sino por la ley nacional de aquellos en cuanto comprendido en
la esfera de los derechos de familia» **. El criterio espafiol con-
cuerda con el antiguo convenio de La Haya de 17 de septiembre
de 1905, que establecia la competencia de la ley nacional del
marido {art. 2). En cambio, fiel al criterio del domicilio, el con-
venio nédico de 6 de febrero de 1931 otorga competencia al do-
micilio de los conyuges en el momento de celebrar €] matrimonio.

La redaccion del articulo 9, ndim. 3, del nuevo texto conflictual
espafiol alude a las dos posibilidades de régimen econémico ma-
trimonial: la existencia o no de las capitulaciones matrimoniales.

b) Régimen de capitulaciones matrimoniales.

El régimen de capitulaciones matrimoniales s¢ considera por
el nuevo texto como la situaciéon normal; sélo a falta de ¢l, se
prevé una solucién conflictual (art. 9, nam. 3).

Como se trata de un contrato de caracteristicas especiales,
tal como se prevefa en el articulo 1325 del Codigo civil, habra que
analizar los elementos constitutivos del mismo. En la reglamen-
tacion material de estos efectos el Coédigo civil establece que a
los que vayan a unirse en matrimonio se les ofrece la posibilidad
de pactar lo necesario respecto a los bienes presentes o futuros
de los cényuges. Pero en defecto de contrato se establece un ré-
gimen supletorio: la sociedad legal de gananciales.

El contrato de bienes con ocasion del matrimonio exige un
analisis de los tres elementos fundamentales: la capacidad, el
fondo v la forma.

La capacidad para concluir el contrato, conforme a la nueva
reglamentacién, que sigue lo establecido en el antiguo articulo 9
del Cédigo civil, se rige por la ley nacional de las personas que
van a concluir el convenio: «La ley personal correspondiente a
Jas personas fisicas es la determinada por su nacionalidad...». Es-
te es el criterio del convenio de La Haya de 1905 (art. 3) y el man-
tenido ldgicamente por la jurisprudencia espafiola. Asi, una sen-
tencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1955 (caso Borbon
c¢. Patifio) declard la nulidad de las capitulaciones matrimoniales

24. Véase la sentencia en Revista profesional del Hustre Colegio de
Abogados de Granada, nim. LXII, 1966, pags, 68-70, con un comentario nues-
tro en Revista espaiiola de Derecho internacional: «Jurisprudencia espaifiola
de las Audiencias Territoriales en materia de Derecho internacional», Vol
XX, pags. 327-333.
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por ausencia de intervencion de la persona que debia suplir la
falta de capacidad de la mujer, menor de edad, esto es, el con-
sentimiento del padre adoptivo®. Esa ley nacional es la que de-
termina de qué forma puede suplirse la incapacidad de la per-
sona.

En segundo lugar, la forma del contrato no plantea problema
especial. Tanto el antiguo articulo 11 (par. 1) del Codigo civil,
como la base 52, nim. 4 de la ley de 1973 siguen el criterio de la
ley del lugar de su celebracién. El articulo 11 del nuevo texto
repite en su primera linea la regla de que «las formas y solemni-
dades de los contratos, testamentos y demads actos juridicos se
regirdn por la ley del pais en que se otorguen». Esta regla de con-
flicto tiene caracter bilateral, aplicable tanto a los contratos de
capitulaciones que se celebren en Espafia, como a los que se
otorguen a los espafioles en el extranjero. Ademas de ello, el nue-
vo articulo 11 introduce la novedad de hacer valido el acto eje-
cutado conforme a la ley aplicable a su contenido o segun la ley
personal comun de los otorgantes, o cuando se trate de bienes
inmuebles, cosa muy probable en el contrato de capitulaciones,
segtn las formas o solemnidades del lugar donde radiquen. Para
el nuevo texto se considera celebrado un acto en un pafs cuando
cuando se trate de buques o aeronaves durante su navegacion si
tienen la bandera, matriculacién o registro de ese pais. Todas
estas posibilidades suponen una ampliacion del ambito de apli-
cacién de las reglas locus regit formam actus en relacién con el
anterior texto del Cédigo civil que decia simplemente que «las
formas y solemnidades de los contratos, testamentos y demas
instrumentos publicos, se rigen por las leyes del pais en que se
otorguen» (pér. 1.°).

Dejando aparte la amplia problemdtica que estas disposicio-
nes originan, hay otra novedad en el nuevo texto del articulo 11.
El articulo 1321 del Cédigo civil afirma que «las capitulaciones
matrimoniales y las modificaciones que se hagan en ellas, habran
de constar por escritura publica, otorgada antes de la celebracion
del matrimonio». Esto equivale a exigir una forma solemne, que
podia prestarse a conflictos de interpretacién en su proyeccion
internacional. El profesor Gonzadlez Campos estima que asi se
puede imponer a los espafioles en el extranjero, en cuanto requi-
sito de su ley nacional, dejando a la ley del lugar de celebracién
la manera de dar cumplimiento a la sclemnidad, vy en segundo
lugar, a los extranjeros en Espafia, en cuanto lex loci. Esta inter-

25. Jurisprudencia civil, tomo LII, 1955, Madrid 1858, pags, 5-29.
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pretacién supone que el referido articulo 1321 tiene proyeccién
internacional, lo que segtin el citado autor no hay razén para
admitir *. El nuevo texto del articulo 11 ha resueito el problema
en su nam. 2 al decir que «si la ley reguladora del contenido de
los actos y contratos exigiere para su validez una determinada
forma o solemnidad, sera siempre aplicada incluso en el caso de
otorgarse aquellos en el extranjero».

El parrafo 3 del nuevo articulo 11 reproduce, con distinta
redaccion, la norma del articulo 11, par. 2 del antiguo texto, en
cuanto declara que «serd de aplicacién la ley espafiola a los con-
tratos, testamentos y deméas actos juridicos autorizados por fun-
cionarios diplométicos o consulares de Espafia en el extranjero».

En tercer lugar el contrato de capitulaciones tiene una ley que
lo rige en cuanto al fondo. En la Ley de Bases de 1973 ésta es la
misma ley que la que regula relaciones personales (base 4.2, 1,
par. 2). El articulo 9, nim. 3 del nuevo texto hace aplicable la
ley de cualquiera de los cényuges, que es la que marca la libertad
de éstos para elegir el sistema econémico matrimonial. No puede
hablarse asi de autonomia absoluta, sino relativa. esto es, dentro
de lo establecido por la ley nacional comin y en su defecto por
la ley nacional del maride, aunque el nuevo texto da pie para
tener en cuenta el sistema legal elegido libremente conforme a
le dispuesto en la ley nacional de uno u otro esposo.

Esta solucién es muy parecida a la del altimo proyecto fran-
cés de codificacién de 1967, donde el régimen convencional que-
da sometido a la ley de autonomia, lIo que es clasico, pero bajo
la condicién de que la situacidén presente un cardcter internacio-
nal (art. 2310, pdr. 2). Para evitar fraudes los redactores, escribe
J. Foyer, han querido precisar lo que entienden por situacién in-
ternacional 7. Aqui se asimila el contrato matrimonial a un con-
trato cualquiera aplicandosele la ley de la autenomia. El caracter
internacional de la situacion se determina por la nacionalidad o el
domicilio de los [uturos esposos en el momento de la conclusién
del contrato, o porque se hayan instalado en el extranjero con-
forme a la intencién que habian manifestado en el momento de
la conclusion del contrato.

La libertad de elegir el sistema econdémico matrimonial, den-
tro de las posibilidades que otorga la ley nacional de uno u otro
de los esposos, tiene dos limites importantes en el derecho ma-
terial espafiol. En primer lugar la imposibilidad de estipular nada

6. J. D, GoNziLez CAMPOS, M. ACUILAR NAVARRO, ob, cit,, pig. 174.
7. J. Fovar: art. cit., pag. 49.

N b2
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que sea contrario a las leyes o a las buenas costumbres, o des-
precio de la autoridad que corresponda respectivamente en la
familia a los futuros cényuges (art. 1316 del C.c.). Esta norma
se aplica tanto a las capitulaciones hechas por espafioles en el
extranjero, puesto que en ella estd presente una concepcién de
fa familia espafiola, como a los exiranjeros que las otorguen en
Espafia, puesto que se tratarfa de una norma de orden publico.
Este supuesto se planted en la citada sentencia [rancesa del Tri-
bunal civil del Sena de 30 de abril de 1930, que consideré que
el deber de obediencia de la mujer al marido entra dentro del
articulo 3 del Cédigo civil francés, en cuanto ley de policia y
seguridad.

El segundo limite a la posibilidad de elegir el sistema econd-
mico matrimonial permitido por la ley nacional de uno u otro
esposo esta en el articulo 1317 del Cddigo civil, cuando establece
que se tendran por nulas las clausulas por las que los contrastes,
de una manera general, determinan que los bienes de los cényu-
ges se someteran a los fueros y costumbres de las regiones fora-
les y no a las disposiciones generales del Cédigo.

Es conocida la reaccién que esta disposicién provocd en su
momento en los juristas de regiones forales, en cuanto supone
una discriminacién de esta norma que llevaria a que los esposos
extranjeros deberian optar por el sistema econémico matrimonial
previsto por su ley macional, sin ninguna concesién a las dispo-
siciones que existieran en algin Derecho regional de su pais. El
mismo espiritu que anima este articulo se halla en el 1325 en
supuestos internacionales.

Finalmente en este apartado hay que hacer una breve referen-
cia al momento de la conexién. Dada la remisién que el nuevo
texto del articulo 9, hace en su parrafo 3 a lo establecido para
las relaciones personales entre los cényuges, hay que aplicar la
ley nacional del marido, a falta de la ley nacional comun, al
tiempo de la celebracion del matrimonio. Esta ley es, por consi-
guiente, la que determinara qué sistema econémico matrimonial
pueden elegir las partes. La referencia es oportuna, pues gracias
a esta localizacién temporal se evitaran fraudes, hechos median-
te la nacionalizacién del marido en otro pais a fin de lograr un
régimen econdémico que le sea mas favorable. Pero el problema
esta en estrecha relaciéon con la mutabilidad o no del régimen,
del que se tratard mds adelante ®.

28. Para el régimen econdmico matrimonial anterior a la reforma puede
verse en la bibliografia espafiola J. M. LASALA SAMPER: Kl régimen matri-
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c) Ausencia de capitulaciones matrimoniales.

La Ley de Bases de 1973 establecia que a falta de capitulacio-
nes permitidas por la ley de cualquiera de los cényuges, las re-
laciones patrimoniales se regiran por la misma ley que las rela-
ciones personales, esto es, la dltima ley nacional comtn o, en
su defecto, la ley nacional del marido al tiemnpo de Ia celebraciéon
(base 4.5, 1, par. 2.°). El nuevo texto articulado afiade como con-
dicién de existencia de un régimen legal la falta de capitulacio-
nes o la insuficiencia de ellas, lo que juridicamente incurre en
falta de precisién.

Esta norma aparece, para el supuesto de matrimonio contrai-
do en el extranjero, en el articulo 1325 del Cédigo civil: «Si el
casamiento se contrajera en pais extranjerc entre espafnol y ex-
tranjera o extranjero y espafiola, y nada declarasen o estipulasen
los contratantes relativamente a sus bienes, se entenderd, cuando
sea espafiol el conyuge vardn, que se casa bajo el régimen de la
sociedad de gananciales y, cuando fuere espafiola la esposa que
se casa bajo el régimen de derecho comun en el pais del vardn,
todo sin perjuicio de lo establecido en este Cédigo respecto de
los bienes inmuebles». Esta norma, como ha escrito el profesor
Miaja de la Muela, es una norma de conflicto bilateral incomple-
ta, puesio que no prevé que el espafiol se case en Espafia con
persona de otra nacionalidad; pero la regla es bilateral en cuan-
to somete a la ley nacional del marido, cualquiera que sea ella, el
régimen de los bienes, en defecto de contrato ™. Por otra parte,
como ha observado I. Gonzalez Campos, se trata de una norma
de conflicto sui generis, por la manera de determinar la conse-
cuencia juridica. El articulo no alude a la ley personal del cén-
yuge varén sino que esta ley se designa de manera concreta, afir-
mandose la competencia del régimen de derecho comun de esa

ley personal, bien sea el marido extranjero o espafiol .

La nueva norma del texto articulado significa, sin duda, una
mejora de la disposicién contenida en el articulo 1325 del Cédigo
civil, en cuanto se establece claramente que el régimen supleto-
rio estd determinado por la Gltima ley nacional comin o en su
defecto por la ley nacional del marido al tiempo de su celebra-
cién. Por ello al quedar muy afectado el citado articulo, se impo-
ne su revisién, lo que de forma general, ha previsto la Ley de

monial de bienes. Derecho internacional privado e interregional, Barcelona
1954.

29. A. MiaJa DE Lo MUELA: ob. cil, pag. 288.

30. J. D, GoNzALEZ CamMPOs: en M. AGUILAR NAVARRO: ob. cit, pag. 177.
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Bases al decir que «el gobierno, en el mismo plazo sefialado en
el articulo anterior, presentard a las Cortes un proyecto de ley
reformando aquellos preceptos del Cédigo civil que, por quedar
directamente afectados, deben armonizarse con el nuevo texto
del Titulo Preliminar» (art. 5.°). Este plazo era de un afio (art. 4.°),
prorrogado por el referido decreto-ley 2/1974 de 5 de abril.

La norma vigente determina, pues, que la altima ley nacional
comin o en su defecto la ley nacional del marido, al tiempo de
la celebracion del matrimonio dird cual es el sistema econdémico
matrimonial supleforio en ausencia de capitulaciones. Esta so-
lucién es algo diferente a la del proyecto francés de 1967. En éste
la tinica disposicién realmente original, dice Foyer, es la relativa
a los regimenes matrimoniales. El articulo 2310, prevé para el
régimen legal la competencia de la ley nacional de los esposos o
a falta de ella, la del primer domicilio matrimonial, solucién
rechazada por la Cour de Cassation y que es contraria al analisis
jurisprudencial tradicional que se referia a la ley de la autono-
mia. Se ha dicho que se justifica por la inténcién presumible de
las partes y por el deseo de armonizar las soluciones francesas
con las legislaciones extranjeras®. La sumisién del régimen a la
ley nacional comun de los esposos tiene la ventaja de la relativa
certidumbre de su determinacién y de la homogeneidad con la
ley aplicable al estado y capacidad de las personas; esta de acuer-
do con la mayoria de las legislaciones continentales y revela el
verdadero domicilio matrimonial cuando los esposos tienen la
intencién de reintegrarse pronto o tarde a su domicilio de
origen *.

La solucién espafiola del nuevo articulo 9, nim. 3 del Cédigo
civil, aunque mejora la situacién anterior, tiene el inconveniente,
como en el caso de relaciones personales, de aplicar sélo la ley
del marido, cuando la esposa puede tener otra nacionalidad. Por
ello, el Instituto de Derecho Internacional, en su sesién de Gra-
nada de 1956, adoptd una resolucién que contenia el criterio del
primer domicilio conyugal, y si nunca lo ha habido, la ley del
lugar de celebracion del matrimonio ¥, Este es el lugar donde me-

31. J. FoYER: art. cit., pags. 48-49,

32. «Avant-projet de loi completant le Code civil en matiére de droit
international privé», Journal de droif international, vol, 98, 1971, pag. 53. Un
andlisis del sistema francés vigente, esencialmente jurisprudencial, puede
verse en H, BATIFFOL: «Problemas de la ley aplicable al régimen matrimo
nial de bienes en el Derecho internacional privado francésy. Revista espa-
fiola. de Derecho internacional, vol. IX, 1965, pags. 71-86. IDEM: Droit inter-
national privé. 5.a edic., vol. 1I, Paris 1971, pags. 275-300.

33, Resolutions de Vinstitut de droit international. 1873-1956. Basilea
1857, pags. 302-303.
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jor se localizan los intereses de los esposos; a falta de él la so-
lucién de emergencia estd en la ley del lugar de celebracion del
matrimonio.

La jurisprudencia espafiola, al amparo del antiguo articulo 9
y del actual 1325 del Cédigo civil, ha defendido el criterio de la
ley nacional del marido. Asi la sentencia del Tribunal Supremo
de 1 de julio de 1955, en el caso Cristina de Borbén c. Antenor
Patifio, estimé que el régimen de bienes se constituyé de acuerdo
con el Derecho boliviano, que era el de la sociedad conyugal, pa-
recido al sistema espafiol de gananciales *. La sentencia de 30 de
junio de 1962 (caso Tarabusi c. Tarabusi) aunque admitié en prin-
cipio la competencia de la ley italiana del marido, a falta de ca-
pitulaciones, aplicé el sistema espafiol de gananciales, como
supletorio, por no haberse probado el contenido del derecho
extranjero. Con ello daba competencia realmente a la ley del
domicilio matrimonial, que se hallaba en Espafia ®. El Tribunal
Supremo completaba asf las lagunas existentes en las normas de
conflicto espafiolas, aplicando en principio al caso de ley nacio-
nal del marido en el momento de la conclusién del matrimonio %,
En la sentencia de 2 de noviembre de 1965 (caso Miserol ¢. Co-
hen) se trataba de un matrimonio nulo celebrado en Tanger por
un aforado mallorquin con una norteamericana. El Tribunal Su-
premo aplicé el Derecho civil de Mallorca para regular el régi-
men econdémico del matrimonio, puesto que era la ley personal
del marido ¥

La norma de conflicto del articulo 9, ndm. 3 de la nueva re-
glamentacion resuelve el problema que habia preocupado a la
doctrina en relacion con la Gltima frase del articulo 1325 del Co-
digo civil «todo sin perjuicio de lo establecido en este Cédigo
respecto de los bienes inmuebles». ¢Significaba ello que cuando
existen bienes de este tipo habra que atenerse, conforme al ar-
ticulo 10, par. 1.° del Codigo civil, a la ley del lugar de su situa-
cién, desechando la ley nacional del marido que regula el régimen

34. Aranzadi, Jurisprudencia, 1955, nGm, 2391, Sobre esta sentencia pue-
de verse M. PENA BERNALDO DE QUIROS: «El régimen econdémico de la socie-
dad conyugal en el Derecho internacional privado». Revista espafiola de De-
recho internacional, vol, VIII, 1955, pags. 607-623.

35. Aranzadi, Jurisprudencia, 1962, nim, 3322. Sobre esta sentencia pue-
de verse un comentario de E. PECOURT GARCia: «Jurisprudencia espafiola en
materia de Derecho internacional privado», Revista espaiiola de Derecho
internacional, vol, XVII 1964, pags. 104-110, esp. 106-108.

36. Véase sobre la sentencia J. A. CARRILLO SALCEDO: Derecho interna-
cional privado. Introduccién a sus problemas fundamentales. Madrid 1971,
pags. 19-21.

37. Aranzadi, Jurisprudencia, 1865, nim, 4847.
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econémico matrimonial? La doctrina estd de acuerdo en que el
péarrafo citado se refiere al aspecto puramente «inmobiliario»
(acciones y derechos sobre los bienes, inscripcién registral, etc.).
Confirma esto un considerando de la sentencia de la Audiencia
Territorial de Granada de 23 de febrero de 1966 donde se dice
que «por el hecho de que los bienes inmuebles (art. 10, 1.° del
C. c.) se rijan por la lex sitae, atendido que la aplicacién del es-
tatuto real de los bienes de la expresada indole queda limitada
al puro y simple régimen inmobilario, o sea, contemplados los
bienes en si mismos y abstraccién hecha de los actos juridicos
que pudieran ser su causa» **. En suma, la nueva regulacién evita
las dudas que habia planteado el articulo 1325 del Cédigo civil.

Finalmente hay que hacer referencia de nuevo al momento de
la conexién. Como en el caso de existencia de capitulaciones, da-
da la remisién que el nuevo texto del articulo 9, ntim. 3 hace a
lo establecido para las relaciones personales entre los cényuges,
hay que aplicar la dltima ley nacional comin y a falta de ella la
ley nacional del marido, al tiempo de la celebracion del matri-
monio, ley que determinard qué sistema econdémico matrimonial
debe regir en ausencia de capitulaciones ¥.

d) Inmutabilidad del régimen econémico matrimonial.

La base 4.2, ntim. 1, par. 2 establece el principio de la inmu-
tabilidad del régimen econdémico matrimonial, aunque cambie la
nacionalidad del marido, salvo el caso de que los cényuges lo
acuerden conforme a la nueva ley nacional comun. El texto ar
ticulado (art. 9, nim. 3) aclara la dltima frase al decir «salvo que
asi lo acuerden los cényuges y no lo impida su nueva ley nacional.
La diferencia es que el texto de la ley de bases presuponia que
la nueva ley nacional comun permitird siempre el cambio de ré
gimen, mientras el texto articulado interpreta que puede haber
cambio siempre que esta nueva ley no lo impida.

La nueva norma significa un cambio bastante importante en
nuestro Derecho positivo. Una norma general del Cédigo civil es-
pafiol dice expresamente que «después de celebrado el matrimo-

38. Véase sobre esta sentencia A, MARIN LOPEZ: «Jurisprudencia espa-
ficla en las Audiencias Territoriales en materia de Derecho internacionaly,
Revista espanola de Derecho internacional, vol. XX, 1967, pags, 327-333, es-
pecialmente pags. 329-330.

39. Puede verse para la normativa anterior a la reforma J, M. L.ASALA
SAMPER: «La norma espafiola de conflicto sobre régimen legal de bienes en
el matrimonio», Revista espaiiola de Derecho internacional, vol. IV, 1951,
pags. 13-58.
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nio no se podran alterar las capitulaciones otorgadas antes, ya
se trate de bienes presentes, ya de bienes futuros» (art. 1320).
En otros sistemas juridicos, por el contrario, el principio es el
de la mutabilidad. La ley nacional del maride puede ser entonces
la que determina la validez o invalidez del cambio en el régimen
pactado en el momento de la celebracién del matrimonio. La
jurisprudencia del Tribunal Supremo confirmé este criterio en
sentencia de 29 de octubre de 1955, en un caso de Derecho inter-
regional, negando la posibilidad de aplicar la ley personal cata-
lana que admitia la mutabilidad del régimen matrimonial es-
tipulado *.

El cambio establecido por la Ley de Bases y aclarado por el
texto articulado quizds haya ido demasiado lejos, porque presu-
pone que exista una ley nacional comin adquirida que permita
la mutabilidad aunque si la adquisicién de la nacionalidad por
el marido no se transmite a la mujer, v no existe asi ley comun,
no sera posible alterar el régimen econdémico matrimonial. Asi
se establecen afortunadamente ciertas garantias para la mujer
en cuanto se presupone esta ley nacional comin. No obstante,
quizas hubiera sido preferible mantener la inmutabilidad del sis-
tema matrimonial, a fin de no defraudar los derechos de terceros.
Este criterio es el que sostiene el convenio de La Haya de 1905,
al concretar la ley nacional del marido al momento de la celebra-
cién del matrimonio.

La nueva regulacién del derecho espafiol se adapta, sin em-
bargo, a los nuevos proyectos de Derecho internacional privado.
Asi, por ejemplo, la mutabilidad del régimen matrimonial en el
proyecto francés deberia haber estado sometido a la ley que rige
dste. No obstante, por excepcion, los miembros de la Comisién
han previsto que los esposos «cualesquiera que sean las disposi-
ciones de la ley que rige su régimen matrimonial, pueden modi-
ficar éste o aun cambiarlo completamente conforme a la ley
francesa» (art. 2311). Es la tinica manifestacién de la ley de po-
licia, aparte de la disposicién general del articulo 3%, Esta solu-
cién contenida en el articulo 2311 del anteproyecto, no sigue la
tendencia jurisprudencial que hacfa depender la inmutabilidad
de los acuerdos convencionales matrimoniales de la ley que rige

40. Aranzadi, Jurisprudencia, 1955, nim. 3562. Véase sobre el problema
J. D. GonzALEZ CAMPOS en M. AGUILAR NAVARRO: ob. cit., pags. 175-176, So
bre esta sentencia puede verse M. PENA BERNALDO DE QUIROS: «El régimen
econémico de la sociedad conyugal en el Derecho internacional privado», Re-
vista espaitola de Derecho internacional, vol. VIII, 1855, pigs. 624-625.

41. Véase J. FOYER: art, cit., pag. 49,
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el sistema matrimonial mismo. Desde la entrada en vigor de la
ley de 13 de julio de 1965 relativa a la reforma de los regimenes
matrimoniales, el articulo 1307 del Cédigo civil prevé que los
esposos pueden convenir la modificacidon o cambiar su régimen
matrimonial «en interés de la familia». Este es el que justifica el
cambio, no sélo cuando los esposos tienen un régimen sometido
a la ley francesa, sino también cuando se trata de esposos ex-
tranjeros domiciliados en Francia *.

11I. CONCLUSIONES,

La reforma del Titulo Preliminar del Cédigo civil era una ne-
cesidad desde hace afos. En particular, las normas de conflicto
habian quedado anticuadas y sobre todo eran muy escasas. La ju-
risprudencia ante ese panorama, ha ido construyendo un sistema
conflictual mds completo, al aplicar e interpretar los articulos §,
9,10 y 11. Pero a pesar de ello quedaban numerosas lagunas que
ahora se completan en gran parte, aunque sigan subsistiendo
otras o se adopten criterios que no siempre concuerdan con las
soluciones de las codificaciones conflictuales méas modernas o de
los convenios de La Haya, conferencia o institucién internacional
de la que Espafia forma parte.

En la cuestiéon concreta de los efectos del mairimonio es un
acierto el hecho de que aparezcan dos normas de conflicto sobre
ellos. La referente a los efectos personales, de acuerdo con el
criterio jurisprudencial anterior a la reforma, mantiene la cone-
xién usual de la ley nacional, pero aclara el texto ya vigente que
serd la dltima ley nacional comun durante el matrimonio y en
su defecto la ley nacional del marido. Con esta ultima disposicion
se pretende mantener la unidad de la familia, en base a que tal
principio es el propio de la tradicién y de los sentimientos del
pueblo espafol, aunque sea contrario a la tendencia actual de
igualdad de sexos y en concreto a la no adquisicién automadtica
por la mujer de la nacionalidad del marido. Lo légico hubiera
sido que a falta de ley nacional comtn a marido y mujer se hu-
biera adoptado la ley del domicilio o residencia habitual comin,
como ya hizo de forma excepcional la sentencia del Tribunal Su-

42. Awvant-projet de loi completant le Code civil en matiére de droit in-
ternational privé. Journal du droit international, vol. 98, 1971, pag. 54. El
anteproyecto puede verse en las piginas 54-58 de esta revista y nilmero.
Para la solucion tradicional francesa puede verse G. COUCHEZ: ob. cit.,, pags.
195-223,
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premo de 20 de octubre de 1954 (caso Bernet ¢. Oberhuber). En
este Ambito de relaciones personales puede considerarse oportu-
no el haber determinado el momento de la conexidén, que es el
del tiempo de la celebracion del matrimonio. Con ello se evita el
posible fraude a los derechos de la mujer o de terceros, mediante
el cambio de nacionalidad.

Muchos mas problemas plantea Ia norma relerente a los efec-
tos patrimoniales del matrimonio. En principio también era 16-
gico que la nueva reglamentacién tuviera presentes los dos casos:
existencia o ausencia de capitulaciones matrimoniales. En el
primer caso prepondera en muchos sistemas legislativos la ley
clegida libremente por las partes. Tratandose de un contrato, ni
la capacidad ni la forma origina problema en nuestro derecho;
el fondo se rige por la misma ley que los efectos personales;
esto es la ultima ley nacional comun a los esposos o en su defecto
la ley nacional del marido que es la que sefalara la libertad de
los cényuges para elegir el sistema economico matrimonial. En
esto se pone de acuerdo el principio de autonomia establecido en
el articulo 1325 del Cédigo civil con el nuevo texto. Pero la auto-
nomia, como en la reglamentacién anterior, ticne los limites de
lo establecido en los articulos 1316 y 1317 del Cédigo civil. Como
en el caso de los efectos personales cuando existe régimen eco-
némico pactado, el momento de la conexién es el del tiempo de
la celebracion del matrimonio.

En el segundo caso, ausencia de capitulaciones matrimoniales,
rige la misma ley que en los efectos personales. En el nuevo texto
aparece una frase algo ambigua: insuficiencia de las capitulacio-
nes. La ley aplicable en este segundo supuesto es la nacional del
marido a falta de ultima ley nacional comtn. Con ello se mejora
la disposicién del articulo 1325 del Cédigo civil, puesto que se
adopta una formulacién bilateral completa. El inconveniente del
nuevo texto es que la esposa puede tener nacionalidad distinta
del marido, cuya reglamentacién sera preterida en favor de lo
establecido por la ley de éste.

La norma de conflicto sobre relaciones matrimoniales resuel-
ve el problema planteado y discutido de la ultima frase del ar-
ticulo 1325, referente al régimen de los bienes. El acuerdo doc-
trinal y jurisprudencial de que ello no equivalia a una escisién
de la ley aplicable, queda resuelto al promulgarse la nueva nor-
ma, ya que no alude para nada al régimen de bienes, por lo que
cualquier clase de ellos, en cuanto entren en disposiciones que
regulan el sistema econdémico madtrimonial, estd sometida a la
misma norma de conflicto.

El principio quizds mas innovador de este articulo es el re-



ferente a la posible mutalidad del régimen econdmico matrimo-
nial. Si los cényuges acuerdan y no lo impiden la nueva ley
nacional comun, en caso de naturalizacién, es posible la mutabi-
lidad. Esto es un cambio importante en nuestro derecho positivo
que choca con lo establecido en el articulo 1320 del Cdédigo civil
y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Posiblemente hu-
biera sido preferible mantener la inmutabilidad del régimen, a
fin de no defraudar los derechos de la esposa o de terceros.

En suma, la reforma del titulo preliminar de] Cédigo civil, y
en particular de las normas de Derecho internacional privado,
significa un acontecimiento legislativo de gran alcance. La doc-
trina, por una parte, y la jurisprudencia, por otra, tienen ahora
un amplio cometido en la interpretacién y aplicacion de las nue-
vas normas.



