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. Art. 9 nº 2.
EL DERECHO DE FAMILIA: SUS CARACTERES.

. caracteres.

       Ferrara define al derecho de familia como el complejo de las normas jurídicas que regulan las relaciones personales y patrimoniales de los integrantes de la familia entre si y con respecto a terceros, Y como caracteres suyos señalaremos:


1) El predominio de normas imperativas e inderogables.


2) El contenido ‚tico de sus instituciones, lo que explica el que hayan preceptos sin sanciones y obligaciones incoercibles.


3) La subordinación del interés familiar al personal.


4) La existencia de figuras e instituciones extrañas al derecho privado, como la potestad, el derecho-deber o el oficio o función.


5) Las grandes limitaciones a la autonomía de la voluntad.

EL MATRIMONIO. CONCEPTO Y NATURALEZA JURÍDICA.

--------------------------------------------------

. etimología y definición.

. distinto sexo.

. poligamia.

. naturaleza.

. clases.

--------------------------------------------------

. etimología y definición.

      Es corriente señalar como origen etimológico a la palabra latina "matrimonium" procedente a la vez de las palabras matris y munium cuyo significado era: carga, gravamen o cuidado de la madre. En cambio opiniones mas modernas hacen derivar su origen de la frase "matem muniens" significando la idea de defensa y protección de la madre.

     Y cabe definirle como la unión legalmente formada entre dos personas de sexo diferente con el propósito de una comunidad perfecta de toda su vida moral, espiritual y física y de todas las relaciones que son su consecuencia.

. distinto sexo.

    El único problema que puede surgir de la definición anterior es el relativo al matrimonio entre personas de idéntico sexo (posibilidad hoy por hoy no admitida en derecho) o entre personas transexuadas (posibilidad mucho mas discutible).

   Diez Picazo (Sistema de Derecho Civil, Volumen IV cap. 5) opina que; "El matrimonio de los transexuales o personas que cambian sobrevenidamente de sexo no esta legalmente impedido y es en nuestra opinión problema de prueba".

   En cambio Diez del Corral Rivas (La transexualidad y el estado civil, Anuario de Derecho Civil 1981, p g. 1081) dice que "es mas que dudoso que el transexual pueda contraer matrimonio valido. Aparte de la posible nulidad del enlace por error en las cualidades esenciales de la persona -Art. 74-3 C ci- no parece que el transexual esta en condiciones de prestar un verdadero "consentimiento matrimonial", en el sentido que da a esta expresión el articulo 45 del Código Civil. Y la falta de este consentimiento acarrea la nulidad".

   El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ocupo en dos supuestos de demandas que giraban en torno a esta cuestión, sin embargo en ninguno de ambos asuntos llego a dictar una resolución de fondo y ambas demandas fueron rechazadas por motivos formales, motivo por el cual no cabe aludir a su jurisprudencia, sin embargo para la interposición de tales demanda la Comisión Europea tuvo que emitir su previo dictamen y en ellos si se contienen interesantes alegaciones.

      La primera demanda es la 7654/1976, caso Van OOsterwij contra Bélgica, en ella al demandante se le había negado su inscripción como varón (esta inscrito como mujer) en el registro Civil y se alegaba violación de su intimidad (Art. 8 del Convenio de Roma) y de su derecho a contraer matrimonio (Art. 12), la comisión entendió infringidos ambos preceptos y en tal sentido emitió su dictamen.
      No ocurrió así en la segunda demanda (la 9532/81, caso Rees contra el Reino Unido) en ella la Comisión  no se entendió violado el derecho a contraer matrimonio, sin embargo cinco de los comisionados votaron en tal sentido por entender que negada la condición de varón (que la sentencia le reconoce) no puede producirse violación alguna del Art. 12; este solo podría ser infringido cuando se niega el derecho a contraer matrimonio a un transexual que YA ha rectificado su situación en el Registro civil.

      Es lo cierto que la Jurisprudencia no se ha pronunciado abiertamente sobre el caso, pero si la sentencia del TS de 2 de Julio de 1987 permite la rectificación registral del sexo de las personas transexuadas ¿como negarles a posteriori su derecho a casarse?. Entendemos que en tal supuesto se infringiría su derecho constitucional al matrimonio y a la igualdad. En la práctica el demandante que ocasiono se dictase tal sentencia, al parece, cogió su nueva acta del registro civil (que ahora le acreditaba como mujer), salió al extranjero y contrajo allí matrimonio. 

. poligamia.

   Ver como bibliografía; (El derecho internacional privado ante el matrimonio poligámico: experiencias francesa y británica y su eventual repercusión en España. Revista de derecho privado Febrero de 1982 p g. 111).
. naturaleza.

      1) Tradicionalmente se ha considerado al matrimonio como un contrato opinión a la que se le contrapone hoy que todas las normas de los contratos y entre ellas el principio del mutuo disenso son inaplicables al matrimonio.

      2) Teoría que lo caracteriza como un contrato sui generis personal y social, postura defendida por Cimbali.

      3) La que le da el carácter de convención jurídica, pero no de contrato, defendida por Sánchez Román.
      4) La que lo considera como un acto del Estado, suponiendo que es el Estado quien constituye el matrimonio a través de la declaración oficial del registro civil.
      5) La que lo constituye como un acto complejo al que concurren tres voluntades diversas: la de los dos esposos y la del oficial del registro civil.

      6) La que lo califica de negocio bilateral en cuanto procede de la voluntad de los esposos pero no de contrato ya que no tiene naturaleza patrimonial.

      7) La que lo califica como institución, en base a que el matrimonio constituye un todo al cual las partes solo pueden prestar su adhesión y dada esta su voluntad es ya impotente y los efectos de la institución se producen automáticamente.
      8) La teoría mixta que considera el matrimonio a la vez como contrato y como institucional natural y de orden publico.

. clases.

      1) Canónico y civil. Según se ajuste a las normas de la legislación canónica o se celebre conforme a la ley civil aprobada y sancionada por el Estado, sin perjuicio de reconocer efectos civiles al matrimonio canónico.

      2) Por su publicidad puede ser :



a) Matrimonio publico y solemne que es el normal.



b) Matrimonio secreto o de conciencia que se celebra en forma reservada y solo se publica si los cónyuges 



c) Matrimonio clandestino, que tiene lugar por la mera prestación recíproca del consentimiento, sin sujeción a forma alguna.



Existió en nuestro derecho histórico con el nombre de matrimonio "a iuras", hasta su prohibición por el concilio de Trento.

SISTEMAS MATRIMONIALES.

------------------------------------------------------------------------

. define e historia.

. sistema del matrimonio como acto privado.

. sistema de forma exclusivamente religiosa.

. sistema de forma religiosa preponderante con forma civil subsidiaria.

. sistema de la forma civil obligatoria.

. sistema de la libre elección.

---------------------------------------------------------------------------

. define e historia.

       Definimos como sistemas matrimoniales a los distintos criterios que establecen las legislaciones respecto a la forma que ha de revestir la celebración del matrimonio para que este obtenga su eficacia.

       Históricamente las legislaciones se han inclinado por el antiformalismo, as¡ tanto la legislación romana como la canónica sientan tendencias abiertamente desfavorables a la existencia de formalidades legales en el matrimonio, igual postura adopta el derecho islámico, en base a ello durante la Edad Medida imperara en numerosos países el principio de matrimonio consensual por el que se suponía celebrado este por la sola relación de los contrayentes, de esta forma según la intención que las personas hubieran tenido o no de celebrar matrimonio sus relaciones podrían calificarse de matrimonio o de concubinato con el lógico peligro que esa situación entrañaba.
       No es pues extraño que en la Edad Moderna se tendiese a buscar formalizar el matrimonio principalmente por vía eclesiástica y en este sentido se pronuncia el Concilio de Trento primero, el decreto Ne Temere después y finalmente el Código de Benedicto XV.

       En cuanto al matrimonio civil, la existencia en él de formalidades queda consagrada desde el momento de su aparición con la Revolución francesa.

       Las tendencias legislativas actuales, aun sentando el formalismo matrimonial son partidarias de simplificar las formalidades de este, especialmente las previstas que puedan empujar a no contraerlo.

       En cuanto a los sistemas matrimoniales, deben señalarse:

. sistema del matrimonio como acto privado.

       Es aquel en que se admite su conclusión puramente consensual. Fue seguido por la legislación romana y el derecho canónico anterior al Concilio de Trento. En la edad Moderna fue característico del derecho anglosajón, manteniéndose hoy todavía en Escocia y en algunos Estados de América del Norte, como Nueva York, Texas y otros. Impera también en el derecho mahometano.
. sistema de forma exclusivamente religiosa.

       Consistente en no considerar como uniones matrimoniales mas que aquellas que se celebren conforme a los ritos de la religión oficial o si acaso, de alguna otra religión reconocida. Rige en la ciudad del Vaticano y ha regido en algunas repúblicas americanas como el Perú. Tuvo vigencia en España hasta 1870.

. sistema de forma religiosa preponderante con forma civil subsidiaria.

       Consiste en reconocer como forma normal la religiosa admitiendo de un modo subsidiario y excepcional la forma civil para los que no profesen el culto principal y oficial de la nación. Fue en el pasado admitido en Austria Noruega y Polonia.

. sistema de la forma civil obligatoria.

       Impone a todos los ciudadanos la celebración del matrimonio civil, considerando nula o inexistente cualquier unión puramente privada o religiosa. Ha sido admitido por numerosos países entre ellos, Francia, Bélgica y países Bajos, Suiza, Hungría, Rumania etc.
       Tiene dos variedades según que se imponga necesariamente la celebración del matrimonio civil como previo al religioso, o bien se deje en libertad a los contrayentes para celebrar la ceremonia religiosa antes o después del acto civil.
. sistema de la libre elección.

       Que permite elegir entre una celebración religiosa u otra civil, atribuyendo a ambas iguales efectos, como vemos en el epígrafe siguiente, este es el sistema elegido por el Código Civil Español.

SISTEMA VIGENTE EN EL DERECHO ESPAÑOL.

. Art. 49.

       En derecho español se adopta el sistema de libre elección, al indicar el Art. 49 del Código Civil que;


"Cualquier español podrá  contraer matrimonio dentro o fuera de España:


1) Ante el Juez o funcionario señalado por este código.


2) En la forma religiosa legalmente prevista.


También podrá  contraer matrimonio fuera de España con arreglo a la forma establecida por la ley del lugar de celebración.".
       En el expediente ante el Juez encargado del registro Civil hay que acreditar que se posee la suficiente aptitud psíquica, pero no es necesario certificado médico en orden a las enfermedades que pudieran influir en el matrimonio, como mas acertadamente se señalaba en el proyecto que en 1981 modifico el código en esta materia.
EFECTOS CIVILES DE LOS MATRIMONIOS RELIGIOSOS;

--------------------------------------------------------------

. arts 59 y 60.

. distintos acuerdos.

---------------------------------------------------------------

Ya veíamos antes como conforme el Art. 49 el matrimonio puede contraerse en la "forma religiosa legalmente prevista".
En desarrollo de este precepto el Art. 59 dispone que:
"El consentimiento matrimonial podrá prestarse en la forma prevista por una confesión religiosa inscrita, en los términos acordados con el Estado, o, en su defecto, autorizados por la legislación de este.".

Y el Art. 60 dice que:

"El matrimonio celebrado según las normas del derecho canónico o en cualquiera de las formas religiosas previstas en el artículo anterior produce efectos civiles. Para el pleno reconocimiento de los mismos se estará a lo dispuesto en el capítulo siguiente.".
Son estos preceptos la base para los convenidos firmados entre el estado y las organizaciones representativas de las distintas confesiones religiosas a saber;

* El convenio con la Santa Sede de 3 de Enero de 1979 sobre Asuntos Jurídicos
* El acuerdo de cooperación del Estado con la Federación de Entidades Religiosas Evangélicas de España de 10 de Noviembre de 1992.

* el acuerdo de cooperación del Estado con la federación de comunidades israelitas de España, de 10 de Noviembre de 1992.
* El acuerdo de cooperación con la Comisión Islámica de España, también de la misma fecha.

Reglamentariamente la Orden de 21 de Enero de 1993 aprueba el modelo de certificado de capacidad matrimonial y de celebración de matrimonio religioso y la instrucción de la dirección General de los Registros y del Notariado de 10 de Febrero de 1993 regula la inscripción en el registro civil de determinados matrimonios celebrados en forma religiosa.

EFICACIA CIVIL DE LAS RESOLUCIONES DE LOS TRIBUNALES ECLESIÁSTICOS;
--------------------------------------------------

.  Art. 80.

.  procedimiento para su reconocimiento.

--------------------------------------------------

      El Ilustrísimo miembro de este tribunal profesor Jordano Barea (cuya sabiduría ilumina con su luz las tinieblas de nuestra ignorancia) publicó en el Anuario de Derecho Civil de Octubre-Diciembre su trabajo "El nuevo sistema matrimonial español", al que vamos a seguir en la exposición del presente epígrafe.

. Art. 80.

      Establece el Art. 80 del C ci:


"Las resoluciones dictadas por los Tribunales eclesiásticos sobre nulidad de matrimonio canónico o las decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no consumado tendrán eficacia en el orden civil, a solicitud de cualquiera de las partes si se declaran ajustados al Derecho del Estado en resolución dictada por el Juez civil competente, conforme a las condiciones a las que se refiere el Art. 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.".
      Este precepto, dio en su día pie a interpretaciones, conforme a las cuales, el juez civil no podía entrar a analizar si las causas de nulidad en que se basaba la sentencia canónica eran acordes a la normativa del estado, sino que debía de limitarse a otorgar una especie de placet o exequator. Hoy no cabe ninguna duda de que el Juez Civil debe analizar la adecuación de la sentencia canónica al derecho estatal, y por ello la Sentencia del TS de 1 de Julio de 1994 declara:


"Al respecto, debe ponderarse que según el artículo 80 del Código Civil y la Disposición Adicional Segunda de la Ley 30/1981 la eficacia en el orden civil de las sentencias canónica depende exclusivamente, sin mayores cortapisas, de la superación de un juicio de homologación que se cine a dos extremos concretos: a) autenticidad de la sentencia firme, esto es comprobación o verificación de su validez extrínseca o, en otras palabras, que el documento es veraz y no falso o falsificado, y b) adecuación de la sentencia (en su contenido) al derecho del Estado, lo cual comporta un examen de fondo que solo se extiende a constatar si las declaraciones de la sentencia, conforme al derecho canónico, no estén en contradicción con los conceptos jurídicos y disposiciones equiparables o análogas del derecho estatal de manera que no se vea perjudicado o alterado el sistema de libertades publicas y derechos fundamentales del ciudadano español.".
      En base a todo ello no seria homologable la sentencia canónica basada en los impedimentos de: impotencia conocida, disparidad de cultos, mixta religión cuando no sea dispensable, parentesco espiritual, publico honestidad, orden sagrado, voto solemne de castidad, crimen de adulterio, o parentesco mas allá de los límites de la legislación civil.
      En los supuestos de nulidad canónica basada en la llamada "simulación parcial" no creemos posible reconocer la validez de las sentencias dictadas por tribunal eclesiástico. En ese derecho la llamada "simulación parcial" existe cuando alguno de los contrayentes excluye en su voluntad algunos de los rasgos propios del matrimonio, a saber: la indisolubilidad, la tenencia y educación de los hijos y la fidelidad conyugal. La disolución basada en excluir la indisolubilidad no seria admisible por no ser renunciable el derecho a la separación o el divorcio, la basada en la tenencia y educación de hijos tampoco por no excluirse en la legislación civil el matrimonio entre impotentes y por ultimo excluir el deber de fidelidad tampoco lo seria, pues en el  ámbito civil la causa de divorcio es la infidelidad en si misma y no el animo o la simple voluntad de serlo.).

      En cambio si serían homologables las basadas en impedimento de parentesco dentro de los limites previstos por la legislación civil, la de impotencia desconocida (equiparable esta ultima al supuesto de nulidad civil basado en el error en cualidades personales) y la de simulación total (equiparable a la falta de consentimiento).

.  procedimiento para su reconocimiento.

      La disposición Adicional Segunda de la Ley 30/81 de 7 de Julio regula el procedimiento para el reconocimiento de estas sentencias canónicas y su parte mas discutida ha sido sin duda aquella en que dice :

"2) si no habiéndose formulado oposición, aprecia que es auténtica....acordará por auto la eficacia en el orden civil.
3) si el Auto fuera denegatorio o se hubiera formulado oposición quedara a salvo el derecho de las partes y del Fiscal para formular su pretensión en el procedimiento correspondiente.".

      Esto provoca que para el reconocimiento de una sentencia eclesiástica, sea necesaria la conformidad expresa de ambos cónyuges. La simple oposición de uno de ellos a que tal sentencia pueda surtir efectos en el  ámbito civil, bastara para que el Juez de familia no pueda atribuírselos, quedando sin embargo expedito el camino, para que cualquiera de los cónyuges  solicite; esta vez ante el juzgado competente, la separación o el divorcio.

      En este sentido se manifiestan Valladares Rascon (El principio de igualdad ante la ley y el sistema matrimonial. RDP Abril de 1981 p g. 321) Navarro Valls, Fosar Benlloch y con ellos la mayoría de la doctrina.

      Al cónyuge disconforme con que sea la jurisdicción eclesiástica la que dictamine sobre la nulidad de su matrimonio le bastara  con oponerse, ante el Juez civil, a que se reconozca su eficacia para dejarla sin efectos prácticos, y ello podrá  hacerlo aunque haya sido parte ante el Tribunal canónico, aunque se hubiera  sometido a este, o más aún, aunque en aquella jurisdicción, él  precisamente, hubiera sido quien iniciara el procedimiento ; y ello porque en aras de mantener la libertad religiosa, no cabe sino reconocer que después de dictada la sentencia canónica, el cónyuge que en su día la insto y que hoy se opone a su reconocimiento haya podido cambiar de creencias.
      La oposición, no tiene porque tener fundamentación alguna (y mucho menos de tipo jurídico), basta con que formalmente se alegue ante el Juez civil para que este dicte auto denegatorio. En este sentido Pérez Gordo (Los Juicios matrimoniales. Barcelona 1982 Pág. 369) o Cortes Domínguez (Comentarios a la reforma del Derecho de Familia. Tomo 2 Págs. 2.043 y 2.045) entre otros muchos, y también la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de Noviembre de 1983 (Recurso de Amparo 497/82). Sin embargo en sentido contrario, exigiendo que la oposición sea fundada, se pronuncian otros autores como López Alarcón, del Arco Torres, Pons González, Navarro Valls, Muñoz Sabate etc.

      Por último hay que destacar que la sentencia civil se limitara a reconocer la validez de la canónica, sin hacer ninguna otra declaración sobre ninguna otra materia, pues cualquier otro problema (cuantía de pensiones, liquidación de gananciales etc.) deber  de resolverse en procedimiento ordinario ante juez competente. Es el supuesto contemplado por la ya citada sentencia del TS de 1 de Julio de 1994: Se pidió ante el juez civil que se reconociera la sentencia canónica de nulidad (basada en el engaño de la contrayente a su futuro esposo respecto a su fertilidad) y se declarara la mala fe de la esposa, extremo este ultimo sobre el que rechazo pronunciarse la sentencia de reconocimiento de validez y que tuvo que ventilarse en procedimiento distinto.

       Consecuencia de ser los tribunales ordinarios los competentes para adoptar cualquier medida ajena a la pura declaración de nulidad es que la presentación de una demanda canónica no puede suspender otro procedimiento en el que se solicita la adopción de medidas provisionales de separación (A.P de Zaragoza, 24 de marzo de 1998, Referencia Actualidad Aranzadi 340/21.).
Y DE LAS DECISIONES PONTIFICIAS SOBRE MATRIMONIO RATO Y NO CONSUMADO.
. matrimonio rato y no consumado.

      En cuanto a las sentencias sobre matrimonio rato y no consumado, es evidente que el ordenamiento civil no admite como causa de nulidad ni de divorcio la no consumación del matrimonio y por tanto no se ajustaran al derecho del estado, lo que nos llevaría a la conclusión de que no puede reconocerlas el juez civil, sin embargo, con esta interpretación, no tendría sentido alguno su inclusión en el Art. 80, por tanto solo cabe interpretar el citado precepto de dos formas:

* o bien entender que solo proceder  admitir su validez cuando además de ser un matrimonio rato y no consumado se haya cumplido alguna de las circunstancias que permiten la separación o el divorcio en el Código Civil. (postura esta sustentada por el profesor Jordano Barea en su obra citada.).

* o bien sostener que se reconocer su validez en cualquier caso sin necesidad de que se ajusten al derecho estatal, con lo que vendrían a sentar una nueva causa de divorcio o de nulidad.
      Esta tesis ha sido acogida por el Tribunal Supremo en su sentencia de 23 de Noviembre de 1995 y 17 de Junio de 1996. La primera admite la validez del reconocimiento que un tribunal ordinario hacia de una sentencia eclesiástica sobre matrimonio rato y no consumado declaró que;
"El tema del ajuste no impone una revisión del fondo y contenido sustantivo de la decisión pontificia, en cuanto derecho de gracia que corresponde al Romano Pontífice y es otorgado en el  ámbito del ordenamiento eclesiástico a medio del procedimiento contradictorio, conforme a la normativa canónica, así como la Instrucción "Dispensationis matrimonii" de 7 de marzo de 1972, que no contempla nuestro Derecho, pues ninguna autoridad del Estado esta investida de tal potestad.".
Y Añade que:
"A falta de pruebas acreditativas de que la decisión pontificia contraria abiertamente al orden público interno, o resulte atentatoria contra el derecho constitucional, la homologación solicitada resulta estimable, pues el referido orden ha de estar no solo al servicio del Estado sino preferentemente al de los ciudadanos.".

Y la segunda (A 5072) incluso añade que los Tribunales civiles carecen de competencia para comprobar la regularidad de los tramites seguidos ante la jurisdicción eclesiástica.
CUESTIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN ESTAS MATERIAS.


. Art. 9 nº 2

Recogidas en el artículo 9 número 2:
2) Los efectos del matrimonio se regirán por la ley personal común de los cónyuges al tiempo de contraerlo, en defecto de esta ley, por la ley personal o de la residencia habitual de cualquiera de ellos, elegida por ambos en documento auténtico otorgado antes de la celebración del matrimonio; a falta de este elección por la ley de la residencia habitual común inmediatamente posterior a la celebración y, a falta de dicha residencia, por la del lugar de celebración del matrimonio.

La separación y el divorcio se regirán por la ley que determina el artículo 107.

      Llama la atención que el precepto solo permita a los cónyuges elegir la ley que resultara aplicable a su matrimonio "antes de la celebración"; luego a sensu contrario, de la literalidad del precepto se deduce  no cabe modificar esta sujeción posteriormente.

      El criterio es totalmente desafortunado pues pudiendo variar tanto la vecindad como la nacionalidad perdiéndose asÍ todo punto de conexión con la antigua ley no vemos porque no puedan los cónyuges someterse a una nueva. Por otro lado el régimen económico matrimonial es en todo caso modificable y en esta materia la voluntad de los cónyuges basta para conseguir que se aplique una legislación u otra.

      Tomemos un supuesto: si dos personas casadas con vecindad civil común y sujetas al código civil deciden tras largos años de residir en Cataluña que su régimen económico sea el de separación de bienes y así lo pactan, su nuevo régimen se regir  no por la Compilación sino por el código civil pues la legislación aplicable a su matrimonio sigue siendo la prevista en este. Ciertamente para evitarlo podrían al sustituir un régimen por otro hacer una remisión expresa a la Compilación catalana, pero aun asÍ lo que conseguirían es que sus normas entraran en vigor por pacto expreso mutuo pero con el rango de normas capitulares y no de disposición legales aplicables: por ello las posteriores modificaciones de la Compilación no podrían regir entre ellos, pues las normas que regularían su régimen económico no lo regularían por ser leyes sino por ser pacto expreso de los interesados que solo puede modificarse por su voluntad. Y no sería valido el pacto de que rigieran tambiÉn estas sucesivas modificaciones pues ello supondría dejar el contenido de un régimen económico en manos de tercero (en este caso el legislador autónomo) cuyas decisiones no tiene porque afectar a un matrimonio regido por una ley distinta.

      Todas estas disfuncionalidades nos llevan a interpretar la expresión "antes del matrimonio" en sentido de que la norma lo que prevé es la legislación que resultara aplicable al matrimonio en el momento de contraerlo, pero que no regula la legislación aplicable posteriormente, o sea el código no prohíbe sujetar los efectos del matrimonio a otra ley, sino que se limita a impedir que esa elección tenga efectos retroactivos pues para que hubiera podido regir durante todo el periodo de unidad conyugal, tendrían los cónyuges que haberla elegido "antes" de contraer matrimonio.

      La regulación dada por el p 2 del Art. 9 no regula los casos de españoles con distintas vecindades, con residencia en el extranjero y casados en el extranjero por lo que el Art. 16 dice en su p 3:

"Los efectos del matrimonio entre españoles se regularan por la ley española que resulte aplicable según los criterios del articulo 9 y en su defecto por el código Civil.

En este último caso se aplicar  el régimen de separación de bienes del código civil si conforme a una y otra ley personal de los contrayentes hubiera de regir un sistema de separación.".

. matrimonios en el extranjeros inválidos conforme a la ley española.

       Es problemática la validez de los matrimonio celebrados por españoles en el extranjero, antes de la reforma de 1981, y que conforme a la ley anterior no fueran validos siéndolo conforme a la actual.

       La Sentencia de la A.T. de Barcelona de 20 de Febrero de 1986 se ocupo del caso de una española que en 1972 contrajo matrimonio civil en USA sin acreditar su acatolicidad, casándose de nuevo, esta vez en España, en 1976 y en forma religiosa, pretendiéndose después la nulidad de este segundo matrimonio por existir ya vínculo de ligamen, pretensión que fue desestimada al no reconocerse validez al matrimonio celebrado en los Estados Unidos. En idéntico sentido se inclina la sentencia del TS de 18 de Diciembre de 1981.
       No se reconocen pues efectos retroactivos a la reforma de 9181 y la retroactividad de la Constitución (alega la citada sentencia de la A.T. de Barcelona;


"...en materia de derechos fundamentales y libertades publicas solo abarca a los actos posteriores a su vigencia que deriven de situaciones creadas con anterioridad y al amparo de leyes validas en aquel momento en cuanto tales actos sean contrarios a la norma fundamental, pero no cuando la relación jurídica y sus efectos se ha desplegado bajo el imperio de la legalidad anterior.".

. Art. 9 p 3.

       Finalmente regula el C ci la materia relativa a capitulaciones matrimoniales, disponiendo:


"Los pactos o capitulaciones por los que se estipule, modifique o sustituya el régimen económico del matrimonio serán válidos cuando sean conformes bien a la ley que fija los efectos del matrimonio, bien a la ley de la nacionalidad o de la residencia habitual de cualquiera de las partes al tiempo del otorgamiento.".
