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El marido solicita declaracion de nulidad de
su matrimonio. La esposa pide subsidiaria-
mente separacion. En la sesion de litiscon-
testacion el Juez admite a trdmite la de-
manda de separacion y ordena que, por eco-
nomia procesal, sea sustanciada simultdnea-
mente y en pieza unica con la de nulidad.
Luego, a peticion del marido, se amplia la
formula de dudas ariadiendo al alegado ca-
pitulo de simulacion otro nuevo de incapaci-
dad para asumir los deberes conyugales.
Ahora la esposa pide el desglose de los
autos que se refieren a la separacion de
modo que constituyan un cuerpo auténomo;
y que la causa de separacion se resuelva sin
esperar a la larga tramitacion del proceso
de nulidad. El marido se opone a esa peti-
cion.

Graves y dificiles son los problemas de pro-
cesales con los que ha tenido que enfren-
tarse el Provisor de Santiago de Compostela
don Manuel Calvo, ponente en estos autos,
los cuales terminan decretando que se defi-
na la causa de separacion sin esperar a te-
ner resuelto el pleito de nulidad por sen-
tencia firme. En el sumario que, como de
costumbre, precede al texto del Decreto es.
tdn insinuados esos problemas. No dudamos
que de que los lectores estimardn este estu-
dio que se ocupa de un temario importante
Yy poco comun en el foro y por tanto en Co-
lectanea.
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Sumario:

I.—ANTECEDENTES: 1, Presentaciéon de demandas; el marido de nu-
lidad, la esposa de separacion. Formula de dudas. El Juez decide
sustanciar simultdneamente ambos procesos y en pieza Unica.
2, Ampliacién del dubio de nulidad extendiéndolo a la incapaci-
dad de cumplir los deberes conyugales. 3, La esposa pide que se
separen los autos de nulidad de los de separacién y que se vea
la separacién antes de la nulidad. El marido se opone.

II.—IN IURE ET IN FACTO: 4, Razones que cada parte aduce en el
incidente; motivos de la esposa; contrapropuestas del marido. 5,
Objeto del debate procesal. 6, Elementos de la accién. 7, Cone-
xién, continencia, acumulacién de acciones. Relacién entre cone-
xién y continencia. Tratamiento simultaneo de las acciones. 8,
Prejudicialidad de la causa de nulidad con respecto a la de sepa-
racion. 9, La reconvencion. 10, La clausula «subsidiariamente» pues-
ta en la demanda y los efectos procesales que comporta. 11, Estu-
dio critico de las razones por las que el esposo se opone a que
se anticipe la causa de separacién. Razones de la esposa.

III.—PARTE DISPOSITIVA: Que se discuta y se defina la causa de
separacién instada por la esposa sin esperar a la terminacion de
la del nuevo capitulo de nulidad acumulado por el esposo.

I.—ANTECEDENTES

1.—Don V present6 en este Tribunal demanda solici-
tando la declaracién de nulidad de su matrimonio.

La esposa, dofia M, formul6é «reconvencién» (asi la lla-
ma dicha parte) pidiendo la separacion.

Celebrose la sesion de litiscontestacién formal. Cada
litigante se opuso a la pretension de la parte adversa.
Ante el contradictorio —en el que entr6 la Defensa del
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vinculo— se concertd el objeto concreto del proceso en
los siguientes términos:

«I) Si consta de la nulidad del matrimonio por exclu-
sion del «bonum sacramenti», por parte del marido, al
contraer».

II) Subsidiariamente: A} si consta del adulterio y de
las sevicias que se atribuyen al varén; y en caso afirma-
tivo de ambas o0 de una de las causales separativas adu-
cidas, B) si procede decretar la eparacién de estos cényu-
ges; con qué duracion (si perpetua y/o temporalmente), y a
quién se ha de confiar la tutela de los hijos comunes».

El acta registra, ademas, la siguiente disposicioén: «...el
sefior Juez (Presidente) admite, en este mismo acto, la
demanda (de separacién) a tramite y ordena que sea sus-
tanciada, por economia procesal simultdneamente y en
pieza Unica, con la de nulidad-».

Los representantes procesales de las partes aceptaron,
ratificaron y firmaron el acta.

Cada consorte ofrecié los medios de prueba que estimé
de su interés; se practicaron los ministrados y otros solici-
tados por el Tutor del matrimonio.

Y se devino a la comunicacién de actas.

2.—Dentro del plazo conferido para hacer uso de las
facultades que la publicacién comporta, la representacién
del marido produjo escrito cuyo e«suplico» pide «que la
presente causa se sustancie bajo el capitulo de incapaci-
dad para asumir y cumplir las cargas del matrimonio, por
parte del esposo, y tramitarlo en la forma y modo estable-
cidos en el ordenamiento canénico».

La representacién de la esposa escribié que «<nada tie-
ne que objetar respecto a la ampliacién de la formula de
dudas». La Defensa del Vinculo no se opuso a dicha am-
pliacién (se opuso, logicamente, a que sea declarado nulo
el matrimonio tanto por el nuevo como por el primer capi-
tulo aducido).

Se admiti6 el pedimento del marido y se formul6 en
«dubium-.

Y la parte solicitante de la ampliacién pidi6 valerse

94

Universidad Pontificia de Salamanca



de pruebas para intentar acreditar su nueva pretension,
pruebas consistentes en: A) Confesion judicial de los es-
posos; B) Testifical, comprensiva de una némina de seis
personas; y C) Pericial referida «a aquellos especialistas,
psicologos o psiquiatras, que tenga a bien designar el Tri-
bunal».

3.—Dado traslado de dicho escrito de oferta y peticion
de nuevas pruebas a la esposa, ésta, por las razones que
aduce en el suyo, suplica «el desglose... de los autos en
cuanto se refieren a la separacioén, para constituir unas
actuaciones auténomas y resolver sobre esas causas de se-
paracion invocadas por mi representada (habla la Aseso-
ria juridica y el apoderado, como es 16gico) sin esperar a la
larga tramitacién del proceso de nulidad».

Peticién ésta que no plugo a la representacion del ma-
rido; adujo las razones que consideré convenientes y pe-
ticiona que se acuerde «desestimar la pretensién contraria
de tramitar y resolver por separado la demanda reconven-
cional (la separacién) por las razones expuestas».

Recabado el parecer del Ministerio Publico se limité a
«telegrafiar> diciendo que «nada tenemos que oponer a la
pretension de la esposa».

Hoy el Colegio ha de resolver la incidencia que, para
mayor claridad, queda centrada en los siguientes térmi-
nos: «Si la causa de separacién instada por doiia M ha
de ser discutida y definida (puesto que ya esta plenamente
instruida) antes de practicar las pruebas ofrecidas en orden
a intentar adverar el nuevo capitulo de nulidad invocado
por el varén; o si, por el contrario, ha de postergarse hasta
la definicién de la causa de nulidad».

II.—IN IURE ET IN FACTO

4—Las razones que cada parte aduce en el incidente
que nos ocupa tienen que constituir el exordio de nuestro
analisis si hemos de ser coherentes en el planteamiento
y en la resolucién de la incidencia. Consignémoslas, siquie-
ra sea en paradigma:
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1) La esposa aduce: A) una razon de indole practica»;
dice: «el actor... inst6 una nueva férmula de dudas y
puede solicitar otra nueva, prolongando asi, de modo casi
indefinido, la terminacién del proceso»; B) la causa de
separacion es absolutamente independiente de los motivos
de nulidad planteados en la demanda de nulidad y en la
nueva férmula de dudas; C) que la parte actora «cons-
ciente de la inconsistencia de su planteamiento (se quiere
referir al capitulo de simulacién) propone una nueva causa
de nulidad... con base en otras normas de derecho ma-
terial»; y por esa inexistencia de «interconexién material
entre los derechos y acciones de la nulidad y de la sepa-
racion... y para evitar males mayores a las personas de
los esposos litigantes y de sus hijos...», pide que se trami-
te, decida y ejecute, en su caso, la causa de separacién al
margen de la de nulidad (fol. 217-18).

En realidad, pues, alega dos motivos: uno juridico (in-
dependencia de las acciones de nulidad y de separacién)
y otro practico: la imprevisible tardanza en obtener sen-
tencia —afirmativa o negativa; eso de momento se desco-
noce— definitiva en la accién por ella, la esposa, ejerci-
tada; tardanza que dice acarrearle prejuicios graves.

2) El marido contrapone: A) que la peticion de la ad-
versa «va contra sus propios actos» porque aceptd, tam-
bién la demandante en separaciéon, la férmula de dudas
inicial, «seguin la cual la causa de separacién era subsi-
diaria de la nulidad, es decir, sélo procederia pronunciarse
sobre la separacion si no constaba de la nulidad... ademas,
ambas partes aceptaron que sus respectivas pretensiones
—nulidad y separacion— se sustanciaran simultaneamente
y en pieza unica»; B) la accién reconvencional debe trami-
tarse y resolverse al mismo tiempo que la demanda prin-
cipal; C) posibilidad de conflicto entre las dos sentencias,
en el supuesto de conocerse por separado la nulidad y la
separacion; D) el derecho material del que nacen las accio-
nes de nulidad y separacién no justifican la tramitacion
independiente; y E) los retrasos que conlleva la tramitaciéon
conjunta de la nulidad y la separacién no son imputables
a esta parte (demandante en nulidad) ni causan un serio
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perjuicio a la contraria (demandante en separacién) (fols.
220-23).

Para poder esclarecer la controversia incidental se hace
indispensable rememorar algunas nociones, ya de casi todos
conocidos, del derecho procesal canoénico.

5.—«La accién o peticion del demandante y la excepcion
u oposicion del demandado constituyen el objeto del deba-
te procesal entablado ante el juez», escribe Cabreros Co-
mentarios al Cédigo de Derecho Canonico, vol. III [Madrid
1964] p. 398). Prescindiendo intencionadamente, ahora y
aqui, de discurrir acerca del origen, evolucién, naturaleza
(teorias diversas), identidad o distincién de la accién con
el mismo derecho controvertido, etc. (cf., si vis, Cabreros,
0. c¢., pp. 399-405; Noval, De Processibus [Romae 1920] pa-
gina 186 ss.; Della Rocca, lustituciones de Derecho Proce-
sal Candnico [Buenos Aires 1950] pp. 32-37; etc.; para la
doctrina procesalista estatal, Prieto Castro, Cuestiones de
Derecho Procesal [Madrid 1947] pp. 49-64; Orbaneja-Herce,
Derecho Procesal Civil [Madrid 1969] p. 44 ss.; etc.), que-
remos destacar que la actuacién concreta de la accién con-
tornea y amojona el proceso; es el objeto del mismo; lo
individua.

8.—Los elementos esencialmente constitutivos de la ac-
cién procesal son: A) El personal (las personas entre las
que se entable la relacion; por su individualizacion se aten-
deré no a la identidad fisica sino a la juridica; B) El obje-
tivo que es el bien a cuya tutela se encamina la accion
(petitum); y C) El causal, que es el hecho juridico en que
aquélla se fundamenta (causa petendi) (cf. Roberti, De
Processibus [Romae 1956] vol. I, pp. 581-88).

La sentencia de la S. Rota Romana, del 18 de marzo de
1922, c¢. Prior, Decano, delimita los tres elementos de la
accion: «1) eamdem esse rem petitam; 2) easdem esse per-
sonas iuridice consideratas; et 3) eamdem esse causam
petendi» (AAS, XIV [1922] p. 656).

Dos o més acciones pueden tener a) los tres elementos
plenamente idénticos (en este caso se trata, en realidad,
de una unica accion; si se la ejercita ante un Tribunal el
ordenamiento la protege con la prevencion —c. 1568— y
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con la excepcion de litispendencia —c. 1725, nn. 2, 3 y 5;
y de <litis finitae», c. 1629; b) los tres elementos completa-
mente diversos; en este supuesto cada accidn puede ser
conocida o por jueces diversos (si son competentes}) o por
uno solo, pero separadamente; ¢) 0 ser coincidentes en
uno o en dos de esos elementos constitutivos y divergen-
tes en dos o en uno. Barajando los tres factores indivi-
duantes de la accién las hipétesis resultantes son plurales
(Della Rocca, o. c., pp. 46-48).

7.—Conexion, continencia, acumulacion de acciones. La
confluencia de dos o mas acciones en alguno de sus ele-
mentos serales tiene notable relevancia en derecho proce-
sal; también en el canonico, Entra entonces en juego el
principio llamado «de economia procesal»: para evitar la-
bores inutiles a los Tribunales y dispendios de tiempo y de
dinero a las partes litigantes y el derecho establece que esas
causas en ocasiones deben y en otras pueden ser presen-
tadas y conocidas por el mismo juez en unico juicio; sélo
en contados supuestos prohibe la unién.

A este respecto conviene distinguir la coincidencia en
s6lo el elemento subjetivo (personal) o en el objetivo (peti-
tum y/o causa petendi); en el primer supuesto tenemos la
figura de acumulacién de acciones; en el segundo estamos
ante la general de la conexiéon de causas. El CIC trata
estas diversas figuras, pero de forma dispersa y un tanto
confusa.

1) La acumulaciéon viene regulada en los cans. 1669 y
1670: <«el actor puede demandar al reo haciendo uso de
varias acciones a la vez, ya sobre la misma cosa ya sobre
diversas».

Es de notar que la acumulacion puede hacerse en for-
ma absoluta con tal que las acciones no sean contradicto-
rias entre si» (can. 1669) y el pronunciamiento judicial
abarcara la totalidad de acciones deducidas (declaracion
de nulidad por miedo y por defecto de forma); alternativa
(el pronunciamiento versara sobre una de las dos: nuli-
dad por incapacidad psiquica para consentir o por simu-
lacién); y subsidiaria: la actuacion de una pretensién acce-
soria, formulada para el caso de que la pretensiéon princi-
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pal no sea estimada (Moreno Hernandez, Derecho procesal
Canodnico, vol. I [Barcelona 1975) p. 181); un ejemplo claro
y hoy frecuente en la praxis de los Tribunales es la deman-
da de nulidad —por uno o mas capitulos— y la de sepa-
racion para el caso que se pronunciare el «non constat de
nullitate».

Aunque es clara y, segun creemos, segura esta doctri-
na no queremos dejar de subrayar que la acumulacion se
da solamente cuando es «el actor» (can. 1669, 1°) el que
deduce varias acciones contra o frente «al reo» (ibid.), por-
que si «el reo» no solo se opone a la pretension del accio-
nante sino que «se pone en pie de guerra» frente al actor
principal, aquél se convierte en «actor» a su vez y no esta-
mos en el supuesto de acumulacién sino en otras figuras
(la conexidén en sentido lato); de ahi que nos parezca acer-
tada, si no estamos muy descaminados, la opinién de Ro-
berti al incluir en el capitulo de la acumulacién la recon-
vencion (o. c., p. 200, n. 83); a las palabras del can. 1669, 1°,
nos remitimos; y a la doctrina principal acerca de la accion:
el cambio juridico de la persona es suficiente para mandar
la accién; la identidad juridica del actor es completamente
distinta (aunque la identidad fisica sea innegable) cuando
él asume, en la reconvencion, la calidad de reo. Las accio-
nes son distintas; el sujeto que tiene interés por tutelar su
derecho es distinto. Una cosa es que por economia se sus-
tancien la accién convencional y la reconvencional «al mis-
mo tiempo» (can. 1630, 2°) y otra muy diversa es que nos
encontremos en el supuesto de acumulacién en sentido es-
tricto y legal. Y la cuestion no es meramente teérica, sinc
con dimensién practica: en la acumulacién las acciones
han de ser tratadas y definidas en el mismo proceso (ésta
parece ser la mente del can. 1669; y expresamente lo indi-
ca el 1670, 1°); en cambio la reconvencion es potestativo del
juez al tramitar conjunta o separadamente ambas preten-
siones.

2) Conexién-continencia. «Las frases que el Codigo em-
plea para significar la conexién son harto vagas e impre-
cisas... El can. 1587 establece que, de no existir otro pre-
cepto legal que lo impida, todo juez es competente en las
causas conexas con la suya «ratione conexionis seu conti-
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nentiaes. El can. 1632 concede prioridad de tramite a la
causa prejudicial «ex cuius solutione pendeat solutio quaes-
tionis principalis», y el 1633, a los incidentes «quorum so-
lutio viam sternat ad aliarum (quaestionum) solutionem-»
(Garcia Barberena, 'Prejudicialidad de la causa de nuli-
dad de matrimonio con respecto a la de separacion’, en
Revista Espariola de Derecho Candnico, 13 [1958] 531-32).

Respecto a la expresiéon codicial («connexionis seu con-
tinentiae») apuntan Lega-Bartoccetti: «In canone ponitur
connexio seu continentia causarum quasi sint synonima;
dum revera connexio dicit quamdam relationem inter cau-
sas per se distinctas utputa tantum in obiecto...; sunt vero
contentae quando una causa in altera continentur uti prin-
cipale et accesorium...» ! (Commentarius in iudicia Eccle-
siastica, vol. I [Romae 1950] pp. 75-76); también se lamenta
de esa falta de precisién terminolégica Noval (o. c., p. 48);
Coronata coincide con Lega en las nociones de conexion
y de continencia (De Processibus [Taurini 1956] p. 23); si-
guiendo la linea de pensamiento de los dos autores ultima-
mente citados conexiéon y continencia de causas (y, por
tanto, de acciones) son conceptos muy diversos; la cone-
xion se refiere a la coincidencia de uno (o los dos) de los
elementos objetivos de la accién; la continencia (los pro-
pios términos abonan esta interpretacion) es cuando una
de las acciones depende totalmente de la otra en su exis-
tencia y actuacion procesal (la condicién de hijo en una
sucesién forzosa intestada; ésta no tiene razén de ser ni
de plantearse al juez si no se adverare el estado de hijo
respecto al causante; depende, como efecto a causa, de la
filiacién; estda contenida una accién en la otra); para los
infrascritos éste es el concepto de prejudicialidad (c. 1632):
la principal (condicién de heredero) depende de la acceso-
ria prejudicial condicién de hijo), accesoriedad o dependen-
cia que, eso si, no siempre sera facil diagnosticar; la juris-
prudencia canoénica tiene establecidos unos principios al

1 En el canon se habla de conexién o continencia de causas, como
si fueran términos sinénimos; cuando en realidad la conexién indica
cierta relacién entre causas distintas entre si, por ejemplo, por el
ocbjeto solamente; en cambio son contenidas cuando una causa esta
contenida en la otra, como lo accesorio y lo principal.
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efecto (cf. Holbock, Tractatus de Iurisprudentia Sacrae Ro-
manae Rotae [Graetia 1957] p. 299). Creemos que esta linea
es la que mejor se adecua a las expresiones del Codex.
Sin embargo, hemos de advertir que son varios los Autores
que toman la conexién en un sentido amplisimo (no el
estricto que nosotros dejamos apuntado) comprendiendo
bajo dicho nombre la acumulacién, la conexi6én estricta,
la continencia (prejudicialidad) la reconvencién y los inci-
dentes (Della Rocca, o. c., pp. 46-47; Barberena, trabajo cita-
do, pp. 532-42; Muihiz, Procedimientos Eclesidsticos, t. III
[Sevilla 1926] pp. 54-56; etc.), y la Rota Romana ha dicta-
do decisiones en las que se toma en el mismo sentido lato
(vgr. la de 29 de enero de 1960,c. Mattioli en la que se habla
de <«conexidon» de causas en un caso en el que el actor
habia solicitado la declaracion de nulidad del matrimonio
por miedo y por ignorancia de la esencia del matrimonio;
SRRD, vol. 52, pp. 28-30).

Sea de ello lo que fuere, dos aspectos hemos de relevar
con claridad: A) que una cosa es la competencia acerca
de esas causas «conexas», aspecto que intenta «in directo»
el Legislador en los diversos canones que se ocupan de ’
materia (1567, 1669, 1630, 1632 y 1633): que tales acciones
y causas pertenezcan al mismo juez, si la ley no lo prohibe,
y B) otra bien distinta —de la que el Cédex habla so'a-
mente «in oblicuo», o indirectamente— es la del modo cémo
han de ser tratadas por ese juez competente. Y este segun-
do aspecto es el Gnico que al presente nos interesa. Ni el
canon 1567 sefiala que ese juez instruya y defina las cau-
sas «conexas o contenidas» en un solo y unico proceso
simultaneo, ni que lo haga con las «acumuladas» (c. 1669);
solamente para las reconvenciones hace notar que su vo-
luntad es que «cognoscantur simul cum conventionali ac-
tione... nisi eas separatim cognoscere necessarium sit aut
iudex opportunius existimaverit»; y manda, légicamente,
que en los supuestos de prejudicialidad sea ésta la cues-
tion a solventar «ante omnia».

Estos dos aspectos, prejudicialidad y reconvencién, son
los que al presente nos tienen que ocupar, y solamente des-
de la perspectiva del modo procesal (en unioén indisoluble
0 no con otras acciones) como han de ser sustanciadas;
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el tema de la competencia estd, en nuestro caso, fuera de
debate.

8.—¢Es prejudicial la causa de nulidad respecto a la de
separacion? Barberena establece, tras agudo y documenta-
do estudio del tema, «la conclusién de que, como ley gene-
ral, la causa de nulidad no es prejuidicial a la de separa-
cién, salvo el de nulidad, digo, salvo el caso exceptuado
del c. 1990 (hoy habria que anadir los supuestos de las
Normas X y XI del Motu Proprio Causas Matrimoniales,
del 28 de marzo de 1971, muy posterior al escrito del ilus-
tre Autor que comentamos) y el caso que pudiera presen-
tarse de un «fumus boni iuris» palmario que induce a sos-
pecha violenta de verdad...» (I. c., p. 552). Las razones por
las que el insigne Profesor deviene a tal conclusion las
consideramos seguras y las asumimos a los fines aqui in-
tentados.

A mayor abundamiento y garantia de lo que decimos
y asumimos hemos de hacernos eco de lo que Garcia Fail-
de, hoy Decano de la S. Rota de la Nunciatura en Espaifa,
escribia ya en 1969: «Queremos manifestar —dice el ce-
lebrado Autor, tras alabar el trabajo de Barberena— que,
en nuestra opinion: a) la causa de nulidad matrimonial no
es propiamente prejudicial respecto a la causa de separa-
ciéon; b) el litigante que de esta manera pretende la sus-
pension de la causa de separacién, ordinariamente proce-
de de mala fe (no se olvide, ahadimos nosotros, que habla
un hombre cargado de experiencia judicial); ¢) el juez
debe oponerse en principio a estas pretensiones de los
litigantes...» (Las sentencias de la Rota Romana en 1958’,
en Rev. Esp. de Der. Can., vol. 30 [1969] p. 436).

9.—La reconvencién viene definida en el c. 1690: <«Actio
quam reus coram eodem iudice in eodem iudicio instituit
contra actorem ad submovendem vel minuendam eius pe-
titionem». Aqui los términos son claros: en la reconvencion
hay una verdadera accién deducida por el demandado, en-
caminada a enervar («submovendams») o atenuar («minuen-
dam») la accién principal, primera mejor.

En esto convienen —tenian que convenir— los Autores
postcodiciales (Lega-Bartoccetti, 0. c., pp. 422-43; Coronata,
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0. ¢., p. 144; Cabreros, 0. ¢., pp. 424-25, etc.). En aplicacion
de la norma transcrita una causa de separacion —inter-
puesta por el demandado en nulidad— nunca puede ser
verdadera accion reconvencional en el sentido legal, ya
que ni enerva ni atenua la peticion del demandante (la
nulidad); son acciones si se quiere tangentes (en las per-
sonas de los cényuges) pero completamente distintas (ni la
relacion procesal de los litigantes es la misma; ni la causa
petendi ni el petitum son iguales) y la accién separatoria
ni neuraliza ni aminora la accion de nulidad. Lo que su-
cede es que por esa tangencia externa, o por la coinciden-
cia de las personas de los cényuges —si bien, en situacion
nrccesal inversa— y por la afinidad en los elementos ins-
tructorios se puede, en aplicacién del principio de econ»-
mia (vid. Del Amo, 'Procedimiento Matrimonial Candnico
en experimentacién’, en Lex Ecclesiae [Salamanca 1972]
p. 478), tratar simultaneamente, a prudente criterio del
juez, una y otra acciones (nulidad y separacién); nadie
dejara de ver que si el supuesto es el otro —el demandado
en separacion acciona en nulidad-—— estaremos en recon-
vencion legal; la accidén reconvencional, la de nulidad, ener-
va, si se declara la nulidad, la separacion.

Esto no obstante, no se nos margina que casi todos los
Autores —siguiendo, segun creemos, a Roberti para el que
la nocién legal de reconvencién «nimis arcta apparet» (0. c.,
p. 848)— extienden el concepto de reconvencién a casos
ajenos al de compensaciéon de acciones (la del demandado
con la del demandante) o atenuacién de la de ésta en
ejecucion de sentencia; y cualquier impugnacién del reo
para con €l actor es llamada, impropiamente si nos ate-
nemos al texto del c. 1690, reconvencion. Interpretacion ésta
que por ser «praeter legem» no vincula al juez.

En cualquier caso reténgase esto: si el juez lo cree
oportuno la reconvencién puede no tratarse —ni, menos,
resolverse— junto con la accion del demandante inicial.

10.—Interpretacién de la clausula «subsidiariamente»
con que se introduce y admite la demanda de separacién
respecto a la de nulidad.

Es un aspecto muy importante en el caso que nos ocu-
pa; intentaremos ser claros en la exposiciéon del tema.
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Pueden darse dos supuestos: A) que la parte deman-
dante solicite la declaracion de nulidad; y con caracter
subsidiario (para el caso que no se declare la nulidad) se
conceda, al menos, la separacién conyugal. Es la hip6tesis
mas frecuente en la practica —reciente— de los Tribuna-
les Eclesiasticos espaiioles y no en los extranjeros por la
sencilla razén de que en casi todos los deméas paises la
Iglesia ha traspasado el conocimiento de los procesos de
separacion a la potestad del Estado, como va a hacer, al
parecer, de inmediato, en Espaiia segun el n. 2 del art. VI
del «Acuerdo Juridico» entre el Gobierno Espainol y la
Santa Sede); y B) Que el demandado en la accién de nuli-
dad se oponga a tal pretensién y, ademas, solicite él, en
forma absoluta, la separacion (porque no tiene que admitir
el demandado, a priori, la nulidad del matrimonio, a la que
se opone). Que le llama reconvenciéon o no a su peticiéon
no importa. Lis de verbis est despicienda.

En esta segunda hipoétesis es el Tribunal el que, por
razones de metodologia, ha de subordinar («subsidiaria-
mente») la peticion de separacién a la de nulidad.

Ahora bien, tanto en un supuesto (que sea el deman-
dante quien pide la declaracién de nulidad y, subsidia-
riamente, la separacion) como en el otro (uno acciona la
nulidad y el otro la separacién) se trata, como es obvis,
de la primera instancia.

Nad:e ignora que los efectos procesales de una senten-
cia definitiva en primer grado son muy distintos en el pro-
nunciamiento de declaraciéon de nulidad y en el de separa-
cién. La decision declarativa de la nulidad nunca es firme
en primer grado (céans. 1986-97; art. 212 2° de la IPME;
vy Norma VIII, 1°, del MPCM); requiere siempre una se-
gunda instancia; y si el segundo Tribunal no ratificare
(Norma VIII, 3° del precitado MPCM) ni confirmare la sen-
tencia primera o, aun ratificandola o confirmandola, si el
Tutor del matrimonio considera que debe apelar del de-
creto ratificante o de la sentencia confirmante (can. 1987
y art. 220 de la IPME y Norma IX —aqui también la parte
que se considere gravada con la ratificaciéon— del MPCM)
tenemos la causa de nulidad, sin firmeza, metida en una
tercera instancia. El tiempo que en estas instancias suele
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transcurrir (sin contar posibles incidentes) experientia nos
docet.

Es ese un iter legal, ordenado por la Ley; no depende
ni exclusiva ni fundamentalmente de la libre voluntad de
las partes litigantes.

El pronunciamiento de separacion, en cambio, puede
obtener firmeza en primer grado; la Ley no obliga a acu-
dir a superior instancia (cans. 1917, 1902, 2° y 1880, 4°). Lus
efectos de esa firmeza —anticipada a la de la causa de
nulidad— pueden ser plurales y de interés muy vario para
quien solicité la separacion; efectos respecto a los conso:-
tes mismos, a los hijos comunes y al patrimonio familiar;
efectos incidentes en el ambito del ordenamiento canénico
v en el del estatal (en Espana; de momento), tema éste de
los efectos tratado exhaustivamente por Garcia Lépez (De-
cisiones Matrimoniales Eclesidsticas [Pamplona 1979] pagi-
nas 206-44).

Si somos coherentes en la aplicacién de los principios,
el de economia procesal en concreto, han de aplicarse
siempre que no incluya contradiccién o no se oponga su
aplicacién a las normas legales establecidas. O no se han
de aplicar nunca.

El caracter subsidiario con que un conyuge solicita del
juez la separacion respecto a la nulidad ha de suponerse,
en principio, que no es por futilidad, temeridad, afan de
«eternizar» la «tramitaciéon del proceso, etc. Sino que tiene
un interés (es una de las condiciones de la accién) digna
de atencién y de tutela por el organo judicial.

Y entendemos que se atiende esa legitima pretension
de la parte si en primer grado (jténgase esto muy en cuen-
ta!) el Tribunal declara, «si ex actis et probatis constat»,
la nulidad de! matrimonio, y & la vez decreta la separacion
(si estuviere adverada la causa o causas excusantes del
deber de cohabitacién) pero, jatencién a esto!, con el ca-
racter subsidiario con que ha sido aducida la pretension
de separacion; mas o menos en estos términos:

«Subsidiariamente al pronunciamiento (de nulidad) que
antecede decretamos la separacion... con efectos hasta que
haya sentencia firme —si llegare a haberla— en cuanto
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a la nulidad del matrimonio». No hay disposicién legal
que prohiba una decisién de este género: Antes al contra-
rio, el can. 1873, 1°, ordena que «la sentencia debe: Diri-
mir la contienda entablada ante el Tribunal... dando la
conveniente respuesta a cada una de las dudas o articu-
los de controversia». A vista de estas palabras de la Ley
los infrascritos no entendemos como un Tribunal puede
inhibirse en el pronunciamiento sobre la separacion (pe-
dida por cualquiera de los litigantes) si se ha declarado
la nulidad —pero sin firmeza en la sentencia— en el mis-
mo fallo; el Legislador manda —y la equidad exige— que
se dé respuesta a cada uno de los articulos de la duda.
Eso si, la respuesta sera con el caracter con que fue invo-
cado el articulo o peticion.

Por otra parte, no hay contradiccién alguna —siempre
a nuestro sumiso juicio— en el doble pronunciamiento
(nulidad y separacion); ese Tribunal de primera instancia
(y, en algunos casos, aun el de segunda) otorga también
la separacion... para el supuesto en que el Tribunal Supe-
rior no coincida con el «a quo», o hasta que la doble
(o triple) sentencia conforme en nulidad se produzca. No
separa, el Tribunal a unos conyuges cuyo conyugio no exis-
te (a juicio de ese mismo Tribunal) aunque, en pura abs-
trarcidon, parezca ser asi. Concede la separacion, demos-
trada su legitimidad, en uso del mismo principio —de eco-
nomia— procesal que autorizo a tratar conjuntamente am-
bas acciones; principio que, ademas, aconseja que no se
espere a una posible tercera instancia (no nos atrevemos
a cuantificarlo en anos ni, menos, en meses) para que
ese accionante obtenga decreto separativo, en el supuesto
de que no se consiga, declaracién de nulidad. La contra-
diccion seria palmaria, eso si, si aquel Tribunal cuya deci-
sion convierta en firme la sentencia de nulidad, y a la
vez, decreta la separacion. Pero éste no es nuestro caso.

Huelga, finalmente, sefialar que si la separacién es so-
licitada por el conyuge demandado y opuesto a la nulidad.
las razones hasta aqui apuntadas se refuerzan considera-
blemente; el demandado y, a la vez, demandante en sepa-
racion, acude al juez con su respetable interés personal,
digno de tutela. Si el Colegio estima que consta de la
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nulidad y, comprobada la causal o causales separativas,
no accede a decretar la separacidén por no incurrir en «con-
tradiccién» en el fallo final infiere, muy probablemente,
un perjuicio a la parte accionante en separacion; la deja
el Tribunal a expensas «de lo que suceda», 0 de las mani-
pulaciones procesales de la parte contraria, etc., etc., Ha
demostrado dicha parte que tiene un derecho cierto (el
de separacion) derecho que no puede ser postergado por
otro todavia incierto (el de la parte contraria a obtener
la nulidad). Si el incierto deviene cierto, el del primero
queda superado, sin efecto. Pero hasta entonces es intan-
gible. Siempre, claro es, que la sentencia de separacion
obtenga firmeza en primer grado; de no ser asi esos dere-
chos seguiran paralelos en la espectativa. Pero la decisién
del Tribunal de primera instancia no ha sido ni ilegal ni
contradictoria. Que es lo que nos importa reclamar.

Y ya no nos detenemos a abundar esta tesis qus sus-
tentamos (aunque sea tachada, tal vez, de novedosa! re-
curriendo a la naturaleza misma de la Iglesia y, por tanto,
de sus Tribunales que en su actuacion deben intentar lle.
var la paz a las conciencias, el sosiego a los espiritus, no
fomentar el encono en los litigios; etc. (cf. Garcia Failde,
"Problematica actual de los Tribunales Eclesiasticos’, en Cur-
so de Derecho Matrimonial, 3 [Salamanca 1978] pp. 147-63).

A la luz de estas reflexiones que preceden pasamos ya
a examinar las razones aportadas por cada parte en este
incidente para resolver la controversia que nos ocupa ya
largamente:

11.—El marido se opone a que se anticipe la sentencia
de separacion —pedida por la esposa— por las razones que
dejamos sefialadas, en rubrica, en el numero 42.

Repasémoslas:

A) La peticién de la adversa va, dice el varén, contra
los propios actos de ella, al haber aceptado el dubium de
la separacién en forma subsidiaria al de nulidad, y haber
mostrado su conformidad a que las causas, ambas, se tra-
mitasen «simultaneamente y en pieza Unica» (fols. 220-21).
A esta alegaciéon el Colegio acordé puntualizar:
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a) La esposa solicité la separacion en forma absoluta
(fol. 27) tras oponerse a la declaracién de nulidad;

b) La clausula de subsidiariedad la introdujo el infras-
crito Instructor y Ponente, por motivos de metodologia pro-
cesal, en la formulacion dubial (fol. 29) asi como la decision
de instruccion simultanea de las dos acciones, y en pieza
Unica, por motivos de economia procesal, pero no por eso
se admite conexion ni continencia de ambas acciones, ui
siquiera reconvencion (este Tribunal nunca ha empleado
esta palabra para la accion separativa interpuesta por la
esposa frente a su marido, convencidos como estamos los
abajo firmantes de que no existe reconvencion en el sen-
tido legal); se autorizé y ordend la instruccion y, en su
caso, la resolucion conjunta de ambas pretensiones por esa
tangencia externa que ambas causas necesariamente com-
portan; nada mas.

¢) En cualquier caso, la clausula de subsidiariedad ha
de entenderse a la luz de otra mas general: «rebus sic
stantibus»; esto es, con valor, inicamente, para el caso a
que se aplica; tratamiento procesal paralelo de las accio-
nes de nulidad por simulacién y la de separacién por adul-
terio y sevicias; nadie pondra en debate que el marido, al
introducir un nuevo capitulo de nulidad (incapacitas adim-
plendi onera) ejercita una nueva accién, distinta de la an-
terior por razéon de la «causa petendi» titulo juridico; que
se genera la figura procesal de la acumulaciéon es induda-
ble, pero que es una accion nueva es también incontro-
vertible. De ahi que no pueda ser atendida su alegaciéon
de que la esposa se comprometio a someterse al tramite
conjunto de la nulidad con la separacion, sino al tramite
de la simulacién con la separacion. De hecho, guardoé silen-
cio hasta que el varén modifico, ampliandolo, el objeto del
proceso. Ni va, en consecuencia, contra sus propios actos.
Es mas,

d) quien va contra sus propios actos es el marido mis-
mo (su representaciéon y Asesoria juridica) porque él no
excepciond, en la litiscontestacion, la prejudicialidad de la
causa de nulidad respecto a la de separacion, excepciéon
que, sorpresivamente, quiere intoducir ahora (por razones
que desconocemos).
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B) Aduce también, en favor de su intento, la represen-
tacién de don V los cans. 1690 y 1630: la reconvencion
ha de ser sustanciada junto con la accién convencional.
A esto respondemos:

a) «Nego suppositum»; la accién de separacion nunca
serd, respecto a la de nulidad, una reconvencién en el
sentido del propio canon 1690 (vid. supra n. 9).

b) En el supuesto —no admitido mas que a fines clari-
ficativos— de que se tratase de una reconvencion, es fa-
cultativo del juez (c. 1630), el tratar a la accién conven-
cional y la reconvencional en proceso unico o separada-
mente; sin que obste el que tomado el acuerdo de ins-
truccion simultanea no pueda, por razones graves, mudar
ese su criterio inicial.

Es decir, que los textos legales invocados por dicha par-
te se vuelven contra ella misma.

C) Acude también el esposo, en apoyo de su tesis, a la
«posibilidad de conflicto entre las dos sentencias» (sepa-
racion y nulidad); es decir, alude —rehuyendo emplear el
término— a la prejudicialidad de la causa de nulidad res-
pecto a la de separacion.

Advertimos a este respecto:

a) Que tenemos como cierto que no existe entre tales
causas el concepto de continencia en el sentido de preju-
dicialidad; nos remitimos a lo expuesto en el apartado 8
de este decreto, y a las Autoridades alli citadas.

b) Ademas, hemos de aplicar al caso concreto, las con-
clusiones a que hemos devenido a lo largo del apartado
n. 10 (vid. retro). Desconocemos hoy, légicamente, cual sera
el pronunciamiento que en su dia recaiga en cada una de
las acciones (las dos nulidad, y las dos de separacién), pero
de una cosa estamos seguros desde ahora: que si en autos
se adveran las cuatro (o solamente dos, una en nulidad y
otra en separacion) se dictara sentencia estimatoria de
ambas pretensiones (declaracion de nulidad y decreto de
separacién), si bien con caracter subsidiario la segunda
respecto a la primera (asi lo ha hecho ya este mismo Tri-
bunal en las sentencias del 16 de abril, 30 de julio y 25 de
agosto de este mismo afio 1979, las tres ante el infrascrito

108

Universidad Pontificia de Salamanca



Ponente); el concepto de subsidiariedad entre las acciones
—en el sentido de excluirse una por la otra en el fallo—
lo entendemos para la ultima instancia, y a esa ultima
(sea la segunda o ulterior) remitimos la inhibicién para la
separacion, si ese es el caso. Pero nosotros juzgamos, en
este caso y los precitados, en primer grado.

D) Alude también el ilustre Letrado que dirige al ma-
rido actor-demandado a que «el derecho material del que
nacen las acciones de nulidad y separaciéon no justifican
la tramitacion independiente» (fol. 221); inserta este apar-
tado para tratar de dar respuesta a la razén principal que
el no menos ilustre Asesor juridico de la esposa aduce
para enraizar su pretension (sentencia de separacion an-
ticipada a la instruccién del nuevo capitulo de nulidad
introducido por el varén) (fols. 217 y 218). Intenta aquél
enervar las razones del segundo; pero no lo consigue, a
nuestro juicio; porque se limita a hacer el enunciado, pero
sin razonarlo adecuadamente (porque es, a nuestro enten-
der, imposible de razonar) desviandose, nuevamente, a los
conceptos de «reconvencion» y al de «prejudicialidad», con-
ceptos ambos que ya dejamos clarificados a lo largo de
este ya largo decreto.

E) En su afan de amontafar <razones» en pro de su
tesis, la parte actora en nulidad no repara en afirmar que
«]los retrasos que conlleva la tramitacién conjunta de la
nulidad y la separacion no son imputables a esta parte»
(fol. 222). |Sic! Da la impresion de que la parte se ha olvi-
dado de que fue ella misma quien pidié la ampliacién del
objeto del proceso (acumulando una nueva accion) (fols.
196-98) y de que esa misma parte ha pedido valerse, de
cara a la prueba de esta nueva accidon, de unos medios
instructorios (fols. 205-15) tanto o mas amplios —y mas
dificiles de practicar; porque propone una Pericial Psicolo-
gico-Psiquiatrica que casi siempre, teste experientia, es mas
lenta que las normales declaraciones de partes y testigos—
que los que ministré para la accién basada en simulacion
(fols. 46-52) ¢y dice que no es la causa del retraso? No lo
entendemos.

Cosa distinta es que no sea causa culpable. Tiene dere-
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cho a acumular acciones. Lo que no tiene derecho es, con
esa acumulacion serétina, a perjudicar a la parte adversa.

Perjuicios que a dicha parte opuesta en este incidente
no le pasa desapercibido el mentar, dando su propia vision
de los mismos: «que la tramitacién y resolucién conjunta
de la doble causa (nulidad-separacién) «no causa un serio
perjuicio a la demandada~» (a la esposa dofia M) (fol. 222)
porque, aitade, disfruta ya la «separacién provisional acor-
dada por la Jurisdiccién civil, teniendo en su compaifia
a los hijos del matrimonio» (ibid.).

Suponiendo, entendemos los jueces, que las medidas pro-
visionales hayan sido adoptadas (en autos no esta adve-
rado) y que lo estén en ese sentido que la representacion
de don V expone, no hay duda de que:

a) Se trata de eso: de unas medidas «provisionales»
(art. 68 del Codigo Civil espanol; y arts. 1886 ss. de la Ley
de Enjuiciamiento civil); modificables (art. 1893 de la pre-
citada Ley de E. c.).

b) Sus acuerdos no agotan, ni con mucho, las relacio-
nes entre conyuges ni respecto a los hijos comunes:

¢) En cualquier caso, el Tribunal no ha de atender sola-
mente a los perjuicios de las partes sino al legitimo interés
que cada una pueda tener en el proceso.

La esposa invoca, en favor de su pretensién en este
incidente, las razones apuntadas (supra, n. 4.) y el analisis
que dejamos realizado a lo largo del presente apartado
n. 11. Consideramos innecesario martillear en lo mismo.

Es solamente hora de sopesar razones y de decidir.

III.—PARTE DISPOSITIVA

Por todo lo expuesto, atendidas las razones de derecho
y de hecho, oida la Defensa del vinculo, Decretamos: Que
se discuta y defina la causa de separacion instada por
dofia M, sin esperar a terminar la instruccién del nuevo
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capitulo de nulidad de matrimonio (incapacitas adimplendi
onera coniugalia ex parte viri) acumulado por don V.
Prosigase la tramitaciéon segun los proveidos del Ilmo. sefior
Instructor.

Satisfara las tasas devengadas por este incidente el
marido.
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