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ambito juridico-eclesial de la promulgacion por el Pontificio Consejo para los textos
legislativos, el 25 de enero de 2005, de la Instruccién Dignitas Connubii. No obstante,
y se trata de una apreciacion estrictamente personal, considero, de una parte, que hubie-
se sido conveniente haber prestado mayor atencién a las importantes reformas legisla-
tivas en la institucién del matrimonio civil llevadas a cabo el mismo afio de la publica-
cién del documento pontificio. Por otra, y sin restar importancia a la repercusién del
Estatuto de Catalufia en el proceso de desarrollo de los Acuerdos concordatarios,
entiendo que seria preferible enmarcar su tratamiento en el 4mbito general del Derecho
eclesiastico autonémico del Estado espaiiol (tema que ha despertado un escaso interés
doctrinal, a pesar de que ya existe un grupo nutrido de profesores que aborda la mate-
ria bajo el auspicio de un macro proyecto de investigacién), desde la perspectiva de la
competencia singular que el texto estatutario concede a la Generalidad en materia de
regulacién del factor social religioso.

MARIA DEL MAR MORENO M0Z0S

ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Derecho de familia y de la
persona, Bosch, Barcelona, 2007. Tomo 1: De la persona, 736 pp. Tomo 2:
Capacidad, 942 pp. Tomo 3: Familia, 963 pp. Tomo 4: Matrimonio, 813 pp. Tomo
5: Regimenes economicos matrimoniales, 621 pp. Tomo 6: Efectos y medidas de la
ruptura conyugal, 934 pp. Tomo 7: Procesos matrimoniales, 857 pp.

L.- Planteamiento de la recension.

1. No es fécil recensionar una obra como ésta: un total de casi seis mil pdginas,
en siete volimenes, dedicadas al amplisimo conjunto de materias que integran el
Derecho de Familia y de la Persona. Limitarse a relacionar esos contenidos es notoria-
mente insuficiente, y pretender debatir con el autor acerca de ellos, o de parte de ellos,
abocaria a escribir cuando menos un volumen de extensién semejante a cualquiera de
los recensionados. Al final, he optado por hacer en primer lugar una caracterizacién
valorativa de la obra en su conjunto, sefialando los rasgos que en mi opinién son mads
significativos, de manera que el lector pueda hacerse una idea global de ella; y, a conti-
nuacién, una exposicién de los contenidos de cada uno de los vohimenes, haciendo
hincapié en aquellos aspectos que en mi opinién pueden resultar de mayor interés para
los lectores de esta revista. Esto quiere decir que algunas de las afirmaciones que haré
en la caracterizacién general quedardn desarrolladas y (espero) justificadas en la expo-
sicién relativa a cada uno de los tomos de que consta la obra.

I1.- Caracterizacién general.

2. Lo primero que cabe decir (y salta a la vista) es que se trata de una obra monu-
mental: ya he mencionado antes el nimero de volimenes, y el de paginas. En ella estd
todo lo que cabria esperar, y algunos contenidos quizd no tan esperables, sobre todo en
lo que se refiere al Derecho de la Persona. Desde este mismo punto de vista cuantitati-
vo, cabe subrayar la abundancia, en algunos momentos quizi excesiva, de citas litera-
les en ocasiones muy extensas, algunas de las cuales (y no es excepcional) llegan a
ocupar varias paginas seguidas; normalmente, recogen textos de sentencias, aunque no
falta alguna Exposicién de Motivos. Las citas son pertinentes, aunque quizd una mayor
contencidén hubiera sido de agradecer.
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3. La sistemdtica es razonable. Evidentemente las opciones tomadas por el autor
no son las tdnicas posibles, pero estin muy lejos de ser descabelladas, y responden a
criterios muy defendibles: como tantas otras veces, no son ni mejores ni peores que
otras opciones distintas, igualmente razonables. Asi, los dos primeros volimenes estdn
dedicados al Derecho de la Persona (y el segundo, mds especificamente, a cuestiones
relacionadas con la capacidad: sobre esto volveré mas adelante). Los otros cinco volu-
menes abordan el Derecho de Familia, en toda su extension: aspectos personales y
patrimoniales, sustantivos y procesales.

Dicho esto, no me resisto a sefialar algunas de esas opciones sistemadticas que me
han llamado la atencién: por ejemplo, que entre el estudio de la nulidad, la separacion
y el divorcio (tomo 4) y el de los efectos y medidas de la ruptura conyugal (tomo 6),
se intercale el volumen dedicado al estudio de los regimenes econémicos matrimonia-
les (tomo 5): es, sin embargo, una cuestién menor, por ser volimenes independientes,
lo que permite consultar cada materia en el momento en que sea preciso, y emplear los
diferentes tomos en el orden que se considere preferible. Por otro lado, resulta poco
habitual que del convenio regulador de la separacién o el divorcio se trate en el volu-
men dedicado a los procesos matrimoniales: es verdad que desde algin punto de vista
puede entenderse que es una exigencia procesal (“a la demanda se acompafiard una
propuesta de convenio regulador”: art. 81.1° Cc), pero su contenido es claramente
sustantivo; pero més que esta cuestién de “naturalezas”, aqui el problema para el lector
que esté interesado en consultar lo relativo a ese convenio, puede ser localizarlo en el
conjunto de la obra: la dificultad se solucionaria facilmente afiadiendo un indice t6pi-
co general, al término del tomo 7. Por iltimo, dentro de este breve espigueo en cues-
tiones relacionadas con la ordenacién sistematica de la obra, mencionaré que en ocasio-
nes se fuerzan las categorias para hacer encajar en ellas el conjunto de temas que el
autor quiere tratar bajo su amparo: ello ocurre muy destacadamente en el tomo I, dentro
del capitulo dedicado a los derechos de la personalidad: pero de ello hablaré también
mads adelante.

4. Desde el punto de vista metodolégico, creo que una de las claves que explican
mejor la obra, es que se trata de un conjunto de libros escritos por un abogado: de
hecho, estas son las primeras palabras de la introduccién. No es, sin embargo, un libro
pensado til exclusivamente para abogados, como tantos al uso: no estamos ante un
poutpurri de sentencias y formularios, con el aderezo eventual de superficiales citas
doctrinales. Su finalidad no es, al menos primordialmente, ayudar a otros abogados a
ejercer su profesién, aunque evidentemente serd ttil al abogado que ha decidido a
emplearlo. Pero también es claro que no es un libro escrito por un académico, lo que
quiere decir que no responde a los pardmetros habituales en la literatura mas estricta-
mente doctrinal, o mejor, universitaria. Esto no tiene por qué ser malo, y en el caso
presente no lo es, aunque también conviene subrayar que algunos de los aspectos
menos afortunados de la obra podrian haberse evitado si se hubieran tenido mds en
cuenta algunos de esos pardmetros, que no son arbitrarios, ni tienen como finalidad
basica demostrar erudicién. Asi, por ejemplo, la discusién teérica (que abunda, a dife-
rencia de lo que ocurre en tantos libros, méds que practicos, “practicones”) podria haber-
se visto muy enriquecida si la seleccién bibliografica hubiera sido més cuidada, y estu-
viera mds al dia: de ello hablaré también mds adelante.

Desde algiin punto de vista cabria calificar esta obra como “biografica”: no en
cuanto contiene la biografia de autor, sino en cuanto se explica por la biografia del
autor: es el fruto de una larguisima dedicacién, como abogado, como conferenciante y
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como escritor al Derecho de Familia y de la Persona; la obra trasluce todo lo que
ZARRALUQUI ha pensado, leido y practicado durante todos esos afios, sobre todo a partir
de las reformas del Cédigo civil de 1981, que han supuesto el punto de arranque de una
verdadera revolucién del Derecho de Familia espafiol, que no ha dejado de afectar a
ninguna materia de las que convencionalmente lo integran. Parece como si el autor, en
lugar de dar a la imprenta una seleccion de sus estudios y publicaciones, hubiera deci-
dido emplear tales estudios, mds su experiencia como abogado, para hacer una exten-
sisima refaccion y puesta al dia; refaccién, por otro lado, muy personal, que explica
buena parte de las luces, y también alguna de las sombras, de la obra.

5. La informacién que ZARRALUQUI maneja y proporciona es desigual:

a) Hay una abundantisima informacion jurisprudencial, en la que se recogen
sentencias del tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo, y de las Audiencias
Provinciales; no faltan, y estdn traidas oportunamente, sentencias significativas de
algunos Tribunales Superiores de Justicia asi como del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Naturalmente, en las materias mds litigiosas la importancia de la jurispru-
dencia es muy relevante, mientras que en aquéllas que llegan menos a los tribunales
esta informacion pierde importancia frente a la doctrinal.

b) La informacidn legal es en términos generales completa, y actualizada. Pero es
aqui donde puede apreciarse alguna de las sombras de las que he hablado mads arriba.
En efecto, la actualizacién es mds completa cuando se refiere al Derecho comiin (es
decir al del Cédigo civil), mientras que hay algiin desliz cuando aborda Derechos auto-
némicos. También hay que mencionar algunos problemas en lo que cabria llamar la
gestion de la actualizacién: lo expondré con un ejemplo, que no es el tinico. En el tomo
1 se aborda extensamente la procreacién asistida (pp. 59 a 191). Como es sabido, la
temprana y técnicamente muy deficiente Ley de Técnicas de Reproduccién Asistida
(LTRA) de 22 de noviembre de 1988 fue derogada por la vigente Ley de Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida (LTRHA) de 26 de mayo de 2006, que recoge en su
texto muchos de los preceptos de la ley derogada, pero introduce también modificacio-
nes relevantes; pues bien, buena parte de la exposicion se hace con exclusiva mencién
de la LTRA derogada, dando aparentemente como vigentes preceptos cuyo contenido
o cuya numeracién ha variado, de manera que el lector no informado puede creer
durante un buen nimero de paginas que la ley de 1988 estd todavia en vigor, y que los
preceptos cuyo contenido se expone son los vigentes, cuando no es asf; la nueva ley es
expuesta sucinta y descriptivamente en las pp. 174 y ss., bajo el equivoco titulo La
reforma de la ley de 26 de mayo de 2006: lo correcto hubiera sido advertir desde el
principio cudl es la ley vigente, y adaptar todo el tratamiento del tema a los preceptos
y reglas de la nueva ley, por mds que en muchos casos coincidan con los de la deroga-
da. La exposicién, tal y como estd hecha, provoca un nivel importante de confusién, y
puede hacer que el lector, sobre todo cuando lo que quiere es consultar un problema
concreto, pueda incurrir en errores importantes. Serfa precisa, en este caso, una refac-
cion entera de toda esa materia, a la luz de la ley vigente.

¢) La informacidn doctrinal es, sin duda, uno de los puntos flacos de este Derecho
de Familia y de la Persona. No tanto porque no sea exhaustiva (en una obra de estas
caracteristicas no tendria por qué serlo), sino por fallos en la seleccion realizada: faltan
obras bésicas en muchos de los capitulos, y mds, a medida que tales obras han visto la
luz mds recientemente; no creo que se pueda hablar propiamente de una seleccién de
obras empleadas: lo que hay es simplemente un reflejo de las que el autor ha emplea-
do en cada caso y en cada momento. Desde el punto de vista temporal, predominan las
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publicadas en los afios ochenta y principios de los noventa, aunque tampoco aqui hay
ni exhaustividad ni seleccién de obras bésicas: estdn algunas de las importantes, pero
no todas, y algunas ausencias son clamorosas. No es cuestién de hacer una relacién,
que seria excesivamente larga; pero como mads arriba he hablado de las técnicas de
reproduccion asistida, podria referirme en esa misma materia a los libros de las profe-
soras PEREZ MONGE La filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida,
(Madrid, centro de Estudios Registrales, 2002) y ALKORTA IDIAKEZ (Regulacidn juridi-
ca de la medicina reproductiva, Pamplona, Thomson-Aranzadi, 2003): téngase en
cuenta, ademds, que en esta materia los avances no son sélo ni principalmente juridi-
cos, sino sobre todo biotecnolégicos, de cuya ausencia se resiente una exposicién
apoyada fundamentalmente en trabajos ciertamente meritorios de los afios ochenta. Y
lo mismo podriamos decir de tantos otros capitulos o materias, en los que una selec-
cion bibliografica cuidadosa hubiera enriquecido el conjunto.

Con todo, quiero hacer una advertencia: aunque como he dicho la profundidad del
analisis padece, en muchas ocasiones las carencias bibliograficas estan suplidas por los
conocimientos, reflexiones y experiencia del autor. Si la obra no es titil como muestra
del status quaestionis doctrinal, las reflexiones y los andlisis personales que aporta, se
compartan o no (y en el caso de quien esto escribe, de todo hay), son dignas de ser
tomadas en consideracion. Se puede decir, por tanto, que el tratamiento en general es
doctrinalmente insuficiente, pero no superficial. Lo que ocurre es que esas reflexiones
podrian haber llegado mds lejos si se hubieran empleado algunos trabajos que no han
sido tenidos en cuenta.

Hecha esta caracterizacién general de la obra en su conjunto, pasaré, como he
anunciado, a hacer una breve resefia de cada uno de los siete tomos, deteniéndome en
aquéllos que entiendo que pueden revestir mayor interés para los lectores de esta
Revista.

III.- Tomo 1: Derecho de la persona.

6. El tomo 1 esta dedicado al Derecho de la persona, entendiendo por tal la perso-
na fisica (el autor prescinde, razonablemente, de la persona juridica, a la que dedica
aproximadamente una pdgina). Es aquf donde probablemente hay mds contenidos
sorprendentes, en el sentido de inesperados.

El capitulo primero se dedica a la persona fisica, y en €l se incluyen, ademds de
lo relativo a persona y personalidad, todo lo atinente al comienzo y fin de la persona-
lidad: el concebido, el nacimiento y el fin de la personalidad (hasta aqui, materias trata-
das habitualmente en esta sede), pero también, y esto no es tan usual, lo relativo a la
procreacion asistida, y a la investigacidn y experimentacién con embriones humanos.
Como digo, esto tltimo no es habitual, pero es una opcién perfectamente legitima. En
esta materia, no me resisto a comentar brevemente algunas opiniones mantenidas por
ZARRALUQUI: en la p. 29 afirma que “persona solamente es el hombre y que todos los
hombres son personas”; la aplicacién de la regla al concebido, sin embargo, no es auto-
matica: asi, en la pagina 36 afirma que “la persona, como centro del universo del
Derecho, existe como tal desde su nacimiento”; a partir de ahi, la opinién de
ZARRALUQUI se radicaliza, y llega a hablar del “producto de la fecundacidn antes de ser
persona” (p. 124), y a afirmar que la madre tiene sobre el embrién un dominio “seme-
jante al que puede ostentar sobre sus tejidos, érganos, vasos, huesos y miembros” (p.
126). Pero todo esto, si hacemos caso de la primera afirmacién, quiere decir entonces
que antes del nacimiento (pongamos, diez minutos antes) no se es persona... {porque
no se es hombre?; pero si no es hombre, ;qué es? porque aqui “hombre” no puede
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querer decir nada diferente a pertenencia a la especie humana; y el ser humano existe,
con vida propia distinta de la de la madre (y cabe remitirse a los recentisimos estudios
de L6PEZ MORATALLA), desde la concepcidn; y ese ser que tiene vida propia distinta de
la madre, pertenece a la especie humana y no a otra: no es sino la primera etapa en la
vida de todo hombre: la primera edad, que resulta ser legalmente crucial, porque de ella
se hace depender el derecho a la vida. En este sentido, los fundamentos biolégicos en
los que se apoya la exposicion de ZARRALUQUI en este punto son muy antiguos (esta-
mos, nuevamente, ante trabajos publicados basicamente en los afios ochenta), dada la
evolucién experimentada por los conocimientos cientificos en los #ltimos afios.

7. El capitulo segundo de este tomo 1 estd dedicado a los derechos de la persona-
lidad, entendidos no en su sentido técnico mds estricto, sino en un sentido amplisimo
que permite abordar numerosas materias que de otra forma quedarian fuera del estudio:
asf, no cabe duda de que el derecho a la identidad personal (pp. 277 y ss.) es un dere-
cho de la personalidad, pero la regulacién pormenorizada del nombre responde a razo-
nes de interés publico ligadas a la identificacion de los ciudadanos, y por tanto queda
mds alld de la estricta frontera de los derechos de la personalidad; pero de todo ello (y
de mds cosas, igualmente alejadas de los derechos de la personalidad: por ejemplo, los
titulos nobiliarios y su régimen juridico: pp. 337 y ss.) se trata indiscriminadamente en
esta sede: probablemente hubiera bastado con advertir esta amplitud de planteamiento,
que se repite después en relacién con otros derechos y libertades. En este sentido, se
abordan también, brevemente, cuestiones como (entre otras muchas) la libertad de
ideologia, de religién y de culto (pp. 553-555.), la libertad de catedra (pp. 571-573), los
derechos de las personas en cuanto consumidores y usuarios (pp. 657-662), el derecho
a la seguridad e higiene en el trabajo (p. 669), o el derecho a la educacién fisica y al
deporte (p. 674), asi como la suspensién de los derechos y libertades (pp. 679-689): he
mencionado estos, muy diferentes entre si, simplemente para justificar mi afirmacién
de que el autor se ha movido aqui muy lejos de los confines propios de la categoria (es
verdad que debatida) de los derechos de la personalidad; desde este punto de vista, tales
contenidos son sorprendentes, por inesperados. Por lo demds, en muchas ocasiones la
aproximacién, muy ambiciosa en cuanto al nimero y la importancia de los derechos
estudiados, resulta pobre por el poco espacio que se dedica a cada uno de ellos.

Para finalizar con este tomo 1, baste indicar que el capitulo III se dedica a la
actuacion por persona distinta del titular, es decir, a la representacion.

IV.- Tomo 2: Capacidad.

8. El tomo 2 gira, efectivamente, en torno a la capacidad de obrar, con una breve
examen previo del concepto de estado civil. Aqui ZARRALUQUI examina por un lado la
minoria de edad (capitulo LIII), como la incapacitacién y otras limitaciones a la capa-
cidad de obrar (capitulo II). Lo hace también con una planteamiento muy amplio, que
le permite considerar un ambicioso conjunto de cuestiones relacionadas con la edad o
con las limitaciones a la capacidad de obrar, aunque en si mismas no tengan relacién
directa con la capacidad de obrar: asi, por ejemplo, en sede de minoria de edad se anali-
za la responsabilidad penal de los menores (pp. 139 y ss.) o el traslado o retenci6n ilici-
tos de menores (pp. 176 y ss.). Se aborda también el estudio de las instituciones de
proteccion de menores o incapaces, que constituyen como la otra cara de la moneda de
la limitacion de la capacidad de obrar —tutela, curatela y defensor judicial, basicamen-
te—, a las que se dedica el capitulo V. Entre estas instituciones no est4 la patria potes-
tad, que es estudiada en el tomo 3, en el marco mds amplio de las relaciones paterno-
filiales.
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Junto a éstos, hay dos capitulos cuya relacion con la capacidad de obrar es mds
lejana. Me refiero, en primer lugar, al capitulo III, cuyo titulo (“Otras circunstancias
que pueden influir en la capacidad de obrar”) resulta equivoco: en efecto, se abordan
aqui materias como el sexo, la vecindad civil, el domicilio personal o familiar que no
afectan a la capacidad de obrar, y otras que solo indirectamente lo hacen, como la
ausencia o la nacionalidad. Con todo, hay que sefialar, en defensa del criterio adopta-
do por el autor, que se sitiia en una linea de pensamiento (la que vincula estado civil
con capacidad de obrar) que hunde sus raices en la magistral aportacion del profesor
DE CASTRO. También aqui nos encontramos con algiin problema de actualizacién, como
cuando se afirma, en relacién con el sexo, que “en la regulacién del matrimonio (arts.
32.1 CE y 44 CC), de la capacidad conjunta de adoptar (art. 175 CC y DA 3" L.
21/1987) y de otras derivaciones de la pareja paramatrimonial, como veremos en su
lugar oportuno, cada uno de los sexos tiene capacidad exclusiva para formar estas pare-
jas con un individuo del otro sexo”, afirmacién que no es correcta en relacién con nues-
tro Derecho positivo tras la ley 13/2005, que admite el matrimonio civil entre personas
del mismo sexo. También, cuando al hablar de la tutela de la entidad administrativa
(art. 239 Cc.: pp. 826 y ss.) se alude Gnicamente a la que afecta a menores en situacién
de desamparo, pero no a la de incapaces, introducida en el precepto tan bienintencio-
nada como defectuosamente por la ley 41/2003.

Tampoco tiene relacién directa con la capacidad de obrar el capitulo 1V, dedica-
do a los menores en situacién de desproteccién social: guarda, acogimiento y adopcién.
En él se estudian las medidas que adopta el ordenamiento frente a esas situaciones de
desproteccién de menores, medidas que culminan eventualmente con la adopcion. Aqui
el problema no es tanto de falta de capacidad de obrar, como de necesidad de protec-
cién. Desde este punto de vista, podria bastar con afiadir al titulo genérico de este tomo
(Capacidad) 1a mencién de las instituciones de proteccién de menores e incapaces. Por
dltimo, en lo que se refiere a la adopcién conjunta por parejas del mismo sexo, aborda-
da casi de pasada en las pp. 718 y 719, me parece que la importancia del tema hubiera
exigido una informacién mas completa acerca de la polémica existente, y una reflexién
mads reposada; por lo demds, hay una cierta contradiccién entre lo afirmado aqui y lo
que el propio autor dice respecto a esta misma cuestion en el tomo 4, pp. 212 y 213,
donde parece adoptar una posicién mas prudente.

V.- Tomo 3: Familia.

9. El tomo 3 estd dedicado a las relaciones de familia en general, dentro de las
que se incluyen las relaciones ligadas a la paternidad y a filiacién. Esto, que no es habi-
tual, expresa desde algin punto de vista una idea que me parece muy acertada: la idea
de que la relacién de filiacién es la relacién nuclear, fundamental, en el Derecho de
Familia, la que da cuenta mas radicalmente de su razén de ser.

Tras un capitulo preliminar dedicado a la familia (que incluye una decena de pagi-
nas dedicadas a la empresa familiar), se exponen detalladamente las reglas relativas a
paternidad y filiacién (capitulo I), a las relaciones paternofiliales (basicamente, la
patria potestad: capitulo II), el parentesco y las relaciones con otros parientes (capitu-
lo ITI) y la obligacion de alimentos (capitulo IV). En todos los casos se expone compen-
diadamente la regulacién de los derechos autonémicos, aunque ocasionalmente hay
algin desliz en la puesta al dia de las legislaciones forales o especiales: asi, por ejem-
plo, al exponer la regulacién de los alimentos en Derecho aragonés, no se recogen las
reglas contenidas en la Ley 13/2006, de Derecho de la Persona.



Recensiones Bibliogrdficas 927

VI.- Tomo 4: Matrimonio.

10. Este tomo 4 concentra, a lo que entiendo, 1a mayor parte de las cuestiones que
pueden revestir mayor interés para los lectores de esta revista. En él ZARRALUQUI
comienza el estudio del matrimonio, que se prolongara hasta el tomo 7. Por otro lado,
en mi opinion la obra sube de nivel a partir de este volumen, aunque siga respondien-
do a las caracteristicas de que he hablado mads arriba. Es un terreno en el que el autor
se desenvuelve con mayor soltura, y en el que las opciones sistemdticas son mas redu-
cidas.

11. El capitulo I agrupa, bajo a grifica denominacién Antes del matrimonio, un
conjunto de figuras que cronolégicamente ocurren antes de la celebracién del matrimo-
nio: desde la promesa de matrimonio hasta el expediente prematrimonial, pasando por
las capitulaciones matrimoniales, los pactos prenupciales (lo que incluye los pactos
sucesorios), las donaciones por razén de matrimonio, las arras y la dote.

De este grupo algo heterogéneo de materias, me gustaria subrayar brevemente el
tratamiento de los pactos prenupciales en previsién de ruptura (pp. 42-78), bien cono-
cidos en los paises anglosajones, pero novedosos entre nosotros, aunque se van exten-
diendo no sin discusiones acerca de sus posibilidades y limites; en este sentido, es razo-
nable pensar que en un sistema de matrimonio libremente disoluble por la sola volun-
tad de uno cualquiera de los cényuges, este tipo de acuerdos irdn haciéndose mas habi-
tuales. Nuevamente aquf el andlisis de ZARRALUQUI se resiente de un escasisimo apoyo
doctrinal, cuyo empleo, dado lo novedoso de la figura, hubiera contribuido a enrique-
cer dicho andlisis, que en algunos momentos queda algo alicorto (por ejemplo, cuando
se examinan los limites propios de esos pactos). Llaman la atencién, en esta sede, las
paginas dedicadas al pacto mediante el que los conyuges acuerdan limitar las causas de
divorcio a las que se reconocen mutuamente la posibilidad de recurrir, a ejemplo del
conocido convenant marriage de algunos estados de los Estados Unidos: sin embargo,
ZARRALUQUI no llega a pronunciarse sobre la validez y eficacia de tales pactos.

12. El capitulo II estd dedicado al matrimonio, y se divide en tres grandes epigra-
fes: el primero dedicado al matrimonio (pp. 138 y ss.), el segundo a los derechos y
deberes de los conyuges (pp. 270 y ss.), y el tercero a los efectos del matrimonio. Todo
ello en relacién basicamente con el matrimonio civil.

El apartado cuyo objeto es el matrimonio se abre con una breve exposicién de la
evolucién histérica, que no aportard grandes cosas a un experto, pero que puede ser
ilustrativa para lectores no especializados. En todo caso, se echa de menos una exposi-
cién més pormenorizada de la evolucién del matrimonio canénico, que es la evolucién
del matrimonio occidental durante buena parte de su historia: las datos que se ofrecen
son por completo insuficientes, lo que priva al lector de conocer algunas claves que
permitan entender no solo lo que ha pasado (y sigue pasando) en materia matrimonial,
sino qué es y que no es hoy el matrimonio civil. Puede ser oportuno recordar la acer-
tada afirmacién del maestro ALvARO D’ORs, cuando decfa que en materia matrimonial
el Derecho clésico no es el romano, sino el canénico.

Inmediatamente después (tras un breve intermedio etimolGgico), se aborda el
estudio de los sistemas matrimoniales, de los que hace un planteamiento correcto,
aunque las conclusiones (en un tema que no es pacifico) puedan no ser del todo convin-
centes: en concreto, ZARRALUQUI afirma que “el ordenamiento civil espaiiol, después
de la entrada en vigor de la Constitucién, reconoce y regula un matrimonio civil dnico
que puede ser contraido en forma civil o en forma religiosa” (p. 177): la conclusion, sin
embargo, a mi modo de ver se compadece mal con las reglas de nuestro Cc sobre efica-
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cia civil de las sentencia candnicas de nulidad y de las dispensas pontificias super rato,
aunque cobra su pleno sentido cuando se leen, paginas mds adelante, las opiniones de
ZARRALUQUI acerca de ambos tipos de decisiones candnicas, a las que me referiré infra.

Después de dedicar algunas paginas al matrimonio como acto y como relacién
juridica, se centra ZARRALUQUI en los caracteres del matrimonio: legalidad, formalidad,
publicidad, permanencia (que no quiere decir indisolubilidad, sino vocacién de conti-
nuidad: p. 190), unidad, amor o afecto marital, convivencia, solidaridad y sexualidad,
con especial referencia a las uniones entre personas del mismo sexo. No es posible
detenerse en cada uno de estos caracteres, aunque no hubiera estado de mas que el autor
hubiera aclarado inicialmente en qué matrimonio estd pensando cuando predica tales
caracteres (;el regulado por el Cédigo civil, el méds practicado sociolégicamente...?).
Si me detendré algo en el andlisis que realiza en relacion con la unién de personas del
mismo sexo, asf como respecto a la institucién matrimonial en la actualidad:

a) Respecto a lo primero, entiende ZARRALUQUI, creo que con razdn, que el matri-
monio es estructuralmente heterosexual, dando un valor meramente “ocasional” a la
vigente regulacién positiva espafiola, que admite el matrimonio civil entre personas del
mismo sexo (p. 223). Pero no queria pararme en esto, sino en otras afirmaciones de
ZARRALUQUI, con las que me parece que pone el dedo en la llaga, y centra muy bien la
discusion sobre este tema: en efecto, sefiala el autor que “lo que resulta evidente es que
se trata de cambiar, no la capacidad de las personas, sino la institucién del matrimonio,
para sustituir la exigencia esencial de esta institucién de la disparidad de sexos, por la
indiferencia del sexo de las personas” (p. 205): creo que ah{ estd en buena parte el quid
de la cuestién: cuando se atribuye a un homosexual la posibilidad de ejercitar su dere-
cho a casarse en relacién con otra persona de su mismo sexo, lo que se estd haciendo
(se ha hecho) en realidad es cambiar en s misma la institucién matrimonial, para darle
un contenido distinto del que le es propio.

Se aborda también la cuestidon de la eventual inconstitucionalidad de la ley
13/2005, por vulnerar el art. 32 CE. En este punto, ZARRALUQUI concluye que aunque
es evidente que el matrimonio entre personas del mismo sexo no esta comprendido en
el art. 32 CE, tampoco estd prohibido, lo que quiere decir que su regulacién no es
inconstitucional, pero tampoco goza de la garantfa que para el matrimonio heterosexual
(el matrimonio tout court) supone el art. 32 CE (p. 212). La conclusién es muy defen-
dible, aunque personalmente no la comparto, en buena medida por el argumento
proporcionado por el propio ZARRALUQUI: lo que ha habido aqui es un cambio radical
en la institucién, cambio que no puede introducir el legislador ordinario porque afecta
tanto a la garantia institucional del matrimonio, como a contenido esencial del derecho
a contraer matrimonio.

b) En cuanto a la institucién matrimonial en la actualidad, el autor, a la vista de
las modificaciones introducidas en el matrimonio civil por las leyes 13/2005 y 15/2005,
se plantea unas preguntas que me parecen muy pertinentes (pp. 215 y 216). No me
resisto a reproducir algunas: ;por qué se exige una solemnidad excepcional para
contraer un vinculo tan fragil? ;se puede hablar de verdadero negocio juridico cuando
el cumplimiento de las obligaciones de los cényuges queda absolutamente al arbitrio
del eventual infractor? ;por qué el Estado se toma la molestia de intervenir en el expe-
diente matrimonial y cursar instrucciones severas para averiguar si existe simulacién?
(para qué regular las parejas de hecho? Y una iltima cuestién, que afecta especialmen-
te al matrimonio candnico: a la vista de la regulacién vigente del matrimonio civil, el
reconocimiento de esos efectos civiles al matrimonio canénico ;no supone mds bien su
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total transformacién? El autor no contesta a estas preguntas, y entiendo que hace bien,
porque no es €l quien debe contestarlas, sino el legislador.

Después de ello, expone el autor los fines y especies del matrimonio, sus requisi-
tos esenciales, los derechos y deberes de los cényuges (seiialando acertadamente
respecto a los deberes, que su enunciado es una mera declaracién de principios que
paulatinamente ha ido quedando sin posibilidad legal de sanci6n o ejecucién: p. 274),
y los efectos del matrimonio.

13. Los capitulos III, IV y V se dedican, respectivamente, a la nulidad, la separa-
cién y la disolucién del matrimonio. ZARRALUQUI presta considerable atencién a la
cuestion, ya aludida mds arriba, de la eficacia civil de las resoluciones eclesidsticas
sobre nulidad del matrimonio canénico y de las decisiones pontificias sobre matrimo-
nio rato y no consumado (art. 80 Cc: pp. 385 a 475). Sobre esta cuestion, en relaciéon
con la cual tanto y tan bien ha escrito y debatido la doctrina canonista, me limitaré
apuntar las conclusiones, con la esperanza de que inciten a leer esas pdginas y a deba-
tir intelectualmente con ellas. Tales conclusiones son, ciertamente, radicales, y pueden
verse condensadas en el siguiente parrafo: “aunque se aplique la interpretacién mas
estricta de la cldusula de ajuste al Derecho del estado, que podria obviar en el caso de
la nulidad la infracci6n de los principios de igualdad y no discriminacién por razén de
la religién, aunque no en el caso de la dispensa, que también infringiria el articulo 24
CE, la efectividad civil de las sentencias emanadas de la jurisdiccién eclesidstica y de
las dispensas pontificias de dispensa de matrimonio rato y no consumado, estd en abier-
ta contradiccidén con los principios de unidad y exclusividad jurisdiccional” (p. 475).
Pero veamos algunos de esos extremos con algo mds de detalle:

a) Respecto a las resoluciones eclesidsticas sobre nulidad del matrimonio candni-
co, el autor expone condensadamente su opinién, argumentada por extenso en las pagi-
nas que les preceden, en las pp. 418 a 419. De cuanto alli concluye recogeré aqui lo
relativo a uno de los aspectos centrales de la discusién: me refiero a la interpretacién
de la controvertida expresion “si se declaran ajustados al Derecho del Estado”, lo que
en opinién de ZARRALUQUI quiere decir no solo que no se contradiga el orden piiblico
nacional, sino que “las causas o preceptos sustantivos aplicables sean de idéntico
contenido a otros existentes en el ordenamiento civil”; la interpretacién que hace el
autor no me convence, entre otras razones porque no seria aplicable (cuando debiera
serlo) a la dispensas pontificias super rato, que no tienen equivalente en el ordenamien-
to civil; por otro lado, la légica juridica lleva a entender que, como regla, si lo que se
hace es reconocer efectos civiles a un matrimonio celebrado segiin las normas del
Derecho canénico, cuando en realidad no haya habido matrimonio canénico (y eso es lo
que afirma la resolucién eclesidstica), no habria nada a lo que reconocer esos efectos
civiles, y este principio es el que se aplica aquf, con las debidas cautelas y matizaciones.

b) En lo atinente a las decisiones pontificias super rato, entiende el autor que la
concesion de eficacia civil a tales dispensas serfa inconstitucional por violacién, al
menos, de los arts. 14 y 24 CE (pp. 444 y 450). No comparto esta opinién (ampliamen-
te argumentada por ZARRALUQUI), pero en todo caso me gustaria subrayar dos cosas: 1)
late en buena parte de la argumentacién una falta de comprensién de la naturaleza del
Derecho canénico como ordenamiento juridico de origen no estatal: la dicotomia espa-
fiol/extranjero, a la que ZARRALUQUI alude reiteradamente en esta sede, se apoya en una
concepciodn reduccionista del Derecho, que parece quedar limitado al de origen estatal;
de ahi que el Derecho candnico no encaje en las categorfas que emplea; ii) es cuando
menos paraddjico, (y me refiero ahora a las cosas tal y como son en relacién con el
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Derecho espafiol vigente a partir de las reformas de 2005) poner obstdculos a la efica-
cia civil de la dispensa super rato desde un ordenamiento civil que admite el divorcio
sin causa por voluntad unilateral de uno solo de los conyuges: a partir de esta regula-
cion, cualquier planteamiento garantista de la posicién de uno de los cényuges no pare-
ce demasiado coherente.

14. Después de haber estudiado la nulidad, la separacion y el divorcio, se expone
la violencia familiar (capitulo VI), y las uniones paramatrimoniales y otras de hecho, a
las que se dedican dos capitulos: el VII, que contiene la “parte general”, y el VIII, que
recoge las regulaciones autonémicas. De estos capitulos me limitare a subrayar:

a) Por un lado, la diferenciacién entre uniones paramatrimoniales (que son aqué-
llas en las que se rechaza el matrimonio, pero voluntariamente se quiere constituir una
unidad social, parecida pero no igual a la conyugal, y que est4 dispuesta a formalizar
un acto constitutivo) y las parejas de hecho (que son las que nacen de la existencia de
una situacion y de la persistencia de ella, aunque carezcan de vocacién de continuidad):
p. 622. La distincién no me convence, y creo que puede ocasionar mds problemas que
los que resuelve, pero creo que encierra una acierto fundamental, que es la comproba-
cién de que la regulacién indiscreta (falta de discrecion) de este fendmeno acaba crean-
do un panorama normativo mucho més complicado que el preexistente. Asi, el propio
ZARRALUQUI acaba diferenciando cinco tipos de situaciones de pareja, desde el punto
de vista juridico: matrimonial, paramatrimonial, “de derecho”, “por imperativo legal”
y unién de hecho (pp. 633-635).

b) Por otro lado, la pregunta que el autor formula en la p. 630, que me parece que
centra muy correctamente el punto de gravedad no solo de las uniones de hecho o del
matrimonio, sino de buena parte del derecho de Familia: “; constituye la relacién sexual
un nexo de mayo protectibilidad que el amor platénico o el carente de sexualidad, la
amistad, el compaiierismo o la solidaridad?” (p. 630). El autor no contesta aqui estd
pregunta, pero la respuesta debe ser afirmativa, porque lo protegido o regulado no es
un eventual vinculo afectivo, sino las importantes consecuencias sociales que tienen las
relaciones sexuales entre personas de diferente sexo: el nacimiento, educacién y socia-
lizacién de los nuevos ciudadanos. Por eso en realidad la clave no solo inicamente las
relaciones sexuales, sino como he indicado las relaciones sexuales entre personas de
distinto sexo.

¢) Por iltimo, creo que no afiade nada el estudio que se lleva a cabo de diversas
propuestas (todas caducadas) de regulacién estatal de las uniones de hecho, mas cuan-
do una tal regulacién —como apunta el propio autor- no tiene sentido a la vista de la
normativa vigente sobre matrimonio civil.

15. Por lo demds, el volumen adolece de la ya mencionada parquedad bibliogra-
fica: el manejo de la bibliografia de calidad sobre los diferentes temas creo que habria
enriquecido las reflexiones, pero debo a la vez insistir en que esta carencia se ve hasta
cierto punto compensada por el conocimiento, la experiencia y la reflexién del autor,
durante muchos afios, sobre tales temas.

VII.- Tomos 5,6 y 7.

16. No me voy a detener demasiado en los tres tomos que faltan: 5 (Regimenes
econdmicos matrimoniales), 6 (Efectos y medidas de la ruptura conyugal), y 7
(Procesos matrimoniales); ello, no porque en si estén faltos de interés (lo tienen, el 5y
el 6 para quienes cultivan el Derecho civil, y el 7 para quienes se dedican al Derecho
Procesal), sino por coherencia cn el criterio que me he impuesto, de resaltar aquello me
parece que puede interesar a los lectores de esta revista.
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Los tres voliimenes responden a las mismas caracteristicas que he puesto de relie-
ve en la caracterizacion general, y en ellos se nota quizd més que en los otros el dese-
quilibrio entre la amplisima informacién jurisprudencial, y la parquedad del apoyo
doctrinal y bibliografico. En todo caso no me resisto a resaltar brevisimamente algo de
cada volumen:

a) Me llama la atencion, en el tomo 5, la poca importancia que se da a las capitu-
laciones matrimoniales, que desde el punto de vista practico estdn cobrando creciente
protagonismo: solo 6 paginas en este tomo, que deben afiadirse a las seis que reciben
en el tomo 4 (en las que no incluyo el tratamiento de los pactos prenupciales, a los que
ya he aludido antes). Probablemente las capitulaciones hubieran sido acreedoras de una
tratamiento algo mds detallado.

b) En el tomo 6 he echado de menos la habitual introduccién clasificatoria (y
aclaratoria) de las medidas y los efectos de la separacién, la nulidad y el divorcio; es
llamativa, igualmente, la poca relevancia que se da a las medidas provisionales y a las
medidas previas o provisionalisimas: creo que ese planteamiento introductorio ayuda
mucho a entender como es y ¢cémo funciona nuestro sistema de medidas y efectos de
1a nulidad, la separacion y el divorcio. Por lo demads, el tratamiento de las medidas y
efectos es muy detallado, especialmente en algunos de los temas clave, como pueden
ser la atribucién del uso y disfrute de la vivienda familiar, o a compensacién por dese-
quilibrio. Si puede ser oportuno recordar que tanto el convenio regulador como la
modificacién de las medidas no estdn tratados en este volumen, sino en el tomo 7.

¢) Por ltimo, el tomo 7, dedicado a los procesos matrimoniales, incluye también
el estudio de otros medios de resolucién de conflictos: concretamente, la conciliacion,
la mediacién familiar, y el arbitraje, lo que me parece un acierto, sobre todo en lo refe-
rido a la mediacién (pp. 691-740). El andlisis del arbitraje, tras una breve (y muy ilus-
trativa) introduccién acerca de la utilidad del arbitraje en materia matrimonial, sobre
todo a efectos de la liquidacién del régimen econémico matrimonial, apenas contiene
referencias ulteriores a las peculiaridades y problemas propios del arbitraje en materia
matrimonial, sino que se limita a ser una descripcién de la Ley de Arbitraje.

17. El tomo 7 se cierra con una biliografia, que se recoge (advierte el autor expre-
samente) “con independencia de las obras y trabajos citados a pie de pdgina)”. Como
ya he dicho antes, un indice tépico facilitarfa mucho la consulta de la obra.

Ademas, la obra estd acompaifiada (en el tomo 1) de un CD con formularios,
formularios que pueden encontrarse también en los tomos correspondientes. Pero
respecto a esto quiero reiterar una advertencia que ya he hecho mds arriba: este
Derecho de Familia y de la Persona no es una obra que esté pensada para los aboga-
dos que buscan unicamente sentencias y formularios para su trabajo; por supuesto, a
ellos les serd util, como también a muchos otros profesionales del Derecho que deci-
dan frecuentarla; por eso los formularios son, por asi decir, el minimo que cabria espe-
rar —y no lo digo como critica, sino como elogio—. La obra tiene valor por si misma, y
no por los formularios que la acompafian, que son una suerte de valor afiadido al ya de
por si elevado que tiene el conjunto de los siete volimenes.

CARLOS MARTINEZ DE AGUIRRE



