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LA EXCLUSION DEL BONUM PROLIS EN LA
RECIENTE JURISPRUDENCIA DE LA ROTA
ROMANA

CRiISTINA GUZMAN PEREZ
Universidad Pontificia Comillas

1. INTRODUCCION

Debo agradecer a la Asociaciéon Espaiiola de Canonistas la invitacién a par-
ticipar en esta mesa redonda, sobre un tema que me parece particularmente
interesante. Como la mayoria de Vds. saben, la profundizacién en el estudio
del fenémeno simulatorio, es ya casi una vocacién en mi. Mi interés no es solo
a nivel doctrinal sino, sobre todo, a nivel jurisprudencial. La razén es que,
como ya conocen, comencé a interesarme por este tema, a raiz de mi tesis
doctoral sobre la simulacion del consentimiento matrimonial y la aportacién
que la doctrina y la jurisprudencia canénica espanola habian realizado, en
esta materia, en la reforma del CIC de 1983'. De forma especial, me interesa
seguir la evolucion jurisprudencial, no solo por la necesaria actualizacién que
todos los profesores universitarios debemos tener en las materias que explica-
mos, sino también porque, como abogada en ejercicio, es una cuestiéon que se
invoca frecuentemente en los Tribunales como causa de nulidad matrimonial.

En concreto, y en relacion con la exclusién del bonum prolis, creo que
puede resultar interesante conocer si la jurisprudencia de la Rota Romana
ha intervenido en muchas causas de simulacién por este capitulo, durante los
ultimos anos, dado que las concepciones actuales del matrimonio han experi-
mentado un cambio sustancial debido a la secularizacién y descristianizacién
de la sociedad y de la cultura, a la mentalidad divorcista y a la prevalencia
de valores distintos a los que tradicionalmente han existido en el occidente
europeo donde, desde luego, ya no existe un apoyo social a la familia ni prima
la fidelidad a los compromisos adquiridos y donde la busqueda de la satisfac-
cién personal y material, la comodidad y la belleza del cuerpo se superponen
muchas veces a lo que auténticamente reclama el matrimonio, como donacién

I Cf. C. GUZMAN PEREZ, La simulacién del consentimiento matrimonial. Aportacién de los
canonistas esparioles 1917-1983. Ed. Colex, 1999.
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personal total y reciproca entre ambos esposos, ordenado naturalmente a la
procreacién y educacion de los hijos.

En relacién con la ordenacién del matrimonio a la procreacion, cada vez
con mas frecuencia nos encontramos con situaciones en las que los conyuges
ni siquiera se han planteado con seriedad y responsabilidad la cuestion de
los hijos durante el noviazgo, o si lo han hecho, se proponen retrasar la prole
durante los primeros afios de matrimonio, para poder comprobar si la unién
conyugal funciona adecuadamente, o para disfrutar de la vida en comun, sin
mas obligaciones, o para prosperar profesional y econémicamente. También,
por supuesto, hay otras situaciones en las que ambos se entregan y aceptan
con una donacién plena y generosa, en la que esta incluida la apertura a esa
dimensién trascendente que supone una posible paternidad responsable de
los hijos, de acuerdo con el Magisterio de la Iglesia?, y que se completa con
la educacién de la prole.

Pretendemos, con este trabajo, analizar si la jurisprudencia de la Rota Ro-
mana ha experimentado alguna evolucién en relacién a las distinciones que
siempre se han realizado de conceptos tales como Derecho y Uso del Derecho,
exclusién absoluta y perpetua, temporal o ad tempus, exclusién ad libitum.
También interesa conocer si supuestos mas actuales como pudieran ser los
casos de esterilizacién voluntaria, las enfermedades de transmision sexual y
las técnicas de reproduccién asistida, han tenido algiin reflejo en esta reciente
jurisprudencia.

Para ello, y gracias a la generosa colaboraciéon del Prof. Januz Kowal, Di-
rector de la Escuela de Jurisprudencia de la Universidad Gregoriana de Roma,
he podido leer y analizar ciento cuarenta de sentencias todavia inéditas de la
Rota Romana, pero referenciadas en la publicacién no oficial LAttivita della
Santa Sede, de los afios 2006 a 2012. Creemos que esta informacién sera méas
valiosa, por reciente, que si hiciéramos una valoracién de las sentencias publi-
cadas en los tltimos volimenes de la publicacion oficial de la Rota Romana,
puesto que se refieren a sentencias dictadas con anterioridad al ano 2004, esto
es, hace casi 10 afios?.

2 Cf Constituciéon Gaudium et Spes nn 50-51; Enciclica Humanae Vitae (25.7.1968), nn 12-18;
Exhortacion Apostélica Familiaris Consortio (22.11.1981), nn 28-36; Carta a las Familias Gratissimam
sane (2.02.1994), n 12; Enciclica Evangelium vitae (25.03.1995) nn 26-29; Carta Enciclica Lumen Fidei
(29 junio 2013) nn 52-53, (24 noviembre 2013) nn 61-67.

3 El ultimo volumen publicado es XCVII (2014), que recoge sentencia del afio 2004.
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2. EL BONUM PROLIS COMO ELEMENTO ESENCIAL DEL
CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL

Creo que sera util comenzar esta intervencién recordando qué se entiende
por bonum prolis, como objeto formal, fin y elemento esencial del consenti-
miento matrimonial, y anotando la modificacién que supuso el CIC de 1983
respecto a la regulacion anterior.

En este sentido, podriamos decir que, teniendo en cuenta los cc. 105581
y 106181, se entiende por bonum prolis, el derecho, en siy en su ejercicio, a
realizar el acto conyugal apto para que pueda seguirse la generacién y edu-
cacion de la prole.

Ya no se menciona en el vigente CIC el ommne ius ad coniugalem actum que
originé la polémica doctrinal sobre el alcance del término ommne, asi como
las dudas sobre si la exclusion del bonum prolis se limitaba a la exclusién
del derecho a los actos conyugales aptos para la procreacion o si abarcaba
otros aspectos como la concepcién, gestacién, educaciéon de los hijos. A ello
hay que anadir la problemaética que planteaba la redaccién de los derogados
canones del CIC de 1917: el c¢. 101381° sobre el fin primario y secundario del
matrimonio; el c. 108182 sobre la definicién del consentimiento matrimonial
y el objeto del contrato matrimonial, como entrega-recepcién del derecho
perpetuo y exclusivo sobre el cuerpo, en orden a los actos de suyo aptos para
la generacién; y, finalmente, el ¢ 108682 sobre la nulidad del matrimonio si
se excluia o todo el derecho al acto conyugal o alguna propiedad esencial®.

En la mas reciente jurisprudencia de la Rota Romana, a tenor del ¢. 105581,
el bien de la prole y el bien de los conyuges se establecen como uno de los fines
a los que esta naturalmente ordenado el matrimonio y que no puede excluirse

* Puede verse, en este sentido, la opinién de la doctrina espanola de la época en: FJ. WERNZ-
P. VIDAL: Ius Canonicum, Vol. V, Tus matrimoniale. Roma 1946, p. 596, n. 462.; E. MONTERO, E!
matrimonio y las causas matrimoniales. Madrid 1965, 236-243; ARQUER-SEMIR, Derecho Matrimonial,
Barcelona 1949, 151-152; M. GIMENEZ FERNANDEZ, La institucién matrimonial segiin el derecho
de la Iglesia. Madrid, 1947, 207; V. MONTSERRAT, Derecho matrimonial candnico. Barcelona 1961,
242; E. F. REGATILLO, Derecho matrimonial eclesidstico. Santander 1962, 203-205; J. MANS, Derecho
matrimonial candnico, Vol. I, Barcelona 1959, 388-390; L. MIGUELEZ DOMINGUEZ, Comentarios al
Cédigo de Derecho Canénico. Vol I1. Madrid 1963, 621-2; A. BERNARDEZ CANTON, Curso de Derecho
Matrimonial Candnico. Madrid, 1966, 248 y 251-2, quien cita a GRAZIANI: Volontd attuale e volontd
precettiva nel negozio matrimonile canonico, Milano 1956; L. MIGUELEZ, PRIETO LOPEZ: “Nulidad
por exclusion total del matrimonio o del bonum prolis”, en Las causas matrimoniales, Salamanca 1953,
275; P. FEDELE: Lordinatio ad prolem” nel matrimonio in Diritto canonico Milano 1962, 324-330; y las
sentencias de 27 de febrero de 1947 (SRRD, vol. 39, dec, 15, n. 5); 20 de abril de 1951 (SRRD vol 43,
dec. 40); 4 de junio de 1954 (SRRD vol. 46, dec. 107); 31 de octubre de 1956 (“Il diritto ecclesiastico”,
1958, 11, 177-8); 9 de febrero de 1957 (“Il diritto ecclesiastico”, 1958, 11, 176-7). En defensa de que esta
exclusion se extienda también a la obligacién de educacion de la prole, cita a J. HERVADA: Los fines
del matrimonio, Pamplona 1960, 72-101.
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sin causar la nulidad del matrimonio (c. 110182). Junto al c. 1055, en el in
iure de las sentencias rotales, se alega el can 105782, la Constitucién Gaudium
et Spes, en su namero 48 y 50, el Catecismo de la I. Catélica (n. 1652-1664 y
2366), Familiaris Consortio (14 y 28), Humanae Vitae (8 y 12), la Intruccién
Domun Vitae (8) y también el articulo 2 de La Carta de los derechos de la Fa-
milia, publicada por la Santa Sede en 1983, y diversas alocuciones a la Rota
Romana de Juan Pablo IT° y Benedicto XVI°. También se sefala reiterati-
vamente que el derecho debe ser perpetuo y exclusivo, pero que no va contra
la esencia del matrimonio no usar del derecho que se da y se recibe y que la
apertura a la procreacién no debe confundirse con la efectiva procreacion,
pues la falta de prole no invalida las nupcias, con tal de que no haya sido ex-
cluida la prole en el consentimiento’.

Asi, por ejemplo, en el in iure de varias sentencias c. Caberletti de 30 de
marzo de 2006, de 14 de diciembre de 2006, 1 de febrero de 2007, 12 de marzo
de 2008 y 6 de mayo de 2010, se afirma que “la ordenacién del matrimonio a
la generacién y educacion de la prole es un elemento esencial del matrimonio
y su exclusion impide una verdadera alianza conyugal (can. 110182). Pero,
para que se siga la nulidad del matrimonio, la prole debe ser excluida en sus
principios, es decir, en el derecho a la ordenacién del consorcio de toda la vida
ala generacién y educacion de la prole (cf. can. 105581) o en el derecho a los
actos que son aptos para la procreacién (can. 106181)”8.

En otras sentencias posteriores de este ponente, de fecha 30 de enero de
2008 y 31 de enero de 2011, se alude al cambio efectuado en la terminolo-
gia (fin/ordenacién), apareciendo con mas claridad el aspecto personalista
del matrimonio?, opinién que coincide con la sentencia c. Ferreira de 6 de
noviembre de 2009'°.Y en otra mas reciente, de 28 de mayo de 2009 indica

5 Hace referencia a la Carta Apostdlica Gratissimam sane, de 1994, n. 7, la sentencia c. Alwan,
Reg. Apuli seu Sancti Severi, de 8 de marzo de 2011 (A 9/2011).

¢ Sentencia c. Arokiaraj, Reg. Apuli seu Lycien, de 4 de junio de 2009 (A 70/2009).

7 Por ejemplo, una c .Ciani, Reg. Latii seu Romana, de 19 de julio de 2006 (A 107/2006), otra c.
Bottone, Reg Aupuli seu Melphicten, 2 febrero 2010 (A 13/2010), y en una sentencia c. Boccafola Reg.
Ligustici seu Savonen, de 21 de junio de 2012 (A 97/2012)

8 Sentencias c. Caberletti, Reg. Sancti Salvatoris in Brasilia, de 30 de marzo de 2006 (A 42/2006);
Reg. Philadelphien, de 14 de diciembre de 2006 (A 171/2006); Reg. Viridimontanen, de 1 de febrero de
2007 (A 12/2007); Reg. Rzeszovien, de 12 de marzo de 2008 (A 44/2008); Reg. Ligustici seu Ventimilien,
de 6 de mayo de 2010 (A 73/2010). En semejantes términos, una c. Sciacca, Reg Latii seu Romana, de
22 de enero de 2010 (A 10/2010)

° Sentencia c. Caberletti, Reg. Borgoten, de 30 de enero de 2008 (A 12/2008) y Reg. Calaritana, de
13 de enero de 2011 (A 1/2011).

10" Sentencia. c. Ferreira, Reg. Salernitani-Lucano seu Montisvirginis, de 6 noviembre 2009 (A
142/2009). Indica en el in iure que “debe tenerse muy en cuenta que la concepcién personalista del
matrimonio a partir de la doctrina del Vaticano II, no ha disminuido la importancia que la ordenacién
a la prole tiene en la estructura misma del matrimonio, sino que permanecen inalterables tanto la
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expresamente Caberletti que “el matrimonio no da derecho a los hijos, sino a
los actos generativos”!!.

En el in iure de una c. Buttone de 18 de enero de 2007, comienza el Ponente
mostrando su disconformidad con quienes creen que el Concilio Vaticano II
cambi6 la doctrina y normativa sobre el fin del matrimonio, alegando el n.
48 de la Gaudium et Spes. Indica, ademaés, que “el objeto formal del consenti-
miento es la entrega mutua de los contrayentes, para que se puedan lograr los
fines del matrimonio y que no son los hijos, sino los actos que tienen aptitud
para engendrarlos”!2.

Una c. Boccafola, de 3 de marzo de 2011, suponemos que con ocasién de
la admisién de los matrimonios homosexuales en muchos paises occidentales,
especifica que “la causa eficiente del matrimonio es la voluntad de instaurar
con una persona de distinto sexo, una sociedad permanente para engendrar
hijos”!3.

En consecuencia, el matrimonio es valido aunque no se tengan hijos. Y,
como indica una c. Arokiaraj de 14 de julio de 2009, “los actos conyugales son
legitimos aunque se prevea que son infecundos por naturaleza. Pero el uso de
contraceptivos niega la donacién mutua entre los esposos (Fam.Consortio, 32)
y es necesario distinguir el aspecto moral y el juridico. El uso de anticoncep-
tivos es siempre moralmente reprobable, pero no siempre causa la nulidad
del matrimonio”'“.

La sentencia c. Turnaturi de 14 de diciembre de 2006 se refiere, incluso, a
laregulacién del CIC 17, yla de 21 de junio de 2007 pone el acento en afirmar
que “los contrayentes son libres para contraer matrimonio, pero no son libres
para configurarlo segtn sus ideas y deseos, Nadie es libre para apartarse de
los elementos objetivos del matrimonio, tal como Dios los estableci6. Por tanto,
sean las que sean las palabras con las que expresa su consentimiento, quien

concepcién tradicional del matrimonio, como sus propiedades esenciales que no pueden ser rechazadas
por los contrayentes”.

" Sentencia c. Caberletti, Reg. Campani seu Napolitana, de 28 de mayo de 2009 (A 67/09). Ahade
que la exclusion de la prole se puede expresar elegantemente de esta forma: “Exclusion del derecho-
deber de no impedir la procreacion de los hijos, es decir, de no hacer nada que atente al desarrollo
del proceso generativo, a la ordenacién a la prole —piénsese, por ejemplo en précticas abortivas o
anticonceptivas— (J. Fornés, Derecho Matrimonial Candnico, Madrid 2000, 121)”.

12 Sentencia c. Buttoni, Reg Sardiniae seu Calaritana, de 18 de enero de 2007 (A 5/07). Cita la
Instruccién de la Congregacién de la Doctrina de la fe Donum Vitae de 22 de febrero 1987. En una
sentencia c. Defilippi, Reg. Pedemontani seu Taurinen, de 4 de junio de 2009 (A 72/09) también se indica
en el in iure que aunque el matrimonio se contrajo durante la vigencia del CIC-17, nada impide que
se recurra al CIC vigente, ya que la normativa sobre el mérito de la causa no es diferente. En sentido
semejante una c. Defilippi, Reg. Umbri seu Innteramnen, de 18 de marzo de 2010 (A 49/2010).

13 Sentencia c. Boccafola, Reg. Etrusci seu Praten, de 3 de marzo de 2011 (A 37/2011).

14 Sentencia. c. Arokiaraj, Coloniensis (Kéln) 14 julio 2009.
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interiormente no asume el matrimonio y sus elementos esenciales, no contrae
matrimonio vélido, sino que es nulo por simulacién o exclusién”.

También se anota la imposibilidad de que los contrayentes configuren una
matrimonio segun sus ideas o deseos, y no tal como esté constituido por el
Creador, en unas c. Bottone de 2 de febrero y 16 de marzo de 2010'%, una c.
Caberletti de 4 de marzo de 2010'¢ y una c. Jaeger de 19 de julio de 20127,

En sentido muy parecido, unos con mayor y otros con menor extensiéon y
citas doctrinales y jurisprudenciales, podriamos citar buen namero de sen-
tencias'®.

De forma especial me quiero referir a la sentencia c. Serrano de 7 de julio
de 2006, no solo por el hecho de que sea un ponente espaiiol, sino por su lar-
ga exposicién sobre la necesidad de superar el instinto y cultivar el amor de
oblacion, como algo necesario para aceptar la indisolubilidad del matrimonio.
En el n. 8, afirma el Ponente que todavia se requiere un esfuerzo mayor para
asumir la obligacién de la procreacién y recoge una cita literal del Vaticano
I1, en la Constitucién G. et Spes, n. 50:

“(...) los conyuges saben que son cooperadores del amor de Dios creador
y en cierta manera sus intérpretes. Por ello, cumplirdn su tarea con respon-
sabilidad humana y cristiana y con ddcil reverencia, de comiin acuerdo y
con un esfuerzo comdn, se formaran un recto juicio (...) En tiltimo término,
son los mismos esposos los que deben formar este juicio ante Dios (...) Por lo

15 Sentencia c. Bottone, Apuli seu Melphicten-Rubensis-Iuvenacensis-Terlitensis, de 2 de febrero de
2010 (A 13/2010) y Nitriensis, de 16 de marzo de 2010 (A 45/2010).

16 Sentencia c. Caberletti, Campani seu Nolana, de 4 de marzo de 2010 (A 36/2010). Indica ademas,
que “ni las autoridades civiles ni los contrayentes pueden cambiar esta ordenacién esencial”.

17" Sentencia c. Jaeger, Reg. Pedemontani seu Asten, de 19 de julio de 2012.

18 Sentencias c. Ciani, Reg Latii seu Romana, de 19 de julio de 2006 (A 107/2006); Reg. Piceni
seu Camerinen, de 29 de noviembre de 2006 (A 144/2006); Reg. Apuli seu Baren, de 15 de diciembre
de 2006 (A 172/2006); Reg. Siculi seu Messanen, de 17 de enero de 2007 (A 3/07); Reg. Ligustici seu
Clavaren, de 17 de octubre de 2007 (A 115/2007); Reg. Ligustici seu lanuen, de 14 de diciembre de
2007 (A 156/2007); c. Alwan, Reg. Provinciae Mediterraneae seu Foriulien, de 20 de abril de 2007 (A
46/2007); c. Sciacca, Reg. Pedemontani seu Taurinen, de 27 de abril de 2007 (A 58/2007); c. Monier, Reg.
Latii seu Romana, de 16 de febrero de 2007 (A 21/2007); Reg. Apuli seu Tarentina, 8 de junio de 2007
(78/2007); Reg. Parisien, de 20 de julio de 2007 (104/2007); c. Bottone, Rg. Sardiniae seu Calaritana, de
18 de enero de 2007 (A 5/2007); Reg. Pedemontani seu Taurinen, de 10 de mayo 2007 (A 58/2007); Reg.
Pedemontani seu Taurinen, de 19 de octubre de 2007 (A 116/2007); Reg. Rzeszovien, de 30 de octubre
de 2007 (A 124/2007); Reg. Apuli seu Baren, de 4 de marzo de 2010 (A 37/2010); Reg. Nitrien, de 16 de
marzo de 2010 (A 45/2010); c. De Angelis, Reg. Montisvidei, de 8 de noviembre de 2007 (127/2007); c.
Sable, Reg. Siculi seu Catanen, de 6 de diciembre de 2007 (148/2007); c. Defilippi, Reg. Insubris seu
Bergomen, de 22 de noviembre de 2007 (A 135/2007); Reg. Latti seu Romana, de 22 de mayo de 2009
(A 65/2009); c. Yaacoub, Reg. Pedemontani seu Taurinen, de 16 de marzo de 2007 (A 33/2007) y Reg.
Ligustici seu Clavaren, de 17 de marzo de 2010 (A 47/2010); c Arellano, Reg. Latii seu Romana, de 12
de enero de 2012 (A 3/2012).
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cual, dejar al instinto este gravisimo deber de la procreacién y educacién de
los hijos, ademas de dar la impresién de una ofensa al Creador, facilmente
hace de presumir la exclusion, al menos implicitamente, de este derecho que
debe asumirse y ejercerse rectamente”!”.

Por tltimo y para terminar este apartado, me refiero a las sentencias c. Pio
Vito Pinto, de 7 de julio de 2006%°, 19 de diciembre de 2008?!, 27 de marzo de
2009?%, que resumen los elementos que indican se ha rechazado el bien de la
prole al prestar el consentimiento matrimonial, segiin jurisprudencia cons-
tante, acorde también con la sentencia c. Bottone de 2 de octubre de 200823;

a) Laintenciéon de no entregar el derecho a los actos conyugales, aptos

para la procreacién (can.1086 §2 y 1081 §2).
b) Laintencién de impedir la ordenacién del acto conyugal a la procrea-
cién. Y cita la Humanae Vitae, n. 14.

¢) La intencién de interrumpir la gestacién, principalmente mediante

el aborto directo.

Sobre este dltimo supuesto, una c. Alwan de 20 de abril de 2007, afirma que
“el aborto provocado con el fin de evitar la gestacion llegue a su término, puede
constituir un indicio de haber excluido los hijos con voluntad prevalente”?*.

Pero una c. Arokiaraj de 24 de abril de 2008 afiade que “es necesario exami-
nar los motivos por los que se provoca el aborto, sobre todo cuando la madre
lo provoca con dolo y solo para evitar al hijo sufrir las consecuencias de un

19 Sentencia c. Serrano, Reg. Latii seu Romana, de 7 de julio de 2006 (A 98/2006): Se trata de un
matrimonio entre un italiano y una mujer suiza. Ella se enamora de él y lo persigue hasta que logra el
matrimonio. Por lios de papeles, contraen primero matrimonio meramente civil y luego canénico, el 3
de junio de 2000. No tienen hijos. Convivencia dificil. Apenas trascurrido un afio, en julio de 2001 se
separany 4 de febrero de 2002, el varén presenta demanda de nulidad por exclusién de la indisolubilidad
y de la prole.

20 Sentencia c. Pinto, Reg.Triveneti seu Bellunen, de 7 de julio de 2006 (A 99/2006).

21 Sentencia c. Pinto, Reg. Colonien, de 19 de diciembre de 2008 (A 196/2008).

22 Sentencia c. Pinto, Reg. Insubris seu Cremonen, de 27 de marzo de 2009 (46/2009).

2 Sentencia c. Bottone, Reg. Insubris seu Mediolane, de 2 de octubre de 2008 (A 134/2008).

24 Sentencia c. Aiwan, Reg. Provinciae Mediterraneae seu Foriulien, de 20 de abril de 2007 (A
46/2007). Se trata de dos argelinos. El nacido en 1925 y ella nacida en Paris en 1929. Contraen
matrimonio en 1949. Tras un aborto voluntario la vida conyugal dura poco. No tienen hijos. La mujer
abandona el domicilio en 1951 y obtiene el divorcio civil. Las dos partes contrajeron nuevos matrimonios
meramente civiles. En 1978 el varén presenta la demanda de nulidad por exclusion de la prole por
parte de la mujer y obtiene sentencia afirmativa. Apela el Defensor del Vinculo. El Tribunal de segunda
instancia reforma la sentencia anterior y da sentencia negativa. A la RR, llega en1982, pero se declara
desierta por varias causas y negligencias y no se reasume hasta 2006.
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matrimonio fracasado, sobre todo si el matrimonio ha fracasado por la falta
de atencién del padre a los hijos ya nacidos”?>.

Y una c. Verginelli de 11 de julio de 2008, en relacién a un aborto provocado
durante el matrimonio, el ponente indica en los in facto que el embarazo y la
provocacion del aborto, suceden cuando llevan ya bastantes anos de matri-
monio y, por ello dificilmente puede aducirse como prueba de una voluntad
de excluir anterior al matrimonio y mantenida durante é1?°. También se alude,
junto al aborto, a la posible esterilizacién como actos tendentes a impedir que
los actos conyugales sean procreativos, en una c. Defilippi de 18 de marzo de
2010 y otra de 23 de febrero de 201177

Respecto a la educacion de los hijos, no hemos encontrado ninguna sen-
tencia que trate en profundidad esta obligacién y su relacién con la posible
nulidad del matrimonio, sino a lo més una simple referencia a que “el bonum
prolis significa el derecho-deber a no hacer nada contra la prole sino a acogerla
y educarla”?® o que, atin habiéndose alegado en la demanda la exclusién de la
educacidn de los hijos, “si se refiere a la educacion cristiana, eso no equivale
a excluir la educacién, sino que es parte de la educaciéon”?.

% Sentencia c. Arokiaraj, Reg. Aemiliani seu Parmen, de 24 de abril de 2008 (A 73/2008). Trata
un caso en el que la mujer ya habia contraido un matrimonio canénico, del cual tenfa una hija y que
habia sido declarado nulo porque ella habia excluido la indisolubilidad. Durante el proceso de nulidad,
y antes de la sentencia, inicia relaciones con el demandado con el que convive modo uxorio y tiene
otro hijo con él. Obtenida la sentencia de nulidad, vuelve a casarse canénicamente en 1977, sin que se
aplicase rectamente la remocién del veto que llevaba anexo la sentencia candnica. El matrimonio no
va bien por las frecuentes ausencias del varén que buscaba trabajo en el extranjero. En 1983 la mujer
que habia quedado embarazada, provoca un aborto. El matrimonio dura 18 afios, hasta 1995 en que
se separan porque €l habia comenzado a convivir con otra mujer en un pafs asiatico. En 1999 obtienen
el divorcio y ella presenta demanda de nulidad, porque asegura que habia excluido la indisolubilidad
y los hijos. El no comparece. En 1? instancia declaran la nulidad por los dos capitulos alegados. El
Tribunal de segunda instancia, no confirma la sentencia y envia la causa a proceso ordinario. Este niega
la nulidad porque no se prueba ninguno de los capitulos aducidos. Llega a la RR quien fija el dubio por
los capitulos de exclusién de la indisolubilidad y de la prole por parte de la demandante.

2% Sentencia c. Verginelli, Reg. Aemiliani seu Mutinen, de 11 de julio de 2008 (A 126/08), negativa.

7T Sentencia c. Defilippi, Reg Umbri seu Interamnen, de 18 de marzo de 2010 (A 49/2010) y Reg
Apuli seu Tarentina, de 23 de febrero de 2011 (A 31/2011).

28 Asf en una c. Sciacca, Reg Campani seu Napolitana, de 13 mayo 2011 (A 81/2011), quien cita a
Viladrich en el n. 9 del in iure.

» Sentencia c. Bottone, Reg. Nitriensis, de 16 de marzo de 2010 (A 45/2010), n. 15: “Sobre la
exclusion por el demandado de la educacion de los hijos: asi lo afirma la demandante, pero para ello
deberfa demostrar que el demandado era contrario a esta finalidad del matrimonio. En las actas,
mas bien se demuestra lo contrario y, si se refiere a la educacion cristiana, eso no equivale a excluir
la educacion, sino que es parte de la educacién. Pero, ni atn esto responde a la verdad y lo niega el
demandando y los testigos. De lo declarado se deduce que el demandado no impidi6 la educacion de
sus hijos, ni pretendié que sus hijos pasasen a las religiones orientales y el episodio de que llevase a
sus hijos al bosque para que abrazaran los arboles y asi fuesen mas fuertes, era una costumbre que en
nada se opone a la religion cristiana”.
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3. ACTO POSITIVO DE LA VOLUNTAD

El can. 1101, en su primer paragrafo, establece una praesuntio iuris que
admite prueba en contrario: la identidad entre el contenido de la voluntad y su
manifestacién externa. Se trata de una consecuencia de la natural tendencia
de la persona a decir la verdad, y del principio canénico, en virtud del cual,
el matrimonio goza del favor del derecho (can. 1060). Pero, no se desconoce,
sino que se admite la posibilidad de excepcién cundo “uno o ambos cényuges,
en el momento de prestar el consentimiento, excluyen el matrimonio en su
totalidad, o un elemento esencial del matrimonio o una propiedad esencial”
(can. 1101 §2), Uno de los elementos esenciales del matrimonio, por lo que
respecta al objeto de nuestro estudio, es el derecho al acto conyugal apto de
por si para engendrar y educar la prole, el cual si se excluye, el consentimiento
puede ser nulo.

La doctrina®® y la jurisprudencia rotal se ha expresado repetidamente so-
bre esta cuestion. En particular, y por lo que se refiere a las sentencias recientes
que he podido analizar, la mayoria de ellas afirman que no basta no querer el
bonum prolis, sino que es necesario un querer excluirlos, esto es, no se trata
de un nolle o un non velle, sino de un velle non. Acto de voluntad que debe ne-
cesariamente existir en el momento de prestar el consentimiento matrimonial
(actual), o con anterioridad pero mantenido en ese instante (virtual), pero no
después de emitido el consentimiento. Acto que puede ser implicito o explici-
to, absoluto o hipotético, pero que no puede confundirse con un mero error,
una intencién habitual o una voluntad interpretativa, ya que estos supuestos
permanecen en la esfera intelectual o tedrica pero no pasa a la voluntad3!.

Las sentencias que sirven de base a nuestro estudio siempre mencionan
la necesidad del acto positivo de la voluntad excluyente, no bastando la mera
opinién*?, pero solo algunas contemplan la distincién que se ha mencionado
mas arriba, de forma completa o parcial®. Asi, por ejemplo, la sentencia C.

30 Tratan esta cuestion, de forma especifica, entre otros, las siguientes aportaciones de la doctrina:
A. ARZA- P. M?® GARIN, Reflexiones acerca del acto positivo, en Hominum causa omne ius constitum
est, Madrid 2000, 489-504; M. A ORTIZ, En torno al acto positivo de voluntad y la simulacién total del
consentimiento, en El matrimonio y su expresion candnica ante el III Milenio. Pamplona 2000, 1159-1176;
A. STANKIEWICZ, Concretizzazione del fatto simulatorio nel “positivus voluntatis actus”: Periodica 87
(1998) 257-286; S. REGGI, Atto positivo di volonta e simulazione (can 110182). Dotrina e giurisprudenza,
Marcianum Pres. Venezia 2011.

31 F. AZNAR GIL, Derecho matrimonial canénico Vol II, Salamanca 2002, 188.

32 Por ej. Una c. Bottone, Reg. Nitrienseis, de 16 de marzo de 2010 (A 45/2010) y una c. Arellano,
Reg. Aemiliani seu Mutinen, de 21 de julio de 2011. (A 131/2011).

33 En este sentido, las siguientes sentencias hacen referencia a esta distincién: c. Caberletti, Reg.
Philadelphien, de 14 de diciembre de 2006 (A 171/2006), Reg. Santi Sebastiani Fluminis Ianuarii, de 18
de marzo de 2009 (A 39/09); c. Defilippi, Reg. Etrusci seu Pililianen, de 7 de julio de 2006 (A 102/2006);
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Caberletti, de 21 de febrero de 201234, y con mas extensién, en la de 30 de
Marzo de 2006, se expresa en estos términos:

“l1.—La exclusién es obra de la voluntad y no es suficiente un error o juicio
falso, que procede sélo del entendimiento y permanece en él. Por tanto, no
pueden ser considerados actos de voluntad, ciertos estados de 4nimo, que
constituyen lo que llamamos “voluntad habitual” que esta en el umbral de
la voluntad de deliberacién, pero que no la integran y que, a lo mas, pueden
ser causa remota de la exclusién. El legislador exige un acto positivo de la
voluntad que, ante todo, significa que tal acto se ha puesto en realidad.

2.—La Jurisprudencia de N. O. recuerda la doctrina de O. Giacchi, (Il con-
senso nel matrimonio canonico, 32 edic., Milan 1973, p. 92) cuando afirma
que la exclusién de la prole significa una verdadera voluntad, “un querer
no” (velle non), més bien que un simple “un no querer” (nolle) y asi roza la
simulacién total. (...) Por consiguiente, no es suficiente una mera inercia,
sino es necesaria la presencia de una intencién de no contraer.

3.-El acto positivo de la voluntad mediante el cual se excluye el bien de la
prole puede ser actual o virtual, es decir, que una vez puesto, no es revocado.
Si el contrayente directamente excluye el fin procreativo del matrimonio o
el derecho a los actos que, en si mismos, tienen aptitud para la generacién,
implicitamente pone un acto contra el bien de la prole; también cuando el
contrayente quiere algo que no deja un espacio minimo para lograr la or-
denacién del matrimonio al bien de la prole, e.g., al dar el consentimiento
pretende sélo la practica agenésica, cambiando por tanto el objeto esencial
del consentimiento matrimonial”.

El mismo ponente, en otra sentencia posterior, de 15 de octubre de 2009,
anade, que “para que sea efectiva la exclusién, en cuanto a la nulidad del
matrimonio, se requiere que en ese acto de voluntad se den tres elementos:
1) verdadero acto de voluntad; 2) que sea un auténtico acto, no una creencia,
opinién, prevision, etc.; 3) mediante una objetivacion formal del mismo por
una declaracién y no sélo por un comportamiento equivoco”?.

Reg. Latii seu Romana, de 22 de mayo de 2009 (A 65/2009); del Reg Insubris seu Mediolanen, de 15 de
octubre de 2009 (A 127/2009); y sentencia del Reg. Apuli o Barensis, de 16 de noviembre de 2011 (A
155/2011); c. Ciani, Reg. Ligustici seu Clavaren, de 17 de octubre de 2007 (A 115/2007); c. Sable, Reg.
Insubris seu Brixien, de 31 de enero de 2008 (A 16/2008); c. Arokiaraj, Reg. Aemiliani seu Parmen, de
24 de abril de 2008 (A 73/2008); c. Verginelli, Reg Campani seu Napolitana, de 23 de mayo de 2008
(A 89/2008); c. Monier Reg. Sardiniae seu Arboren, de 30 de mayo de 2008(A 96/08) y Luganen, 24
de octubre de 2008 (A 148/08); c. Yaacoub, Maltesis, de 16 de febrero de 2011 (A 24/2011); c. Monier,
Reg. Torinense, de 13 de mayo de 2011 (A 82/2011); c. Boccafola, Reg Etrusci seu Pistorensis, de 16
de febrero de 2012 (A 25/2012).

3% Sentencia c. Caberletti, Reg. Insubris seu Mantuana, de 21 de febrero de 2012 (A 32/2012).

35 Sentencia c. Caberletti, Reg. de Siculi seu Mazarien, de 15 octubre 2009 (A 124/2009). También
anota que no basta una mera opinién, una c. Bottone, Reg. Nitiensis, de 16 de marzo de 2010 (A 45/2010).
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También la sentencia c. Defilippi de 15 de octubre de 2009 indica que “no
basta una determinada psicologia o manera de pensar contraria al matrimonio
o a alguno de sus elementos o propiedades”.

Sin embargo, la sentencia c. Pio Vito Pinto de 7 de julio de 2006, al distin-
guir entre implicito y explicito, hace alusion al “error acerca de la naturaleza
y fines del matrimonio que constituye como una segunda naturaleza que
condiciona la voluntad de manera irresistible y que hace que un error gene-
ral pase a ser virtual error practico que rechaza, al menos implicitamente,
el objeto formal del consentimiento matrimonial”, y, mas adelante, se refiere
a la manera de ser de la persona y admite que el acto puede ser “explicito o
implicito, con tal que el implicito no equivalga simplemente a una voluntad
genérica o interpretativa, sino a una intencién, al menos virtual, de excluir el
matrimonio mismo o uno de sus elementos esenciales y que se manifiesta, de
manera oculta pero eficaz, por la manera de ser y de pensar de la persona”.

Mas adelante, en el in facto, el ponente describe los rasgos de la persona-
lidad de ella como una persona, voluble, lunética, llena de amor propio que
se creia el centro del universo, terriblemente egoista. Todas estas notas de
ninguna manera favorecen la decisiéon de engendrar prole. Y concluye, tras el
analisis de la prueba que “estamos ante una exclusién de la prole por un acto
positivo implicito en la mentalidad y forma de actuar de ella”?’.

También la sentencia c. Pinto de 20 de octubre de 2006 alude a este tipo de
mentalidades cuando afirma que:

“En la actualidad se dan dos modos de simulacién del consentimiento
matrimonial: uno cuando con un acto plenamente humano rechazan el ma-
trimonio mismo o uno de sus elementos esenciales, otro cuando, segiin una

En sentido parecido, sobre la exigencia de una voluntad positiva contraria, una c. Defilippi, Reg. Apuli
seu Tranensis Barolensis Bigiliensis, de 23 de febrero de 2011 (A 31/2011).

3% Sentencia c. Defilippi, Insubirs (Insubria) o Mediolanensis (Milan), de 15 de octubre de 2009 (A
127/09).

37 Sentencia c. Pinto, Reg. Triveneti seu Bellunen, de 7 de julio de 2006 (A 99/2006). Trata de un
matrimonio de italianos muy jovenes: ella con quince afios y él de veintidés. Diferente actitud religiosa.
El muy creyente y practicante. Ella, no. Por dificultades en el trato, él esta decidido a romper la
relacion, pero cede por temor a que ella se suicidase y con la esperanza de que ella, una vez contraido
el matrimonio, cambiase sus ideas contrarias a la indisolubilidad y procreacién. Contraen matrimonio
candnico en 1989. La convivencia matrimonial no fue feliz. No tuvieron hijos. En 1993 ella abandona
el domicilio conyugal y, de acuerdo con sus ideas, obtiene la separacion civil en 1994 y el divorcio en
1998. El en 1995 presenta la demanda de nulidad en el tribunal Triveneto, de primera instancia, por
los capitulos de exclusién por parte de ella, tanto de la prole, como de la indisolubilidad. En 1997 el
tribunal da sentencia negativa de la nulidad por los dos capitulos aducidos. En 1999 el varén apela al
Tribunal de segunda instancia, ella no se presenta, pero envia tres cartas al Tribunal. La Sentencia de
segunda instancia concede la nulidad del matrimonio sélo por la exclusién de la prole por parte de la
mujer. A tenor del can. 168281, la causa pasa a la RR.
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cierta y frecuente mentalidad, los hijos no se entienden y se engendra como el
fruto primario y supremo del amor conyugal, sino mas bien se les considera
como un impedimento de la propia libertad y, por consiguiente, con mucha
frecuencia, junto con el consentimiento matrimonial, se tiene el propésito o
de excluir los hijos o de romper el vinculo si las cosas van mal. (...) Hoy se
puede decir que existe entre los jévenes una difundida y perversa voluntad
de excluir el verdadero matrimonio y caen en una simulacién, nacida de
esa voluntad desordenada (...) Nadie duda que el acto de la voluntad con el
que se excluye y simula pueda ser implicito o explicito y que ambos tengan
aptitud para significar la voluntad de excluir”.

La sentencia c. Ciani de 29 de noviembre de 2006, también tiene en cuenta,
en el in facto, la manera de ser y pensar de la mujer excluyente®’.

Es particularmente interesante la sentencia c. Sable de 10 de julio de 2008,
porque el ponente sefiala las objeciones del Defensor del Vinculo sobre la falta
de un acto positivo excluyente, y, a este respecto, anota:

3% Sentencia c. Pinto, Reg. Triveneti seu Veronen, de 20 de octubre de 2006 (A 127/2006). Se trata de un
matrimonio que se celebra en 1996. Se conocieron en una asociacion, llamada Betania. Por circunstancias
personales eran ambos conscientes de su inmadurez y estaban muy lejos de querer tener hijos. Antes y
después del matrimonio usaban anticonceptivos. Por desacuerdos en relacion con la asociacién Betania,
surgieron discrepancias desde el mismo dia de la boda. Se separan temporalmente, pero la convivencia
no mejoro y, de comun acuerdo, establecen la separacion definitiva civil. El varén en 1997 presenta la
demanda de nulidad por exclusion de la prole por parte de la mujer. En 1998 se da sentencia negativa.
En 2001 apela en segunda instancia y obtiene la nulidad en 2002. A tenor del can.1682 §1, llega a la RR.
En el in facto, el ponente asegura que tanto las partes, como los testigos son dignos de fe. En la primera
declaracién de la demandada afirma que “per principio non ero contraria alla maternita. Pero, man mano
che aumentavano le perplesita sul mio ragazzo io ho maturato la convizione che da lui non avrei accettato
figli perché lo ritenevo di carattere troppo debbole e quindi non idoneo a svolgere il ruolo di padre.” A
continuacién dedica la mayor parte del in iure (nn.8-15, seis pp!), a examinar los razonamientos sobre
todo del tribunal primera instancia que dio sentencia negativa. Entiende que las declaraciones, tanto
de las partes como de los testigos merecen credibilidad y son coherentes entre ellas. Cree que la causa
para simular fue la pertenencia de él a la Asociacién Betania, hasta el punto que, en un determinado
momento, le fuerza a elegir entre la Asociacién y ella. El deja provisionalmente la asociacién, pero ya
el trato entre ellos no funcioné. Deduce de los respectivos comportamientos una cierta inmadurez de
ambas partes y, sobre todo, entiende que el uso constante, antes y después de la boda, de medios para
impedir la prole es una importante circunstancia que avala lo declarado sobre la exclusion del derecho a
los actos procreativos. La conclusion a que llega es que no hay duda que los medios de prueba usados en
el proceso, justamente integrados entre si y completados con diversos indicios y adminiculos (can. 1679)
constituyen una prueba firme de la exclusién de la prole por parte de la mujer.

% Sentencia c. Ciani, Reg. Piceni seu Camerinen, de 29 de noviembre de 2006 (A 160/2006): La
causa inmediata de simular y de excluir es una consecuencia légica de la manera de ser y de pensar de
la mujer, que pertenece a la generacion del 68 francés y es militante cultural marxista. La causa remota
es el miedo a que los hijos revivan la propia experiencia de vida negativa, como hija de un padre muy
machista.
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“en este caso, no se trata de una actitud contraria a los hijos causada por
el egoismo, ni por falta de responsabilidad ante lo que significa ser madre,
sino que se trata de un propo6sito condicionado a sentirse liberada del trauma
psicolégico del aborto y poder tener un hijo en un contexto de amor muy
diferente de su traumatica experiencia”.

Para el Ponente es claro que esto equivale a excluir la prole por un tiempo
indeterminado, pero de modo absoluto. Lo cual, sin duda, lleva consigo la
nulidad del matrimonio®. En otra sentencia posterior de este ponente, de 2
de marzo de 2011, se lee lo siguiente:

“La nulidad la provoca ciertamente la mentalidad que se tenga sobre el
matrimonio, sin que se requiera para ello, un acto positivo de la voluntad.
Lo importante es la admisién de la prole en sus principios, es decir, que los
contrayentes en el mismo acto de consentimiento, se entreguen y reciban
mutuamente el derecho a los actos procreativos”*!.

Nadie duda de que la exclusién del bonum prolis deba realizarse antes o
en el momento de consentir porque si se realiza después, carece de eficacia
juridica. Asi lo indican las sentencias c. Ciani de 19 de julio de 2006*

% Sentencia c. Sable, Reg. Latii seu Romana, de 10 de julio de 2008 (A 120/2008): En el in facto
aparece el hecho de una relacién anterior de ella, de la que qued6 embarazada y provocé el aborto. Quedo
profundamente traumatizada y esto le llevo a excluir los hijos en el matrimonio que contrajo con otro
hombre. Oculté siempre a todos el hecho del aborto y s6lo més tarde se lo confiesa a su marido. En esta
circunstancia, no recibe de él la comprensién y el amor que esperaba, cuando le dice que condiciona
tener hijos a la superacion efectiva del trauma que el aborto le habia provocado.

4 Sentencia c. Sable, Reg. Latii seu Romana, de 2 de marzo de 2011 (A 36/2011).

# Sentencia c. Ciani, Reg. Latii seu Romana, de 19 de julio de 2006 (A 107/2006): Se trata de un
matrimonio de italianos, contraido el 14 de junio 1989. No tienen hijos. La convivencia conyugal breve
(solo un afio) y dificil. En el mes de agosto de 1990 se separan y en 1994 obtienen el divorcio civil. En
1998 el varén presenta la demanda de nulidad, por exclusién de la indisolubilidad y de la dignidad
sacramental por parte del varén y por exclusién de la prole por parte de la mujer. En el in facto, el
ponente senala que esta causa resulta dificil porque las partes discrepan entre si y, por tanto, es de suma
importancia la credibilidad que merecen. Los jueces de Primera Instancia dieron plena credibilidad
al varon, los del Tribunal de apelacién, por el contrario, més bien se la daban a la mujer, sospechando
mucho del varén. La mujer, presunta simulante, en sus declaraciones ante el Vicario Judicial de Milan
negé que ella hubiese simulado el consentimiento, afirmando que ella sélo excluyé los hijos, una vez
celebrado el matrimonio: “solo dopo il matrimonio capii che tipo avevo sposato”. El varén, por su parte
declara, que ya antes de la boda, la mujer habia manifestado la intencién de excluir la prole, porque ella
daba una gran importancia a su profesion de azafata de vuelo, dada la repercusién que un embarazo
podia tener en su fisico.
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y de 3 de julio de 2008*; y c. De Angelis, de 10 de diciembre de 2008,

Pero esta declaracion es muy genérica, ya que por una parte estima la exclusion como absoluta y,
por otra se contradice, al afirmar que él tenia esperanza de superar esta dificultad. Desde otro punto
de vista, resulta dificil entender que él si queria tener hijos, pero no la mujer, fuese él quien recurrié a
los anticonceptivos y declara que ella le pidié que usase el preservativo y que el accedi6 a la peticion y
cae en contradiccién al afirmar que “era yo quien usaba el profilactico o interrumpia el acto”. Es muy
dificil probar la voluntad de excluir la prole en ella y las declaraciones del varén son inciertas y carecen
de fundamento. Ante el Vicario judicial de Milan ella afirma que “no hemos tenido hijos porque, desde
el comienzo, nuestra vida conyugal fue un infierno” y asegura que todo lo declarado por el varén son
embustes: “yo no he querido tener hijos con él, pero esta voluntad es postmatrimonial, cuando descubri
el tipo con quien me habia casado”.Los testimonios de los testigos son también genéricos. La causa
de la simulacién, tanto préxima, como remota no parece ni adecuada, ni proporcionada. A favor del
vinculo, ademas, pueden aducirse las siguientes circunstancias: i) es cierto que la mujer nunca quedé
embarazada, pero hay tener en cuenta, lo muy poco que duré la convivencia; ii) la mujer declara conocer
y aceptar la doctrina catélica sobre el matrimonio y sus propiedades; iii) s6lo después del matrimonio
cay6 en la cuenta del tipo con quien se habia casado; iv) la profesién de azafata no era un impedimento
para tener hijos; v) de las Actas se deduce que no fue la mujer sino el varén quien, en realidad, ponia
los medios para evitar la prole.

# Sentencia c. Ciani, Reg. Etrusci seu Arretina, de 3 de julio de 2008 (A 115/2008): Matrimonio de
italianos. Se conocen en la Facultad de Medicina. Mantienen relaciones sexuales durante los tres afios
de noviazgo. Contraen matrimonio en 1987. A los cuatro afios ella queda embarazada, pero tiene un
aborto espontdneo. El matrimonio fracasa por los adulterios de él. Separacién legal y divorcio en el
2000 y ese mismo aiio, el varén presenta demanda de nulidad por exclusiéon de la prole por su parte.
En el in facto, el ponente anota lo siguiente: “En cuanto al objeto de la causa, el demandante sostiene
que no se trata de una exclusiéon temporal, sino que él excluyo positivamente el derecho a los actos
procreativos porque no queria tener hijos. Alega el hecho de haber usado siempre medios que impidiese
el embarazo, y que ya manifesté esta decision a ella antes del matrimonio. Esta declaracién taxativa
estd en contradiccion con la declaracion de la parte demandada: ‘lui prima di sposare spesso, mi disse
che dopo il matrimonio avrebbe voluto figli””. (n. 15 y 19) Aduce el hecho del aborto espontaneo y la
reaccion de él que aseguraba haber escapado del peligro, pues él no queria hijos y decia publicamente a
amigos y conocidos que a €l los hijos no le interesaban. Los testigos se contradicen, segtin sean testigos
de él o de ella. La causa remota de la simulacién no existe, dada su educacién catélica el ambiente
familiar en el que se educé y todo parece indicar que la resolucién de no tener hijos, la tomé una vez
celebrado el matrimonio (matrimonio in facto esse), ya que en el acto de prestacion del consentimiento
(matrimonio i fieri) no hay indicios de un acto positivo de voluntad excluyente (n. 21).

4 Sentencia c. De Angelis, Reg. Latii seu Romana, de 10 de diciembre de 2008 (A 184/2008): Se
trata de un matrimonio de italianos que se contrajo en 1999. No tienen hijos. La convivencia conyugal
dura dos arios. Obtienen la separacion civil. La mujer presenta la demanda de nulidad y aduce los
capitulos de exclusion de la indisolubilidad y de la prole por parte del varén. En el In facto, el ponente
comienza admitiendo la credibilidad de la demandante ya que admite hechos que no le favorecen. Pero
las declaraciones en estas causas por simulaciéon deben examinarse muy cautamente. Ya en primera
instancia el Tribunal determina que las razones que se alegan para probar la simulacién, no son
suficientes (n.7-8). Analiza la prueba testifical. Y saca como conclusién que en la causa se cuenta con
la confesién de la mujer, pero que ésta no se ve confirmada por los testigos y sélo se prueba la intencién
postnupcial del demandante de no tener hijos, dado el fracaso del matrimonio.
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Como complemento a la doctrina jurisprudencial que hemos senalado so-
bre la necesidad del acto positivo de voluntad excluyente, mencionamos dos
notas complementarias que también se recogen en las sentencias analizadas:

a) Lavoluntad excluyente debe estar originada por una casusa grave o

gravisima, como asi indican la sentencia c. Bottone, de 18 de enero de
2007, la sentencia c. Pinto de 19 de diciembre de 2008, c. Caberletti
de 13 de enero de 2011, c. Bottone de 28 de enero de 20114, c. De
Angelis de 25 de febrero de 2010* y 28 de enero de 2011%7.

b) En la confesion judicial del simulante, éste debera aducir una grave
y proporcionada causa para simular y alegar circunstancias que la
confirmen, antes y después del matrimonio, de tal manera que la
exclusién de la prole no sea sé6lo verosimil, sino probable (sentencia
c. Defilippi de 25 de julio de 2008* y c. Arokiaraj de 14 de julio de
2009%).

4. DISTINCION ENTRE LA EXCLUSION DEL DERECHO Y DEL USO
DEL DERECHO

Ha sido constante en la doctrina y en la jurisprudencia la distincién entre
la entrega del derecho a la procreacién y educacion de la prole y el uso de ese
derecho (ius radicale y ius expeditum). Esta distincién sobre la entrega/recep-
cién del derecho y el simultaneo propésito de excluir o restringir su ejercicio o
cumplimiento ya existia bajo la vigencia del C6digo Pio Benedictino basdndose
en textos de Sto. Toméas*°. Entonces y ahora, se sigue exponiendo en el in iure
de estas sentencias rotales mas recientes y, mas adelante, se aplica y concreta
en los in facto. Algunas sentencias distinguen entre derecho y uso del derecho
en el matrimonio in fieri y en el matrimonio in facto ese, destacando su diverso
valor y eficacia juridica, segtin se trate de uno u otro.

Como es bien sabido, la distincién se realiza en base a entender que el ser
de una cosa no depende de su uso, y que el derecho/obligacién puede existir

% Sentencias c. Pinto, Reg. Colonien, de 19 de diciembre de 2008 (A 196/2008), c. Caberletti, Reg.
Sardiniae seu Claritana, de 13 de enero de 2011(A 1/2011) y c. Bottone, Reg. Insubris o Mediolanen,
de 28 de enero de 2011(A 12/2011).

4 Sentencia c. De Angelis, Interreg Salernitani, de 26 de febrero de 2010 (A 26/2010).

47 Sentencia c. De Angelis, Inter-Eparchilis Maronitarum seu Ioubben, de 28 de enero de 2011 (A
11/2011).

# Sentencia c. Defilippi, Reg. Montereyen, de 25 de junio de 2008 (A/ 112/2008).

¥ Sentencia c. Arokiaraj, Reg. Coloniensis (K6ln), 14 julio 2009 (A 102/2009).

50 SANTO TOMAS, Supl. q. 49 a.4, a.5, a.6. Pueden verse a este respecto las siguientes aportaciones
doctrinales: 0. GIACCL., Il consenso nel matrimonio canonico, Milano 1983, 98-99; M. LOPEZ ALARCON,
Eliusradicaley el iui expeditum en la simulacién parcial del matrimonio: IC 7 (1967) 245-262; V. REINA,
El consentimiento matrimonial. Sus anomalias y vicios como causas de nulidad, Barcelona 1981, 89-92.
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aunque no se haga uso del mismo. Y, aplicandolo en el derecho matrimonial,
es claro que se puede entregar el derecho asumiendo la obligacién respectiva
en el momento de prestar el consentimiento matrimonial y sin embargo, no
usar del mismo o/y no cumplir la obligacién asumida.

Con anterioridad al vigente CIC, un sector muy limitado de la doctrina ya
habia impugnado la validez de esta teoria, arguyendo que la distincién entre
derecho y ejercicio del derecho no es aplicable en la normativa juridica del
matrimonio; que el derecho al acto conyugal es derecho a su uso y a su ejerci-
cio, y que la limitacién del uso de los actos matrimoniales, implica de por si la
exclusién de los mismos derechos respectivos®!. También con posterioridad
y bajo la vigencia del actual CIC-83, se indica por buena parte de la doctrina
que esa distincién no cabe en el matrimonio in fieri porque si, al prestar el
consentimiento matrimonial, se concede un derecho cuyo uso se niega y recha-
za es como no entregar nada, es negar el propio derecho. Esa distincién solo
cabria hacerla en el matrimonio in facto esse, donde realmente si seria posible
distinguir entre el derecho, ya entregado, y la obligacion, ya asumida, de su
ejercicio y cumplimiento. O, en otros términos, en el matrimonio in facto esse
es posible distinguir entre el animus sese obligandi y el animus non implendi>.

St Cf. L. MIGUELEZ, Comentarios al Cédigo de Derecho Candnico. Vol II. Madrid 1963, 619-620. Cita
en la nota 38 sentencias rotales que tratan esta distincion: 23 de febrero de 1951 (en Periédica (1951),
219 ss.) y en Monitor (1951) III ss) y SRRD 36 (1941) 30, 330. Cita también a GASPARRI, CORONATA,
WERNZ-VIDAL-AGUIRRE, D. STAFFA, De iure et iuris exercitio relate ad bonum prolis: Ephemerides
iuris canonici (1951) 288-89; y RAGUSA, Intentio contra bonum prolis, 290-96.

52 F AZNAR, F, o.c.p. 201 quien cita una c. Huber de 26 de noviembre de 1993: ARRT 85(1996)
7251 5. En el mismo sentido C. PENA, se hace eco de que la doctrina y jurisprudencia mayoritaria ya
no acoge esta distincién (Cf. C. PENA, El matrimonio, Derecho y praxis de la Iglesia, Madrid 2004, 275-
276); 1. BRIONES, menciona ambas posiciones doctrinales y jurisprudenciales (Cf. I. BRIONES, Las
causas de nulidad del consentimiento para conyugarse. Un estudio doctrinal, legislativo y jurisprudencial
de Derecho Candnico y Derecho Civil, Granada 2012, 137-139; y J. ORTIZ HERRAIZ, (Cf. J. JUSDADO
RUIZ-M. A. CAPILLAS, (Dir) Derecho matrimonial candnico y Eclesidstico del Estado. Madrid 2006 111-
112 y M. LOPEZ ALARCON y R. NAVARRO-VALLS, también aluden a esta distincién (Cf. M. LOPEZ
ALARCON y R. NAVARRO-VALLS, Curso de Derecho Matrimonial Canénico y Concordado, Madrid 2010
7% Ed, 240-241 nota 49 y 50), citando a este respecto, ademas del articulo de M. LOPEZ ALARCON, E!
ius radicale y el ius expeditum en la simulacion parcial del matrimonio: Tus Canonicum anteriormente
citado; a E. GRAZIANI, lus ed exercitium iuris: IDE, 1951, 252, ss; P. FEDELE, L ordinatio ad prolem
nel matrimonio in Diritto canonico,. Milano 1962, 458 ss; J. HERVADA, El matrimonio “in facto ese”.
Su estructura juridica: IC, 151, nota 26; A. MOSTAZA, La simulacién en el Cédigo de Derecho Candnico
Pio Benedictino, de 1917 y en el de Juan Pablo II, recientemente promulgado: REDC 1982, 478 ss; P. A.
BONNET, Introduzione al consenso matrimoniale canonico. Milano 1985; A. BERNARDEZ, Simulacién
parcial por exclusién de la prole, en AA.VV, Simulacion matrimonial, en el Derecho canénico. Pamplona
1994, 176 ss; P. J. VILADRICH, E! consentimiento matrimonial. Pamplona 1998, 251, asi como hasta
diecinueve sentencias c. De Jorio relacionadas por M. WEGAN, La distintion “ius et “usus iuris” dans
la jurisprudence recente du Tribunal de la Rote: REDC 1979, 96) y otras sentencias dictadas entre 1964
y 1972 c. Staffa y c. Lefebvre y c. Ewers.
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La jurisprudencia rotal de estos tltimos seis afios, que he podido analizar,
de forma mayoritaria recoge la distincién entre derecho y uso del derecho.
Incluso, la sentencia c. Ferreira, de 8 de junio de 2011 anota que “una vez
constituido el matrimonio puede aplicarse esa distincién entre la obligacién
asumida y su cumplimiento, pero no en el momento de contraerlo, ya que, en
ese momento, no puede negarse el uso sin negar al mismo tiempo el derecho”>3.

Resumidamente y en relacién con la distincién entre derecho y uso del
derecho, creo que se pueden distinguir dos posturas en esta jurisprudencia
reciente:

a) Algunas sentencias admiten la distincién tradicional entre derecho

y uso del derecho, explicandola en el in iure de forma mas o menos
amplia: Asi, por ejemplo, una c. Bottone de 19 de enero de 2007 en
la que se afirma que “Gnicamente hace nulo el matrimonio el rechazo
absoluto de entregar a la otra parte el derecho, no el mero abuso en el
ejercicio del derecho”>%; En otras c. Arokiaraj de 14 de julio de 2009 y
22 de julio de 2009, se indica que “la distincién, fundada en la doctrina
de Sto Tomas, entre la exclusion del derecho y del ejercicio del derecho,
ha sido recogida por el magisterio de la Iglesia (Pio XII, alocucién
a las comadronas en 1951)” y que (...) “el derecho mismo no admite
interrupciones, ni condicionamientos, pero si el uso o ejercicio del
derecho”®. Una c. Ciani de 9 de junio de 2009 reconoce que “siempre
hay que distinguir entre negacién del derecho y del uso del derecho,
aunque generalmente esta distincién los contrayentes la desconocen,
pero es frecuente que los contrayentes vayan al matrimonio con el
proposito de evitar la prole, al menos por algiin tiempo y es labor del
juez aclarar qué significa juridicamente ese propésito: negacioén del
derecho o mero no uso del mismo. Para ello, la jurisprudencia ha es-
tablecido algunas presunciones segun se trate de exclusién absoluta
o condicionada, perpetua o temporal. Pero hay que tener siempre en
cuenta que el derecho-deber que se da y recibe por el consentimiento
matrimonial, de suyo, es perpetuo y no permite interrupciones del
derecho mismo. De aqui la dificultad de determinar en cada caso a
qué se refiere. La Jurisprudencia de nuestro tribunal es constante en
afirmar que la perpetuidad y firmeza en mantener la exclusién de
los hijos, constituye una presuncién de que se ha negado el derecho

53 Sentencia c. Ferreira, Reg. Latii seu Romana, de 8 de junio de 2011 (A 103/2011).

% Sentencia c. Bottone, Reg. Sardiniae seu Calaritana, de 18 enero 2007 (A 5/2007).

5 Sentencia c. Arokiaraj, Reg. Coloniensis (Koln). de 14 julio 2009 (A 102/2009) y Sentencia c.
Arokiaraj, Reg Latii seu Romana, de 22 de julio de 2009 (A 111/2009). Esta dltima recoge también las
presunciones de la jurisprudencia.
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mismo”*. En una c. Sciacca de 24 de abril de 2009, se insiste en que
“no debe confundirse la exclusién del derecho que hace nulo el con-
sentimiento, con la exclusién temporal del derecho que funda una
presuncion fuerte de que sélo se ha excluido el uso del derecho”, y
en otra de 13 de mayo de 2011, afirma que “hay que tener presente la
conocidisima distincién, mil veces recordada y alegada, entre exclu-
sién del derecho o sélo del uso del derecho”8. Otras como la c. Defilipi
de 2 de mayo de 2009 y 4 de junio de 2009, acertadamente indican
que “estos principios son claros en teoria, pero en la practica no es
facil saber si se negé el derecho o sélo el uso”. Finalmente, una c.
Caberletti de 21 de febrero de 2012, se hace eco de los que rechazan
esta distincioén, anotando lo siguiente: “La doctrina teolégico-canénica
emplea la distincién entre el derecho y el uso del derecho, aunque
hay algunos que rechazan esa distincién o afirman su fragilidad, en
cuanto que es imposible dar un derecho del que nunca se puede hacer
uso del mismo, absoluta y perpetuamente. Pero no puede negarse la
utilidad practica de esa distincién”®°,

En sentido muy semejante, analizando la distincién derecho-uso del dere-
cho se pronuncian la mayoria de las sentencias®.

% Sentencia c. Ciani, Reg. Tribunal Regional Triveneti seu Victorien, de. 9 junio 2009 (A 74/2009).

57 Sentencia c. Sciacca, Reg. Umbri seu Civitatis Castelli, de. 24 abril 2009 (A 51/2009).

58 Sentencia c. Sciacca, Reg. Campani seu Napolitana, 13 mayo 2011 A 81/2011).

% Sentencia c. Defilippi, Reg. Latii seu Romana, de 2 mayo 2009 y Reg. Pedemontani seu Taurinen,
de 4 de junio de 2009.

6 Sentencia Trib. Reg. Insubris o0 Mantuana (Mantua) c. Caberletti., de 21 febrero 2012.

61 ¢c. Ciani, Reg. Latii seu Romana, de 19 de julio de 2006 (A 107/2006); Reg Piceni seu Camerinen,
de 29 de noviembre de 2006 (A 160/2006); Reg. Siculi seu Messanen, de 17 de enero de 2007 (A 3/2007);
Reg. Insubris seu Brixien, de 7 de marzo de 2007 (A 28/2007); Reg Ligustici seu Clavaren, de 17 de
octubre de 2007 (A 115/2007); Reg. Ligustici seu Ianuen, de 14 de diciembre de 2007 (A 156/2007); Reg
Etrusci seu Arretina, de 3 de julio de 2008 (A 115/2008); Reg Amiliani seu Parmen, de 4 de diciembre
de 2008 (A 181/2008); c. Defilippi Reg Etrusci seu Pitilianen, de 7 de julio de 2006 (A 102/2006); Reg
Insubris seu Bergomen, de 22 de noviembre de 2007 (A 135/2007); Reg. Montereyen, de 25 de junio de
2008 (A 112/2008); Reg Katovicen, de 10 de julio de 2008 (A 119/2008); Reg Umbri seu Interamnen,
de 18 de marzo de 2010 (A 49/2010); Reg. Apuli seu Tranen, de 23 de febrero de 2011 (A 31/2011); Reg
Piceni seu Sancti Benedicti ad Truetum-RipanaMontis Alti, de 30 de marzo de 2011 (A 59/2011); Reg.
Provinciae-Mediterraneae seu Foroiulien, de 14 de abril de 2011 (A 72/2011) y Apuli seu Baren, de 16
de noviembre de 2011 (A 155/2011); c. Turnaturi, Reg Insubris seu Cremonen, de 14 de diciembre de
2006 (A 167/2006); Reg Aemiliani seu Mutinen, de 21 de junio de 2007 (A 87/2007); Reg. Pedemontani
seu Asten, de 19 de febrero de 2009 (A 17/2009) y Reg Latii seu Anagnina, del4 de mayo de 2009 (A
60/2009); c. Caberletti, Reg. Viridimontanen, de 1 de febrero de 2007 (A 12/2007); Reg. Bogoten, de
30 de enero de 2008 (A 12/2008); Reg. Rzeszovien, de 12 de marzo de 2008 (A 44/2008); Reg. Sancti
Sebastiani Fluminis Ianuarii, de 18 de marzo de 2009 (A 39/2009); Reg. Triveneti seu Patavina, de
23 de julio de 2009 (A 114/2009); Reg. Siculi seu Mazarien, de 15 de octubre de 2009 (A 124/2009);
Reg. Campani seu Nolana, de 4 de marzo de 2010 (A 36/ 2010); Reg. Ligustici seu Spedien, de 10 de
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b) Otras sentencias no aluden a dicha distincién, o simplemente hacen
una somera referencia directa o indirecta a que es ya conocida —sobre
todo en los dltimos afios 2010 a 2012—, pero si la aplican en el analisis
de los in facto de la sentencia para intentar descubrir la verdadera
voluntad de los contrayentes en el momento de prestar el consenti-
miento. Asi, en una c. Caberletti de 30 de marzo de 2006, sin hacer
referencia a derecho y uso del derecho, afirma que “la mera voluntad
de no cumplir lo asumido no puede viciar el consentimiento”®, y otra
de 13 de enero de 2011 indica que “el derecho que mutuamente se
dan y se reciben puede darse sin el uso del mismo”®. Una sentencia
c. Erlebach de 10 de junio de 2010 y una c. Monier de 13 de julio de
2012 distinguen entre la negacién absoluta del derecho a los actos
procreativos y el mero retraso en tener hijos, que “puede ser conse-
cuencia de la paternidad responsable”®, o “de un abuso del Derecho”,
como se indica en una c. Bottone de 28 de enero de 2011%. En sentido
semejante se pueden citar varias sentencias de diversos ponentes y
anos®.

julio de 2012 (A 111/2012). En esta sentencia hace alusién al matrimonio virginal de Maria y José; c.
Alwan, Reg. Provinciae Mediterraneae seu Foriulien, de 20 de abril de 2007 (A 46/2007); c. Sciacca,
Reg. Pedemontani seu Taurinen, de 27 de abril de 2007 (A 54/2007); Reg. Sardiniae seu Templen, de
17 de octubre de 2008 (A 141/2008); Reg. Sosnovien, de 15 de mayo de 2009 (A 62/2009) y Triveneti
seu Veronen, de 3 de diciembre de 2009 (A 159/2009); c. Bottone, Reg. Sardiniae seu Calaritana, de
18 de enero de 2007 (A 5/2007); Reg. Pedemontani seu Taurinen, de 10 de mayo de 2007 (A 58/2007);
Reg. Pedemontani seu Taurinen, de, 19 de octubre de 2007 (A 116/2007); Reg. Rzeszovien, de 30 de
octubre de 2007 (A 124/2007); Reg. Corcagien seu Limericien, de 30 de junio de 2009 (A 88/200); c.
De Angelis, Reg. Montisvidei, de 8 de noviembre de 2007 (A 127/2007); Reg. Latii seu Romana, de 10
de diciembre de 2008 (A 184/2008); Reg. Sancti Sebastian Fluminis [anuarii, de 2 de diciembre de
2009 (A 157/2009); c. Sable, Siculi seu Catanen, de 6 de diciembre de 2007 (A 148/2007); Reg. Latii
seu Romana, de 10 de julio de 2008 (A 120/2008) y Reg. Insubris seu Brixien, de 31 de enero de 2008
(A 16/2008); ¢ Monier, Reg. Parisien, de 20 de julio de 2007 (A 104/2007) y Reg. Luganen, de 24 de
octubre de 2008 (A 148/2008); c. Yaacoub, Reg. Pedemontani seu Taurienen, de 16 de marzo de 2007
(A 33/2007); Reg. Etrusci seu Aretina, de 26 de noviembre de 2008 (A 176/2008) y Reg. Umbri seu
Civitatis Castelli, de 28 de octubre de 2009 (A 138/2009); c. Arokiaraj, Reg. Aemiliani seu Parmen, de
24 de abril de 2008 (A 73/2008) y Reg. Apuli seu Lycien, de 4 de junio de 2009 (A 70/2009); c. Pinto,
Reg. Carolinana, de 13 de noviembre de 2009 (A 146/2009); c. Ferreira, Reg. Etrusci seu Arretina, de
1 de julio de 2011 (A 118/2011).

62 Sentencia c. Caberletti, Reg. Sancti Salvatoris in Brasilia, de 30 de marzo de 2006 (A 42/2006).

6 Sentencia c. Caberletti, Reg. Claritana, de 13 de enero de 2011 (A 1/2011). De forma semejante,
otra de este ponente, Reg. Latii seu Romana, de 22 de abril de 2010 (A 73/2010) y Reg Ligurici seu
Ventimilien, de 6 de mayo de 2010 (A 73/2010).

¢+ Sentencias c. Erlebach, Reg. Etrusci seu Lucen, de 10 de junio de 2010 (A 98/2010) y c. Monier,
Reg. Campani seu Nolana, de 13 de julio de 2012 (A 117/2012).

8 Sentencia c. Bottone, Reg. Insubris seu Mediolanen, de 28 de enero de 2011 (A 12/2011).

% Sentencia c. Bottone, Reg. Apuli seu Melphicten, de 2 de febrero de 2010 (A 13/2010); Reg. Apuli
seu Baren, de 4 de marzo de 2010 (A 37/2010); Reg. Nitriensis, de 16 de marzo de 2010 (A 45/2010); Reg.
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En conclusion, puede decirse que en las distintas sentencias analizadas,
se ve que se acude a esta distincién para intentar solventar la dificultad que
supone siempre determinar qué se acepta y qué se excluye en cada caso. Esta
dificultad da paso al intento de establecer determinados criterios practicos
y presunciones que ayuden a esa clarificacion, pero sin absolutizarlos, sino
analizando cada caso en concreto y entendiéndose que, en caso de duda, por
aplicacién del favor iuris, se estimara siempre que las limitaciones o exclusio-
nes se refieren al uso del derecho.

5. DISTINCION ENTRE EXCLUSIC)N ABSOLUTA Y PERPETUA, AD
LIBITUM Y EXCLUSION TEMPORAL

La doctrina y jurisprudencia analizan juridicamente si la exclusién de los
actos procreativos tiene naturaleza perpetua y/o absoluta, que equivale a la
exclusién del derecho mismo y provoca la nulidad del matrimonio, o por el
contrario, si se trata de un mero retraso temporal en el uso, o abuso, del dere-
cho, mutuamente otorgado entre los contrayentes, en cuyo caso no afecta a la
validez del consentimiento. Para ayudar en la determinacién de la exclusién
perpetua o temporal, se han establecido algunas presunciones que luego, en
los in facto, se analizan para ver si existe o no prueba en contrario.

Insubris seu Comen, de 10 de noviembre de 2011 (A 150/2011); c. Verginelli, Reg. Latii seu Romana, de
10 de noviembre de 2006 (A 144/2006); Insubris seu Comen, de 9 de noviembre de 2007 (A 128/2007);
Reg. Aemiliani seu Mutinen, de 11 de julio de 2008 (A 126/2008); c. Serrano, Reg. Latii seu Romana,
de 7 de julio de 2006 (A 98/2006); c. Pinto, Reg. Triveneti seu Veronen, de 20 de octubre de 2006 (A
127/2006); Reg. Colonien, de 19 de diciembre de 2008 (A 196/2008); Insubris seu Cremonen, de 27 de
marzo de 2009 (A 46/2009), Reg Aemiliani seu Regien, de 17 de junio de 2011 (A 109/11); c. Monier,
Reg. Latii seu Romana, de 16 de febrero de 2007 (A 21/2007); Reg. Apuli seu Tarentina, de 8 de junio de
2007 (A 78/2007); Reg. Sardiniae seu Arboren, de 30 de mayo de 2008 (A 96/2008); Reg. Sardiniae seu
Arboren, de 3 de octubre de 2008 (A 136/2008); Reg. Sardiniae seu Calaritana, de 28 de noviembre de
2008 (A 177/2008); Reg. Insubris seu Mediolanen, de 28 de mayo de 2010 (A 85/2020); Reg. Triveneti
seu Patavina, de 15 de diciembre de 2011 (A 182/2011); c. Huber, Reg. Pedemontani seu Novarien, de
13 de diciembre de 2007 (A 151/2007); c. Sciacca, Reg. Triveneti seu Tarvisiana, de 1 de febrero de 2008
(A 18/2008); Reg. Latii seu Romana, de 22 de enero de 2010 (A 1072010); Reg. Insubris seu Cremonen,
de 3 de junio de 2011 (A 101/2011); c. Alwan, Reg. Etrusci seu Florentina, de 13 de mayo de 2008 (A
82/2008) y Reg. Apuli seu Sancti Severi, de 8 de marzo de 2011(A 9/2011); c. McKay, Reg. Aemiliani
seu Carpen, de 14 de julio de 2009 (A 103/2009); c. De Angelis, Reg. Salernitani, de 9 diciembre 2009
(A 163/2009); Reg. Salernitani, de 25 de febrero de 2010 (A 26/2010) c. Jaeger, Reg. Etrusci seu Pisana,
de 18 de junio de 2012 (A 93 /2012); c. Yaacoub, Reg. Maltesis, de 16 de febrero de 2011 (A 24/2011);
Reg Etrusci seu Arretina, de 30 de noviembre de 2011 (A 166/2011) y Ligutici seu Claveren, de 17 de
marzo de 2010 (A 47/2010); c. Erlebach, Reg. Etrusci seu Lucen, de 10 de junio de 2010 (A 98/2010); c.
Ferreira, Reg Etrusci seu Arrentina, de 1 de julio de 2011 (A 118/2011); Insubris seu Viglevanen, de 18 de
abril de 2012 (A 61/2012); c. Arellano, Reg Aemiliani seu Mutinen, de 21 de julio de 2011 (A 131/2011),
Reg. Latii seu Romana, de 12 de enero de 2012 (A 3/2012); c. Boccafola, Reg Etrusci Seu Praten, de
3 de marzo de 2011 (A 37/2011) y Reg. Ligustici seu Savonen, de 21 de junio de 2012 (A 97/ 2012).
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En esta resena, meramente ejemplificativa, de sentencias que me han
parecido mas singulares, por el hecho a que se refiere o por el tratamiento
juridico que se le da, me fijo y recojo, en sus principales rasgos, los casos a que
se refiere la sentencia analizada. O en otros términos, me fijo méas en los in
facto que en el in iure. Lo hago asi pensando que la exposicién sumaria de los
supuestos concretos a los que las sentencias se refieren, pueden ser de mayor
utilidad en la tramitacién procesal de los casos que se nos presentan en nues-
tros Despachos. Cierto que no hay dos casos totalmente idénticos, pero si hay
muchos con gran parecido. Y esto puede sernos muy ttil y sugerente. Repito
que se trata de una relaciéon puramente ejemplificativa. Para mayor claridad,
aunque no con absoluta precisién, agrupamos los casos, en torno a la tematica
y las circunstancias que presentan.

Pasemos a resefiar los supuestos que hemos visto y las presunciones esta-
blecidas:

1°) Exclusion absoluta y perpetua o ad libitum (condicionada)

Como se ha indicado maés arriba, la exclusién tendra caracter absoluto o
perpetuo, si por la radicalidad, o por su caracter prevalente, o por establecerse
en forma de pacto, o a modo de condicién, se deduce que se ha excluido el
propio derecho a los actos conyugales abiertos a la generacién. Las sentencias
analizadas, determinan que la exclusién tiene esta naturaleza y, por tanto, es
irritante si:

1.1. Sevincula a un hecho futuro indeterminados

Si el hecho de la procreacion se vincula a un hecho futuro e indeterminado,
como por ejemplo, una buena evolucién del matrimonio®?, o la complemen-
tariedad en los modos de ser de la pareja, o la falta de amor y otros hechos
futuros e hipotéticos. En estos casos no suele haber hijos. Asi, una c. Turnaturi,
de 14 de diciembre de 2006, nos presenta un matrimonio (que apenas duré
tres afnos) y que fue siempre infeliz. La razén que alego el esposo para no tener
hijos, era de tipo econémico. Pero no se prueba que fuera esa la causa, porque
ante la insistencia de ella de tener hijos, €l le confiesa que lo que le movié a
casarse no era que estuviese enamorado, sino que le urgia abandonar la casa
paterna y aunque afirma que no queria tener hijos porque “huelen mal, son
sucios y son impedimento para la vida profesional y son siempre un proble-

67 Véase Sentencia c. Serrano, Reg. Latii seu Romana, de 7 de julio de 2006 (A 98/2006) en la nota
19.
¢ Sentencia c. Turnaturi, Reg. Insubris seu Cremonen, de 14 de diciembre de 2006 (A 167/2006).
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ma que te cambia la vida”, la sentencia asegura que esas eran afirmaciones
suyas, que no revelaban la verdadera causa de su oposicién a tener hijos. La
verdadera causa era la falta de amor a ella y que la relacion entre ellos no era
la adecuada para abrirse a la existencia de un matrimonio con hijos, ya que no
estaba enamorado de ella y tenia muchas dudas del éxito de su matrimonio,
ya que se casé por probar; otra c. Ciani, de 7 de marzo de 2007°°, también
afirmativa de la nulidad, indica que las dificultades de convivencia se prolon-
garon durante siete anos, pero la intencion de la mujer fue siempre excluir la
prole perpetua y absolutamente, y para ello us6 siempre anticonceptivos; la
sentencia c. Sable de 6 de diciembre de 20077° nos presenta el caso de un largo
noviazgo y de un pacto entre los esposos de divorciarse y de no tener hijos, da-
das las diferencias de manera de ser entre ellos que ya habian aparecido antes
de la boda; una c. Alwan de 20 de abril de 20077, plantea un caso de nulidad
de un matrimonio de dos afnos de duracién, aunque el proceso de nulidad lo
inicia el esposo cuando ya habian pasado 26 afios de la ruptura, en el que se
logra probar la exclusién, pese a que la mujer lo tnico que afirmaba era la
“exclusion temporal” y condicionada a que mejorase la situacién econémica
del matrimonio, pero los testigos favorecian la afirmaciéon del varén sobre la
exclusién absoluta y lo mismo indicaban las circunstancias que concurrian:
el uso de medios anticonceptivos y un aborto voluntario tras el matrimonio;
una c. Huber de 13 de diciembre de 200772, se refiere a un matrimonio en el
que, tras un noviazgo de 6 anos y por insistencia de la familia, se casan, pero
el esposo ya tenia dudas porque habia conocido a otra mujer por lo que, por
esa falta de amor, las relaciones sexuales fueron escasisimas durante los 3 anos
de convivencia, y evitando que fueran fecundas; una c. Sable de 10 de julio
de 200873, aborda un interesante caso de exclusion de la prole condicionado a
sentirse liberada del trauma psicolégico del aborto provocado en una relacién
anterior y poder tener un hijo en un contexto de amor muy diferente de aquella
traumatica experiencia, por lo que se trata de una exclusién por tiempo inde-
terminado, pero de modo absoluto; una c. Turnaturi de 19 de febrero de 200974,
reconoce una exclusion de la prole por parte de la esposa, quien habia preten-
dido una convivencia prenupcial, condicionada a la seguridad de la unién y la
madurez del esposo quien, ademas, padecia algunos problemas fisicos; una ¢

% Sentencia c. Ciani, Reg. Siculi seu Messanen, de 17 de enero de 2007 (A 3/2007).

" Sentencia c. Sable, Reg. Siculi seu Catanen, de 6 de diciembre de 2007 (A 148/2007).

' Sentencia c. Alwan, Reg. Provinciae Mediterraneae seu Foriulien, de 20 de abril de 2007 (A
46/2007).

2 Sentencia c. Huber, Reg. Pedemontani seu Novarien, de 13 de diciembre de 2007 (A 151/2007).

3 Sentencia c. Sable, Reg. Latii seu Romana, de 10 de julio de 2008 (A 120/2008).

™ Sentencia c. Turnaturi, Reg. Pedemontani seu Asten, de 19 de febrero de 2009 (A 17/2009).
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Defilippi, de 23 de febrero de 20117, trata del matrimonio de un ex seminarista
italiano, luego distanciado de la fe catélica, que habria preferido una unién
more uxorio o un matrimonio meramente civil, y aunque el matrimonio dura
dos afios, siempre usaron anticonceptivos y él no guardoé la fidelidad. La sen-
tencia indica que aunque ella tenia una tendencia hacia la maternidad, llega a
excluir los hijos hasta un futuro indeterminado. Afirma que no puede negarse
que el demandante, en el tiempo que precede al matrimonio, ofrecia datos, en
suvida y personalidad, que explican la exclusién, al menos como causa remota,
ya que cultivaba un concepto del matrimonio como algo que dependia s6lo
de la voluntad del hombre y de la mujer. Esto lo confirman los testigos. Otra
sentencia afirmativa de la exclusién de la prole por haber sido prevista una
dilacién a tiempo indeterminado, es una c. Monier, de 13 de mayo de 20117,
de un matrimonio de italianos, de dos afios de duracién, en la que la esposa
se sentia considerada por el esposo como una “hacedora de hijos” y confiesa
que excluyd los hijos por un tiempo indeterminado, porque tenia dudas por lo
que habia oido sobre la personalidad del demandante y su dependencia de su
padre, por eso rehusé tener hijos y us6 de medios anticonceptivos, sin decirle
nada a él. Como ultimo ejemplo, sefialamos una c. Arellano, de 12 de enero
de 201277, sobre un matrimonio italiano, de dos afios de duracién, en el que
la esposa es mayor que el esposo, y la relacién no va bien desde el comienzo
debido a que el esposo tiene una relacién afectiva con otra mujer y se niega a
tener hijos, por lo que son escasos los actos conyugales y usa el preservativo.

1.2. Si la prole pedida por una de las partes es tenazmente denegada
por otra

Esta modalidad la encontramos, entre otras, en las siguientes sentencias:
En una c. Alwan de 13 de mayo de 20087 sobre un matrimonio de italianos de
6 anos de duracion, en el que la esposa afirmé ante amigos que “solo tendria
hijos cuando ella los desease y ella decidiese” y, ante la peticién del esposo, ella
se negd cada vez con mas firmeza, usando anticonceptivos y amenazando con
un aborto en el caso de quedar embarazada; otra c. Monier de 24 de octubre
de 20087, relativa a un matrimonio entre suizo y polaca, con una convivencia
de seis anos y en el que se considera probado que la continua negativa de ella
a los hijos que €l le pedia, equivale a que no entregé el derecho sino que se lo

> Sentencia c. Defilippi, Reg. Apuli seu Tranensis-Barolensis-Bigiliensis, de 23 de febrero de 2011
(A 31/2011).

" Sentencia c. Monier, Reg. Pedemontano seu Torinense, de 13 de mayo de 2011 (A 82/2011).

7 Sentencia c. Arellano, Reg. Latii seu Romana, de 12 de enero de 2012 (A 3 /2012).

" Sentencia c. Alwan, Reg. Etrusci seu Fiorentina, de 13 de mayo de 2008 (A 82/2008).

™ Sentencia c. Monier, Reg. Luganen, de 24 de octubre de 2008 (A 148/2008).
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reservo; en otra c. Bottone de 30 de junio de 2009%, sobre un matrimonio de
irlandeses cuya convivencia se prolonga por cuatro anos, se afirma la exclusién
de la prole porque durante todo el tiempo de matrimonio, la esposa negé a la
otra parte los actos aptos para engendrar hijos.

1.3. Siusan permanentemente medios anticonceptivos o precede una
vasectomia

Esta circunstancia ya la hemos visto senalada, como presuncién valida
en la prueba de la exclusién absoluta del bonum prolis. Aducimos algunos
otros ejemplos. Una c. Bottone de 28 de enero de 20118}, se refiere al caso de
un matrimonio italiano en que los contrayentes se conocen desde la infancia
porque pertenecian al Oratorio de la misma Parroquia de Milan. Los padres
de ella no ven con buenos ojos el matrimonio y, poco a poco, las objeciones
familiares fueron calando en ella, que comenzé a dudar sobre la conveniencia
de la boda, hasta el punto de desear un accidente que retrasara la boda. La
convivencia conyugal durd casi cuatro anos y estuvo llena de incomprensiones.
El comenz6 a pedirle un hijo y ella se negé y fue constante en tomar la pildora
que ya venia usando antes del matrimonio. Una c. Defilippi, de 25 de junio de
2008%, aborda el caso curioso y singular de un matrimonio norteamericano
que, cuando se conocen y comienzan el noviazgo, los dos tienen impedimento
de vinculo ya que habian contraido sendos matrimonios canénicos, y €él, ya a
los 21 anos se habia sometido a la vasectomia para evitar dejar embarazada a
ninguna mujer, pero aceptd, como un don, los dos hijos que aportaba su mujer
de su anterior matrimonio. Sin embargo, en el proceso de nulidad €l es cons-
tante en declarar que excluy6 absolutamente tener hijos con ella. Y, cuando
por el trato con un sacerdote, comienza una vida cristiana mas sincera, no
accedié a las sugerencias de éste de someterse a una intervencién quirdargica
que anulase la vasectomia.

1.4. Sicon la exclusion de la prole concurre la exclusion de la

indisolubilidad

En el caso de que junto a una exclusién de la prole concurra una exclusién
de la indisolubilidad, las sentencias examinadas presumen que se excluye el
derecho mismo. Y asi estariamos ante un matrimonio nulo por dos capitulos:

8% Sentencia c. Bottone, Reg. Corgagien seu Limericien, de 30 de junio de 2009 (A 88/2009).
81 Sentencia c. Bottone, Reg. Insubris seu Mediolanen, de 28 de enero de 2011 (A 12/2011).
82 Sentencia c. Defilippi, Reg. Montereyen, de 25 de junio de 2008 (A 112/2008).
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prole e indisolubilidad. En una c. Arokiaraj de 22 de julio de 2009%, sobre un
matrimonio de un afio de duracién, en el que la esposa era alcohdlica, quedé
bien probada la exclusién de la indisolubilidad, confirmando el uso perma-
nente y tenaz de anticonceptivos también la exclusién de la prole. Semejante
a ella es una c. Bottone de 2 de febrero de 2010%* que es afirmativa por exclu-
sién de la indisolubilidad, la prole y la fidelidad: Es el caso de un noviazgo de
diez anos, aunque no se ven mucho porque él es ferroviario y sélo tiene libre
algunos fines de semana. Contraen matrimonio en abril de 2005. La relacién
que habia ido bien, se deteriora de tal modo, que si no hubiese estado todo
preparado para la boda, él no se hubiese casado y fue al matrimonio en contra
de su voluntad. El matrimonio fue un fracaso y sélo duré cuatro meses, hasta
que ella abandona el domicilio conyugal y se marcha con un primo de él, que
estaba casado y tenia dos hijos y con el que ya habia iniciado una relacién.
La exclusion de la prole por el demandante aparece claramente en su decla-
racion en la que afirma que meses antes del matrimonio ella se habia vuelto
intratable y que s6lo pensaba en su madre enferma, pero, sobre todo, lo mas
importante era la muy extrafa la relacién con su primo. Ante esta realidad,
él, que siempre habia pensado tener hijos, si no en seguida, si dentro de unos
afnos, ante el cambio efectuado, decide absolutamente no tener hijos con ella.
Asi lo confirman los testigos y colegas del demandante.

También se podria incluir en este apartado, aunque no se trata explicita-
mente de la conexién entre exclusién de la prole y de la indisolubilidad, una c.
De Angelis, de 28 de enero de 2011%, relativa al matrimonio de dos libaneses
maronitas, sin hijos y de menos de un ano de duracioén, en el que inicialmente
se invoca el capitulo de condicién, segtiin los canones del Cédigo de las Iglesias
Orientales. El narra el extrano episodio de refugiarse en un hospital, fingiéndo-
se enfermo, para no contraer matrimonio. Se especifica que tampoco cumplié
con la costumbre de llevar a la mujer a un hotel para consumar el matrimonio,
ni lo inscribieron en el Registro civil. Ella, en su declaracién, asegura que, an-
tes del matrimonio, habian hablado de contraer una unién permanente, pero
que sus familiares le avisaron por teléfono que él tenia una relacién con otra
mujer. La contradiccion entre ellos también es total en lo que se refiere a la
consumacién del matrimonio y el uso de anticonceptivos. Sobre la exclusién de
la prole por parte del varén, la sentencia afirma que el tribunal de 22 Instancia
concedi6 la nulidad por este capitulo ya que, de los datos aportados, se deducia
la intencién de no tener hijos y que la motivacién para ello en el varén no era
otra que la de poder separarse de la mujer, porque se trataba de un rechazo

8 Sentencia c. Arokaraj, Reg. Latii seu Romana, de 22 de julio de 2009 (A 11/2009).

8 Sentencia c. Bottone, Reg. Apuli Seu Melphicten, de 2 de febrero de 2010 (A 13/2010).

8 Sentencia c. De Angelis, Trib Intereparquial de los Maronitas o loubbensis, Sarnensis y Tuniensis,
de 28 de enero de 2011 (A 11/2011).
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de la persona. Otra sentencia c. Monier, de 15 de diciembre de 20118¢, aborda
nuevamente la conexién entre ambas exclusiones, en un matrimonio italiano,
de un ano de duracién, en el que siempre usan medios anticonceptivos y, en
una ocasion que ella quedé embarazada, él le propuso abortar, dado que estaba
convencido de que ella era incapaz de cuidar a los hijos.

1.5. Se provoca el aborto voluntario

También este lamentable dato aparece en las modalidades de exclusién de la
prole ya examinadas. Como complemento aducimos aqui, una c. Alwan, de 20
de abril de 2007%" relativa a un matrimonio de argelinos de dos anos de duracién
con un aborto voluntario, en el que la mujer arguye que realizé una exclusién
temporal y condicionada a que mejorase la situacién econémica del matrimo-
nio; pero el tribunal entiende que el uso de medios anticonceptivos y el aborto
voluntario, junto con la negativa a tener hijos, recién celebrado el matrimonio
y luego tenazmente mantenida, prueba la exclusion del derecho a los actos que
son aptos para engendrar los hijos. En otra c. Monier de 20 de julio de 2007% se
aborda el caso de un matrimonio de franceses al que precede un noviazgo inte-
rrumpido por ella, porque no se sentia enamorada, aunque hubo un embarazo
antes de la boda. Como ella es consciente de que no le ama, durante el viaje de
novios en Suiza, la esposa aborta voluntariamente y durante los dos anos que
dura la convivencia siempre utiliz6 anticonceptivos. También otra c. Pinto de 17
de junio de 2011%°, presenta el caso de un matrimonio italiano de seis afos de
duracion, sin hijos, pero con dos embarazos y dos abortos provocados porque él
siempre excluyé los hijos debido a su mala experiencia infantil y a su conviccién
de que un hijo es el final de la unién perfecta entre un hombre y una mujer. Usa-
ron siempre anticonceptivos, pero cuando éstos fallaron recurrieron al aborto.

Finalmente, queremos hacer una especial mencién a una sentencia c. Ca-
berletti, de 13 de enero de 2011°°, que aborda el excepcional caso de un matri-
monio italiano, en el que tanto él como ella son médicos. El matrimonio dura
30 anos y tienen dos hijos. En los in facto de la sentencia, se expone que la gran
objecién en esta causa por exclusiéon de la prole, son los dos hijos habidos en

8 Sentencia c. Monier, Reg. Triveneti seu Patavina, de 15 de diciembre de 2011 (A 179/2011).

87 Sentencia c. Alwan, Reg. Provinciae Mediterraneae Seu Friulien, de 20 de abril de 2007 (A
46/2007).

8 Sentencia c. Monier, Reg. Parisien, de 20 de julio de 2007 (A 104/2007).

8 Sentencia c. Pinto, Reg. Aemiliani Seu Regien, de 17 de junio de 2011 (A 109/2011).

% Sentencia c. Caberletti, Reg. Sardiniae seu Calaritana, de 13 de enero de 2013 8 A 1/2011). Puede
verse un comentario de esta sentencia realizado por C. PENA GARCIA, ¢Declaracién de nulidad por
exclusion del bonum prolis a pesar de la efectiva generacion de la prole? A propésito de la sentencia
rotal c. Caberletti de 13 de enero de 2011: IC 54(2014) 277-292.
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el matrimonio y la duracién del mismo. Curiosamente no se cuestiona, sin em-
bargo, el inseguro método de contracepcion utilizado durante el matrimonio
(Ogino-Knaus), posiblemente por la certeza subjetiva que sobre la seguridad
del mismo podrian tener ambos esposos, médicos de profesién. Los jueces de
1? Instancia no lograron convencerse de que el demandado decia la verdad en
sus repetidas declaraciones en las que afirmaba que él no habia excluido los
hijos ni los otros bienes del matrimonio, apoyado por el testimonio de su madre
y hermana. Tampoco les convencio la refutaciéon que la demandante hizo de las
declaraciones del demandado, acusandole de no cumplir sus deberes religio-
sos, ni sus obligaciones con los hijos. La demandante es constante en afirmar
que el demandado, ya antes del matrimonio habia manifestado su exclusién de
los hijos y es importante la declaraciéon de un sacerdote, capellan del hospital
en el que trabajaban los dos, que habia recibido las confidencias de la esposa
en tiempo no sospechoso. De las declaraciones de la demandante y sus testigos
en 12 Instancia se deduce el caracter de él como una persona egoista y que
sélo va a los suyo. De la cuidada instruccién en la segunda instancia se dedu-
cen mas caracteristicas de la personalidad del demandado. Estas cualidades
revelan una personalidad lejana a admitir tener hijos. Ademas, ante la Rota,
el demandado reconoce la exclusion y explica su cambio de actitud respecto
de la primera instancia. Pero en contra de esto, esta el hecho del nacimiento
de sus dos hijos que se explican asi: el nacimiento del primero se debié a que
ellos seguian el método Ogino-Knaus y, a causa de un accidente de trafico, ella
sufrié unas anomalias en su ciclo menstrual y es concebido cuando ella creia
que era infértil. Es muy significativa la reaccion del esposo, contraria al hijo,
y el poco amor que siente por él. También fue inesperada la hija, ya que una
ginecéloga le habia asegurado que no podia quedar embarazada a causa de
fibromas en el ttero. El carino del demandante por su hija podria indicar una
convalidacién implicita, pero es algo que pertenece ya al matrimonio in facto
esse. La mentalidad de librepensador no confirma, ademas, esa posibilidad.
En conclusion, el tribunal concede la nulidad por exclusién de la prole.

2°) Exclusion temporal o ad tempus

Esta exclusién no provoca la nulidad del matrimonio, si los contrayentes
entregan el derecho y solo regulan su uso o ejercicio, dilatando la generacién
de los hijos en el tiempo por cuestiones profesionales, econémicas, de salud,
acontecimientos familiares, etc. En estos supuestos, se presume que solo limi-
tan el uso, con independencia de la licitud moral del método utilizado. Como
se ha anotado con precisién, el recurso a los periodos de infecundidad, con
respeto a la necesaria conexién a los significados unitivo y procreativo del acto
conyugal, podria ser entendido como una paternidad responsable, salvo que
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se decidiera no procrear a ningan hijo utilizando estos métodos o se negase el
derecho a pedir la procreaciéon también en otros tiempos®!.

De todas las sentencias negativas de la nulidad o pro vinculo analizadas,
por entender el Tribunal que se ha tratado de una mera dilacién temporal,
bien porque asi lo haya manifestado la parte supuestamente simulante, bien
porque haya contradiccién entre las confesiones de los esposos que impida
despejar la duda sobre si la auténtica intencién de los contrayentes fue retrasar
la prole o excluirla, bien porque falte o no se acredite la causa simulandi o/y su
gravedad, destacamos las siguientes y las agrupamos segtn la nota especifica
que sobresale en ellas:

2.1. Exagerado distanciamiento temporal entre el matrimonio
(fracasado) y la peticién de nulidad candnica

En la sentencia c. Caberletti, de 14 de diciembre de 2006°?, la causa se
inicia por el varén treinta y cinco anos después de la separaciéon conyugal
y cincuenta y tres del matrimonio. Por consiguiente, dice el ponente, nadie
puede extranarse de la pobreza de las pruebas. En las Actas falta la confesién
judicial o extrajudicial de simulacién, ni aparece la causa préxima o remota
de la misma. Con todo, las partes estan de acuerdo en afirmar que evitaron la
prole durante los primeros anos de convivencia conyugal, aunque el deman-
dante mas que a excluir se refiere a retrasar. La mujer afirma que estuvieron
de acuerdo en retrasar el nacimiento de los hijos, hasta que €l se viese libre del
servicio militar y que en afnos posteriores hicieron lo posible por tener hijos.
De estas declaraciones se deduce que, al dar el consentimiento, ni por parte de
él, ni de ella excluyeron el derecho a los actos conyugales. El mero silencio no
es prueba de la exclusién. La sentencia de 12 Instancia a lo mas que llega es a
una voluntad interpretativa. Pero el uso constante de anticonceptivos tampoco
es prueba convincente y no se conoce la razén por la que durante diez afios de
convivencia no tuviesen hijos. El fracaso del matrimonio de ninguna manera
se debid este motivo, sino a las dudas de él sobre el lesbianismo de ella.

2.2. Cambio en la intencion de no tener hijos

La sentencia c. Yaacoub, de 16 de marzo de 2007%, nos presenta un matri-
monio de siete afos de duracién que inicialmente fue bien pero que comenzé

9 M. LOPEZ ALARCON- R. NAVARRO VALLS, o.c., p. 245. Sobre las presunciones relativas a la
exclusién temporal y condicionada de la prole, véase también C. PENA GARCIA, La exclusién del bonum
prolis: Forum Canonicum, vol IV/1-2 (2009) 90-96.

% Sentencia c. Caberletti, Reg. Philadelphien, de 14 de diciembre de 2006 (A 171/2006).

% Sentencia C. Yaacoub, Reg. Pedemontani seu Taurinen, de 16 de marzo de 2007 (A 33/2007).
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a empeorar precisamente por la ausencia de hijos. En los in facto, el ponente
explica que el demandante tiene a su favor buenos informes del parroco y
sacerdotes y es él quien asegura que la mujer excluyé de modo absoluto y per-
petuo los hijos, primeramente dilatando en el tiempo su posibilidad y, luego,
de manera absoluta, ya que aseguraba que no le interesaban los hijos. Pero,
al mismo tiempo, afirma que crey6 que ya antes del matrimonio habia cam-
biado de intencién. Lo cual indica, mas bien, que su intencién de excluir no
era tan absoluta, sino que maés bien se referia a retrasar los hijos. Los testigos
es esto mismo lo que afirman. Por tanto, las declaraciones del demandante
y los testigos no prueban la voluntad absoluta y perpetua de excluir los hijos
por parte de la mujer. El motivo para contraer fue ciertamente el deseo de la
mujer de dejar la casa paterna y no vivir sometida a sus padres. Ya antes del
matrimonio comenzé a tomar anticonceptivos y asi continu6 después del ma-
trimonio y cuando ella no habia tomado la pildora, él usaba el preservativo.
Pasado un tiempo, el varén deseaba tener un hijo, pero ella estaba titubeante y
aunque tuvieron relaciones conyugales abiertas a la generacion, ella no quedé
embarazada.

2.3. Dudas en las declaraciones

En la sentencia c. Defilippi, de 22 de noviembre de 2007, se plantea la duda
sobre el valor de las declaraciones que intentan probar la nulidad. Se trata de
un matrimonio de ocho anos de duracioén, en el que, al menos ella, se casa por
amor. Sélo se prueba la exagerada juventud de ella y su interés, sobre todo, en
consolidarse profesionalmente. En sus declaraciones, primeramente asegura
que no se habian planteado la cuestién de los hijos antes del matrimonio, des-
pués declara que su propésito era sélo retrasarlos y, finalmente, asegura que
jamas se consideré madura para tomar la decisién de tener hijos y que siempre
en sus relaciones conyugales habian usado el preservativo o ella habia tomado
la pildora. Son muchas las dudas que provocan estas declaraciones. Lo mismo
hay que afirmar de las declaraciones de él y de los testigos. En conclusién: no
se llega a la certeza moral de la nulidad por exclusién de la prole, por parte
de la mujer. También en la sentencia c. Bottoni, de 2 de octubre de 2008%, se
duda de la razonable objetividad de las declaraciones. Se trata de dos catdlicos
practicantes miembros de Comunién y Liberacién pero con caracteres muy
distintos: ella dominante, intransigente y poco flexible; él lo contrario. Ella
va con dudas al matrimonio, dada la diversidad de maneras de ser. Después
de un ano de matrimonio, esperando que un hijo remediase sus divergencias,
ella queda embarazada, pero tiene un aborto espontdaneo. Se separan de he-

% Sentencia c. Bottoni, Reg. Insubris seu Mediolanem, de 2 de octubre de 2008 (A 134/2008).
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cho y luego civilmente. En los in facto, el ponente indica que no se prueba la
exclusién de la indisolubilidad y mucho menos la exclusién de la prole. Las
mismas declaraciones de ella son contradictorias: afirma en 1# Instancia que
contrajo matrimonio para tener hijos y en segunda instancia, ante el resultado
negativo de la primera, afirma que su exclusion es anterior al matrimonio. El
uso de anticonceptivos es por prescripcion médica y por otras razones que las
de evitar los hijos y el aborto fue espontaneo y no voluntario.

2.4.  Simple promesa no cumplida y propésito solo de retrasar la prole

La sentencia C. Bottone, de 30 de junio de 2009%, se refiere a un matrimo-
nio italiano, celebrado a pesar de la diferencia cultural: ella es psicéloga y él
es albanil. Mantienen un noviazgo durante cuatro afos. El promete reiniciar
los estudios. Con esta esperanza contraen matrimonio en 1997. La convivencia
diaria les resulta dura. Ella encuentra dificultades para ejercer su profesién de
psicologa y trasladan el domicilio a otra ciudad. Viven en casa de la familia de
ella. El se negé a reiniciar los estudios y ante esta promesa incumplida, ella se
niega a tener hijos y toma las correspondientes precauciones para no quedar
embarazada. En el in facto, el ponente anota que la demandante insiste en la
diferencia de cultura y en la promesa, no cumplida, de que €l reiniciase los
estudios, ya que a este hecho ella habia condicionado la posibilidad de tener
hijos. Lo mismo afirman los testigos. De lo actuado y probado sélo se deduce
que la demandante contrajo matrimonio con la voluntad condicionada. La
exclusion absoluta es post nupcial. La sentencia c. De Angelis, de 2 de diciem-
bre de 2009, aborda el caso de un matrimonio de brasilefios, de siete afios
de duracién (la misma que el noviazgo). El es oficial de marina y ella jurista.
En 1981 contraen matrimonio que dura siete anos. No tienen hijos. En 1988
se separan. La demandada, por escrito, confiesa su voluntad de retrasar los
hijos y afirma que si el matrimonio no hubiese fracasado, los habria tenido.
También declara que él, por su profesiéon militar, apenas estaba en casa y que
ella vivia volcada en sus estudios de Derecho. La causa del deterioro de su
relacién conyugal es clara: durante los primeros cinco anos, vivieron casi
continuamente separados. La responsabilidad es de ambos. El demandante
ciertamente deseaba los hijos y sospecha que la intencién manifestada por
ella de retrasarlos, era propiamente de excluirlos. La mujer negé al varén en
varias ocasiones tener relaciones conyugales. No puede olvidarse que ella,
que contrajo otro matrimonio tras la separacién, tampoco en ese matrimonio

% Sentencia c. Bottoni, Reg. Pedemontani seu Taurinen, de 30 de junio de 2009 (A 89/2009).
% Sentencia c. De Angelis, Reg. Santi Sebastiani Fluminis Ianuarii, de 2 de diciembre de 2009 (A
157/2009).
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tuvo hijos. Los testigos aportan poco. Como causae simulandi en ella pueden
senalarse el culto al cuerpo, la atencién prevalente a su profesién y su poca pa-
ciencia con los ninos. Entre las circunstancias que concurren hay que senalar
el uso de anticonceptivos poco seguros o ineficaces. De las Actas, se deduce
que tuvieron propdsito de retrasar, pero no de excluir los hijos.

2.5. Ausencia en el proceso de la parte que presuntamente excluyé y
falta de prueba concluyente

Se refiere la sentencia c. Alwan, de 11 de mayo de 20107, a un matrimonio
de italianos que, tras seis anos de noviazgo, con relaciones intimas, contraje-
ron matrimonio en 1991. No tienen hijos. El matrimonio dura tres anos. Se
separan en 1994 y en 1999 se divorcian. El varén pide la nulidad en el 2000
por exclusion de la prole por parte de la mujer, pero ésta no comparece. En
el in facto, el ponente indica que nunca es facil la prueba procesal de la in-
tencion excluyente al emitir el consentimiento y més en esta causa en la que
no se cuenta con la declaraciéon de la parte que se presume excluyé, ni de sus
testigos. Sdlo existen las cartas y las anotaciones del diario del demandante.
En ellas, en contra de lo que afirma el demandante en sus de declaraciones,
consta que la mujer sentia amor por el demandante, tanto antes, como des-
pués del matrimonio. Mas atn, cuando €l se separa, ella le ruega que vuelva.
El demandante pidi6 la nulidad porque afirma que ella siempre excluyé tener
hijos, pero luego, con mayor precisién, asegura que, al comienzo, sélo se
trataba de retrasar los hijos. Ante estas variantes, la sentencia negativa de 22
instancia afirma que la exclusién de la prole por la demandada es fruto de una
subjetiva interpretacién del demandante y que no corresponde a la verdad.
En la declaracién ante el tribunal, el demandante no negé la cuestién de su
interpretacién personal ya que ella explicitamente nunca lo afirmé, pero él lo
dedujo de los hechos que concurren y que le llevaron a esa conclusién. Pero
los hechos no son tan claros como pretende el demandante. Falta también la
declaracién extrajudicial sobre la intencién de la demandada, y los testigos
del demandante no han podido asegurar que oyeron a la demandada afirmar
que no queria tener hijos. Todos los testigos, salvo uno, interpretan la voluntad
de retrasar los hijos como exclusién de la prole, pero no aducen pruebas de
su afirmacién. En una carta, al final de su convivencia conyugal, ella afirma
que espera poder darle a otro hombre el hijo “que no he sido capaz de dar-
te”. Pero el término incapacidad es susceptible de muiltiples interpretaciones
(n. 13). Para el demandante hay dos causae simulandi: 1) la preocupacién por
su fisico y 2) la relacién con otro hombre. Pero ninguna de las dos son pruebas

7 Sentencia c. Alwan, Reg Ligustici seu Spediensis, de 11 mayo 2010 (A 74/2010).
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sélidas de lo que afirma. Es muy dificil en los autos encontrar una prueba de
un acto positivo de voluntad excluyente.

La sentencia C. Yaacoub, de 16 de febrero de 2011, presenta el caso de un
matrimonio de malteses que se casan tras cuatro anos de noviazgo. No tienen
hijos durante los dos afnos que dura el matrimonio, por la infidelidad de él, que
termina casandose con otra mujer. Ella se casa con un divorciado. La mujer
solicita la nulidad. En el in facto de la sentencia, el ponente afirma que tanto
el Defensor del Vinculo, como el decreto por el que se envié la causa a proce-
so ordinario, afirman que, de lo aportado en el juicio, no se llega a la certeza
moral de la exclusién. El Ponente examina largamente las declaraciones de
las partes y de los testigos y saca, como conclusién que comparte con el juicio
valorativo del Defensor del Vinculo, que las declaraciones del demandado
pueden entenderse como ejercicio de la paternidad responsable o como un
mero retraso en tener los hijos. Ningan testigo aporta el testimonio extraju-
dicial del demandado o demandante que afirmen la exclusién de los hijos y la
declaracién de la demandante la hace en tiempo muy sospechoso, es decir, tras
la sentencia negativa en segunda instancia. No aportan la causa simulandi, ni
remota, ni préxima ya que les unia un gran amor que desapareci6 cuando el
demandante conoce que ella no fue virgen al matrimonio.

2.6. Las declaraciones contradictorias

La sentencia c. Jaeger, de 18 de junio de 2012, se refiere a una pareja ita-
liana que inician un noviazgo, pero lo interrumpen en dos ocasiones, en 1985 y
1987. Reiniciada la relacién, ella queda embarazada y contraen un matrimonio
que llaman “reparador.” Nacido el hijo, concebido antes del matrimonio, no
vuelven a tener mas. La convivencia dura cerca de diez anos. Pero no fue feliz.
Se separan (1998) y divorcian (2004). En 2005 la mujer solicita la nulidad por
exclusién de la prole por parte del varén demandado. En el in facto, el ponente

% Sentencia c. Yaacoub, Reg. Maltesis, de 16 de febrero de 2011 (A 24/2011). En el afio 2011 también
se pueden consultar otras sentencias en las que aparece la mera voluntad de retrasar la prole: c. Defilippi,
Reg Piceni seu Sancti Benedicti ad Truetum-Ripana-Montis Alti, de 30 de marzo de 2011 (A 59/2011); c.
Defilippi, Reg. Provinciae Mediterraneae seu Foriulien, de 14 de abril de 2011 (A 72/2011); c. Sciacca,
Reg. Campani seu Neapolitana, de 13 de mayo de 2011 (A 81/2011). Sobre la discordancia entre las
declaraciones de los esposos y la falta de causa simulandi o la gravedad de la misma, pueden verse las
sentencias c. Boccafola, Reg. Etrusci seu Praten, de 3 de marzo de 2011 (A 37/11) y c. Yaacoub, Reg.
Etrusci seu o Aretina, de 30 de noviembre de 2011 (A 166/2011).

% Sentencia c. Jaeger, Reg. Etrusci seu Pisana, de 18 de junio de 2012 (A 93/2012). Otra sentencia
del afio 2012, negativa a la declaracién de nulidad, es la C. Boccafola, Reg Ligustici seu Savonensis-
Naulensis, de 21 de junio de 2012 (A 97/2012). En ella se dice expresamente que, pese a la credibilidad
del demandante y su religiosidad la sentencia no puede apoyarse en la benevolencia hacia una de las
partes, sino de lo actuado y probado en juicio.
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somete, primero, a un detenido andlisis, las largas declaraciones de la deman-
dante y sus testigos y opina sobre su credibilidad. Lo mismo hace después
con las declaraciones del demandante, en contradiccién con la demandada, y
adjunta cartas del mismo, aunque no aporta testigos. En alguna declaracién
el demandado aparece agresivo contra los jueces eclesiasticos que “no son
fieles al magisterio del Papa que promueve siempre la indisolubilidad del ma-
trimonio”. En conclusién: al estar ante declaraciones tan contrarias entre si,
los jueces no han podido lograr la necesaria certeza moral de la simulacién.
Por lo tanto, prevalece el favor matrimonii.

6. PRUEBA DE LA EXCLUSION

Es una constante en la doctrina y en la jurisprudencia, la exigencia de que
la exclusién debe ser objeto de prueba en el proceso y que ésta no es facil. No
basta con la confesiéon de uno o los dos esposos. Por esta razoén, se distingue
entre Prueba Directa, cuando se cuenta con la confesién judicial y extrajudi-
cial del simulante, unida a declaraciones de testigos o incluso documentos; y
Prueba Indirecta, cuando se carece de ella y se acude a presunciones junto con
un andlisis de las circunstancias antecedentes, concomitantes y subsiguientes.
Para la prueba es, asimismo, constante la mencién de la causa contrahendi y
la grave o gravisima causa simulandi —préxima y remota—, unida a las circuns-
tancias antecedentes, concomitantes y subsiguientes.

Creemos que resulta interesante aportar algunos ejemplos de la causa
simulandi que, usualmente, se pone en conexién con la causa contrahendi,
con un juicio de ponderacién entre ambas, en la que debe prevalecer aquella
sobre ésta.

Nos limitamos, por tanto, a ofrecer una relacion de las causae simulandi
—unas pr(’)ximas, otras remotas— encontradas, ano por afo, sin entrar en el
contenido concreto de las sentencias, salvo en alguna que hemos considerado
que tiene especial interés analizar estos supuestos:

ANO 2006:

- La precariedad de la relacién de la pareja (se casé por probar y no
por amor) y las dudas sobre la duracién de la unién!®.

- La prevalente consideracién de la perspectiva laboral (segtn el po-
nente, la profesién de la mujer, funcionaria de prisiones, era poco
apta para la maternidad en familia)!°!.

100 Asf en una c. Turnaturi, Reg. Insubris seu Cremonen, de 14 de diciembre de 2006 (A 167/2006).
101" Asf en una c. Verginelli, Reg. Latii seu Romana, de 10 de noviembre de 2006 (A 144/2006):
Matrimonio de dos italianos que contraen por embarazo prenupcial de ella. Piensan en el aborto pero
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- La causa inmediata de simular y de excluir es una consecuencia 16-
gica de la manera de ser y de pensar de la mujer, que pertenece a la
generacién del 68 francés y es militante cultural marxista. La causa
remota es el miedo a que los hijos revivan la propia experiencia de
vida negativa, como hija de un padre muy machista'®.

- El deseo de mantener la propia libertad, junto con la exclusién de la
indisolubilidad!®.

lo desestiman y se dan prisa en casarse. Nace una hija pero, tras cuatro afios de convivencia, se separan.
En 1984, el varén pide la nulidad ante el Tribunal Regional por exclusién de la prole por ambas partes.
Asi se establece la duda, no obstante la oposicién de ella a este planteamiento. La primera instancia
concede, en 1987, la nulidad por exclusion de la prole, pero sélo por parte de la mujer demandada. El
defensor del Vinculo recurre a la Rota. El demandante abandona el proceso. En el 2004, con un nuevo
abogado, reinicia la causa y ésta se ve por exclusion de la prole sélo por parte de la mujer demandada.
Anotamos que el proceso, desde el inicio, dura 12 afos. En el in facto, el ponente indica que asegura
la mujer que es completamente falso que entre ellos hubiese un pacto de no tener mas hijos. La prueba
testifical no aporta nada en concreto. Pero en este caso hay que atender maés a los hechos que a las
palabras. La mujer se preocup6 de emplear siempre medios que impidiesen la prole y eligié una profesion
muy poco apta para la maternidad en familia (funcionaria de prisiones). Lo cual, unido a otros indicios,
prueba una intencién contraria a la procreacion.

102 Sentencia c. Ciani, Reg. Piceni seu Camerinen, de 29 de noviembre de 2006 (A 160/2006): En
el final del in facto se sehalan algunas circunstancias que constituyen una 6ptima confirmacién de lo
que han declarado: a) la infancia de la mujer que, por ser mujer, se siente despreciada por su padre,
que hubiese querido tener un hijo ya que para él las mujeres eran pura debilidad e incompetencia; b)
la mujer en el matrimonio nunca qued6 embarazada porque siempre emple6 medios anticonceptivos;
c) siempre se negé a los deseos del varén cuando éste le manifesté que queria tener un hijo y, como
consecuencia, €l los tiene con otra mujer con la que cohabito tras la separacion.

13 Sentencias c. Serrano Ruiz, Reg. Latii seu Romana, de 7 de julio de 2006 (A 98/2006), sobre el
matrimonio de un italiano con una suiza, de tan solo un afio de duracién. En el in facto se afirma lo
siguiente: De las actas se concluye que el varén, tanto antes del matrimonio, como en el matrimonio
-indicio de que no cambié su actitud después del matrimonio-, siempre realizé el coitus interruptus y
el preservativo para impedir la procreacion y confirmar su propdésito de separarse si llegaba el caso. En
su declaracion afirma que ella: “hubiese querido un hijo porque ya tenia casi 39 afios, mientras que yo
subordinaba una posible procreacion al buen éxito de nuestra unién; hasta que estuviese seguro del buen
resultado del matrimonio, mi intencién era no procrear y, por consiguiente, tomaba precauciones”. El
fallo fue a favor de la nulidad por exclusién de la prole y de la indisolubilidad; De la Sentencia c. Pinto,
Reg. Triveneti seu Bellunen, de 7 de julio de 2006 (A 99/2006), referenciada en la nota 37, anadimos
el in facto también por su interés ya que justifica la sentencia a favor de la nulidad por exclusién de
la prole en la mujer pese a la negativa de ésta a comparecer en el proceso: El ponente recoge todos
los elementos contenidos en las actas, principalmente en las declaraciones de él y de los testigos, que
prueban la mentalidad de ella en relacién con el matrimonio y, en particular, de la procreacién. Todos
ellos prueban fuertemente que ella retuvo y no entreg6 el derecho a la procreacion. Describe los rasgos
de la personalidad de ella como una persona, voluble, lunatica, llena de amor propio que se creia el
centro del universo, terriblemente egoista. Todas estas notas de ninguna manera favorecen la decision
de engendrar prole. Aduce trozos de las cartas que la mujer envié al Tribunal, en las que afirma que
no rechazaba tener hijos, sino solo, dada su edad, el retrasarlos. Teniendo en cuenta la negativa de la
mujer a comparecer en el proceso, su fama de mentirosa y que los testigos son unanimes en afirmar
que para la mujer los hijos eran un estorbo, que no quiso usar los medios naturales de control, porque
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- La excesiva unién (al limite de la dependencia) manifestada por el
novio con una asociacion catélica'%*.

ANO 2007:

- La precariedad de la relacién de la pareja tras un noviazgo de cinco
anos, y con grandes dudas sobre la posible duracién de la unién'®.

- La fuerte repulsion fisica a la idea de la maternidad, durante el no-
viazgo y al comienzo del matrimonio, ya que la mujer se define “ca-
tocomunista” y manifiesta discrepancias con la doctrina de la Iglesia.
Hasta que ella se adscribe a los neocatecumenales y tienen una hija,
lo cual no impide la declaracién de nulidad!®.

los creia inseguros, y si el uso del condén etc, sus afirmaciones carece de valor de prueba (n. 13, 14,
18). Por el contrario, el demandante aparece como veraz y digno de crédito en lo que afirma y que esta
de acuerdo con lo afirmado por los testigos. Se concluye que estamos ante una exclusion de la prole
por un acto positivo implicito en la mentalidad y forma de actuar de ella.

104 Sentencia c. Pinto, Reg. Triveneti seu Veronen, de 20 de octubre de 2006 (A 127/2006). Véase
nota 38.

105 Sentencia c. Monier, Reg. Apuli seu Tarentina, de 8 de junio de 2007 (A 78/2007): matrimonio de
italianos, de seis afios de duracién, en el que el noviazgo ya fue conflictivo y en el que la convivencia
fue mal desde el principio. El demandante afirma que poco antes del matrimonio declaré a la mujer
su propdsito de no tener hijos y asi lo reconocen los testigos y las circunstancias que concurren.

106 Sentencia c. Bottone, Reg. Pedemontani seu Taurinen, de 10 de mayo de 2007 (A 58/2007):
Italianos. Se conocen en la adolescencia. Ella se traslada al domicilio de su abuela para atenderla, y tras
la muerte de ésta, sigue viviendo en el domicilio de la abuela, donde convive con el chico. Ambos tienen
una seria formacion catdlica, aunque ella se autodefine “catocomunista” y manifiesta discrepancias con
la doctrina de la Iglesia, sobre todo en relacién con el matrimonio. El desea el matrimonio, pero ella
se resiste. Un viernes santo, cambia de opinién y determina contraer matrimonio, pero quiere que su
domicilio quede abierto a amigos, indigentes, etc. Ella no quiere hijos, él débil de voluntad se acomoda
a sus deseos. Pero comenz6 a sentirse preterido e inicia una relacién con otra mujer. Ella se adscribe
a los neocatecumenales y, aunque con dificultades, cambia su idea sobre el matrimonio y tienen una
hija. Pero no fue un remedio para el matrimonio y él abandona el domicilio conyugal el afio 2000 y el
2001 ella acude el Tribunal de 12 Instancia alegando exclusion de la prole por parte de ella misma. La
sentencia es negativa. En segunda instancia la sentencia es afirmativa. Llega a la Rota Romana. En
el in facto, el ponente sefiala lo siguiente: La mujer demandante afirma que ella notificé al varén su
exclusion de los hijos y que él accedi6 pues su voluntad era débil. Afirma que para ella era inaceptable
la s6la idea de un embarazo. Era como un rechazo instintivo e incontrolable, no obstante su educacion
cristiana. Aqui puede estar la causa remota de su simulacion. La declaracion de €l, confirma totalmente
la de ella. Lo mismo hay que afirmar de los testigos, ya sean de las partes, ya sean de oficio. S6lo hay
alguna disension al describir la actitud de ella para con los nifios, para unos sélo era frialdad, para
otros era hasta afectuosa.

La objecién mayor contra la simulacién es la hija que tuvieron. Pero hay que tener en cuenta que
la hija llega después de la militancia de la madre en los neocatecumenales que fue la causa de su
cambio de actitud. Por tanto, se trata de un cambio operado dentro de un matrimonio que fue nulo por
simulacién del consentimiento.
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- El deseo del varén de mantener la propia libertad junto a una cierta
aversion para tener hijos, ya que cuando ella quedé embarazada, él
tuvo gran disgusto y exigié que abortase!"’.

- La visién del mundo, la vida y la familia radicalmente pesimista, con
una precoz pérdida de la madre, de tal forma que para el demandante
tener hijos era algo odioso y contra sus principios!®.

107 Sentencia c. Caberletti, Reg. Viridimontanen, de 1 de febrero de 2007 (A 12/2007): Trata de un
matrimonio de polacos, de cuatro afios de duracion. Ella es doce afios mayor que €l y ya tiene una hija.
Contraen matrimonio canénico en 1988. El hubiese preferido sélo contraerlo civilmente, pero cedié
ante los deseos de su madre. El matrimonio fracasa por la manera de ser tan diferente de ellos y por las
infidelidades de él. No tuvieron hijos. En 1992 obtienen el divorcio civil, a instancias del varén. Este,
en 1996, presenta la demanda de nulidad canénica por violencia y miedo y por incapacidad psiquica
para asumir las obligaciones del matrimonio. El Presidente del Tribunal de 12 Instancia rechaza la
demanda, por carecer de fundamento. Recurre contra este decreto anadiendo nuevas razones y un
nuevo capitulo de nulidad. Se establece el dubio por los siguientes capitulos: presién moral sobre el
varén (can. 1103) y exclusion de la prole y de la indisolubilidad también por parte de él. En el 2000
se da sentencia negativa a todos los capitulos. En 2001 apela en 22 Instancia y se fija la duda por vis
et metus y por exclusién de la prole. La sentencia concede la nulidad s6lo por exclusion de la prole. A
norma del can.1682 §2 llega a la Rota Romana. Y ante ella sélo se alega la exclusion de la prole por
parte del varén. En el in facto, el ponente aduce que la mujer demandada piensa que €l siempre rechazo
tener hijos con ella ya que afirmaba que les bastaba con la hija de ella que la consideraba como hija
suya. En cuanto a la causa para excluir, las partes no coinciden. El asegura que la razén era no perder
totalmente la libertad. Ella cree que habia una cierta aversion a los hijos, que manifestaba siempre que
vefa a una mujer embarazada. Siempre pusieron los medios (preservativo y coitus interruptus) para
evitar el embarazo. Pero todo se complicé cuando, a pesar de esos medios, ella queda embarazada.
Describe el Ponente el disgusto de él, que estaba entonces haciendo el servicio militar y la propuesta
de que ella abortase. En esta situacion, él da muestras de una insensibilidad llamativa. Se da un aborto
esponténeo, probablemente debido a los disgustos y malos tratos que ella recibié por parte de él. Durante
el matrimonio €l llevé una vida disoluta con relaciones con otras mujeres y tuvo un hijo con una de
ellas. Esto lo conoce ella, al cuarto afio de casados. De las Actas se deduce que el varén excluyd los hijos
con ella, bien sea por la diferencia de edad o por las razones de no perder totalmente la libertad y su
preferencia por el matrimonio meramente civil. El que la mujer quedase embarazada no demuestra un
cambio en su intencién ya que, aun puestos los medios para evitar el embarazo, éste puede darse por
determinados fallos. La demandada, aunque se opuso a la nulidad, sin embargo confirma la voluntad
de excluir los hijos por parte del varén y lo mismo confirma la parte testifical. En sentido semejante la
sentencia c. Turnaturi, Aemiliani seu Mutinen, de 21 de junio de 2007 (A 87/2007).

108 Sentencia c. Sciacca, Reg. Pedemontani seu Taurinen, de 27 de abril de 2007 (A 54/2007). Trata
de un matrimonio de italianos. El, universitario de 20 afios. En un grupo de amigos conoce a su mujer.
Relaciones (amatorias) durante quince afios. En 1983 contraen matrimonio canénico, no tienen hijos, y
el matrimonio no dura sino unos afios. Separacién de mutuo acuerdo irreversible. En 2003, é] demanda
la nulidad, por exclusién de la prole por parte de €l. Pero en 1? instancia la sentencia es negativa. En el
2006, la sentencia en 22 instancia concede la nulidad por el capitulo alegado. A tenor del can. 168281
llega a la Rota Romana, que la ve por el mismo capitulo. En el in facto, el ponente expone, detenida y
ordenadamente, las declaraciones del simulante y de los testigos que prueban su peculiar personalidad
y el trauma por la muerte de su madre cuando era un adolescente. En el uso del matrimonio siempre
tomaron precauciones para que ella no quedase embarazada. El juicio de los jueces de 1? instancia
que estimaron sus declaraciones “descarnadas y falta de elementos para poder deducir la existencia de
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- El precario estado econémico y de habitacién de los conyuges. La
mujer simulante interrumpe voluntariamente un embarazo antes de
la consolidacién de la pareja!®.

- Distanciamiento afectivo del simulante, celebriandose el matrimonio
casi por inercia''’, o con evidente falta de amor a la otra parte.

- El caracter propenso a escapar de las responsabilidades, ya que el
esposo simulante se consideraba un “ragazzino” con deseos de pasarlo
bien!!!.

- Ladiferente manera de ser de cada uno, que ya habian aparecido en el
largo noviazgo, y en conexién con la exclusion de la indisolubilidad!'2.

una intencién y voluntad excluyente”, se completan con las declaraciones en 22 Instancia. Y se explica
la ausencia de la mujer en la causa. Hay que concluir que, para el demandante, tener hijos era algo
odioso y contra sus principios que le llevaban a un pesimismo existencial sobre la vida y la familia.

109 Sentencia c. Alwan Reg. Provinciae Mediterraneae seu Friulien, de 20 de abril de 2007 (A 46/2007).
En e in iure, el ponente hace referencia a los 26 afios que se ha dilatado el proceso porque fue declarada
desierta por varias causas y negligencias y no se reasume hasta el afio 2006 En la presente causa se da
esa circunstancia que dafa tanto la justicia, como el bien de las almas: el mucho tiempo transcurrido
entre la ruptura del matrimonio y el proceso de nulidad canénica. El demandante acusa a la mujer
de haber excluido para siempre los hijos. La mujer lo tnico que afirma es la “exclusién temporal” y
condicionada a que mejorase la situacion econémica del matrimonio. Los testigos favorecen la afirmacion
del varén. Lo mismo indican las circunstancias que concurren: el uso de medios anticonceptivos, el
aborto voluntario, etc. y la negativa a tener hijos, recién celebrado el matrimonio y luego tenazmente
mantenida.

110 Sentencia c. Bottone, Reg. Pedemontani seu Taurinen, de 19 de octubre de 2007 (A 116/2007):
aborda un matrimonio por inercia y con evidente falta de amor, de dos italianos, celebrado tras un largo
noviazgo de 13 afios, que se interrumpe por una depresién de ella a causa de la muerte de su padre.
La esposa cae de nuevo en la depresion el mismo dia de la boda y se provoca en ella una situacién de
angustia por las continuas discusiones durante los 6 afos que dura la convivencia conyugal y en la
que usan continuamente anticonceptivos. También la sentencia c. Caberletti, Reg. Viridimontanen, de
1 de febrero de 2007 (A 12/2007) (vid nota 107) y la c. Monier, Reg. Parisien, de 20 de julio de 2007 (A
104/07) (vid nota 88)), con un aborto efectuado por la simulante poco después de la boda; la c. Bottone
Reg. Pedemontani seu Taurinen, de 19 de octubre de 2007 (A 116/2007); c. Huber, Pedermontani seu
Novarien, de 13 de diciembre de 2007 (A 151/07), tratan supuestos de falta de amor. En ésta tltima se
hace expresa referencia en el in facto a la falta de amor como causa remota.

1 Sentencia C. Ciani, Reg. Ligustici seu Ianuen, de 14 de diciembre de 2007 (A 156/2007): el ponente
justifica en el in facto que la sentencia de primera instancia no fue confirmada en segunda instancia
por ausencia de la declaracion de la parte simulante, elemento de maxima importancia. Pero puede
preguntarse por qué los jueces no consideraron el hecho probado de que siempre usaron anticonceptivos,
lo cual, como dice el demandante, significa no un retraso de los hijos, sino su exclusion y su afirmacién
de que él distinguia entre lo que es el matrimonio y lo que es aceptar los hijos, que estaba siempre
subordinado a que el matrimonio fuera un éxito. Por eso, su propoésito era indeterminado. Y nunca
consider los hijos como una exigencia o consecuencia del éxito del matrimonio. Todo esto confiesa
que se debe a cierta inmadurez personal, ya que se consideraba un “ragazzino” con deseos de pasarlo
bien. La declaracion de la mujer confirma la del varén y las circunstancia que concurren y los testigos
confirman esto mismo. De las Actas aparece claro la exclusion de la prole por ambas partes.

112 Sentencia c. Sable, Reg. Siculi seu Catanen, de 6 de diciembre de 2007 (A 148/2007).
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ANO 2008:

- Temor del actor al caracter libre e independiente de la demandada
sobre la que duda de la capacidad para ser madre y llevar adelante
una familia!®3.

- La mujer simulante, médico, temia la posible complicacién de su
enfermedad (solo tenia un rinén)'!“.

- La falta de confianza del simulante sobre las aptitudes maternas de
la futura mujer y de la falta de amor hacia su esposa, sobre la que
llegaba a sentir aversion a la intimidad fisica. La causa contrahendi
fue por la amenaza de suicidio de la mujer. El matrimonio solo duré
ocho meses!!>.

- Eltemor a engendrar prole con taras fisicas. El sobrino de la simulante
nacié con una tara psicofisica'®.

- El deseo de conseguir un cierto bienestar que le ayudase en sus estu-
dios y en su profesion!''’.

113 Sentencia c. Sable, Reg. Insubris seu Brixien, de 31 de enero de 2008 (A 16/2008): La causa se
ve también por exclusion de la indisolubilidad. Se refiere a un matrimonio de italianos, sin hijos, que
apenas dura tres anos. De la causa de la simulacion, el ponente deduce que no se trat6 de retrasar la
prole, sino de una reserva personal del derecho a engendrarlos. La exclusién directamente se deduce
del uso permanente de preservativos y del uso del coitus interruptus. La vida conyugal fue breve.

14 Sentencia c. Caberletti, Reg. Bogoten, de 30 de enero de 2008 (A 12/2008): Se trata de un
matrimonio de médicos colombianos de tres afos de duracién y sin hijos. El ponente indica que las
relaciones intimas fueron escasas desde el principio, por una especie de bloqueo en ella. La realidad era
que sélo tenia un rifién y esto le hacia temer el embarazo y hasta se planted el problema de la adopcion.
Es claro que ella fue al matrimonio con la intencién de no tener hijos. Empled siempre anticonceptivos.
Y por su situacién médica siempre tuvo miedo a quedar en estado (nn 15-16).

115 Sentencia c. Caberletti, Reg. Rzeszovien, de 12 de marzo de 2008 (A 44/2008). La sentencia es
negativa por exclusién de la indisolubilidad y por incapacidad.

116 Sentencia c. Monier, Reg. Sardiniae seu Arboren, de 30 de mayo de 2008 (A 96/2008): La sentencia
es negativa por exclusién de la indisolubilidad: Un matrimonio de italianos de tres afos de duracién, en
el que enseguida comienzan la desavenencias. En el in facto el ponente senala que la causa simulandi
remota, segtin afirmaciones del esposo, fue sus dificultades contra la doctrina de la Iglesia, a pesar
de su educacién catdlica, y la causa proxima sus dudas sobre el éxito del matrimonio y el temor a
que naciesen con alguna deficiencia fisica, como le habia sucedido a un familiar suyo. Consta del
uso de anticonceptivos y, cuando no los usaba, él interrumpia el acto. Cuando surgieron las primeras
dificultades en la convivencia suspendieron totalmente las relaciones intimas. Entre las circunstancias
que confirman la exclusion de la prole puede encontrarse en la breve duracién del matrimonio.

7 Sentencia c. Monier, Reg. Sardiniae seu Calaritana, de 28 de noviembre de 2008 (A 177/2008)
La sentencia es afirmativa también por exclusion de la indisolubilidad: es un matrimonio de italianos,
contraido tras nueve anos de relacion, pero que solo dura seis afios. En el In facto, el ponente anota que
en este caso, como sucede frecuentemente, hay una clara conexién entre la exclusion de la indisolubilidad
y de la prole. Ella confiesa que nunca ha tenido un instinto maternal porque los nifios son muy bonitos,
pero si son de otros. Son muchas las declaraciones, judiciales y extrajudiciales, que confirman el rechazo
de la prole por parte de ella. Nunca fue su intencién formar una familia, sino lograr un cierto bienestar
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- El caréacter frivolo de la esposa, que le llevaba a temer la pérdida de
su forma fisica!'®,

- La falta de certeza sobre los sentimientos propios y sobre la solidez
de la personalidad del otro''°.

que le ayudase en sus estudios y profesion. En sentido semejante, en cuanto a causa de simulacion,
puede también citarse la c. Ciani, Reg. Amiliani seu Parmen, de 4 de diciembre de 2008 (A 181/2008).

118 Sentencia c. Defilippi, Reg. Katovicen, de 10 de julio de 2008 /A 119/2008). Nos extendemos méas
en esta sentencia por el interesante itinerario procesal: Es un matrimonio de polacos. Contraen primero
matrimonio meramente civil y, a peticién del varén, en 1983 contraen matrimonio candnico. No tienen
hijos. La convivencia se deteriora en seguida. El lo atribuye a que ella no le fue fiel y excluy6 los hijos.
Pero, de hecho, el matrimonio dura unos once afos, hasta que ella en 1994 logra el divorcio civil. En
1995, él solicita la nulidad candnica por exclusion de la fidelidad y la prole por parte de la mujer, que
no comparece y la declaran ausente en la causa. La sentencia es negativa por ambos capitulos. El apela
al Tribunal Metropolitano de Cracovia y ella manifiesta su voluntad de no participar en el proceso. La
sentencia de 22 instancia confirma la sentencia negativa. El recurre a la Rota Romana. El primer turno
concede la nulidad por los dos capitulos alegados. A tenor del c. 1682, el turno siguiente determina el
dubio: exclusion de la prole y/o de la fidelidad por parte la demandada. En el i facto, el Ponente lamenta
la deficiente instruccion en las dos primeras instancias y, sobre todo, que no se puedan analizar las
declaraciones de la demandada, por su negativa a comparecer. Por el contrario, el demandante lleva
ya trece afos intentando demostrar la nulidad de su matrimonio y tanto en 1%, como en 2? instancia
es perfectamente constante en sus declaraciones. De ellas se deduce que la demandada es una mujer
frivola y que no estimaba en nada el matrimonio sacramental. En este modo de ser y comportarse hay
que buscar la causa remota y préxima de su simulacién. En el proceso civil de divorcio declaré que ni
queria, ni quiere tener hijos, aunque en una carta enviada al Tribunal eclesiéstico, da la impresién que
esa intencién se completa y se hace efectiva después del matrimonio. El Ponente analiza detenidamente
las declaraciones de los testigos. Queda claro que la principal dificultad para la prueba de la exclusion
de los hijos antes del matrimonio, esta en que no lo pueden atestiguar, ni el demandante, ni sus testigos y
por parte de la demandada no ha declarado ni ella ni ningtn testigo. Sélo en el proceso civil de divorcio,
ella afirma, que parte de las dificultades de convivencia se debian a la pertinacia con que ella mantuvo
su voluntad de excluir los hijos, a pesar de los deseos de €él.

19 Sentencia c. Monier, Reg. Sardiniae seu Arboren, de 3 de octubre de 2008 (A 136/2008). Un
matrimonio de italianos. El noviazgo dura cinco afios. Frecuentes disensiones por la incompatibilidad
de caracteres. Poco antes de la boda, ella le manifiesta que no le quiere. Se enteran los padres del novio
y le fuerzan al matrimonio, que celebran en 1998. La convivencia dura dos afios. Separacién civil. Ella
pide la nulidad por coaccién y exclusion de la prole. En el in facto, el ponente anota que la demandante
goza, a juicio de los jueces, de 6ptima credibilidad por sus declaraciones siempre coherentes. Asegura
haber excluido los hijos desde el primer momento del matrimonio, pero sélo lo manifesté cuando
comenzaron las dificultades de convivencia. Rectifica y aclara una declaracién hecha en 12 instancia en
la que asegura que su marido lamentaba que ella tomase la pildora, porque él queria tener hijos, cuando
en verdad lo que él lamentaba era que yo no quisiese tener relaciones sexuales con él. El demandado
confirma las declaraciones de la demandante y asegura que entre ellos nunca existié6 comunidad de
vida. Los testigos no aportan datos interesantes, salvo una carta de una amiga de la demandante que
no deja dudas sobre la voluntad irrevocable de ella de no tener hijos.
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- El temor del varén —psiquiatra de profesiéon— a una excesiva limita-
cién de la propia actividad profesional después del nacimiento de dos
gemelos preconcebidos antes del matrimonio'?°.

- Un aborto perpetrado en época prenupcial, afecté profundamente a
la mujer, haciéndola sentirse indigna de ser madre, condicionando
los hijos a la superacién del trauma!?!.

ANO 2009:
- Un embarazo que fue la causa del matrimonio!%.

- El temor a una futura separacién para no repetir lo que conoce en
relacion con la situacion de los hijos de matrimonios rotos!?3.

- Anuncio de embarazo extramatrimonial una vez finalizado el térmi-
no legal en Italia para abortar, viéndose obligado a un matrimonio
“reparador”. Después no hubo mas embarazos'?*.

120 Sentencia c. Verginelli, Reg. Campani seu Napolitana, de 23 de mayo de 2008 (A 89/2008). Se
declara la nulidad también por exclusién de la indisolubilidad. El matrimonio italiano solo duré tres
anos.

121 Sentencia c. Sable, Reg. Latii seu Romana, de 10 de julio de 2008 (A 120/2008). Véase nota 40.

122 Sentencia ¢. Huber, Reg. Insubris seu Mediolanensis, de 18 de febrero de 2009: Matrimonio de
italianos, de tres afnos de duracién. Muy jévenes inician una relacién y, a pesar de tomar precauciones,
ella queda embarazada. “Para evitar mayores males”, tanto los padres de ella, como la madre de €], les
empujan al matrimonio. Ella, que no tiene 20 afios y esta en tltimo curso en el Instituto, no desea casarse,
pero cede a la presion familiar principalmente por el hijo que espera. Tienen intencién de no tener
mas hijos, cuando nazca el ya concebido. En el in facto, el ponente explica que la causa llega a la Rota
Romana, habiéndole precedido dos sentencias entre si contrarias. La raiz del problema es la credibilidad
que merece la demandante. Ella, que es miembro de Comunién y Liberacion, pide la nulidad por razones
de conciencia. Y en las actas hay un material probatorio congruente con su peticién. Asi lo reconocieron
los jueces de 2? instancia y este tribunal estd de acuerdo con ellos. De ese material, se pueden deducir
los rasgos de caracter de la demandante Y lo mismo se deduce de la declaracién del demandado y de la
madre y otros testigos. En cuanto a la prueba directa de la exclusion, se encuentra la confesién constante
de la demandante y es confirmada por la del demandado y otros testigos. Sobre la causa contrahendi
consta que la demandante no quiso el matrimonio y que los familiares la empujaron a él, No hay causa
remota que explique la simulacidn, sino es la manera de ser y el caréacter timido y débil de la demandante
(n. 15) y, como causa simulandi préxima, aparece el hijo ya concebido, antes del matrimonio y “cuando
atin no éran ni novios”. Las circunstancias que concurren confirma su declaracién, como es su tristeza
en la misma boda, hecho declarado por los testigos. La causa no fue facil, pero se llega a la certeza moral
de la exclusién, concordando el derecho y pastoral. En sentido semejante, la c. Pinto, Reg. Insubris seu
Cremonen, de 27 de marzo de 2009 (A 46/2009), que también es positiva por exclusion de la indisolubilidad
porque se declara probado que el esposo demandante recibié con suma angustia el hecho del embarazo
prenupcial, y contrajo matrimonio porque lo consider6 un deber y por presién del padre de ella, pero
siempre procuré no tener més hijos porque serfan un mayor obstaculo para romper el matrimonio por
divorcio civil, aun en contra de la doctrina de la Iglesia sobre la indisolubilidad.

123 Sentencia c. Caberletti, Reg. Campani seu Napolitana, de 28 de mayo de 2009 (A 67/2009).

124 Sentencia c. Arokiaraj, Reg. Apuli seu Lycien, de 4 de junio de 2009 (A 70/2009): Contempla un
caso de un matrimonio de italianos, de 13 afios de duracidn, justificando el esposo y demandante la
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- Salvaguardar la libertad personal y verse libre del cuidado que exigen
los hijos!?.

- Conflictividad de la relacién durante el noviazgo, que provoca dudas
sobre la celebracién, y que contintia durante el matrimonio. Son

uniones de solo 1 6 2 anos de duracién y en el que se excluye también
la indisolubilidad!?.

ANO 2010:

- Situacién de duda del demandante que llevaba una vida disoluta e
infiel y adolecia de sanas referencia éticas sobre los deberes de un
padre de familia!?’.

tardfa separacién para esperar a que la hija preconcebida alcanzase la edad de doce afios y causar asi
menores males. Hay discrepancia en las declaraciones de las partes, pero se da especial importancia
a las manifestaciones coherentes del demandante que confirman los testigos y su parroco. También es
importante el hecho de que ella oculta su embarazo hasta que ha pasado el plazo legal para el aborto.
Otras circunstancias que confirman las declaraciones del demandante son la diferencia de edad (ella es
cuatro afios mayor que €l), que procuran que las relaciones sexuales prenupciales no fuesen fecundas,
que no existi6 un noviazgo “oficial”, la turbacion del demandante al conocer el embarazo de ella. Sobre
el uso de anticonceptivos en el matrimonio también estdn en desacuerdo en sus declaraciones. Pero
contra los hechos no valen los argumentos y el caso es que durante doce afios ni hay hijos, ni indicios
de que ella quedase embarazada.

125 Sentencia c. Caberletti, Reg. Siculi seu Mazarien, de 15 de octubre de 2009 (A 124/2009). Falta
en el proceso la declaracion judicial y extrajudicial del demandado y presunto simulante, pero tanto el
pérroco como los demds testigos, atestiguan la veracidad de la demandante. En cuanto a la causa para
simular, tanto préxima como remota, se puede presumir que fue el deseo de preservar su libertad y verse
libre del cuidado que exigen los hijos. Tanto ella, como sus familiares y testigos aseguran que para el
demandante nunca el matrimonio fue un consorcio de vida, sino una especie de juego. Otra sentencia
con semejante causa simulandi es la c. Huber, Reg. Pedemontani seu Asten, de 11 de noviembre de
2009 (A 143/2009).

126 Sentencia c. Turnaturi, Reg. Latii seu Anagnina, de 14 de mayo de 2009 (A 60/2009). Se declara
la nulidad por exclusién de la prole y de la indisolubilidad, en un matrimonio italiano de dos afios de
duracion, sin hijos. La esposa demandante afirma que tenfa grandes dudas antes de contraer matrimonio
y la intencién de romper el vinculo si no habia amor entre ellos. Pese a que el esposo es declarado
ausente, se estima por el tribunal probadas ambas exclusiones por parte de la esposa, en base al analisis
de las declaraciones de los testigos. Otras sentencias de semejante tenor son: c. Caberletti, Reg. Triveneti
seu Patavina, de 23 de julio de 2009 (A 114/2009), afirmativa por exclusion de la indisolubilidad y de la
prole por parte del esposo demandante, aunque la esposa no esté de acuerdo, pero afirman que el uso
de anticonceptivos tanto antes como durante el matrimonio de escasa duracién (un afno) es un indicio
fuerte de la exclusion, si se une a otros indicios probados en el proceso; y c. Defilippi, Reg. Insubris
seu Mediolanen, de 15 de octubre de 2009 (A 127/2009), afirmativa por exclusion de la indisolubilidad
y de la prole por parte de la esposa demandante, en un matrimonio de italianos de un afio de duracién
y en el que siempre usaron anticonceptivos.

127 Sentencia c. De Angelis, Reg. Salernitani-Lucano, de 25 de febrero de 2010 (A 26/2010): Se trata de
un matrimonio de italianos que dura nueve afios, precedido de un noviazgo de ocho afos. En el in facto,
el ponente sefiala que, en cuanto a la exclusién de los hijos, ambos estaban de acuerdo en retrasarlos
por un tiempo indeterminado. Asi consta por las declaraciones de la demandada que no los excluy6
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- Dudas del esposo en época prenupcial por la diferencia de edad con
la esposa (mayor que él) y con problemas de salud!?.

- Empeoramiento del caracter del novio quien sufre un grave desastre
econdémico (pero ya tenian fijada la fecha de la boda) y que miné el
amor de la mujer y la relacién interpersonal, también en el matrimo-
nio!%°,

- Exigencia de la mujer de salvaguardar la propia libertad de accién,
de viajar y divertirse y conservar su figura, unido a la interrupcién
voluntaria de un embarazo en época prenupcial'3°,

- Deseo de dedicarse en primer lugar al progreso profesional y socio-
econémico'3!.

absolutamente, mientras que él si parece que los excluyé absolutamente ya que no podia imaginarse
como padre, dada la vida disoluta que llevaba. A pesar de ser un libertino, nunca perdié sus fundamentos
religiosos y, gracias a ellos, supo reconocer més tarde sus errores Lo mismo se deduce de la prueba
testifical. La causa simulandi se encuentra en la situaciéon de duda del demandante, confirmada por
la misma demandada, y sobre todo, por la infidelidad conyugal de él. El Defensor del Vinculo objeta
que no busco el empleo de medios anticonceptivos seguros, sino el coito interrumpido, pero parece
que también empleé preservativos. La verdad no puede descubrirse por un solo elemento, sino por el
conjunto de las pruebas y por las circunstancias que concurren y, entre ellas, sobresale la infidelidad
conyugal de él y que fue consciente de haber instrumentalizado a la mujer, a la que consideraba una
compafiera, mas que una esposa.

128 Sentencia c. Yaacoub, Reg. Ligustici seu Clavaren, de 17 de marzo de 2010 (A 47/2010).

129 Sentencia c. Caberletti, Reg. Campani seu Nola, de 4 de marzo de 2010 (A 36/2010).

130 Sentencia c. Defilippi, Reg. Umbri seu Interamnen, de 18 de marzo de 2010 (A 49/2010) y sentencia
c. Caberletti, Reg. Ligustici seu Ventimilien, de 6 de mayo de 2010 (A 73/2010) sobre el deseo de la
mujer de cultivar su cuerpo, como una de las causas simulandi alegada por el esposo demandante.

131 Sentencia c. Bottone, Reg. Apuli seu Baren, de 4 de marzo de 2010 (A 37/2010). Tanto él como
ella son policias italianos. El matrimonio dura cuatro afios y no fue un éxito porque pronto perdieron
el amor entre ellos y €l queria hijos y ella no. En el in facto, el ponente senala que ella afirma que: a)
ya antes del matrimonio él le habia mostrado sus deseos de tener hijos y ella le dijo claramente que
no queria tenerlos; b) ella fue al matrimonio canénico con motivacién muy débil; ¢) su intencién no la
cambid a lo largo del matrimonio, sino que la confirmé mas y mas. Por su parte, el demandado afirma
que, aunque no conocia la intencién de la mujer, las discusiones principales eran en torno a los hijos y
que las relaciones intimas unas veces fueron abiertas a la procreacion y otras con medios anticonceptivos.
Por lo tanto se confirma la voluntad de la mujer de no tener hijos. Los testigos confirman lo mismo. Por
tanto, las Actas estan de acuerdo en indicar la firme intencién de la mujer de excluir la prole, porque
ella solo estaba interesada en progresar en su profesién. También existe una causa semejante en la c.
Sciacca, Latii seu Romana, de 22 de enero de 2010 (A 10/2010) y en la c. Pinto, Reg. Triveneto seu
Vicentina, de 9 de julio de 2010 (A 121/2010) relativa al matrimonio entre dos italianos, é] médico y
ella consejera de la Liga Norte (y posteriormente alcaldesa de una localidad) quienes dieron absoluta
preferencia a sus actividades profesionales y establecieron sus domicilios en ciudades diferentes. En el
in facto de esta tltima sentencia, el ponente sefala que la causa simulandi remota en el demandante fue
su dedicacion a la medicina, que para él era mucho mas importante que el tener y cuidar los hijos ya
que estaba convencido que no se podia ser, a la vez, médico y padre. La causa préxima fueron las dudas
sobre el éxito del matrimonio, dadas las pocas cosas que les unia. Es claro que la causa contrahendi
de ninguna manera fue superior a la causa simulandi, puesto que acepté el matrimonio porque se lo



La exclusion del bonum prolis en la reciente jurisprudencia de la rota romana 169

- Conflictividad de la relacién precedente al matrimonio!*? y las serias
dudas sobre el éxito del matrimonio!33.

- Dudas del esposo al casarse por la excesiva sumisién de ella a su padre
y las discusiones del demandado con él, poco antes del matrimonio.
Causa, ademas, unida a la exclusion de la indisolubilidad!3*.

propuso el padre de ella y para evitar las habladurias que corrian por la ciudad. Es evidente la carencia
de muestras de afecto entre ellos y la misma demandada, que asegura que amaba al demandante, confiesa
que, ya en 1997, la vida que llevaban era imposible de mantener. Entre las circunstancias que concurren,
sobresale el uso constante de anticonceptivos y no resulta aceptable la afirmacion de ella de que durante
algin tiempo tuvieron relaciones abiertas a la procreacion, ya que él siempre rechazé la posibilidad
de tener hijos (n. 11). Por tanto, no hay duda de que en esta causa se dan muchas circunstancias que,
consideradas en su conjunto, dan como resultado una prueba sélida de la exclusion.

132 Sentencia c. Bottone, Reg. Apuli seu Melphicten, de 2 de febrero de 2010 (A 13/2010). Un
matrimonio italiano que solo duré cuatro meses, tras diez afios de noviazgo en el que no se ven mucho
porque él es ferroviario. Poco antes de la boda, la relacion se deteriora tanto que si no hubiera estado
todo preparado para la boda, no se casan. En el in facto, el ponente explica que la exclusion de la prole
por el demandante aparece claramente en su declaracion sobre los meses anteriores al matrimonio en
la que afirma que ella se habia vuelto intratable y que sélo pensaba en su madre enferma, pero, sobre
todo, lo més importante era la muy extrana la relacion con su primo. Ante esta realidad, él, que siempre
habia pensado tener hijos, si no en seguida, si dentro de unos afios, ante el cambio efectuado, decide
absolutamente no tener hijos con ella. Asi lo confirman los testigos y colegas del demandante.

133 Sentencia c. Monier, Reg. Pedemontani seu Asten, de 5 de noviembre de 2010 (A 148/2010):
Italianos. Seis afios de noviazgo, pero con trato dificil por la diversa residencia. Ella le propone contraer
matrimonio que él acepta con dificultad. No establecen un domicilio comtn, porque cada uno de ellos
quiere residir en su ciudad. Atn en la vispera de la boda, €l tiene muchas dudas. En el in facto, los jueces
de segunda instancia exponen, con claridad meridiana, las circunstancias que hacen mas creible la
declaracién del demandante: la precariedad del matrimonio que se convirtié en un lugar de encuentro
semanal, manteniendo cada uno sus intereses fuera de él. El padre del demandante afirma que su hijo
fue al matrimonio sin conviccién y asi lo confirman otros testigos. La causa simulandi remota es la
falta de educacion religiosa del demandante y sus falsas ideas sobre la institucién matrimonial. Asi lo
confirma la demandada en su carta al Tribunal. Y como causa préxima aparecen las dudas sobre el
éxito del matrimonio. La causa contrahendi por parte del demandante aparece muy débil y la decisién
la tom6 la mujer. En cuanto a la exclusion de la prole, es evidente la conexién con la exclusion de la
indisolubilidad. Aunque el Defensor del Vinculo afirma que no aparece en la causa el acto positivo
de voluntad excluyente, es claro que de una atenta ponderacién de las declaraciones, tanto de las
partes, como de los testigos, se deduce que el demandante excluy6 los hijos, aunque la mujer, en un
primer momento, entendiese que s6lo queria retrasar los hijos, finalmente termina por declarar que
se convenci6 de que la exclusion, por parte de él, era absoluta. Las razones en que se apoya la causa
contrahendi y simulandi, son las mismas de la exclusion de la indisolubilidad y entre las circunstancias
es importante que él no quisiese contraer matrimonio y el recurso a los medios adecuados para evitar
la procreacion. Son datos que despejan cualquier duda sobre la realidad de la exclusion. Otra sentencia
de semejante tenor es la c. Defilippi, Reg. Sardiniae seu Arborenis, de 9 de junio de 2010 (A 97/2010)
sobre un matrimonio italiano de dos afos de duracién con grandes dificultades e interrupciones durante
el noviazgo.

134 Sentencia c. Defilippi, Reg. Latii seu Frusinatesis, de 6 de mayo de 2010 (A 72/2010): En el in
facto de esta sentencia, el ponente anota lo siguiente: En cuanto a la causa simulandi remota, hay que
tener en cuenta que la educacion religiosa del demandante no fue profunda: sus padres, aunque eran
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ANO 2011:

- El miedo al parto, la existencia de una relacién paralela y una enfer-
medad hereditaria (microcitemia)'3>.

- Laaversion alos hijos debido a su mala experiencia infantil (vejaciones
padecidas del propio padre) y sus convicciones de que “un hijo es el
final de la unién perfecta entre un hombre y una mujer”. Ademas se da
la gravisima circunstancia de que cuando fallaron los anticonceptivos,
se produjo un doble aborto por imposicién del esposo, que confirma
la voluntad anti procreativa de la parte!®.

creyentes, no eran practicantes y, como ella afirma, él era indiferente en relacién con la doctrina de
la Iglesia. Lo cual es confirmado por los testigos. En cuanto a la causa simulandi préxima, consta de
sus dudas al casarse, por la exagerada sumisién de ella a su padre y las discusiones del demando con
¢, poco antes del matrimonio. Respecto a la causa contrahendi, se prueba en la Actas que, cuando se
conocen y comienzan su relacién, hay amor entre ellos, pero que, en tiempo cercano al matrimonio,
lejos de consolidarse, se enfri6 y su relacién fue a peor tanto con ella, como con sus familiares. El
afirma que contrajo matrimonio porque ya habia dado su palabra. En consecuencia la causa cotrahendi
no contradice la simulacién que se alega. La exclusion de la prole va muy unida a la exclusién de la
indisolubilidad. Asi lo declaran las partes y los testigos. Y él siempre tomé precauciones para que ella
no quedase embarazada.

135 Sentencia c. Alwan, Reg. Apuli seu Sancti Severi, de 8 de marzo de 2011 (A 39/2011): Italianos.
El noviazgo no fue pacifico, ni sin interrupciones. Tuvieron relaciones sexuales, pero usando siempre
medios anticonceptivos. Se separan a los cuatro anos y el varén pide la nulidad por simulacién total y,
subordinadamente, por exclusion de la indisolubilidad y la prole por parte de la mujer. En el in facto, el
ponente indica que segin el demandante, el motivo del matrimonio fue el deseo de ella de abandonar
la casa paterna y la sujecion a sus padres y progresar asi como profesora de educacion fisica. Y segin
él, excluia tanto el matrimonio mismo, como su indisolubilidad y los hijos para conservar en forma
su cuerpo. En la 1? Instancia la demandada compareci6 y negé tanto la simulacién total como las
exclusiones parciales. Pero la ausencia de testigos, debilitan mucho sus afirmaciones. En cambio, la
declaracion del demandante la confirman todos los testigos. En esa declaracion el demandante afirma
que él siempre desed tener hijos, la mujer, en cambio, siempre se excusaba y queria retrasarlos. Ademas,
en su primera declaracion, afirmé que tenia miedo a los hijos y a las molestias del embarazo y dolor
del parto. Los jueces de 1? instancia se inclinaron por la tesis del retraso y no de la exclusién, pero los
de esta instancia, teniendo en cuenta lo actuado y probado en segunda instancia, creen que se dio una
exclusion definitiva de los hijos, sobre todo, dada la relacion que ya mantenia con un fotégrafo y que
constituyé una mayor y mas grave causa para simular. No vale la razén de sus analisis médicos, debidos
a su enfermedad. Ella acusa al demandante de relaciones con la mujer de un amigo, para paliar las
relaciones adulterinas de ella con el fotégrafo y asi lo confirman algunos testigos. La misma demandante
afirma que usé siempre medios anticonceptivos, él afirma sélo que las relaciones sexuales fueron muy
escasas. Una ultima circunstancia que concurre, es el hecho de que, tras la separacion, ella no ha tenido
hijos con el fotégrafo, mientras que él tiene ya tres hijos con la mujer con la que convive. Por tanto, se
ha probado, con certeza moral, que la causa para simular en ella fue la relacién adulterina, junto con
el temor al embarazo y parto.

13 Sentencia c. Pinto, Reg. Aemiliani seu Regien, de 17 de junio de 2011 (A 109/2011) que entiende
que es la causa simulandi remota. También puede citarse la c. Ferreira, Reg. Etrusci seu Arretina,
de 1 de julio de 2011 (A 118/2011), en la que se sefiala como causa simulandi por parte del esposo
demandante, la negativa experiencia del trato con la madre en su infancia. Otro supuesto de aborto
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- Laprofunda incompatibilidad de caracteres existente entre las partes.
La concepcién de un hijo durante la convivencia matrimonial, viene
superada en la sentencia con la explicacion de que fue un incidente y
que reacciond proponiendo a la mujer abortar, confirmando con ello
la voluntad simulatoria. La nulidad es también por exclusién de la

indisolubilidad'?".

- Aversioén a los hijos, considerados como obstaculo a los estudios!3¢, o
a la carrera'®, o a la situaciéon econémica'#.

durante el matrimonio se trata en una c. Defilippi, Reg. Apuli seu Baren, de 16 de noviembre de 2011 (A
155/2011): matrimonio de italianos, de tres afios de duracién, que no tienen hijos y una vez que ella quedé
embarazada porque no pudo tomar anticonceptivos por una enfermedad de tiroides, provocé el aborto.

137 Sentencia c. Monier, Reg. Triveneti seu Patavina, de 15 de diciembre de 2011 (A 179/2011):
matrimonio de italianos, sin hijos, con graves problemas de convivencia desde el principio y que dura
un afio. El esposo contrae con grandes dudas e incertidumbres después de cuatro afos de noviazgo.
Inicia el esposo el proceso de declaraciéon de nulidad por exclusion de la indisolubilidad y de la prole
por parte suya. El demandante alega las mismas razones para excluir la prole que las expuestas para
probar la exclusién de la indisolubilidad. Lo cual es muy frecuente y la Rota Romana ha hecho ver la
interconexion entre ambos capitulos. Ademaés, el demandante, en varias de sus declaraciones afirma
que, tanto antes como en el matrimonio siempre us6é de medios anticonceptivos. Asi lo afirma también
un testigo. La dificultad estd en que la mujer, en una ocasion, quedé embarazada y, segtin observa el
Defensor del Vinculo, el demandante recibi6 la noticia con satisfaccién. Pero en las Actas aparece algo
muy distinto: €l le propuso abortar y aunque él estuviese dispuesto a aceptar el hijo, dado que estaba
convencido que ella era incapaz de cuidarlo, eso no significa que fuese falso lo que afirma sobre su
exclusién de la prole. Teniendo esto en cuenta, los jueces de la Rota Romana que la ven en segunda
instancia, declaran la nulidad.

138 Sentencia c. Bottone, Reg. Insubris seu Comen, de 10 de noviembre de 2011 (A 150/2011): Se
refiere a un matrimonio de italianos. A los cuatro afios de conocerse, él le propone contraer matrimonio,
pero ella, que se habia apartado de la Iglesia, prefiere una mera convivencia que le permitiese mayor
libertad para terminar sus estudios. Se opone la familia de €l y ella cede, pero declara que no tendran
hijos hasta que ella termine sus estudios y encuentre un trabajo y sélo entonces podria cambiar su
propésito de excluir los hijos. Contraen matrimonio. La convivencia fue mal y empeor6 porque ella,
a causa de su trabajo, s6lo iba a casa los fines de semana y hasta cambi6 su residencia, en contra del
parecer del marido. Se separan civilmente En 1999, el varén solicita la nulidad por exclusién de la
prole por parte de la mujer. La declaracién del demandante sobre la exclusion por parte de la mujer
no deja lugar a dudas. Y es confirmada por ella y por los testigos.

139 Sentencia c. Defilippi, Reg. Apuli seu Baren, de 16 de noviembre de 2011 (A 155/2011) citada en
nota 136.

140 Sentencia c. Monier, Reg. Triveneti seu Vicentina, de 15 de diciembre de 2011 (A 182/2011):
Matrimonio de italianos. Inician las relaciones y provocan dos abortos, al quedar ella embarazada.
No tienen hijos. El matrimonio dura seis afios. Se separan en el 2000 y en el 2001, ella pide la nulidad
canénica por exclusién de la prole por parte del var6n demandado. En el in facto, el ponente indica
que a la objecion del Defensor del Vinculo sobre la falta de un acto positivo excluyente, hay que decir
que el demandado siempre condiciond los hijos al logro de una mejor situacién econémica. Lo cual
equivale a lo que la jurisprudencia rotal ha estimado siempre como exclusion de la prole condicionada.
En cuanto a la causa simulandi, es claro que no es otra que la situacién econémica, como lo afirman
los testigos. De las Actas, consideradas en su conjunto, se deduce también que influy6 en la simulacion,
la indole y manera de ser del demandado. En cuanto a la causa contrahendi, la demandante, aduce la
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ANO 2012:

- Dudas sobre el éxito de la unién conyugal, existiendo una relacién
afectiva paralela meses antes de la boda y que continué después del
matrimonio'*!.

- El grave temor de traer al mundo un hijo, dado que era un convenci-
do ecologista, consciente de la problemaética y del riesgo ambiental,
considerandolo un acto de irresponsabilidad!#.

- El peculiar contexto familiar y social en el que se madura la decisién
matrimonial asume relevancia en la configuracién de la causa si-
mulandi. Asi, en Sicilia, las circunstancias familiares muy adversas,
presionan para la celebracién del matrimonio que la mujer se cues-
tiona'*.

grave enfermedad de su madre y su deseo de que la viera casada, antes de morir. En el demandado, la
causa para contraer matrimonio es muy débil. Entre las circunstancias que concurren son de especial
significado los dos abortos, de los cuales ambos son responsables y el uso de medios anticonceptivos.
Como causa de la ruptura, el demandado asegura que la demandante se habia enamorado de otro
hombre. Y no faltan testigos que aseguran la intencién de excluir los hijos.

141 Sentencia c. Arellano, Reg. Latii seu Romana, de 12 de enero de 2012 (A 3/2012): Matrimonio
italiano de dos afos de duracion, contraido porque el varén tenia afecto a su novia y queria demostrar
a la madre que asumia sus responsabilidades (causa contrahendi), pero con muchas dudas por la
existencia de una relacion anterior a la boda (causa simulandi) y que continué con posterioridad. El
demandado confirma las declaraciones de la demandante y los testigos. Aparece la causa contrahendi y
simulandi y los hechos son mas significativos que las palabras (existieron escasas relaciones intimas y
uso constante del preservativo). En sentido muy semejante, también con relacién paralela, la sentencia
c. Jaeger, Reg. Triveneti seu Tarvisina, de 16 de octubre de 2012 (A 137/2012).

142 Sentencia c. Caberletti, Reg. Insubris seu Mantuana, de 21 de febrero de 2012 (A 32/2012).
Matrimonio italiano, sin hijos. El tiene una buena formacién cristiana y pertenece a un grupo juvenil
de exploradores (scouts) y pronto se afili6 a los denominados “verdes” y en su representacion es elegido,
en unas elecciones, miembro del Consejo directivo. Se trata de un agresivo partidario de la ecologia y
obsesionado con los peligros que nos amenazan. El afecto entre ellos fue desapareciendo, y la mujer
pide la separacién civil. En 2005 él pide la nulidad canénica por exclusién de la prole por parte del
demandante. La mujer no comparece. En el in facto, el ponente anota que resulta confusa la declaracion
del demandante, ya que, por una parte, declara su turbacién cuando ve que su matrimonio fracasa y,
por otra parte, asegura que nunca puso un acto generativo que pudiera ser fecundo. Resulta extrafia
la causa simulandi que alega: los inminentes peligros que amenazan al género humano y la teoria
radical ecolégica y asi lo confirman los testigos y el capellan de los Scouts quien afirma que intento,
sin conseguirlo, convertirle de sus ideas tan radicales.

143 Sentencia c. Ferreira, Reg. Insubris seu Viglevanen, de 18 de abril de 2012 (A 61/2012): Matrimonio
italiano. El caso es casi un drama siciliano. Ella es miembro de una familia numerosa siciliana y habia
vivido una adolescencia triste, bajo una madre rigurosa. En unas vacaciones conoce al muchacho,
nacido en Sicilia, pero que habia emigrado a la peninsula. Nace entre ellos el afecto mutuo. La vida de
la muchacha se hace muy dificil ya que, el padre, tras graves discusiones con su madre, los abandona
y comienza una relacién con otra mujer, cuando ella todavia era estudiante. Piensa que la dnica
solucién es el matrimonio con el chico. Pero, poco a poco, se da cuenta que no le conoce bien y que
no le quiere, aunque publicamente aparecen como novios. En consecuencia, venciendo la oposicion
de su madre y el desprecio de sus familiares que la juzgaban manchada, interrumpe la relacion. Pero
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- Aversién a los hijos (causa simulandi remota), considerados como
un obstaculo para su entrega al trabajo profesional (causa simulandi
préoxima), que prevalece sobre la causa contrahendi, representada por
el reciproco amor existente entre las partes, ya que muchos jévenes
deciden una vida en pareja sin hijos!*.

- Condicionamiento al éxito del matrimonio sobre el que tuvo muchas
dudas la demandante, unido los deseos de afianzar su carreray a las
perturbaciones psiquicas que padecian los padres de él. También es
afirmativa por exclusién de la indisolubilidad'#.

las consecuencias no pueden ser peores. La madre no le oculta su decisién de expulsarla de casa y el
chico se enfurece y hace lo posible para persuadirle que vuelva y hasta llega a amenazar con su propia
muerte. Ella no sabe qué hacer. No ve otra salida que contraer el matrimonio, que celebran en octubre
de 1996. La convivencia conyugal va mal desde el principio. No tuvieron hijos. Ella se enamora de
otro chico y determina abandonar a su marido. Se establece una separacion consensual y luego civil
el afio 2000. En el 2002, ella pide la nulidad por exclusién de la indisolubilidad y la prole por parte
suya. En el in facto se senala que coinciden los jueces de la Rota Romana con las dudas expresadas
por los de segunda instancia, sobre todo en relacién con la presién social del ambiente en que vivi6
la demandada y anotan cierto prejuicio con que procedi6 la sentencia de 12 Instancia. Por ejemplo,
no teniendo en cuenta la existencia de cinco telegramas del demandado que demuestran su ansiedad
antes de la boda. Y, lo mismo, la total credibilidad que dan al Parroco que, por cierto, no conocié al
demandado, antes del matrimonio. En cuanto a la exclusion de la prole, se cuenta con la confesion de
la parte simulante y de los testigos.

144 Sentencia c. Jaeger, Reg. Pedemontani seu Asten, de 19 de julio de 2012 (A 123/2012). Matrimonio
italiano que durante todo el tiempo de su matrimonio. emplearon medios que impidiesen que los actos
conyugales pudiesen ser fecundos. Por las discrepancias continuas entre ellos, principalmente por la
negativa de él a tener hijos, que ella le pedia, el matrimonio termina con la separacién civil (2002) y el
divorcio (2005). El varén solicita la nulidad por haber excluido €l los hijos. En el in facto, el ponente
senala que la causa contrahendi fue el amor entre ellos y la causa simulandi remota fue la aversion
de €l a los hijos, tal como lo declaran sus mismos padres, la préxima fue su entrega al trabajo. Lo
cierto es que nada més contraer matrimonio, tomé todas las precauciones para que no se siguiesen
consecuencias de los actos conyugales. Primero usaron la pildora y, luego, ante los efectos nocivos de
la misma, el preservativo. Importa menos si la exclusién de los hijos fue absoluta y perpetua, de lo que
no hay duda es de su exclusién, antes y durante el matrimonio. La sentencia c. Boccafola, Etrusci seu
Pistorien, de 16 de febrero de 2012 (A 25/2012) también recoge un caso de aversion a los hijos por parte
del varén demandante, médico de profesion, porque suponen un limite a la libertad de realizacion de
la propia vida y privacién de la autonomfa. La causa para contraer fueron las presiones de la mujer y
sus parientes.

145 Sentencia c. Caberletti, Reg. Ligustici seu Spedien, de 10 de julio de 2012 (A 111/2012): Matrimonio
de Italianos, contraido tras dos afios de noviazgo, pero se podian ver pocas veces, ya que ella estudiaba
en otra ciudad. La familia de ella pertenecia integramente al Partido Comunista y, por ello, hubiese
preferido contraer s6lo civilmente. Pero, se casan canénicamente en 1997. El varén tenia que ausentarse
con mucha frecuencia por causas laborales. No tuvieron hijos. Gradualmente la mujer deja de sentir
simpatia por él. En 2003 le propone separarse civilmente y asi lo hacen. Ella en 2004 solicita la nulidad
canoénica por exclusion de la indisolubilidad por parte de ella, pero el tribunal afiade otro capitulo, la
exclusion de la prole, también por parte de ella. Sélo declara la demandante y un testigo. La sentencia
de 1 Instancia es negativa. La demandante apela a la Rota Romana que la ve por los capitulos alegados
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- La falta de amor verdadero ya que el matrimonio se contrajo por
inercia, tras once anos de noviazgo y por las presiones familiares y
sociales!#.

De esta relacién, se deduce que las causas para simular que son recono-
cidas por la jurisprudencia de la Rota Romana, no han variado considera-
blemente en estos ultimos afos: arraigado rechazo a los hijos o a los nifos,
miedo al parto, fuerte deseo de independencia o libertad, temor al fracaso de
la convivencia conyugal, la excesiva preocupacién por el propio cuerpo o la
profesién, el haber contraido matrimonio sin amor suficiente o sin la debida
libertad, etc. En cuanto a las circunstancias antecedentes, concomitantes y
subsiguientes tenidas en consideracién para la valoracién positiva de la exclu-
sién, tiene clara conexién con la inexistencia de hijos y el analisis de los medios
anticonceptivos, asi como la eficacia de los mismos objetiva y subjetivamente.

7. CONCLUSIONES

A modo de conclusién general, sefialamos, a continuacién, las principales
constantes que aparecen en las 140 Sentencias (inéditas)!*’ de la Rota Romana
sobre nulidad matrimonial por exclusién de la prole, aun cuando no hayan
sido tratadas directamente en un apartado especifico de esta investigacion:

en 1? Instancia. En el in facto se recoge que ella siempre habia excluido la prole, condicionandola al
éxito de su matrimonio, sobre el cual siempre tuvo muchas dudas. A ellas se afiadi6 otra razén para no
tener hijos: las perturbaciones psiquicas (depresiones con tratamientos psiquiatricos y farmacol6gicos)
que padecian los familiares de él. Asegura que nunca tuvieron relaciones abiertas a la procreacion,
sino que siempre usaron medios que lo impidiera: preservativo y pildora del dia después (nn. 15-16).
La demandante aparece como més creible que el demandado.

146 Sentencia c. Monier, Reg. Campani seu Nolana, de 13 de julio de 2012 (A 117/2012): El matrimonio
italiano no llega a los cinco afios. Agravandose las disensiones, se separan civilmente en 2004. El
varén por razones de conciencia solicita la nulidad por exclusién de la prole por ambas partes. La
sentencia de 12 Instancia es afirmativa. Pasan los autos al tribunal de apelacién y éste da sentencia
negativa. El demandante apela a la Rota Romana que la ve por el capitulo alegado en las anteriores
instancias. En el in facto, el ponente anota que el Defensor del Vinculo cree que la causa es fragil por
las discrepancias en las declaraciones. Pero, la nueva instruccion, realizada en esta instancia, resuelve
muchas de las dificultades que aparecen en la segunda instancia. Ciertamente, existen discrepancias
entre las confesiones de las partes, pero hay que atribuirlas al modo cémo se instruy6 la causa en segunda
instancia. De gran importancia son las declaraciones de tres sacerdotes y un obispo. Aunque, dada la
préctica cristiana de las partes, sean dificil de admitir tanto la causa préxima de la simulacién, como
la practica, constate y firme, de los medios anticonceptivos, los hechos son siempre més elocuentes
que las palabras y los hechos estan ahi. La causa para contraer ciertamente no fue el amor entre ellos,
sino las presiones familiares.

47 De las 140 sentencias, 12 son del afio 2006, 23 del ano 2007, 24 del ano 2008, 31 del afo 2009,
18 del ano 2010, 22 del afio 2011 y 10 sentencias del ano 2012.
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1. Abrumadora mayoria de causas italianas: 122 frente a 18 de otros
paises, entre los que figuran Brasil, Estados Unidos, Polonia, Argelia,
Francia, Colombia, Irlanda, Alemania, Eslovaquia, Libano y Malta.
Esto supone el 87% de las causas. También hay muy pocos matrimo-
nios en el que los conyuges pertenecen a paises diferentes.

2. Notable la frecuencia de las causas en las que la sentencia de 12 Ins-
tancia es negativa y la de 22 Instancia es afirmativa. Si la de primera
instancia es afirmativa, lo mas frecuente es que los tribunales de 22
instancia no concedan la confirmacién de la Sentencia de 12 Instancia,
sino que la pasen a proceso ordinario.

3. Ligerasuperioridad el nimero de sentencias a favor de la nulidad por
exclusiéon del bonum prolis. El porcentaje exacto de las sentencias a
favor, supera el 57%'.

4. Largaduracion de los procesos de nulidad. El més corto contabilizado
es de cuatro anos desde que se comienza en el Tribunal Diocesano.
El mas largo llega a veintiséis anos.

5. En el in iure, entre los textos legales (y doctrinales) es muy frecuente
citar, ademas de los canones (1055, 1056, 1057 y 1101), la Constitucién
Gaudium et Spes y la Exhortacién Apostélica Familiaris Consortio.

6. Constante mencion en el in iure de la distincién entre el derecho y el
uso o ejercicio del derecho, al examinar la exclusién de la prole por
los contrayentes para determinar, posteriormente, si la exclusién fue
absoluta y/o perpetua o solamente temporal.

7. Frecuente invocacién conjunta, como capitulos de nulidad, de la ex-
clusién de la indisolubilidad y de la prole y analisis en el in iure y los
in facto de la relacién entre estos dos posibles capitulos de nulidad,
bien porque se entienda que la razén para evitar la prole puede ser no
causar a los hijos el dafio de la carencia de uno de los cényuges, o bien
porque se evitan para que los hijos no sean obstaculo para recuperar

148 De las 12 sentencias analizadas en el afio 2006, el 50% son a favor de la nulidad y el otro 50%
lo son en contra. En cuanto al afio 2007, 12 sentencias son positivas y 11 negativas. Respecto a las
analizadas en el 2008, 14 sentencias afirman que consta de la nulidad del matrimonio por exclusion del
bonum prolis y 10 de ellas declaran que no consta por dicho capitulo (aunque en dos de ellas si consta
por el ¢. 1095). De las sentencias del afio 2009, 17 son negativas por la exclusion del bonum prolis, (si
bien 3 de ellas son afirmativas por exclusién de la indisolubilidad y 1 de ellas por el c. 1095), y 14 son
a favor de la nulidad por exclusién de los hijos. En el afio 2010, encontramos 6 sentencias negativas
por exclusion de la prole (aunque dos de ellas son positivas por exclusion de la indisolubilidad), y 12
son afirmativas por dicho capitulo. De las 22 sentencias del afio 2011, 14 son a favor de la nulidad por
exclusion del bonum prolis y solo 8 en contra de la misma (atin cuando una de ellas es positiva por
exclusion de la indisolubilidad y por el c. 1095). De las 10 sentencias analizadas del afio 2012, 8 son a
favor y solo 2 en contra.
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la libertad si las cosas van mal'*’. Hemos encontrado 17 sentencias
afirmativas por ambos capitulos

8. Insistente exigencia de un acto positivo de voluntad excluyente de la
prole e insistencia en que no basta para probar la nulidad las meras
ideas, opiniones, mentalidad anti-prole. Aunque si existe alguna sen-
tencia en la que se reconoce una determinada mentalidad como acto
positivo implicito.

9. Relevancia juridica de la causa contrahendi y causa simulandi (proéxi-
ma y remota) en la prueba de la simulacién, asi como las circunstan-
cias antecedentes, concomitantes y subsiguientes, en particular, el uso
constante y firme de medios anticonceptivos.

10. Salvo un supuesto de esterilizacién voluntaria (vasectomia del varén),
no hemos encontrado ningin caso en el que se afrontara la exclusién
de la prole por alguna enfermedad de transmisién sexual en alguno de
los conyuges, ni porque se hayan utilizado técnicas de reproduccion
asistida,

11. No suele tenerse en cuenta la duracién del matrimonio para conside-
rar que ha existido exclusién de la prole. Asi, nos encontramos con
sentencias de nulidad sobre matrimonios cuya duracién oscila entre
los 4 meses y los 30 anos. Sin embargo, es notable que el ponente de
turno no haga la menor referencia a la corta duracién de los matri-
monios cuya nulidad se pide, al menos como indicio de nulidad por
ausencia de un verdadero consentimiento matrimonial.

12. Es mas frecuente que el demandante sea el varén y no la mujer.

13. También es frecuente que la parte demandada no comparezca en el
proceso y sea declarada ausente en la causa, con especial relevancia

149 Asi se indica en el In Iure de una c. Turnaturi, Reg. Insubris seu Cremonen, de 14 de diciembre de
2006 (A 167/2006); una c. Ciani, Reg. Piceni seu Camerinen, de 29 de noviembre de 2006 (A 160/2006),
en la que se indica en el In Ture que “cuando junto con la exclusion de la prole, se excluye también la
indisolubilidad, si las cosas no van bien, se presume que se ha excluido el derecho y no sélo el uso del
derecho”. Otras sentencias positivas por ambos capitulos son: ¢. Serrano Ruiz, Reg. Latii seu Romana,
de 7 de julio de 2006 (A 98/2006); c. Ciani, Reg. Latii seu Romana, de 7 de febrero de 2007 (A 13/2007);
c. Sable, Reg. Siculi seu Catanen, de 6 de diciembre de 2007 (A 148/2007); c. Huber, Reg. Pedemontani
seu Novarien, de 13 de diciembre de 2007 (A 151/07); c. Verginelli, Reg. Campani seu Napolitana, de 23
de mayo de 2008 (A 89/2008); c. Monier, Reg. Sardiniae seu Calaritana, de 28 de noviembre de 2008;
c. Verginelli, Reg. Campani seu Napolitana, de 23 de mayo de 2008 (A 89/2008); c. Pinto, Reg. Insubris
seu Cremonen, de 27 de marzo de 2009; c. Turnaturi, Reg. Latii seu Anagnina, de 14 de mayo de 2009
(A 60/2009); c. Caberletti, Reg. Triveneti seu Patavina, de 23 de julio de 2009 (A 114/2009); c. Defilippi,
Reg. Insubris seu Mediolanen, de 15 de octubre de 2009 (A 127/2009); c. Monier, Reg. Piamontano seu
Astensis, de 5 de noviembre de 2010 (A 148/2010); c. Defilippi, Reg. Latii seu Frusinatesis, de 6 de mayo
de 2010 (A 72/2010): c. Monier, Reg. Triveneti seu Patavina, de 15 de diciembre de 2011 (A 179/2011);
c. Caberletti, Reg. Ligustici seu Spedien, de 10 de julio de 2012 (A 111/2012).
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tedrico-practica cuando se trata de la parte simulante, al no poder
contar con su confesién. Sin embargo, no impide la declaracién de
nulidad en muchos casos.

14. Llama la atencién la ausencia de matrimonios mixtos o/y dispares.

15. También es muy llamativa la frecuencia de la ausencia total de hijos,
como causa o efecto de la nulidad que se solicita.

16. Presencia no rara de embarazos prematrimoniales y de “matrimonios
reparadores”, como solucién al problema que plantean.
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