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1 » TEXTO DEL DECRETO DE LORD ABERNETHY. I ® COMENTARIO.
1. La subsistencia en Escocia del matrimonio «by cohabitation with ha-
bit and repute»: la Marriage (Scotland) Act 1939. 2. Los matrimonios
irregulares en la Marriage (Scotland) Act 1977. 3. Propuestas de politi-
ca legislativa. A. El Informe de la Scottish Law Commission de 1992. B.
Anteproyecto (White Paper) del Ministerio de Justicia en Escocia sobre
la familia (Parents and Children) del 2000. 4. Forma de constituir el
matrimonio o medio de prueba del matrimonio. 5. La explicacién de
Clive. 6. La cohabitacién puablica y duradera en Escocia en concepto de
marido y mujer por personas libres para contraer equivale al matrimo-
nio, salvo prueba en contrario. A. Cohabitacién puiblica y duradera. B.
En Escocia. C. En concepto de marido y mujer. D. Por personas libres
para contraer. E. Equivale al matrimonio, salvo prueba en contrario. 7.
La cohabitacién «with habit and repute» como estado de opinién (re-
pute).

Maureen Connor o Dewar ejercité la accién de declarator’ of ma-
rriage demandando en primer lugar a lain Prentice Rodgers Dewar y en se-
gundo lugar a Evan Bentley Rodger Dewar, mayor de edad, hijo de la de-

1. D. M. WALKER, The Oxford Companion to Law, Oxford 1980, p. 308. Outer House: pri-
mera instancia dentro del Court of Session, tribunal supremo en lo civil en Escocia.

2. 1995 Scots Law Times 467.

3. D. M. WALKER, o. c., pp. 342-343. Declarator. En Derecho escocés, accién por la que
se pretende que se declare que corresponde al demandado algtn status o derecho. El decree
(decreto) of declarator no confiere un derecho nuevo, sino que declara que al demandante le
corresponde el status o derecho en cuestién. Se demanda al supuesto marido y al hijo mayor
de edad, en cuanto puede afectarle.

[US CANONICUM, XLII, N. 84, 2002, pags. 697-722
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mandante y del demandado en primer lugar. La prueba del pleito tuvo lu-
gar ante el Lord Ordinary* (Abernethy).

El 17 de agosto de 1994 el Lord Ordinary dicté un decreto de de-
clarator of marriage segtin el cual, a fecha de 1 de febrero de 1975, quedé
constituido el matrimonio entre la demandante y el demandado en pri-
mer lugar by cohabitation with habit and repute, reconociendo a la deman-
dante el derecho a una pensién de 60 libras semanales mds 50 libras se-
manales por cada uno de los dos hijos menores de edad.

[.  TEXTO DEL DECRETO DE LORD ABERNETHY’

Mediante el ejercicio de esta accién la demandante pretende que
se declare que ella y el primer demandado (en adelante, el demandado)
estdn legalmente casados por cohabitacion en el 45 Firhill Drive, 13 A St
Bernard’s Row, 34 Allan Park Crescent y «Leewood», 5 Caroline Place, to-
dos ellos situados en Edimburgo, desde el 1 de enero de 1974 en adelan-
te y por el habit and repute resultante. También solicita que se condene
al demandado a la prestacion de alimentos a favor de los dos hijos me-
nores de 16 afios y a favor de la propia demandante en virtud de ulterior
acuerdo.

La demandante y el demandado se conocieron a comienzos de
1973. Ella tenfa 23 afios y él 19. La relacién se consolidé rdpidamente y
en mayo la demandante quedé embarazada. Por entonces ella vivia con
su madre en el 45 Firhill Drive (Edimburgo) y él, también con su madre,
en el 34 Vandeleur Avenue (Portobello). Desde el primer momento el de-
mandado se comprometié a costear tanto el mantenimiento de ella co-
mo del hijo que esperaba. Asimismo le compré en una joyeria de Porto-
bello un anillo que desde entonces ella usé como anillo de boda. Por su
parte, ella se consideré comprometida con el demandado desde aquel
momento y se referfa a si misma como la sefiora Dewar. Durante este pri-
mer periodo el demandado visité con frecuencia a la demandada en la
casa de la madre de ésta, mientras él, por su parte, residia con la suya.

4. D. M. WALKER, o. c., p. 785. Juez tnico de la Court of Session en primera instancia.

5. Lord Abernethy se expresa a lo largo de toda la sentencia en primera persona del sin-
gular. Por ello puede resultar extrafio a un lector no habituado frases como: «no me con-
vencié» o similares.
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El 20 de enero de 1974 la demandante dio a luz un nifio al que se
le impuso el nombre de Evan Bentley Rodger Dewar. Su nacimiento fue
inscrito por la demandante y por el demandado como su madre y padre.
La demandante firmé con su apellido —Connor— de soltera. El deman-
dado firmé como Iain P R Dewar.

Tras el nacimiento la demandante y el demandado continuaron
viviendo como antes. Ahorraban para poder adquirir su propia casa. A
fines de 1974 el demandado compré un piso en el 13 A St Bernard’s Row.
El piso requeria alguna reparacién y decoracion de las que se ocupd per-
sonalmente el demandado. Estaba muy orgulloso de su nuevo hogar.
Cuando estuvo en condiciones se trasladaron a él la demandante, el de-
mandado y Evan, viviendo como una familia.

En 1977 el demandado compré una casa en el 34 Allan Park Cres-
cent. Como requeria cierto acondicionamiento, mientras éste se llevé a
cabo, la demandante y Evan vivieron con su madre, y el demandado con
un amigo. Esta situacién se prolongé durante cuatro o seis semanas. No
fue una separacién propiamente dicha. Antes de su ruptura final la de-
mandante y el demandado se separaron en dos ocasiones en las que pre-
viamente el demandado golpe6 a Evan. Una de ellas cuando vivian en
Allan Park Crescent. La otra cuando vivian en Leewood. La primera vez la
separacion duré una semana. La segunda, aproximadamente un mes.

A finales de 1977 el demandado y la demandante se instalaron en
el 34 Allan Park Crescent con Evan. Viviendo alli nacié su segundo hijo
el 8 de octubre de 1979. El periédico The Scotsman dio noticia del naci-
miento estando atn la demandante hospitalizada. La noticia decia asf:

«Dewar.— El 8 de octubre de 1979 en el Simpson Memorial Ma-
ternity Pavillon, para lain y Maureen (nacida Connor), un hijo, Howard
Watson; un hermano para Evan. Gracias a todo el personal del hospital»°.

La informacién para la publicacién de la noticia la facilit6 el de-
mandado. Cuando se inscribié el nacimiento, el nifio figuré como Aidan
Howard Watson Dewar. Howard fue el nombre elegido por el padre, pero
la madre prefirié Aidan. Watson era un nombre muy usado en la familia
del padre. El nacimiento se inscribié a solicitud tanto de la madre como

6. The Scotsman, Friday, October 1979, p. 28.
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del padre. La madre aparece con su apellido de soltera: Connor. La fecha
y el lugar del matrimonio de los padres quedaron en blanco. La deman-
dante firmé como Mrs. Dewar. También firmé el demandado.

La demandante y el demandado residieron con sus dos hijos en el
34 Allan Park Crescent hasta que se mudaron —en 1980 6 1981— al 67
Clermiston Road, que posteriormente pasé a ser el 5 Caroline Place. La ca-
sa era conocida como Leewood. Alli residieron hasta su separacién en
1983. Inicialmente el demandado dej6é Leewood quedando en ella la de-
mandante y los hijos. Pasado un afio, la demandante y los hijos se trasla-
daron a un piso en el 37 Ivy Terrace y el demandado retorné a Leewood.
El piso del 37 Ivy Terrace lo adquiri6 el demandado como una inversién.
Como no reunia las condiciones necesarias para vivienda de la deman-
dante y sus hijos, el demandado se comprometi6 a adquirir un piso para
ellos en el 29 Dovecor Grove. El mismo se ocupé de la compra y de la hi-
poteca. Tanto la propiedad como la garantia del pago se adquirié y cons-
tituyd a nombre de Maureen Dewar. La correspondencia de los solicitors
relativa a dicha negociacién se remitié a la demandante como Maureen
Connor. Los solicitors fueron los mismos que gestionaban los asuntos del
demandado. Mds adelante me referiré a ellos.

Aunque se separaron en 1983, la demandante y el demandado
continuaron viéndose. En 1987 tuvieron otro hijo: una nifia llamada
Kimberley nacida el 11 de agosto de 1987. El demandado no quiso saber
nada de la inscripcién del nacimiento. La demandante se ocupé de la
misma figurando con su apellido de soltera: Connor. También en esta
ocasién, la fecha y el lugar del matrimonio de los padres quedaron en
blanco. Pero la demandante firmé como la sefiora Dewar. Aunque la ni-
fia es conocida como Kimberley Dewar el registrador impuso que la nifia
se inscribiese con el apellido Connor.

Desde 1973 la demandante fue usualmente conocida como la se-
flora Dewar. Desde entonces, para los vecinos y amigos, que ignoraban
que entre ellos no habfa mediado la celebracién del matrimonio, ella fue
la sefilora Dewar y ambos marido y mujer. Ella se referfa al demandado co-
mo su marido y él a ella como su esposa. Recibian el correo a nombre del
Sr. y la Sra. Dewar. En 1978 mandaron a Evan al George Watson’s Colle-
gue. En diversas ocasiones acudieron juntos al colegio. A su vez el cole-
gio se dirigia a ellos como el Sr. y la Sra. Dewar. Hasta que cumplié 16
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aflos Evan no supo que sus padres no habfan celebrado formalmente el
matrimonio. Hasta entonces supuso que era una pareja normalmente ca-
sada. No tenfa razén alguna para pensar de otro modo.

Sus familiares mds cercanos —excepcién hecha de los hijos— es-
taban al cabo de la calle. A pesar de ello la familia de la demandante los
consideraba marido y mujer. Cuando la demandante qued6 embarazada
de Evan advirtieron a su hermana, Joan, que deseaban ser tratados como
marido y mujer. La relacién con la familia del demandado fue distinta.
Por entonces su padre ya habia muerto y su familia estaba integrada por
su madre y sus dos hermanas mayores, ya casadas. El demandado y sus
hermanas fueron educados segin lo que ellos mismos describfan como
mentalidad victoriana de su madre sobre el matrimonio, el sexo y otras
cuestiones. Se les educé para conseguir un trabajo, ahorrar, casarse y tra-
er hijos al mundo y precisamente en este orden. El demandado era cons-
ciente de que su familia se escandalizaria de lo que habia hecho. No co-
municé a su familia el nacimiento de Evan hasta que éste cumplié tres
meses. Entonces se lo dijo a su hermana Mrs. Thelma Swan. Su madre y
su hermana Jacqueline se enteraron m4s tarde. A todas ellas les contra-
ri6 que un miembro de su familia tuviese un hijo fuera del matrimonio.
Para ellos se trataba de un hijo ilegitimo. En cuanto lo supieron borraron
al demandado de su agenda social. La relacién de la familia del deman-
dado con la demandante fue muy escasa a pesar de que les constaba que
continuaban viviendo juntos. Los contactos fueron muy esporadicos.
Nunca la aceptaron como una de su familia.

Prestaron testimonio un buen nimero de testigos. Me referiré en
primer lugar a la demandante y al demandado. Sin duda alguna la de-
mandante fue un testigo digno de crédito. Aunque su memoria era algo
vacilante en algunas cuestiones, en las esenciales me pareci6 fiable. Ade-
més en lo esencial su testimonio fue corroborado por el de otros testigos
dignos de crédito. Su explicacién de por qué ella y el demandado no con-
trajeron formalmente matrimonio me resulté convincente. Antes del
nacimiento de Evan sopesaron la posibilidad de contraer matrimonio.
Pero llegaron a la conclusion de que realmente su situacion era similar a
la que resulta de la celebracién formal. No volvieron sobre el tema por-
que se consideraron casados desde que el demandado compr6 el anillo y
se lo dio a la demandante. Socialmente se presentaban como casados. In-
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cluso pensaron hacer el tipico viaje: tuvieron en mente ir a Francia. Pe-
ro siendo Evan tan pequefio la demandante no quiso dejarlo. En cierta
ocasién en la que se produjo cierta tension entre ellos volvi6 a salir el te-
ma. No le di ninguna importancia. Desde entonces no se volvié a re-
plantear la cuestién.

El testimonio de la demandante me parecié mds convincente que
el del demandado. En conjunto el testimonio del demandado me decep-
cioné. Evasivo y falto de veracidad en muchos aspectos. Frecuentemen-
te contradictorio. En un buen nimero de ocasiones admitié a regafia-
dientes lo que consideraba contrario a sus intereses tras ser repreguntado
sobre lo que inicialmente no respondié con claridad. Dio la impresion de
haber buscado el mejor mundo posible. Por un lado deseaba un hogar y
una familia maravillosos y durante afios los tuvo. Admiti6 que el Sr. y la
Sr. Hill (sobre la que volveré mas adelante) les considerasen a la deman-
dante y a él como marido y mujer dada su forma de vida (from they way
we lived). Admitié que sus hijos no tuviesen motivo para sospechar que
la situacién no fuese normal. Vivié «a cama y mesa» (at bed and board)
con la demandante y sus hijos. Se comporté como cabeza de familia y
presenté socialmente a la demandante como su esposa y no como la ma-
dre de sus hijos. Los mantuvo econémicamente en un buen nivel. Sin
embargo, al mismo tiempo, él y sus amigotes trasnochaban con frecuen-
cia hasta altas horas o se pasaban la noche bebiendo y con alguno de
ellos se fue de mujeres. Como él mismo reconocié no era un angel. No
obstante siempre volvié a casa y oculté a la demandante sus aventuras.
Tuvo un singular affair con Joan, hermana de la demandante, en 1978
antes de que Joan contrajese matrimonio. Aunque el demandado no lo
consideré un adulterio oculté esta relacién clandestina a la demandan-
te. Conviene recordar como en esta —al igual que en otras— peculiar
relacion se comporté el demandado respecto a la demandante.

Especialmente importante fue el testimonio de Evan Dewar. A pe-
sar de ser el demandado en segundo lugar la propia demandante le cité
para testificar. Tiene en la actualidad 20 afios. Aunque en el momento
de la separacién de sus padres sélo tenfa 9 afios, recuerda la época en la
que vivian todos juntos. Si bien por entonces no le constaba si sus pa-
dres habian contraido matrimonio formalmente, nunca lo dudé. Para él1
la relacion de sus padres era como la relacién de los padres de sus ami-
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gos. Jamds pensé que su madre pudiese ser conocida de forma distinta a
Maureen Dewar. Recuerda cémo el demandado se referfa a la deman-
dante como su esposa o cémo John Forsyth, socio de su padre, se referfa a
ella como «la esposa de lain». No supo hasta los 16 afios que sus padres
no habian contraido formalmente matrimonio. Su madre lo estaba pa-
sando mal y él le sugirié que se divorciase. Fue entonces cuando descu-
brié la verdad. Atn asf siguié considerando a sus padres casados. Desde
los 16 afios hasta un dfa o dos antes de prestar testimonio, Evan trabajé
con su padre. No acudi6 al trabajo durante el proceso. Se encontraba en
una situacién dificil. A pesar de ello prestd su testimonio con claridad y
sosiego. En el turno de repreguntas no vacil6. Su testimonio no me ofre-
ce la mds minima duda.

Me convencié el testimonio de la sefiora Joan Ramage, hermana
de la demandante. Especialmente por la franqueza con la que abordé su
affair con el demandado en 1978. Entonces no estaba casada. Lament6
lo ocurrido. Tanto ella como el demandado lo consideraron como un
adulterio. Su testimonio fue especialmente importante porque corrobo-
16 la version de la demandante sobre lo acaecido antes y poco después
del nacimiento de Evan. Douglas Ramage, su marido, al que conocié en
1979 y con el que se cas6é en 1980, fue igualmente convincente. Cono-
ci6 a la demandante antes de casarse con su hermana y le presentaron al
demandado como su marido. Siempre la conocié por el apellido Dewar.
El mismo los presenté —a la demandante y al demandado— a los invi-
tados a su boda como el Sr. y la Sra. Dewar. Cuando vivian en Allan Park
Crescent los visit6é con frecuencia. Vivian como una familia normal. En
cierta ocasién, estando alli, contesté a una llamada telefénica de la su-
pervisora del George Watson’s Collegue preguntando por la sefiora Dewar.
Después de la separacion supo que no habian contraido matrimonio for-
malmente. Le sorprendid, pero siguié considerandolos una pareja casada.

También testificaron el Sr. y la Sra. Hill, a la que me referfa ante-
riormente. La sefiora Hill era una antigua vecina y amiga de la deman-
dante. Sin embargo, sélo tras la separacién de la demandante y del de-
mandado llegaron a intimar. Conocié al demandado en casa de la madre
de la demandante, siendo Evan un nifio. Supuso que vivian alli y que es-
taban casados. No recordaba con precisién cudndo la demandante co-
menz6 a usar el apellido Dewar, pero desde su traslado a St. Bernard’s Row
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fueron, sin duda, conocidos como el sefior y la sefiora Dewar. A partir de
entonces la sefiora Hill vio muchas veces a la demandante a pesar de que
el seflor y la sefiora Hill, como matrimonio, tuvieron poco trato con la de-
mandante y con el demandado. También trabé amistad con los hijos de
la demandante. Hasta que esta dltima entablé la presente accién —aho-
ra hace dos afios— no supo que no habian contraido matrimonio for-
malmente. Antes no advirtié el menor atisbo de ello. El sefior Graham
Hill conocié a la demandante en 1974 6 1975 en el piso de St. Bernard’s
Row. Su esposa se la presenté como Maureen Dewar. Por la misma época
conocié al demandado. Se presentaron como pareja casada. Su esposa y
él (sefior y sefiora Hill) los visitaron en St Bernard’s Row y en sus poste-
riores domicilios. Su comportamiento era el propio de un matrimonio y
como tal los considerd. Aunque se sorprendié cuando supo que no se ha-
bian casado formalmente siguié considerandolos matrimonio. Este testi-
monio me parecié convincente y como tal lo asumi.

Peter Martin testimonié convincentemente a favor de la deman-
dante, aunque desde otra perspectiva. Fue amigo y socio del demandado
y compartié con él momentos de vida extrafamiliar fuera del hogar. Se
conocieron en 1978. El demandado le dijo que tenfa esposa y como tal
se la presentd no so6lo a él sino también a otros. También le comenté que
su familia politica (his in laws) no le agradaba. Llegaron a ser intimos. El
sefior Martin y esposa hicieron vida social con la demandante y el de-
mandado. Con frecuencia el sefior Martin acudia a su casa. Posterior-
mente se enteré de que no habia «papeles» (bit of paper) pero no por ello
cambi6 su actitud respecto de ellos. Siempre conocié a la demandante
como Maureen Dewar. Recordaba el nacimiento de Aidan y corroboré
que la noticia del mismo publicada por The Scotsman fue posible gracias
a la informacién dada al periédico por el sefior Dewar. Segtin €l todos los
que se encontraban en el entorno trataban a la demandante como la
partner y esposa del demandado. A la pregunta de por qué los considera-
ba en situacién matrimonial respondi6é que porque compartian la misma
cama, comian en la misma mesa, tenfan hijos comunes y compartian ne-
gocios juntos. Lo dltimo lo entend{ como una alusién a la sociedad Con-
nor Spence & Co., sociedad constituida por el demandado y su socio John
Forsyth utilizando los apellidos de solteras de la demandante y de la se-
fiora Forsyth. Su objeto era la importacién de bienes de Irlanda y segin
el demandado se escogié el nombre porque sonaba «Irish». La denomi-
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nacién social aparecia en la puerta de Leewood. Cref entender que la de-
mandante y la sefiora Forsyth no tomaron parte en dicha sociedad.

Hice mio el testimonio de Peter Martin, asi como el de su esposa,
Jeanette Martin, de la que actualmente estd separado. Su testimonio fue
similar al de su marido. La sefiora Martin se enteré de que la demandan-
te y el demandado no habfan contraido matrimonio formalmente cuan-
do se separaron hard ahora ocho afios.

Antes de considerar los testigos del demandado, me referiré al Dr.
Stewar Broadwood, médico de cabecera de la demandante desde 1978,
aunque no del demandado. Para él la demandante siempre fue la sefiora
Maureen Dewar. Incorporé su incontrovertido testimonio.

Las dos hermanas del demandado, la sefiora Thelma Swan y
Jacqueline Dewar (anteriormente sefiora Downes) testificaron en su fa-
vor. Ya me referi al disgusto que se llevaron cuando supieron que el de-
mandado ha sido padre de un nifio, Evan, fuera del matrimonio. Se en-
teraron cuando Evan tenfa algunos meses. La sefiora Swan tuvo poco
trato con la demandante y el demandado tras el nacimiento de Evan.
Sélo excepcionalmente los visité cuando vivian juntos. Reconocié que
su opinién, acerca de cémo se habfan desarrollado las cosas, afect6 a la
consideracion que le merecia la relacion entre la demandante y el de-
mandado. Desaprobé la forma de vida de su hermano y el modo en que
la demandante y el demandado trajeron hijos al mundo. Segin ella la
demandante nunca ostent6 la condicién de esposa del demandado. Re-
chacé esta apreciacién. Me parecieron mds convincentes otras en senti-
do contrario. Sin embargo, admitf{ sin dificultad que la sefiora Swan nun-
ca considerase a la demandante como parte de su familia. No creo que
sea contradictorio. Que no considerase a la demandante parte de la fa-
milia explica cudn poco sabia acerca de ellos. Cuando se enteré del na-
cimiento de Evan pens6 que su relacion fue una cuestion de alcoba. Tras
referirse a la separaciéon acaecida en 1983 afirmé que el demandado
nunca tuvo una relacién duradera con la demandante. No sabia quién
era el padre de Kimberley. Se sorprendié al enterarse de que el deman-
dado era el padre. También dijo que nunca conocié a la demandante por
el apellido Dewar. No admit{ esta afirmacién. Ella supo del nacimiento
de Aidan por la noticia que del mismo dio The Scotsman. Cuando se le
pregunté sobre este anuncio contestd que fue el marido de su hermana
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(John Downes), que trabajaba en el periédico, quien lo puso. Admitié
que John Downes se enterd, a su vez, por medio del demandado. Sabia
que la demandante usaba un anillo de boda y no se extrafiaria que
quienes conociesen a la demandante la tomasen a ella y al demandado
como marido y mujer. Jacqueline Dewar dijo que supo de la existencia de
Evan cuando éste tenfa cinco meses. El demandado se lo comunicé a la
sefiora Swan y ésta a su madre y, a su vez, ésta se lo comunicé a ella
(Jacqueline). Sin embargo no lo vio hasta que tuvo al menos cuatro o
cinco afios con ocasién de una reunién familiar en Leewood. Salvo en es-
ta ocasién nunca visité a la demandante y al demandado mientras vi-
vieron juntos. No tuvo contacto alguno con la demandante durante es-
te tiempo. Ni siquiera sabia que el demandado vivié en un piso en St.
Bernard’s Row. Crey6 que lo compré para hacer dinero con él. Ocasio-
nalmente el demandado la visit6 a ella y a su marido pero ellos no le de-
volvieron la visita. Segin declard, su familia no juzgé decorosa la situa-
cién en la que se hallaban la demandante y el demandado, ya que segin
la mentalidad de su madre era algo que no debia haber ocurrido. Sus pa-
rientes que vivian en el sur no conocian la existencia de Evan y Aidan.
Dicho esto, admitid, sin embargo, que sabia que la demandante llevaba
un anillo de boda y que usaba el apellido Dewar desde que tuvo un hijo.
Tras la separacién estuvo mds en contacto con la demandante. Entonces
tuvo mds simpatia por ella. En 1987, cuando naci6é Kimberley, llevé a su
madre al hospital para visitar a la nifia. También recurrié a la deman-
dante cuando su propio matrimonio quebré hacia 1988 y 1989. Conver-
s6 con ella acerca de los problemas relacionados con su ruptura. La de-
mandante fue muy comprensiva. Se porté con ella mejor que ella con su
hermana, la sefiora Swan. Esto me parecié muy significativo. Dio la im-
presién de que ella buscé a alguien con una experiencia similar y que
fuese mas comprensiva.

Carezco de motivos para poner en duda la sinceridad de estas dos
sefioras. Describieron las cosas tal como las captaron. Pero su represen-
tacién mental de la relacién entre la demandante y el demandado era
claramente incompleta. Su opinién sobre la demandante, en el periodo
en el que vivié con el demandado, estaba influenciada por la absoluta
descalificacién que ellas y su madre sentfan respecto de la relacion del
demandado con la demandante, especialmente por el hecho de tener hi-
jos fuera del matrimonio.
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También testificaron John Forsyth, durante afios socio del deman-
dado, y su esposa, Carol. Segtin el primero, él y el demandado comenza-
ron a trabajar juntos en 1973 0 1974 y fueron socios hasta 1977. A me-
nudo salian solos. Ocasionalmente en parejas, el sefior y la sefiora
Forsyth con el demandado y la demandante. A veces se sumaban el se-
fior y la sefiora Martin. El sefior Forsyth conocié a la demandante en
1974 tras el nacimiento de Evan. El demandado vivia entonces con su
madre en Vandeleur Avenue. Cuando comprd el piso en St. Bernard’s Row
lo visit6 alli de vez en cuando. Para él el demandado y la demandante
eran, respectivamente, boyfriend y girlfriend, no marido y mujer. Desde el
primer momento supo que no habfan contraido matrimonio formal-
mente. El sefior Forsyth me causé la impresion de estar en guardia y eva-
sivo cuando testificd. Parecia estar muy interesado en poner de mani-
fiesto el alegre estilo de vida del demandado y cémo frecuentemente
pasaba noches enteras fuera de casa. Con dificultad y a regafiadientes
admiti6 que las casas en St Bernard’s Row y Allan Park Crescent (supon-
go que Leewood) fueron su hogar y que vivié en ellas en familia con la
demandante y sus hijos. También admitié que el estilo de vida del de-
mandado no hubiese sido necesariamente distinto si él y la demandante
hubiesen contraido matrimonio formalmente. Lo que hizo el demanda-
do podfan haberlo hecho hombres casados, como asf lo hizo el propio se-
fior Forsyth y Peter Martin.

La sefiora Forsyth conocia al demandado desde hace 20 afios. Co-
nocié a la demandante cuando Evan era un nifio. La demandante residfa
entonces con su madre. El demandado a veces estaba alli o con su madre
o en otro lugar. Cuando se trasladaron al piso de St. Bernard’s Row fue
cuando comenzé a considerarlos como boyfriend y girlfriend, no como ma-
rido y mujer. Desde el primer momento supo que no habfan contraido
formalmente matrimonio. Los conocié como lain y Maureen y durante
mucho tiempo no supo el nombre de soltera de la demandante. Admiti6,
sin embargo, que pudo haberles enviado felicitaciones navidefias a
nombre del sefior y la sefiora Dewar. No le sorpendié que el sefior y la se-
fiora Martin conociesen a la demandada como Maureen Dewar. Hizo
mencién de un hecho singular. Tuvo lugar cuando acompafié a la de-
mandante y sus hijos durante un fin de semana en Aviemore. La deman-
dante dio en la recepcién del hotel su apellido de soltera Connor. La se-
fiora Forsyth se sorprendié porque estaban presentes los chicos. Suponia
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que usaria el apellido Dewar. Se pregunté acerca de la posible reaccién
de los chicos. Aunque la demandante mencioné este fin de semana en
su testimonio —tuvo lugar en 1983 poco antes de su separaciéon— nun-
ca fue interrogada sobre este extremo. Tampoco se interrogd acerca de
ello a Evan Dewar. En estas circunstancias y teniendo en cuenta testi-
monios en sentido contrario sobre el apellido que usaba la demandante
no puedo aceptar que en esa ocasion usase el apellido Connor. Es m4s, lo
verdaderamente relevante es la sorpresa de la sefiora Forsyth. Indudable-
mente esperaba que usase el apellido Dewar al menos ante sus hijos. No
aclaré por qué sélo cuando estuviesen presentes sus hijos.

Por dltimo testimoniaron tres amigos del demandado que tomaron
parte en lo que hemos descrito como su alegre estilo de vida: Peter
Shearer, John Laporte y Keith Stephens. No me convenci6 el testimonio de
ninguno de ellos. Peter Shearer dio, inicialmente, la impresién de haber
sido amigo intimo del demandado durante 30 afios ininterrumpidamen-
te y que sabfa mucho por conocimiento propio sobre la relacién del de-
mandado con la demandante. Sabia que no habian contraido formal-
mente matrimonio. Segin €l no vivian juntos como marido y mujer. Sin
embargo en el turno de repreguntas reconocié que habian refiido fre-
cuentemente y que hubo periodos —uno de dos o tres afios a finales de
los setenta— en los que no se habfan visto. También reconocié que tni-
camente habfa estado una vez en el piso de St. Bernard’s Row. Precisa-
mente el dfa en el que el demandado se traslad6 alli y el piso requeria
mucho trabajo para hacerlo habitable. No estuvo en el piso cuando el de-
mandado y la demandante vivian juntos en alli. Ni estuvo en la casa que
habitaron en Allan Park Crescent. Si le entendi bien sélo estuvo en
Leewood una vez.

John Laporte trat6é al demandado durante 20 afios. Se conocieron
con ocasién del negocio de coches e intimaron. Conocié a la deman-
dante en el piso de St. Bernard’s Row. Se la presentaron como Maureen.
No la tomé como esposa del demandado. Este le dijo que no estaban ca-
sados. En afios posteriores hizo mucha vida social con el demandado. Al-
guna vez, cuando el demandado y la demandante vivian en St. Bernard’s
Row salieron juntos con el sefior Laporte y su girlfriend. Cuando esta tlti-
ma qued6 embarazada y sopesaba la posibilidad de casarse con ella, el de-
mandado se lo desaconsejé. Concretamente le dijo que el que estuviese
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embarazada no era razon suficiente para hacerlo. El demandado afirmé
que él nunca se casarfa. Su punto de vista sobre esta cuestién estaba de-
finido con fuertes trazos segtn el sefior Laporte. Mientras el demandado
y la demandante vivieron en comun salieron juntos con frecuencia. Pe-
ro desde que dejaron St. Bernard’s Row no vio mucho a la demandante.
Esporddicamente al acompafiar al demandado en su regreso al «hogar»
—expresién por él utilizada— tras alguna francachela. Suponfa que
cuando el demandado volvia a casa iba con su partner e hijo. Pero no le
dio la impresiéon de que viviesen juntos como una familia. El sefior
Laporte testimonié con gran desenvoltura y aparente franqueza. Pero no
me convencié de que su descripcién fuese correcta. Me parecié incom-
pleta y sesgada.

Keith Stephens también conocia al demandado desde la infancia.
En los dltimos afios de la adolescencia dejaron de verse pero después re-
anudaron el trato. El reencuentro tuvo lugar cuando el demandado vy la
demandante vivian en St Bernard’s Row. Le presentaron a la demandada
como Maureen. Aunque ya habia nacido Evan el sefior Stephens sabia que
no estaban casados. El demandado se lo dijo. El sefior Stephens era uno
més del grupo de amigos del demandado que iban juntos por su cuenta.
Fue ¢l quien vendié Leewood al demandado. Poco después el sefior
Stephens se casé y dejé Edimburgo. El demandado le aconsejé no casarse.
Abhora se arrepiente de no haberle hecho caso. Mientras vivié en Edim-
burgo estuvo con la demandante dos veces en su casa. Segin él no
llevaba anillo de boda. Cuando nacié Aidan hizo de canguro con Evan
—el demandado se alegré de tener otro chico— pero no se enterd del
anuncio en el periédico. No advirtié que los hijos usasen el apellido
Dewar. Tampoco recordaba qué apellido utilizaba la demandante. A pe-
sar de ello crefa poder afirmar que no vivian como una familia tradicio-
nal. No aclaré qué queria dar a entender, pero yo lo tomé por una alu-
sién al tipo de vida que el demandado llevaba fuera de casa. Como ya
dije no me convenci6 el testimonio del sefior Stephens. De vuelta a Edim-
burgo vivia con el demandado en Leewood. Su testimonio, como el del
sefior Shearer y el sefior Laporte, dio una descripcién incompleta en
desacuerdo con otros testimonios convincentes y en desacuerdo, tam-
bién, con la prueba documental. Puso mucho empefio en subrayar que el
demandado tuvo muchos domicilios aunque finalmente admitié de ma-
la gana que donde vivié con la demandante tuvo su hogar.
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Me referiré ahora a la prueba documental. Mientras vivieron jun-
tos, el demandado adquirié diversas propiedades como inversién con el
objeto de revenderlas posteriormente. Estas propiedades se adquirieron a
nombre de Maureen Connor. Sobre la demandante como persona soltera
no podia recaer ninguna responsabilidad que afectase a dichas propieda-
des. En principio el demandado sugirié que aquéllo constitufa una socie-
dad entre él y la demandante. Posteriormente se volvié atrds sefialando
que lo tnico que hacfa la demandante era buscar en los periédicos ofer-
tas interesantes. El resto corrié a cargo del demandado. La demandante
no tuvo parte en ello. El 37 Ivy Terrace no fue una de estas propiedades.
En el titulo de adquisicién figuraba Maureen Connor. Significativamen-
te, sin embargo, el recibo de los honorarios del solicitor por las gestiones
de la compra le fue remitida a la demandante como Maureen Dewar. Se-
gin el demandado esto se explica porque tras la separacién la deman-
dante comenz6 a utilizar el apellido Dewar. No admit{ este razonamien-
to. Contraviene otra prueba digna de crédito. Se contradice, ademas,
con otras alegaciones del propio demandado.

No pretendo analizar toda la prueba documental. Hay dos cues-
tiones que merecen especial atencion. En primer lugar el anuncio del na-
cimiento de Aidan en The Scotsman. El demandado negé haberlo encar-
gado él. Segiin €l podia haber sido iniciativa de algin miembro de «mi
familia». El tunico candidato posible era John Downes, casado entonces
con Jacqueline Dewar, hermana del demandado. Ella misma crefa que ha-
bia sido cosa de John Downes. La sefiora Swan también afirmé que fue €l
quien lo hizo. Ahora bien, como John Downes no declaré no hay por qué
excluir que lo hiciese el demandado. La que no fue, sin duda, era la de-
mandante, ya que se encontraba en el hospital y el nombre Howard no
le agradaba. Por el contrario, el demandado queria ponerle el nombre
Howard. Segtin él esto lo sabfa todo el mundo. Lo que indudablemente
no sabfa todo el mundo es que el segundo nombre debia ser Watson,
nombre usado en la familia del demandado. Esta decision unicamente la
pudo tomar el demandado que sabia que el nifio habria de tener ese nom-
bre. Siendo esto asf, estoy en condiciones de deducir que la informacién
para el anuncio la dio el demandado que designé a la demandante como
Maureen Dewar (de soltera Connor).

En segundo lugar, el acta de nacimiento de Aidan. La demandan-
te y el demandado inscribieron conjuntamente el nacimiento. Ambos
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firmaron el acta. Supongo que la firmaron después de que el registrador
cumplimentase todos los extremos del acta. La demandante figura como
Maureen Dewar (de soltera Connor). Ello a pesar de que los espacios co-
rrespondientes a la fecha y el lugar del matrimonio de los padres se deja-
ron en blanco. La demandante firmé a continuacién como M. Dewar y
el demandado como Ian PR. Dewar. En mi opinién esto es significativo
no sélo en si mismo sino también en contraste con el acta de nacimien-
to de Evan. Y todo ello, junto con la noticia en The Scotsman, pone de
manifiesto que al menos por entonces la demandante y el demandado es-
taba manifestando a todo el mundo que eran marido y mujer.

Las Institute de Erskine (I vi 6)7 exponen el derecho sobre el ma-
trimonio by cohabitation with habit and repute como sigue: «se presume o
infiere el matrimonio a partir de la cohabitacién o hecho de vivir juntos
a lecho y mesa, unida al hdbito de considerarse y ser considerados mari-
do y mujer».

Como observd Lord Justice Clerk Thomson en Nicol v. Bell® el de-
recho acerca de esta cuestién no plantea dificultad alguna; la dificultad
estriba en la aplicacién a los hechos. Sin embargo, en este caso, he lle-
gado a la clara conclusién de que la demandante ha logrado probar lo su-
ficiente como para sobre ello establecer la presuncién de matrimonio by
cohabitation and repute. No se discute que ella y el demandado vivieran
juntos a mesa y cama durante muchos afios y se ha probado convincen-
temente su reputacién como marido y mujer. El testimonio de todos los
que no sabian que no habfan contraido formalmente matrimonio asf lo
indica. Entre los que sabfan o se enteraron que no habian contraido ma-
trimonio formalmente, unos los consideraron o siguieron considerdando-
los marido y mujer. Otros no; pero en realidad estos tltimos formaron su
opinién a partir del dato de que la demandante y el demandado no ha-
bian pasado por una ceremonia. En cualquier caso, incluso estos tdltimos
testigos admitieron que las diversas casas (houses) que el demandado
compartié con la demandante durante muchos afios fueron su hogar (ho-
me) y que él vivié en ellas, en familia, con Maureen. El abogado del de-
mandado advirtié que ain en el caso de que yo concluyese que la prue-

7. D. M. WALKER, o. c., p. 429. Erskine, John, of Carnock (1695-1768). The Institutes of
the Law of Scotland (1773, publicacién péstuma. Octava edicién en 1870).
8. Nicol v. Bell (18" March 1954) 1954 Scots Law Times 314.
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ba justificaba la presuncién de matrimonio, ésta habia sido, previamen-
te, destruida. La prueba puso de manifiesto, segin el abogado, que el de-
mandado declaré a varios testigos que estaba en contra del matrimonio.
Rechazo la objecion. Admito sin dificultad alguna que el demandado en
ocasiones se expresase en contra del matrimonio. Aunque nunca se acla-
16 el contexto en el que lo dijo, me basta con saber que fuesen cuales fue-
sen sus palabras no fue esa su voluntad. Esas palabras estdn completa-
mente en desacuerdo con sus propios actos a lo largo del tiempo. Sus
hechos son mucho més expresivos que cualesquiera palabras de ese tipo.
A mi juicio el demandado se mostré a todo el mundo como un hombre
casado, como cabeza de la familia Dewar viviendo en familia con la de-
mandante y sus hijos. Present6 a la demandante como su esposa y per-
miti6 que ella se presentase como tal. Sin duda su conducta no fue la pro-
pia de un marido ideal. Pero son muchos los hombres casados
perfectamente equiparables con el demandado. No es ninguna novedad
que hombres casados se junten con sus amigos para beber o ir de muje-
res. No hay nada ni en las palabras ni en la conducta del demandado que
resulte incompatible con el hecho de haberse comprometido matrimo-
nialmente con la demandante. Por lo tanto no admito que la presuncién
de matrimonio que se deriva de la prueba haya sido destruida.

La siguiente cuestién es determinar la fecha a partir de la que co-
menz6 (began) el matrimonio. No siempre es facil. Como dijo Lord Justice
Clerk Thomson en el caso Nicol v. Bell (p. 319): «no siempre es posible
para el tribunal que finalmente pronuncia un decree of declarator elegir
con cierta seguridad el hecho o acontecimiento que indique el momen-
to en que la unién de las partes se consolidé en matrimonio. Por razones
practicas el tribunal ha de hacer lo que pueda para sefialar un punto en
el tiempo».

En este caso, aunque me consta que el demandado compré a la de-
mandante un anillo de boda y se consideraron marido y mujer, ddndose
a conocer como el sefior y la sefiora Dewar, antes del nacimiento de
Ewvan, no estoy seguro de que la cohabitacién y reputacién tuviesen la en-
tidad suficiente como para afirmar que el matrimonio comenzé entonces.
Las cosas cambian cuando comienzan a vivir juntos en el piso de 13 St.
Bernard’s Row. Esto ocurrié a fines de 1974 o comienzos de 1975. Parece
correcto, por tanto, sefialar el 1 de febrero de 1975 como fecha del ma-
trimonio.
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Paso ahora a examinar la peticién de alimentos [Su Sefiorfa con-
siderd las circunstancias econémicas de las partes y concedié a la de-
mandante una pensién alimenticia de 60 libras semanales, mas 50 libras
semanales por cada uno de los hijos menores, teniendo en cuenta que el
demandado continuarfa pagando el colegio al segundo hijo].

I[I. CoMeNnTARIO

1. La subsistencia en Escocia del matrimonio «by cohabitation

with habit and repute»: la Marriage (Scotland) Act 1939

La finalidad perseguida por la Marriage (Scotland) Act 1939 era la
abolicién de los matrimonios irregulares en Escocia. El Gobierno consti-
tuy6é una Comisién para la elaboracién de un Informe acerca del Dere-
cho de Escocia sobre la constitucién del matrimonio’. Después de des-
cribir las modalidades de matrimonios irregulares entonces vigentes en
Escocia', el Informe recomendd la abolicién de todas'.

Sin embargo, el Proyecto de Ley del Gobierno recogié sélo par-
cialmente esta recomendacion. Establecia la nulidad para el futuro de los
matrimonios irregulares por consentimiento de praesenti y por promesa
subsequente copula. Pero silenciaba el matrimonio por habit and repute.

En la discusion del Proyecto en la Cdmara de los Lores se presen-
t6 una enmienda tendente a, conforme el Informe de la Comisién, lograr
la supresién total de los matrimonios irregulares, incluyendo, por tanto,
en la cldusula derogatoria el matrimonio por habit and repute'*: «el Lord
enmendante propone abolir el marriage by cohabitation, habit and repute.
Es cierto que lo recomendé el Departmental Committee. Sin embargo, tras
un exhaustivo estudio se llegé a la conclusion de que esta forma de ma-

9. Report of the Departmental Committee Appointed to Enquire into the Law of Scotland re-
lating to the Constitution of Marriage, Londres 1937.

10. Report ..., p. 12. Marriage by habit and repute.

11. Report ..., p. 16. Recommendations IV Irregular marriage: «A) Que a partir de la fecha
que fije el Parlamento, sea nulo el matrimonio celebrado en Escocia segtn las modalidades
del Derecho escocés conocidas como matrimonio: 1. por consentimiento de praesenti, 2. por
promesa subsequente copula, 3. por habit and repute».

12. Enmienda presentada por Lord Alness. The Parlamentary Debates (House of Lords).
Official Report. First Volume or Session 1938-39. Wednesday, 14* Decembre 1938, pp. 545-569.
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trimonio deberfa conservarse. Trataré de explicar al Lord enmendante
las razones por las que creemos que su enmienda no debe prosperar»".

Tras el debate la enmienda fue retirada. El texto definitivo de la
Ley corresponde plenamente al texto del Proyecto. De ahi que la erradi-
cacién de los matrimonios irregulares por la Marriage (Scotland) Act 1939
no sea aboluta. Subsistird este tipo de matrimonio irregular. Y cierta-
mente no por descuido.

2. Los matrimonios irregulares en la Marriage (Scotland)

Act 1977

Como la Marriage (Scotland) Act 1939 no suprimi6 totalmente los
matrimonios irregulares, el Derecho vigente en Escocia sigue ocupando-
se de ellos. Es decir, no excluye que se siga contrayendo matrimonio a su
amparo.

La posibilidad de que by cohabitation with habit and repute dos es-
coceses resulten marido y mujer es tan real como el supuesto contempla-
do en el caso Dewar v. Dewar (1994), que acabo de exponer.

Y como la supresién del matrimonio por declaracién de praesenti o
por promesa subsequente copula entrd en vigor el 1 de enero de 1940, sin
cardcter retroactivo, no se puede excluir que quienes en 1939 hubiesen
alcanzado la edad de 16 afios, quieran hacer valer un matrimonio con-
traido segin las formas derogadas. Por tanto, conviene prever su inscrip-
cién. Obviamente el tiempo transcurrido hace dificil la subsistencia de
personas asf casadas. Pero si hoy no es imposible menos lo era en 1977,

fecha de la Marriage (Scotland) Act.

Como el Marriage by cohabitation with habit and repute no fue su-
primido, las hipStesis matrimoniales que de aqui resulten no estdn so-
metidas a caducidad.

La Seccién 21 de la Marriage (Scotland) Act 1977 prevé en conse-
cuencia la inscripcién de: a) un matrimonio by cohabitation with habit and

13. Palabras del ponente Lord Strathcona y Mount Royal. The Parliamentary Debates ..., p.
556.

14. An Act to make new provisions for Scotland as respects the law relating to the constitution
of marriage and for conected purpose (26" May 1977). Current Law Statutes Annotates.
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repute; o b) un matrimonio anterior al 1 de julio de 1940 por declaracion
de praesenti o promesa subsequente copula.

En el caso Dewar v. Dewar (1994) Lord Abernathy sefiala como co-
mienzo del matrimonio el 1 de febrero de 1975, porque dicha modalidad
de matrimonio irregular estd vigente de modo incondicionado. Ahora
bien, no se excluye la posibilidad de que hoy se declare la existencia de
un matrimonio per verba de praesenti, o per verba de futuro anterior al pri-
mero de julio de 19407, Esta es por tanto de lege data la situacién actual
de los matrimonios irregulares en Escocia.

3. Propuestas de politica legislativa

A. El Informe de la Scottish Law Commission de 1992

Segin su contenido «si un hombre y una mujer libres cohabitan
en Escocia como marido y mujer durante un tiempo apreciable conside-
rdndose y siendo considerados como tales, se presume que han consenti-
do en casarse, incluso tdcitamente, y si no se destruye la presuncién, se
les considerard casados por cohabitation with habit and repute»'.

A la vista de los problemas que plantea se aconseja su supresién.
Al tiempo que recomienda la regulacién de la cohabitacién como fené-
meno no matrimonial'®.

B. Anteproyecto (White Paper) del Ministerio de Justicia en
Escocia sobre la familia (Parents and Children) del 2000"

La nueva configuracién politica de Escocia —Scotland Act
1998— ha supuesto, entre otras cosas, la recuperacién del Parlamento

15. Por ejemplo, hombre y mujer nacidos en 1923, cumplen 16 afios en 1939, y contra-
en matrimonio en diciembre de dicho afio. Con 78 afios pueden vivir ambos. En el afio
2.023, en su caso, alcanzaran los 100 afios.

16. Scottish Law Commission. Report on Family Law. Ordered by the House of Commons
to be printed, 6™ May 1992, Edimburgo.

17. Scottish Law ..., p. 63.

18. Scottish Law ..., pp. 115-127.

19. Parents and Children. The Scottish Executive’s proposal for improving Scottish Family
Law. law/pac-04.
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del que se vio privada por el Tratado de Unién de 1707. El tema de la
familia ha sido abordado en el contexto de las nuevas instituciones. La
reflexién ha tomado como punto de partida el Informe de la Scottish
Law Commission de 1992. Hay recomendaciones de este tdltimo que se
asumen, otras que se rechazan. Entre las recomendaciones del Informe
de 1992 que se rechaza esta la relativa a la abolicion del marriage by co-
habitation with habit and repute. Segin el Anteproyecto, a pesar de que la
mayoria de las respuestas recogidas en una consulta previa se inclinan
por su supresién, «no queremos perjudicar a quienes deseen beneficiar-
se con esta forma de matrimonio, por muy irregular que sea (however
irregular it may be). Por ello, recomendamos conservarlo para un futuro
inmediato»”.

4. Forma de constituir el matrimonio o medio de prueba del
matrimonio®!

«En cualquier pais el matrimonio es un contrato y el contrato un
hecho que se puede probar directamente o a través de otra prueba que
permita presumir el hecho. En Escocia, como mds o menos en todo pafs,
la cohabitation with habit and repute constituye una presuncién de matri-
monio»*.

«Ningtn juez pretende que el matrimonio se constituye by cohabi-
tation with habit and repute sino que consideran la prueba sobre este ex-
tremo como prueba de lo tnico que constituye el matrimonio, es decir,
el consentimiento de las partes. De los términos empleados en alguna
sentencia podria colegirse que en ella la cohabitation with habit and repu-
te es considerada como un medio de constituir el matrimonio. A mi jui-
cio es bastante claro lo que quieren decir los jueces, pero quizd no sea es-
trictamente correcto decir que es un modo de constituir el matrimonio.
Es m4s bien un modo de manifestar a la sociedad que el consentimiento

20. Parents ..., 0. c., p. cit.

21. D. 1. C. ASHTON-CROSS, Cohabitation with habit and repute. The Juridical Review. The
Law Jowrnal of the Scottish Universities, 1961, pp. 21-31; E. M. CLIVE, Void and voidable ma-
rriages in Scots Law. The Juridical Review. The Law Jouwrnal of the Scottish Universities, 1968,
pp. 209-237.

22. Lord Redesdale en Cunninghams v. Cunninghams. House of Lords (1814). The Revised
Reports edited by Pollock, vol. XIV (1812-1815), Londres 1894, p. 199.



MATRIMONIO INFORMAL «BY COHABITATION WITH HABIT AND REPUTE» 717

tacito, que del comportamiento de las partes infiere el Derecho, ya ha si-
do dado por ellos»?.

La discusion, aunque explicable, no deja de ser bizantina. Supon-
gamos que es s6lo un medio de prueba y no un medio de contraer matri-
monio. En cualquier caso, lo que ese medio de prueba prueba —valga la
reiteracion— es un matrimonio. Pues bien, ese matrimonio se ha
contraido segtn el paradigma que contiene la descripcién del medio de
prueba.

En otros términos, si se admite esa prueba, se admite ese tipo de
matrimonio. En definitiva, el matrimonio consensual contraido por con-
sentimiento técito. Lo realmente caracteristico del matrimonio pretri-
dentino o atridentino (Escocia) es la admisién no tanto del matrimonio
no formal como la admisién del matrimonio privado. El matrimonio pri-
vado puede ser tanto expreso (per verba de praesenti) como presunto (per
verba de futuro subsequente copula) o tacito (by cohabitation with habit and
repute).

5. La explicacion de Clive

Este autor sefiala lo siguiente: «Cohabitation y repute no constitu-
yen por ellos mismos el matrimonio. En el Derecho de Escocia la con-
ducta externa no origina el matrimonio. El solo consentimiento tampo-
co constituye el matrimonio. El matrimonio requiere tanto el elemento
mental (el consentimiento mutuo para casarse) como el elemento facti-
co y externo (en nuestros dfas, la celebracién de un matrimonio regular
o la cohabitation with habit and repute). Ambos son necesarios. Ninguno
es suficiente. Si se prueba el elemento externo se presumird que el con-
sentimiento ha sido prestado, pero esta presuncién puede ser rechazada.
La teorfa del consentimiento actual en el matrimonio by cohabitation with
habit and repute consiste por tanto en que si un hombre y una mujer co-
habitan como marido y esposa en Escocia durante considerable tiempo
considerdndose y siendo generalmente considerados marido y mujer,
siendo libres para contraer matrimonio se presumird que han consentido

23. Lord Westbury en Campbell v. Campbell. House of Lords (1867). Cases decided in the
Court of Session, Teind Court and House of Lords. Third Series, vol. V, p. 140.
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tdcitamente en casarse y, si esta presuncion no se destruye, estardn legal-
mente casados.

»Es muy importante advertir que si se dan los requisitos exigidos
para el matrimonio by cohabitation with habit and repute el matrimonio
existe sin necesidad de que lo declare un tribunal. Si se da la declaracién,
ésta se limita a declarar que ya habfa un matrimonio valido. La declara-
cién no constituye el matrimonio. Esto es obvio si se considera que mu-
chas declaraciones de un matrimonio by cohabitation with habit and repu-
te se obtienen tras la muerte de uno de los contrayentes»*.

Como vemos, y esto es fundamental, Clive no s6lo admite un con-
sentimiento ticito matrimonial, sino que lo exige. Estarfamos ante una
declaracién técita de voluntad insospechada en nuestra cultura juridica.
Por otro lado, es obvio que nadie puede quedar vinculado sin su voluntad.

6. La cohabitacion publica y duradera en Escocia en concepto
de marido y mujer por personas libres para contraer equivale
al matrimonio, salvo prueba en contrario

A. Cohabitacion priblica y duradera

Debe tratarse de una situacién notoria que se prolongue en el
tiempo. Lord Abernathy en el caso Dewar v. Dewar sefial6 como comien-
zo del matrimonio el 1 de febrero de 1975, a pesar de que la relacién per-
sonal comenzé en 1973 y a pesar de que el 1 de enero de 1974 Maureen
Connor dio a luz a Evan. Afectiva y personalmente la relacién se habia
consolidado antes de la fecha sefialada, pero ambos segufan viviendo con
sus respectivas madres. «Las cosas cambian cuando comienzan a vivir
juntos en el piso del ndmero 13 de St. Bernard’s Row. Esto ocurrié a fines

de 1974 o comienzos de 1975»%, y dur6 hasta 1983.

[Qué tiempo se requiere!? ;Qué es una cohabitacién duradera?
«Los periodos primero y tercero totalizan aproximadamente 4 afios y 10
meses que, a mi juicio, pueden constituir un tiempo suficiente de coha-

24. E. M. CLIVE, The Law of Husband and Wife in Scotland, third edition, Edimburgo
1992, pp. 51-52. En nota descalifica la opinién de Ashton-Cross (vid. nota 21) segin la cual
el matrimonio by cohabitation with habit and repute Gnicamente es un medio de prueba.

25. Dewar v. Dewar 95 S.L.T. 473 ].
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bitacién, siempre que su naturaleza y condicién muestren que dicha co-
habitacién fue como marido y mujer»*, decia, en fecha reciente, el juez

del caso Walker v. Roberts.

B. En Escocia

«Los periodos de cohabitacién a considerar son: primero, del 25
de octubre de 1989 —fecha del divorcio del demandante— a abril de
1994 en el que las partes fueron a Suiza; segundo, de entonces a marzo
de 1995 tiempo que permanecieron en el extranjero; tercero, de enton-
ces hasta el 5 de julio de 1995, fecha en la que se separaron. He llegado
a la conclusién de que el segundo periodo no debe ser tenido en cuenta.
La cohabitacion exigida debe tener lugar en Escocia. La cohabitacion es
una manifestacién esencial de la constitucién del matrimonio por este
método y debe tener lugar en Escocia para cumplir la lex locis celebratio-
nis. La reputacion (repute) es también esencial para la constitucion del
matrimonio y debe referirse a su percepcién en Escocia»”, en opinién del
mismo juez citado.

C. En concepto de marido y mujer

«Segun las costumbres vigentes no es nada facil diferenciar la co-
habitacién como marido y mujer de la simple cohabitacién. He llegado
a la conclusion de que las partes, durante este tiempo, se han comporta-
do mds como una pareja moderna que como marido y mujer. Por las si-
guientes razones:

»Primera: el perfodo de cohabitacién previo al divorcio del de-
mandante tuvo caricter adulterino y muestra el cardcter de la cohabita-
cién durante ese tiempo.

»Segunda: hay prueba suficiente de que durante la cohabitacién
no se comportaron como una pareja casada. La prueba, al tiempo que de-
bilita la reputacién (repute), me referiré a ello mds tarde, evidencia cir-
cunstancias que consideradas en conjunto son més propias de una coha-

26. Walker v. Roberts (13 March 1998) 98 S.L.T. 1134 ].
27. Walker v. Roberts (13 March 1998), o c., p. cit. Siguiendo el precedente de Dysart Pe-
erage case (1881) 6 App Cas 489.
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bitacién que de un estado marital. a) Las partes tuvieron cuentas banca-
rias separadas. b) Los bienes adquiridos durante la cohabitacion se ad-
quirieron a nombre de cada uno, no conjuntamente. Asi como las difi-
cultades habidas para adquirir Meadowbank puede explicar por qué se
adquirié a nombre de la demandada, el hecho de que la explotacién de
la misma implicase, en alguna medida, una sociedad no sugiere sin mas
que existiese entre ambos una relaciéon marital, especialmente cuando
ambos explotaron The Goht, que era un negocio del demandante. c¢) la
demandada no usé el apellido del demandante. La prueba documental lo
pone de manifiesto. No se trata de una mujer que conserva su apellido
por razones profesionales. Siguié usando el apellido Roberts en docu-
mentos oficiales tales como su pasaporte, la documentacién del vehicu-
lo, permiso de conducir, seguros, cuentas bancarias, titulos de propiedad,
seguro médico y néminas, y en sus relaciones comerciales, como lo mues-
tra los pagos de la electricidad o sus suscripciones a Sky Tv. Por el con-
trario cuando estuvo casada la demandada cambi6 su apellido de soltera
por el apellido de su marido. Pero lo recuperé tras el divorcio y lo con-
servé durante la cohabitaciéon».

El texto transcrito del caso Walker v. Roberts (13 March 1998)%
muestra dos cosas. En primer lugar la necesidad de que la cohabitacién
sea a titulo de marido y mujer, tal vez como la posesion que habilita pa-
ra la usucapién debe ser a titulo de duefio. En segundo lugar, que la co-
habitacién como iter constitutivo del matrimonio no se ha diluido —co-
mo podria pensarse— en el pujante mundo de las situaciones fdcticas
paramaritales.

Es mads, la pretendida y fatal dualidad boda-situacién de hecho, tan
extendida hoy, se convertird en un posible prejuicio de las personas que
testifican que el juez debera tener en cuenta para interpretar lo que los
testigos narran”.

D. Por personas libres para contraer

El matrimonio que se constituye by cohabitation with habit and re-
pute tiene la consistencia matrimonial ordinaria. Es, por lo tanto, in-

28. Walker ..., case cit., p. 1135.
29. Vosilius v. Vosilius (6 April 2000) 2000 S.C.L.R. 679.



MATRIMONIO INFORMAL «BY COHABITATION WITH HABIT AND REPUTE» 721

compatible con el vinculo matrimonial de cualquiera de los cohabitan-
tes. Quien esta casado no puede constituir, en tanto que casado, un nue-
vO matrimonio con tercera persona aunque cohabite con ella. Esto que
es obvio conviene recalcarlo por dos razones. Primera, para discernir la
cohabitacién h4bil de la cohabitacién no hébil para la constitucién del
matrimonio. Segunda, para mostrar su incardinacién en un sistema ma-
trimonial preponderantemente formal. Ni la ecuacién matrimonio = bo-
da, ni la actualidad de lo meramente factico, hacen inviable —como po-
drfa pensarse— el matrimonio by cohabitation with habit and repute.

Es mas, el vinculo previo es compatible con el matrimonio puta-
tivo. Ese matrimonio putativo que una mentalidad continental puede
evocar llegando a este punto. La ignorancia del vinculo previo del «otro
cényuge» constituye la buena fe del cényuge «inocente». Ignorancia que
se exige en el momento de la celebracion del «segundo matrimonio», ya
que mala fides superveniens non nocet.

Disuelto el matrimonio previo por divorcio la cohabitacién ad-
quiere desde ese momento virtualidad constitutiva.

E. Equivale al matrimonio, salvo prueba en contrario

La cohabitacién publica y duradera en concepto de marido y mu-
jer constituye un nicleo factico familiar a partir del cual cabe establecer
la constitucién del matrimonio. Sobre un hecho probado —Ila cohabita-
cién— se presume el consentimiento matrimonial técito y, por tanto, el
matrimonio

En la concepcién clésica del matrimonio per verba de futuro subse-
quente copula la presuncion a través de la copula del consentimiento de
praesenti era una presuncién iuris et de iure®*. En cambio en el matrimo-
nio by cohabitation with habit and repute la presuncién es iuris tantum. Es
decir, admite prueba en contrario.

En el caso Dewar v. Dewar vemos como primero el juez examina
la cohabitacién como base factica de la presuncién, considerandola pro-
bada, y, luego, pondera si las declaraciones del demandado contrarias al

30. J. MULLENDERS, Le marriage presume, Roma 1971, pp. 106-107.
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matrimonio destruyen la presuncién. Concluye sentando que la conduc-
ta del demandado tiene mayor consistencia expresiva de su voluntad que
sus consideraciones ante unos amigos.

7. La cohabitacién «with habit and repute» como estado
de opimion (repute)

Los cohabitantes como marido y mujer se presentan socialmente
como tales y asf son considerados por los demds. La comunidad en la que
su convivencia se inserta los considera marido y mujer. La cohabitacién
percibida por los demds produce un estado de opinién. La consideracion
social (repute) y la cohabitaciéon deben tener lugar en Escocia.

El juez puede valorar esta percepcién a través del testimonio de
personas proximas a los conviventes. La prueba testifical es por tanto ba-
sica en el desarrollo de estos procesos. Asi, en el caso Walker v. Roberts
(1998) hizo la siguiente consideracién: «me impresioné mucho la sefio-
ra Wilma Paterson, hermana de la demandada, y testigo de incuestiona-
ble valor. Asumi plenamente su testimonio cuando explicé que para co-
nectar con la demandada, cuando el padre de ambas estaba muriendo, le
dej6 un recado en The Goth a nombre de Mrs Roberts (apellido de solte-
ra de la demandada) y ésta lo recibi6»*'. Este testimonio, entre otros, lle-
varon al juez a la conclusién de que el demandante (Walker) y la de-
mandada (Roberts) no eran considerados, por quienes constituian su
comunidad, marido y mujer, y rechazara la pretensién del demandante de
declarar la existencia del matrimonio.

31. Walker ..., case cit. p. 1135.



