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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Matrimonios mixtos

TOMAS G. BARBERENA
Universidad Pontificic de Sclemance

SuMario: 1. Competencia de Ia Iglesia en el matrimonio.—i1. Indicacion
historica.—2. El canon 1.016.—3. Competencia en los efectos civiles del matri-
monio.—4. Competencia de la Iglesia en el matrimonio de los bautizados.—
5. Competencia en el matrimonio de los infieles—II. Régmmen candnico del
matrimonio mixto.—6. Concepto de matrimonio mixto.—g) JImpedimento de
disparidad de cultos.—7. Idea de la disparidad de cultos.—8. Origen de este

impedimento.—g. El bautismo de la parte fiel—r10. La férmula «bautizado en
la lglesia datolicas.—11. Bautismos dudosos.-—b) Impedimento de religion

mixta.—14. Efectos del matrimonio contraide con impedimento de religién
mixta.—c¢) Garantias previas para la dispensa de estos impedimentos.—15. Ga-
rantias que se exigen al contrayente infiel.—16. Garantias que da la parte
catolica—17. Forma de prestarlas.—18. Seriedad y sinceridad en los compro-
misos.—I1I. Regulacién civil del matrimonio mixto.—19. La prueba de Ia aca-
tclicidad.—zo. Criticas del sistema.—1V. Coémo concordar las leyes civiles con
las canénicas.—2i. Posibilidad de concordia de las leyes sobre matrimonios
mixtos mediante la regulacién civil de la forma.—22. Determinacién legal comn-
creta de los casos en los que el matrimonio mixio puede legalmente permi-
tirse —23. Inutilidad de la declaracién jurada.—24. La intervencién de Ia lglesia
en la determinacién de la forma.—25. Evitacién de términos canodnicos en la
ley civil.—a26. Bases para el estudio de una férmula de concordia.

I. COMPETENCIA DE LA IGLESIA EN EL MATRIMONIO

1. Antes de referirnos diréctamente al objeto que es el tema de
este articulo, parece oportuno indicar de la manera miés breve posi-
ble la doctrina candnica acerca de la potestad pot la que se rigen
los matrimonios.

Conviene que haya berejias, dijo San Pablo (1). Como en tan-
tas otras ocasiones, en el asunto de la competencia de la Iglesia so-
bre los matrimonios, han sido la herejia protestante y mds tarde
el regalismo las razones ocasionales que han provocado la deteri-
nacién histérica y legal de esa competencia.

_ Cuando e condilio de Trento deliberé sobre asuntos matrimo-
niales, no habia Estados que alegaran derechos a regular en su

(1) 1 Cor. 11, 19.
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legislaciér Ja institucién matrimonial. De tales pretensiones sdlo
hallamos en esa época insinuaciones ligeras en forma de esfuerzos
para que el Derecho candnico aceptara los puntos de vista de los
Estados. El concilio no tuvo necesidad de reinvidicar detallada-
mente los derechos de la Iglesia, como tres siglos mds tarde ha-
bian de hacerlo Pio IX y Leén XIII. El canon 12 de la sesi6n
XXIV definié que las causas matrimoniales pertenecen a los Jue-
ces eclesigsticos (2). Pero nada establecié scbre aquellos matrimo-
nios en los que uno de los contrayentes es infiel.

2. Los redactores del Codex Iuris Canonici tuvieron en cuen-
ta la abundante literatura pontificia del siglo pasado y principios
del presente referente al tema de la competencia matrimonial y
pusieron un canon para definir los derechos de la Iglesia. «El ma-
trimonio de los bautizados, dice €l canon 1.016, se rige no sélo por
el Derecho divino, sino ademds, por el candnico, salvo la competen-
cia del poder civil sobre los efectos meramente civiles del matri-
monio». También la competencia procesal quedd bien sentada en
el Codex no sélo como norma general para las causas espirituales
y anejas a las espirituales (c. 1.553, § 1.°, nim. 1), sino explicita-
mente en el canon 1.g60 que repite €l aludido canon tridentino (3).

3. Los efectos «meramente civilesn quedan fueran de la com-
petencia eclesidstica, segiin el texto del canon copiado. La doctrina
candnica distingue entre efectos separables e inseparables del ma-
trimonio. Los primeros se consideran como una prolongacién na-
tural y necesaria del matrimonio mismo, por lo cual el legislador
no puede desconocerlos ni negarlos a un matrimonio canénicamen-
te constituido, ya que ello equlvaldna a negar préacticamente el ma-
trimonio sacramental, cuyo régimen corresponde a la Iglesia, o al
menos seria tanto como ponerlo en imposibilidad practica de viabili-
dad. Tales son los derechos reciprocos y deberes de los cdnyuges,
la legitimidad de los hijos, los derechos esenciales de la patria po-
testad y las obligaciones fundamentales de los hijos para con sus
padres. La obligacién del Estado de reconocer en su ordenamiento
el matrimonio candnico y de negarlo cuando la Iglesia declara la
nulidad de un matrimonio, lleva consigo la obligacién de reconocer
los efectos civiles inseparables, pued seria ilusorio un matrimonio
en el que tales efectos quedaran sin proteccidn civil lo mismo que
una declaracién de nulidad emanada de los érganos jurisdiccio-
nales de la Iglesia si la ley civil continuara amparando tales ma-
trimonios y reconociendo sus efectos como si el matrimonio existie-
ra todavia.

(2) DexziNGeR : (Enchiridion symbolorsm, nim. 982.

(3) Sin hablar de los numerosos textos pontificios sobre la materia y refi-
riéndonos al orden puramente legal cfr. Reglas sobre matrimonios ratos y no
consumados dadas por la Sagrada Congregacién de Sacramentos, 7 mayo 1923,
articulo 1; AAS. 15 (1923), 389; y las Normas dadas por la misma Sagrada Con-
gregac:on en I5 agosto 1936, AAS 23 (1936), 313, art. 1, § 1, en la que, des
pués de copiar el can. 1.960 del Codes, afiade : «Digase lo mismo si sélo una
de las partes esti bautizada.» ' .
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Los «efectos meramente civilesn a que alude el canon 1.016
vienen a coincidir con lo que la doctrina antigua candnica designa-
ba con la férmula «efectos separables», los cuales son de natura-
leza patrimonial, aunque es de advertir que no todos los efectos
patrimoniales pertenecen sin mds discriminacién a la categoria de
efectos separables (4).

La Iglesia reconoce la competencia del Estado acerca de estos
tltimos efectos que hemos llamado separables. En cuanto a los in-
separables, son de la competencia eclesidstica. Con respecto a ellos
el Estado puede dar disposiciones complementarias que nunca de-
beridn estar en contraste con las d= la Iglesia y puede sancionar
civilmente las normas contenidas en el Derecho candnico (5).

Los aspectos fundamentales del matrimonio de Jos bautizados
son de la competencia de la Iglesia. Nace esta competencia del ca-
récter sacramental de tales uniones; este cardcter sacramental va
unido indisolublemente al contrato matrimonial siempre que am-
bos contrayerites sean bautizados, en cuyo caso «no puede haber
contrato matrimonial que no sea a la vez sacramento» {c. 1.012). Si
una de las partes contrayentes no ha recibido el bautismo, es cla-
ro que para ésta el matrimonio no puede ser sacramental porque
s6lo los bautizados pueden recibir validamente un sacramento. Los
escritores discuten sobre si ese matrimonio serd sacramento para la
parte bautizada (6). No vamos a discutir aqui eswe tema que con-
sideramos inttil en orden a la determinacién de la competencia so-

(4) No es facil determinar practicamente los efectos snere civiles sobre una
base tan movediza como su separabilidad o inseparabilidad del matrimonio del
que derivan. En realidad, no hay efecto que no sea separable, lo mismo en el
orden logico que en el legal. Los canonistas explican que, mientras el ius in
corpss es el objeto formal y esencial del contrato en el gue consiste el matri-
monio, la comunidad de lecho, de mesa y de habitacién, efectos sin duda inse-
parables en primer grado, constituyen solamente la integridad del matrimonio,
pero no su esencia, de modo que pueden faltar en el matrimonio de concien-
cia (v. Gasparri: Tract. can. de matrimonio, 1, pag. 15 ss. y II, pags. 85 y
189) Una decision rotal Corom Julten de 1920 Tecuerda esta separabilidad esen-
cial deduciendo de ella que quien demuestra que no ha deseado jamis cehabi-
tar con tal mujer, no prueba con ello haber simulado el ccnsentimiento matri-
monial. (Deciss. sew sentent. vol. XXI, pag. 305). No hay que olvidar que, den-
tro del sistema del Codex es posible un matrimonio entre quienes ni siquiera
'S¢ conmocen ni se comocerin nunca; ver sobre esto Jemoro: Il mairimonio nel
diritto camomico. Milin, 1941, pag. 76. : )

Practicamente, la Iglesia ha determinado el ambito de su competencia en su
cuerpo de leyes, por lo cual, en ¢l orden concreto, diriamos que son cfectos me-
ramente civiles aquellos que, no existiendo en el Coder, consten en la legisla-
cion civil, supuesta la licitud y honestidad de esos efectos.

(5) Los efectos mere civiles no pertenecen totalmente y sin distincién a la
competencia civil. Entre ellos los hay de derecho natural, por ejemplo, la su-
cesion de los hijos «ab intestatos ; el Estado puede regular esos efectos, mas
no suprimirlos. En general, et Estado legisla sobre efectos civiles, pero te.
niendo en cuenta la validez nattwal o canénica de las uniones watrimoniales; no
podria, por ejemplo, discriminar arbitrariamente los matrimonios y conceder
efectos meramente civiles a los matrimonios civiles ¥y no a los camndnicos.
Cir. CarPELLO : De mairimonio, ed. V, nim. 71, 4.° ’

(6) E. F. Recariiro: Jus Sacromentoriwm, vol. 1. 1946, nam. 119, donde
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bre el matrimonio. En efecto, aun aceptando la teoria, que nos-
otros perdonalmente compartimos, negadora de la sacramentalidad
de los matrimonios, en los cuales sélo uno de los contrayentes estd
bautizado, todos los canonistas admiten de consuno que la Igle-
sia tiene el derecho y el deber de regular esos matrimonios y de
sustraerlos a. la accién legisladora del Estado, no solamente en
virtud de la subordinacién del bautizado al ordenamiento cané-
nico, sino ademads, por la potestad que la Iglesia reinvindica so-
bre las cosas sagradas y religiosas aunque no sean sacramentos
propiamente hablando {7).

Pertenece, pues, a la competencia de la Iglesia todo lo tocante
a la capacidad de los contrayentes, los impedimentos, los preli-
minares a la celebracién, la forma de otorgar el consentimiento,
la regulacidén de la vida del vinculo constituido, las cualidades del
consentimiento y los vicios que impidan la formacién del vinculo,
etc. En estas leyes la Iglesia dicta a veces normas positivas,
pero en buen numero de otras se trata de ilustraciones o declara-
ciones del derscho natural.

5. Los infieles no estin sujetos al ordenamiento candnico (ca-
non 12). Con relacién a los matrimonios en los que ambas partes
son infieles, la doctrina canénica admite que el Estado es compe-
tente para regirjos en virtud del poder civil del Estado de ejerci-
tar ante los no bautizados «curam religionis naturalisy, o, como
explican otros escritores, en virtud de una «potestas devoluta», en
el sentido de que, aunque la materia matrimonial sea por su natu-
raleza una cosa sagrada, incluso cuando se trata de infieles, y debe,
por tanto, pertenecer a un poder religioso, sin embargo, como la
Igiesia catdlica es la tnica potestad religiosa legitima que en el
mundo existe, el Estado debe, mirando al bien piblico, dictar le-
yes matrimoniales y exigir su cumplimiento. Si esos matrimonios
se han celebrado con ritos religiosos paganos, la Iglesia considera,
en general, tales ritos y leyes religiosas como derecho territorial,
y trata esos matrimonios como contraidos bajo las legislaciones ci-
viles,, que mientras no haya razones en contrario se presumen vi-
lidas (8). Esta competencia civil es total y se extiende incluso a
establecer impedimentos dirimentes ; con todo, la doctrina candni-
ca exige que esas leyes sean justas y «rationabilis» ; asi, el impe-
dimiento de disparidad de cultos impuesto por una autoridad secu-

pueden verse refutadas las razones de quienes sostienmen ia sacramentalidad del
matrimonio en el que s6lo uno de los comtrayentes esta bautizado.

(7) «Teniendo el matrimonio a Dios por autor, y habiendo sido desde el
prmcipio sombra ys figura de la encamacion del Verbo Divino, por eso mismo
tiene un caracter sagrado, no adventicio, sino ingénito; no recibido de los hom-
bres, smo impreso por la misma naturaleza. Pox eso nuestros predecesores Ino-
cencio [l y Homorio III no injusta ni temerariamente pudieron afirmar que
el sacramento existe entre ficles e infieles.» LeOn XIII: Enciclica Arcamesm,
nima. 11 (trad. de la Accion Catdlica, pag. 569).

(8) La Santa Sede da por supuesta en sus respnestas para los paises de
mision la competencia civil en los watrimonios de infieles ; Cir. WerNz-VipaL :
De matrimonio, ed. 2, Roma, 1928, nim. 73.
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lar pagana seria—dicen los canonistas—uirracionabilisn. En cam-
bio, la doctrina niega en todo caso al poder civil la facultad de
establecer el divorcio vincular como opuesto que es al Derecho di-
vino, y esto aunque se trate de matrimonios ratos y no comsuma-
dos, porque el Papa, al anular esos matrimonios, no lo hace en
virtud de su preeminencia jerdrquica jurisdiccional, sino ejercitan-
do la potestad de Vicario de Cristo, condicién que en ningln caso
puede ostentar autoridad civil alguna.

II. REGIMEN CANONICO DEL MATRIMONIO MIXTO

6. Matrimonio mixto es el contraido por persona catdlica con
otra que no lo es. La Iglesia se ha opuesto siempre a estos matri-
monios porque las diferencias religiosas son un grave obstdculo a
lIa unidn y caridad mutua de los esposos y ppor la influencia per-
judicial que la parte no catdlica puede ejercer sobre el cényuge
catblico y principalmente sobre los hijos. Para proteger ese interés
religioso de la parte catdlica y de la prole, el Derecho canénico ha
opuesto a los matrimonios mixtos dos impedimentos: uno, diri-
mente o anulador del acto y otro, impediente, o sea, meramente
prohibitivo, pero sin fuerza irritante (el Derecho cgndnico, a dife-
rencia del art. 4.° del Cédigo civil espafiol, admite la validez de
los actos puestos contra la ley, mientras ésta no establezca la nu-
lidad de un modo expreso o equivalente). El primero de esos dos
impedimentos anula el matrimonio celebrado entre un catblico y
un infiel ; es decir, no bautizado. El segundo prohibe a los caté-
licos casarse con_ bautizados acatélicos (cc. 1.070 y 1.060). Matri-
monio mixto es, pues, el contrajdo con dispensa de alguna de las
dos leyes contenidas en los cédnones 1.060 é 1.070.

a) Impedimento de disparidad de cultos (c. 1.070)

7- La disparidad de cultos existe entre yna persona no bau-
tizada y otra que lo estd, sea pagana, mahometana, israelita, atea
o simplemente catectimena; es decir, en periodo de instruccién
previa al bautismo de agua o sacramental, dnico del que aqui se
trata {9).

8. San Pablo prohibié a los corintios casarse con los infieles.
«No os undis en yunta desigual con los infieles... ; Qué parte hay
del creyente con el infiel? ; Qué consorcio entre el templo de Dios
y los idolos (10)? Por eso, entre los autores antiguos habia bastan-
tes que atribujan al Derecho divino la fuerza dirimente del impe-

(9) La Teologia distingue el bautismo de agna o sacramental del de san-
gre (martirio) y del de flomen o deseo. Estos dos iltimos bautismos genen
efectos teolégicos, pero no juridicos.

(10) 2 Cor. 6, 14 ss.
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dimento. Otros, aun entre los modernos, piensan que el impedi-
mento es prohibente por derecho divino y dirimente por derecho
eclesidstico. La doctrina actual predominante ve en el impedimen-
to una ley meramente eclesidstica, aunque apoyada en motivos de
derecho divino ; es decir, el peligro de perversién religiosa para
el cényuge catblico y para la prole. Cuando ese peligro sea cla-
ro y grave, la prohibicién nace, seglin creemos, del derecho divi-
no, y urgirfa, aunque la Iglesia no hubiese legislado, pero se tra-
tarfa de una obligacién moral destituida de sanciones juridicas.

Histéricamente el impedimento tiene precedentes tan antiguos
como numerosos, entre los que se puede sefialar a Tertuliano (11),
San Ambrosio (12), San Agustin (13) y el Concilio de Arlés
(a. 314) (14). Pero como ley general de la Iglesia fué introducido
por costumbre, segin ensefia Benedicto XIV (15), y antes del Co-
dex no habia ley escrita que estableciera el impedimento para toda
la Iglesia.

9. La férmula del canon 1.070 exige en la parte fiel (16) que
esté bautizada en la Iglesia catélica o que se haya convertido a
ella de la herejia o del cisma. Si después de bautizado en la Igle-
sia catdlica o después de haberse convertido a ella apostatase,.el
impedimento sigue existiendo; norma ficilmente comprensible si
se considera que en caso contrario los fieles escaparian a las exi-
gencias del ordenamiento canénico por el hecho de su apostasia y
su condicién, dentro de ese ordenamiento, seria mds favorable
que la de aquellos que cumplen sus obligaciones de fieles siibditos
de la Iglesia.

10. La ley emplea la férmula «bautizado en la Iglesia caté-
lican. De suyo, todo bautismo es de la Iglesia catélica y anexio-
na a ella a quien lo recibe, haciéndolo subdito del ordenamiento
canénico. Cristo instituyé un solo bautismo, una sola fe y una sola
Iglesia (17). La férmula «bautizado en la Iglesia catdlica» tiene
un sentido algo arbitrario y teolégicamente incorrecto. El Derecho
canénico se pone en la realidad de los hechos, y suponiendo, sin
prejuzgar nada teolégicamente, la existencia de Iglesias y sectas
organizadas distintas de la Iglesia catdlica, las cuales administran
también el bautismo, acepta-en su legislacién la diversidad real de
bautismos existentes y les atribuye en su ordenamiento efectos ju-
ridicos distintos. Por lo cual, dice Vlaming-Bender (18), el -

(1) Ad wyorem 1I, c. 1-3; PL 129093.

(12) Epistolo ad Vigiliem, PL. 16, 984 ss.

(13) Ue condugiis adwiterinis, 1, 21 y 25; PL 40, 465 ss. y 468 ss.

(14) Canon 131, cfr, Herme I, S. 211.

(15) Epistola Sin, ¥ Nokis de g de febrero 1747, §§ 9-10; cfr. GASPARRI:
Fomies, nmaum. 304 (vol. 1I, pag. 193).

(16) Asi la llamamos convencicnalmente, para distinguirla de la parie no
bantizada, pero es claro que no es necesario que tenga fe, sino s6lo el bau-
tismo que refina las condiciones de la ley.

(17) * Concilio “Iridentino, sesion VII de baptismo, cann. 7 y 8; cfr. Dex
ZINGER : Obra ciada, nam. 863 ss.

(18) Praclectiones Iwris matrmmonialis, ed. 4.*, 1950, pag. 206.
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terio de distincién de los distintos bautismos no puede ser el bau-
tismo mismo, que forzosamente es siempre uno y de idénticos efec-
tos, sino algo extrinseco al bautismo. Este algo elegido por el de-
recho para discriminar los efectos juridicos de los diversos bautis-
mos es la intencién del que recibe el bautismo, y si éste es incapaz
de actos voluntarios, la intencién de otra persona que quiera por
¢él; normalmente esa persona serd el que lo lleva a bautizar y, en
su defecto, el que administra el bautismo. Segln esto:

@) Los adultos, es decir, los que tienen uso de razdn (19), que-
dan por el bautismo adscritos a la confesién religiosa que desean.
Si quieren hacerse catélicos, quedan vinculados a la Iglesia catdli-
ca, aunque el Ministro sea protestante, y al revés. Pero si hay duda
de su intencién, la Iglesia a la que queden adscritos resultard deter-
minada por el rito del ministro (20).

by Los pérvulos, es decir, los que carecen de uso de razdn
(c. 88, § 3.%), cualquiera que sea su edad {21), quedardn agrega-
dos a la Iglesia que desean sus padres o representantes legales, la
cual serd normalmente la de los mismos padres o representantes.
Y si no desean ninguna confesién especial o se ignora ésta, preva-
lece la ley del rito, por lo cual el bautizado pertenecerd a la Iglesia
del bautizante,

¢) El canon 750 sanciona dos excepciones a estas reglas, co-
rrespondientes a los dos casos en los que un catélico puede bauti-
zar a un infante hijo de acatdlicos: 1.°, cuando se trata de un
moribundo (§ 1.°), y 2.°, cuando los padres han perdido el derecho
sobre el hijo o se encuentran en la imposibilidad de ejercitarlo,
con tal de que esté asegurada su educacién catélica (§ 2.°, ndm. 2).
Los nifios Finally, que tanto que hablar dieron hace unos meses,
se hallaban en este caso. En tales circunstancias prevalece la Ley
canénica sobre la intencién de sus padres o lugartenientes y el in-
fante queda bautizado en la Iglesia catdlica.

d) Los bautizados ilegitimamente por un ministro catdlico,
con violacién de los cdnones 750 y 751, sblo quedardn adscritos a
la Iglesia catélica si después se les educa en catdlico. Pero en el
caso de que no reciban posteriormente educacién catdlica, los es-
critores més autorizados piensan que no les alcanza el impedimen-
to, a pesar de los esfuerzos de otros come BUYS en probar lo con-
trario (22). Se trata de un punto en el cual el derecho es dudoso,
por lo cual, con arreglo a las normas candnicas {c. 15), se les trata
como libres de impedimento, al menos si los padres del infante ca-
tolico no han tenido parte en su presentacién al ministro catélico
para que lo bautice. . ’

e) La Comisién de Intérpretes resolvid, de acuerdo con las re-

(19) Can. 745, § 2. n. 2.

(20) Carperro: Obra ciioda, pag. 4o1.

(2r) Can. 745, § 2, n. L

(22) Cir. De impdimentis matrimonidlibus pro aochaiolicis bophzatis, en
«Periodica» 36 (1947), 200 ss.
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glas anteriores, el 29 de abril de 1940, que los bautizados en la
Iglesia catdlica estdn sujetos al impedimento de disparidad de
cultos, aunque nacidos de acatdlicos y no educados en catdlico (23).

Con lo dicho no quedan resueltos todos los casos posibles.
Cuando se presentaran, habria que pedir solucién al Santo Oficio.
que es la Congregacién romana competente en la materia (canon
247, 8§ 3).

11. Se dan casos de bautismo dudoso. Puede ocurrir que la
duda verse sobre el hecho del bautismo (hay sectas protestantes
que lo administran sélo a los adultos o lo dejan a la devocién pri-
vada), o sobre su validez. La duda se puede presentar en dos mo-
mentos: antes o después de contraer el acto del matrimonio. El
{ratamiento juridico de estos dos actos es distinto.

@) El primer caso tendrd lugar cuando un fiel desea contraer
matrimonio con otra persona dudosamente bautizada (en la Iglesia
catdlica) y se desea saber si puede permitirseles el matrimonio. La
solucién serd administrar el bautismo bajo condicién si estd dis-
puesto a recibirlo; si no lo estd, la parte fie]l habrd de pedir una
dispensa cautelar del impedimento con el fin de evitar futuras de-
mandas de nulidad del matrimonio. La doctrina mantiene el prin-
cipio de que un bautismo se considera como vilido en orden a la
existencia del impedimento siempre que, examinado el caso, no
se ve modo de salir de la duda o también cuando es imposible ha-
cer averiguaciones {24).

4) Si la duda del bautismo se presenta después de contraido
el matrimonio, prevalece la presuncidn en favor del matrimonio es-
tablecida en el canon 1.014, por lo cual, como expresamente esta-
blece ¢l canon 1.070, § 2, el matrimonio se considerar4 juridicamen-
te como vilido, mientras no conste claramente de que una de las
partes estd bautizada en la Iglesia catdlica o convertida a ella de
la herejia o del cisma y que la otra no esti bautizada (25). Esta
certeza se logrard mediante un maduro examen del caso, para lo
cual el superior competente debe guiarse por las instrucciones que
el Santo Oficio tiene dadas sobre la materia (20), al cual habra
de recurrir en los casos dudosos y atenerse a sus decisiones (27).

(23) AAS 32 (1940}, 212.

(24) CarreLro: Obra citada nim. 418. Subrayamos een orden al impedimen-
to matrimonials, ya que en orden a su salvacién tendra que bautizarse sub con-
ditiowe_. La razon de esta diferencia esti en que Ia Iglesia puede dispensar del
impedimento, puesto que ella lo ha constituido, pero no puede suplir el valor
del bautismo que ha sido instituido por el Cristo, fundader de la Iglesia y supe-
rior a ella. .

(25) Creemos con VLAMING : (Praeleciiones iuris matrim. ed. III, vol. 1,
nimr. 291 §) que asi hay que leer el § 2 del can. 1.070 para acordarlo con el § 1
del mismo canon, teniendo en cuenta el cambio introducido por el Codes en el
impedimento de disparidad de cultos.

(26) 7 julio 1880; 1 agosto 1883.

(27) Sobre la practica en los paises de mision cfr. VeoMawt: Jus Missiona-
riorwm de mairimomio. Bruseclas, 1952, pag. 86.
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b) Impedimento de religidn mixta

12. La prohibicién de matrimonios con herejes y cismdticos
es norma antiquisima de la Iglesia y de ella tenemos documentos
inequivocos pertenecientes a los primeros siglos. De los concilios
espafioles pueden citarse el Iliberitano, celebrado hacia el afio 306;
«Haeretici si se transferre noluerint ad Ecclesiam Catholicam, nec
ipsis catholicas dandas esse puellas...; si contra interdictum fece-
rint parentes, abstineri per quinquenium placet» (28). Leén XIIi
en su Enciclica «Arcanum» resumia de este modo las razones del
impedimento con las siguientes palabras: «También debe evitar-
se contraer matrimonio con personas que no son catdlicas, pues
apenas es posible la paz entre esposos que disienten en materia de
religién. Semejantes matrimonios deben evitarse con sumo cuida-
do, principalmente porque dan ocasién a juntarse y comu-
nicar en cosas sagradas con quien no es licito; crean un peligro a
la religién del cényuge catdlico; sirven de impedimento a la
buena educacién de los hijos e inclinan frecuentemente los dnimos
a medir por un rasero todas las religiones, olvidando la diferen-
cia que hay entre lo falso y lo verdaderon (29).

13. La ley candnica expresa la prohibicién de este impedi-
mento de un modo enfitico: «Severissime ubique Ecclesia prohi-
bet», advirtiendo, ademds, que si existe peligro de perversién para
el cényuge catdlico y para la prole, la prohibicién de matrimonio
mixto es de derecho divino (c. 1.060).

E}l impedimento existe siempre que uno de los dos contrayentes
sea catdlico y el otro este inscrito en una secta herética o cismd-
tica. No parece necesario que la inscripcién se haga materialmente
en los registros de la secta, bastando la profesion ptblica y la
asistencia habitual a las reuniones culturales de aquélla. Por la
parte fiel, basta su actual adscripcién a la Iglesia catdlica, aunque
ge trate de un catdlico tibio y poco practicante; por la parte in-
fiel, es necesaria la adscripcién real o equivalente a una secta de-
terminada sin que baste la apostasia ni la herejia interna ni el dar
su nombre a sociedades condenadas por la Iglesia, por mas que
estas uniones estan también prohibidas, aunque sin caracter de ley
dé¢ impedimento (c. 1.065). Se requiere, ademds, en ambos contra-
yentes, el bautismo vélido, nota que diferencia este impedimento
del de disparidad de cultos arriba descrito, ya que en este diltimo
una de las partes no estd bautizada. De ahi su nombre de dispari
dad inperfecta de cultos, término con que también se le conoce.
Por lo cual, si una parte es catdlica y la otra era también catdlica,

(28) Heree: I, S. 134; v. el can. 14 del Concilio de Caicedonia en el mis-

mo Herir: 1I, S. 499.
(29) Emnciclica Arcansm, nim. 28. Trad. de la Coleccion de la Accion Cato-

lica, Madrid, 1942, pig. 580.
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pero apostaté de la fe sin inscribirse en secta ninguna, el impedi-
mento candnico no existe {30).

14. El impedimento no es dirimente sino sélo prohibitivo, por
lo cual el matrimonio contraido con él no carece de validez. Pero
la prohibicién afecta a los contrayentes no sblo ¢n el orden moral,
sino que tiene efectos juridicos para ellos, principalmente penales
{c. 2.375), aparte de las sanciones candnicas aplicables al parraco
que autorizase esos matrimonios sin la correspondiente autoriza-
cién y dispensa.

Lo que hemos dicho arriba sobre bautismos dudosos es aplica-
ble también en general para este impedimento de religidn mixta.

¢ Garantias previas para la dispensa del impedimento de
malrimonio mixto

15. El canon 1.001, aplicable a ambas formas de matrimonio
mixto, exige clertas garantias a los que pidan dispensa de él para
casarse (31). La parte no catdlica se ha de comprometer a respetar
plenamente la libertad religiosa de la parte fiel, permitiéndose el
ejercicio del culto catdlico y de las demis obhgaclones que como
catdlico tiene ; y sobre todo a no hacer nada para que abandone la
Iglesia catélica. Ademas tiene que garantizar el bautismo catdlico
y la educacién catdlica de todos los hijos que tengan. La Iglesia
no acepta los convenios que en ciertas partes se usan de educar los
hijos en la religién del padre y las hijas en la de la madre u otros
compromisos semejantes. Las exigencias del canon se refieren a
toda prole futura, no a la que eventualmente existiera anterior al
matrimonio (de universa prole catholice tantum baplizanda el edu-
canda).

16. La parte catdlica sélo se compromete, como es l4gico, al
bautismo catdlico y a la educacidén catédlica de toda prole. Antes
del Cédigo tenia que comprometerse ademds a procurar la conver-
sién de su cényuge. Hoy esta garantia estd suprimida, pero ha que
dado en el Cédigo como una advertencia hecha a la parte fie] re-
cordindole su obligacién grave de caridad de procurar dicha con-
versién de un modo prudente (c. 1.002).

17. Las garantias de que habla el canon no son, como se com-
prende, meramente rituales. El canon 1.061, § 1, ndm. 3, advierte
que para pedir la dispensa ha de existir certeza moral no sélo de
que las garantias son sinceras, sino de que existen toda clase de
razones para prever que se cumplirdn. Mirando a este efecto, quie-

{(30) Carperro: Obra citads, nim. 306 c.

(31) Nos referimos al impedimento cangnico, puesto que, como hemos in-
dicado, cuando el peligro de perversion de la parte catblica o de la prole es
feal, e] matrimonio estd prohibido por ley divina. Esta prohibicién, de natura-
leza mas bien moral que juridica, persiste aungue se presten las garantias lega-
Jes y cesa solamente cuando deja de existir el peligro mencicnado y la parte
catolica acepta la obligacion de procurar la conversion de la parie infiel,
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re la ley que las garantfas exijan como norma general («regulari-
tern) por escrito y la préctica es que el documento se redacte ante
notario civil, de forma que puedan utilizarse posteriormente contra
un firmante fraudulento o incumplidor malévolo de sus compromi-
s0s. S6lo por excepcién se admiten garantias verbales y nunca, al
menos por ley general, es necesario el juramento. En cambio, el
Santo Oficio, en respuesta al Primado de Hungria de 10 de diciem-
bre de 1002, exigié ademds la noforiedad de las promesas reali-
zadas por parte del contrayente infiel, excepto cuando haya razo-
nes graves {se trataba de la ley civil que prohibia a los militares
prestar tales garantias ni adquirir compromisos religiosos) y a con-
dicién de que el Ordinario tenga la conviccién absoluta de la sin-
ceridad y de la eficacia futura de tales promesas.

18. Esta exigencia de garantfas es muy severa lo mismo en
la ley que en la préctica de la Santa Sede. Se exigen atdn el matri-
monic de moribundos (c. 1.043 y adn cuando la ley civillas ten-
ga prohibidas {32) y a su sinceridad va ligada la validez de la dis-
pensa de tal modo que si se probara que tales garantias fueron
una. mera formalidad exterior, el matrimonio podrd declararse
nulo en el caso de que se tratara de impedimento de disparidad
de cultos. Con todo, recientemente (33) el Santo Oficio ha admiti-
do para el Japén las llamadas «garantias equivalentes», cuando,
«considerando atentamente el caso, quede patente que la parte ca-
télica tiene voluntad sincera y manifiesta de bautizar y educar
toda la prole en la Iglesia catdlica y que esta voluntad logrard sus
propésitos». Realmente, en tales condiciones, aunqgue la parte in-
fiel no-adquiera compromisos explicitos; pero las dircunstancids
del caso son tales, que equivalen en cuanto a los efectos a las exi-
gidas por el canon 1.061.

III. REGULACION CIVIL DEL MATRIMONIO MIXTO

19. La ley espafiola (34) reconoce dos formas de matrimonio:
la canénica, obligatoria para los catélicos y la civil, para los demds.
Esta norma reproduce la ley de bases (Base 3.*) de 1888, la cual
en este punto habia sido convenida previamente con la Santa Sede.
Para acreditar la condicién de acatélico, bastaba hasta 1la Ley de
9 de diciembre de 1931 que uno de los contrayentes declarara no
profesar la religién catdlica. Derogada la legislacién civil republi-
cana que admitia tGnicamente el matrimonio civil, volvié a tener
vigencia el articulo 42 del Cédigo Civil y por una impgrtante Or-
den de 2 de marzo de 1941 se establecié que para utilizar el matri-
monio cvil es necesario que «se prucbe documentalmente ]a acato-

(32) Santo Oficio, respuesta de 10 de noviembre 1902; Cfr. Caprrrro: Obra
citada, nim. 312.

(33) 28 marzo 1949; texto y comentario en VROMANT: Obra citada, pag. 89.

(34) Cédigo .Civil espaiiol, art. 42. .
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licidad de los contrayentes, o en el caso de que esta prueba docu-
mental no fuere posible, presenten una declaracién jurada de no
haber sido bautizados, a cuya exactitud se halla ligada la validez
y efectos civiles de los referidos matrimonios».

20. De las explicaciones arriba dadas, resulta palmariamente
que la declaracién que estuvo vigente con anterioridad al régimen
republicano de 1931 no satisface a las condiciones candnicas.

La Orden de 1491 tampoco coincide con las pnormas del canon
1.099, porque aquella requiere una prueba de la cual resulte au-
sencia de cualquier bautismo, sin distincién, mientras que el ca-
non 1.099, parrafo segundo, exime de la forma candnica a los
acatélicos, aunque uno o ambos estén vdalidamente bautizades,
pero o «en la Iglesia catélica», en el sentido que arriba hemos
explicado. Y lo mismo diremos en el caso de bautismo conferido
por ministro catdlico, pero ilegitimamente (v. sugra, num. 10, 4),
por lo cual dird Wernz-Vidal (34-bis) que «si un hijo de acatd-
licos fuese bautizado por casualidad o ilicitamente por un minis-
tro catdlico, contra la norma de los cdnones 750-751, y~después
hubiese recibido educacién acatolica desde su nifyez, gqueda equi-
parado a los acatdlicos y no estd ligado por el impedimento de
disparidad de cultos».

IV. COMO CONCORDAR LAS LEYES CIVILES CON LAS CANONICAS

21. No parece oportuno que la ley civil incluya en su cuerpo
legal los impedimentos canénicos de disparidad de cultos ni de
religién mixta, sino es por remisién o reenvio al ordenamiento ca-
nénico, pero Rni atn esto es necesario. Bastaria una regulacién ci-
vil de la forma matrimonial para que los impedimentos menciona-
dos pasaran sin mds al ordenamiento civil.

Basta para convercerse de ello analizar el canon 1.099 que se-
fiala los sujetos obligados a la forma candnica del matrimonio.
Segtn el § 2.° de este canon, los acatdlicos, bautizados o no, si con-
traen entre si, no estdn sujetos a la ley de la forma. La palabra
«acatolicos» de este texto viene determinada en cuanto a su al-
cance por el § 1 del misino canon, el cual obliga a observar la for-
ma a todos los «bautizados en la Iglesia catdlican y a todos los
convertidos a ella, aunque después unos u otros hubieran apostatado,
ya contraigan emtre si, ya con acatSlicos, previa dispensa del im-
pedimento de disparidad de cultos o de religién mixta. De donde
resulta, @ sensu conmirario que los acatélicos del § 2 son aquellos
que nmi fueron bautizados en la Iglesia catélica ni nunca se convir-
tiefon a ella: es decir, que nunca han sido catélicos mi de origen
n: de conversion.

Si ahora comparamos estas férmulas con las que moderan el
impedimento de disparidad de cultos observaremos que siempre

(34 bis) Ius Maitrsmoniale, Roma, 1g28 mim. 263.
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que hay impedimento, el matrimonio, a tenor del Codex, habré
de celebrarse con la forma candniéa, como résulta de la compara-
cién del canon 1.070, § 1.°, con el 1.099, § 1, nim. 1. Viceversa por
la misma razén, en un matrimonio que a tenor del Codex no debe
celebrarse con la forma candnica, ni puede haber impedimento de
disparidad de cultos. . '

En cuanto al impedimento de religidn mixta, siempre que hay
impedimento, la forma candnica es obligatoria porque uno de los
contrayentes estd actualmente adscrito a la Iglesia catdlica. Y vi-
ceversa, cuando la forma canénica no es obligatoria no puede ha-
ber impedimento de religién mixta porque para que la forma  no
obligue es necesario que ninguno de los contrayentes sea catélico
por origen ni por conversién, pero en tales condiciones no hay re-
ligién mixta (35). ‘

22. Queda por dilucidar la determinacién legal concreta de
los casos en los que el matrimonio ¢ivil habria de permitirse. Se-
gin la norma actualmente en vigor, los que quieran casarse civil-

(35) Esta coincidencia entre los sujetos cbligados a la forma canbmica y
los obligados al impedimento es splo material, ya que Ja exencién de la ley de
la forma no es exencion de la ley de los impedimentos eclesiasticos del matri-
monio. Al contrario, salvo en estos casos indicados, los bautizados validamente
que no estan obligados a observar la forma canodmica, segim la ncrma del
c. 1.000, § 2, estin, en cambio, bajo la ley de los impedimentos. El can. 12, al
establecer los sujetos del ordenamiento canénico, no distingue entre bautizados
y bautizados, como distinguen las leyes de los impedimentos de disparidad de
cultos y de mixta religion, y las de la forma candmica. Escritores autorizadi-
simos sostuvieron antafio que los protestantes no estan obligados a las leyes
canonicas de impedimentos matrimoniales, Se trata principalmente de autores
alemanes del siglo xvir. Ya antes del Codigo esta opinién estaba abandonada.
El cardenal Gasparri la criticé duramente, llegando a decir que los que hablan
de eso «no saben lo que dicen». En la actualidad no existe, que sepamos, un
canonista de nota que sostenga esa postwra. Por tanto, los acatolicos banm-
tizados, por ejemplo, protestantes y cismaiticos, aunque no estén obligadcs a la
forma canonica del matrimonio, pero estin obligados a las leyes de impedi-
mentos. Con ello, dice CaPPELLO, no se les irroga ningun perjuicio: porque si
estan de buena fe, sus matrimonios contraidos con impedimento eeran putati-
vos (c. 1.015, § 4), con todos los efectos de un watrimonio valido. Si salen de
la buena fe, pueden sencillamente convalidar el matrimonio. Y si la mala fe es
anterior al ‘matrimonio, suya serd la culpa si contraen. )

De todo esto resulta gqne acordando la legislacion civil con la candnica em
lo referente a la forma matrimonial, queda también practicamente acordada en
punto a matrimonios mixtos, mas no en cuanto a los demas impedimentos ca-
nonicos, por ejemplo, consanguinidad o crimen.

i Pero es posible concordar ambas legislaciones en este altimo aspecto? ; Es
siquiera conveniente? ;Debe el Estado espafiol, para cumplir el protocolo final
del Conmcordato, obligar a dos protestantes espafioles a hacer un expediente ca-
nonico antes de casarlos civilmente? A nosotros todo eso nos parece tan lleno
de dificultades legales y practicas que rayan en lo imposible. Ojala noe equivo-
caramos. Es mas, creemos que la Santa Sede no ha de exigirlo. .

No tratamos este tema que desborda de nuestro asunto de matrimonios mix-
tos. Hemaos hecho en nota las observaciones que preceden sclamente para que
cl-lector se déstuenta de que, al proponer las bases de concordia que al fin indi-
camos, -no- hemos echado -en olvido la obligacion de las acatdlicos -bautizados
de atenerse a lo dispuesto por el Derecho Canénico en materia de impedimentos
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mente tienen que probar documentalmente su acatolicidad o, no
siendo esto posible, declarar bajo juramento su condicién de aca-
télico. Segin la norma candnica, lo que tendrfa que probar do-
cumentalmente es que no es catSlico ni por origen ni por conver-
sién. El primer extremo comsistiria en probar que no estd bauti-
zado en la Iglesia catélica. El segundo, que no se ha convertido
jamés a la Iglesia. Resulta palmario el caricter negativo del ob-
jeto sobre el que han de recaer estas pruebas. Pero ;jcdmo es posi-
ble probar documentalmente que un hecho no se ha realizado?
¢ Dénde estd el archivo en que consta la lista de los no bautizados?
Y :qué funcionario podré certificar que una persona no bautizada
o bautizada en la herejia o en el cisma nunca se ha convertido a
la Iglesia catélica? Los hechos pueden probarse, los no-hechos el
no-bautismo, la no-conversién) no tienen prueba documental.
«Affirmantis est probare», dice el antiguo adagio usado lo mis-
mo por los filésofos que por los procesalistas.

23. En la préactica, pues, la prueba serd casi siempre la de-
claracién jurada. Pero todos sabemos que ese juramento laico de
quien pide matrimonio civil no tiene gran valor en la mayoria de
los casos. Queda, es cierto, la sancién de nulidad del matrimonio;
pero squién ha de acusar a ese matrimonio? No el fiscal, porque
no constituye delito; mno los contrayentes, porque nadie puede ir
contra su propio actd; no terceras personas, salvo casos excepcio-
nalisimos.

24. Ahora bien, cuando alguien elige dolosamente el matri-
monio civil, lo que bace es eludir €l cumplimiento de la ley cand-
nica que le obliga a la forma matrimonial establecida por la Iglesia.
Parece, pues, légico que sea la Iglesia la encargada de contro-
lar si los matrimonios civiles que se contraen responden efecti-
vamente a las condiciones candnicas de exencion de la forma ju-
ridica sefialada en el Cédigo de Derecho Canénico. Siendo esto
asi, parece initil la declaracién jurada. Bastaria que e] Juez ieyese
a los que piden matrimonio civil la ley reformada, advirtiéndoles
sobre todo que si se casan civilmente, estando obligados a la for-
ma canénica, habrd quien revise su condicién de acatdlicos y su
matrimonio podri ser denunciado en seguida y privado de validez
civil. Si después de esta advertencia el interesado solicita casarse
civilmente declarando (sin juramento) bajo su responsabilidad que
no es catélico por origen m por conversion, el Juez autorizaria sin
mis el matrimonio y luego lo comunicaria al Ordinario de su dié-
cesis para que, si la Iglesia tiene pruebas de su bautismo o de su
conversién 'y ‘considera ademis oportuno que ese matrimonio que-
de privado de validez, presente una nota en un plazo determi-
nado. Este plazo habria de ser mayor si el matrimonio se hubiese
celebrado ante nuestros agentes consulares. Presentadn esta nota,
que tendria una indicacién de los datos de catolicidad de uno
de ambos contrayentes, el matrimonio se declararia de oficio nulo
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y sin efectos civiles y se dana aviso a los interesados de esta de-
claracién.

No se nos oculta que con este sistema la odiosidad posible de
la exaccién recae sobre la Iglesia; pero ja quién sino a ella co-
rresponde velar por que sus sibditos no eludan sus leyes? Creemos
que el Estado habrd cumplido su obligacidén de catblico con de-
clarar nulo el matrimonio cuando la Iglesia le notifique que aquel
matrimonio debi6 celebrarse candénicamente. Ademds, como hemos
indicado, la prueba de no-catolicidad apenas tiene sentido. La de
catohc1dad si; ahora bien, ésta parece que corresponde a la Igle-
sia. Pero la ley deberia redactarse de modo que la presentacién
de esa nota indicadora de la catolicidad de uno de los contrayen-
tes y, por tanto, de la ilegalidad del matrimonio civil contraido
sea facultativa para la Iglesia, no obligatoria. En casos determi-
nados, podria el Ordinaric abstenerse de ‘enviarla, si de ello se
preven mayores males. No hay que olvidar que la Iglesia, aun en
la época de su mayor esplendor e influencia, ha utilizado larga-
mente las tolerancias, disimulaciones y dhpensas de sus leyes por
razones superiores de la salus animarum. Estas instituciones ape-
nas tienen su paralelo en los ordenamientos civiles.

25. Por dultimo, en la ley reformada se deberian eludir los
términos «bautizado en la Iglesia catélican, «apostasia», «here-
jia o cisma», y otras semejantes, ya que estas palabras, de sabor
netamente candnico, no pueden interpretarse con el Cédigo civil ni
pertenecen al acervo de la doctrina civilista.

26. Con todo ello a la vista, propondriamos como base e
estudio el siguiente texto, destinado a concordar la legislacién
civil con la canénica en materia de matrimonios mixtos mediante
la regulaciéon de la forma matrimonial :

1. La ley reconoce dos formas de mairimonio: la canbnica y
la civil, que se regird por las disposiciones de este Codigo.

2. La forma candnica se observard siempre que uno de los
conlrayenies sea caldlico de origen o de comversién, aunque des-
puss hubiese mudado de religion o la hubiese abandonado.

3. Podrin celebrarse cvilmente los matrimonios en los gque
ninguno de los conirayentes sea catolico de origen o de conversién,
sin que el abandono de la religidn catolica pueda alegarse como
ragén para contraer matrimonio civibnente. Los matrimonios ce-
lebrados civilmente fuera de las comdiciones de esta norma, care-
cerén de valides y no producirdn efectos civies.

O también :

3. En los demds casos el matrimonio podrd celebrarse civil-
wmente Los matrimonios civiles contraidos por quienes estén obli-
gados a la forma canonica carecerin de validez y mo producirdn
efectos civiles.
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4. El Juez municipal no autorizard el matrimonio civil sin que
ambos contrayentes hayan declarado bajo su responsabilidad su
condicion de acalblicos.

5. Verificado el malrimonio civil, el Juez lo notificard a la
Awutoridad diocesana, la cual podrd pasar al Juzgado correspon-
diente una comunicacion de la catolicidad de algunos de los con-
trayenies, con indicacion de las pruebas, en cuyo caso el matri-
monio se declarard nulo. De esta declaracion el Juez pasard aviso
a los interesados.



Reconocimiento de la personalidad civil a las
personas juridicas eclesiasticas

(Articulo IV del Concordato)

M. CABREROS DE ANTA, C. M. F.
Catedrdtico de Derecho Candnico de la Universidad
Pontificia de Salamance

E1 nuevo Concordato reconoce en el articulo IT a la Iglesia Ca-
tolica el cardcter de sociedad perfecia y en el articulo 111 la perso-
nalidad juridica internacional de la Santa Sede y del Estado de la
Ciudad del Vaticano. En el articulo IV del Concordato el Estado
espafiol reconoce también como necesaria derivacién de la doble
prerrogativa anterior, la personalidad juridica a todas las insti-
tuciones y asociaciones religiosas constituidas en Espafia segin el
Derecho canénico. Esto equivale a decir que las personas juridicas
eclesidsticas son al mismo tiempo personas juridicas ante el Dere-
cho civil y lo son autométicamente por el mero hedho de constituir-
se seglin el Derecho canénico, con anterioridad al cumplimiento de
los requisitos sefialados por la ley civil.

E} reconocimiento de la personalidad civil de todas las entida-
des juridicas eclesidsticas es una de las estipulaciones de mayor
trascendencia juridica y prdctica que se contienen en el Concor-
dato y uno de los mas altos principios que moderan y armonizan
las relaciones de la sociedad edlesidstica y de la civil.

Todo Concordato es, originariamente, un convenio entre dos
potestades soberanas, que e’ nombre de la respectiva sociedad se
comprometen a ejecutar por si mismas y hacer cumplir a sus sib-
ditos cuanto en el Concordato se halla estipulado. En virtud
del convenio o tratado concertado entre dos supremas autoridades
—que directamznte sélo a ellas respecta—cada una adquiere la
obligacién de convertir en ley propia y obligatoria para sus sub-
ditos todo el contenido del tratado bilateral, bien sea concediendo
lo que se halla bajo su jurisdiccién, bien sea aceptando la legiti-
midad de lo realizado por la otra parte contratante. Asi nace del
Concordato-convenio lo que actualmente se llama Concordato-ley.
E_'.sta ley, e cuanto mira a los sibditos o miembros de la sociedad
avil y tiene por objeto aquellas materias que caen dentro de su
competencia, es lev civil concordada, y en cuanto versa sobre ma-
teria eclesiastica e intenta obligar a los stbditos de la Iglesia, es
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ley eclesidgstica concordada. Considerar la ley concordada como
un acto formalmente constituido por la conjugacién o consenso de
dos voluntades soberanas, al igual que sucede en la obligacién de
un contrato privado, es un concepto erréneo que ha dominado du-
rante mucho tiempo en el campo de la teoria concordataria, pero
que se tiende a superar. Admitido el concepto de ley pariicular
concordada que hemos expuesto, se comprende plenamente la ra-
zén del titulo que encabeza este estudio y del articulo I'V del nue-
vo Concordato, en virtud del cual se reconoce capacidad juridica
civil a las personas juridicas eclesidsticas. Y como la personalidad
juridica eclesidstica se crea por el Derecho canénico, pasando lue-
go a ser reconocida por el Derecho civil, precisa conocer, en primer
término o como punto de partida, lo que es la persona eclesidstica,
cudles son sus elementos constitutivos y, sobre todo, cémo nace y
cudndo muere. Resuelta la cuestién de hecho, que es la existencia
de la persona eclesidstica, no hay sino aplicar a este hecho juri-
dico, en orden a los efectos civiles, cuanto la legislacién espafiola
tenga estatuido en relacién con las personas juridicas.

1. SINTESIS DOCTRINAL

a) Concepto candnico de persona juridica.—El concepto de
persona juridica en Derecho canénico no se diversifica del con-
cepto admitido en el Derecho civil. Cualquier entidad real o corpo-
racién personal que, independientemente de las personas fisicas, se
considere legalmente o sea en si misma sujeto de derechos y obli-
gaciones, goza de personalidad juridica. Mas exactamente pode-
mos €efinir la persona juridica, segin el concepto canénico, en los
siguientes términos: un ente juridico formalmente constituido por
la autoridad piblica, subsistente por concesién del Derecho con in-
dependencia de las personas fisicas singulares, con capacidad de
tener derechos y con capacidad de obrar. La identidad esencial
de esta definicién con la que suelen dar los tratadistas de Derecho
civil aparece manifiesta compardndola con el concepto que de la
persona juridica expone Casidn en sus Instituciones: «Con el nom-
bre de personas juridicas—dice—se designa a aquellas entidades
formadas para la realizacién de los fines colectivos y permanentes
de los hombres a las que el derecho objetivo reconoce capacidad
para derechos y obligaciones» {1).

Averiguar cudl sea, concretamente, el sujeto de derechos en las
personas juridicas ycudl sea el fundamenio real o el sustrato obje-
tivo, en el que se basa la atribucién o el reconocimiento de derechos
a favor de tales personas, asi como el intento de dehnir qué papel
juega en la atribucién de derechos la ficcién juridica y la mera
necesidad técnica, todo eilo constituye una serie de problemas tan
diversamente resueltos, o mejor tan insolubles en la doctrina cano-

(1) Castin: Derechko Civil Espaniol, 6.* ed. (Madrid, 1943), tomo I, pag’ 210.
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nista como en la civil. Pensamos que la cuestién se ha complicado
excesiva e imitilmente y que lo que interesa—si hemos de entender-
nos—es simplificarla y reducirla a su esquema sustantivo. Por esta
causa y porque no es, en nuestro caso, la cuestién esencial, sino
la existencial la que nos importa resolver, nos contentaremos con
sentar acerca de la cuestién filoséfica, que en este como en todos
los demés problemas juridicos subyace, unas afirmaciones a modo
de postulados cientificos, en las cuales s¢ condensa, a nuestro en-
tender, la actual doctrina canénica, que puede también llamarse
tradicional, por diferir muy poco de la doctrina cldsica, tanto ro-
mana como candnica, y que Inocencio IV plasmé en aquella céle-
bre frase : «Collegium in causa communitatis fingatur.una persona».
Aunque en esta doctrina romano-candnica se destaca, con exceso,
la idea de la ficcién juridica, no hay que pensar que se negase fun-
damento real a dicha ficcién: la construccién doctrinal es ficticia,
ciertamente, pero los elementos con que se opera.son reales. Ac-
tualmente al doctrina ha llegado, en su movimiento pendular, al
extremo contrario, exaltando el realismo de las personas juridicas
hasta querer algunos ver en ellas una especie de organismo vivien-
te con voluntad colectiva propia. Una leve estilizacién de la doc-
trina canénica puede lograrse mediante los siguientes trazos ge-
nerales. En cuanto al swjefo al que se atribuyen los derechos y obli-
gaciones, cabe decir que es la o7ganizacién o institucién misma per-
sonificada, no sus partes o elementos, sea €l fin, ebobjeto o patri-
monio, etc., de la misma manera que en la persona fisica el sujeto
de derechos no es, abstractamente, su voluntad, o su inteligencia,
o su fin, sino el hombre como tal, en cuanto subsistente y operante.
Por lo que atafie al fundamento real-—fuera de la 1azén técni-
ca—para atribuir a la institucién misma derechos y obligaciones,
es decir, para considerarla como sujeto juridico, debemos recono-
cer primeramente que en esto hay una manifiesta ficcidn, puesto
que ni un patrimonio puede ser por si mismo,- hablando con toda
propiedad, sujeto de derechos, ni la reunién de varias personas
fisicas puede constituir un solo objeto de derechos, distinto de las
personas fisicas. Pero al mismo tiempo la doctrina canénica se ha
esforzado siempre en demostrar que no se trata de una mera y ar-
bitraria ficcién, carente en absoluto de fundamento real. El funda-
mento lo ha puesto generalmente la doctrina candnica en la unién
efectiva de personas o de cosas, ordenada a la consecucién de un
fin comiin, que sin aquella unién y direcdén no podria alcanzarse.
El hecho auténticamente real de la unién de fuerzas y de destino
merece y a veces exige €l otorgamiento o el reconocimiento de dere-
chos que al esfuerzo aislado no son debidos, asi como también el
mismo hecho impone obligaciones que sin él no tendrian razén
de ser.
- Todo esto es real y sobrepasa cualquier ficcién juridica. Avan-
zando en este plano de la realidad, tendriamos que decir que esos
derechos y obligaciones que se derivan de }a union efectiva de per-
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sonas o de cosas en direccién a un fin, deben radicar y ser ejerci-
dos, como es natural, por personas fisicas, sean miembros, o re-
presentantes, o destinatarios, concluyendo de aqui que, en defini-
tiva, estas personas fisicas son los verdaderos sujetos de derecho.
Asi es, efectivamente; y por esto la ficcidn se descubre cuando es
a la unidén de personas o de cosas—digase lo mismo de cualquier
otra teoria—a la que atribuimos la capacidad juridica, convirtien-
do lo que es fin u objeto o causa legitima de capacidad en sujeto
de la misma capacidad. La ficcidn aparece manifiesta, pero es
a la vez justa, porque tiene fundamento real, aparte de ser técni-
camente insustituible, ya quc‘el derecho no podemos concebirlo
sin sujeto y el modo més practico y mds cientifico de agrupar y
enlazar la serie dispersa de relaciones juridicas que giran en torno
a la unién real de personas fisicas o de cosas es el de personificar
o subjetivar la misma unidén, centrando en ella todas esas relacio-
nes y haciendo que todas pasen por ella como los radios de una
esfera parten todos de su centro. Esa es, como en cifra, la concep-
cién candnica de la persona juridica, aunque su exposicién siempre
admite matizaciones propias de cada autor, que nunca han llega-
do, sin embargo, a extremos de incompatibilidad, al contrario de
lo que sucede en la doctrina de los civilistas, mds desarrollada,
pero menos coherente.

b) Denominaciones de la persona juridica eclesidsiica.—Son
varias las demominaciones con que el Cédigo de Derecho canénico
designa a las personas juridicas. El nombre que con mas frecuen-
cia se les da es el de persoma moral {chnones 4; 99-103; 100;
1495,§2 1.408 ; 1.490; 1.500; 1.501 ; 1.502, §2 num. 1; 1.557,
§ 2, nam. 2; 2.255, § 2; 2.274; 2.285; 2.201, ndm. I). También en
nuestro Codlgo se emplea la denominacién, actualmente mis en
vso, de persona juridica (cc. 687 ; 1.489, § 1; 1.495, § 2). Alguna
vez se habla de entidad juridica {cc. 1.400, 1.410) y de cuergo mo-
ral {c. 2.255, § 2). En el canon 1.495, § 2, se apunta alguna diferen-
cia entre persona moral y juridica, dando a la primera un sentido
mas amplio que a la segunda. Parecida diversidad en el uso de es-
tos vocablos juridicos se observa entre los tratadistas de Derecho
candnico.

c) Elementos constitutivos.—1os elementos constitutivos de las
personas juridicas eclesidsticas son el pueblo o elemento individual,
el fin, los medios y la aprobacién. Aunque estos elementos son co-
munes a las personas ]lll’ldlCaS eclesidsticas y a las civiles, revisten,
segiin el Derecho candnico, modalidades propias que es menester
sefialar para poder definir con certeza si efectivamente se trata o no
de personas juridicas eclesidsticas.

1.> El pueblo.—Tlamamos asi a las personas fisicas en emyo
favor se constituye la persona moral o juridica. En la persona- ju-



Reconceimiento de la persondiidad otvil 23

ridica colegiada las personas fisicas aparecen siempre en primer
plano, como base unica en que radican y se sustentan todos los de-
rechos y obligaciones. El Derecho candnico, ateniéndose al pro-
verbio romano, «tres faciunt collegium» {2), exige en el momente
de la constitucién de la persona juridica colegiada al menos tres
personas fisicas {c. 100, § 2); pero no se requiere este mismo nad-
mero de personas fisicas para la subsistenda de la persona juri-
dica. En la persona juridica #mo colegiada las personas fisicas in-
tervienen primordialmente como beneficiarias o como sujeto de
destino y svbsidiariamente como agentes representativos de la mis-
ma persona juridica. El numero de los destinatarios es indefinido
y puede ser meramente potencial.

2.° El fin—Este se identifica en la persona . juridica con su
razén de ser. Si las personas fisicas, aisladamente consideradas,
fuesen capaces de realizar todos sus fines, desapareceria la razén
de la unidén y con ello caeria por su base la necesidad de crear su-
jetos colectivos de derechos, cuyas actividades tienen en el fin
comtn su fuerza de atraccién y su punto de convergencia. Por
esta causa se dice, axiomdticamente, que el fin es el que especifi-
ca las socledades y, por tanto, las personas juridicas. El fin de
toda persona juridica eclesidstica debe integrarse-en el fin general
de la Iglesia, que es siempre sobrenatural, la safws amimarum, aun
cuando se realice sobre objetos materiales. Asi lo expresa el ca-
non 100, § 1, con estas palabras: «ad lirem religiosum vel carita-
tivam». Pero insistimos en que este fin caritativo debe llevar im-
preso €l sello de su destino sobrenatural y por ende no puede ser
meramente filantrépico. De hecho toda persona juridica constitui-
da o aprobada por la autoridad eclesistica debe considerarse or-
denada al fin sobrenatural, mientras su objeto no se halle en abier-
ta oposicion con tal fin,

3.° Los medios.—No todos los medios son elementos consti-
tutivos de la persona juridica, sino Unicamente los necesarios y
esenciales para la consecucién del fin. Estos medios son Jos dere-
chos espirituales o temporales de los que la persona tiene que va-
lerse para el logro de su fin. Por otra parte, no basta el derecho
a los medios, sino que es preciso temer la posesion actual de ellos
o al menos la facultad de adquirirlos. Sobre este punto la legista-
cidn candnica no establece ninguna porma particular, salvo lo con-
cerniente a la extincién de la persona juridica por falta de medios,
segin luego veremos. Sin embargo, al hablar €]l Cédigo de Dere-
cho canénico de la persona moral o juridica y de sus actos, pre-
supone necesariamente los medios o derechos correspondientes.

(2) No hay sobre esto en el Derecho romano texto legal, y la doctrina,
orignariamente, tampoco era cierta. Cfr. 1.85, Dig. 50, 16, de verb. sig., don-
de se dice: Neratims Priscus ires facere existimat collegimm : et hoc magis se-
quendum est.
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4.° La aprobacién.—A los tres elementos anteriores de cardc-
ter intrinseco debe aftadirse otro que acttia desde fuera, pero no es
menos necesario: este cuarto elemento es la aproba[zon otorgada
por derecho positivo eclesidstico o, en otros términos, por el con-
sentimiento de la autoridad publica. Solamente hay dos personas
juridicas eclesidsticas que tienen un origen superior al del derecho
eclesidstico, por proceder del derecho positivo divino, y son la
Iglesia catdlica, considerada en su totalidad, y la Sede Apostd-
lica, o sea Ia misma institucidn del Primado del Romano Pontifice,
no la Curia Romana {cc. 7 y 100, § 1). En la sociedad eclesiisti-
ca no puede darse una persona juridica de derecko natural contra
lo que sucede en el orden civil; porque lo natural no puede tener
por si mismo exigencia ni capacidad para lo sobrenatural. La per-
sona fisica adquiere capacidad juridica en la Iglesia, por voluntad
de Jesucristo, mediante el bautismo; y la persona juridica se cons-
tituye o por derecho positivo divino o por derecho positivo ecle-
sidstico.

Tampoco se admite en la Iglesia el derecho de libertad en la
constitucién de las personas juridicas, cual existia en el Derecho
romano y en el Derecho comin de la edad media {3). El Derecho
candnico no reconoce a los particulares la libre facultad de consti-
tuir personas juridicas, aun presupuestas la existencia de los tres
elementos objetivos ya mencionados. Toda persona juridica ecle-
sidstica debe ser directamente constituida por la legitima autori-
dad. «En la Iglesia, dice el canon g9, ademds de las personas fi-
sicas, hay también personas morales, constituidas por la autoridad
pubhca » Como se ve, el principio vigente en Derecho canénico
es mds rigido, en cuanto al nacimiento de las personas Jur1d1cas,
que el que impera en &] Cédigo civil espafiol, en el cual, si bien no
se llega a admitir el prindpio de la libre constitucién, tampoco se
considera que la personahdad juridica se conceda directamente
por la Ley, sino que mds bien es ella la que por si misma nace,
una vez cumplidos los requisitos legales, principalmente la inscrip-
cidn en el registro publico de las asociaciones (4).

De dos formas, una general y otra particular, interviene el De-
recho positivo eclesidstico en el otorgamiento de la sancién apro-
batoria, «ya por prescripcién del Derecho, ya por concesién parti-
cular del superior eclesidstico competente, dado por decreto formai
para un fin religioso o caritativo» (canon 100, § 1).

Por grescripciom general de la Ley gozan de personalidad o ca-
pacidad juridica todas aquellas entidades a las que la Ley o de-
recho comin conoede dicha personalidad, bien sea en forma di-

(3} C. FerriINI: Pandeite (Milanc. 1908). num. 73, pag. 105: BONFANTE:
istituzions di Dwitto Romano, 8.2 ed. (Milano. 1925), § 19, pag. 63; J. Pac-
CHIONI : Manual de Derecho Romano. trad. de 1. MarTix v A. Reverte. (Va-
Hadolid, 1942), pags. 238 239.

(4) Cfr. L. Enmeccerus, trad. de B. Pirez v J. AicUEr. vol. I. (Barceloma,
1943). § 99. pags. 457-461. :
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recta, aunque de ordinario incidentalmente (5), bien sea en forma
indirecta, atribuyendo a un ente colectivo determinados derechos
y obligaciones, lo cual necesariamente implica el otorgamiento de
la personalidad juridica, aun cuando ésta no se mencione expli-
citamente (6).

La personalidad juridica puede otorgarse también por decre-
to formal, dado para cada caso por el superior competente, y a
veces esta forma es preceptiva. Tal sucede, por ejemplo, cuando se
trata de las asociaciones de los fieles o de la fundacién de una casa
religiosa, si bien en este dltimo caso el decreto no es la causa efi-
ciente o creadora de la personalidad juridica, sino tan sélo la con-
dicién requerida para que el mismo Derecho conceda la persona-
lidad. La regla general—contra la opinién de algunos autores—es
que el decreto formal de ereccién no se requiere sino cuando la mis-
ma Ley lo prescribe, bastando de ordinario la ereccién y otorga-
miento de la personalidad hechos, explicita o implicitamente, por
el Derecho comtn (7).

La constitucidn de las personas juridicas es el presupuesto fun-
damental para la aplicacién del articulo TV del nuevo Concordato
y su determinacién no dejard, a veces, de ofrecer dificultad, es-
pecialmente si la constitucidn se verifica, no por decreto particular,
sino por Ley general. La dificultad aumenta si se advierte que
existen diversos grados de personalidad, los cuales se dan precisa-
mente en razén de la aprobacién eclesidstica.

Existe un grado infimo de personalidad juridica, que puede
decirse natural o privada, de la que gozan las cominmente llama-
das personas colectivas, que en el derecho romanc se llamaron so-
dalitates. Las personas colectivas no son creadas por el derecho
positivo, que, segin la doctrina hoy predominante, es el nico que
puede conceder la capacidad juridica. Sin embargo, su existencia
es un hecho real que da fundamento a la capacidad juridica y has-
ta cierto punto la exige. Por esta causa la doctrina de no pocos
juristas, en desacuerdo con la legislacién de los Cédigos moder-
nos propugna que a estos entes colectivos o, al menos, a sus miem-
bros en cuantos tales se les concedan o reconozcan algunos dere-
chos, formando de esta manera una categoria infima de personas
juridicas en sentido amplio, no obstante su carencia de constitu-
cién legal. .

Debemos afiadir que esta teoria, aunque razonable y justa en
la esfera del Derecho civii, no puede trasladarse ai campo del De-
recho canénico. Porque, segin ya anteriormegte observamos, res-

(5) Ctr. Canones 99, 471, § 1; 536, § 1; 1.208, § 3: 1.2/8; 1.423, § 2;
1.557, § 2, num. 2.

(6) Lir. Cdinomes 324; 410, § 2; 531; 1.475, § 2; 1.481; 1.653, § 1-6.

(7) Cir. Coronata, Institutiones Juris Can, ed. 3.», ntm. 138, 4.°, nota 6;
(Tawrmi, 1947.) En el sentido contrario a la doctrina mas com.in defendida en
el 4exto, cfr. CiprOTTI: Ims de Personis, ed. 3.3 Chelodi-Ciprotti, nim. 98,
nota 8 (frento, 1942).
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pecto del fin sobrenatural al que, en definitiva, estd integramente
ordenado el Derecho canénico, no puede haber exigencia o capa-
cidad meramente natural e indepzndiente del benepldcito positivo
de la autoridad divina o eclesidstica. Corolario forzoso de esta
doctrina es que aquellas asociaciones que se proponen un fin ho-
nesto natural, aunque relacionado con el fin propio de la Iglesia,
comc quiera que no tienen ninguna clase de aprobacién eclesids-
tica constitutiva, ni siquiera como asociaciones eclesidsticas, tam-
poco pueden contarse entre las personas juridicas, aunque sélo sea
en grado infimo o impropio. Por lo cual, en cuanto asociaciones
o sus miembros en cuanto asociados, no tienen ningtn derecho
ante la Iglesia. Tal es, por ejemplo, una asociacidén catdlica obre-
ra, libre y privadamente constituida, o un partido politico caté-
lico, aunque merezcan como instituciones naturales la alabanza y
las bendiciones de la Iglesia.

Existe en la Iglesia una segunda clase de personas colectivas
o de asociaciones meramente privadas, cuya constitucién o fun-
cionamiento no se hallan regulados por el Derecho candnico, a
pesar del fin directa o indirectamente sobrenatural que se propo-
nen conseguir. Estas asociaciones estan sometidas a la vigilan-
cia general de la Iglesia, y frecuentemente obtienen su especial
recomendacién como asoclaciones religioso-benéficas. De ellas hace

mencién el canon 684. A los miembros de las mismas no rara vez
se les conceden algunas gracias espirituales, sobre todo indulgen-
cias. Pero estas asociaciones, no obstante la recomendacién de la
Iglesia, permanecen en su condicién natural de asociaciones priva-
das y laicales, como del canon 686, § 1, claramente se desprende.
No son personas juridicas eclesidsticas ni siquiera asociaciones
propiamente eclesidsticas, si bien se aproximan mdés a ellas que las
entidades del primer grado anterior.

Una figura intermedia entre la persona colectiva o privada y
la persona juridica publica es, en el Derecho canénico, la institu-
cién o la corporacién que ha obtenido la format aprobacién de la
autoridad jerdrquica. La entidad asi aprodada, pero no erigida
—segin la terminologia candnica—, no es todavia persona jurl-
dica, aunque es una entidad propia y genuinamente eclesiastica.
«No se reconoce en la Iglesia, dice el canon 686, § 1, ninguna aso-
dacién que no haya sido erigida o al menos aprobada por una au-
toridad eclesidstica legitima.» «Erigir o aprobar las asociaciones
pertenece, fuera del Romano Pontifice, al ordinario local, excep-
tuadas aquellas cuya institucién haya sido reservada a otros por
privilegio apostélicon (c. 686, § 2). El caso mis frecuente e impor-
tante de esta figura mtermedxa—aprobada pero no erigida en per-
sona juridica—lo hallamos en las asociaciones de los seglares,
Hamadas simplemente pias wniomes. «las cofradias, dice el ca-
non 708, sélo pueden constituirse por decreto formal de ereccién.»
La razon es porque la cofradia es verdadera persona juridica. «En
cuanto a las pias uniones, prosigue el mismo canon, basta la apro-
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bacién del ordinario, obtenida la cual, aunque no sean personas
morales, adquieren, sin embargo,  capacidad para conseguir gra-
cias espirituales, sobre todo indulgencias » De aqui se deduce que
las pias uniones pueden no ser personas morales, y cuando no lo
son, les basta la aprobacién del ordinario, asi como necesitarian
del decrcto formal para obtener plena personalidad juridica. De-
cimos plena personalidad, ya que la aprobacién eclesidstica de por
si confiere alguna personalidad juridica a acualquier entidad colec-
tiva, desde el momento en que le otorga determinados derechos. Sin
embargo, el Cédigo de Derecho candnico no considera como per-
sona juridica a la que goza de capacidad juridica parcial o muy
restringida, sino tan sélo a la que tiene capacidad general, aun-
que también ésta puede estar sometida a algunas limitaciones.

Con esto queda ya dicho que el supremo grado de personali-
dad juridica es €l de la personalidad general para cualquier clase
de derechos y obligaciones. Esta es la personalidad que no puede
conferirse, sino por Ley o por decreto formal de ereccibén, ya en
forma explicita, ya en forma equivalente o mediante la concesién
efectiva de derechos.

d) Persona colegiada y no colegiada.—Para la inteligencia del
articulo IV del Concerdato no interesa hacer mencién de todas las
clases de personas juridicas que el Derecho candnico admite, sino
tinicamente de la principal de todas, que es la cldsica distincién
de las personas juridicas en colegiadas y no colegiadas. Estas dl-
timas reciben hoy frecuentemente el nombre de imstituciones. Ex-
presamente dice el canon 9g, empleando un estilo mds doctrinal
que legislativo, que las personas morales «se dividen en perso-
nas morales colegiadas y no colegiadas». Luego, en el mismo plan
didéctico—extrafio, sin duda, al estilo de los modernos Cédi-
gos civiles—, se ponen como ejemplos de las personas morales no
colegiadas las iglesias, los seminarios y los beneficios.

Las personas juridicas colegiadas se llamaron en Derecho ro-
mano «universitates personarum», denominacién que indicaba su
misma estructura interna. Actualmente suelen designarse con el
nombre de asociacién cuando son de Derecho privado, y con el
de corporacién si son de Derecho publico. En el Derecho canéni-
co no existe sobre este punto una terminologia constante. Kl nom-
bre de asociacién se emplea en sentido genérico al hablar de los
seglares en la tercera parte del libro segundo. Las asociaciones de
los heles pueden tener o no personalidad juridica, segién la forma
como hayan sido constituidas por la autoridad eclesiastica.

La persona juridica no colegiada fué originariamente introdu-
cida por el Derecho canénico a impulso de la caridad cristiana,
«una emanazione della caritd essenzialmente nuova»n, dice Bon-
fante {(8). En el Derecho romano existian las llamadas fwsdactones

Y (8) Pretro Bonmfante, 1. c., § 20, pag. 6s.
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o causas puadosas {«piae causaen), pero a este patrimonio o acer-
vo de bienes no se le reconocia capacidad juridica auténoma, al
contrario de lo que ya desde tiempo muy antiguo se admitié en el
Derecho candnico. En el dltimo siglo, la distincién de las perso-
nas juridicas en colegiadas y no colegiadas fué ya cominmente
recibida’ por los juristas y aceptada en los mismos Cédigos civiles.
Pero la verdadera doctrina sobre la naturaleza de la persona ju-
ridica no colegiada y la razén fundamental que la distingue de
la colegiada no han sido todavia satisfactoriamente expuestas ni
por los canonistas ni por los cultivadores del Derecho civil. Las
personas juridicas no colegiadas reciben més propiamente el nom-
bre de fundaciones si son de Derecho privado, y el de énsiztuios si
son de Derecho piablico. Pero también aqui debemos observar que
el Cédigo de Derecho candnico no se atiene a estas denominacio-
nes técnicas, como puede verse en los cdnones 1.489 y 1.544. Este
altimo canon habla de fwndaciones pias, mas no las considera
como personas juridicas, sino como bienes temporales dados a
alguna persona moral eclesidstica, con la carga perpetua o por lar-
go tiempo de cumplir determinadas obras piadosas o de caridad,
invirtiendo en ello las rentas anuales del capital fundacional; re-
vive aqui el primitivo sentido de las fundaciones romanas, que
no eran sino legados o donaciones que se hacian a una persona ju-
ridica sub modo ; es decir, con una obligacién o finalidad deter-
minada. Los canonistas, sin embargo, aplican frecuentemente a las
personas juridicas no colegiadas el nombre de fundaciones o de
causas piadosas. Esta dltima denominacién tiene, -candnicamente,
otro sentido mds amplio, que comprende toda causa destinada a
un fin religioso o caritativo, como puede verse en el ca-
non 1.513, § 1.

e) Exlincién de la persona juridica—En nuestro obligado
intento de esborzar las ideas necesarias para poder determinar
cudndo existe, a tenor del Derecho candnico, la persona juridica
reconocida en el articulo IV del Concordato, falta rodavia anadir
como se extingue la persona juridica eclesidstica. La norma so-
bre este punto se contiene en el caron 102, que dice asi: «§ 1. La
persona moral es perpetua, por su naturaleza; se extingue, sin
embargo, si es suprimida por la legitima autoridad o si deja de
existir durante cien afios.»

§ 2. “Aunque soélo quede uno de los miembros de la persona
moral colegiada, en él s¢ concentra el derecho de todos.» Como
leve comentario de esta Ley canénica sélo diremos que, por regla
general, la supre.rzon de la persona juridica compete al mismo su-
perior que la erigié o a su legitimo sucesor. Pero esta regla tiene
varias excepciones, y asi, a veces, la supresién queda reservada
al Romano Pontifice, aunque la ereccién hubiera sido verificada
por otro superior subalterno, La ‘persona moral puede, ademds,
extinguirse por si misma, cuando deja de existir alguno de los
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elementos constitutivos, por ejemplo, el fin o los medios necesa-
rios; pero en este caso la extincién juridica de la persona no
tiene lugar, sino después de transcurridos cien afios desde que el
elemento constitutivo cesé. Respecto de las personas colegiadas, el
elemento personal se considera subsistente mientras permanezca
un solo individuo que a ella esté inscrito.

1I. PERFIL HISTORICG

Legislacién civil y concordada sobre la personalidad civil de la
Iglesia.

Sin remontarnos mas alld del Concordato de 1851, hallamos
los siguientes hitos fundamentales en la historia de la persona
juridica eclesidstica ante la legislacién espaiiola. En el Concordato
de 1851 se garantizan plenamente los derechos de la Iglesia como
persona juridica, aunque la redaccién de la Ley concordada no
es tan explicita ni tan exacta como en el Concordato ahora vi-
gente. Tratan de esta materia, en el Concordato de 1851, los ar-
ticulos 41 y 43. He aqui el texto del articulo 41: «La Iglesia ten-
dré el derecho de adquirir por cualquier titulo legitimo, y su pro-
piedad en todo lo que posee ahora o adquiera en adelante serd
solemnemente respetada...” El art. 43 completa la materia del 41,
diciendo: «Todo lo demds perteneciente a personas o cosas ecle-
sidsticas, sobre lo que se provee en los articulos anteriores, serd
dirigido y administrado segiin la disciplina de la Iglesia cané-
nicamente vigente.» Estos dos articulos, tan respetuosos en su
forma externa, encubren dos grandes atropellos contra los dere-
chos de las personas juridicas eclesidsticas, perpetrados por el sec-
tarismo antirreligioso de aquellos tiempos, y que la Iglesia hubo
de tolerar y de alguna manera legalizar en el mismo Cencordato,
el cual por lo mismo no podia representar una verdadera y perfec-
ta concordia, sino mis bien una tregua o apaciguamiento.

Fl articulo 29, después alegar muy buenas razones en pro de
un nimero suficiente de ministros y operanos evangélicos, conclu-
ye, paradéjicamente, por prohibir el establecimiento de toda casa
religiosa de varones, a excepcion de las Congregaciones de San
Vicente de Pail, San Felipe Neri y otra Orden de las aproba-
das por la Santa Sede. En el articulo 30 se ponen también corta-
pisas al establecimiento de las casas religiosas de mujeres y llega
a negarse toda autorizacién a las religiosas de vida meramente
contemplativa. Estas disposiciones quedaron, afortunadamente, sin
cumplimiento, porque la ola de persecucién, sea pacifica o violen-
ta, es siempre transitoria, y, al fin, apaciguados los &nmimos, acaba
por triunfar el sentido de justicia.

La segunda vejacién contra los derechos de las personas juri-
dicas eclesidsticas, que en el Concordato de 1851 queda, mis bien
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que reparada, condonada benignamente, se refiere a los bienes
desamortizados. De esto se ocupa el articulo 42.

El Cédigo civil, publicado en 1889, establece respecto de las
personas juridicas eclesidsticas una norma genérica y muy pru-
dente. El articulo 38, después de especificar en su primera parte
los derechos de las personas juridicas civiles, afiade en el segun-
do apartado: «La Iglesia se regirda en este punto por lo concor-
dado entre ambas potestades.» La capacidad juridica de la Igle-
sia es también reconocida en el articulo 746. Como se ve, la vida
de las personas juridicas eclesidsticas discurria por cauces norma-
les y legitimos, aunque en la prdctica no dejé de encontrar fre-
cuentes obstdculos que detuvieron o desviaron su curso.

En la segunda Repiblica espanola, implantada en 1931, los
cauces legales se rompieron. En oposicién radical con el Concorda-
to de 1851 entonces vigente, y con el Cédigo civil, se promulgd
como auténtica interpretacién de la Constitucién y del espiritu de ia
Reptiblica, la Ley de Confesiones y Congregaciones religiosas que
lleva la fecha de 2 de junio de 1933 y va firmada por don Niceto
Alcald Zamora y don Alvaro de Albornoz. El articulo 11 de esta
Ley impone enormes mutilaciones a las personas juridicas ecle-
sidsticas, despojdndolas de muchos de sus bienes, como los tem-
plos y sus edificios anexos. El articulo 19 limita, ademds, su facul-
tad de adquirir y conservar bienes muebles y les niega el derecho
de conservar bienes inmuebles fuéra de la cuantia necesaria para
el servicio religioso.

El1 Movimiento Nacional, surgido en 1936, restablecié el or-
den juridico y social perturbado por la Republica, devolviendo en
consecuencia a la Iglesia el pleno disfrute de sus derechos. En. el
Decreto del 3 de mayo de 1938 se reconoce a la Iglesia como socie-
dad perfecta. Poco después, el 2 de febrero de 1939, se dicto una
Ley por la que quedaba totalmente abrogada la persecutoria Ley
de Confesiones y Congregaciones religiosas. Esta legislacién res-
vindicatoria de los derechos de las personas juridicas eclesidsticas
ha quedado definitivamente plasmada en el articulo 4.° del actual
Concordato, cuya redaccién aventaja en el concepto y en la for-
ma a todas las leyes precedentes sobre la misma materia.

[II. EXPOSICION EXEGETICA DEL ARTICULO 4.°

La parte doctrinal e histérica de este nuestro elemental estu-
dio sobre el articulo 4.° del Concordato necesita, como de dltimo
y mejor cincelado remate, de una sucinta exposicién exegética, qu2
es lo que ahora nos proponemos realizar. Previas las nociones que
anteceden sobre la persona juridica eclesiastica, la labor gue nos
queda por realizar es ficil y se limita a la explicacién candnica de
los términos con que el articulo 4.° designa, ya genérica ya espe-
cificamente, a las personas juridicas eclesiasticas.
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En el ndmero primero del articuio 4.° el Estado espafiol reco-
noce plenamente la personalidad o capacidad juridica de las en-
tidades eclesidsticas constituidas candnicamente y existentes a la
entrada en vigor del Concordato. He aqui el ‘texto del numrero
primero: «El Estado espafiol reconoce la personalidad juridica
y la plena capacidad de adquirir, poseer y administrar toda clase
de bienes a todas las instituciones y asociaciones religiosas, exis-
tentes en Espafia a la entrada en vigor del presente Concordato,
constituidas segun el Derecho candnico; en particular a las Dié-
cesis con sus instituciones anejas, a las Parroquias, a las Ordenes
y Congregaciones religiosas, las Sociedades de vida comin y los
Institutos seculares de perfeccién cristiana candnicamente recono-
cidos, sean de derecho pontificio © de derecho diocesano, a sus pro-
vincias y a sus casas.»

En el nimero segundo se concede iguai reconocimiento a las en-
tidades religiosas que con posterioridad a la publicacién del Con-
cordato sean erigidas o aprobadas en Espafia por la autoridad
eclesidstica competente. Dice asi el mimero segundo: «Gozardn
de igual reconocimiento las entidades de la misma naturaleza que
sean ulteriormente erigidas o aprobadas en Espafia por las Auto-
ridades competentes, con la sola condicién de que el decreto de
ereccién o de aprobacidn sea comunicado oficialmente por escrito
a las autoridades competentes del Estado.»

En el mimero tercero se habla de la gestién ordinaria o extraordi-
naria de los bienes eclesidsticos, es decir, de su administracién
y el ejercicio pleno de todos sus derechos, asi como de la vigilan-
cia e inspeccién de dicha gestiér. «La gestién ordinaria y extra-
ordinaria de los bienes, se dice en el ndmero tercero, pertenecientes
a entidades eclesidsticas o asociaciones religiosas y la vigilancia
e inspeccién de dicha gestién de bienes corresponderdn a las Auto-
ridades competentes de la Iglesia.» Declararemos el significado de
los términos prinapales que se emplean en estos tres niimeros.

1. En el nimero primero del articulo 4.° se emplea, muy acer-
tadamente, la palabra reconocer: «El Estado espafiol reconoce la
personalidad juridica...» La misma idea se expresa en el mume-
ro segundo: «Gozarin de igual reconocimiento...» Ya observé en
la primera parte de este trabajo que la personalidad eclesiistica
no puede promanar sino del Derecho positivo divino o del Dere-
cho positivo eclesidstico. Por esto la autoridad cvil no otorga la
personalidad juridica a las entidades eclesidsticas, sino que reco-
noce dicha personalidad como ya existente. Podria objetarse di-
ciendo que, en efecto, la personalidad juridica respecto de los de-
rechos eclesidsticos no la puede conceder la autoridad civil, pero
la personalidad o capacidad en orden a ios derechos civiles debe
tener su origen en la voluntad del Estado. A esta objecién da una
respuesta categdrica el canon 1.495, que reza asi: «§ 1. La Igle
sia catllica y la Sede Apostélica, libre e independientemente de la
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autoridad civil, tienen derecho innato de adquirir, retener y ad-
ministrar bienes temporales para el logro de sus propios fines.
§ 2. También las iglesias particulares y demds personas morales
erigidas por la autoridad eclesidstica en persona juridica, tienen
derecho, a tenor de los sagrados cdnones, de adquirir, retener y
administrar bienes temporales». Los fundamentos de esta doctrina
canénica se hallan ampliamente expuestos en los tratados de Teo-
logia y de Derecho publico eclesidstico y no es ahora preciso re-
petirlos. Baste decir que la Iglesia no es <6lo una sociedad per-
fecta de orden sobrenatural, sino también una sociedad humana
que ha menester de bienes materiales para realizar su destino so-
brenatural. Esto exige capacidad propia e independiente de la so-
ciedad civil para el logro de esos bienes o ejercicio de los derechos
necesarios a la consecucién de su fin.

Las palabras «adquirir, poseer y administrar» de este ndmero
primero que ahora comentamos, expresan las tres funciones pro-
pias de la capacidad juridica y coinciden exactamente con el ci-
tado canon 1.495, que usa los términos de «adquirir, retener y
administrar».

En todo el articulo 4.° se percibe claramente el empefio de las
dos soberanas partes contratantes de no poner el menor dbice a la
capacidad juridica de las entidades eclesidsticas. Por esta causa,
después de haber especificado los tres actos mds generales de la
capacidad juridica—plenitud funcional—, se refiere el articulo 4.° a
la plenitud objetiva—«toda clase de bienesn—y también a la
plenitud subjetiva, es decir, «a todas las instituciones y asociacio-
nes religiosas». Con la palabra «instituciones» se designa direc-
tamente x las personas juridicas no colegiadas, y con la palabra
«asociaciones» a todas las colegiadas, ya sean de seglares ya de
eclesidsticos. Y obsérvese que se trata no sélo de las instituciones
y asociaciones religiosas erigidas en persona moral, sea por ley o
por decreto, sino también de las aprobadas por la autoridad ecle-
siistica competente. Esta afirmacién es incontrovertible, puesto que
asi se declara expresamente en el nimero segundo en orden a las en-
tidades eclesiasticas futuras o posteriores al Concordato y, por con-
siguiente, no cabe entender otra cosa de las entidades existentes al
entrar en vigor el Concordato. Las entidades aprobadas, pero no
erigidas, es decir, sin personalidad juridica en Derecho canénico ya
dijimos en la parte doctrinal de este trabajo que no son las mera-
mente recoraendadas, sino las que han obtenido una eprebactén
formal, por la que son elevadas a la categoria de entidades propia-
mente eclesidsticas (cahon 680). En este canon se habla dnicamen-
te qe las asociaciones, pero lo mismo debe afirmarse de las inssi-
tuctones. las entidades asi aprobadas—ya lo dijimos antes—no
se llaman en Derecho canénico personas juridicas porque su capa-
cidad no es completa, si bien po carecen de toda capacidad. Sin
embargo, seria erréneo dedudr de aqui que estas organizacones
eclesidsticas aprobadas, pero no erigidas en personas completas,
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también ante el Derecho civil carecen de personalidad, al menos
completa. E!l articulo 4.° que venimos comentando, es terminante a
este respecto. En él se reconoce personalidad total ante el Derecho
cvil o para los efectos civiles a «las entidades aprobadas por las
Autoridades eclesidsticas competentes»:(nim. 2).

Al hablar en el ntunero primero de las instituciones y asociacio-
nes religiosas, existentes a la entrada en vigor del Concordato, no
se menciona la condicién de que el decreto de ereccidén o de apro-
bacién sea comunicado a las autoridades del Estado. Basta, pues,
que de hecho existan tales entidades y que su existencia, cuando
sea preciso, conste auténticamente o sea notoriamente conocida.

En particular, menciona el ntmero primero del articulo 4.° al-
gunas personas juridicas de mds alta o sefialada significacién, pero
la enumeracién se hace tan sdlo por via de ejemplo. Primeramente
se mencionan las Didcesis con sus instifuciones @nrejas, como son,
entre ofras, la Mesa u oficio episcopal, la Curia diocesana, la ca-
tedral, el seminario, los oficios y beneficios eclesidsticos, etc. kn-
tre las personas juridicas se distinguen también las parroquias, las
Ordenes religiosas de votos solemnes y las Congregaciones de vo-
tos simples, ya consideradas como tales, ya en cada una de sus
casas, o bien en sus provincias, que son la unién de varias casas en-
tre si, formando parte de la misma religién. Sociedades de vida
comin son aquellas en las cuales los asociados, sean varones o
mujeres, imitan la manera de vivir de los religiosos, viviendo en
comunidad bajo el régimen de los Superiores, segtin las Constitu-
ciones aprobadas, pero sin estar ligados por los tres votos pi-
blicos de pobreza, castidad y obediencia. Tales sociedades no son
religiones propiamente dichas ni sus socios se designan con el nom-
bre propio de religiosos. Estas sociedades pueden ser clericales o
laicales, de derecho pontificio o diocesano (canon 673). los lns-
titulos seculares de perfeccién cristiana son sociedades clericales o
laicales cuyos miembros profesan en el siglo los consejos evangé-
licos a fin de adquirir la perfeccién cristiana y ejercitar plenamente
el apostolado (9). Son personas juridicas no sélo las Sociedades de
vida comin sin votos y los Institutos seculares, considerados en
su totalidad, sino también cada uno de sus organismos subalter-
nos, por ejemplo, sus casas.

2. El reconocimiento de la personalidad juridica civil, que en
el nimero segundo se hace a favor de las entidades que, con poste-
rioridad al Concordato, se erijan o aprueben por las autoridades
eclesiasticas, lleva aneja la condicién de que €l decreso de erec-
cbén o d= aprobacién sea comunicado oficialmente por escrito a
las autoridades competentes del Estado. Esta notificacion no otor-
ga la personalidad a las personas eclesiisticas, sino que la supo-
ne ya existente. Pero interesa tener en cuenta lo que ya observamos

(9) Cfr. articulo 1 de la Constitucion Pontificia Provida Mater, Pio XII,
2 febrero 1947; Acta Ap. Sedis, vol. XXXIX, pag. 114 y ss.



34 M. Cabreros de Anta, C. M., F.

en la parte doctrinal y parece descuidado en la redaccién del ar-
ticulo 4.°, principalmente en el nimero segundo, a saber, que las
entidades eclesidsticas, sean o no estrictamente personas juridicas,
puden obtener su existencia, ya mdiante decreto, ya mediante una
ley. Verificada la segunda hipétesis, no es precisamente la ley lo
que ha de ponerse oficialmente en conocimiento de la autoridad
competente del Estado, sino el hecho de haberse cumplido los re-
quisitos de la ley en éste o en otro chso concreto, de donde resulta
la constitucién de un nuevo organismo eclesiastico. Ahora incumbe a
la autoridad civil determinar ¢cémo y a qué autoridad debe hacerse
la notificactén. Mientras este punto no se regule—y creemos que
nunca llegard a hacerse en forma completa—debe considerarse
prdcticamente reconocida toda nueva entidad eclesidstica, legiti-
mamente erigida o aprobada. Basta que al pretender ésta ejercitar
un derecho en el fuero civil, demuestre, cuando sea preciso, la le-
gitimidad de su existencia ante el Derecho candnico.

3. Lo establecido en el ndmero tercero acerca de la gestién or-
dinaria y extraordinaria de bienes pertenec1entes a la lglesia asi
como sobre la wigilancig de dicha gestién fluye como necesaria
consecuencia de la capamdad juridica y del cardcter eclesidstico
de las entidades en cuestién. Por hallarse dotadas estas entidades
de capacidad juridica y no poder ellas mismas ejercitar sus de-
rechos, necesitan valerse de representantes, lldmense superiores,
administradores, gestores, etc.; y por su caricter de entidades
eclesidsticas, tales representantes, lo mismo en el fuero eclesidstico
que en el civil, deben designarse y actuar en conformidad con las
leyes canénicas, pero cumpliendo también lo prescrito por la ley
del Estado para los efectos civiles. La wvigdancia o inspeccién co-
rresponde necesariamente a la autoridad eclesidstica, aun cuando
la actuacién haya de efectuarse en el order civil, porque la ins-
peccién compete siempre al respectivo superior. Casos de gestidn
extraordinaria son, v. gr., la enajenacién de bienes y la demanda
judicial o la contestacién a la demanda.

Concluimos afirmando que el articulo 4.° que hemos comentado
contiene una normalizacién perfecta en punto tan importante como
son las relaciones del Estado espafiol con las personas juridicas
eclesidsticas, y es una demostracion clara y fehaciente de la sinceri-
dad con que el Estado acepta sus obligaciones para con la Igle-
sia respetando sus derechos, como la Iglesia respeta los del Esta-
do y coadyuva eficazmente a su plena realizacién.



El matrimonio de los hijos
(Con motive del Concordate con la Santa Sede)

FEDERICO DE CASTRO Y BRAYO
Catedrético de la Universidad de Madrid

SuMAaRiO: 1. La armionia con el Codigo de Derecho candnico. 2. Origen de
los preceptos del Codigo civil: @) l.as distintas concepciones sobre la familia.
b) La doctrina tradicional espafiola. ¢) Periodo de transicién. d) El derecho
francés. e) Antecedentes inmediatos del Coddigo civil. 3. Examen critico de las
disposiciones del Codigo civil. 4. legislacion extranjera. 5. Posibles modifica-
ciones del articulado del Codigo civil.

1. La armonia con el Codigo de Derecho Candnico.

En el Protocolo final que forma parte integrante del Concorda-
to oon la Santa Sede, se declara: «Las normas civiles referentes
al matrimonio de los hijos, tanto menores como mayores, seran
puestas con armonia con lo que disponen los canones 1.034 y 1.035
del Cédigo canénico» (1). El Estado espafiol se ha obligado asi
a promulgar en €l plazo de un afio (2), las disposiciones de Dere-
cho interno que sean necesarias para la ejecucién de lo dispuesto
en el precepto citado (art. 36, 2, Conc.).

Se postula, pues, la existencia de una desarmonia entre las alu-
didas normas civiles y candnicas. Ello hace que, antes de nada,
previa a la misma comparacién de las reglas y a la determinacién
del alcance de la desarmonia, se abra esta interrogante: ;qué ca-
racter habrd de tener la obligada labor correctora?; su contesta-
cién permitird plantearse con seguridad la cuestién final, ;qué
preceptos de nuestras leyes han de ser y hasta dénde es aconseja-
ble que sean corregidos? Problemas merecedores de tranquila me-
ditacidn, y respecto a los que lo apremiante del plazo acucia a un
rapido trabajo previo de desbroce, a reunir elementos de estudio

(1) En el apartado: En relacion con el art. 23 B. Can. 1.034: «Parochus
graviter filiosfamilias minores hortetor ne nuptias ineant, insciis aut ratio-
naliter invitis parentibus quod si abnuerint, eorum matrimcnio ne assistat,
nis1 consulto prius loci Ordinario.» Can. 1.035: «Onnes possunt matrimoninm
contrahere, qui iuwre non prohibentur.s

(2) A ccntar desde el 27 de octubre de 1953, fecha en que se ratifica el
Concordato, firmado el 27 de agosto.
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y a discutir pros y contras, de modo que se ofrezca en tiempo
oportuno a quien corresponda resolverlo, el material de informa-
cién suficiente para decidirlos de modo fundado (3).

El texto concordado indica, ante todo, con la referencia a «las
normas civiles», que se alude a todas las reglas del Derecho posi-
tivo espafiol, es decir, en este caso, las del Cddigo civil y las del
Cédigo penal (4). Son, pues, estas normas las que el Estado es-
pafiol se ha comprometido a modificar hasta que estén puestas en
armonia con los dos cdnones expresamente citados.

Esto es claro; pero no serd tan fécil fijar el alcance de la fra-
se” «seran puestas en armoniawn. Poner en armonia, es sabido que
significa acordar, concordar, sintcnizar, concertar; pero €sa pa-
labra armonia, en apariencia tan rotunda, no delimita con preci-
sién juridica el concepto y deja un juego execesivamente amplio a
la interpretacién de su sentido: desde la minima exigencia de
acabar con la discordia o la contradiccidn, hasta la aspiracién ma-
ximalista de inspirarse en los mismes principios informadores.

En el texto ~onvenidc no se encuentra apoyo para decidir en
favor o en contra de uno u otro extremo. La decisién, si ha de ser
motivada, habrd de buscar sus razones fuera del Concordato (5),
y parece que ella sélo puede basarse debidamente en la valoracién
de las mismas reglas civiles y candnicas sobre el consentimiento
paterno. '

Es probable que, si se tratase de entender el alcance de un
Tratado concluido por dos Estados temporales, habria de aconse-
jarse la interpretacién restrictiva, pues es presumible la voluntad
y es tendencia general y natural la de reducir en lo posible la con-
cesién, renuncia o sacrificio. El Concordato, en el precepto examina-
do, no tiene este cardcter, no hay choque de los encontrados intere-
ses de dos poderes, resuelto por el allanamiento de uno, sino otro
completamente distinto; entre dos modos de regular una materia
concreta, se ha preferido la orientacién de un ordenamiento uni-
versal, nada ajeno a Espafia y a cuya formacién tanto han contri-

(3) La materia se ha tratado ampliamente en el semwinario de los miér-
coles (antes de los jueves) del ANvarto DE DEerecmo Civin; fueron ponentes
los sefiores Fuenmayor y Romero Vieitez, ¢ intervinieron, entre otros, los
sefiores Camara, Carnicero, Gimeno, Pefia, Rubio, Sanchez Blanco, Vallet.
Mucho de lo aqui dicho—y seguramente lo finico que valga la pena—refle-
jara ideas mantenidas o discutidas en dichas reuniones, Seria mwuy grato pcdes
autorizar, con algunos de los citados ilustres ncmbres, cualquiera de las afir-
‘maciones hechas en este trabajo, pero el ritmo rapidisimo de la discusién y
lo vivaz y hasta entrecruzado de las intervenciones hacen imposible cualquier
atribucion de opinicnes comla debida seguiidad. Solo ha side posible respecto
a la propuesta concreta referida en la nota 81. Parte de este estudio fué leido
en dicho sem:inario.

(4) Se utihza la clasica contraposicién entre Derecho civil en seatido
amplio («ius civiles) y Derecho canénico, en el sentido de ordemamientos del
Estado y de Ia Iglesia.

() El art. 35 del Concordato da como regla, para resolver dudas y
dif:cultades, la de inspirarse en lcs principios que lo informran; mas aqui
se pone en duda si se ha convenido dicho principio informader.
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buido nuestros juristas, a costa de unas disposiciones del Cddigo
civil, de origen y sentido extrafios a la concepcién juridica espa-
fiola (6).

En la cuestién que nos ocupa no juega, ni poco ni mucho, el
interés del Estado y hasta el mds extremoso de los regalistas no
sabria poner reparos razonables a una interpretacién amplia del
precepto estudiade. Es previsible otro obstdculo, quizd tan gra-
ve, el de la justificada inclinacién de los juristas a recortar las no-
vedades a introducir en los textos codificados y su también plau-
sible repugnancia para aceptar dispos.ciones de origen extrafio.
Por ello, para aclarar ideas y limpiar de prejuicios el camino,
quizd no sea superfluo recordar algo sobre el especial significado
del Derecho canénico en la formacién del Derecho moderno.

Los Derechos romano y germdnico se estiman ser, con razdn,
las dos corrientes originarias del Derecho civil moderno. Junto =
ellas, quizd mejor seria decir dentro de ellas, por via de la inter-
pretacién y mediante el correctivo de la equidad, influird decisiva-
mente el Derecho candnico. La formacién bifronte de los antiguos
juristas («utrumque ius») facilitaba o imponia el contacto entre la
concepcién romanista y la candnica. El Derecho canénico recibe
amplisimamente, a veces sin medida o con exceso, conceptos y re-
glas romanas («ius romanorum Ecclesiae romanaen), hasta en ins-
tituciones como el matrimonio. Las Partidas, el Ordenamiento de
Alcald, estdn hondamente influenciados, v la eficacia de los pac-
tos, la causa, la consideracién de la persona tiene su origen en
el Derecho canénico. Cierto que no han faltado recelos entre los
cultivadores de uno y otro Derecho (7). Hoy, afortunadamente,
pueden considerarseles superados. Un canonista, y de la maxima
autoridad, ha sefialado lo erréneo de la interpretacién aceptada
por la generalidad de la doctrina canonista y el acierto de los anti-
guos legistas al respecto, como también la mayor justicia de las
soluciones propuestas por los civilistas modernos {8). Ningip des-
doro habria para la ciencia del Derecho civil al considerar més
exacta, conveniente o justa una regla del tradicional Derecho ca-
nénico. En verdad, volviendo a las fuentes o innovando, dando
el alcance que sea a este episodio del multisecular influjo reciproco
civil-candnico, el jurista ha de procurar, ante todo, una solucidn
prudente y justa.

Después de estas ccnsideraciones, se podrin formular con todo

(6) Esta afirmacién se basa en las consideraciones hechas en Jos apar-
tados 2 d) y )

(7) kEn las bulas «Super Speculmms, de Homnorio III (1219). v «Dolentes»,
de Inocencio 1V (i254), comtra la ensefanza del Derecho romano y en la
critica de los legistas hecha por el HOSTIENSE (Awrea Swmma. 1II. De clan-
destina depositione, § 3).

(8) Monsefior EtvGexio Pacerr (hoy, S. S. Pio XID: Li personaliti et
ia territomialité des Lotis, porticuliérement dans le Droit canon. ed. 1945, es-
pecialmente pag. 3 ¥y sS.
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su alcance las preguntas claves: ;Es aconsejable limitar la refor-
ma a la supresién de las disposiciones que contradigan abiertamen-
te a los cdnones 1.034 y 1.035? ¢ Convendrd dar una nueva redac-
cién al articulado del Cdhdigo civil, inspirdndose para ello en el
espiritu del Derecho canénico? La eleccidén no cabe hacerla capri-
chosamiente por motivos de simpatia o facilidad, sino, como cual-
quier otro problema de «lege ferenda», teniendo en cuenta nuestro
Derecho tradicional y el origen de las disposiciones codificadas,
examinando criticamente los preceptos atn en vigor y observando
el rumbo de las legislaciones extranjeras modernas; con estos an
tecedentes y reflexiones serd mas ficil y habrd més probabilidades
de acierto, al considerar las circunstancias de la actual socliedad
espafiola y, conforme a ellas, indicar las reglas que parezcan mAs
justas- )

2. Origen de los preceptos del Cédigo civil.

a) Las distintas concepciones de la familia—La cuestidén de
la licencia de los padres para el matrimonio de sus hijos es un
detalle de la legislacién, hoy quizid de importancia secundaria,
pero en cuyo planteamiento y respuesta se reflejan las distintas
concepciones sobre la organizacién de la familia. Muchas se pue-
den enumerar; mas todas se caracterizan—y se han de juzgar—
por su aproximacién a una de las dos concepciones extremas: la
pagana, basada en el mero instinto y sostenida en el mayor poder
social de los jefes de familia, y la cristiana, fundada en el Dere-
cho natural, y que se enfrenta con innumerables prejuicios sociales.

La primera concepcidn es la dominante en el Derecho de la
antigiiedad. Nadie desconoce hoy su culmen en la ‘‘potestas vitae
neis que” del padre (9). No siempre se recuerda su perduracion,
que este derecho estaba todavia vigente en tiempo de Constanti-
no, y su alcance, que suponia un dominio corporal y espiritual ili-
mitado e incontrolado. En la materia que aqui interesa quedaba
en mano del padre casar a los hijos, elegir con quién (10) y, hasta
contraido el matrimonio, conservaba la posibilidad de disolverlo
sin contar con la voluntad del hijo (11).

(90 No solo entre los romanos, sino también los galos (César: De Bello
Gallico, 6, 19, 3) v germanos (HUBNER : Grwndsige des dewisches Privaisrecht,
1930. § 97, pag. 697 = . .

(10) Respecto a las hijas (no de los hijcs); para que el egcismo del
padre no fuera obsticulo a la politica matrimonial de Augusto, se dio la
posibilidad de obligarle a dar el consentimiento, si se negaba sin £azén, en
procedimmento «extra ordinems, ScHurz: Classical Roman [, 1951. § 188,
pagima 112. En D 23 2, 19. se manifiesta ¢l posterior desarrollo del pre-
cepto: en caso de prohibicién injusta o de negarse a dotar. los Procénsules
y Presidentes de las provincas podrian ordenar el colocar en matrimonio y
dotar.

(11) Aunque, se dice expresamente, se¢ tratase de un matrimonio bien
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[Los padres de familia educados en estas ideas encontraban—aes
bien explicable—subversiva y escandalosa la concepcién cristiana.
Es cierto que ésta declara ser mandato de la ley de Dios honrar
a padre y madre, bajo pena de pecado. Mas, en cambio, se le
sefialan al padre deberes y obligaciones respecto al hijo (12), y su
potestad es basada y limitada por su finalidad de guia y protec-
cion. L.a mas chocante novedad estd en la afirmacion de que los
hijos no son propiedad del padre, no son siervos, sino libres, que
tienen una personalidad propia, digna de respeto, y que el matri-
monio ha de ser contraido con plena libertad.

La revolucionaria doctrina nueva, en lo que mds importa aqui,
se enuncia: «El hombre, desde que llega a la edad de la puber-
tad—si es de condicién libre—, queda emancipado {«est suae po-
testatis») en lo que atafie a su persona, por ejemplo, para obligar-
se por voto a ingresar en religién o para contraer matrimonio» (13).

No es posible, ni interesa al objeto, examinar despacio la lu-
cha, alternativas e intentos de componendas entre las dos concep-
ciones. Interesa soOlo destacar algunos de sus momentos. en cuan-
to sean decisivos para la suerte de la materia estudiada.

El progreso lento pero seguro y continuado de la concepcién
cristiana fué interrumpido en el Renacimiento. La idealizacion de
las instituciones cldsicas romanas resucita el culto de la «patria
potestasy ilimitada {14). La tendencia al absolutismo de los prin-

avenido (sbene concordans matrimoniums) (Scuuiz, § 226, pag. 134.) Un
verso de Enxio refleja el dolor y el reproche de una hija: «Cur talem invi-
tam ccgis linqueres (citado en Ad Herenniwm, II, 24, 38). Sobre la lim:-
tacion posterior : Paul. Sent. 5, 6, 15 y frag. Vaticana, 116. Sobre el Derecho
griego: PaoLi: Ararrest, N. D. it 1 (1937), pig =z17; Diritto di famiglia
(Dsritto Greco), N. D. it. 4 (1938), pag. 860 y ss.; Matrimomo (Diritto
greco), N. D. it. 8 (1939), pig. 234

(12) Sax PasLo: Efes., 6, 4; Colos., 3, 21.

(12) Santo ToMis: Swmma Theologics, 2, 2 q. 88, art. 8, ad. z, ed. 1778,
Vi, pag. 317; también, 2, 2 q. 105, art. 5, VI, pag. 473. Ccmenta Soto:
«El hijo esta obligado a obedecer a sus padres en todo lo que sea licito
y hanesto, pero ccmro hombre libre. Por lo cual hay muchas cosas que tras-
cienden a la potestad paterna_ y en ellas es tan libre el hijo como el padre;
asi. cuando se trata de contraer matrimonios, Sent. 4, dist. 29, q. 1, art. 4,
sol. 3.%, cita del P. ReginaLpo HerninDez: Lo fomdlia. 1935, pag. 329

(14) CawviNo dice: Ellos (elos papistass) s«han ordenado leyes para con-
tirmar su twrama; las cuaies som, en parte, malas contra Dios, en parte,
injustas contra los hombres, como son las que siguen: que los ratrimenios
celebrados enite los jovenes que estan bajo el poder de sus padres, sin el
consentimiento de sus dichos parientes, queden firmes e inmutables» (Instiin-
ftom de religion chrétienme, 1V, 19, 37).

Recogida por Grocio la doctrina escolastica, los teérices de la direccion
protestante del Derecho natural se encuentran en graves dificultades para
afirmar el poder ilimitado del padre, para imponer o impedir el matrimonio
de los hijos: Grocio: De iure belli ac pacis, 2, 5 10, ed. 1735, 1, pag. 272:
HEINECCIO :  Praeleciiones academicae in H. Groti, De ture belli ac pacs,
1746, 2, 5, 10, pag. 297. Elementa iwris notwrse et genmtimm (ed. Marin y
Mendoza), 1820, 1I, pag. 57. PUFENDORF, en cambio, aunque reconoce gque
por Derecho natural el padre no puede amular el matrimonio de su hijo, hecho
contra su volmtad, le concede el derecho de excluirle de la sucesiéon, y admite
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cipes y el temor de «las buenas familias» a los matrimonios des
iguales, encuentran aliados en diversas direcciones del protestan-
tismo, interesadas en obtener el apoyo de los poderosos v en ata-
car y desacreditar al Derecho candnico y a la Iglesia catdlica.
Coincidencia de prejuicios e intereses que harid que, en muchos
paises, se admita que el padre tenia sobre su hijo (como «fructus»
o por pertenecer a la casa) un verdadero derecho de propiedad
mientras no fuese emancipado, y que se considere legitima la in-
tervencién de los gobernantes para obligar y, en todo caso, para
impedir ciertos matrimonios (15). La presion de estas ideas, gene-
ral en los paises protestantes, amenazaba extenderse a los catdli-
cos; por eso, en el Concilio de Trento, sesién 24, capitulo prime-
ro, se condena con excomunién a los que aseguran que son irritos
los matrimonios contraidos por hijos de familia sin el consenti-
miento de sus padres, y que éstos pueden hacerlos ratos o irritos,
y, en el capitulo 29, se condena con pena de excomunién, en la
que se incurre «ipso facton, a todos los que de algin modo, di-
recta o indirectamente, violenten a otros, de modo que éstos dejen
de contraer matrimonio con toda libertad. :

Una nueva crecida de la concepcidén pagana se producird atn,
paradéjicamente amparada en el movimiento liberal; en coinci-
dencia, también ahora, con la moda neocldsica. El patriciado que
formaba ia burguesia liberal reclama para si omnimoda libertad, ¥
excluye y condena cualquier intervencién del Estado en sus de-
rechos «sagrados» de propietarios, de amos y de padres de fami-
lia. La patria potestad se pretenderd elevarla también a la condi-
ci6én de «droit le plus absolun, y con este cardcter se le tratard de
llevar entonces al articulado de los primeros Cédigos (16).

el poder de las leyes civiles para conceder al padre tal derecho (Le Droit de
lo nature et de gems, 6, 2, 14, ed. 1754, III, pag. 69). Muy Gignificativa es
la postura de los dos Cocceio; Enrique, el padre, sigue la opinién de Grocio,
que apoya en diéz razones, pero Samuel, el hijo, en sus adiciones, le contra-
dice por siete consideraciones, entre las que parece resulta decisiva la sexta:
que por muchos Consistorios evangélicos se habian declarado nulos los ma-
trimomnios contraidos sin consentimiento de los padres (Hucoxis Grorii: De
mere belli ac pacis Commentariis, 2, 5, 10. ed. 1751, II, pags, 269-271). Sobre
la situacion juridica en los paises nordicos: VOET (Juaw): Comentarius ad
Pandektas, 23, 2, 16, ed. 1716, 11, pags. 24-25: Humer: Praelectionum iuris
romani et hodierni, V. 23 2 ed. 1735, 111, pag. 1169, § 4 y ss. Sobre la
doctrina francesa: nota 40 y ss.

(15) E emplo entre tantos puede ser la frase de Cicerox, que lleva hasta
la idolatria el culto del padre, “quem veretur ut Deum”™ (Pro Plencio, 12, 20), que
pasa a SHAKESPEARE, “To you, your father should be as a God” (Midsummer
Night's Dream 1, 1. 47)», citas de Scmvrz, pag. 150.

(x6) Sobre el mowviriento codificador en Francia y Espafia, notas 43 y ss..
49 y ss. Es curiosa la opinion de MoNTESQUIEU : le parece que a la prudencia
de los padres tcca casar a los hijos; piensa que qunizd pudiera tolerarse el
uso de Inglaterra de que las solteras se casen sin el consentimiento matesno,
por no admitirse el celibato monastico; que es justo la obligatoriedad del
consentmiento en Francia, porque les queda el recurso del mcnacato: que, en
tin, o menos racional es el uso de Italia y de Espafia, en las que. establecido
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b) La doctrina tradicional espanola—En el antiguo Derecho
espafiol se encuenira un nimero considerable de disposiciones, en
las que aparece como obligatoria la intervencién del padre, ma-
dre, hermanos, tios, o de los parientes del lado paterno y materno,
en el casamiento de las hijas. Asi, en €l Fuero Juzgo, Fueros Mu-
nicipales, disposiciones de las Cortes de Néjera llevadas al Fuero
Viejo, Fuero Real, Partidas y disposiciones de Cortes recogidas
en las Ordenanzas Reales (17). En todas estas disposiciones se
trata del casamiento de las hijas o, mejor dicho, de las «mance-
bas en cabello» (18). En caso de casarse sin la intervencién de las
personas requeridas, el hecho se sanciona con la desheredacion,
con pérdida de bienes o con multa (19). Respecto de este conjunic
de disposiciones se puede observar que, en realidad, se trata de
algo bien distinto de lo que hoy se llama consentimiento paterno ;
tanto por intervenir los parientes colaterales como por referirse sélo
a las doncellas. Parece, mas bien, una figura especial del llamado
Derecho germianico; el hijo salia de la casa y se emancipaba al
establecerse por su cuenta, pero respecto a la hija permanzce viva
la idea del poder para casarla, propio del jefe de familia, y el re-
cuerdo de la «traditio puellaen. Ademds, hay indicios de que este
poder de los parientes no habfa de ser arbitrario, sino que estaba
sometido a limites, para evitar los abusos {20).

Las citadas disposiciones, en cuanto prohibitivas y sanciona-
doras, planteaban el problema de si eran o no compatibles con
las del Derecho canénico, y, en todo caso, cémo se habian de ar-
monizar con ellas, especialmente después del Concilio de Trento.
Las cuestiones que ocupan a la doctrina son: jes requisito nece-

el monacato, pueden casarse sin consentimiento de los padres (Del Espirilu
de las leyes, trad. de Lopez Pefialver, 23, 8, ed. 1820, III, pig. 149).

La «liberalizacions de la «patria potestass tiene tanto éxito, que todavia
"I'RENDELENBURG funda la necesidad del requisito del consentimiento paterno en:
la obligacion del hijo, el derecho del padre y, de otra parte, en lo sospechosc
de la tundacion de la nueva relacion QNaturrecht auf dem Grunde der Ethik,
1860, pag. 245)- , ,

(17) ¥. J. 3, 1. 8 ¥y 9; F. J. 3. 2 8 Murtixez Marixa menciona los
tuercs municipales de Baeza, Cuenca, Fuentes, Alcala, Sepulveda, Ciceres, Sa-
lamanca, Zamora y Burgos (Enseyo histdrico-critico sobre la antigwa le gis-
lacién y principales cuerpos legales de los reimos de Aragon y Castilla, 1808,
§ 248, pags. 204205. F. V. 5,5 1y 2; F. R. 3 1, 25y 6; P. 4
3 1; 0. R.s5, 1, 2 (N. R.35 2 2), 5 6,1

Modernamente los estudios de: GIBERT, El comsentimiento familior en el
matrimonio segin ¢l Derecho medieval espafiol, A. H. D. E. 18 (1947), pagi-
nas 706-761. Los Fueros de Sepilieda, 1953, pags. 485-486; MeRres, Nolas so-
bre o poder paternal mo Direito hispanico ocidental duranle os secwlos Xix e
xir, A, H. D. E. 18 (194;), pigs. 19 ¥ siguientes.

(18) Es decir, solteras. En F. J. 3, 1, 8 se habla de hijos e hijas, pero
respecto de aquélles no se samciona la intervencion de los familiares.

(19) En general, la desheredacion o apartamientc de la herencia; en al-
gunos fueros, rmulta (Alcali, Sepilveda. etc.); sanciones mas amplias y
graves (pues se trata de una clandestinidad) en P. 4, 3. 3.

(20} Sc tiene en cuenta la edad de la doncellz y si los hermanos no la
cazan por deseo de heredarla a ella, F. J. 2. 1. 0: F. V. 5, 5 2: F.R. 3,1, 2
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sario del matrimonio el consentimiento paterno?, ;la falta de con-
sentimiento hace al matrimonio nulo o impugnable?, ;los que con-
traen matrimonio sin obtener el consentimiento paterno han de o
pueden ser sancionados, en especial mediante desheredacién? To-
das se discuten ampliamente, formandose respecto de ellas una
solida y compacta opinidén comun (21

Ante todo, habia de resolverse la cuestién previa respecto al
posible choque entre las disposiciones canénicas y el Derecho real.
Generalmente, se advierte que el Fuero Juzgo, los Fueros Munici-
pales y €l Fuero Real requerian para su vigencia la prueba de su
uso, y que, no usindose de hecho en esta materia, sus preceptos
carecian de eficacia. Las Leyes de Partidas se contradicen entre
si y se han de considerar corregidas conforme a la regulacién ca-
nénica (22). La disposicién de Juan I, recogida en las Ordenan-
zag reales, carece de validez, al no haber sido incluida en la Nueva
Recopilacién (23). Mas, de todos modos, se aflade que no tienen
valor en lo que contradigan a las reglas del Derecho candnico
pues, dicen enérgicamente los autores, respecto al sacramento del
matrimonio, como sobre todas las cuestiones espirituales, tiene com-
petencia primaria y preferente la regulacién canénica: «no se pue-
de meter la hoz en la mies de la Iglesian {24).

Establecida la competencia normativa, se obtendrdn légica y
facilmente las consecuencias. Los hijos estin obligados moralmente

(z1) Para evitar repeticiones, se indican ahora los autores utilizados, lo
que permitira citar en adelante solo los que discrepen, en algun punto, de
la opinién general o la sostengan con argumentcs originales. Los autores
cuya doctrina se utiliza son los siguientes: Diaz pg MoxtaLvo, gl. a F. R. 3.
1, 2 gl. (b), ed. 1781, 11, pags. 5-6; GreEcorio Lorez, gl. a P. 4 1, 10 gl 4.
Y. 4, 3 5 gl. 3 P.7 6 8 gl. 8; Dieco Pirez: Ordenaciones reales de
Castdla, O. R. 35, 1, 1, ¥ 2, 5, 6, 1, ed. 1779, II, pags. 933, 936, 940;
1084 ; VILLADIEGO: Forus antiqguus gothorum ¥. J. 3. 2 8§, ed. 1600, fol. 192:
GUTIERREZ : Practicarwm Quoestionwwm, 2, 1, ed. 1780, pags. 166-169; ANTONIO
GOMEZ : Ad Jeges Tauri commetarium absolutisimum, 49 L. T.. § 2, ed. 1780,
pagina 562; RODRIGO SUAREz: Lectwra 1. 2 de los casamientos ed. 1588, 1I,
tolios 137-143; MaTHiENzo: Commeniaria, N. R. 1, 2, gl. 4, ed. 1613,
folic 27. vto., 28; ACEVEDO: Commentariorum juris civilis Hispaniae Regias
Constitutiones, N. R. 5, 1, 2, ed. 1597, fol. 8 ¥ ss.: Movrixa: Ue hispanorum
primogeniorum, 2, 16, § 6 y ss., ed. 1650, pag. 331; Oraxo: Concordia ¢t
nova reduciio aniinomsarum, 1575, letra P, § 10, pags. 204-205; COVARRUBIAS:
De mairimonio, 2, 3, § 8, ed. 1762, pags. 189-191; SixcHEz: Disputationsm
de Sancio matrimonii Sacramento, 3, disp. 22-26, ed. 1602, pags. 796-815.
Opinién aislada, sin eco en la doctrina, mantiene MoLINA (quizd por atender
a la situacion especial de Portugal): De tustitic et iwre, 2, disp. 176, § 16-28.
edicion 1783, 1, p. 395-398. Sobre el Derecho catalan, Vives: Traduccion al
castellono de las Usages y demds Derechos de Catalwia, 1862, 11, pag. 153 ¥
siguientes ; De Dou: Instituciones de Derecho psiblico general de Espana, 1800,
1, pag. 130. Sobre el Derecho navarro, Avronso: Recopilacion y comentarios
de los pueros y leyes del oniguo Reino de Novarrs, 1848, 1, pag. 112 y ss.

(22) Ya que P. 7, 6, 8 dispone que, por «owa razén cualquiera» de des-
heredacion, ésta no valga, lo que va adviriio Grecorio Lorez, P. 4, 1, 1o, gl. 4.

(23) No se consideran que chocan las disposiciones que sancionan otros
hechos, aunque sean conexos a la falta de consentimiento patermo: Nov. II5:
N. R. 5,1, 2.

(24) Grecomio Lopez, P. 4, 1. 10, gl. 4.

3.
5
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a pedir consejo a sus padres, antes de contraer matrimonio, bajo
pena hasta de pecado mortal, y es muy recomendado que atiendan
a sus deseos € intereses; pero no estin obligados a seguir las 6r-
denes o conscjos paternos en esta materia.

La falta de consentimiento de los padres al matrimonio—y me-
nos atn la de los otros parientes—no afecta, pues, a la validez dei
matrimonio: no es impedimento dirimente. Antes del Concilio
de Trento, y basidndose en la ley 49 de Toro, se pudo creer que era
clandestino (por tanto, nulo y sancionable) el matrimonio contrai-
do sin consentimiento de los padres (25). Mas sin razon, pues es
cosa distinta la ocultacién (con el consiguiente desconocimiento ©
ignorancia) y la celebracién publica realizada no obstante la opo-
sicién paterna. Toda duda desaparecié con el Concilio de Trento
y su definicién de la clandestinidad ; no serd impugnable €l ma-
trimonio celebrado sin consentimiento de los padres, pues lo que
se requiere es que sea hecho ante el parroco y los testigos.

Gran cuidado y particular énfasis se emplea en exponer la jus-
tificacién del criterio sefialado. Los padres carecen de poder sobre
el matrimonio de sus hijos, porque asi lo dispone el Derecho na-
tural. El hijo es una persona libre ; el menor, aun el que estd bajo
patria potestad, es «sui iuris» en lo que respecta a la eleccién de
su estado (26). El respeto a1 la persona asi lo exige.

Cuestién de gran importancia practica es la de la vigencia de
las penas de desheredacién. La doctrina se decidird en favor de
su completa ineficacia. La razén estd en que se consideran con-
tradictorias al espiritu del Derecho canénico. La desheredacién
es una pena grave, que priva al hijo de su derecho adquirido a la
legitima. El Derecho canénico condena no sblo lo que suprime la
libertad para contraer matrimonio, sino todo lo que pueda dismi-
nuir considerablements dicha libertad. Ademds, e! matrimonio del
hijo no puede considerarse injuria hecha al padre, y hasta en el
supuesto {(que se niega) de que la hubiera, ia de considerarse pre-
ferible permitirla que consentir un ataque a ia libertad matrimo-
nial (27).

c) Periodo de transicién.—Hasta bien avanzada ya la segun-
da mitad del siglo XVIII, se mantendrd. sin variacién alguna, la
situacién juridica descrita. En 1776 comienza, en esta materia, una
nueva época. Sus causas no son muy claras. Se ha dicho que tuvo
por objeto el excluir (por matrimonio no consentido) de la sucesién
a la Corona al Infante don Luis y a su descendencia (28). El le-

(25) Por no haberlo conocido las personas mas interesadas (PEmez, loc.
cit., pag. 933-

(20) SANcHEZ, loc. cit, § 6, pag. 797-

(z7) Esta es la doctrina dominante (Suarez, Olano, Molina, Acevedo, Gu-
tiérrez, Mathienzo, Sinchez, etc.); surgen dudas em casos especiales: hija
que case con parido indigno, con criado del padre, contra la ley que im-
ponga pedir consejo al padre. .

(28) Garcia Govexa: Concordancias, motivos y comentarios del Codigo
cwil espanol, 1852, I, pag. 62.
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gislador dice que su proposito es que se «eviten los esponsales entre
personas notablemente desiguales y se restablezca el respeto debi-
do a los padres y mayvres, a fin de que en punto de tanta impor-
tancia Jos hijos de familia obren con su precisa direcciéon y con-
sentimiento». Poniendo de relieve que, al hacer esto, se procura
«la puntual observancia de lo dispuesto en el Santo Concilio de
Trento» y se obra conforme al criterio de la Iglesia, que «en todos
tiempos detesté y prohibe los matrimonios que se celebren sin no-
ticia o contra el justo v racional disenso de los padres’, manifes-
tado en la Enciclica de 17 d- noviembre de 1741, d= Su Santidad
Benedicto XIV, en la que «encarga que cuidadosamente se exa-
mine y averigiie la cualidad, grado, condicién y estado de las per-
sonas que soliciten contraerlos, y particularmente si son hijos de
familias cuyos padres justamente disienten la celebracion de dichos
matrimonios» (2Q).
~ El sistema de la Pragmitica Sancién de 23 de marzo de 1776
es el siguiente: Se impone como requisito para celebrar matrimo-
nio que los hijos de familia menores de veinticinco afios obtengan
consejo y consentimiento por este orden: de su padre o madre, o
abuelos, o dos parientes més cercanos, o de los tutores o curado-
res, éstos con aprobacién del Juez Real (§ 1). Los mayores de vein-
ticinco afios cumplen con pedir el consejo paterno. Si se contrae el
matrimonio sin dichos consentimiento o consejo, los contrayentes
y sus hijos y descendientes quedan inhdbiles y privados de todos
efectos civiles: «como el derecho a pedir dote o legitima y de su-
ceder como herederos forzosos y necesarios en los bienes libres» de
sus padres y abuelos, y ademds de ello seria causa justa de deshere-
dacidn (§ 3); en fin, se les priva, tanto de los que poseyeran como
de los que tuviesen derecho de suceder, de los vinculos, patronatos
y demis derechos perpetuos de familia (§ 4) (30); sélo, se afiade,
«no se priva a los contraventores de los alimentos correspondien-
tes» (§ 5). Los mayores de veinticinco afios cumplen con pedir con-
sejo patetno «para colocarse en estado de matrimonio, que en aque-
ia edad ya no admite dilacién» {§ 6). La obligacién del consen-
timiento y consejo se modera para precaver el «abuso y exceso en
que pueden incurrir los padres y parientes en agravio v perjuicio
del arbitrio y libertad que tienen los hijos para la eleccién de esta-
do a que su vocacidn les [lama», «pues ha manifestado la expe-
riencia que muchas veces los padres y parientes, por fines particu-
lares e intereses privados, intentan impedir que los hijos se casen
y los destinan a otro estado contra su voluntad y vocacién o se
resisten a consentir el matrimonio justo y honesto que desean con-

(20) R. C. 23 de marzo de 1776, Pirez Lorez: Teatro de lo legislacion
wuneversal de Espofia ¢ Indias, 1797, XIX, pags. 4or-4o2. Esta cédula no
esta recogida en la Novisima Recopilacion; lo esti la Real Pragmaitica, a
la que acompafia (Nov. 10. 2, 9 de ignal fecha). .

(30) En la disposicion pacalela a ésta (§ 12), aplicable a la sucesion de

la Ccrona, es al decir de Garcia GOYENA, loc. cit. nota 28. donde se le
enreda rolentomente al Infante don Luis.
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traer sus hijos, queriéndolos casar violentamente con persona a que
tienen repugnancia, atendiendo regularmente més a las convenien-
cias temporales que a los altos fines para que fué instituido el santo
Sacramento del Matrimorio» (§ 7). Al efecto, si los encargados de
dar consentimiento impidiesen «matrimonios justos y honestos»,
«si no tuviesen justa y racional causa para negarlo, como lo seria
si el tal matrimonio ofendiese gravemente el honor de la familia o
perjudicase gravemente al Estadon (§ 8), contra tal «irracional
disenso» se admite recurso sumario a la Justicia Real ordinaria y,
en alzada, al Consejo, Chancilleria o Audiencia (§ 9).

En apariencia, la Pragmdtica se propone sélo reforzar el man-
dato candnico, que «de honestaten requiere el consentimienio y
consejo de los padres; pero, en el fondo, cambia el espiritu de la
institucién. Ahora, el consentimiento o consejo son requisitos con
trascendencia juridica plena, de los que sélo se podrd prescindir
impunemente en caso de probado ejercicio abusivo; no tenerlos en
cuenta es una «injuria» al Estado, mis que a los parientes, mere-
cedora de gravisima sancién. Ademds, se considera preponderante
el aspecto mundano del matrimonio, el honor e interés de la fami-
lia, «el evitar el abuso de los matrimonios desiguales». En fin, se
hace depender €l matrimonio candnico, en dltimo término, de la
decision de una autoridad temporal. Ello, no obstante, lo habili-
doso de la redaccién y la vélvula de seguridad del recurso, evitan
se adviertan estas novedades y no choquen abierta y violentamen-
te con la doctrina tradicional en la materia.

El nuevo sistema, sin embargo, no debid resultar en la practica
del todo satisfactorio, dado el niimero de posteriores disposiciones
complementarias y modificativas (31). El mismo legislador, al re-
solver un caso particular, dird: «He reflexionado la dureza y re-
pugnancia que trae consigo el que por la inconsideracién o contra-
vencién, tal vez inadvertida, de una determinada persona, se casti-
gue a toda una generacién futura que pueda derivarse de ella» (32).

Cambio més importante significa el Decreto de 1803, que mo-
difica en un doble sentido el anterror sistema legal (33). En vez
de la edad tnica de los veinticinco afios, se establece una plurali-
dad de edades, segiin el sexo del que vaya a casarse y la persona
que haya de consentir. La escala es de veinticinco, veinticuatro,

(31) PEREz Y LOpez menciona trece respecto a la Peninsula y varias mis
respecto a las Indias (loc. cit., pags. 405-431). Especialmente importunte es
la R. C. de 26 de mayo de 1783, que dispone que, ejecutoriado el justo y
racional disenso del padre y permaneciendo en él, no puede la mwadre instituir he-
redero «al tal hijo mnobedientes ni hacerle donacion alguna; también el R. D. de
26 de diciembre de 1790 que, por el contrario, requiere, a2demas, para la
sancion que los padres o abuclos desobedecidos, «los deshereden o privaren
expresarrente de la sucesion o derecho a pedir efectos civiles o bienes libress.
Esta dltima disposicién fué recogida en ncta 3 a Nov. 10, 2, 9.

(32) Resolviendo un caso particular de un matrimonio contraido en 1780,
sin consentimiento ni noticia de los padres. )

(33} Decreto de 10 de abril de 1803, mserto en pragmatica del 28,
Nov. 10, 2, 18
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veintitrés y veintidds afios para los hijos, y veintitrés, veiniidds,
veintiuno y veinte para las hijas, conforme sea el padre, madre,
abuelos o tutor los que hayan de prestar consentimiento. Ademads,
se establece que ninguno de éstos westard obligado a dar la razén
ni explicar la causa de su resistencia o disenso» ; ello, no obstante,
si se trafa de matrimonio de la clase que requiere el Real Permiso,
se admite recurso al Rey, a la Cdmara, al Gobernador del Consejo
y a los jefes respectivos, en sus casos, para que por medic de in-
formes que se crean convenientes «se conceda o niegue el permiso
o habilitacién correspondiente para que estos matrimonios puedan
tener o no lugarn ; en las demds clases del Estado se da el recurse
ante los Presidentes de Chancilleria y Audiencia y €l Regente de
la de Asturias.

En lo sucesivo se acentuard esta degradacién del significado
del consentimiento paterno, hasta el extremo de ser convertido, de
hecho, en un pretexto para una intervencién administrativa mds. El
medio utilizado para ello no pudo ser més sencillo y eficaz. El De-
creto de Cortes de 14 de abril de 1813 confirié al jefe politico de
cada provincia la facultad de conceder o negar la licencia para
casarse a los hijos de familia, en los casos a que se refiere la Prag-
mética de 1803 (34). La Ley para el Gobierno de las provincias
de 2 de abril de 1845 dispuso que correspondia al jefe politico «su-
plir o negar el consentimiento paterno en los casos en que los hijos
de familia o menores quieran contraer matrimonio» (35).

d) El Derecho francés.—Para conocer lad causas principales
que originan las disposiciones ain vigentes del Cédigo civil, pa-
rece imprescindible aludir al Derecho francés; pues el cambio ra-
dical que en nuestro Derecho significa el Proyecto de 1851 y luego
la Ley de 1862, sélo se explica por el influjo que la doctrina fran-
cesa ejercia sobre los juristas décimonédnicos. Conforme al propé-
sito de este estudio, bastardn unas referencias muy concisas.

Las disposiciones francesas antignas parece que, como las =s-
pafiolas, se ocupaban sélo del matrimonio de las hijas {36). En
muchas de las costumbres, ademds, se consideraban emancipa-
dos a los hijos que tenian veinte afios cumplidos. De hecho, en
la segunda mitad del siglo XVI, no se conocia ninguna sancién

(34) Por R, D. de 30 de agosto de 1836 se restablecio, después de la
derogacion que, como precepto constitucional, sufriera.

(33) Antes, art. 261, Ley para el Gobierno econémico politico de 3 de
febrero de 1823. Desde el R. D. de 28 de diciembre de 1849 se dan al Go-
bernador civil todas las atribuciones que antes tenia el Jefe politico. La Ley
procesal de 1855 atribuye al Juez el poder de dar la licencia al menor para con-
traer matrimonio, si carece de padre, eadre o curador (arts. 1.367. 1.368).

(36) «Lex alemannorums, 34, I; - capitulaciones recopiladas por Benedictus
Levita, 7, 463; citados per PorHier: Traité du conirat dw marisge, 4. § 323
Oewvres, 1818, VIII, pag. 218.
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para el matrimonio contraido por los menores sin el consentimiento
paterno (37).

Podria suponerse, .por ello, que hubsera sido ficil en Francia
el mantenimiento de la doctrina candnica. No fué asi. Probable-
mente, causas dec muy distinto cardcter concurrieron a este resul-
tado. La concepcién del matrimonio como medio de forjar alianzas
entre las familias y de unir bienes e influencia, el temor de las
clases mds influyentes \nobleza de espada y toga, gran burguesia,
hacendados campesinos) a los matrimonios desiguales, los arrai-
gados prejuicios de los hugonotes y otros descontentos, a los que
no se queria herir y, sobre todo, la enemiga contra el Concilio de
Trento, a cuyas decisiones los Reyes franceses negaron siempre el
«placet» (38).

Sucesivamente, se dardn las siguientes disposiciones: el edicto
de febrero de 1550, que establece la obligatoriedad del consenti-
miento de los padres hasta que los hijos cumplan treinta afios,
bajo la sancién de ser ello causa de desheredacién y revocacién
de donaciones; después de los treinta afios bastard se avise del
proyectado matrimonio por dos veces {«sommations respectues-
ses”) (39); las Ordenanzas de Blois (arts. 40, 41) de Enrique I1I,
en 1579, que lo confirman y prohiben a los parrocos celebrar los
matrimonios incumpliendo sus mandatos, bajc pena de ser conside-
rados cémplices del crimen de rapto; la declaracién de Luis X1IL
de 26 de noviembre de 1639, que declara a las viudas, hijos e hi-
jas menores de veinticinco afios que se casen contra lo prevenido
en las citadas Ordenanzas, indignos e incapaces de suceder a sus
ascendientes y parientes directos y colaterales, pasando estos bie-
nes al Fisco. ,

La situacidén juridica, no obstante, era indecisa e insatisfacto-
ria, pues no podia cerrase los 0jos a la vigencia del Derecho cané-
nico, respecto al matrimonio candnico en un pais catdlico. Para
justificarse, la doctrina utilizard el artificio de presumir clandesti-
no y celebrado por efecto de la seduccién (unilateral o reciproca) a
todo matrimonio celebrado sin el debido consentimiento pater-
no {40). Con lo que, si se consigue ocultar la contradiccién con el

(37) Como se deduce del edicto de Enrique II, de febrero de 1556; Po-
THIER, loc. cit., § 324, pags. 218-219.

(38) Por considerarlo atentatorio a las prerrogativas del poder secular
(PorHIER, id., § 349. pag. 248).

(39) Se dice ocasionado por la promesa de matrirconio dada pcr el Duque
de Montmorency a mademoiselle de Piensie, sin consentimiento del condes-
table ; e interesaba relevar al Duque de la promesa (el Papa Paulo IV retardaba
la concesion de dispensa) para que se casase con madame de Farnése, hija
natural de Enrique II (lo que aumentaria el poder de la casa de Montmorency
frente a la casa de Guise).

(40) Ademas de criticar al Concilio de Trento, alegar una supuesta acti-
tud contraria a la antigna Iglesia griega y de la contemporinea francesa,
y de intentar una interpretacién restrictiva del Concilio. Muy importante (con
gran repercusion en los autores espafioles del siglo xix). D’AGUESSEAU:
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Derecho candnico, en el fondo se agrava, ya que asi se declaran
nulos matrimonios contraidos con todos los requisitos exigidos
por la Iglesia. Mas para lograr una imagen completa de la situa-
cidn, es preciso tener presente lo impreciso y flexible de la préc-
tica judicial; que si bien haria imposible predecir el resultado
de los pleitos en esta materia, también evita los casos de injusticia
mas escandalosa, considerando que ciertas especiales circunstan-
cias permitian dar por vélidos algunos matrimonios celebrados
sin autorizacién de los padres. Se entiende que «la nulidad puede
repararse por el largo siiencio de! padre, la larga cohabitacién de!
hijo y por el nuevo consentimiento que éste dé a su matrimonio
después de su mayoria» {41). La doctrina admite, y ademds cita
varias resoluciones judiciales en su apoyo, que no obstante 1a opo-
sicién paterna o de las otras personas que en su defecto deben
ronsenlir, se puede tener en cuenta la injusticia de la negativa, que
resulte evidente de lo ventajoso del matrimonio concertado, y en-
tonces deberd el juez dispensar del consentimiento, considerando la
opinién de los demds parientes (42).

El llamado Derecho revolucionario mo lo fué mucho en esta
materia. La Ley de 20 de septiembre de 1792 se limité a restrin-
gir el requisito del consentimiento de la familia, ya que lo exige
bajo pena de nulidad sélo respecto de los menores de veintitin afios
y a suprimir la necesidad de las notificaciones respetuosas de los
mayores de esta edad. Los thermidorianos, redactores del C4-
digo, consideraron demasiado avanzada esta Ley, y adoptaron
un sistema en el fondo mas retrégrado que el propio del antiguo
régimen {43). Encubriéndolo en las galas retéricas de la época, se
traté de revivir el culto romano al padre (44) como «primer magis-

XXX Plaidoyer (27 de abril de 1604), Oewvres, 1762, 1II, pags. 69-96; cuyos
argumnentos recoge y aprueba PoTHIER, loc, cit., § 526, pags. 224-225.

El cabficativo de e«artificio» empleadc en el texto lo utiliza JuLLior DE LA
MORANDIERE: 1raitéd de Drowt azt!, 1953, 1, § 534, pag. 322. Lo merece porque,
como presuncion invencible en la practica, sirve para enmascarar a wedias
ia contradiccion con la legislacién canonica. Igualmente resulta poco seric
decir que la «desigualdad de las perscnas» no ha de tenerse en cuenta en un
«Remo cristiano», y concluir después que esa desigualdad esirve siempre para
presumir que un hombre que contrae un matrironio indigno de su nacimien-
to, no ha sido libre y que su consentim ¢nto no ha s'do voluntario” (D’AGUES-
SEAU : Sephiéme Plaiaoyer (19 de julio de 1691); Oeuvres, II, pags. 165-160).

(41) D’Aguesseav: VII Plaidoyer, Qeuvres, 11, pag. 171.

(42) PorHIER, loc. cit., § 332 v alli citadas.

(43) Lo que ticitawente reconoce GILLET: Discowrs, nim. 19, Code civil
swrin de Pexposé des motifs &, 1820, 11, pag. 310 ss.

(44) «Nos ha parecido nutil para las costumbres e] hacer revivir esa especie
de culto rendido pcr la piedad filial al caricter de dignldad ¥, me atrevc a de-
cr, de majestad que la naturaleza misma parece haber mpreso sobre los que
60n para nosotros, sobre la tierra, la imagen v hasta los minisiros del Creador.»
PORTALIS : E:fosz’ des motifs, loc. cit., II, pag. 230: «Divinidad doméstica y tute-
lary» a la que ha de rendir el hijo cultc «toda su vidas ; ela piedad filial ado-
rando la piedad paterna, REAL: Exposé des motifs.. nim. 31, loc. cit., pag. 185.
Palabras en las que la influencia romanizadora se notara mejor si \c recuerda
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trado de su familia” (45); ‘‘los padres entran en el reparto de la
autoridad con los legisladores, en un pais en que los legisladores
son padres» (46).

El Cédigo civil francés dispone que hasta los veinticinco aifios
el hijo y hasta los veintiuno las hijas necesitan para casarse el
consentimiento de sus padres {47). A falta del consentimiento
debido, el matrimonioc es anulable; pueden impugnarlo sélo las
personas cuyo consentimiento se requiere y los mismos esposos (ar-
ticulo 182); pero aquéllos pierden tal facultad si de modo expreso
o tdcito aprueban el matrinonio o dejan transcurrir, sin reclama-
cién, un afio desde que tuvieron conocimiento del matrimonio ;
los esposos no podrdn tampoco intentar la anulacidn si han de-
jado pasar un atfio desde que alcanzaran la edad competente para
consentir por si mismos el matrimonio (art. 133). También se esta-
blece para los mayores la obligacién de pedir cons-e;o por un acto
respetuoso y formal (48).

e) Antecedentes inmediatos del Cédigo civil—El movimiento
codificador lleva consigo, como arrastre de su origen, muchas ca-
racteristicas de la ideologia liberal de su tiempo, entre ellas la sim-
patia por la concepcién patriarcal de la familia y hasta por la
patria potestad romana {49). La tradicién juridica, muy viva ain
en la sociedad espafiola, impone importantes recortes a tales in-
fluercias, progresistas en la forma y reaccionarias en el fondo (50).
Respecto al consentimiento paterno, el respeto arra1gad151mo hacia
lo dispuesto en el Concilio de Trento (51) imponia reconocer la
eficacdia de los matrimonios candnicos vélidos, segin el Concilio,
aun faltos del previo consentimiento paterno {52).

el espiritu del Derecho consuetudinario : «Droit de puissance paternelle n'a lieu.s
(L.oisel).

(450 GiLier: Raport, num. 16, loc. cit., II, pag. z71.

(46) BOUTTEVILLE: Discowrs, num. 17, loc. cit., I1, pag. 287. Era tan gran-
de el predominio del interés iamiliar, que hubo oposicidn a que se buscase
alguien que diera el consentimiento al tratrimonio del hijo natural, «porque no
pertenece a nadies. Procés-verbour du Conseil &’Elat, s. d., I, pag. 243.

(47) Art. 148. En caso de disentimiento entre los padres, basta el consen-
timiento paterno. Los articulos 149 y 150 sefialan qué personas han de consen-
tic a falta de uno o ambos padres.

(48) Art. 151. Sobre el ccnsejo: Bicor DE PREAMENEU: Exposé des mo-
tifs, num. 18, 11, pig. 299 ss.; Gurer: Discowrs, num. 19, II, p. 310 ss.

(49) MamTixEz MARINA dice con gusto (aunque con falta de exactitud) que
se «reputé en nuestra antigua jurisprudencia como un derecho de propie-
dads, § 247. pag. 264,

(50) Lo que se advierte en que el Cédigo francés no admite otra causa de
pérdida de la patria potestad que la mayoria de edad y la emancipacién (art. 372),
y, en cambio, el Derecho espafiol conoce la posibilidad de privar al padre de la
patria potestad, en caso de abuso, siguiendo a las Partidas, art. 162, Proyecto
de 1851.

(51) Que Nega hasta ser un habito social, expresado en la frase tan repe-
tida: «casados como manda el Santo Concilio de Trentos.

(52) También, quiza, influyera la experiencia francesa, cuya jurispruden-
cia mostraba casos como el de un individuo casado tres veces (con hijcs de

4
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ILos redactores del Proyecto de Cédigo civil de 1851, un tanto
a regafiadientes (53), aceptan las lineas de la legislacion anterior.
Requieren el consentimiento paterno para el hijo menor de vein-
titrés afios y para la hija menor de veinte afios (art. 51;; se es-
+ablece como sancién que la falta de este consentimiento sea causa
para desheredar a los hijos y descendientes (art. 3.°) y no se exige
el consejo para los mayores (54). En donde se abandona clara-
mente la direccién tradicional es al proponer que contra el disenso
del padre y demés personas autorizadas a prestar consentimiento
«no se admitird recurse alguno» (art. 53).

Esta novedad significa un cambio bésico de la institucidn. «El
decoro de la familiay (55) se estima mds que el respeto a la perso-
na y que la libertad para contraer matrimonio. Mas, seguramente,
la doctrina no se dié cuenta exacta del alcance del cambio pro-
puesto y se inclind a su favor por la natural repugnancia a que de-
cidieran sobre la racionalidad del disenso los jefes politicos, ca-
rentes de autoridad moral para ello y sospechosos de parcialidad
politica en sus decisiones.

El general descontento que existia contra la legislacién vigente,
por esta causa, determinard la Ley de 20 de junio de 1862 756).
Esta Ley sigue, en sus lineas generales, al Proyecto de 1851 (57).
Se establece la obligatoriedad del consentimiento {art. 1.°) y no
se admite recurso alguno contra el disenso (art. 14). Las diferen-
cias fundamentales con el Proyecto son dos. El Proyecto de 1851
concibe el consentimiento como una facultad derivada de la patria

todos los matrimonios). respecto a los que la familia hace la svista gordas para
pedir después la nulidad de los dos primeros, celebrados con personas de «in-
tericr condicions, al conseguir que se case (tercer matrimonio} con persona
acomodadz y de calidad. Proceso de Pierre L'Escuyer, Anne Pousse (primera
muier) ¥ su hija, Elisabeth de la Senserie (segunda mujer) y Anne de Cormeil
(tercera mujer). D’Acuesseav: Il Plaidoyer, 11, pags. 136-187.

kntre los precedentes espaficles, es excepcional el proyecto del Cadigo civil
progresista de 1821, que di¢e «induce nulidad del matrimonio» la «falta de apro-
bacion» al matrironio de los menores de veinticinco a veinte afios, que deben
dar los padres. abuelos, parientes o tutor, si no es suplida por el jefe politi-
co (art. 303).

(53) Garcia Govesa reproduce los argumentos de la doctrina francesa con-
tra lo dispuestc en ¢l Concilio de Trentc, I, pag. 62.

(54) Lo que se justifica diciendo: que esta muestra de respeto «iqué buen
h:jo no la dara cuando alimente la menor esperanza de obtenerla? Si no lo es
o no alimenta esperanza, solo se conseguiwa en aquellcs momentos de exacer-
bacion del! padre. ¥ de pasion del hije, ensanchar y enconar la herida a fuerza
de poner el dedo en ellas. Garcia Govexa, I, pag. 63.

(55} Garcia Govexa, I, pad. 6s.

(36) El reproche mas corriente es que era wuy raro que se considerase
racional e] disenso. Garcia GOYENA, 1, pag. 6;7: CARDENas: De los vicios ¥
detectos mds motables de la legislacion crwil de Espaiia v de las reformas gque
para swbsomarias se propomen en el Provecto de Codigo auil, 1852, pag. 8;
GOMEZ DE LA SERNA: Elementos del Derecho cicl y penal de Espana. ed. 1851,
pag. 213; GUTERREZ: C(ddigo o FEstudios fundomentales scbre el Derecho.
sl espasiol, ed. 1868, I, pag. 239.

{(57) Los articulos fundamentales 1.2 v 14 son ccpia de los articulos 51 ¥
53 del Provecto.
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potestad y de la tutela. En cambio, la l.ey de 1862 recoge lo
dispuesto en las Pragmdticas de 1776 y 1803 y a falta de los pa-
dres correspondc el donsentir sucesivamente al abuelo paterno
y materno, al curador testamentario {antes tutor) y al juez de pri-
mera instancia ; con la novedad, ademds, que la Ley de 1862 re-
quiere que el curador como el juez procedan en unién de la junta
de parientes (art. 3.°); la que es regulada con prolijo e innecesario
detallismo (arts. 4-11). Se separa también del Proyecto de 1851,
en que se impone a los hijos mayores de weintitrés afios y a las
hijas mayores de veinte pedir previamente consejo a sus padres
y abuelos para contraer matrimonio (art. 15) {58). En fin, aunque
la ley no lo diga expresamente, quedd suprimida la pena de la des-
hersdacién y se deja la sancién del incumplimiento de las obliga-
ciones de pedir consentimiento y consejo, a las disposiciones del
Codigo penal (59).

Ni una ni otra innovacién de las primeramente sefialadas obtu-
vieron la esperada general buena acogida. Con motivo se hacen
reservas y objeciones. Justificadamente se criticaba la intervencion
de los gobernadores y probablemente habria razones para censu-
rar los precedentes por los que se habia guiado la administracién ;
pero nada de ello bastaba para justificar que se rechace todo re-
curso (60) y llegar hasta el extremo mds contrario al espiritu de
nuestra legislacién de reconocer «la autoridad absoluta del padre
o del tutor» (61) e imponer como leyes irrevocables sus abusos, con
dafio irreparable de las personmas y a <osta, incluso, de la moral
y de las buenas costumbres {62).

(s8) Por iniciativa de La SerNa, GurifRrrez, I, pag. 258.

(59) Sobre el porqué del abandono de la pena o causa de desheredacion,
recogiendo la critica decisiva de ARrazora: Guiiérres, 1I, pig. 256.

(60) GaArcia Goyesa: I, pag. 67, da como \inica razén que «el legislador
debe descansar enteramente en el amor y la prudencia de las personas cuyo
consentimiento se requieres. GOMEZ DE LA SERNA: «Debemos decir ingenuamen-
te que mas que por el defecto de la ley, por el modo de aplicarlas, se dan los
malos resultados criticables, ed. 1851, I, pag. 213; reconociendo que «ha sido
necesario precaver los abusos que un padre obcecado pudiera ocasionar a sus
mjoss, id., pag. 211; después de publicada la ley de 1862, la justificard sélo
porque scierra la puerta a ceclamaciones frecuentemente infundadas y corta
los abusoss a que daban lugar las actuaciones de las autoridades administrati-
vas, ed. 1881, 1, § 65, pag. 323. '

(61) CARrDENAs, pag. 8.

(62) Se dira, por eso, que tiene wesa prohibicion los inconvenientes inse-
parables de todo precepto absoluto y general. Respetos de familia, sentimientos
de decoro, han de bhacernos sentic que no se haya dejado abierta una pueria
a la excepcions. GurrErrez, 1, pag. 255. También que «no siempre la oposi-
cion es razonable; que si miran con indiferencia los hijos las riquezas, a veces
los padres les conceden demasiada importancia en sms determinacioness, «es
un acto (el matrimonio) de tal manera inherente a la personalidad humana, y
de tal manera afecto a la felicidad del individuo o a su desgracia real o pre-
suntas, «que no vacilamos un momento en asentir completamente a la doctrina
de 1a Iglesia, siempre Yuz, siempre verdad y siempre en el fiel de la balanza
entre todos los derechos; de que el consentimiento debe pedirse; que el hijo
tiene una obligacion moral de solicitarlo; que las nupcias inconsentidas son
repugnantes, pero que no debiera exigwse como requisito indispensable para el
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3. Llamen critico de las disposiciones del Cédigo civil,

El grupo de articulos numerados del 45 al 50 del Cédigo es uno
de los menos afortunados de nuestro primer texto legal; y tanto por
su contenido injustificado como por su desdichada formulacion

dcnica: Lo que se explica quizd por proceder del Proyecto de 1882,
cuando alin no se habian dado las sabias instrucciones de la prime-
ra base de la Ley de 1883. En efecto, no se inspira en «el sentido
y capital pensamienton del «Derecho histérico patrio», ni se limita
a «regularizar, allanar v armonizar» las leyes entonces vigentes,
ni siquiera toma por guia el Proyecto de 1851 ; ha resultado una
mezcla incoherente de alguna regla de este Proyecto, de la Ley
de 1862, de disposiciones de origen extranjero, egpecialmente del
Co’digo portugués, combinadas con falta de criterio propio y 2n
tal desconexién con los restantes preceptos del Cédigo, que parece
un cuerpo extrafio engarzado en él por un caprichoso azar.

Esta carencla de unidad resalta, en cuanto se trata de saber
cudl sea el fundamento y naturaleza de la licencia para contraer
matrimonio. Los autores se han encontrado en la necesidad de con-
cluir que no se deriva de la autoridad paterna ni de la tutelar, ya
que se requiere licencia de los abuelos sin tener en cuenta su posi-
ble condicién de tutor; se le calificard por ello de «intervencién
de la familian, por el «interés de la familia» y se dice que «su
fundamento consiste solo en ser miembros de la familian (63). Se
afirme esto o se diga sélo que no deriva de la patria potestad (64),
se llegara necesariamente a resultados inadmisibles .o ilogicos, pues
la sistemdética del Cédigo sobre la situacién de las personas gira
en torno de la patria potestad y de la tutela. Bastard para con-
vencerse con hacer una simple enumeracién de casos.

La frase «al menor de edad que nc haya obtenido la licencia»
(articulo 45, 1.°) comprenderd a todos los menores, incluse a los
emancipados, ya que la emancipacién es referida a la salida de la
patria potestad y de la tutela {arts. 167, 278, 313).

Al padre hay que pedir la licencia, a menos de faltar o de ha-
llarse impedido (art. 46). No conoce el Cédigo la figura del im-
pedimento legal y, por tanto, ese «hallarse impedido» habria que
referirlo al impedimento {isico {(como en el art. 1.441). Con lo que.
si fuera clerto—como se dice—que la patria potestad no es tenida
en cuenta, resultard Impreccindible pedir licencia al padre en todos
los siguientes casos: cuando esté privado de la pouestad paterna
por sentencia en causa cnmmal (arts. 169, 229, 170), o por senten-

matrimonio de los menoress. EscrRICHE: Dicconario ragonado de legislacidn
y jurisprudencis. Consentimiento (de los padres o curadores para el matrimo-
mio de los hiios), ed. i874. pags. 508-509.

(63) SincHEz RoMix: Estudios de Derecho Ciwil, 1912, V, 1.0, pags. 465-466.

(64) Moucius Scaveora, Ozteca Lowrca: Cédigo civil comeniado, ed. 1946,
i1, pag. 352; MaxgEsa: Comeniarios al Codigo ciunl espaiol, ed. 1903, 1, pa-
gmas 255-257; Masresa, CHaMORRO, ed. 1943, pags. 350-358; Castin: Dere-
cho comin cspoiol. ciil y joral, ed. 1941, I pag. 476; Pric PeRa: Tratndo
de Derecho crnl espariol, 111, 1, pag. 88.
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cia firme en pleito de nulidad o divorcio (arts. 169, 70, 73) y cuan-
do esté suspendida la patria potestad por tratar a los hijos con
dureza excesiva o darle dérdenes, consejos o ejemplos torruptores
(articulo 171). No dejdndose la posibilidad de oir a la madre en
tales supuestos, aunque sea ésta la que tenga la patria potetad,
ni tampoco al consejo de familia, en su caso. Del mismo modo, ha-
bria que atender al consentimiento de la madre y no al del con-
sejo de familia, cuando a ésta, en los mismos supuestos, se le
haya privado de su patria potestad y también en el de haber pasa-
do a segundas nupcias (art. 172) (65).

Los abuelos son ilamados en tercer lugar a dar el consentimien-
to, ejerzan o no la tutela, con lo que de este modo gozard exclusi-
samente de esta facultad el abuelo correspondiente, aunque haya
sido excluido de la tutela por los padres (que para ello nombran
tutor testamentario, art. 200) o por estar incurso en algunas de las
causas que inhabilitan para la tutela o imponen la remocién del
tutor (arts. 237, 238). También resulta de la letra de la ley la ex-
clusién de las abuelas, aunque sean éstas las llamadas precisa-
mente a la tutela de menores {art. 211, 3.°) {66). .

Extrafio y anémalo es, ademds, que respecto de «los demds
hijos ilegitimos» (naturales no reconocidos, adulterinos, incestuo-
sos, sacrilegos) se exija siempre el consentimiento de la madre y
abuelos maternos, cuando ellos carecen juridicamente de familia
(articulos 154, 302). Si bien es verdad que hay casos excepcionales
en que la madre es legalmente conocida, también los hay en que
es conocido €l padre y a éste no se le menciona (art. 140). En fin,
parece no tenerse en cuenta a los hijos de padres desconocidos y
no educados en casas de expdsitos.

La privacién de todo recurso contra la negativa de la licencia
(art. 49) carece de justificacién en nuestro Derecho. Fué una in-
novacién lamentable de la ley de 1862, y hoy estd en abierta con-
tradiccién con los principios basicos del sistema del Cédigo. Este
concibe la potestad del padre como «poder tuitivon, no arbitrario,
sino otorgado «para el mas facil cumplimiento de los altos debe-
res que la naturaleza y la ley le imponen respecto a sus hijos» (67) ;

(65) De ello, las dudas y vacilaciones de la doctrina, autores mencicnados
en notas 63, 64 (en las paginas siguientes a las alli citadas), que han de aban-
donar repetidamente el criterio general para no llegar a consecuencias inadmisi-
bles, por contrarias al sistema genera] del Codigo y al buen sentido; quizi lo
mejor Seria entender la referencia a padres y abuelos restringida a los que
tengan la patria potestad o tutela. DE BUuen: Noias a Curso elemental de De.
recho Croil de Colin y Capitont: trad. esp.,- 1922, 1, pag. 381.

La desarmonia se extiende a los articulcs que se Tefieren al articulo 46
(arts. 1.318, 1.329) ¥ a su correlacion con las disposiciones que utilizan los cri-
terios generales (arts. 1.332, 1.384).

(66) Incongruencia interna es acudir a los abuelos para los hijos legitimos
y a los abuelos maternos para los sdemis hijos ilegitimcss, ¥ a los ascendien-
tes para los naturales reconocidos v los legitimadcs por concesién real.

t67) Palabras de la Exposicion de Motivos a la segunda edicion del Codigo

civil (31 julio 188g).
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se priva de la patria potestad o se suspende su ejercicio cuando los
padres tratan a sus hijos con dureza excesiva (art. 171); lo que
légica y acertadamente se interpreta comprendiendo «toda clase
de actos que signifiquen, por parte del padre, abuso o exceso de
autoridad, en dafio de los intereses morales de los hijos» (63).
iNo ‘es posible la dureza y el abuso al negarse el consenti-
miento ?

Ha de afiadirse, para juzgar el articulo 49, que su expresidn
tajante impide toda excepcién, hasta las que pudieran parecer mas
congruentes con otros preceptos del Cédigo. No se tiene en cuenta
el segundo matrimonio del padre o madre, a pesar de lo sospe-
choso de su conducta en este supuesto {arts. 157, 168, 321), la dis-
paridad de opinién del padre y la madre (a diferencia del Cédigo
francés), la que pueda darse entre los abuelos, ni entre el padre
adoptante y los padres naturales.

Respecto al poder de veto del consejo de familia, han de ha-
cerse semejantes observaciones. De las decisiones del consejo de
familia se permite la alzada al Juez de primera instancia (art. 310).
¢ Por qué se niega este recurso s6lo en el caso de negativa del con-
sejo? Tanto més cuanto ésta puede resultar de un acuerdo toma-
do sélo por dos votos {art. 305) y en contra del criterio del tutor
y del protutor. :

La posibilidad del abuso al negarse la licencia y de dafiarse
asi irreparablemente al menor, no se puede ocultar a nadie. Se
puede denegar indebidamente el consentimiento por error, por mal-
querencia, por arbitrariedad o hasta por un egoista carifio; y tam-
bién por motivos interesados o inconfesables. Téngase en cuenta,
especialmente, los supuestos en que el matrimonio supone una pér-
dida econdmica para €l padre o tutor. El padre, mientras el menor
no se casa, tiene la administracidén y usufructo de los bienes de los
hijos (arts. 150-163), y si niega la licencia no nace la obligacién
de dotan a su hija (art. 1.340). El tutor {que informard al consejo)
goza de una retribucién del 4 al 10 por 100 de las rentas o produc-
tos liquidos de los bienes del pupilo (art. 276), la que acaba auto-
iéticamente al terminar la tutela.

Debe también considerarse que el dafio causado a los menores
puade ser no sdlo el de un aplazamiento azaroso, sino tener cardc-
ter de irremediable y decisivo para la persona, por ejemplo, al
tratar de contraerse el matrimonio en peligro de muerte, antes de
marchar a una guerra y estando encinta la futura mujer (69).

El requisito del cogsejo de los padres para el matrimonio de

(68) 5. 1. S, 14 octubre 19335.

(69) Dice Rovo: «No cabe negar que en casos anémalos, pero posibles,
la denegacion puede ser arb.traria e interesada y causar grave dafic al menor.
Aunque la familiar sea l]a normalmente mas blanda y beneficiosa autoridad, no
cabe excluir por definicion y apriori la posibilidad del abuso de la mismas,
por lo que considera preferible el sistema del recurso judicial. Derecho de

fomdia, 1949, pag. 47.
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los hijos mayores de edad (art. 47), impuesto ya por la ley de 1862,
ha sido objeto de criticas bastante generales de los autores ante-
riores y posteriores al Codigo civil, como initil en la préctica
y casi siempre peligroso y perturbador de las buenas relaciones fa-
miliares {70). Mas la equivocacién mds lamentable de este precepto
es que violenta a los padres, «sin admitirle evasivas ni excusas de
uinguna claes» (y1), colpcindolos en el dilema inexorable de
aconsejar o desaconsejar, aunque carezcan de elementos para un
juicio meditado (el prometido o prometida vive, p. ej., en otro
pais) o deseen evitar oponerse ostensiblemente al matrimonio, para
no sembrar semillas de discordia respecto a sus relaciones con la
futura familia.

Parece, pues, que debe suprimirse la exigencia del consejo;
pero, en cambio, deberia obligarse a que los hijos mayores comu-
niquen a su padre y madre el proyectado matrimonio, como debido
tributo de respeto y obediencia (art. 154) y, especialmente, porque
ellos son los que mejor—o quizd dnicamente—pueden informar
sobre la existencia de algin impedimento dirimente oculto.

Tampoco son aceptables las sanciones impuestas a los contra-
yentes que no hayan obtenido la licencia o €] consejo, sobre todo la
contenida en la regla 2.* del articulo 50 (72). Cualquier disposicidén
legal, sobre todo cuando es penal, ha de tener una razén o porque
que la justifique, y debe ser la sancién adecuada a la infraccién
cometida. La regla considerada, porque alguien contraiga matri-
monio sin el debido consentimiento o sin pedir consejo a sus pa-
dres, impone la incapacidad activa y pasiva a los dos cényuges
~—al inocente lo mismo que al] culpable—para recibir del otro cosa
alguna por donacién o testamento. Pueden recibir, en cambio, bie-
nes de los padres por donacién o testarfento (no es causa de indig-
nidad, art. 756); los padres y abuelos {{inicos posibles ofendidos)
no pueden desheredarlos (no es causa para ello, art. 853), ni revo-
car las donaciones hechas (excepto en el caso del art. 1.333, 3.9
M4s aiin, la ley considera a los conyuges como herederos forzosos

(70) Garcia Govesa, I, pig. 63; GuUTErrRez, I, pig. 258; VALVERDE:
Iratado de Derecho civil espaiiol, 1926, 1V, pag. 86; SiANcHEz RoMAN, V,
1.9, pags. 473-474; Castin: III, pag. 475; Puic PeRa: 11, 1, pig. 86; Comas:
La revision del Codigo ciil espaiiol, 1895, I, pags. 205 y ss., 11, pag. 137. El
articulo 47 del Cédigo civil fué derogado por la ley de 28 de junio de 1932.
articulo 1.°, regla 1.* que imponia como forma unica la dei matrimonio civil ¥
restablecido al dejar de regir esta ley.

Especial molestia ocasicna la falta de conseio favorable en el caso de la
hija wayor de edad y menor de veinticinco afios, que hace preciso el depésito
judicial, art, 1.880, 3.2, art. 1.901, L. E. C. corregidos conforme a los articu-
los 47 ¥ 321 C. c.

(71) Segun frase del art. 1.939 L. E. C., esta disposicion interpreta la
evasiva de modo contrario al R. D. de 16 de diciembre de 1863 al que, ello
no obstante, Mucits Scaevora considera vigente, 1I, pag. 361.

(72) SANCBEZ ROMAN habla de «a cnormidad de estas sanciones» que «re-
pugnan a la mora] y al buen sentidos. V. 1.9, pags. 480-481: también !a cen-
suran: Mucics Scaevora, 11, pag. 170; VaLverpe, IV, pag. 110; Puic PeNa,
11, 1, pag. 93; Rovo. pag. 49: Cowmas, 11, pag. 140 ss.
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(arts. 807, 3 ) Y 834-39) vy herederos abintestato (arts. o0, 953
Y 959). ¢ Por que excluirlos entonces de la sucesién testamentaria ?
Los mismos supuestos peligros de la seduccién explicarian, quizé,
que se declarasen invalidos donaciones v testamentos hechos al
contraer matrimonio o inmediatamente después de celebrado, pero
no los realizados después de un tiempo prudencial y menos bastan
para negarles ineficacia para siempre y sin excepcién. Menos ain
se explican tales gravisimas sanciones cuando no se ha pedido el
consejo por el hijo mayor de edad {73). El reducir los derechos he-
reditarios a la legitima vidual después de haber suprimido los ga-
nanciales es, en fin—como se ha dicho—mnegar sin razén y contra-
decir la misma unidad econdmica del matrimonio (74).

La extrafla disposicién de la regla 2.* no parece, por tanto,
tener ni la sombra de una justificacién razonable, ni siquiera la del
ejemplo seguido. Es cierto que la misma sancién se encuentra en
el Cddigo civil portugués (art. 1.003); pero es referida sélo al tutor
y a su descendiente, cuando se case uno u otro con la persona tute-
lada ; aqui (art. 1.058, 2.°) se explica el recelo respecto a un posi-
ble afidn de lucro y a la indebida influencia del tutor; pero, natu-
ralmente, la sancién no recae sobre el cényuge inocente. El prece-
deate portugués no sirve, por tanto, ni para aclarar ni para excusar
la lamentable regla segunda del articulo mencionado.

La regla primera del articulo 50 ha sido también criticada. Con
razén, cuando se aplica a los hijos mayores que contrajeron ma-
trimonio sin pedir consejo. En cambio, se justifica en parte respec-

a los hijos menores casados sin el debido consentimiento ; la ra-
zOn se puede encontrar en que el régimen de gananciales se estable-
ce con cardcter dispositivo, a falta de capitulaciones matrimoniales
{art. 1.315); al no poder hacerse estas capitulaciones sin la con-
currencia de las personas que han de dar el consentimiento (articu-
lo 1.318) se imrpondria el régimen de ganandales lo que pudiera
resultar contrario a la voluntad y al interés de los contrayentes ,
en fin, el regimen de separacién no impide definitivamente la uni-
dad econémica del matrimonio y tiene ciertas ventajas, especial-
mente cuando es sospechosa la conducta del marido. Aunque quizd
resulte demasiado severa, impidiendo en todo caso que los conyu-
ges se puedan acoger al régimen de gananciales.

La regla 3.* es una disposicién protectora, biemintencionada,
pero peca por falta de claridad, en especal la referencia al dere.
cho de alimentos.

En fin, los mimeros 2.° y 3.° del articulo 45 merecerian tam-
(73) kEl anxculo 1.333, 3.°, sigue otro sistema, pues no decizra ineficaz a
la donacién hecha por razon de matrimonio, sino meramente revccable.

Otra anomalia es el que el menor queda exento de pena, segin ei Cédigo
penal (art. 474), si los padres aprueban el matrimonio, mientras que los mis-
mos no pueden eximrrirle de las sanciones civiles.

(74) Couas, 11, pag. 142: SANCHEZ ROMAN: V| 1.°, pag. 480.

L.a mujer que contraiga matrimonio de buena fe, habra de ser dotada, segin
sus posibilidades, por «el contrayente doloso», art. 479 C. P.
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bién una especial consideracién. Su estudio excede del dmbito de
este ensayo; bastarfa seflalar ahora la conveniencia de revisarlos
v hasta de su posible supresién, si se les quiere poner de acuerdo
con la realidad de la vida moderna y de las tendencias predomi-
nantes en las legislaciones mds recientes (75).

4. Legislacion extranjera.

No siempre Gtil, y, en ocasiones también peligroso, es tener
la mirada siempre fija cn la labor legislativa extranjera y en lo
que dice la forastera doctrina. El buen sentido exige estimar
oreferentemente la propia tradicién, las circunstancias naciona-
les y la opinién de los autores regnicolas. La prudencia acon-
seja también, por boca de los redactores del Cédigo, considerar
los precedentes en las legislaciones extranjeras y los progresos
realizados en los otros paises (76). En el tema que nos ocupa pue-
de servir una referencia, aunque sea escueta, para recordar las le-
gislaciones modernas que admiten recurso frente a la denegacidn
del consentimiento, no conocen el requisito del comsejo paterno y
carecen de sanciones para quienes se han casado sin obtener ] de-
bido consentimiento. :

El Proyecto de 185i—seguido en esto por la Ley de 1862—
tomé como modelo a la doctrina francesa, pero consciente de que
al hacerlo asi se desviaba de la tradicién espafiola y del criterio le-
gislativo de muchos paises {77).

La concepcién del Cédigo francés se estima hoy reacciona-
ria (78) y puede considerarse en retroceso en la legislacién moder-
na. En Ia misma Francia diversas leyes, en especial las de 17 de
julio de 1927 y 4 de febrero de 1935, han favorecido el matrimonio
en caso de disentimiento entre los llamados a consentir. La Ley
de 2 de febrero de 1933 suprimié para los mayores de edad el re-
quisito de pedir consejo a sus padres. ,

En el circulo de legislaciones influidas por el Cédigo francés
se advierte también el triunfo de ideas mds progresivas. El Cédigo
civil holandés permite a los hijos apelar del disentimiento de los
padres ante €l Juez cantonal de su domicilio (arts. g9, 116, 2.%). El

(75) La regla segunda, dada por temor a la sturbatio sanguiniss, no i.ene
en cuenta los peligros y dafios—igualmente posibles—de una obligada demora
del matrimonio. Hoy, dada la certidumbre de las pruebas sobre el embarazo
de la mujer, parece debiera bastar un certificado clinico fehaciente de no estar
encmta para permitirse el matrimonio.

La regla tercera resulta un tantc anticuada y recuerda a la figura pinto-
resca del tutor descrito por Moratin; en todo caso, no parece deba conser-
varse respecic a los descendientes del tutor (é€ste pudiera utilizarla precisamente
para impedir tal matrimonio) v nc hay razén para sancionar a la persona tu-
telada y presunta victima,

(76) Palabras de la base primera de la ley de 1888 y de !a tercera de las
disposiciznes transitorias del Codigo civil. :

(77) Garcia GOYENA cita, ccmo conirarios al Proyecto. a los Cédigos na-
politano, sardo, holandés y prusiano, I, pag. 66.

(78) Juiunror pe La Moraxprere, I, § 535, pag. 323.
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Codlgo civil italiano de 1942 ha mantenido la pos1b1]1da.d de recu-
rrir al Fiscal general del Tribunal de Apelacmn y asi «el matrimo-
nio puere ser consentido» no obstante Ja oposicién de quienes han de
dar el consentimiento. No se requiere tampoco el consejo. Se mejo-
ra, ademds, la regulacidn antigua, concediendo la facultad de
prestar’ «asentimiento» al matrimonio a las personas que ejerzan la
patria potestad o lo tutela {(art. go). El Cédigo mejicano, en caso
de negativa de los ascendientes o tutores, permite recurrir al Pre-
sidente municipal (art. 151). El Cédigo civil de Uruguay, con cla-
ra reminiscencia de la Pragmadtica de 1776, admite la posibilidad
del recurso al Presidente del respectivo Tribunal de Apelacidén para
que declare irracional el disenso (art. 110).

Dos de las mds modernas di5p05iciones del Occidente europeo
muestran esta misma direccién. La l.ey matrimonial alemana de 20
de febrero de 1046 exige, para el matrimonio de los menores y de
quienes tengan limitada su capacidad, el asentimiento {«Einwilli-
gung”) de sus representantes legales, para que puedan celebrar
matrimonio. En caso de pegativa sin fundados motivos {«triftige
Griinde») el Juez de tutelas puede, a peticién de los prometidos,
conceder ¢l asentimiento (art. 3.°. El Cddigo civil griego, en vigor
desde el 23 de febrero de 1946, dice que el menor de capacidad li-
mitada ha de contar, para casarse, con el consentimiento de quien
ejerza la patria potestad, de su tutor o curador; «en caso de nega-
tiva, la Justicia, después de oir a los parientes mds cercanos, en
tanto que sea posible, puede conceder autorizacién para el matri-
monio, si asi lo requiere el interés del menor» (art. 1.352).

5. Posibles modificaciones del articulado del Cédigo civil.

Todos los apartados del estudio aquj hecho parecen coincidir
en una misma conclusién. La concepcién tradicional espaiiola y las
mds modernas tendencias legislativas estin de acuerdo en exigir
la previa licencia paterna y en conceder a los hijos de familia un
recurso contra el ejercicio abusivo de la patria potestad, al negar
sin fundamento consentir el proyectado matrimonio del menor. El
texto del Cddigo civil sobre la materia resulta, en su contraste,
anacrénico, imperfecto e injusto. Todo aconseja, por tanto, volver
a la concepcmn dei Derecho cauédnico. Preecupado éste siempre,
como nmgun otro, en robustecer la justa autoridad de los padres
y en defender al menor frente al peligro de las pasiones, no descui-
da—porque no es incompatible—hacer que se reconozca el valor de
la persona humana, su dignidad como tal, y que se respete la
libertad para tomar estado. Al cabo de los siglos la regulacién ca-
nénica ha venido a encontrarse con que coinciden con ella (en esta
materia) las tendencias legislativas consideradas més avanzadas de!
tiempo moderno.

Ahora cabe todavia preguntar sobre la conveniencia de hacer
o no tabla rasa con el articulado del Codigo para recoger la anti-
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gua doctrina espafiola o para reproducir las disposiciones canéni
cas. La prudencia no lo aconseja. La armonizacién ordenada pot
el Concordato deberd hacerse del modo mds completo hasta reci-
bir en nuestra retrasada legislacién el espiritu amplio y liberal
(en su verdadero sentido) del Derecho candnico; pero nada urge
en contrario y la razén recomienda mantener, en lo posible, el
texto codificado. La forma, la numeracién misma de los articulos
de un texto legal prestigioso, no conviene abandonarla sin grave
necesidad, pues una y otra ayudan a la mds fécil aplicacién y al
recuerdo de las reglas, y, asi, a transformarlas desde ser disposi-
ciones postizas o extrafias, hasta hacerse hdbitos de conducta, es-
pontdneamente seguidos.

El propdsito preliminar o preparatorio de este estudio ha termi-
nado. Como complemento, para ofrecer un «monstruon que facilite
la tarea redactora de los encargados de esta labor, se afiade un en-
sayo sobre las modificaciones posibles de los articulos 45 a 50 del
Codigo civil.

Art. 45. Estd prohibido el matrimonio:

1.° Al menor de edad que no haya obtenido licencia y al
mayor que no haya dado conocimiento de su proyectado matrimo-
nio, en los casos determinados por la ley (79).

Art. 46. La licencia de que habla el nimero uno del articulo
anterior deberd ser concedida por el padre o madre que ejerza li
patria potestad o, en su defecto, por el consejo de familia. Si el
consejo no estd constituido, podra suplirse su licencia del modo
sefialado en cl articulo 49, para el caso de negativa injustifi-
cada (80).

Art. 47. Los hijos mayores de edad estin obligados a poner
en conocimiento de su padre y madre el proyectado matrimonio.

Art. 48. La licencia deberd acreditarse antes de la celebra-
cién del matrimonio por medio de documento que haya autoriza-
do un Notario civil o eclesidstico o el Juez municipal del domici-
lio del solicitante o bien ante el mismo Parroco celebrante. Del
propio modo se acreditard haberse hecho la comunicacién a lo-
padres.

Art. 49. Los llamados a conceder la licencia la hardn o nega-
T4n sin razomarla.

No obstante la negativa de la licencia, podrd celebrarse el ma-
trimonio candnico, hecha por el pdrroco la debida consulta al or-
dinario del lugar.

Los que celebren matrimonio civil podrin, en caso de dicha
negativa, solicitar licencia del Presidente de la Audiencia. A tal
efecto se abrird expediente en el Juzgado o en los Juzgados mu-

(79) Los nimeros 2 y 3. como se ha indicado, salen del temra de este tra-
bajo; por eso no se recogen; también se ha sefialado antes algo sobre la cpor-
tunidad de suprimirlos o suodificarlos, nota 75.

(80) Este ultimo parrafo se ha redactado teniendo en cuenta unas acerta-
das observaciones de Rovo. pags. 16-47.
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nicipales del domicilio de los futuros cényuges, en el que infor-
mardn los padres, parientes y demés personas que se entienda
conveniente llamar. El Presidente de la Audiencia, oido el Minis-
terio fiscal, concederd la licencia pedida, si la negativa anterior
resultase injustificada.

Art. 5o. Si a pesar de la prohibicién del articulo 45 se casa-
ren las personas obligadas a pedir licencia segtun él, su matrimonio
serd valido; pero los contraventes, sin perjuicio de lo dispuesto
por el Cédigo penal, quedardn sometidos a las reglas siguientes:

1.* Se entenderd contraido el casamiento con absoluta sepa-
racién de bienes v cada cényuge retendrd el domimio y adminis-
tracién de los que le pertenezcan, haciendo suyos todos los fru-
tos, si bien con la obligacién de contribuir al sostenimiento de las
cargas del matrimonio.

2.» Ello, no obstante, podran acogerse al régimen de ganan-
ciales: durante la menor edad, concurriendo al otorgamiento las
personas designadas para dar la licencia; en otro caso, por sdlo
los oényuges, dentro del afio siguiente a la mayor edad del mas
joven. En la escritura publica en que ha de pactarse se hardn
constar los bienes que cada uno de los conyuges aporte (81).

3.* Si uno de los cényuges fuese menor no emancipado, has-
ta su mayor edad no podrd administrar sin el consentimiento (asis-
tencia) de un tutor, que habrd de ser nombrado especialmente a
este efecto (82).

4." En los supuestos del namero tercero del articulo 45 se nom-
brard otro tutor y, en su caso, otro consejo de familia para que éste
designe el nuevo tutor que ha de administrar Jos bienes de la pu-
pila durante la menor edad de ésta (83).

(81) Se prcpone suprimie la desdichada regla 2.2 del vigente articulo 50 y
sustituirla por una disposicion que dé flexibilidad a la regla primera y evitar
las posibles consecuencias injustas al imponer sin remedio el régimen de sepa-
racion. Fué imciativa de FueNmavyor y se ha redactado (aunque posiblemente
sin aprovecharlas bien), teniendo en cuenta indicaciones de CAimara, Diaz Pas-
ToR, PERA, VALLET DE GOYTisoLOo y algun ofro asistente (que lamento no re-
cordar) a las sesiones del Seminario del A. D. C.

(82) Parece aconseiable evitar que continfie administrando la misma per-
sona, dada la previsible tirante relacion que con ella tendran los nuevos con-
yuges. Seria mejor, por tanto, para la paz futwra de la familia, el nombra-
miento de un tutor «ad hocs.

(83) La modificacién propuesta es mas de redaccion que de substancia. Es
de advertir que también habrian de ccrregirse, correspondientemente, las dis-
posiciones correlativas del Codigo penal, arts. 474, 475. 477 v 478.

Esta reforma debera hacerse segun los principios propumestos y al mismo
tiempo que la del C. C.: lo que especialmente importa, si se mantiene (como
en el texto, la referencia del art. 50 de} C. C. a 'o dispuesto en el Cédigo Penal.
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SusMario: I—El Concordato y el régimen actual del Cédigo Civil—1. Di-
terencias mais notables entre el Cddigo Civil y el Concordato. 2. Criticas espa-
fiolas al Cédigo Civil. 3. Aportacién de la jurisprudencia. 4. Alcance de las
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leza de la inscripcion. 8. Modo de llevarla a cabo. 9. Legitimacién activa.
10. Transcripcidn posterior a la muerfe de uno o de ambcs conyuges. 11. Efec-

tos del matrimonio frente a terceros. 12. El matrimonio $n articulo moriis.
13. El matriwonio de conciencia. 14. El matrimonio de espafioles en el extran-
jero. 15. El matrimonio bajo condicion.

I. E1L CONCORDATO Y EL CODIGO CIVIL

1. Es nuestro afin contribuir, mediante estas lineas, al estu-
dio de las disposiciones que el Estado espafiol debe dictar. en ma-
teria de reconocimiento de efectos civiles del matrimonio candnico,
para la ejecucién del Concordato celebrado con la Santa Sede el
27 de agosto de 1953.

Por eso, porque se trata de la reforma del Cédigo Civil deri-
vada del Concordato, nos parece oportuno determinar inicialmente.
aunque con cardcter provisional, las diferencias mds notables en-
tre los dos sistemas, que, a tal fin, han de ponerse en necesario
parangén. Pronto veremos que las diferencias, aparentemente gran-
des si se comparan slo los textos legales, son poco motables si
nos atenemos al Derecho realmente vivido, aunque no por eso de-
bamos concluir que el Concordato aporta poca cosa en la materia.
Su aportacién es por demds valiosa, perc—y esto es lo que desde
ahora nos importa subrayar—no representa un cambio hondo en
nuestro sistema vigente, sino mds bien un progreso, un perfeccio-
namiento técnico, que no hace tabla rasa. ni mucho menos, del sis-
tema de 1889. Y aun nos atrevemos a dejar sentado que la no-
vedad intenta—y creemos que con acierto—dar cauce a las criti-
cas que entre nosotros se formularon desde la primera hora con-
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tra el sistema codificado y de que se ha hecho eco en buena parte
la jurisprudencia, para lunar sus contradiciones internas y jara
colmar, también, lagunas de importacion.

Comencemos ya con el anunciado contraste de uno y otro texto.

El Cédigo Civil se ocupa de la materia en sus articulos 76 a 79.
El Concordato nos habla de ella en el articulo 23 y en las decla-
raciones de su Protocolo final relativos al mismo, que se compren-
den bajo el apartado A) {1). '

El articulo 23 del Concordato se corresponde con el 76 del
Cédigo.

El primero dice asi: «El Estado espafiol reconoce plenos efec-
tos civiles al matrimonio celebrado segin las normas del Dere-
cho Candnico.»

El articulo 76 del Cédigo, por su parte, dispone: «El matri-
monio candnico producird todos los efectos civiles respecto de las
personas v bienes de los cényuges y sus descendientes.

" Fécil es advertir la mayor amplitud de la férmula que emplea
el Concordato al reconocer «plenos efectos civiles» al matrimonio
canénico, pues el Codigo nos habla tan sélo, en el articulo 76, de
«los efectos civiles respecto de las personas y bienes de los cényu-
ges y sus descendientes», sin referirse para nada a los demds efec-
tos civiles que de la unién pueden seguirse.

Miés acusado es el contraste de las declaraciones del Protocolo
con el articulo 77 del Cédigo.

Este precepto—eje de todo el sistema codificado—dice a la le-
tra: «Al acto de la celebracién del matrimonio canénico asistird
el Juez municipal u otro funcionario del Estado con el sdlo fin de
verificar la inmediata inscripcién en el Registro Civil. Con este
objeto, los contrayentes estin obligados a poner por escrito en co-
nocimiento del Juzgado municipal respectivo, con veinticuatro ho-
ras de anticipacién, por lo menos, el dia, hora y sitio en que de-
bera celebrarse el matrimonio, incurriendo, si no lo hicieran, en
una multa de 5 a 80 pesetas. El Juez municipal dard recibo del
aviso de los contrayentes. Si se negase a darlo, incurrird en una
multa que no bajara de 20 pesetas ni excedera de 100.

»No se procederd a la celebracién del matrimonio candnico sin
la presentacién de dicho recibo al Cura pérroco.

»Si el matrimonio se celebrare sin la concurrencia del Juez mu-
nicipal o su delegado, a pesar de haberle dado aviso los contra-
yentes, se hard a costa de aquél la transcripcién de la partida del
matrimonio canoénico en els Registro Civil, pagando, ademis, una
multa que ro bajard de 20 pesetas ni excederd de 100. En este
casv el matrimonio producirda todos sus efectos civiles desde el
instante de su celebracion.

() Dicho apartado se halla, a su vez, dividido en cuatro nameros. Al
citar, en lo sucesivo, el Protocolo, lo haremos sencillamente con referencia
directa a dichos numeros, prescindfendo del apartado A) y del encabezamiento
«En relacion con el articulo XXIHb.
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»Si la culpa fuese de los contrayentes por no haber dado avi-
so al Juez municipal, podrédn aquéllos subsanar la falta solicitan-
Jo la inscripcién en el Registro Civil. En este caso no producira
efectos civiles el matrimonio sino desde su inscripcidn.»

Frente a él, las declaraciones del Protocolo puntualizan asi
nuestra materia : ’

En relacion con el ariiculo XXII1:

«A) Para el reconocimiento, por parte del Estado, de los efec-
tos civiles del matrimonio canénico serd suficiente que el acta del
matrimonio sea transcrita en el Registro Civil correspondiente.

vEsta transcripcién se seguird llevando a cabo como en el mo-
mento presente. No obstante, quedan convenidos los siguientes
extremos:

»il. En ningin caso la presencia del funcionario del Estado
en la celebracién del matrimonio candnico serd considerada con-
dicién necesaria para el reconocimiento de sus efectos civiles.

»2. La inscripcidn de un matrimonio candnico que no haya
sido anotado en el Registro inmediatamente después de su cele-
bracién podrd siempre efectuarse a requerimiento de cualquiera
de las partes o de quien tenga un interés legitimo en ella.

»A al fin serd suficiente la presentacién en las oficinas del Re-
gistro Civil de una copia auténtica del acta de matrimonio exten-
dida por €l Pdrroco en cuya parrcx};;tia aquél se haya celebrado.

nla citada inscripcidn serd comunicada al Pdrroco competen-
te por el encargado del Registre Civil.

»3. La muerte de uno o de ambos cdnyuges no serd obsticulo
para efectuar dicha inscripcidn.

»4. Se entiende que los efectos civiles de un matrimonio de-
bidamente transcrito regiran a partir de la fecha de la celebracién
canénica de dicho matrimonio. Sin embargo, cuando la inscrip-
cién del matrimonio sea solicitada una vez transcurridos los cin-
co dias de su celebracién, dicha inscripcidn no perjudicard los de-
rechos adquiridos, legitimamrente, por terceras personas.»

La simpie iectura de los textos conduce a destacar, como mas
notables, las siguientes diferencias:

a) Se establece la inscripcion en el Registro civil, como finico
requisito para el reconocimiento de los efectos civiles del matrimo-
nio canénico {2).

(2) No importa que el Frotocolo emwplee el término inscripcion, junto al
de transcripcion, para referirse a la formalidad civil que se establece. Aqui la
palabra inscripcion se toma en amplio sentido.

En el sistema todavia vigente puede hablarse de transcripciéon en wun
deble sentido: a), para referirse a todos los supuestos en que el matrimonio
canonico tiene acceso al Registro civil mediante la «transcripcién del acta, o
partida sacramental, extendid: por el Pirrocos, es decir, en tcdos aquellos
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b) Se suprime, por tanto, el requisito de la presencia del fun-
cionario del Estado en la celebracién del matrimonio canénico y
los requisitos concomitantes del previo aviso al Juez municipal y
del recibo de tal aviso (3).

¢} . En consecuencia, no se hace depender la eficacia del ma-
trimonio de la falta de concurrencia del funcionario civil imputa-
ble a los contrayentes, :

d) Se establece un plazo, que antes no existia, para la cons-
tancia del matrimonio en el Registro Civil, del que, en parte, se
hacen depender sus efectos civiles: si la transcripcién no tiene lu-
gar dentro de los cinco dias inmediatos a la celebracién, «no per-
judicard los derechos adquiridos legitimamente por terceras per-
sonas».

€) Con la salvedad anterior, se dispone que «se entiende que
los efectos civiles de un matrimonio debidamente transcrito regi-
rdn a wpartir de la fecha de la celebracién candnica de dicho ma-
trimonion.

) Se determinan las personas legitimadas para solicitar la
transcripcién; pueden instarla las partes "o quien tenga un inte-
rés legitimo en ellan.

£) Se previene el supuesto de transcripcién posterior a la
muerte de uno o de ambos cényuges.

Frente a todo esto es de advertir, finalinente, que falta en el
Concordato una referencia especial a los dos supuestos contempla-
dos por los articulos 78 y 79 del Cédigo Civil: «matrimonio ca-
nénico in articulo mortisn y «matrimonio de conciencia, celebrado
ante la Iglesian.

2. Pocos preceptos de nuestro Cédigo fueron tan criticados
como los que constituyen el régimen de los requisitos civiles que
acompafian a la celebracién del matrimonio canénico. Y se com-
prende si se tiene en cuenta el cardcter transaccional de la férmula
ideada por Alonso Martinez para lograr la concordia en un am-
biente apasionado alrededor de los sistemas matrimoniales.

Ese cardcter transaccional de la férmula de Alonso Martinez
fué declarado expresamente por quienes hubieron de defenderla al
tiempo de discutirse el proyecto del Cédigo Civil en las Cdmaras
colegisladoras.

Asi, decia Canalejas, con la autoridad de su cargo de Minis-

casos en que €l juez o su delegado no concurran, por cualquier causa, a la
celebracién y tamrbién cuand® ha desaparecido el acta civil; b), para aludir a
los supuestos—muy distintos de log anteriores—en que el acceso al Registro
civil del matrimcnio candnico tiene lugar mediante la «transcripcion del acta
civil» extendida por el funcionario asistente a la ceremon:a, lo cual se da cuando
asistié el propio Juez, pero no llevé comsigo el libro donde debe practicarse la
mscripcion, y cuando asistié, en su lugar, un delegade, que no puede. en modo
alguno, realizar por si la inscripcién del matrimonio.

(3) Pero esto no quierc decir que se prohiba la presencia dei funcionario
civi] en el acto de la celebracion. Antes al contrario, se desea que acuda dicho
funcionario para facilitar la inscripcién del matrimonio: mas si no asistiere,
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tro de Gracia y Justicia, que la férmula de la base tercera y del ar-
ticulado del Cédigo era la necesaria férmula de concordia, pues
si no se supeditase a la inscripcién—requisito civil—, la produc-
cién de efectos civiles no habria actuacién de dos potestades, sino
privativa de una sola {4).

Y ante el Congreso defendia el dictamen de la Comisién el
diputado Lépez Puigcerver (5) y hablaba también de concordia y
transaccidn.

Concordia necesaria para apaciguar a los dos bandos en la
lucha originada por la ley de 1870 sobre matrimonio civil y la
revisién de que fué objeto con el cambio de orientacién politica,
que hizo posible el restablecimiento del matrimonio candnico para
los que profesaban la religién catdlica, pero que no pudo por me-
nos de tener presente también la actitud de quienes, en la prime-
ra Reptblica, alborotaron el pafs con los primeros chispazos de
laicismo, tan de moda entonces en los ambientes culturales eu-
ropecs. : ‘

La Constitucién republicana de 1860 habia establecido, por
su articulo 21, la libertad de cultos en €l pais, y declard, en el 27,
que «la adquisicién y ejercicio de los derechos civiles y politicos
son independientes de la religién que profesen los espafioles».

Consecuencia de tales preceptos fué la ley provisional de Ma-
trimonio civil de 18 de junio de 1870, que establecié como «for-
ma obligatorian para todos los espafioles el matrimonio civil,
aunque por virtud del bautismo estuvieran sujetos a la jurisdic-
cién de la Iglesia en este punto.

Y ocurrié lo que nos cuenta Sdnchez Romdn (6): «Durante la
vigencia de la ley de Matrimonio civil hubo personas que se ca-
saban candnica y civibmenie, cumpliendo con su religién y con la
ley ; pero también es cierto que hubo otras, aunque pocas, que se
casaban civilmente ; otros, en su mayor nuinero, que sdlo contra-
jeron matrimonio ante la Iglesia y no falté algin excepcional y la-
mentable caso de individuos que se casaron dos veces con dife-
rentes mujeres, candmicamente con una y civimente con otra.»

El Gobierno de la Regencia abordé el problema por medio de
los Reales Decretos de 22 de enero y 9 de febrero de 1875. Dero-
gada en su mayor parte la ley del Matrimonio civil, se restableci6
la legislacién candénica como forma normal de eficacia civil para
la celebracién del matrimonio de los catélicos.

por cualquier causa, no por eso se priva de eficacia civil al matrimonio cano-
nico.

(4) En sus discursos ante el Senado, que pueden consuitarse en el vciumen
Uiscusion pariomentaria del Cdédigo civil. Discursos pronunciados en el Senado
durante la legislatura de 1888 o 1889, publicado por la Redaccién de la Revista
de los ‘I'ribunales, Madrid, 1889, pags. 387 y 8i13.

(z3 Vid. Dmwario de las Sesiones de Cortes, nim. 81, 29 de marzo de 188y,
pag. 2170. .

(6) Estwdios de Derecho Civil, 2 ed., V, vol. 1., Madrid, 1898, paginas
432 ¥y 433-
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El Decreto de g de febrero establecid el deber del Pirroco de
comunicar, dentro del término de ocho dias, al Registro Civil la
celebracién de cada uno de los matrimonios que autorizara para
la transcripcion de la partida sacramental del mismo; a tal fin
deben los Parrocos remitir «noticia circunstanciada» a los jueces
encargados del Registro. Y con referencia a los matrimonios ca-
nénicos contraidos a espaldas de la ley de 1870, establecié que la
eficacia civil que ahora se les reconocia seria «sin perjuicio de los
derechos adquiridos por terceras personas a titulo oneroso».

Es también de notar que, segin dicho Decreto, la prueba del
matrimonio se harfa mediante la partida sacramental, distinguien-
do segtin se hubiera o no transcrito en el Registro Civil: en el
primer caso, la prueba seria plena; en el segundo, deberia «so-
meterse a las comprobaciones y diligencias que dispondran los re-
glamentos y a las que los tribunales consideren necesarias para
comprobar su autenticidad» (7).

Poco después, en 17 de febrero de 1879, se dicta por Bugallal
otro Decreto que priva de validez a las partidas matrimoniales no
suscritas, de tal manera que no pueden hacerse valer ante los tri-
bunales ni en la Oficina del Registro ni en ninguna otra de ca-
récter oficial. Las ‘partidas inscritas produciran todos sus efectos
desde el dia de la celebracién del matrimonio.

Estos son los antecedentes que conducen a la ley de Bases y al
Cédigo Civil.

Un tratadista de la época (8), al hacer el balance de la evolu-
cién iwgislativa producida en el corto espacio de cuatro afios, pon-
deraba las ventajas que—a su juicio—habia producido la institu-
ci6n del matrimonio civil (una vez quedado en Espafia vivo y vi-
gente el matrimonio canénico como el Gnico posible entre espafio-
es catdlicos) y se referia al hecho de «dar cierta intervencién, que
antes no tenia, al poder cvil en la grave cuestiéon del matrimonio»,
y aiiadia que «este punto ha de perfeccionarse méas y mas, y ha de
producir muy provechosos resultados a proporcién que la inteli-
gencia entre las dos potestades sea mds y més estrecha y franca
v ambas se convenzan de la utilidad reciproca de marchar de
consunon.

En este clima se explica que Alonso Martinez negociara oficio-
samente con la Santa Sede la Base tercera de la ley de 11 de mayo
de 1880 relativa al sistema matrimonial. Por eso se llamo, aunque
impropiamente, Base concordada; impropiamente porque carecia
de los requisitos formales de un verdadero concordato.

(73 Aerece consultarse la Sentencia de 28 de octubre de 1879, que no di6
lugar al recmso entablado con el fundamento de inconstitucionalidad del De-
creto de g de febrezc de 1873, por haber derogado la Ley de 1870, votada en
Cortes. La eentencia, tzl vez pcco correcta técnicamente, fué, por lo demis,
oportuna en aquel ambiente enrarecidc, de encontradcs pareceres y luchas
enconadas alrededor de los sistemas matrimoniales.

{8y CrLemeENTE FERNANDEz ELias, Noviswno Tratade h's!éricc-filosofico del
Derecko Civil espakiol, 22 ed., I. Madrid. 1880, pags. 4i% ¥ 419,
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El segundo apartado de dicha Base decia asi: «El matrimo-
nio canénico producird todos los efectos civiles respecto de las
personas y bienes de los cényuges y sus descendientes cuando se
celebre en conformidad con las disposiciones de la Iglesia catéli-
ca, admitidas en el reino por la Ley 13, titulo I de la Novisima
recopilacién. AT acto de su celebracién asistird el Juez municipal
u otro funcionario del Estado con el sélo fin de verificar la inme-
diata inscripcién del matrimonio en el Registro Civil.»

La asistencia del funcionario <ivil al matrimonio canénico ha-
bia sido propuesta en las Cortes de 1870 por Calderén Collan-
tes, al oponerse al sistema de matrimonio civil obligatorio: «Esta-
bleced que el matrimonio catdlico celebrado por la Iglesia produzca
efectos civiles, aunque procuréis aseguraros de la verdad del acto ;
poned alli un agente o un oficial civil que presencie las solemni-
dades, que dé testimonio, que certiique que, con efecto, se ha ce-
lebrado el matrimonio con arreglo a la creencia religiosa de los
contrayentes, €l cual puede quedar registrado para productr los
efectos ctuilesy Q).

Se proponia—como se ve—un sistema que, respetando la cele-
bracién candnica, calmara los recelos de quienes veian con des-
confianza la intervencidn de la Iglesia. Y el sistema se hacia girar
—por virtud de ese recelo realmente anidado en algunos espiri-
tus de la época—en la intervencién efectiva, aunque también se-
cundaria, del funcionario civil. No tanto se queria la inscripcién
en el Registro del Estado, como la inscripcién del matrimonio ce-
lebrado ante la Iglesia y' ante el funcionario civil.

Esto explica el desarrollo que se dié a la Base tercera en el
articulado del Cédigo. Se declara, de una parte, que «el matri-
monio candnico producird todos los efectos civiles respecto de las
personas y bienes de los cdnyuges y sus descendientesy (art, 76),
y en seguida—en el articulo 77—se ponen cortapisas a esta re-
gla mediante un distingo: si el matrimonio se celebra sin la con-
currencia del Juez municipal o su delegado, a pesar de haberle
avisado los contrayentes, el matrimonio tiene acceso al Registro
Civil mediante la transcripcién de ia partida sacramental a costa
del Juez, y el matrimonio produce todos sus efectos civiles desde
el instante de su celebracién. Pero si la culpa fuera de los contra-
yentes por no haber dado aviso al Juez municipal, podrin aquéllos
subsanar la falta solicitando la inscripcién del matrimonio en el
Registro Civil, y en este caso no produdra efectos civiles el ma-
trimonio sino desde su inscripcién.

_ Parece resonar en este articulo 77 como un eco de las voces
airadas de Pos partidarips del sistema civil obligatorio contra
aquellos que, bajo la vigilancia de la ley de 1870, le opusieron te-
raz resistencia y contrajeron tan sélo el matrimonio ante la Igle-
sia. Por eso se establece a la vez la presencia del Juez en la cere-

(9) Citado por Sixcmez Romin, Estudios, V, 1, pag. 439, nota 2.
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monia nupcial, y se castiga el proceder de quienes no le avisan
para que presencie el matrimonio. De aqui la limitacién de efectos
civiles—solo desde la inscripcién en los casos de inasistencia im-
putable a los contrayentes.

Con los datos que anteceden podemos ya recordar, aunque
sélo sea brevemente, las criticas dirigidas contra- el sistema codi-
ficado; criticas que tienen por objeto la férmula misma de la
Base tercera (necesidad de la presencia del funcionario en la cere-
monia matrimonial) o el desarrollo de dicha Base en el articulado
del Cédigo Civil.

Contra el requisito de la presencia del funcionario se levanta-
ron voces de la derecha y de la izquierda, de los debeladores del
sistemd del matrimonio civil obligatorio y de los partidarios acé-
rrimos del mismo.

El Marqués de Vadillo (10) clamaba en el Congreso contra
la presencia de un testigo no sacerdote, que siempre habia de ser
inoportuna. Y Danvila (11), en el mismo debate, denunciaba la
exageracién a que se habfa llegado en el articulado con la exi-
gencia del recibo, lo cual, a. su juiclo, ocasionarfa en los pueblos
mil dificultades para los contrarios politicos del Juez municipal,
que estarid de caza o de viaje cuando pretendan formular el aviso,
«y mientras tanto no se podrd celebrar el matrimonio canénico,
porque no podré presentar el interesado el recibito que debe exten-
der y entregar el Juez municipal».

Azcérate, al preguntarse si el Juez municipal podria dele-
gar en quien quisiera, se adelanté a la realidad de los hechos cuan-
do afirmaba: «Entonces ya sé qué va a pasar, y es que... el fun-
cionario que va a asistir a la celebracién del matrimonio serd o el
sacristdn de la parroquia o el alguacil del Juzgado» (12).

(10) Diario de las Sesiones 'de Cortes, nam. 69, 14 def marzo de 1889, pa-

gma 1859.
(11} Diario de las Sesiomes de Cortes, num. 75, 21 de marzo de 1889, pa-

(12) Al ccmentar el art. 77, escribe Mucius Scaevors, Cddigo Civil co-
mentado y comcordado extensamente, 11, Madrid, 1889, pag. 145: «Como ar-
ticulo de transaccion entre doctrinas diametralmente opuestas e imposibles de
armon:zar, no responde a ninguna de ellas, y se aparta por igual de ambas
sin satistacer a los partidarios de una y otra. Los que piensan que el matrimo-
nio es un sacramento veran siempre ccn disgusto y ccnsiderarin una ofensa
a la lglesia Catolica la presencia en el acto de su celebracién de un funcionario
civil desprovisto de todo caracter sagrado, y que por pequeila que sea su po-
testad en tal acto, supone siempre una merma de las prerrogativas de esa m’'sma
lglesia. Por el ccntrario, Ics, que creen que el Estado tiene la innegable facul-
tad de regular todos los actos de los individuos que a él pertenecen en su as-
pecfo juridico, no podran menos de lamentar el desairado papel que por lo
dispuesto en el articnlo se hace desempefiar a los Jueces municipales. La in-
tervencion de éste en el acto de la celebracién no tiene por objeto el reconoci-
mwiento del derecho del Estado, acabado de enunciar; no es su caracter, siquie-
ra, el de actuario o notario de la fe publica, ya judicial, ya extrajudicial; no,
su presencia obedece al solo fin de wverificar la inmed'ata inscripcidn en el Re-
gistro ¢, esto es, su categoria de autoridad reducida a 'a de un simple
amanuen:e. E: un articulo lecnino, por decirlo asi, con relacién al Juez muni-



La inseripeién ded matrimondo candnice 69

Que los hechos le dieron la razén lo dice el predmbulo de la
Real Orden de 1 de agosto de 1906: «Ha podido comprobarse
que si €l precepto se cumple, se verifica en tal forma que apenas
si es notada la presencia del representante del Poder Civil en uno
de los actos mds importantes y trascendentales de la organiza-
cidn social.

«Viene ocurriendo que... los jueces municipales delegan la
intervencién del acto en humildes o modestos funcionarios, la ma-
yoria de las veces en los alguaciles o escribientes del Juzgado...;
resultando lo mds sensible que sélo en casos de matrimonios de
elevada posicidn social sea el Juez municipal en persona el que
asista, produciéndose bajo este otro aspecto un verdadero y poco
edificante desequilibrio.» Y en su consecuencia, dispone el Real
Decreto que «sea el Juez municipal el que concurra al acto de la
celebracién del matrimonio catélico, y que tnicamente en los casos
de imposibilidad absoluta, de que habrd de darse cuenta al supe-
rior jerdrquico, podrd delegar aquél en el Juez municipal suplente,
Fiscal municipal y suplente y Secretario del Juzgado y suplente,
procurando constantemente que su asistencia a la ceremonia reli-
giosa sea de un modo ostensible y como testigo de mayor excepcidn
de la misma».

Esto disponia la citada disposicién, mas la practica ha seguido
un cauce diferente por razones faciles de comprender. A ello aludia
recientemente Valdés Villabella, quien nos dice que si la Real
Orden de 1906 se observase, habria bastantes Jueces que no ten-
drian otra cosa que hacer, sobre todo en ciertos meses del afio,
que asistir a la celebracién de matrimonios canénicos; y algunos
dias serian el Juez, el Secretario, el Fiscal y los tres suplentes los
que a la vez actuarian en otras tantas bodas. Y afiade: «Ya se
sabe que no es esto lo que se viene haciendo. Y cuando el mismo
Juez asiste a la boda lo hace no por razones de su cargo, sino en
razén de su amistad con el novio o novia. Mis todavia: de or-
dinario no representa al Juez funcionario alguno del Juzgado,
sino un familiar o amigo de los contrayentes que es médico, o ar-
quitecto, o capataz, o vigilante de minas» (13).

Con todo, los mayores ataques dirigidos contra el articulo 77
del Cédigo se centran en la inscripcion, por entender que la se-
gunda parte de este articulo, y también los articulos 78 y 79, no

cipal que, parodiando la célebre frase de Federico de Prusia, le convierte en
el primer servidor de la Iglesia. Cuando mis, puede ser calificado de testigo
moportunos.

(13) Los grandes imconvenienies del articulo 77 del Codigo Crvid, en «Bc-
letin de Informacién del Ministeric de Justicias, ntim. 206, 15 de septiembre
de 1952, pags. 3 y siguientes. A la razon anterior—la grave extorsién que
supone para el servicio judicial la asistencia a los watrimonios canénicos—
afiade otras dos en abono de la supresion de la misma: supone indirectamente
una posible fuente de inexactitudes, y también una causa de perturbacion mo-
ral, por cuanto algunos—por ignorancia o por influjo de varios afios de prac-
ticis republicanas—creen que el simple aviso al Juez del dia, hora y templo
en que 1a boda va 3 celebrarse, constituve celebracion de! matrimonio civil.
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son fiel desarrollo de la Base tercera‘y por la contradiccién inter-
na del sistema que se adopta.

Para no hacer enfadosa esta resefia nos fijaremos tan sdlo en
las criticas mds notables.

Descuella, entre los civilistas, Sdnchez Romén (14), que ataca
duramente el articulo 77. Nos dicz que son contradictorios los
preceptos del Cddigo, dentro de este mismo articulo, puesto que
deja sin validez civil el mairimonio candnico celebrado con ausen-
cia del Juez municipal cuando sea culpa de los contrayentes no
haberle dado aviso de su celebracién, declarando que sélo produ-
cird efectos civiles desde la fecha de su inscripcion en el Regiséro
v no desde sy celebracién cuando aquéllos usen del derecho que
les otorga de subsanar la falta soljcitando la inscripcién del ma-
trimonio en €l Registro. Y se pregunta: ;Cabe nada mas arbitra-
rio en las soluciones que se dan a cada una. de estas hipdte-
sis {15), mds artificial y menos ldgicamente subordinado, tanto
a lu efectividad de la intervencién del Estado como a la wecesaria
unidad de criterio para el aspecto y eficacia ciweles del matrimo-
nio y su medio de prueba, que se hace variar tan considerable-
mente a nombre de motivos incidentales de escasisimo valor, como
son los que el Juez municipal deje de asistir por culpa suya o por
culpa de los contrayentes, para que en un caso valga el matri-
monio y la prueba candnica del mismo, como si fuera civil, desde
la fecha de su celebraciom, y en el otro no valga miés que la prue-
ba civil y desde la fecha de su inscripcién?

Merece también recordarse la critica formuladd, al tiempo de
discutirse el proyecto de Cédigo Civil en el Senado, por el Obis-
po de Salamanca, que abordé el tema con notable agudeza (16).
Para él, el articulo ;76 desarrolla la Base tercera con fidelidad,
mas no asi los articulos 77, 78 y 79. En el articulo 76 se recono-
cen efectos civiles al matrimonio candnico y esto es lo que dice
tarnbién la Base en cuestién, que deja al Estado la «regulacién»
de los efectos civiles, lo cual quiere decir que éstos preexisten (pues
si no, no cabria regularlos) independientemente de lo que dis-

(14) Estudios. V. 1, pag.

(15) Se habia refendo poco antes al supuesto de la inasistencia del Juez
no urputable a los contrayentes, caso en que el matrimcnio tiene eficacia civil
desde la fecha de su celebracion, una vez transerito en el Registro civil la par-
tida sacramental.

(16) Son dignas de leerse las criticas que—en tormo a la inscripcion tal
como la reccge el articulado del Codigo—formularan en el Congreso Danvila y
en el Senado el Ccnde de Canga-Argiielles, Silvela, Pisa Pajares, el Marqués
de Irives y Duran y Bas. Este dltimo entendia que era insuficiente la retroac-
tividad de la inscripcién, porque durante el tiempo que media entre la cele-
bracion y la posible inscripcion puede sobrevenir la muerie de los conyuges
u otra dificultad. (Dsscusion, pag. 662.) :

La incongruencia entre los articulos 76 y 77 e¢s acusada también por DE
Dieco, Cwrso elemental de Derecho civil espofiol, comsin y foral, VI, Madrid,
1920, pag. 81; por Castin, Derecho crvil espanol, comsin y forol, 5.2 edicion,
L1, Madrid, 1041, pags. 488 vy 489, yi por VaLverDe, Tratado de Derecho civil
espariol, 28 ed., IV, Valadohd, 1921, pags. 124 y 125. ’
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ponga el Estado. Pero el articulo 77 exige una condicion—el Re-
gistro Civil—para que el matrimonio produzca efectos civiles, y
los articulos 78 y 70 seiialan un plazo perentorio para su inscrip-
cién, transcurrido el cua! ya no cabe que produzca efectos ci-
viles.

Para armonizar el articulado con la Base tercera, proponia di-
cho Prelado la férmual siguiente: «Art. 76. El matrimonio cand-
nico producira todos los efectos civiles respecto de las personas y
bienes de los cényuges y sus descendientes, pero mo podrdn ser
probados y reconocidos wmieniras no se inscriban en el Registro
civiln. Férmula correctisima que acierta plenamente a nuestro jui-
cio, al armonizar dos principios que parecen contradictorios: el re-
conocimiento por el Estado de la eficacia civil del matrimonio ca-
nénico y la necesidad de inscribirlo en el Registro civil. Bien decia
el propio Obispo de Salamanca que si los efectos nacen del matri-
monio como el agua de una fuente, su reconocimiento mediante el
tramite estatal posterior, debe retrotraerse siempre al matrimonio
que es su fuente y origen (17).

3. El Tribunal Supremo y la Direccién General de los Regis-
tros han contribuido, con sus sentencias y resoluciones, a limar las
asperezas del sistema codificado, abordando puntos de interés, que
sin duda se tomaron en cuenta en los trabajos preparatorios del re-
ciente Concordato.

La regla contenida en el parrafo final del articulo 77, al decir
que en el caso de inscripcién tardia en el Registro Civil, por no ha-
ber dado aviso los contrayentes al Juez Municipal, «no producird
efectos civiles el matrimonio desde su inscripcién», ha sido inter-
pretada benignamente para salvar las graves consecuencias de la
irretroactividad.

Notable, entre todos, es la Sentencia de 15 de febrero de 1928.
Se refiere «a la evidente antinomia que existe entre el articulo 76
del Cédigo civil y los dos tltimos parrafos del articulo 77, en los
que al querer armonizar y unir las dos tendencias que se disputa-
ban la primacia sobre si el matrimonio debia ser sélo un sacramen-
to o un contrato, se subordiné aquél a éste, estableciéndose al efec-
to unas normas que necesitaron inmediatamente ser ampliadas,
como lo fueron por la Instruccién de 26 de abril de 1880. Acude
2 un hdbil argumento para paliar la culpabilidad de los contrayen-
tes que no dieron aviso al Juez, por entender que la culpa fué tam-
bién del Pirroco que no les advirtié del deber de tal aviso, lo que
le lleva a decir «que perteneciendo la culpa de omision a tres per-
sonas distintas, no debe recaer hoy la pena consecuencia de ella
sobre una sola persona», el recurrido, que s= veria privado totai-
mente de la herencia del cényuge difunto. Y concluye, después
de otros razonamientos, «que la prohibicién contenida en el iltimo
apartado del articulo 77 del Cédigo Civil se rehere, em cuanto a

(17) Cir. Discwsion porlameniana, pags. 567 y siguientes, 375 v 602.
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perjudicar a los terceros interesados, sblo desde que se inscriba el
matrimonio; pero en cuanio q los efectos civiles del mismo, con re-
lacidn a la persona yp bienes, deben refroiraerse completamente
aquellos efectos a la fecha en que se celebrd el matrimonio, porque,
de lo contrario, seria crear una situacién altamente perturbadora en
el seno de las familias, ya que ni la mujer lo serfa de su marido, ni
podria comparecer en juicio debidamente representada por quien
no era legaimente su marido, a pesar del vinculo sacramental, ni,
en fin, los hijos pudieran ser legitimos durante el periodo de tiem-
po intermedio entre la celebracién del acto matrimonial y su for-
mularia inscripcién en el Registro ptblico del Juzgado municipal ;
y como quiera que no pudo, en modo alguno, ser la intencién del
legislador crear una situacién tan absurda, anémala e indefinida y
comprometedora de la paz familiar, es preciso legar a la conclu-
siés conciliadora, equitaliva v altamenic moral, de que una vez
convalidado el matrimonio canénice por la inscripcién en el Re-
gistro Civil, y prestando asi el debido acatamiento a lo dispuesio
por el Poder piblico, el Sacramento cobra toda su fuerza y vigor
y queda de pleno derecho eficaz y vélido desde el dia de su cele-
bracién, opinién ésta que comparten ilustres tratadistas de Dere-
cho civil.» :

Con referencia a una demanda de pobreza en que el actor ha-
bia ocultado su condicién de casado, alegando en el proceso que
su matrimonio fué celebrado canénicamente sin previo aviso al Juez
municipal y sin constancia ulterior en el Registro Civil, el Tribu-
nal Supremo dota de eficacia civil a tal unién en el punto discuti-
do, como adverso al causante del incumplimiento del requisito. La
sentencia de 16 de febrero de 1892 declara que «siendo candnico,
y como tal perpetuo e indisoluble, el matrimonio del demandante,
no puede menos de originar la comunidad de vida e intereses de
los contrayentes que motiva el precepto del articulo 18 de la Ley
procesal, sin que a ello pueda servir de obstaculo-el no dar aviso
previo al Juez municipal competente, ni cuidado de inscribirlo des-
pués en el Registro Civil, porque la omisién de tales formalidades
de la ley substantiva, ni le imprime el caracter de los que la misma
denomina secretos o de conciencia, »ni puede perjudicar otros de-
rechos que los de los mismos que la infringieron.»n En igual senti-
to se pronuncia la sentencia de 21 de noviembre de 1916, dictada
para un caso andlogo.

La Direccién General, en su Resolucién de 1 de julio de 1916,
entiende que procede inscribir como hijos legitimos los habidos en
matrimonio canénico no inscrito en el Registro Civil a su debido
tiempo, pues de existir contradiccién entre los articulos 76 y 77,
por ser el dltimo excepcidn rigurosisima del primero, habria de ser
mterpretado en el sentido de la mayor benignmidad.

Sin embargo, la Resolucién de 28 de diciembre de 1044, pare-
ce mas rigurosa al decir: «que si no se transcribe el matrimonio
por las razones que fuesen, producird todos los efectos en concien-
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cia, pero no civilmente, porque la legislacién espafiola sélo protege
y admite los matrimonios que publica el Registro Civil, siendo,
por lo tanto, idéntica la consideracién de estos matrimonios a la
que se concede a los secretos, mientras no se ordene su publicacién».
Decimos que esta Resolucién contiene, al parecer, una doctrina
més rigurosa, pero la realidad es que no alude para nada a la efi-
cacia civil de un matrimonio tardiamente inscrito, sino a su efi-
cacia antes de la inscripcién, por lo que dice seguidamente que
«la omisién de inscripcién sélo puede dar lugar a la demanda de
nulidad ante los tribunales eclesidsticos, pero no ante los de la
jurisdiccién ordinaria, porque no puede solicitarse la nulidad de un
matrimonio, que, segin las leyes civiles, no se ha celebrado. Tén-
gase, ademds, en cuenta que la Resolucién se refiere a un matrimo-
nio canénico celebrado durante la vigencia de la Ley de Matrimo-
nio Civil de 28 de junio de 1932.

La Resolucién de 17 de julio de 1915 se limita a recordar lo
establecido, por el inciso tultimo del pdrrafo 2.° del articulo 78,
aclarando que las partidas sacramentales de los matrimonios cand-
nicos contraidos im articulo mortis, sin asistencia del Juez muni-
cipal o de su delegado, son transcribibles atin después de los diez
dias siguientes a su celebracidén, por mds que, en tal caso, sdlo
producen efectos civiles desde la transcripcién.

La sentencia de 22 de julio de 1901, recuerda que el matrimo-
nio secreto de conciencia no inscrito «no produce efecto civil al-
guno, segin el precepto del articulo 79 del Cédigo civil». Se tra-
taba de impugnar la personalidad de una sefiora que habia com-
parecido en juicio sin licencia marital (18).

La jurisprudencia penal no ha tenido empacho alguno en do-
tar de eficacia al matrimonio candnico no inscrito en el Registro
Civil para la estimacién del delito de bigamia.

La sentencia de 27 de octubre de 1890 nos dice que «si bien
es requisito indispensable para el ejercicio de los derechos civiles
la inscripcién en el Registro Civil del matrimonio candnico, el cual
no concurre en el dltimamente contraido por el procesado, dicha
circunstancia no excluye que esté comprendido en el articulo 486
del Cédigo penal que prevé y castiga especial y concretamente el
delito de matrimonio ilegal, cuyo defecto subsanable mo afecta a
la virtualidad e integridad del vinculo».

La de 16 de noviembre de 1905 declara que «es inconcuso,
puesto que el matrimonio candnico es hoy la tnica forma de unién
conyugal reconocida y sancionada por el Cédigo Civil, en su ar-
ticulo 42, para todos los que profesan la Religién Catélica, que
incurre en la sancién penal del articulo 486, el que unido en ma-

(18) De esta sentencia y de las dos resolucicnes citadas anteriorrente—28
de diciembre de 1944 y 17 de julio de 1915—deduce Masa Orriz, Del distinto
valoy de las inscripciones, en «Revista Critica de Derecho Inmobiliarios,
XXI11, 1950, pags. 453 ¥ 454, ¢l caracter constitutivo de las inscripcicnes de
;natrtmonio, lo que, a nuestro juicio, es inccrrecto, segln veremos mis ade-
ante.
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trimonio secreto o de conciencia se casa publicamente o en secreto
con otra persona, sin que la falta de inscripcién en el Registro Ci-
vil afecte a su validez, aunque en tal caso Jes niegue efectos civiles
el articulo 7¢ de dicho Cuerpo legal, porquc la omisién de tal re-
quisito no compromele la esencia del mairimonio, ni como sacra-
mento ni como coniralon. Doctrina que reitera la sentencia de 16
de marzo de 1920 al decir que no obsta al delito la falta de ins-
cripcién del primer enlace en el Registro Civil.

4. Si ahora volvemos al reciente Concordato, facil serd com-
probar lo que decimos al comienzo de este trabajo: que las dife-
rencias entre el nuevo sistema y el del articulado del Cédigo son
aparentemente notables si se comparan sdlo los textos, mas no
si nos atenemos al Derecho realmente vivido, viniendo a represen-
tar més bien un progreso técnico dentro de las lineas fundamenta-
les del anterior.

Se caracteriza el ideado por Alonso Martinez por dos elementos
fundamentales, de diverso signo, por razén de los objetivos que
uno y otro venian a servir: la presencia del funcionario civil en la
ceremonia religiosa, elemento de orden mds politico que juridico,
entonces oportuno para calmar la inquietud de los que se mostra-
ban celosos frente a la Iglesia; y la inscripcion del matrimonio en
el Registro del Estado, elemento estrictamente juridico, que mira
a lograr, mediante el control de un tnico Registro, la seguridad
y la certeza en punto tan importante como es cuanto afecta al es-
tado de las personas. :

Lo que ocurrid, al desarrollar la Base tercera, fué una de tan-
tas incidencias que se producen cuando un factor politico hace
acto de presencia en ambiente apasionado, al tiempo de construir
cualquier sistema juridico. Lo que ocurrié fué sencillamente que
se sacé de quicio la cuestién al dar demasiada importancia al re-
quisito del previo aviso.

El Estado se invité—a través del Codigo civil—a todas las
bodas de los catélicos. Y dijo, con fuerza de ley, algo parecido a
lo siguiente: quien no curse invitaciéon al Juez municipal, obra
con groseria para mi sistema, y por eso yo privaré de efectos civi-
les a su matrimonio, porque s6lo lo reconoceré a partir de la ins-
cripeidn.

Eso—que era sacar las cosas de quicio—mno prevalecio, porque
la realidad, serena y fuerte, se impuso a las veleidades del legisla-
dor. Y vino la jurisprudepcia y, con su sabiduria y su espiritu de
equidad, limé las asperezas, dejando las cosas en su debido lu-
gar: el matrimonio no inscrito, carece de eficacia prictica en la
esfera civil, pero una vez que sea inscrito goza de pleno reconoci-
miento, salvo en lo que afecta a los terceros.

Y vino la realidad y dijo también que el incorrecto habia sido
el Estado al hacerse «invitado de honor» a través del Juez muni-
cipal. A otras cosas mds propias de su funcién jurisdiccional esta-
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ba él llamado, y por eso rara vez acudia a las bodas, probable-
mente sélo en aquellas ocasiones en que lo hublera hecho como «in-
vitado de amistad».

Ahora viene, con el Concordato, la supresiéon del requisito de
la asistencia del funcionario civil, pero se conserva y se perfila el
requisito de la inscripcién en el Registro del Estado. Con ello se
centra el tema en el elemento estrictamente juridico, sin que la in-
asistencia del Juez al matrimonio sea un retroceso o un desdén
para la autoridad estatal. En rigor, la presencia del Juez se exigia
en el articulo 47 «con el sélo fin de verificar la inmediata inscrip-
cién en el matrimonio» ; fuera de eso nada podia, por lo que dijo
la Resolucién de 13 de diciembre de 1902, que €l Juez «no tiene
facultades para exigir a los contrayentes el cumplimiento de nin-
guno de los requisitos que deben preceder a dicho acton, o como,
con frase no exenta de ironia, la calificaba Mucius Scaevola al
comentar que «su categoria de autoridad estaba reducida a la de
un simple amanuense». La presencia del Juez municipal, explica-
ble entonces por el «prurito de conservar ciertas manifestaciones
de la soberania del Estado frente a la Iglesia» (19}, no tiene hoy
razén de ser a la distancia de casi un siglo de la Ley de Matri-
monio civil, origen verdadero de aquel requisito. El sistema de
inscripcién consagrado en el Concordato espafiol supone cierta-
mente por parte del Estado una actitud de confianza hacia las
autoridades eclesidsticas encargadas de dar fe, en la partida sacra-
mental, del hecho de la celebracién; pero esa es la misma con-
fianza que se aprecia en otros Concordatos concluidos por Esta-
dos no ciertamente confesionales (20). : )

Centrada la cuestién en el punto juridico—inico importante
para el interés social—de la inscripcidn, todo discurre en el sistema
concordatorio por cauces sencillos, de auténtica armonia entre los
dos Poderes que contratan. Interesa a la Iglesia—y asi lo hace el
Estado—el reconocimiento del matrimonio como fuente tunica de
donde nacen los efectos civiles. Interesa al Estado—y asi lo hace
la Iglesia—que se reconozca a la par que tales efectos no pueden
actuarse, en la esfera civil, sin el previo trimite de la registracion.
El agua pace ciertamente de una sola fuente—el matrimonio—,
pero ha de discurrir para quien quiera beberla por el cauce sencillo
del Registro civil.

Cauce sencillo, porque la transcripcion de la partida sacramen-
tal puede realizarse en todo tiempo—aun después de fallecer uno
u otro cényuge—y no sblo a instancia de éstos, sino a solicitud de
«quien tenga un interés legitimo en ella». Es ésta una circunstan-

(19) VALDES VILLABELLA, Op. cit., pag. 3.

(z0) En el Concordato Colombiano tenemos un sistema semejante al espa-
fiol, pues exige la presencia en la ceremonia religiosa del oficial del Registro
Civnl,» con el unico fin de redactar el Acta de Matrimmonio : reparese en que fué
suscrito por el Cardenal Rampolla, siendo Pontifice l.eon XIII, en 1887.
\G. Juan IeNacto Larees, El matrimonio en los regimenes concordatarios,
Quito, 1953, pags. 41 y siguientes.
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cia que no deben olvidar los que ven con infundado recelo la legi-
tima intervencién que la Iglesia otorga al Estado en punto de
tanta trascendencia. Pero no se olvide tampoco que la intervencién
es muy modesta, ya que el control estatal se cifra en exigir la ins-
cripcién como titulo de prueba privilegiada, como medio técnico
para justificar el ejercicio del estado ya nacido por el hecho de
la celebracién ante la lglesia: es un simple titulo legitimado.

Eso es todo. Y no constituye novedad. No otra cosa es lo que
quiso decir el articulo 327 del Cédigo al establecer que «las actas
del Registro serdn la prueba del estado civil, la cual sélo podrd
ser suplida por otro en el caso de que no hayan existido aquéllas
o hubiesen desaparecido los libros del Registro, o cuando ante los
Tribunales se suscite contienda». Y eso es lo que dice, para nues-
tro caso, el articulo 53, cuando dispone «que los matrimonios se
probardn sélo por certificacion del acta del Regisiro Civil, a no
ser que los libros de éste no hayan existido o hubiesen desapare-
¢idn, o se suscitase contienda ante los Tribunales, en cuyos casos
serd admisible toda especie de prueban.

El Registro no es el creador de los efectos civiles del matri-
monio canénico; tales efectos derivan directa e inmediatamente
del acto mismo de su celebracidn ante la Iglesia. Pero esos efectos
no pueden hacerse valer sin la prueba correspondiente, y la prue-
ba queda sujeta a la formalidad de la inscripcién en el Registro.

Por eso es impropio—o, por mejor decir, perturbador—el ha-
blar de retroactividad e irretroactividad a consecuencia de la trans-
cripcién. En rigor, antes de ella, los efectos no pueden justificar-
se, y por ello resultan initiles en la esfera civil. Después de ella
se hacen valer, aunque hubieran nacido con intima y plena virtua-
lidad antes de la registracién.

A estas ideas responde el sistema del Concordato por contraste
con el texto codificado, mas no con el Derecho vivido a través de
las declaraciones jurisprudenciales. Quedan a salvo, como no po-
dia ser menos, «los derechos adquiridos legitimamente por terceras
personas», con la excepcién de los producidos en el plazo inicial
de cinco dias. Pero de ésta y otras cuestiones nos oCuparemos se-
guidamente al puntualizar el sistemna que ahora se establece.

Sélo nos resta recordar lo que ya tenemos dicho. La supresién
de la presencia del funcionario civil para €l reconocimiento, por par-
te del Estado, de la eficacia civil del matrimonio canénico, no quie-
re decir quc se prohiba la presencia de dicho funcionario en el acto
de la celebracién. La fras® del Protocolo—sobre la que hemos de
volver—, «esta transcripcién se seguird llevando a cabo como en
el momento presente», indica el deseo de que el funcionario civil
acuda al acto para facilitar la inscripcién correspondiente, pero sin
negar la eficacia civil si, por cualquier causa, dejara de concurrir.
Con ello se hace girar todo el sistema sobre el elemento técnico de
la inscripcién, y se pone a su servicio la presencia del funcionario
civil, desprovisto ahora de aquel prurito de orden politico.
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II. LA TRANSCRIPCION EN ITALIA ¥ EN PORTUGAL

5. Antes de abordar el estudio del nuevo sistema concorda-
torio espafiol nos parece de interés la referencia a los Concordatos
italiano y portugués, que establecen un régimen semejante y que
han sido objeto de andlisis sutil por los tratadistas de tales pai-
ses (21).

El Concordato italiano, de 11 de febrero de 1929, se refiere a
nuestro tema en el articulo 34, que dice asi:

«El Estado italiano, queriendo restituir a la institucién del ma-
trimonio, que es la base de la familia, una dignidad conforme a la
tradicién catélica de su pueblo, reconoce al sacramento del matri-
monio regulado por el Derecho candnico los efectos civiles.»

«Las proclamas del matrimonio se hardn como antes, no sélo
en la iglesia parroquial, sino también en el Ayuntamiemto.»

«Inmediatamente después del matrimonio, el pérroco explicard
a los esposos los efectos civiles del matrimonio, dando lectura a los
articulos del Cédigo civil sobre los derechos y deberes del los cén-
vuges, y redactard el acta de matrimonio, de la que, en el término
de cinco dias, enviard copia integra al Ayuntamiento, a fin de
que sea transcrita en el Registro del estado civil.»

El Estado italiano dicté las leyes de 27 de mayo y 24 de junio
de 1029 (22) para la ejecucién del articulo 34 del Concordato, y,
por su parte, la Iglesia publicé, con fecha 1 de julio del mismo
afio, una Instruccién completa de la Sagrada Congregacién de
Sacramentos.

La doctrina ha sometido el sistema creado por el Concordato
y desenvuelto por las normas citadas, a un andlisis cuidadosisimo,
siendo numerosas y notables las cuestiones debatidas. Nos refer:-
remos solamente a algunas, y con la necesaria brevedad, por tocar
mas de cerca a nuestro objeto {23).

(21) Sobre el criterio que adoptan otros Concordatos en orden a la eficacia
civil del matrimonio canonico, pueden consultarse PErez Mier, Iglesia y Es-
tado Nwevo. Los Concordatos antc el moderno Derecho publico, Madrid, 1940,
pags. 506 y siguientes, y la monografia ya citada de JuaN IGNACIO LARREA.

(22) El nuevo sistema sustituyo el matrimcnio civil obligatorio por el ma-
trimonio canbnico y civil facultativo. Esto trajo consigo la existencia de ma-
trunonics canonicamente validos, que por no ser susceptibles de transcripcion,
carecen de efectos civiles. El articulo 12 de la Ley de 27 de wmayo la niega en
estos tres supuestos: @), cuando una sola de las personas unidas en matrimo-
mo canonico resulta umida por otro matrimonio vilido a efectos civiles;
b), - cuando las personas unidas en matrimonio canbnico resulten ya ligadas
entre si por matrimonio vilido a efectos civiles, celebrado en cualquier for-
ma; c), cuando el matrimonio canénico se celebre por quien sea interdicto
pcr entermedad mental. Estos matrimonios han dado ocasiéon a grandes po-
lémicas, siende la mas notable la que gira alrededor de la conditip viduitatis
para determinar si tales uniones la incumplen a efectos meramente civiles.
Vid. BertoLa, Le condizioni *viduitatis” e “mon mubendi™ rispetio ol maini-
monmo religioso, en «Rivista di Diritto Matrimoniales, 1936, pags. 193 y si-
guientes.

(23) Sobre las diversas cuestiones controvertidas alrededor del Concor-
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Celebrado el matrimonio, la ley exige del pérroco el cumpli-
miento de dos obligaciones: la lectura a los contrayentes de los
articulos del Cédigo civil sobre los derechos y deberes de los cén-
yuges, y la remisién al Registro civil de la partida sacramental,
dentro del quinto dia (24).

Los intérpretes se preguntan acerca del alcance del requisito de
la lectura de tales articulos, y mientras unos afirman que su incum-
plimiento hace imposible la transcripcion (25), los mds entienden
que no constituye obsticulo para ello (26).

Esas dos obligaciones que al parroco se imponen en el régimen
concordado, les hace plantear la cuestién de si queda investido
del caricter de funcionario del Estado italiano. Algunos dicen que
si {27), otros atentan la tesis diciendo que es un «drgano indirecto
de la Administracién del Estado» (28); pero los mds le nie-
gan tal investidura, que si se otorga por aquéllos es al solo efecto
de exigirle responsabilidad penal {29).

dato, merece consultarse Bova, Matrimonio concordatario ¢ suc coniroversie,
Milano, 1943. Sobre nuestro tema en particular, SPINELLI, La trapscrizione del
matrsmonto canomco, Roma, 1950.

{24) E! articulo 8 de la Ley matrimonial (de 27 de mayo de 1920) exige
—a diferencia del articulo 34, que habla de una copia—Ila extension por el Pa-
mwoco del acta «en doble originals y Ja remision de uno de ellos al cficial del
Registro.

(25) El partidario mas decidido de este criterio es Farco, Corso di diritio
ecclesiastsco, 11, Padova, 1939, pags. 173 y siguientes, Lo defiende también
MeAGNI, Gl effetti civili del matramonio cononico, Padova, 1948, pags. 92 y si-
gurentes. )

(26) D’Avack, La lettura degli articolo 130, 131 e 132 del Codice civile
nells nuowu legislaztone concordalaria relativa al matrimonio, Roma, 1930;
VasaLLl, Lezioni di diilto matnimonisle, Padova, 1932, pag. 148; ScHIAPPOLI,
1l matrimonio secondo il diritto canonico ¢ la legisiazione concordataria ita-
nona, Napoli 1932, pags. 222 y siguientes; DEL Giupic, Mankale di diritto
ecclesiastsco, 7. ed., Milano, 1949, pag. 323; Jemoro, El mairimonio, Torino,
1952, pags. 249 ¥ siguientes.

(27) También se distingue en esta cuestion Farco, Corso. 11, pag. 94.

(28) MacGN1, op. cit., pags. 9 y siguientes, que desarrolla ampliamente esta
doctr.na.

(29) EscoBepo, Se il purroco, che procede ad un matrimonio religioso pos-
oa trascritto mei registri dello stato civile, s pubblico ufficiale, en «Giustizia
Penale», 1933. 1I, cl. 1.473; ScHiarroLl, Se¢ il ministro del culto caftolico, che
assiste ad wn matrimonio celebrato secondo le norme del diritto canonico sia
pubblico wufficiale, en «Giustizia Penales, 1933. col. 1.546.

‘I'ambién, entre nosctros, se llegd a calificar al Parroco de funcionario pu-
blico al solo efecto de aplicarle el Codigo penal. Asi se lee en una curiosa
sentencia de 13 de junio de 18¢go. Tratdbase de un caso ocurrido apenas estre-
nado el sistema del articulo z7 del Codigo civil. Un cura ecéncmo en fun-
cicnes de parroco se opuso «abierta y ostensiblemente a que el Juez munici-
pal hiciese la inscripcion de un matrimonio canonico que acababa de celebrarse,
no permitiendo con actos. palabras y ademanes, que en sitio alguno de la igle-
sia se tomasen notas ni se escribiese nada»: asi se dice en la sentencia, sin
aclararnos la actitud que e! Juez habia tomado, ¥ =e le condena «pcr el delito
que detine y pena el asticulo 382 del Codigo», porque se nego a dar la de-
bida cooperacion a un servicio publico. «¥ porgue ¢l pdrroco, al efecto re-
queridc, es fumctonarto publico en el sentido del articulo 416, puesto que los
parrocos éon nombrados por la respectiva y competente autoridad, y ejer-
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A propdsito del plazo de cinco dias en el cual debe el pérroco
remitir el acta al Registro civil, se discute si el cdmputo debe ha-
cerse en relacién con la transmisién o con la misma transcripcién,
entendiendo algunos, como Magni, que dentro de los cinco dias
debe verificarse no sélo el envio, sino también la recepcién por el
oficial de] estado civil, que es el destinatario del tal envio (30).

La transcripeién realizada después de dicho plazo es calificada
por la doctrina de «transcripcidn tardia», cuyo régimen es tam-
bién controvertido por los autores,

El articulo 14 de la ley matrimonial dispone que «la transcrip-
cién del acta matrimonial omitida por cualquier causa pwede pe-
dirse en tade tiempo por quien tenga interésy», cuando las condi-
ciones exigidas por la ley subsistian al momento de la celebracién
del matrimonio y no hayan desaparecido sucesivamente. Los pri-
meros comentaristas de la ley agitaron la cuestién de sefialar las
personas interesadas, entendiéndose en la reciente doctrina que
estdn legitimadas los cényuges, los hijos y, en general, las perso-
nas comprendidas en el circulo familiar, pero no quien tenga un
interés puramente econdmico, como los acreedores o el fisco (31).

También se aborda el punto de si puede verificarse la «trans-
cripcién tardian después de la muerte de uno de los cényuges. Y
aqui, como en los demds temas, encontramos los méas diversos pa-
receres (32).

Dispone también el articulo 14 que «cuando la transcripcién
se pida una vez transcurridos los cinco dias de la celebracién, no
perjudicard los derechos adquiridos legitimamente por los ter-
* cerosy.

De aqui deducen los comentaristas la retroactividad en las re-
laciones entre los cényuges, pero limitada sélo a la materia civil,
pues algunos autores (33) se inclinan por negar en la esfera
penal, aun entre los cényuges, la retroactividad, porque no caben
—asi lo afirman para estos casos—el delito retroactivo: no cabe

cen vanas tunciones de caricter eminentemente publico, una de las cuales
es, entre otras, la misma de autorizar los matrimonios candnicos, instituciéon
publica, aparte de su caricter religioso y eacramental, por hallarse reconocidos
para todos los efectos civiles por la ley del Estado.»

(30) Magy1, op. cit., pags. 118 y 119,

(31) Jemoro, op. cit., pag. 281. .

(32) MaGz1, op. cit., pag. 142, solo admite la transcripcién si el acta fué
transmitida al Registro antes de la muerte de uno de los cényuges, y si,
ademas de ello. el oficial pudc comprobar la voluntad de ambas partes de que
se Mciera la transcripcion. A juicio de PetroONcELLI, Corso di dinitto ecclesias-
tico, 2 ed., Milano, 1946, pag. 192, cabe la transcripcién siempre que los
convuges en el tiempo anterior a la muerte pudieron haberla solicitado por
ser capaces de obligarse. DL GIUDICE, op. cit.,, pag. 328, entiende que, no
mediandc pacto entre los cényuges en otro sentido, cabe la transcripciéon a
pesar de la muerte de uno de ellcs, por estar claramente comprendidas en la
frase equien tenga interéss  empleada por el articulo 14 de la Ley. Jemoro,
op. cit., pag. 283, exige que el conyuge antes de morir manifieste su voluntad
de sohicitar la tardia transcripcion.

(33! JemoLo, op. at., pag. 286: Macx1, op. cit., pags. 142 y 143.
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imputabilidad, después de la transcripcién tardia, por los delitos
de adulterio, bigamia ni violacién del deber de asistencia familiar
contra uno de los cényuges durante el periodo que media entre la
celebracién y la transcripcién, aunque la jurisprudencia ha decla-
rado lo contrario mds de una vez (34).

Un tema también discutido, en torno a la retroactividad de la
tardia transcripcién, es el referente a si la Administracién puede
repetir de la viuda las pensiones por ella percibidas desde la fecha
en que se casd, cuando el matrimonio también ha sido transcrito
posteriormente. Todo gira, para algunos, en torno a la condicién
de tercero que se observa en la Administracién, por lo que entien-
den que debe aplicdrsele la irretroactividad ; mas para otros la ley
no habla simplemente de terceros, sino de «derechos adquiridos
por tercerosn, y aqui no entra el caso discutido, por lo que con-
cluyen en pro de la retroactividad (35).

No ha faltado tampoco la polémica en torno a si son o no son
transcribibles en el Registro del estado civil los siguientes matri-
monios candnicos :

a) el matrimonio condicionado (36);

5) el contraido por procurador (37);

¢) el celebrado «coram solis testibus» {38);

(34) Cfr. Pirzorxo, Gl effetii ctvili del matrimonio non ancora irascritio,
en «Giurisprudenza delle corti regionalis (parte penale), pags. 98 y siguientes.

(35) A favor de la retroactividad, Jemoro, Trascrizione ioardiva di mair.-
monio e perdita di pensione vedovile, en «Rivista di Diritto Pubblicos, 1934,
pags. 120 y siguientes; en contra, Faco, Corso, pig. 194. -

(36) La duda se plantea por la prohibicién que establece el Codigo civil
jtaliano de la condicion y el término en el matrimonio, que algunos extienden
también al matrimonio canénico por el caricter de orden piblico de aquella
nofmwa; y aun se aitade que pendente conditione no es verdadero sacramento,
y por esto no cabe su transcripcion en el Registro civil, al que solo deben lle-
gar los matrimonios sacramentos. Estd por la negativa, entre otros, LOMBARDI,
1] matrimomio condizionato, en «Rivista di Diritto Privatos, 1933, I, pag. 200
y siguientes. A favor de la transcripcidn se manifiestan otros, por entender
que debe garantizarse plenamente la retroactividad que al cumplimiento de la
condicion reconoce el Derecho canodmnico, lo cual no seria posible con la simple
transcripcion tardia, que no alcanza a los terceros: en tal sentido, BAccari,
L’effrcacia crinle del matrimonio canonico, Milano, 1939, pags. 111 y siguien-
tes. Otros, como JEmoLo, [l mairimonio, pig. 250, califican el supuesto de
teoTico porque sOlo e presenta en los casos de nulidad, es decir, cuando la
autoridad eclesiastica declara que existe condicién en un matrimonio ya transcrito.

(37) Para las que se opomen a la transcripcidn—entre los que figuran
MaGn1, op. cit., pag. 127, y GANG1, Il mairimomio, pag. 122—es obsticulo in-
superable el requisito que se impone al pirroco de leer los articulos del Codigo
cwil a los mismos contraventes. Pero en contra se dice que el requisito se cum-
ple igualwente por la lectura Inte el procurador, ya que el Estado sélo pre-ende
con ello que se haga un recuerdo de su autoridad: cfr. Perroncerri, Corso,
pags. 142 y siguientes.

(38) En apcyo de la tesis negativa se aduce la letra del articulo 5.2 de Ia
Ley matrimonial, que habla de matrimonio scelebrado ante un minisiro del
culto catdlicos. Tal opina, por ejemplo. Rava, Lezioni di Diritto civile sul ma-
trimonio, Fadova, 1933, pag. 406, y MacNI, op. cit., pag. 84. Pero los mas
no ccnceden valor al argumento y admiter la transcripeion en este caso, que,
por otra parte, es contemplado por el nim. 34 de la Instrucciéon citada de la
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4) el matrimnio de conciencia (39);

¢) el celebrado en el extranjero por ciudadanos italianos (40);

/) el de extranjeros que se contrae en Italia (41).

Y se discute igualmente si tiene acceso al Registro la disolucién
del matrimonio por consecuencia del privilegio paulino (42).

Veamos ahora una gravisima cuestién, que cabe enunciar en es-
tos términos: ;pueden los contrayentes oponerse, en algin caso,
a la transcripcién y privar, de esta manera, de efectos civiles al
matrimonio canénico por ellos contraido?

Los partidarios de la opinién afirmativa la defienden, alegan-
do que tal libertad de las partes garantiza un interés digno de tu-
tela: el de las vindas que no quieren sea conocido su nuevo matri-
momnio para no perder las pensiones de viudedad; el de los miki-
tares y otros funcionarios piblicos que no quieren pedir el necesario

Congregacion de Sacramentos, disponiendo que tal matrimonio sea notificado
por el parroco al oficial del estado civil: Baccari, ap. cit., pags. 126 y 127.

(39) A favor de la posibilidad de transcripeién con eficacia retroactiva se
pronuncia 1DE BERNARDIS: Frove del mairimonio e conseguense procesuali della
sua irascrmone tardive, en «Foro italianos, 1936, I, ccl. 542, que llega a
admitir en 1al caso la prueba del matrimonio por indicios. Otros admiten la
posible transcripcion (desde el momento en que deja de ser candnicamente se-
creto), por voluntad de las partes y en algiin caso del Ordinario, a tenor del
canon 1.106, siendo casi-siempre aplicable, por razén del tiempo en que se pro-
duce, el régimen de la transoripcion tardia: Baccari, op. cit., pag. 133. Eo-
uenden otros, como VICARIO, Del matrimonio di coscrensa in regime con-
cordaiario, en «Rivista di Diritto publicos, 1936, pag. 379 ¥y Ss., que no es
posible la transcripcion. :

(40) Son rmayoria los que admiten la transcripcion por entender que el
reconccimiento que hace el Concordato italiano de la autopomia de la iglesia,
presupone la existencia de la Iglesia universal, y no cabe limitar ese reco-
nocimiento a las actividades que desarrolla en el territorio nacional. GISMONDI :
Il potere di certijtcazione della Chiesa nel diriito staliono, Milano, 1943, pagi-
nas 164 y ss. Pero otros scstiemen que solo pueden transcribirse los matrimo-
nios celebrados en aquellos paises donde el Estado reconoce a los ministros
del culto catélico el poder de asistir a la celebracion del matrimonio con efec-
tos civiles; asi lo entienden MacgNi: Gli effetii ciili del matrimonio canonfco,
pags. 125 y 6., y Jemoro: El mairimonio, pags. 253 y es.

(41) Es mayoritaria la tesis afirmativa. Cfr. Boco: Le nwove leggi sl
matrimonio ¢ la loro influensa nel diritto internasionale privato italiomo. Roma,
1930, Pags. 249 y ss., y BALDassari: Il matrimomio dei cittadini oll’estero ris-
petto all’ordinamento gwridico italiano. Bari, 1931. SoOlo se advierte por algu-
no que no son aplicables a este supuesto los principios de la transoripcion
tardia, porque en estos casos debe presentarse al cficial del estado civil, al tiem-
po de la celebracion, un certificado expedido por la autoridad extranjera acerca
de la pcsibilidad de contraer tal matrirronio segun las normas concordatarias.
Macni: GI effetti, pag. 130.

{42) En favor de la transcripcion se pronuncia Gorino CAusa: [} privilegio
paokino nel diritto canomico en el diritio comcordatario, en “Il diritto eccle-
6lasticos, 1933, Pag. 252 y ss.; pero buena parte de los civilistas la niegan pecr
entender que el matrimonio que la iglesia disuelve por el privilegio paulino es
un matrimonio civil, v segin la ley matrimonial italiana carece de efectos civi-
les el matrimonio religioso ccntraido por quien ya estaba ligado por un vinculo
civil ; t:«_ll es el caso de quien intenta contraer mratrimonio candmico en uso del
privilegio, aparte de negar que se haya reconocido a la Iglesia, por el Estado
tal:anc, tal potestad de disolucion; en este sentido JeMoro : Il matrimonio,
Pag. 263, y Magni: Gli effetti, pag. 177.
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permiso gubernativo para contraer matrimonio, y lo contraen sin
transcribitlo. Pero no se trata solamente de estas hipdtesis, que
brindan un fécil argumento sentimentalista, sino de otras muchas,
por demds graves, que conducen al reconocimiento efectivo de un
divorcio vincular civil del matrimonio candnico. Por eso la Iglesia
se adelanté al peligro enunciado, disponiendo en la citada Instruc-
cién de 1 de julio de 1929 que «los contrayentes no pueden opo-
nerse regularmente a la notificacién del matrimonio al Ayuntamien-
to a los efectos civiles, que debe el parroco verificar de oficion.

La doctrina inmediata a la ley matrimonial de 1929 negé valor
juridico al acuerdo de los contrayentes dirigido a privar de efectos
civiles a su matrimonio religioso, por entender que siempre cons-
tituye un mal el matrimonio religioso sin eficacia civil, y apoyé su
parecer en dos razones fundamentales:

@) que el matrimonio es ajeno a la materia contractual ;

&) que no existia precepto positivo que permitiera dar cauce
a esa facultad de los ednyuges para oponerse a la transcripcién pe-
dida por el parroco. Y ésta fué también la postura de la jurispru-
dencia (43).

Mias tarde el tema fué revisado por algan autor (44) con base
en las siguientes razones:

a) Es indudable que existen matrimonios candnicos no reco-
nocidos por el Estado italiano. Luego debe distinguirse entre ma-
trimonios canénicos susceptibles de transcripcién y matrimonios no
transcribibles.

4) De los principios que informan el Derecho ptblico italiano,
no desmentidos por la ley matrimonial, se deriva el principio de
la «libertad matrimonialn, por cuya virtud nadie puede quedar
ligado civilmente si ha querido excluir los efectos civiles de un ma-
trimonio canénico.

¢) Lo anterior se confirma con lo dispuesto para la transcrip-
cién tardia, por el articulo 14 de la ley matrimonial, ya que tal
transcripcion no puede realizarse, entre otros casos, si uno de los
contrayentes ha contraido después (pasado el término de cinco dias
que caracteriza esta transcripcién) un matrimonio civil con tercera
persona. Es decir, que en trance de transcripcion tardia, las partes
tienen libertad para negar eficacia civil al matrimonio candnico.

Las trascendentales consecuencias de tal doctrina no necesitan
comentario alguno. Bastard decir que el propio Jemolo, que la de-
fiende, trata de evitar las aberraciones a que puede conducir, con
unas cuantas reglas limitativas: a) si al matrimonio ha precedido
la solidtud de proclamas civiles y se remitié el acta matrimonial,

(43) Para el estudio de la jurisprudencia y de las distintas direcciones doc-
trinales, merece consultarse Scavo Losmearpo : Ulteriori rilievi in tema di con-
dizionalstc swlla irascrizione cimle dei matrimonio cancnico alla volonté delle
port:, en «ll dwitto eccleswasticos, 1949, pags. 333 ¥y ss

(44) Los principales representantes de esta doctrina son: Der Giupice:
Monuale, 7. ed., pags. 314 y ss.; MAGNT: Gli effetti, pigs. 40 y ss.; ¥ JeMoLO:
1t matrimontwo, pag. 269 y ss.
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dentro de los cingo dias de celebrarse la unién canénica, no pue-
den los cényuges oponerse a la transcripcién; &) pueden hacerlo
si no se pidieron aquellas proclamas; pero si callan acerca de la
transcripcién, el oficial del estado civil realizard a posteriori las
publicaciones y transcribird, porque lo normal es que el matrimo-
nio vaya seguido de transcripcidn ; ¢) pero si el acta se transmite
después de los cinco dias de las proclamas, es necesario para trans-
cribir el expreso consentimiento de los cényuges.

Debemos, con todo, repetir que la mayoria de los autores y la

jurisprudencia (45) se inclinan a lo que es clara doctrina de la
Iglesia: que las partes no pueden en modo alguno .negar efectos
civiles 2 un matrimonio religioso, pues no debe existir falta de co-
rrespondencia entre el ordenamiento civil y el ordepamiento ca-
nénico. '
Las polémicas que hemos resefiado sobre puntos.concretos del
sistema de transcripcién—originadas en buena parte por el sistema
matrimonial facultativo, y en parte también por alguna de las re-
glas del régimen de la transcripcidén—explican la variedad de opi-
niones acerca de un punto central—el de la naturaleza o funcién
que en Derecho concordatorio italiano tiene la tramscripcién en el
Registro civil del matrimonio canénico.

Para la inteligencia de las distintas teorias convaene tener en
cuenta, ademds, dos textos legales—el articulo 34 del Concordato
y el articulo §.° de la ley matrimonial de 27 de mayo de 1920—Yy
la declaracién del Ministro Rocco a la Cémara de Diputados el 30
de abril, y al Senado, el 16 de mayo del mismo afio.

El Concordato dice en €l articulo 34, que el Estado italiano
reconoce al sacramenio del matrimonio regulado por el Dereckho
canénico los efectos civiles, y afiade simplemente que el parroco «re-
dactard el acta de matrimonio, de la que, en el término de cinco
dias, enviard copia integra al Ayuntamiento, a fin de gue sea trans-
crila en el Registro del estado civiln. .

El articulo 5.° de la ley matrimonial utiliza férmula distinta:
«el matrimonio celebrado ante un ministro del culto catélico, con-
forme a las reglas del Derecho candnico, produce, desde el mo-
mento de su celebracidn, los mismos efectos del matrimonio civil,
cuando ha sido transcrito en los Registros del estado civil confor-
me a las disposiciones del articulo 9.° y sigutentes».

E]l Ministro Rocco, en su Relacion, decia: «la transcaipcion no
es una simple registracién probatoria, sino que constttuye el acto
esencial para la atribucién de los efectos civiles, ya que en defecto
de transcripcién, el matrimonio candénico permaneceria como acto
puramente religioso, y de nada valdria probar la celebracién si la
transcrrpcién no tuviera lugar».

Son tres, a nuestro juicio, las teorias mds notables sobre el pun-

(45) Ctr. D1 Brasi: Matrimonio concordatorio e sua trascrizione, en «Giu-
nsprudenza italianas, 1948, IV, pag. 63.
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to que nos ocupa: #) la que atribuye a la trapscripcién caricter
constitutivol del vinculo civil ; &) la que le califica de «acto de com-
probacién constitutivan ; ¢) la que ve en la transcripcién una «con-
ditio iuris» que suspende tan sélo la produccién de efectos civiles,
atribuyéndole, en principio, retroactividad.

La primera de estas teorias esti representada especialmente por
Jemolo (46). Después de advertir que el requisifo de la transcrip-
cién no tiene en el sistema ningtn equivalente, y que sélo con él
adquiere el matrimonio valor civil, cita las palabras del Ministro
Rocco, para concluir que la transcripcién no tiene funcién de pu-
blicidad, sino carcter constitutivo del vinculo civil. Mientras el
matrimonio no queda transcrito, no se adquiere la cualidad de
cdnyuge a ningin efecto en el ordenamiento del Estado. Por eso
puede contraerse otro matrimonjo sin incurrir en bigamia, aun en
el caso de que e] segundo matrimonio sea un matrimonio religiose
con eficacia civil, llamado a desaparecer por el #mpedimenium bi-
gaminis, y aun cuando en definitiva llegara el primero a transcri-
birse. Para este autor constituye excepcién la retroactividad de los
efectos civiles, que se produce en el caso de transmitirse el acta al
oficial del estado civil dentro del quinto dia.

Préxima a la anterior, aunque distinta, es la teoria que sostie-
ne Magni. Su originalidad—nos dice él mismo—estriba en haber
descubierto gue la transcripcién consiste en ser un procedimiento
administrativo, «una declaracién de ciencia de los 4rganos pibli-
cos» {47). Esto, unido a la doctrina, antes expuesta, de la auto-
nomia de la voluntad de las partes en la produccién de los efectos
civiles del matrimonio candnico, que fué por él formulada antes
que nadie, le lleva a distinguir dos negocios juridicos en el ma-
trimonio canénico con efectos civiles: a) el que las partes realizan
ante la Iglesia: matrimonio con efectos exclusivamente canénicos ;
&) el que realizan con la mira puesta en la produccién de los efec-
tos civiles mediante la transcripci(’)n Este segundo negocio depen-
de del primero, que no es mds que un presupuesto, pero que mo
lo lleva necesariamente consigo. Para él el matrimonio meramente
candnico es tan sélo, a los ojos del Derecho italiano, un negocio
licito no perseguible en la esfera civil ni en lo pena.l pero que si
no va acompanado de la transcnpaon no crea ningun vinculo civil:
lIas partes serdn conyuges canénicamente, pero ante la ley civil son
libres, porque el matrimonio «no existe civilmenten. Para é la
transcripcién se encuadra entre los «actos de comprobacién consti-
tutiva» : tiene caricter declarativo en cuanto al efecto civil de la
voluntad y del vinculo'de los contrayentes; y es constitutiva en
cuanto entrafia una atestiguacién piblica, una declaracién de cien-
cia de los érganos publicos hecha de cierto modo y en cierta forma
después de verificarse y perfeccionarse un negocio entre particu-
lares. Después de haber empleado esta terminologia. Magni pre-

(46) 1l matrimonio, pags. 255 y 256,
(47) Macy1: Gl effetts, pag. 45.



La ingoripeién 3L mabrimonde candnico 86

fiere cualificar la transcripcién sin encuadrarla en ninguna ca-
tegoria, y nos dice que es el negocio constitutivo esencial para la
formaciém del «status», segdn el Cédigo civil, sobre la base o, me
jor, en fumcién del vinculo canénico» ; se trata, en suma, de «un
negocio para la derivacién de efectos civiles del matrimonio cand-
nicon (48).

Digamos, por tltimo, unas palabras sobre la teoria de la «con-
ditio iuris», que atribuye a la transcripcién una naturaleza com-
pletamente distinta.

Las ideas fundamentales de que parte y sus mds interesantes
argumentos, son los siguientes {49): .

@) Conviene cuidadosamente distinguir entre celebracién del
matrimonio candnico, extensién deét acta matrimonial, remisién de
la misma y transcripcién en el Registro civil. Sélo ésta se realiza
por €l funcionario del Registro; en los otros tres actos intervienen
exclusivamente el parroco o quien hace sus veces. Y porque la trans-
cripcién es imposible sin los tres actos que le preceden, no cabe
decir que por ello se cree una nueva posicién juridica para los cén-
yuges: la transcripcién nada tiene que ver con la constitucién del
vinculo matrimonial, que se origina exclusivamente por la celebra-
cién candnica. '

4) El sistema concordatario acude al requisito de’la transcrip-
cién como «un expediente de técnica legislativa» para asegurar
que no se reconocen efectos civiles al matrimonio que no debe te-
nerlos segin el Concordato. ' .

¢) La ley exige la transcripcién no como prueba del matrimo-
nio, sino como requisito indispensable para que le sean recono-
cidos los efectos civiles.

d) La transcripcién opera como una «conditio iuris» de la efi-
cacia civil del matrimonio candnico. Condicién impuesta por la
ley para suspender los efectos mientras no se cumpla. Pero exzs-
tenie conditione, la transcripcién opera retroactivamente, poniendo
de manifiesto todos los efectos civiles del matrimonio candnico ya
producidos por la propia virtualidad de la celebracién canénica,
dnica fuente de tales efectos.

e) Por eso, tempore medio, no puede celebrar ninguno de los
cényuges matrimonio civil con un tercero, y si lo hiciera, tal ma-
trimomio serd nulo, toda vez que puede transcribirse, con eficacia
retroactiva, el anterior matrimonio canénico.

) La irretroactividad, en la transcripcién tardia, en favor de
los derechos adquiridos por terceras personas, es una excepcion,

(48) MacNr: Gl effetts, pag. 6.

(49) Figuran entre sus defensores: GRIisosToM: Mamini: Il dirttio mairi-
momale nelle recemti disposizioni legssiative. Roma, 1929, pag. 30; Rava: [l
matrimonio secondo il wuovo ordimamento. Padova, 1929, pig. 3o, y Lesioni di
dirsito ciwlle sul mabrimonio, Padova, 1933, pag. 465; Vassawii: Lesiowi di
dmitto watrimoniale, Padova, 1932, pag. 152 v ss.; SCHIAPPOLI: Il mairimonio
;;ton:g il dinitto camonico ¢ la legislagione concordatoria italions, Napoli, 1932,

g. .
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que no contradice la naturaleza que se asigna a la transcripcién,
sino que la confirma por derivar de un principio distinto, del prin-
cipio de publicidad, que también encontramos en el juego de la
transcripcidn,

6. Préximo al italiano, pero con clertas peculiaridades, es el
sistema de inscripcidn en el Registro civil que rige en Portugal des-
de el Concordato de 7 de julio de 1940, cuyas mormas se contien
en los articulos XXII y XXIIT: '

~«Art. XXII. El Estado portugués reconoce efectos civiles a
los matrimonios celebrados en conformidad con las leyes candni-
cas desde que el acta matrimonial sea transcrita en los competentes
registros del estado civil. .

»Las proclamas del matrimonio se hardn no sélo en las iglesias
parroquiales respectivas, sino también en las oficinas competentes
del Registro civil.

»Los matrimonios in articulo morlis, en inminencia de parto,
o cuya inmediata celebracién sea autorizada expresamente por el
Ordinario propio por grave motivo de orden moral, podrin ser
contraidos independientemente del proceso preliminar de las pro-
clamas.

»El péarroco enviard dentro de tres dias copia integra del acta
del matrimonio a la oficina competente del Registro civil
para que sea transcrita; la transcripcién debe practicarse en el
plazo de dos dias y comunicarse por el funcionario respectivo al
nérroco dentro del dia siguiente a aquel en que se realizé, con in-
dicacién de su fecha. ‘ '

nEl pérroco que sin graves motivos dejara de enviar la copia
del acta dentro del plazo, incurre en las penas de desobediencia
cualificada; y el funcionario del Registro civil que no hiciere la
transcripcién en el tiempo debido, incurrird en las penas que im-
pone la ley organica del servicio. , ‘

»Art. XX1II. El matrimonio produce todos los efectos civiles
desde la fecha de su celebracién si la transcripcidén se hizo en el
plazo de siete dias. En otro caso, sblo produce efectos para terce-
ros a contar de la fecha de la transcripcidn.

" »la muerte de uno o de ambos cényuges no es obstaculo para
la transaipcién.»

- Para ejecutar el Concordato, el Estado portugués promulgé el
Decreto-ley de 25 de julio de 1g40. :

Las lineas generales del sistema concordatario derivan de estas
ideas fundamentales:

a) La separacién de la Iglesia y el Estado, consecuencia del
principio de inconfesionalidad del Estado y del reconocimiento de
lIa libertad de conciencia.

5) El cardcter facultativo del matrimonio candnico, que tien=
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sentido distinto—como acertadamente indica Ayala (50)—para
las dos partes contratantes, Lo establece el Estado en el articu-
lo 1.° del citado Decreto de 1940: «El matrimonio podrd cele-
brarse ante los funcionarios del Registro -civil, con las condicio-
nes y en la forma, establecida en la ley, o ante los ministros de la
Iglesia catlica, en armonia con las leyes candnicas.» La Iglesia, por
<l contrario, no admite ese caricter, y en el articulo 1.° de la Ins-
titucién de la Santa Sede para la aplicacién del Concordato deter-
mina: «A los catélicos que pretenden contraer matrimonio no les
estd permitido por la Iglesia la celebracién del llamado matrimo-
nio civil, visto que el matrimonio religioso, celebrado en conformi-
dad con las disposiciones del Concordato produce todos los efec-
tos civiles, siendo por eso apto para conseguir su fin religioso y
socialn (51).

¢) El reconocimiento de efectos civiles al matrimonio canoni-
<o dentro de ciertos limites y en determinadas condiciones, siendo
1a transcripcién el cauce obligado para declarar tales efectos.

4) La distincién de dos grupos de matrimonios canénicos:
comunes y urgentes. A su vez, los matrimonios urgentes se pueden
distinguir en ptblicos y secretos. Son matrimonios urgentes: los
celebrados por un motivo de conciencia en inminencia de parto,
in articulo mortis o con la expresa autorizacién del Ordinario pro-
pio. Como advierte Figueiredo (52), los matrimonios celebrados por
un motivo de conciencia no coinciden con los matrimonios de con-
ciencia definidos en los cdnones 1.104 y siguientes del Cédigo de
Derecho canénico, pues éstos son secretos y aquéllos pueden ser
piblicos. Todos los matrimonios de comciencig son matrimonios
urg2ntes, pero no todos los matrimonios urgentes son matrimonios
de conciencia. Por eso divide los matrimonios, para el estudio del
régimen concordado, en piblicos y secretos. Son piblicos: 1) Los
comunes. 2) Los urgentes no secretos. Son secretos: los urgentes
que regulan los cinones citados.

e) La necesidad, en principio, de un proceso previo al matri-
monio candnico, que se realiza ante el funcionario del Registro

(50) Efscacia civil do casamento canonico, en «Boletin. da Facultade de Di-
reitos, Coimbra, 1950, pag. 11l.

(51) Siempre que la Iglesia se ha visto en el caso de admitir, en un con
cordato, un sistema de matrimonio canémico o civil facultativos, se ha cuidado
muy bien de recordar a sus sibditos la prohibicién de contraer e! llarado ma-
trimonio civil. También lo hizo en Italia, mediante la ya citada Instruccion de
1la Congregacién de Sacramentos de I de julio de 1929, cn [a que se dispone:

1. Los catolicos que deseen contraee mairimonio, estan obligados grave-
meiite a celebrar sélo el matrimonio religioso, que surte efectos civiles, por lo
que no hay ninguna razon, disculpa o pretexto para omitirlo, habida cuenta de
las cantelas da que lo ha rodeado Ia Iglesia para la obtencion segura de su fin
religioso y social.

2 Los esposos catéliccs que osaren contraer civilmente, aunque fuere con
wmtencion de contraer mias tarde el matrimonio religioso, seran tratados como
piblicos pecadores, y el parroco se regird por la norma del canon 1.066.»

(52) A comcordata ¢ o casamento. Lisboa, 1940, pags. 12 v I3.
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civil para averiguar si existe algin impedimento establecido por
la ley civil, habida cuenta de que no coinciden los sistemas civil
y candnico sobre impedimentos (53).

) La necesidad, en principio también, de un certificado del
funcionario civil, en el que conste, como consecuencia de dicho pro-
ceso, que puedc celebrarse el matrimonio candnico porque tamg
seria posible a las partes (desde el punto de vista del Estado) ce-
lebrar €l matrimonio civil.

£) El principio general de que no conviene existan matri-
monios candnicos sin efectos civiles.

Los anteriores principios y distinciones explican que no pue-
den lograr la transcripcién en ¢l Registro civil los sigulentes matri-
monios candnicos (54):

A) Comunes.

a) Los contraidos por afines en linea recta, cuando esa afini-
dad ‘proviene de un matrimonio civil. Canénicamente sblo existe
en este caso el impedimento de ptiblica honestidad {canon 1.078),
toda vez que no es reconocido como matrimonio el llamado matri-
monio civil

b) El contraido por afines en linea recta con afinidad cand-
nica, en la hipdtesis de haberse obtenido de la Iglesia la dispensa,
cos5a que rAras veces ocurre.

¢y El de los contraidos por los que no alcanzan la edad que
establece el articulo 5.° del Decreto de 1940: dieciséis afios para
los varones y catorce para las mujeres,

d) El matrimonio del interdicto por demencia, declarada por
sentencia firme o mnotoria, asi como €l celebrado por €l que se di-
vorcié por motivo de enfermedad contagiosa reconocida como in-
curable, o de enfermedad incuyrable que lleve consigo aberracién
sexual.

€) El matrimonio de un cényuge condenado por tentativa de
conyugicidio con alguno de los condenados como autor o cémplice
de la misma tentativa.

f) El matrimonio de quien estd ligado por otro vinculo toda-
via no disuelto.

B) Urgentes.

a) Cuando respecto a alguno de los cényuges se da el imrpe-
dimento de matrimonio civil anterior no disuelto.

b) Cuando el impedimento es de interdiccién por demencia
declarada por sentencia firme.

(53) Las diferencias, sin embargo, son pequeilas en cuanto a los impedi
mentos dmmmentes. Cfr. FiGUEIREDO : Impedimentos do wmatrimonio perante a
lgrejo ¢ peranie o Estado, en «Lumens, 1941, pigs. 129 v ss.

(54) Vid. Avara, op. cit., pigs. 131 y I32.
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Traténdose de matrimonios urgentes se observa que no se apli-
ca. en todo su rigor el principio—aplicado sin excepciones a los
matrimonios comunes—de que sdlo son susceptibles de transcrip-
cién los matrimonios canénicos celebrados entre personas que tam-
bién hubieran podido casarse civilmente (siempre, repetimos, des-
de el punto de vista del Estado, segtn el sistema facultativo; no
desde el punto de vista de la Iglesia) por no existir impedimentos
civiles dirimentes,

En los matrimonios urgentes no se exige el proceso previo ante
el funcionario civil ni el certificado de éste dado al parroco sobre
la posibilidad «civil» de contraerlo, lo que se comprende por ra-
zén de la urgencia en celebrarlo. Esto lleva consigo el que de hecho
se celebren algunos con impedimentos meramente civiles. El Es-
tado, ante esta previsién, podfa adoptar tres soluciones (55):
1.° Negar a estos matrimonios los efectos civiles desde que a pos-
teriori se averiguase que no hubieran podido celebrarse civilmen-
te. 2.* Atribuirles siempre efectos civiles. 3.* Atribuirles efectos
en unos casos y negdrselos en otros.

Y se eligié la tercera solucién, cediendo la rigidez del sistema
«civil en algtn supuesto en obsequio del principio de que no deben
existir matrimonios candnicos sin efectos civiles, Basta comparar
lz relacién de matrimonios canénicos y de matrimonios secretos a
quienes se niega la transcripcién, para ver que son muchos los ca-
sos en que se da acceso al Registro a una unién contraida candni-
camente por el solo hecho de tratarse de un matrimonio urgente,
pues no se le hubiese dado de haberse contrajido como matrimonio
comdun.

Si se compara el sistema portugués con el italiano, es facil ob-
-servar que en el primero se han resuelto varias de las cuestiones
debatidas por la doctrina italiana.

Asi, no cabe duda de que son susceptibles de transcripcién los
matrimonios de conciencia y los celebrados iz articulo moriis, ‘que
muchas veces se contraen, o pueden al menos contraerse, coram
solis restibus, a tenor del canon 1.093.

Tampoco puede discutirse la posibilidad de transcribir el ma-
trimonio candnico después de la muerte de uno o de ambos c6n-
yuges. Es punto expresamente resuelto en el articulo XXIII del
Concordato.

Curioso es ¢l caso a que se refiere el articulo 4.° del Decreto-ley
de 1940: «matrimonio candnico celebrado entre los mismos conyu-
ges unidos por anterior matrimonio civils. Habla este articulo de
celebracién, pero, en rigor, como indica Ayala (56), en este supues-
to «se constituye matrimonio canénico sin haber tenido lugar su
celebracién» : por el hecho del bautismo, el matrimonio civil queda
elevado a la categoria de sacramento sin necesidad de celebracién

(55) FIGUEIREDO: A concordata, pag. 15 y I6.
{586) Eficacia cxil do oasomentp comonico, pag. 144.
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ni de prestar nuevo consentimiento, y adquiere ipso fac/o la natu-
raleza juridica del matrimonio candnico que antes no tenia ni
podia tenerla por no estar bautizados los contrayentes. El articu-
lo 4.°, con acierto, no habla en este caso de transcripcién, sino de
anotacién.

Los cényuges no tienen libertad para oponerse a la transcrip-
cién de un matrimonio candnico. El articulo 11 del Decreto-ley
de 1940, tantas veces citado, impone al funcionario del Registro
civil el deber de transcribir cuando el matrimonio sea comunicado
por el pdrroco y también siempre que para ello «sea requerido por
cualquier interesado o por el Ministerio Piblico».

La doctrina entiende que la frase «cualquier interesado» com-
prende a cualquier persona que pueda invocar un interés legitimo
en la transcripcién. Y atin afiade que el funcionario del Registro
puede practicarla de oficio cuando tenga noticia de algin matri-
monio catblico no inscrito, por el interés social que la transcrip-
cién entrafia (57).

Dispone ¢l articulo 13 del Decreto-ley de 1040 que «si durante
la tramitacién dél proceso matrimonial llega a conocimiento del
conservador que alguno de los contrayentes estd ligado por matri-,
monio candnico no transcrito, se suspenderd el proceso y el conser-
vador promoverd oficiosamente la transcripcion.»

Al interpretar este texto se han enfrentado las tesis de Figuei-
redo {(58) y de Pires de Lima (59).

Para el primero, el matrinonio candnico no transcrito es tan
s6lo impedimento independiente y por eso es valido el matrime-
nio civil que uno de los cényuges casados candnicamente contrai-
ga con un tercero antes de la transcripcién ; lo entiende asi porque
en otro caso tal matrimonio deberfa constituir un delito de biga-
mia, lo que no es verdad, y porque si fuera obstdculo para la vali-
dez no haria falta la transcripcién del candnico para evitar el civil,
pues bastarfa con la prueba de su existencia.

Entiende Pires de Lima que tal interpretacién es errénea y una
consecuencia de la idea preconcebida de que en el conflicto de los
dos matrimonios—el catélico y el civil—debe darse a este iltimo
a preferencia. No cabe suplir la transcripcaién—como pretende Fi-
gueiredo—por la prueba del matrimonio canénico, porque en vir-
tud del monopolio que el Estado ejerce sobre el registro del estado
eivil de las personas, la prueba del estado del casado no puede
nunca hacerse sino después y a través de la transcripcidn; y con-
cuye que el matrithonio civil posterior al matrimonio candénico 00
transcrito no bhace a éste irrelevante, sino que éste hace nulo al
matrsmonio civil. El matrimonio catélico deberd ser transcrito,
porque al tiemrpo de su celebracién no existia impedimento algu-

(57) Tal es ¢l parecer de Ficreirepo: A concordais, pag. 69, y de Pimes
D Lima: Direitos de fomilia. 1, Coimbra, 1942, piag. 18;.

(s8) A comcovdata, pags. 85 y 86.

(59) Op. cit., pigs. 191 y 33,
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no; y debe ser también irrelevante cualquier impedimento que sur-
ja después de la celebracién.

A la tesis de Pires de l.ima se adhiere Ayala (60) con argu-
mentos propios muy interesantes; después de recordar que el
inipedimento de vinculo o es dirimento o no representa nada, y
de recordar también que, segun la legislacién civil portuguesa, no
pueden contraer matrimonio bajo pena de nulidad absoluta «los
ligados por otro ‘matrimonio atn no disuelton, nos dice que son
validos en Portugal los matrimonios contraidos en armonia con
las leyes canénicas. La nulidad no depende de que sea conocido el
impedimento de vinculo, aunque no es posible declararla mientras
no se conozca la primera unién. Tampoco dependen la nulidad
de que el primer matrimonio candnico tenga efectos civiles. Una
cosa es la eristencia del matrimonio, que no depende de su trans-
cripcién, y otra muy distinta el cauce para hacerla valer que no
puede ser otro més que la transcripcién. Concluye que el articu-
lo 13 de la ley de 1040 es superfluo y aun perjudicial, porque
puede dar lugar, como asi ha ocurrido, a una interpretacién con-
traria a las claras y coherentes normas de la legislacién matrimo-
nial portuguesa.

Digamos, finalmente, dos palabras acerca de la funcidn que,
seglin los autores, tiene la transcripcién del matrimonio candnico
en el Registro Civil.

Los més se inclinan por la teoria, que ya encontramos en la
doctrina italiana, de la «conditio iuris» (61), afirmando: 1) que el
Estado portugués reconoce, en principio, efectos civiles al matrimo-
nio catélico celebrado en los términos prescritos por el Derecho cané-
nico ; 2) el Estado exige la transcripcién ante la necesidad de armo-
nizar las condiciones de fondo y de forma que regulan el matrimonio
en la legislacién civil y candnica, a mis de monopolizar el medio de
prueba del estado civil de las personas mediante el Registro;
3) a los ojos de la ley civil, el matrimonio candnico no transcrito,
lejos de ser un concubinato es un matrimonio védlido, cuya efi-
cacia esid em suspemso en espera de la transcripcién, porque el
Estado quiere evitar la existencia de ‘matrimonios can6micos sin
efectos civiles; 4) la transcripcién funciond como una «conditio
iuris», que una vez cumplida permite hacer valer los efectos ci-
viles, que se habian ya originado con la celebracién del matrimo-
nio candnicamente; 5) cumple, ademds, una funcion de public-
dad, lo que explica la limitacién de los efectos en cuanto a terce-
ros si la transcripcién se realiza después de los siete dias que se-
fiala el Concordato {(62).

(60) Op. cit., pags. 148 y ss.

(61) La defienden FIGUEIREDO: A comcordata, paigs. 17 y 82; FERREIRA:
O casomenio segundo a Concordats, Lisboa, 1942, pag. 11; DeLra Roca: Saggi
a1 dinito publico portoghese, Roma, 1944, pig. 115; Cauwros Costa: Problemas
comtroveriddos acerca ds tromscrigao dos casamentos candnmicos, Comrbra, 1946,
pags. 11 v ss.; Avara: Op. cit., pag. 120 y ss.

(62) Ya vimros la tesis de FIGUEIREDO acerca de la posibilidad de centraer
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Disienten de estas tesis Paulo Cunha (63) y Pires de Lima (64).

El primero sustenta también la teoria de la «conditio iuris»,
pero en tales términos que, en rigor, atribuye a la transcripcién
cardcter constitutivo. Para él e] sistema concordatario opera una
«recepciénn» por la ley civil de cada uno de los matrimonios ca-
nénicos: antes de elia, el matrimonio celebrado segin la ley ca-
nénica es tan sélo un hecho juridico sin coloracién; la transcrip-
cién recibe ese hecho y lo configura como matrimonio ante la ley
portuguesa. :

Para Pires de Lima, la transcripcién exterioriza «la rafifica-
¢ién por €l estado del matrimonio candnico y la consiguiente 7e-
cepeibn de éste por el Derecho interpon.

Ayala ha puesto de relieve con perspicacia que las tres posi-
ciones de la doctrina en orden a la naturaleza de la transcripcién
revelan, en ¢l fondo, otras tantas actitudes sobre el problema’ de
las relaciones entre el ordenamiento candnico y el civil (65).

En la tesis de Pires de Lima se advierte la preocupacién de
superar la aparente contradiccién que existe entre el Concordato,
que reconoce efectos civiles al matrimonio candnico, y el Decreto-
ley de 1940 que prohibe la transcripcién de algunos de ellos. Por
eso se le atribuye el cardcter de ratificacién del Estado a un acto
nulo ; pero si bien se mira el Decreto no considera nulo el matrimo-
nio no transcrito, pues llega, incluso, a admitir y respetar Jos matri-
monios de conciencia que, por regla general, permanecen ocultos;
lo que el Estado hace es negar efectos civiles a los matrimonios
que no retnan ciertas condiciones. Y como la transcripcién no tie-
ne plazo, su recusacién no es mis que la continuacidén de ese esta-
do suspensivo en que se encuentra un matrimonio valido con res-
pecto a su eficacia civil.

En cuanto a la tesis de Paulo Cunha, no se comprende que un
hecho sin «coloracidn» juridica—el matrimonio todavia no trans-
crito—sea capaz, como vimos, para tener virtualidad de vinculo
al -amparo del articulo 13 del Decreto. En realidad, la tnica doc-
trina satisfactoria es la que sostiene la urecepcidon genérica» del
matrimonio canénico dentro del ordenamiento juridico portugués.
La transcripcién del matrimonio canénico presupone que tuvo lu-
gar un matrimonio segin las leyes canénicas, y determina que a
partir de su celebracién goza de eficacia civil, conservando su na-
turaleza de matrimonio candnico. Y asi se comprende que la for-
macién, condiciones y extinciéon sean enteramente reguladas por
la ley candnica, y que la gficacia y los requisitos de que depende
sean regulados por la ley avil.
matrimonio civil cualquiera de los conyuges con otra persona mientras el ma-
trimonio candnico no se transcriba. Esto contrasta con la doctrina de la «con-
ditic iuris» que dice profesar, pues limita la eficacia de la transcripcién en lo
que se refiere a la relacion entre las partes.

(63) LDirexto de fomilia, 11, Lisboa, 1941, pas. 12 y ss.

(64) Direitos de familia. 1. Coimbra. 1949, pag. 355, nota I.

{65) Op. cit., pags. 122 v ss.
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III. EL SISTEMA DEL CONCORDATO ESPANOL

Veamos ya el sistema concordatario espafiol para puntualizar
el régimen que ahora se establece en orden a la eficacia civil del
inatrimonio candnico.

7. Naturaleza de la inscripcién.—Comenzamos por este pun-
to, aunque podria ser tratado también—y tal vez con mayor
rigor sistemético—después de examinar cada una‘ de las cuestio-
nes que la transcripcién lleva consigo. Nos ha parecido, sin em-
bargo, més oportuno hacerlo en este lugar, pues teniendo ya desbro-
zado €l camino con el estudio que precede sobre los sistemas ita-
lianos y portugués y con las sumarias indicaciones que hicimos
acerca del concordato espafiol, nos permitird, sin duda, adoptar
criterios seguros para la interpretacién del nuevo régimen.

A nuestro juicio, la naturaleza de la inscripcién resulta cla-
ra si se tiene en cuenta los fines que el Estado persigue mediante
la exigencia del Registro Civil con referencia al matrimonio ca-
nénico.

Para nosotros estos fines son solamente dos: 1) el monopolio
por el Estado de la prueba, a efectos civiles, de la celebracién
del matrimonio ; 2) la constancia de tal celebracién en un registro
de cardcter publico.

Uno y otro son fines distintos, aunque se logran a través de
un tnico instrumento: el Registro Civil. El no haber tenido pre:
sente la diversidad de estos dos fines es el origen de muchas ca-
vilaciones y de oscuridades en el tema de la inseripcién.

Y afirmamos que sélo se persiguen por el Estado espafiol esos
dos fines para advertir que, entre nosotros, la inscripcién no
viene a cumplir un tercer fin que se le atribuye en los sistemas
italiano y portugués: el de ser para el Estado un medio préctico
que le permite controlar caso por caso la aplicacién del Concorda-
to para ver si este o aquel matrimonio canénico entran en el acuer-
do de la Iglesia y el Estado, por existir algunos matrimonios a
los que se niega eficacia por alcanzar a los contrayentes algun
impedimento de caricter civil. Este tener fin de la inscripcién
es consecuencia del sisterna matrimonial facultativo derivado de Ja
aconfesionalidad de aquellos Estados; sistema en cuyo juego apa-
rece la nocién de orden piblico, impidiendo que algunos matri-
monios canénicamente vilidos logren eficacia civil por ser contrarios
a ciertos impedimentos, que, con ese caricter de orden publico,
sanciona el Estado de dos maneras: con la nulidad de las unio-
nes civiles que los contravienen y con la simple privacién de los
efectos civiles de los matrimonios candnicos celebrados por las
partes a pesar de tales impedimentos. La inscripcién es la ga-
rantia de la observancia incondicionada de tales normas integran-
tes del orden piblico en materia matrimonial. Por eso, si bien no
es cierto que la transcripcién tenga cardcter constitutivo de los
efectos civiles para los matrimonios canénicos no afectados por
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esas normas de orden piblico (Gnicos matrimonios susceptibles de
transcripcién), es indudable que tiene una funcién muy definida
frente a los matrimonios candnicamente vilidos que contravienen
las normas de orden ptblico civil: es una barrera infranquea-
ble que les niega, eficacia civil, aunque no determina invalidez,
por cuanto no considera ilicitas tales uniones, que en otro caso
serfan tratadas como un concubinato.

En tales sistemas conviene distinguir dos grandes grupos den-
tro del matrimonio candnico no inscrito: los que no se inscribieron
por incuria de las partes o por razones muy atendibles, y aquellos
otros que no se inscribieron porque el Estado les cerré sin més el
acceso a su Registro.

En nuestro sistema no cabe hablar de matrimonios candnicos
no susceptibles de inscripcién y se comprende por la confesiona-
lidad del Estado espafiol, que de nuevo consagra el articulo pri-
mero del Concordato al decir que «la rehglén catdlica, . apostdli-
ca y romana sigue siendo la tnica en la nacidn espafiola y goza-
rd de los derechos y de las prerrogativas que le corresponden en
conformidad con la ley divina y el Derecho candnico». Nuestro
sistema matrimonial no es facultativo: asi resulta ya del articu-
lo 42 del Cédigo Civil, ahora reforzado por el Concordato al de-
cir que «en materia de reconocimiento de matrimonio mixto entre
personas catdlicas y no catdlicas, el Estado pondrd en armoma. su
propia leg1513C10n con el Derecho candnicon.

La inscripcién no tiene en el sistema concordatano espafiol
ese tercer fin que acabamos de indicar. No nos importa repetirlo
porque creemos firmemente que la daridad acerca de este punto
evita el peligro de aplicar en su exégesis principios que le serian
extrafios al trasladar-—sin previo examen-—alguna de las opinio-
nes que encontramos en la doctrina italiana o portuguesa.

Dejando, pues, este tercer fin de las inscripciones, volvamos
de nuevo a cada uno de los otros dos.

La inscripcién, deciamos, representa el monopolio por el Es-
tado de la prueba, a efectos civiles, de la celebracién del matsi-
monio candnico.

Es un tema de prueba y nada mds; aunque no de prueba vul-
gar, sino de prueba privilegiada. Por eso es exacta la expresion
del articulo 23 del Concordato al decir que «el Estado espafiol
reconoce plenos ejectos civiles al matrimonio celebrado segin las
normas del Derecho canénico.» El Estado no crea los efectos ci-
vﬂes sino que los reconocg simplemente, refiriéndolos, como a su
unica fuente de origen, a “la celebracién del matrimonio en con-
formidad con las normas de la Iglesia. Pero se afiade—en el Pro-
tocolo—que «para el reconocimiento, por parte del Estado, de los
efectos civiles del matrimonio canénico serd suficiente que el acta
de matrimonio sea transcrita en el Registro Civil correspondienten.

La frase para nosotros subrayada serd suficiente pudo ser sus-
tituida por esta otra, tal vez mds exacta: serd mecesario sin oiro



La inseripeién del. matrimonio candémioo 95

requisito. La redaccién que acoge el Protocolo, menos precisa.
pero més simpética en cuanto demostrativa de la buena disposi-
cién del Estado hacia la Iglesia, quiere poner de manifiesto que
la inscripcién se exige como requisitc de limitado alcance:
como requisito para lograr la constancia registral de un matrimo-
nio plenamente vélido como formado al amparo de la legislacién
de la Iglesia. Eso se quiere decir, leyéndose entre lineas, que no se
pretende poner ninguna traba—a diferencia de los sistemas ita-
liano y portugués, que se tuvieron muy en cuenta al redactar el
Concordato espafiol—a la eficacia civil del matrimonio. Sélo se
exige constancia en el Registro; nada més que eso: y, por tanto,
todos los matrimonios que sean vilidos para la Iglesia son tam-
bién eficaces—sin excepcién alguna-——para el Estado con sélo cum-
plir, a efectos probatorios, el requisito de la transcripcion.

De aqui se deriva un principio fecundo para la interpretacién
de nuestro sistema concordatario: el de facilitar al maximo la
inscripcién del matrimonio canénico para lograr lo que es ob-
jetivo claro del acuerdo entre las dos Potestades: que todo ma-
trimonio pueda practicamente desarrollar su eficacia civil, porque
el matrimonio candnico es a la par una institucién religiosa y una
institucién social, que tanto iraporta a la Iglesia como at Estado,
que le acoge con el mayor interés para otorgarle plena tutela.

Pero volvamos a la funcién probatoria que la transcripcidén
realiza.

Cuanto llevamos dicho en orden al limitado alcance del requ:-
sito de la registracidén que se exige al matrimonio canénico lo hamn,
expresado con pocas palabras Pérez Gonzdlez y Castdn al decir-
nos: «A diferencia de lo que sucede en el Derecho civil alemdn,
la inscripcién en el registro o liene valor alguno para el dereche
privado sustantivo, sino sélo para la prueba del acto», y recuer-
dan al efecto los articulos 53 y siguientes de nuestro Codigo Ci-
vil (66). : :

Frente a esta doctrina se alza la de quienes atribuyen
cardcter constitulivo a la registracién civil del matrimonio canéni-
co, y también el parecer de quienes llaman al acta del Registro
Civil titulo de estado matrimonial,

La primera de estas opiniones—que Cuenta con escasos parti-
darios (67)—no requiere, después de lo que llevamos dicho, espe-
cial refutacién. Tan sdélo nos interesa hacer constar que el cardc-
ter constitutivo tiene, para sus sostenedores, el mejor apovo en
la contradiccién existente entre los articulos 76 y 77 del Cddigo
Civil, contradiccién desaparecida en el reciente Concordato.

Mayor interés ofrece la teoria del titulo de estado. La defien-
de, enter otros, Royo Martinez, que la expone con gran clari-

(60) Amnotaciones a Kirp y Worr: Derecho de Familia, 1, Barcelona, 1941,

pag. 134.
(67) La detienden Masa Orriz, en el estudio ya citado, y FErNxANDEZ VI-
VANCOS, Guis del Kegistro (rvil, Madeid, 1949, pag. 95.
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dad (68). Nos dice este autor que para la constancia del szatus fa-
miliae que origina el matrimonio, as{ como para proveer a los
cényuges de un Zzulo de estado matrimonial sirve el Registro. Por
ello el matrimonio no se prueba, estrictamente hablando, sino
cuando el titulo no existe o es contravertida la validez o la vera-
cidad del mismo. Normalmente, el matrimonio se acrediia a to-
dos los efectos civiles mediante el acta que existe en los libros del
Registro Civil, y ese acta, asi como los certificados de la misma
obtenidos, constituyen el titulo del estado matrimonial. La di-
ferencia entre el simple medio de prueba y el zitulo es patente. La
prueba es un indicio, més o menos satisfactorio, demostrativo o
vehemente de que un hecho ha tenido lugar, y tal indicio, por si
solc o puesto en relacién con otros indicios de igual o diversa in-
dole que lo corroboren o lo contradigan, permite y suscita la forma-
cién de un juicio acerca de la suficiencia demostrativa que debe
ser atribuida a la prueba. El #ifulo acredita el hecho en él consig-
nado, con eficacia tal, que la realidad de ese hecho no puede ser
puesta en duda mientras el titulo subsista, por lo que toda con-
tradloc:lon del hecho ha de ir precedida o dcornpanada de la im-
pugnacién del titulo.

Si, como suele suceder, estdn tasadas por la ley los medios
y circunstancias para impugnar un titulo o si el derecho a impug-
natlo sdlo se confiere a determinadas personas, el titulo produce
respecto a estas personas, mientras que no lo impugnen, y res-
pecto de todag las demds personas, en tanto que por quien pueda
20 se consiga la invalidacién, una credibilidad plena e incondicional
que excluye la viabilidad de toda duda o desconocimiento con efi-
cacia juridica.

Corolario de cuanto queda dlcho—conduye Royo—es que
mientras que la preconstitucién de un medio de prueba se suele
dejar a la iniciativa de los partlculares es el Estado quien culda
de preparar y expedir, a través de funcionarios dotados de fe pd-
blica, los titulos acreditativos de aquellos hechos cuya constata-
cién es de interés general o pablico. Y tras indicar que el Cédigo
Civil no establece de modo expreso esta distincién entre simple
medio de prueba y titulo de estado, la ve implicita en el articulo 52
al decir que los matrimonios {civiles meramente o candnicos) con-
traidos después de la entrada en vigor del Cédigo Civil se pro-
bardn (a efectos civiles) «sélo por certificacién del acta del Re:
gistro Civiln ; este es, pues, el titulo de estado, suficiente por si
slo para acreditar el estado civil de marido y mujer.

A la doctrina anterior nada de fondo tenemos que objetar por
entender que expresa fielmente la funcién exacta del Registro
Civil ; sélo estimamos que la terminologia no es afortunada, por-
que puede prestarse a confusion.

€Creemos preferible la terminologia de Federico de Castro, que

(68) Derecko de fomiliz, Sevilla, 1049, pags. 93 y ss.
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habla en nuestro caso de «titulo de legitimaciénn (69). A su jui-
cio, conviene distinguir para evitar confusiones, ficiles y frecuen-
tes, tres significados en que puede emplearse la frase «titulo de
estado»: 1. Como «causa iurisn; asi se utiliza al decir, for
ejemplo, que el titulo del estado de hijo es la procreacién en ma-
trimonio ; 2. Como forma ptblica y solemne en que consta el es-
tado civil; por ejemplo, en las partidas de los libros del estado
civil; 3. Como el documento o documentos, de cualquier clase,
con los que se puede probar el estado civil; asi, por ejemplo,
cuando se llaman titulos al acta de nacimiento, a un documento
auténtico y a una sentencia firme (arts. 115 y 116 del Cddigo
Civil). Para distinguir estos tres significados convendria desig-
narlos con nombres distintos, que podrian ser: titulo de adqui-
sicidn, titulo de legitimacién y titulo probatorio.

Y refiriéndose al titulo de legitimacién, nos dice que en las
situaciones juridicas se puede distinguir, con mds o menos clari-
dad y precisién terminolégica, entre el fitulo juridico y la mera
justificacién de ejercicio. En ciertas instituciones, la diferencia-
cién ha tenido tal importancia, que se ha podido aislar una cau-
sa especial y propia para el ejercicio legitimo o normal de las fa-
cultades derivadas de la titularidad y es lo que se puede denomi-
nar titulo de legitimacién. El estado civil requiere particularmente
que se destaque el titulo de legitimacién, porque su necesidad de
fijeza y general eficacia ha llevado a buscar el modo de evitar las
dificultades y complicaciones que significaria la investigacién de
la realidad y validez de cada titulo de adquisicién del estado ci-
vil y porque la intervencién del Estado ofrece los medios para
crear un modo ficil y claro de conocer las situaciones del estado
civil con la seguridad suficiente para la vida juridica normal.

Advierte también. Castro que el fitulo de legitimacién no re-
emplaza, ni puede hacerlo, al titwlo de adquisicién, y como tal, no
es siquiera un elemento o requisito de la adquisicién ; su signifi-
cado y eficacia estdn en facilitar que determinadas circunstancas
externas (las que constituyen el titulo de legitimacién) bastan para
que se puedan ejercitar las facultades de estado sin necesidad de
comprobar la existencia del titulo de adquisicién. En ciertos ca-
sos, para reforzar el valor del titulo de legitimacidn, se le eleva a
requisito «sine qua non» para el ejercicio normal de las faculta-
des, y anota que ésta parece ser la interpretacién que hay que
darle al articulo 77 del Cédigo Civil, conforme a la jurispruden-
cda (sentencias de 16 de febrero de 1892, 21 de noviembre de
1916, 21 de noviembre de 1918 y, sobre todo, la de 15 de febre-
ro de 1928); y, por otro lado, su falta limita su eficacia respec-
te a terceros {arts. 77 y 316 del Cédigo Civil), El estado civil tiene
dos titulos de legitimacién: uno, normal y preferido, la inscrip-
cién o azotacién en el Registro Civil, y otro, subsidiario o com-

160) LDerecho civit de Espasia, 11, 1, Madrid, 1952, pags. 78 y ss.



98 Amadeo de Fuenmayor

plementario, la posesién de estado (arts. 53 y 54 del Cédigo Civil).

Cierto que la partida del Registro Civil no es un vulgar me-
dio de probar; es algo més, un titulo de legitimacién, la tdnica
e insustituible prueba, sélo suplible por otras cuando no haya
existido aquélla o hubieren desaparecido los libros del Registro o
se suscite contienda ante los Tribunales, pero tampoco crea una
mera realidad juridica material. Su alcance, concluye Castro, no
puede exceder de su finalidad: ofrecer un instrumento técnico
para que sea ficil conocer y para que sea mds sencillo ejercitar
las facultades que nacen de cada estado civil, del verdadero esta-
do civil, y no hay por qué darle un alcance que contradiga su
propio origen y naturaleza.

En resumen, entendemos nosotros que la transcripcién es re-
quisito exigido por la ley civil como 2itulo legitimador, a efectos
civiles, del matrimonio candnico; es decir, como normal medio
de prueba para el ejercicio de las facultades derivadas directa-
mente del propio matrimonio canénico, que constituye el tnico
titulo de adguisicién de tales efectos.

De donde derivan los siguientes caracteres, que en este aspec-
to configuran la naturaleza de la inscripcién :

a) Es algo mds que un vulgar medio de prueba, porque no pue-
de ser suplida sino en determinados casos (cuando los libros
del Registro Civil no hayan existido o hubieran desaparecido:
articulo 53 del Cédigo Civil).

b) Es un medio de prueba privilegiado en cuanto favorece
al que la invoca con la presuncién de veracidad, imponiendo al
que la niegue la carga de la prueba contraria, que podri invo-
car entonces «toda especie de prueba» (art. 53 del Cédigo Civil).

c) Es ol medio dnico para lograr el cjercicio de los efecios
civiles del matrimonio candnico, segin dispone claramente el Con-
cordato al decir que «para el reconocimiento, por parte del Es-
tado, de los efectos civiles del matrimonio candnico serd suficien-
te que el acta del matrimonio seq lranscrit@ en el Registro Civil
correspordienter.

d) Pero los efectos cviles han de referirse siempre, como a
su causa y origen, a la celebracion del matrimonio, no a la ins-
aipcién: «Se entiende que los efectos aviles de un matrimonio
debidamente transcrito regerdn a partir de la celebracidn candnica
de dicko matrimomio.y» {Protocolo, nim. 4.)

Con ello ya hemos rozado el segundo de los fines que descu-
brimos en la inscripcidn: junto a ser un monopolic por el Es-
tado de la prueba, a efectos civiles, de la celebracién del matri-
moio, seitaldbamos el de ser también el medio de dar constancia
de tal celebracién ea un Registro de cardcter piblico.

Ahora debemos hacer algunas indicaciones sobre la publicidad
que la inscripcién persigue :

Hablar de publicidad es tanto como decir presuncién de vera-
cidad. En este sentido puede afirmarse que la inscnipcién lleva
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consigo el establecer la «verdad oficial» respecto a la existencia
y consiguientes efectos civiles del matrimonio candnico.

El Registro «publica» el matrimonio candnico, pero no sélo
en el sentido de permitir a cualquiera e} informe acerca de su exis-
tencia. Esto, que podemos denominar publicidad formal del Re-
gistro Civil, es algo, pero no todo lo que el Registro persigue.
Se quiere més: que todos los que tengan interés en cuanto hace re-
ferencia a la eficacia civil del matrimonio candnico, encuentren en
el Registro, por virtud de la inscripcién, una garantia.

Pero serfa muy expuesto al error el creer que aqui todo gira al-
rededor de la figura del tercero, como ocurre en el Registro de la
Propiedad.

Coinciden ciertamente ambos Registros en su afdn de eliminar
los peligros que para la vida juridica entrafia la clandestinidad.
Pero la analogia no va més lejos de éste y algtn otiro punto de
poca monta.

El designio de uno y otro Registro son muy diversos. Mira el
inmobiliario a proteger la seguridad del trafico amparando al ter-
cero contra los riesgos de la clandestinidad. El civil tiene, por
su parte, mds altos alcances: quiere igualmente eliminar la clan-
destinidad, pero en obsequio de los intereses de los terceros y tam-
bién de los propios oényuges cuyo estado se publica.

Por eso la funcidn legitimadora de la inscripcién hace refe-
rencia no sélo a los terceros, sino antes que nada a los propios
cényuges, aunque los terceros necesitan apoyarse em el Registro
si pretenden aprovecharse de cualquier derecho que reconozca como
titulo originador el matrimonio candnico.

En el Registro inmobiliario, la figura del tercero aparece 1
partir de la inscripcién. En el Registro Civil tiene especial relie-
ve antes de ella. :

Es este un rasgo que conviene examinar.

Poco encontramos en nuestras “leyes acerca de la eficacia del
Registro Civil en relacién a terceros; es decir, acerca de los be-
neficios que obtiene el tercero de la inscripcidn.

Pero si existe algln precepto que nos habla de la proteccién
que el tercero merece por la falta de inscripadn.

Dispone el articulo 316 del Coédigo Civil que la emancipacién
habri de anotarse en el Registro Civil, #no produciendo entretanto
efecto contra terceros. La Sentencia de 1 de octubre de 1910 de-
clara que «no hay precepto que para la validez v eficacia de la
emancipacién exija la anotacion previa, y sdlo si cuando ese requi-
sitc no ¢ llena deja de producir efectos contra tercerosn. De
donde resulta que el tercero no se toma en cuenta, en este caso,
por el Registro Civil a partir de la inscripcién sino justamente
mieatras la inscripcion no se practica.

Algo semejante ocurre en tema de inscripcién del matrimo-
nio candnico: «Cuando la inscripcién del matrimonio sea soli-
atada una vez transcurridos los cinco dias de su celebracién, 4:-
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cha inscripcidn mo perjudicard los derechos adguiridos, legitima-
menite, por lerceras personas.n (Protocolo nim. 4.)

Ya habia dicho el Tribunal Supremo, al interpretar el articu-
lo 77 del Cédigo Civil, que su ltimo apartado se refiere en cuwanto
a perjudicar a los terceros interesados, sblo desde que se inscri-
be el matrimonio, (Sentencia de 15 de febrero de 1928.)

El criterio que esta doctrina mantiene, en aplicacién del ré-
gimen del Cédigo Civil, coincide sélo en parte con el que ahora
acoge el Concordato espafiol, pues en éste la protecciéon del ter-
ceto sblo se produce—con relacién a los derechos por él adquiri-
dos antes de ser transcrito el matrimonio candnico—cuando la ins-
cripcidn se practica una vez transcurridos los cinco dias de su cele-
bracion.

i ¢ Cémo explicar criterio semejante? Porque parece que la pro-
teccién de los terceros deberia alcanzar a todos los supuestos y
no sélo en los casos de «transcripcién tardia».

A nuestro juicio, todo se explica si se tiene en cuenta el ca-
rdcter propio de la publicidad que el Registro Civil organiza para
el estado de las personas. :

Supongamos, por ejemplo, que una mujer casada comprara,
sin licencia de su marido, una cosa cualquiera a un tercero. Si al
tiempo de celebrar este contrato el matrimonio figuraba ya trans-
crito en el Registro Civil, el marido podria ejercitar la accién de
anulacién que la ley le otorga en atencidn a su «soberania fami-
liar» ‘como dice con frase expresiva la Resolucién de 23 de abril
de 1929. Claro se ve que, en este caso, la proteccion del Registro
no alcanza al «terceron, sino al marido; es decir, a quien no {ué
parte en el contrato: el marido, que es «parten en el matrimo-
nio, «es tercero» respecto de la compraventa.

Pero si la compraventa fué celebrada antes de hallarse inscri-
to en el Registro tal matrimonio, habrd que distinguir: si la ins-
cripcién se realizara después de la compraventa, pero dentro de
fos cinco dias de la celebracién del matrimonio, el tercero vende-
dor se vera también sometido a los efectos de la impugnacién
que el marido solicite. En otro caso—si se practica tardiamente I1
transcripcién—queda protegido el tercero y desprovisto de tutela
el marido de la contratante.

Es evidente que, en el caso del matrimonio, la publicidad del
Registro civil no tiene tanto por fin la proteccién del teccero, para
ponerle a salvo de los inconvenientes de la clandestinidad, como
la tutela de la familin, que puede experimentar perjuicios mas
graves ror el hecho dz= permanecer oculto el matrimonio. El plazo
de cinco dias e establece por una doble razén: 1) para estimular
a los cényuges, o a cualquiera que tenga en cllo un interés legi-
timo, a que promuevan }a transcripcidn; 2) para que el perjuicio
que los terceros puede alcanzar por la cland:stinidad se limite 2
un corto espacio de tiempo. La ley parece estimar culpable la clan-
destinidad que dura mds de cinco dias—por ser plazo bastantz
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para lograr la transcripcién—, y por eso en la transcripcion tardia
protege siempre al tercero. No lo hace anteriormente porque la fina-
lidad del Registro no es sélo la tutela del tercero, sino también
los intereses familiares, que son casi siempre de més subido valor
a los ojos de la ley.

Digamos, por tltimo, que la constancia en el Registro civil del
matrimonio canénico—lograda mediante su inscripcién—permi-
te a todos apoyarse en el Registro como «verdad oficialy. Esta
es la publicidad material, que se traduce Gnicamente en las venta-
jas que el acta brinda a quien la esgrime: las ventajas de ser
prueba y presuncién juridica iuris tantum del estado conyugal,
ya que incumbe la carga de la prueba a quien la contradiga judi-
cialmente (art. 53 del Cédigo civil).

8. Modo de Uevar a cabo la inscripcién.—ILeemos en el Pro-
tocolo final del Concordato que la franscripeidn se seguird levan-
do @ cabo como en el momento presente.

: Qué alcance tiene tal declaracién?

A nuestro juicio, el Concordato no ha tenido presente el de-
talle del procedimiento, propio de la previsién reglamentaria, sino
las lineas fundamentales del sistema.

Al decir que la transcripcién se seguird llevando a cabo como
en el momento presente, ha querido dejarse muy bien sentado el
cardcter de la transcripcién, para que no se le atribuyan otros fines
que los resefiados por nosotros al examinar su naturaleza juridica.

Confirma este punto de vista la frase que precede a la declara-
cién que examinamos, cuando declara que «para el reconocimien-
to, por parte del Estado, de los efectos civiles del matrimonio ca-
nénico, serd suficiemte que el acla del matrimonio sea transcrita
en el Registro civil correspondiente».

Quiere decirse que, al efecto, no se exigird ningin otro requi-
sito; ninguno de aquellos que acompafian a la transcripcidn, o
la preceden, en los sistemas italiano y portugués: proclamas civi-
les; examen de] funcionario civil sobre impedimentos ; certificado
del propio funcionario, indispensable para que pueda el pérroco
proceder a la celebracién del matrimonio hecha por el pirroco al
funcionario del Registro, etc.

Y se afiade que, «no obstante, quedan convenidos los siguien-
tes extremos: ...n En rigor, las novedades que se establecen o
significan normas para llenar lagunas del sistema hasta ahora vi-
gente {determinacion de las personas que pueden instar la trans-
cripcién y momento en que puede practicarse) o son confirmativas
de la naturaleza que ya tenia el sistema de transcripcién (tal como
habia sido interpretado por la jurisprudencia), que ahora se acla-
ra y se refuerza, si cabe, en el sentido que hemos indicado al ha-
blar de su naturaleza.

Esto dltimo representa la supresién de la presencia del funcio-
nario del Estado en la celebracién del matrimonio. Refuerza la
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naturaleza de la transcripcidén como mero «titulo de legitimacién»,
al no hacer depender el reconocimiento de los efectos civiles de la
circunstancia de no haberle dado aviso los contrayentes.

¢ Quiere esto decir que, en lo sucesivo, no deberd darse aviso
al Juez municipal y que éste no podré hallarse presente en el acto
de la celebracién?

A nuestro juicio—y parece que en tal sentido se llevaron a cabo
las negociaciones entre ambas Potestades—se ha buscado consegulr,
con la férmula que el Protocolo sanciona, un sistema de médxima
armonia para lograr a un tiempo la 1ndependenc1a de la autoridad
eclesidstica en lo relativo a la celebracién del matrimonio candnico
y la garantia de que el matrimonio serd inscrito en el Registro civil,
si a ello no se oponen razones particulares (tal es el caso del ma-
trimonio secreto).

Entendemos que la frase «la transcripcién se seguird llevando
a cabo como en ¢l momento presente», conduce a mantener el previo
aviso de los contrayentes al Juez municipal y la presencia de éste
en el acto de la celebracién. De tal manera se evita imponer al pé-
rroco la obligacién de transmitir la partida al Registro civil, y se
evita también que por descuido o negligencia los contrayentes no
la transmitan tampoco. El modo mds practico de facilitar la ins-
cripcién—deseo evidente de la Iglesia y del Estado—es dejar las
cosas como hasta ahora, con la tnica salvedad de que «en ningun
caso la presencia del funcionario del Estado en la celebracién del
matrimonio candnico serd considerada condicidn mecesaria para el
reconocimiento de sus efectos civiles». o(Protocolo nam. 1. )

La presencia del funcionario civil contimia, con el cardcter que
le otorgaba el articulo 77 del Cédigo civil: «con el solo fin de ve-
rificar la inmediata inscripcién en el Registro civil». Pero se supri-
me como requisito para el reconocimiento de la eficacia civil del
matrimonio ; ésta se enlaza directamente con la inscripcién, cual-
quiera que sea el medio de practicarla: a través de la presencia del
funcionario del Estado en el acto de la celebracién, o mediante la
transcripcién ulterior de la partida sacramental solicitada por los
contrayentes o pedida de oficio por el propio parroco.

9. Legitimacién activa.—Dispone €l Protocolo final, en su
ntimero 2.°:

«La inscripcién de un matrimonio candnico que no haya sido
anotado en el Registro ipmediatamente después de su celebracién,
podrd siempre efectuarse a requemento de cualquiera de las par-
tes o de quien tenga un interés legitimo en ello.

»A tal fin, serd suficiente la presentacién en las Oficinas del
Registro civil de una copta auténtica del acta de matrimonio ex-
tendida por el pérroco en cuya parroquia aquél se haya celebrado.

nLa citada inscripcién sera comunicada al pdrroco competen-
te por el encargado del Reglstro civil.»

El punto de mayor interés que esta declaracién plantea es el
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relativo a determinar lo que debe entenderse en la frase «quien
tenga un interés legitimo en ellon.

Pero, antes de examinarlo, se nos ocurre observar que de este
numero del Protocolo se extrae una consecuencia evidente en or-
den a la improcedencia absoluta de plantear entre nosotros aque-
lla cuestién que vimos debatian los autores italianos: el de la
autonomia de las partes para negar a su matrimonio los efectos ci-
viles.

La transcripcién puede exponerse «a requerimiento de cualquie-
ra de las partesn. Y no se pone, en este punto, limitacién nin-
guna. Es tanto como decir que no se requiere el «consentimiento»
de ambas partes para la registracién civil. Recuérdese que éste
era—con el llamado «principio de la libertad matrimonialn—el
apoyo mis firme de los que defienden la tesis favorable a tal auto-
nomia. El ntimero 4.° del Protocolo no habla para nada de con-
sentimientos de ambas partes; antes, al contrario, declara expre-
samente que puede instar la transcripcidén cualquiera de ellas. Y
no existe entire nosotros aquel principio de la «libertad contrac-
tual», corolario del sistema facultativo. Nuestro sistema matrimo-
nial es de 51gno d1s+1nto, 'y por eso los efectos civiles acompafian
a toda unién candnica, sin que puedan las partes oponerse a la
transcripcién para prlvarles de aquellos efectos. El caso del ma-
trimonio de conciencia es caso especial, que discurre por cauces
muy distintos de los que sirven de fundamento a la doctrina de
la «autonomian,

Todo lo dicho nos lleva a creer que en nuestro sistema con-
cordatorio se pretende favorecer al mdximo la transcripcién del
matrimonio canénico, porque de esa manera se facilita el recono-
cimiento practico de sus efectos civiles.

Por esta consideracién, estimamos que hay que interpretar con
generosidad la frase o de quien tenga un interés leghtimo en ello.

Como acertadamente indica Castro, al estudiar el Registro ci-
vil (70), en las facultades dirigidas a declarar el estado civil pre-
domina el principio de orden publico; en las facultades para cam-
biar el estado civil o para 1mpugnar1e domina el caricter perso-
nal. Por ello, la facultad de hacer que se declare la realidad y que
se rec’uflquen falsas apariencias o mentidas afirmaciones la tiene
toda persona que ostente para ello un interés legitimo, entendien-
do por legitimo un interés de orden econbémico o moral.

i Deberd aceptarse sin mds que toda persona que tenga inte-
1és econémico o moral en que el matrimonio conste en el Registro,
pueda instar la correspondiente transcripcién de la partida sacra-
mental ?

A nuestro juicio, esta interpretacién amplia, que nos parece
como regla general la mis ajustada al texto concordatorio, ha de
Limitarse con una excepcién: la que exige el peculiar caricter del

(70) Derecho (nnl de Espana, 11, 1, pag. go.
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matrimonio secreto de conciencia, del que nos ocuparemos més ade-
lante, volviendo entonces sobre el particular.

Repdrese, finalmente, en la gran facilidad con que puede pe-
dirse la transcripcién, pues basta «la presentacién en las Oficinas
del Registro civil de una copia auténtica del acta de matrimonio
extendida por el parroco en cuya parroquia aquél se haya cele-
brado».

Es también de notar que el Concordato se ha cuidado en no
imponer al pédrroco ninguna obligacién en todo lo que se refiere
a los tramites para la eficacia civil del matrimonio canénico. No
le impone ]a comunicacién al funcionario del Registro: eso lo ha-
rdn las personas que soliciten la transcripcidn, quienes obtendrén,
al efecto, «una copia auténtica del acta de matrimonio extendida
por el péarrocon, pero esto no es un deber que le impone el Esta-
do, sino la Iglesia, en el canon 1.103 del Codex Juris Canonici.
Por ello, entendemos que no hay inconveniente alguno—antes pa-
rece muy respetuoso del criterio de ambas potestades—en que los
parrocos comuniquen directamente al Registro civil la celebracién
del matrimonio. Es de recordar el articulo 3.° del Real Decreto
de ¢ de febrero de 1875: «Se ruega y encarga a los Reverendos
Prelados dispongan que los pdrrocos suministren directamente a
los jueces encargados del Registro civil noticia circunstanciada, en
la forma que determinan los Reglamentos, de todos los matrimo-
nios que hayan autorizado desde la fecha en que empezd a cum-
plirse la Ley citada de 1870 y de los que en adelante se auto-
ricen.»

El texto del Protocolo se debe, sin duda, a querer evitar que
pueda considerarse al parroco como funcionario piiblico estatal,
pues ya vimos que cuando se le atribuye tal cardcter es como me-
dio para exigirle responsabilidad de orden personal.

El Concordato extrema la nota en este punto, al afiadir que
«la citada inscripcidn serd comunicada al parroco competente por
el encargado del Registro civiln. :

10. Transcripcién posterior a la muerle de uno o de ambos
cényuges.—Otra novedad interesante del Concordato es la previ-
si6n acerca de este punto: «La muerte de uno o de ambos cén-
yuges no serd obsticulo para efectuar dicha inscripcién.» (Pre-
tocolo, num. 3.) :

La norma constituye un argumento mds para negar en abso-
luto entre nosotros el refonocimiento de autonomia en los cényu-
ges en orden a destituir de efectos civiles a su matrimonio ca-
némnico.

Y entrafia también la imposibilidad de atribuir en el sistema
concordatario espafiol cardcter constitutivo a la inscripcidén de
las uniones celebradas en armonia con el Derecho candnico: si la
inscripcién fuera la causa productora de los efectos civiles, no
se comprende cémo cabe pedirla después de disuelto el matrimo-
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nio por la muerte de los cényuges. Pero si la inscripcién es el cauce
para obtener tan sdlo un «titulo legitimador», no se ve obstéculo
en ello, porque los efectos civiles del matrimonio," ya producidos
durante el matrimonio, pueda interesar hacerlos valer después de
la muerte de los cényuges.

11. Efectos del matrimonio frente a terceros.—Pero de donde
resulta con mayor claridad la naturaleza de la inscripcién es del
numero 4 del Protocolo:

«Se entiende que los efectos civiles de un matrimonio debi-
damente transcrito regirdn a partir de la fecha de la celebracién
candnica de dicho matrimonio. Sin embargo, cuando la inscrip-
cién del matrimonio sea solicitada una vez transcurridos los cinco
dias de su celebracién, dicha inscripcién no perjudicard los de-
rechos adquiridos, legitimamente, por terceras personas.»

Establécese una regla y una excepcién.

Regla general: Después de la inscripcién entran en vigor
(regirén) los efectos civiles que desde su celebracién habfa ya_ pro-
ducido el matrimonio candnico por su propia virtualidad, como
su «causa». Podria hablarse aqui de retroactividad de la ins-
cripcién, pero nos parece término expuesto a confusiones, por lo
gue preferimos evitar su empleo.

Excepcién: La transcripcién tardia (la no solicitada dentro
de los cinco dias siguientes a la celebracién del matrimonio) «no
perjudicard los derechos adquiridos, legitimamente, por terceras
personas».

El examen de la excepcién permite apreciar con claridad el
alcance de la regla general.

Es de advertir, ante todo, que la transcripcidn tardia (término
que nos parece sencillo y expresivo para denominar el supuesto)
tiene lugar «cuando la inscripcidén del matrimonio sea solicitada
una vez transcurridos los cinco dias de su celebracién»., No im-
porta el momento de la transcripcidn, sino el de su solicitud al
funcionario del Registro, lo que nos lleva a creer que el nuevo ré-
gimen concordatario pretende estimular a los que tengan en ello
interés a ‘poner los medios a su alcance para obtener la transcrip-
cién, pero no les impone las consecuencias de su falta cuando se
deben a causas que no les son imputables por no depender de su
voluntad.

El punto de mayor importancia es la determinacién del al-
cance que deba darse a la frase «derechos adquiridos, legitima-
mente, por terceras personas». Aqui es necesario precisar qué
debe entenderse por «derechos adquiridos», qué sentido tiene la
expresion wadquiridos legitimamenten y cudles son las uterceras
personasy» Clyo perjuicio uiere evitarse.

Estimamos que el término «derechos adquiridos» es equiva-
lente ‘a 1a expresién «derechos nacidos» que emplean las reglas 1.°
¥y 4.* de las disposiciones transitorias del Cédigo civil, que, a
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juicio de Castro, comprende no sélo los derechos subjetivos en
estricto sentido, sino también «las situaciones juridicas interinas
que existan o hayan existido; no, en cambio, las meras expec-
tativas o esperanzas (71).

Qué quiere decirse con la frase «derechos adquiridos legi-
timamenten ? Porque lo mismo puede entenderse como expresiva
de los derechos adquiridos de acuerdo con la ley, que como ex-
ponente de que tales derechos se hayan adquirido con particular
legitimidad.

Creemos que en el Concordato la frase se ha empleado en este
segundo sentido y podria haberse sustituido por esta otra: «de-
rechos adquiridos, con buena fe, por terceras personas».

Lo entendemos asi por el sentido que preside todo el régimen
concordado; pero en todo caso puede legarse a igual conclusién
con sblo parar mientes en la causa justificativa de la proteccidén
que se procura a los terceros en el supuesto legal.

Afirma Puig Pefla (72), al estudiar los efectos juridicos de la
inscripcién en el Registro civil, que «la no inscripcién de un he-
cho descarga al tercero de la necesidad d: conocerlo, librdndclo
de las consecuencias de su ignorancian.

La falta de inscripcidn del matrimonio candnico en el Registro
civil puede determinar un estado aparente distinto del real en
los coényuges, que lleve a los terceros a temerlos por no casados.
Si un tercero adquiere derechos antes de la inscripcidén del ma-
trimonio, sélo serd digno de tutela cuando obré de buena fe (73).
La interpretacién contraria llevaria consigo el proteger la mala
fe, no en perjuicio de la parte que contratd con el tercero, sino en
perjuicio de la familia creada por el matrimonio no transcrito.

Esta es la interpretacién mds equitativa, la mds acorde con
nuestro sistema de Registro civil y la que mejor explica el em-
pleo por el Concordato del término «derechos adquiridos legiti-
mamenten, ya que lo contrario conduce a sostener que el adverbio
«legitimamenten pudo no incluirse en el texto sin mengua del
sentido de la frase, y, como se sabe, hay que eliminar, en princi-
pio, cualquier interpretacién que tenga por superflua alguna de
las palabras empleadas en el texto interpretado.

Lo que no ros parece incluido en la expresidon «derechos ad-
quiridos legitimamente», es la necesidad de que se trate de ad-
quisiciones a titulo oneroso. No estamos aqui en el sistema regis-
tral inmobiliario, que protege al que adquiere con base en el

(71) CastrRO: Derecho (uil de Espawa, 1, Valladolid, 1942, pag. 577; vide
también su doctrina sobre las «situaciones juridicas interinass, pags. 517 ¥ ss. de
1a rmri1sma obra

(72) Introduccién al Derecho Civil espasiol; comdin vy foral, 2.2 ed. Barce-
lona, 1942, pag. 309.

(73) Entiende Castro, Derecho cwil de Espavia, 11, 1, pag. 85 que sdlo
podra beneficiorse con la convalidaciéon del acto (afectado por la nulidad del
estado civil) quien actie de buena fe.
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Registro contra el titular extrarregistral sélo en el caso de que
aquél lo haya hecho a titulo oneroso y con buena fe.

En el supuesto del texto que comentamos no hay pugna entre
dos titularidades, ni tampoco entre una situacién registral y otra
extrarregistral. La pugna se da—sobre la base de no haber ins-
cripcién del matrimonio—entre quien adquirié derechos de manos
de un «cényuge clandestino» y quien, en defensa del interés fa-
miliar, podria haber atacado el acto originador de tal adquisi-
cién del tercero si éste no estuviera tutelado por la circunstancia
de no existir la «verdad oficial» del Registro. Se le protege en
cuanto ignora la condicién.de cényuge del contratante, con ig-
norancia insuperable, por no estar registrada tal conchcmn pero
se le protege en todo caso, lo mismo si adquirié a titulo oneroso
gue si adquirié a titulo lucrativo. No encontramos, para la tesis
contraria, justificacién bastante. Serfa, a nuestro juicio, restrin-
gir, sin razén alguna, la amplitud del texto del Protocolo. Otra
cosa es la buena fe, que debe ser siempre exigida, so pena de
ponerros en contradiccidn con los fundamentos mismos del prin-
cipio de publicidad que rige toda la materia del Registro civil.

i Quiénes son, finalmente, esas «rterceras personas» cuyos de-
rechos adqumdos protege el Concordato?

La cuestién, a nuestro entender, es sencilla. Son terceros, en
este caso, todos los que no son partes del matrimonio; es decir,
todos, menos los propios contrayentes.

¢ Lo serdn también los hijos? Creemos que si, y en ellos podra
darse, en alguna ocasién, esa buena fe que nosotros exigimos para
cahflcar de legitima la adqmsmlon que se ampara, porque cabe
pensar que ellos ignoraban que la persona de quien adquirian fuera
su padre o su madre.

Examinado el alcance de ia excepcidén, podemos ya referirnes
al rico contenido de la regla general, en la que se manifiesta es-
pléndidamente la naturaleza de la inscripcién.

Veamos la suerte de los efectos civiles del matrimonio que se
produjeron—por virtud del matrimonio mismo—en el paréntesis
que acotan la celebracién candnica y la inscripcidn en el Registro.

En cuanto a los efectos patrimoniales la cosa es clara. Podran
hacerse valer, por quien ftenga interés en ello, todos estos efectos
con el apoyo de la inscripcién civil, que permite ahora obrar con
el arma de ese «titulo de legitimacion».

¢ Y en cuanto a los efectos meramente personales?

Aqui se nos presentan dos supuestos de 1mportanc1a a) la
suerte del matrimonio contraido por uno de los coényuges con
tercera persona durante el tiempo intermedio; &) la posibilidad
de perseguir los delitos contra la fidelidad conyugal {(adulterio
y bigamia) o el de abandono de familia cometidos también en
ese espacio de tiempo, es decir, antes de practicarse la trans-
cripcién.

A nuestro juicio, el matrimonio del primer supuesto serd nulo,
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a tenor de lo dispuesto en el articulo 51; y esto aun en el caso
de transcripcién tardfa, porque no cabe hablar aqui—seria ab-
surdo y monstruoso—de ningdn «derecho legitimamente adqui-
ridon.

Tampoco nos cabe duda de que pueden perseguirse los delitos
indicados. Tal es la doctrina del Tribunal Supremo, antes re-
cordada, a propdsito del delito de bigamia. ¢ Pero no habré algin
obstaculo propio del mecanismo del ordenamiento penal, que se
oponga a esta solucién?

Algunos autores italianos afirman, como vimos, que no pue-
den perseguirse los delitos comet1dos por uno de Ios cényuges
antes de la transcripcién, porque ello seria admitir «delitos re-
troactivos». Bien se comprende que tal parecer—que conduce a
grandes aberraciones—trae su origen en la docirina que ve en Ia
transcripcién el elemento comsiziutivo de los efectos del matrimo-
nio en la esfera del Derecho estatal. Su argumento es tanto como
decir que tales acciones no son punibles por no ser antijuridicas.

Que la antijuricidad es plena en tales casos, resulta de vio-
larse las normas que amparan a los cényuges y a la familia, nor-
mas que s¢ aphcan también con todo su rigor, aun antes de Ia ins-
cripeidn, porque ésta lo tnico que hace es ulegmmar» para el
ejercicio de las facultades que nacen del estado de cényuge y
para la exigencia de los deberes que tal estado lleva comsigo.

Y no cabe tampoco distinguir aqui entre la inscripcién reali-
zada en el término de los cinco dias y la inscripcién tardia,
porque el invocar como posible obstdculo la excepcidn que am-
para «los derechos adquiridos legitimamente por terceras perso-
nas», seria nada menos que invocar un derecho a la impunidad
(la de aquella persona con quien cometi$ el acto delictivo el cén-
yuge culpable).

12.  El matrimorio «in atriculo mortisn.—De él nos habla el
articulo 78 del Cédigo civil:

«Los que contra]eren matrimonio canénico in articulo morlis
podrin dar aviso al encargado del Registro civil en cualquier
instante anterior a la celebracién, v acreditar de cualquier ma-
nera que cumplieron este deber.

nLas penas impuestas a los contrayentes que omitieren aquel
requisito no serdn aplicables al caso del matrimonio in arficule
mortis, cuando conste que fué imrposible dar oportunamente el
aviso. En todo caso, para que el matrimonio produzca efectos
civiles desde la fecha de su celebraciéon, la partida sacramental
deberd ser inscrita en el Registro dentro de los diez dias si-
guientes. »

Cabe preguntar cuidl serd la suerte de este precepto después
del reciente Concordato.

Creemos que deben distinguirse dos cuestiones diversas: a) el
reconocimiento de los efectos civiles del matrimonio candnico i ar-



La inscripeién del matrimonio oanénioo 109

ticulo mortis; b) las penas impuestas a los contrayentes que omi-
tieran dar aviso previo al encargado del Registro civil.

En cuanto a la primera cuestién, es indudable que el matrimonio
canénico i articulo mortis debe quedar sometido al régimen co-
mun ; es decir, que si la inscripcidn en el Registro civil se practica
en término de quinto dia, producird sus efectos a partir de la cele-
bracién; y si se practica posteriormente, quedardn a salvo los de-
rechos adquiridos legx’timamente por terceras personas,

En cuanto a las penas de los contrayentes que no dieron culpa-
blemente aviso al encargado del Registro, deberdn mantenerse si
se mantiene—lo que, en prmc1p10 nos parece correct>—un sistema
genera] de sanciones para quienes contravengan el requisito del
previo aviso. Y por eso parece oportuna la salvedad de que «no se-
rdn aplicables al caso del matrimonio #n aritculo maortis, cuando
conste que fué imposible dar oportunamente el aviso»r.

13. El matrimonio de conciencia.—Consideracién distinta
merece el matrimonio de conciencia, a que se refiere el articulo 79
del Cédigo civil :

«El matrimonio secreto de conciencia, celebrado ante la Igle-
sia, no estd sujeto a ninguna formalidad en el orden civil, ni
producird cfectos civiles sino desde que se publique mediante su
inscripcién en el Registro.

Este matrimonio producird, sin embargo, efectos civiles desde
su celebracién, si ambos contrayentes, de comdn acuerdo, soli-
citasen del Obispo que lo haya autorizado un traslado de la par-
tida consignada en el registro secreto del Obispado, y la remi-
tieren directamente y con la conveniente reserva a la Direccién
General del Registro civil, solicitando su inscripcién. Al efecto,
la Direccion General llevard un registro especial y secreto, con
las precauciones necesarias para que no se conozca el contenido
de estas inscripciones hasta que los interesados soliciten darles
publicidad, trasladdndolas al Registro municipal de su domicilio.»

Para precisar este supuesto, conviene recordar la disciplina que
el Cédigo de Derecho canénico contiene en los cénones 1.104
a 1.10;.

Lidmase matrimonio de conciencia aquel que—sélo por una causa
gravisima y urgentisima—puede el Ordinario (pero no el Vicario
general sin mandato especial) permitir que se celebre sin procla-
mas vy en s2creto {canon I.104).

Caracteristicas, pues, de este matrimonio es el secreto con que
se celebra, por razén de una causa gravisima 'y urgentisima; de
ahi su nombre: matrimonio de conciencia o matrimonio secreto

Del secreto que acompafia a tal unién habla el canon 1.105:
«El hecho de permitir que se celebre matrimonio de conciencia
lleva consigo la promesa y obligacién grave de guardar secreto
por parte del sacerdote asistente, de los testigos, del Ordinario
y sus sucesores, y también de cualquiera de ijos conyuges, si el
otro no consiente en su divulgacién.»
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Mas tal obligacién cesa para el Ordinario en los casos a que
se refiere el canon 1.106: «La obligacién de esta promesa no se
extiende por parte del Ordinario al caso en que, de guardarse
el secreto, haya peligro inminente de escindalo o de injuria grave
contra la santidad del matrimonio, o si los padres no se preocu-
pan de- bautizar a los hijos habidos de tal matrimonio, o si los
hacen bautizar expresando nombres falsos y no dando cuenta al
Ordinario, en el plazo de treinta dias, de la prole habida y bau-
tizada y de quiénes son sus verdaderos padres, o si descuidan el
darles educacién cristiana.»

Quiere la Iglesia que en estos casos no se omita la constancia
registral del matrimonio, pero dicta para ello una norma especial
en €l canon 1.107: .

«El matrimonio de conciencia no debe anotarse en los libros
acostumbrados de matrimonios y bautizados, sino en el libro es-
pecial que se guardard en el archivo secreto de la Curia, del que
se hace mencién en el canon 379.» ‘

¢ Cudl serd la mente de la Iglesia en orden a la transcripcién
en el Registro civil de estos matrimonios?

Sabemos que para Italia, €l ndmero 41 de la Instruccién de
la Congregacién de Sacramentos de 1 de julio de 1920 dispuso
que tales matrimonios de conciencia no sean notificados al oficial
del estado civil, pero afiadié también, en el nimero 42, que las
partes, de comin acuerdo (y el Ordinario, en los casos del ca-
non 1106), pueden pedir en todo momento que su matrimonio sea
notificado y transcrito en el Registro del estado civil,

¢Serd éste el criterio aplicable entre nosotros?

Nada nos dice expresamente del matrimonio de conciencia €l
Concordato; pero creemos que es orientadora la frase ya exami-
nada del Protocolo: «esta transcripcién se seguird llevando a
cabo como en el momento presenten. Referida al matrimonio se-
creto de conciencia, conduce a mantener para él el régimen actual,
con el registro especial y secreto de la Direccién general hasta
que los interesados soliciten darle publicidad, trasladando la ins-
cripcién al Registro municipal correspondiente.

El punto de mayor interés consiste en determinar quiénes pue-
den promover la transcripcién del matrimoaio candnico en el Re-
gistro civil, distinguiendo, a su vez, entre el Registro especial y
secreto de la Direccién General y el Registro comun y piiblico del
Juzgado municipal.

Todo gira, en esta matéria, alrededor de la obligacién de guar-
dar secreto que acompaifia al matrimonio de conciencia.

Veamos los distintos supuestos :

1.° Transcripcién del matrimonio en ei Registro secreto de
la Direccién. Solo pueden pedirla «ambos cényuges, de comin
acuerdo», segin previene el articulo 7¢ del Codigo awvil, para lo
cual han de solicitar del Obispado que autorizé el matrimonio



La inseripeién del matrimonio oanbnico 111

de conciencia un traslado de la partida consignada en el registro
secreto del Obispado, y remitirla directamente y con la convenien-
te reserva a la Direccidén general del Registro civil, solicitando su
inscripeién,

2.° Inscripcién del matrimonio en el Registro municipal. Puede
practicarse «a peticién de ambos cédnyuges» (Sentencia de 28 de
junic de 1928), y también, muerto unc de ellos, el otro puede
pedirla, siendo en este caso la Direccién general la que resuelve
«en vista de los hechos y alegaciones» (Resolucién de 20 de abril
de 1910). Es de advertir que no se requiere, en todo caso, la
previa inscripcién en el Registro secreto de la Direccidn general,
pero si ésta existiera, no puede obtenerse directamente del Juez
municipal la publicidad del matrimonio, sino mediante solicitud
a la Direccién general, «debiendo, en comsecuencia, los Jueces
municipales, antes de proceder a la publicacién de dichos matri-
monios solicitada directamente de ellos por los interesados, par-
ticipar la peticién a dicho Centro por si se tratase de matrimonio
ya inscrito en su Registro especialy (R. O. de 21 de febrero
de 1922).

¢ Puede solicitar también, después del Concordato, la trans-
cripcién de este matrimonio en el Registro civil «cualquiera de
las partes o quien tenga un interés legitimo en ellon?

Aqui conviene distinguir entre la inscripcién en el Registro
de la Direccidén general y en el Registro del- Juzgado municipal.
Creemos que lo primero sélo puede hacerse por ambos cényuges
de comin acuerdo, pues sélo a ellos interesa realmente Ja cons-
tancia de ese Registro reservado, carente de publicidad.

Y en cuanto a la transcripcién con publicidad en el Registro
del Juzgado municipal, creemos también que todo se resuelve en
la lectura de lo que el Protocolo indica: «A tal fin, serd sufi-
ciente la presentacién en las oficinas del Registro civil de wna
copia auténtica del acta de matrimonio extendida por el Pdrroco
en cuya parroguia aquél se haya celebrado.» Si la franscripcién
s6lo puede lograrse por uno solo de los cényuges o por cualquier
interesado, mediamte la obtencidn de la copia del acta matrimo-
nial extendida por el Parroco, es claro que éste la denegard—por
cuanto no la posee—, siempre que el matrimonio permanezca en
la etapa de «secreto canénico» y, por tanto, en el archivo secreto
del Obispado. Pero podrd obtenerse—por uno solo de los cényuges
o por cualquier interesado—si este «secreto candénicon desaparece,
¢ porque ambos cényuges consienten en la divulgacién del ma-
trimonio (canon 1.105), o porque, ddndose alguno de los cases
del canon 1 100, el Ordinario estime oportuno publicar el ma-
trimonio. Entonces, y sélo entonces, serd posible la transcripcién
en el Registro del Juzgado municipal, mediante la presentacién
de la copia auténtica de la partida sacramental expedida por el
Pirroco. En otro caso, no puede lograrse del Pirroco la necesaria
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copia, y, por ello, se hace imposible la transcripcién indicada \74)

Veamos, fmalmente cuél es el alcance de la transcr1pc1on,
debiendo distinguirse de nuevo entre los dos supuestos: inscrip-
cién de matrimonio secreto en el Registro especial de la Direccién
y constancia del matrimonio de conciencia en el Registro del
Juzgado.

La primera inscripcién carece, en absoluto, de publicidad, pero
no por ello es irrelevante. La mencionada Resolucién de 20 de
abril de 1910, refiriéndose a ella, nos dice que es «una medida
excepcional, provisional y de precaucibn, encaminada, cuando los
interesados lo desean, a suministrar, en su caso, transitoriamenie,
la prueba de los derechos y deberes nacidos del acto realisado,
mientras subsistan las causes gque obligan a los conyuges a man-
tener secrefo el malrimonion.

Nos encontramos ante un caso claro que comprueba la dis-
tincién por nosotros establecida entre los dos aspectos que ofrece
la inscripcidn del matrimonio candnico en el Registro civil: como
titulo de legitimacién y como medio de publicidad. Aqui obtienen
las partes el titulo de legitimacién para obtener, cuando lo deseen,
«la prueba civil de los derechos y deberes del acto realizadon ;
pero privan a la constancia en el Registro civil de la nota de publi-
cidad —que ordinariamente acompaia a la inscripcién—, ya que de
publicidad sélo puede hablarse a partir de la transcripcién en el
Registro del juzgado.

En resumen, entendemos, con referencia al matrimonio secreto
de conciencia :

1) Que debe mantenerse el régimen del articulo 79 del Cé-
digo civil en todo lo relativo al modo de practicar la inscripcién
en el Registro secreto de la Direccidn general y, en su caso, del
Juzgado mun1c1pal competente.

2) Que debe, consiguientemente, limitarse la amplitud de la
férmula concordataria, permitiendo tnicamente—a solicitud de
cualquiera de Jas partes o quien tenga un interés legitimo en pro-
moverla—Ila transcripcidén del matrimonio en los casos en que
permite el Cédigo de Derecho canénico la publicacién del ma-
trimonio de conciencia,

3) Que debe estimarse denegado lo dispuesto en el apartado
princero del articulo 79 del Cédigo civil, sometiendo el matrimonio
de conciencia a la regla general del nimero cuatro del Protocolo.
Sélo en el caso de transcripcién tardia en el Registro municipal,
podrd pretender el tercero que se le respeten los derechos que
adquiera legitimamente ahtes d= ella. Y en los demds casos—cuan-
do la transcripcién se realice dentro de los cinco dias inmediatos
a la celebracién —se entenderd, sin excepcidn alguna, que los efec-
tos civiles del matrimonio regirdn a partir de Ta fecha de la ce-
lebraciéon candnica.

(74) La sentencia de 28 de junio de 1928 habla de inscripcién del matrimo-
nio secreto ordenada por el Urdinanio en los supuestos del cznon 1.106.
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14. El matrimonio de espatioles en el extranjero.—Acerca de
la posibilidad de inscribir en el Reigstro civil los matrimonios
en el extranjero por espafioles en forma candnica, no existe duda.
Pero ¢en qué registro se practicard la inscripcién? Por virtud
de lo dispuesto en el articulo 4.° de la Ley de Registro civil de
17 de junio de 1870, los matrimonios de espafioles celebrados en
el extranjero se inscribirdn en el Registro especial que han de
llevar los agentes diplomdticos y consulares de Espafia. La Real
Orden de 4 de junio de 1915 declaré procedente la inscripcién
de los matrimonios celebrados por espaficles en el extranjero cuan-
do la soliciten los interesados, hdyase celebrado el matrimonio con
o sin asistencia del.Cénsul y recondzcale.o no eficacia civil la
legislacién del pais en que tenga lugar; doctrina que reitera la
Real Orden de 21 de julio de 1915. Y la de 16 de mayo de 1g21
establece que los matrimonios .celebrados por sibditos. espafioles,
conforme a Ias disposiciones de la Iglesia catélica, pueden ser trans-
critos en los libros del Registio civil, tanto a cargo de los Jueces
municipales como de los Cénsules, siempre que aparezca indu-
dable la nacienalidad espafiola de los contrayentes o del contra-
yente varén, y que el documento que deba transcribirse por la
autoridad eclesidstica competente y su autenticidad no ofrezca duda,
puesto que, segln los articulos 42, 75 y 76 del Cédigo, los ma-
trimonios candénicos producen todos los efectos civiles. '

Pero cabe plantear una duda a consecuencia de lo prevenido
en los articulos 24, 25 y 70 de la Ley de Registro civil, en cuanto
disponen que se haga una copia certificada de las inscripciones
practicadas en el Registro diplomético o consular, y que se remita
a la Direccién general para que se reproduzcan en un Registro
llevado en Espafia: en la Direccién general si se irata de per-
sonas que no tengan domicilio conocido en Espafia, o en el Re-
gistro del Juzgado municipal si tienen tal domicilio.

Para contar los cinco dias que caracterizan la transcripcidn
con efectos incluso frente a tercero, ;habrd que tener en cuenta
tan sdlo la solicitud hecha ante el Registro diplomditico o consu-
lar? Creemos que si, por cuanto lo otro—el hacer la copia certi-
ficada para la constancia del matrimonio en los Registros radi-
cados en Espafia—es algo que compete a los agentes diplomaticos
y consulares, y, por tanto, no puede hacerse depender de tal co-
mumcacién la virtualidad de la transcripcién solicitada. No in-
sistimos sobre el particular, porque no creemos que pueda seria-
mente plantearse cuestién acerca de tal punto (75).

(75) Lo mismo cabe decir acerca de los matrimonios i ariiculo mort's que
Ia lLey del Registro Crvil (articulos 71 y 72 en relacion con los articulos 55 a
58) ordema que se inscriban en el Registro que, con caracter excepcional, han
de Nevar los contadores de bugues de guerra, los capitanes o patroncs de bu-
ques mercantes, los jefes con wando efectivo de Cuerpos militares ™y Tos jéfes
de lazaretos u otros establecimientos analogos. También cilcs estan obligados
a remutyr una o las dos actas originales para su inscr.peion, segin los ¢asos, en
el Registso de la Direccion General o en el Jwzgado ccrrespondiente.
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15, £l matrimonio bajo condicién.—Como se sabe, el ma-
trimonio candnico puede celebrarse bajo condicidén. A ello se re-
{iere el canon 1.092, cuyo nimero 3 dispone que la condicidén, una
vez puesta y no revocada, «si versa acerca de un hecho futuro ¥
es licita, deja en suspenso el valor del matrimonioy.

Y cabe plantear la duda acerca de si es susceptible de trans-
cripcién en el Registro civil tal matrimonio mientras la condicién
no sea cumplida. A nuestro juicio, la duda debe resolverse en
sentido afirmativo, dado el sistema matrimonial que acoge el Con-
cordato de reconocimiento pleno de la eficacia civil de cualquier
matrimonio que se contraiga de acuerdo con las leyes eclesidsticas.

Cierto que, pendenie condilione, cabe revocar el consentimien-
to matrimonial y celebrar licita y vdlidamente matrimonio con
otra persona, pero esto no puede ser obsticulo a la transcripcién.
Piénsese que, una vez cumplida la cendicibn, se tiene por celebrado
el matrimonio ex func, y. en tal caso, si se le niega la transcrip-
cién, se habrd hecho de peor condicién a esta clase de uniones
sin motivo suficiente,

Con todo, la cuestidén es, en la prictica, casi bizantina, pues
como advierte Lamas Lourido, «de hecho son rarisimos los casos
de matrimonios condicionales con autorizacién de la autoridad
eclesidstica. Si se estudian las causas matrimoniales de nulidad.
conocidas por la Sagrada Roia, observaremos que siempre se trata
de condiciones puestas sin conocimiento de dicha autoridad» (76).

Si la condicidén ha sido conocida por el Pérroco, la hard cons-
tar en la partida sacramental, y anotard después, si los contra-
yentes le informan, el cumplimiento de la condicién. Creemos,
por tanto, que al Registro civil hay que trasladar, mediante ins-
cripcién y, en su caso, mediante la oportuna anotacion, el con-
tenido de la partida sacramental en los supuestos de matrimonio
condicionado.

(76) LaMas LoUmipo : Consextimiento mairsmowiol cmednico, separata de la
«Nueva Enciclopedia Juridicas, Barcelona, 1953, pig. 61, que estudia el matri-
momo condicional con gran detenimriento. .
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to.—B) En el Decreto «Ne temeres de 2 de agosto de 1907.—C) En el «Codex -
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I. MOTIVO DE ESTE TRABAJO

Un prestigioso compafiero ha publicado en el primer ndmero
de Pretor un articulo (1) comentando la Resolucién de la Direccién
General de los Registros de 28 de junio de 1951, en la que se hace
aplicacién de lo dispuesto en la Orden ministerial de 10 de marzo
de 1941. Segin la citada Resolucién, no es prueba suficiente de
la acatolicidad de los contrayentes la certificacién acreditativa de
que los mismos fueron bautizados en la fe evangélica el afio 1049.
De esta suerte, comenta Antonio M. Luna (2), los dos solicitantes
no pueden contraer matrimonio por ser acatdlicos, y por no poder
acreditar su condicién religiosa tampoco pueden contraer matri-
monio civil, so pena de que juren en falso no haber sido nunca
bautizados en la Iglesia catdlica, con las consecuencias penales
consiguientes, y salvo la posibilidad de obtener en el juicio de-
clarativo correspondiente la declaracién de su derecho civil para
contraer matrimonio de esta clase. Centra luego su atencién en la

(1) Lo prueba del hecho nlgativo de la acatolicidad en el matrimowio civil,
pags. 31 y ss.
(3) Loc. ct., pag. 31.
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citada Urden ministerial, criticando su articulo 1.°, poniendo de
relieve la confusién que en €l se produce de las cosas que se pue-
den con las que no se pueden probar, observando ademds que
dicha Orden infringe la Ley de 12 de marzo de 1933 en cuanto
que ésta dispuso el restablecimiento de la legalidad anterior a 28
de junio de 1932, de la cual no formaba parte norma alguna que
exigiera prueba documental de acatolicidad ni tampoco la decla-
racién de no haber sido bautizado.

Tanto la tesis central como algunas de las consecuencias deri-
vadas de ella, contenida en el citado trabajo de Luna, nos pare-
cer1 objetables (3), y por otro lado ocurre que el caso planieado no
es sino un aspecto de un problema mds amplio, hasta ahora no
suficientemente aclarado. Debe distinguirse, en primer lugar, la
cuestién de capacidad; esto es, dilucidar quiénes pueden
contraer matrimonio «sub forma» canénica y quiénes «sub forma»
civii; o, mejor atn, supuesto que las normas sobre el estado civil
de las personas pertenecen al derecho necesario, quiénes—sobre la
base de su propésito de contraer matrimonio—estdn obligados a
ob.ervar la forma candnica y quiénes la civil. Sélo después de acla-
rado este punto se presenta la cuestién de la grueba.

Por otro lado, firmado el Concordato con la Santa Sede el 27
de agosto de 1953, es de esperar un desenvolvimiento de sus nor-
mas por el Estado espafiol {(4), que, indudablemente, arrojard sufi-
ciente luz sobre este debatido problema.

Demostrada la oportunidad del tema, creemos conveniente .€x-
poner la doctrina canénica sobre la forma del matrimonio, hacien-
do luego unas referencias al derecho comparado, finalizando con
la historia sumaria de las sucesivas fases por que ha pasado el ma-
trimonio civil en nuestra Patria.

II. PERSONAS SUJETAS A LA FORMA CANONICA DEL MATRIMONIO

Teniendo en cuenta que no sblo por declaracién legal (5), sino
en la practica la inmensa mayoria de los espafioles profesan la re-

(3) También se contienen afirmaciones inexactas en el trabajo de nuestro
también compafiero MARIANO LOPEz ALARCON: Lo demostracidn de acatolict
dad en los malrimonios cinles, publicado en el «Boletin de Informacién del Mi-
msterio de Justicias, nam. 230, pags. 3 y 5S., a quien refuté acertadamente
Jost Pere RALUy en el nium. 233 del misro Boletin.

(4) Cumpliendo lo convéhido el art. 36, 2.°, parrafo segundo, segun el
cual «el Estado espafiol promulgari en el plazo de un afic las disposiciones de
derecho interno que sean necesar.as para la ejecucién de este Conccrdatos, sin
per-uicio de lo dispuesto en el parrafc precedente, que dispone que xcon la
entrada en wigor de este Concordato se entienden derogadas todas las dizposi-
clones contenidas en leyes, decretos, ordenes y reglamentos que,.en cualquier
torma, se opongan a lo que en é| sc estableces’

(5) Art. 6.° del «Fuero de los Espafioles»: «La profesién y prictica de la
Rel.gion catélica, que es la del Estado espafiol, gozara de la proteccion oficials.
Art. 1.0 de la Ley de Sucesion a la Jefatura del Estado: «Espaiia, como unidad
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ligién catdlica por haber recibido el bautismo en su infancia (6),
el matrimonio de acatdlicos serd excepcional, de aqui que en pri-
mer lugar expongamos la regla general.

¢ A quiénes obliga la forma candnica (7) del matrimonic? La
historia del Derecho matrimonial de la Iglesia catdlica nos mues-
tra una progresiva rigurosidad en la exigibilidad de la forma ma-
trimonial candnica. Con desviaciones méas bien de detalle, esa orien-
tacién puede observarse en el famoso capitulo Zasmetsi del Concilio
de Trento, en el Decreto Ne femere de 2 de agosto de 1907, en
el canon 1.009 del Codex Iuris Canonici, en el Motu Proprio de
Pio XII de 1.° de agosto de 1948 y, finalmente—si bien esta dis-
posicién no presenta apenas interés para los espafioles—, en el ca-
non go del Motu Proprio de Pio XII de 22 de febrero de 1949,
que estableci6 la disciplina del matrimonio para los orientales.

pclitica, es un Estado catélico...» Declaraciones que han sido refrendadas por
el art. 1.0 del Concordato, segan el cual «la Religion Catolica, Apostélica y Re-
mana sigue siendo [a @n.ca de la nacion espafiola y gozara de los derechos y de las
prerrogativas que le corresponden en conformidad con la ley divina y el Derecho
canonicos. Cf. scbre este punto el autorizado estudio del Emmo. y Rvdmo. Car-
denal Primado, El Catolicismo, Religion de la nacion espaiiola, en la revista es-
pafiola «¥cclesia», nimnero extraordinario dedicado al Concordato, 31 de octu-
bre de 1953. En cuanto a los territorics africanos de Soberania espafiola, el
Protocolo final mantiene el régimen de tolerancia de cultos no catélicos.

Para una rrejor camprension posterior del régimen matrimonial conccrda-
tario en Italia y Portugal, es de motar que la reciente Constitiicion italiana de
27 de diciembre de 1947, no establece claramente como religién oficial la caté-
lica, pues si bien su art. 7.° incorpora los Pactos de Letrin, el 8.0 declara que
«tutte le confesioni religiose sono egualmente libere davanti alla legges, y que
«e confesioni religiose diverse dalla cattolica hanno diritto di organizzarsi secon-
do 1 propri statuti, in quanto non contrastino con Pordinamento giuridico italia-
no». Por su parte la Constituciéon portuguesa de 1933 establece en gu art. 8.0 el
derecho de libertad religiosa, y en el 45 el de cultos, formulando claramente en
el art. 46 «el régimen de separacion en relacidn con la Iglesia catdlicas, sin per-
jwcio de \las relaciones diplomaticas con la S. S.; separacién «amistosa» que ha
sido mantemda en el Concordato de 1940. (Vide PERez MiEr, LaUrReaNo: Lo
Iglesia catéhca y el Nuevo Estado portugués, sEcclesia», nam. 67, pagina
1031 y ss.)

(6) Lo cual es cosa distinta de que todos sean buenos catdlicos y cumrplan
bien sus obligaciones. Puede verse en Santamaria, CarLos: Ausowr de I'Etat
ideal, documentos, nam. 10, pag. 77, las condiciones para que la confesionalidad
juridica lo sea también scciologica.

La discusion en torno al Estado catolico y a la distincion tradicional entre
1a «tesis» y la «hipétesiss ha sido muy viva dltimamente entre escritores catéli-
cos de Francia, Italia, Alemania y Espafia; una abundante indicacién bibliogra-
fica sobre la materia se encontrari en el cit. trab. en nota, pags. 77-78. Debe
tenerse tacbién en cuenta el discurso del cardenal OTTaviavi, pro-Secretario del
Santo Oficio, sobre Los deberes del Estado catdlico con la Religion, repredu-
cido en «Ecclesias, 1953, I, pig. 461, num. 615.

(7) Nos referimos naturalmente a la forma juridica del matrimonio cané-
mico. Sobre la distincion entre Ia forma juridica y la forma litirgica, vide el
estudio del P. REcatriLo, S. J.: Nulidad del matrimonio por defecto de forma
ccntcnu?o en el volumen Las causas matrimoniales, que recoge los trabajos de
la IV Semana de Derecho Canédnico, Salamanca, 1953, pag. 395. También sobre
ese punto, Micrirez, Lorexzo: Los matrimonios de los hijos de acatdlicos
REDC, 1948, III, pag. 10%0. ’
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A) Dados los inconvenientes de orden moral y juridico que
producen los matrimonios clandestinos, la Iglesia siempre se mos-
tré contraria a ellos; sin embargo, hasta el Concilio de Trento no
adopté una actitud enérgica frente a los mismos. En la sesién 24
de este histérico Concilio se acordé lo siguiente:

«Aunque no se ha de dudar que los matrimonios clandestinos,
hechos por el libre consentimiento de los contrayentes, fueron ma-
trimonios firmes y verdaderos mientras la Iglesia no los hizo inva-
lidos; y, por consiguiente, con razén han de ser condenados, como
los condena con anatema el Santo ‘Condlio, aquellos que niegan
que son verdaderos y firmes, y aquellos otros que afirman que los
matrimonios contraidos por los hijos de familia sin consentimiento
de los padres son nulos, y que los padres pueden ratificarlos o
anularlos ; sin embargo, la Santa Iglesia de Dios los detesté 51em-
pre y los prohibié por justisimas causas.

Mas advirtiendo el Santo Concilio que aquellas prohibiciones
ya no aprovechan por la desobediencia de los hombres, y conside-
rando los graves pecados que tienen origen de los mismos enlaces
clandestinos, principalmente de aquellos que permanecen en estado
de condenacién, mientras abandonada la primera mujer con la que
habian contraido ocultamente, contraen publicamente con otra y
viven con ella en perpetuo adulterio, al cual mal no pudiendo pres-
tar socorro la Iglesia, que no juzga de lo oculto, si no aplica algun
remedio mds eficaz; por eso, siguiendo las huellas del Sagrado
Concilio de Letrdn, celebrado bajo el Pontificado de Inocencio 111,
manda que en lo sucesivo, antes que se contraiga el matrimonio, se
denuncie piblicamente tres veces por el Pdrroco propio de los
contrayentes, durante tres dias festivos consecutivos, en la Iglesia,
en los divinos oficios solemnes de la Misa, entre quienes se haya
de contraer matrimonio; hechas las cuales proclamas, si no se
opone algun legitimo impedimento, procédase a la celebracién del
matrimonio publicamente en.la Iglesia, donde el Pérroco, interro-
gados €l vardn y la mujer, y entendido su mutuo consentimiento,
o diga: «Yo os uno en matrimonio, en el nombre del Padre y del
Hijo y del Espiritu Santo», o use de otras palabras, segiin el rito
recibido de cada provinda.

Y si alguna vez hubiese probable sospecha de que pudiese im-
pedirse maliciosamente el matrimonio, si precedieren tales o tan-
tas proclamas, entonces, o hdgase solamente una proclama, o celé-
brese el matrimonio, estando presentes €l Parroco y dos o tres
testigos. Después, antes de consumarlo, higanse las proclamas en
h Igltsla para que si hay algunos meedlmentos se descubran

< ficilmente ; a no ser que el mismo Ordinario juzgare convenir
quc se supriman las predichas proclamas; lo cual deja el Santo
Concilio a su prudendia y juicio.

A los que intentaren contraer matrimonio de otro modo que es-
tando presente el Parroco u otro Sacerdote por licencia del mismo
Pirroco u Ordinario, y dos o tres testigos, el Santo Concilio les
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hace totalmente inhabiles para contraer asf, y decreta que tales
contratos son irritos y nulos ,segiin que los hace irritos y los anula
por el presente decreto,

Manda, ademd4s, que sean castigados gravemente, al arbitrio
del Ordinario, el Parroco u otro Sacerdote que asistieren a este
contrato con menos nimero de testigos, y los testigos que asis-
tieren sin el Péarroco o Sacerdote y los mismos contrayentes.

Adem3s, el mismo Santo Concilio exhorta que no cohabiten
en la misma casa los cényuges antes de la bendicién sacerdotal
que se ha de recibir en el templo; y establece que la bendicién
sea hecha por el Pdrroco propio, y que por nadie puede ser conce-
dida a otro Sacerdote licencia de hacer la predicha bendicién, sino
por el mismo Pérroco o por el Ordinario; no obstando costumbre al-
guna, aun inmemorial, que més bien se ha de decir corruptela o
privilegio.

Y si algin Parroco u otro Sacerdote, sea regular, sea seglar,
aunque pretenda que le es esto licito por privilegio o por cos-
tumbre inmemorial, se atreviera a unir en matrimonio o bendecir
a los esposos de otra Parroquia sin Jicencia del Pirroco de ellos,
quede suspenso por el mismo Derecho mientras no sea absuelto
por el Ordinario de aquel Pérroco que debia asistir al matrimonio.

Tenga el Pérroco un libro en el que escriba los nombres de
los conyuges y de los testigos v el dia y lugar del matrimonio con-
traido, el cual guarde diligentemente consigo.

Finalmente, el Santo Concilio exhorta a los cényuges que antes
que contraigan, o tres dias antes de la consumacién del matri-
monio, confiesen diligentemente sus pecados y se acerquen piado-
samente al Santisimo Sacramento de la Eucaristia.

Si algunas provincias usan en esta cuestién de otras laudables
costumbres y ceremonias, aparte de las dichas, desea vehemen-
temente el Santo Concilio que se guarden totalmente.

Y para que estos tan saludables preceptos a nadie sean des-
conocidos, manda a todos los Ordinarios que, cuanto antes pu-
dieren, cuiden que este decreto se publique y explique al pueblo
en cada de una de las iglesias parroquiales de sus digcesis, y esto
hégase muchas veces el primer afio y, después, siempre que con-
viniere.

Decreta, ademés, que este decreto comience a temer su fuerza
en cada parroquia después de los iretnta dias, a comtar del dia
de la primera publicacién hecha en la misma parroquiar (8).

‘Sélo estaban, pues, sujetos a lo dispuesio €n este capitulo del
Tridentino los pertenecientes a las parroquias en que su publica-
cién se habia efectivamente realizado; y a medida que pasaba el
tiempo, crecia la incertidumbre de su obligatoriedad, lo cual de-
terminé mdltiples intervenciones de la autoridad pontificia y de

~ (8) Tomamos la traduccion de TomRumiaNo Rreoir, Jaime: Novisimas Ims-
ttwciones de Derecho camomico, 2. parte, Madrid, 1920, pags. 269 y 270.
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las congregaciones romanas para precisar €l 4mbito de la ley tri-
dentina.

B) Las deficiencias del capitulo «Tametsin (9) fueron en
gran parte subsanadas por el decreto «Ne temere», de 2 de agosto
de 1907 (10), cuyas inmovaciones en lo que respecta al sujeto pa-
sivo de la ley, segiin expone Miguélez {11), son las siguientes:
1) La forma candnica del matrimonio se hizo obligatoria en toda
la Iglesia latina para todos los matrimonios de catdlicos entre si,
considerindose catdlicos, para estos efectos, «todos los que fueron
bautizados en la Iglesia catélica y todos los convertidos a ella
de la herejia o del cisma, aunque tanto éstos como aquéllos la
hubieren después abandonado» (art. XI, § 1). 2) Se hizo, asimismo,
extensiva para todos los matrimonios mixtos la obligatoriedad
de la forma para la validez del matrimonio, pero entendiendo el
concepto de «catdlicon y de «herejen en el sentido expuesto; ©
sea, que bastaba haber sido bautizada una parte, aun en su in-
fancia, en la lglesia catdlica para que viniese obligada—y, por
consiguiente también la otra parte, por razén de la indivisibilidad
del contrato—a observar la forma candnica del decreto. Pero sub-
sistian las excepciones establecidas en favor de los alemanes y
hiingaros por la Provida sapientigue, siempre que los matrimonios
se celebrasen en Alemania o Hungria, si bien el concepto de «ca-
t6licon y «acatdlicon deberia tomarse del mismo decreto Ne re-
mere. 3) En cuanto a los matrimonios de acatélicos dispuso el
decreto que quedaban fuera del alcance de la ley..

Es decir, que, como comenta el mismo canonista, la Iglesia se
mostraba, por una parte, beoigna, no exigiendo a ultranza la
aplicacién de la forma candnica a todos los matrimonios mixtos,
pero continuaba dando gran importancia al mero hecho de haber
recibido el bautismo en la Iglesia catdlica, y en este punto se
mostraba inflexible.

C) Promulgado el Codex luris Canonici, es preciso acudir al
canon 1.099 para saber quiénes estdn sujetos a la forma matri-
monial que el propio Cddigo establece.

Segin el citado canon :

«§ 1. Ad statutam superius forman servandam tenentur:

1.° Omnes in catholica Ecclesia baptizat1 et ad eam ex ha-
resi aut schismate conversi, licet sive hi sive alli ab eadem postea
defecerint, quoties inter se matrimonium ineunt.

2. lidem, de qubus supra, si cum acatholicis sive baptizatis
sive non baptizatis etiam post obtentam dispensationem ab im-

(9) Un resumen de ellas en Torrumiaxo: Obra cit., pag. zyz; MIGUELEz,
por su parte, dice que los Obispos no urgieron la publicacién en las parroquias
de gran porcentaje de disidentes, quedando, por tanto, éstos ¥ también los
catélicos de aquellas parroquias, exentos de la ley. (Lcc. cit., pag. 1025.)

(10) Que el Real Decreto espafio] de g de enero de 1908 mando recibir y
observar como ley del reino.

(11) Loc. cit. 1025 y 1026.
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pedimento mixtae religionis vel disparitatis cultus, matrimonium
contrahant. ' S _
3.° Orientales, si cum latinis contrahant hac forma adstrictis.
§ 2. Firmo autem praescripto § 1, n. 1, acatholici sive bap-
tizail sive non baptizati, si inter se contrahant; nullibi tenéntur
ad catholicam matrimonii forman servandam; item ad acatho-
licis nati, etsi in Ecclesia catholica baptizati, qui ad infantili aetate
in haeresi vel schismate aut infidelitate vel sine ulla religione ado-
leverunt, quoties cum parte acatholica contraxerint» (12).
Ninguna dificultad de interpretacién importante ofrece este
canon ; asi, la doctrina canonista unanimemente entiende (13) que
est4dn obligados a observar la forma prescrita en el canon 1.094 (14):

1.° Todos los bautizados en la Iglesia catélica que permanez-
can en su seno al contraer matrimonio, cuantas veces conftraigan
entre si. ’ .

Este supuesto serd el normal en paises de poblacién mayori-
tariamente catdlica, como Espafia.

2.° Todos los convertidos al catolicismo, ya contraigan, a
su vez, con conversos o con quienes fueron bautizados. .

3.° Unos y otros, aunque con su posterioridad a su ingreso en
la Iglesia catélica por el bautismo, se hubiesen apartado de ella
{licet sive hi sive illi ab eadem postea defecerini») {15).

(12) Canon 1.099: «§ I. Estian obligadcs a guardar la forma determinada
en los canones anteriores: 1.¢ Todos los que han sido bautizados en la Iglesia
catélica y todos los que se han convertido a ella de la herejia o del cisma,
aunque tanto éstos como aquéllos la hayan después abandonado, si es que conm-
traen matrisronio entre si; 2.° Estos mismos, si contraen matrimonio c¢n aca-
tolicos, estén bautizados o no, aunque hayan obtenida dispensa del impedimento
de mixta religion o del de disparidad de cultos; 3. Los orientales, si ccntraen
matrumonio con latings obligados a guardar esta forma; § 2. Quecando firme
lo que se prescribe en el § 1, nim. I, los acatolicos, tanto los bautizados
como los no bautizados, si contraen entre si, en ninguna parte estin obligados
a observar la forma catélica del matrimonio ; igualmente los hijos de acatélicos,
aunque hayan sido bautizados en la Iglesia catolica, si desde Ia infancia fueron
educados en la herejia, en el cisma, en la infidelidad, o sin ninguna religion,
siempre que contraigan matrimonio con parte acatolicas.

(13) Ctr., por ejemplo, Branco NAJERA, Francisco: El Cddigo de Derecho
canmco traducido y comentado; 11: Derecho sacramental, Cidiz, 1945, comen-
tarto al canon 1.099, pags. 356-358; CHELODI: 1. fus sacrametale iusta codicem
iuris canonmici, 3. ed. Tridenti, 1921, pags. 151-153; cardenal Gasrarri, PIETRO :
Iractatus canomicus de mairimonio, 11, 1932, pags. 142-147; GiaEnez FERNAN-
DEZ, MAXUEL: La tnstitucion matrimonial, C. S. 1. C. Madrid, 1943, pag. 225;
l'omguUBiano: Obr. cit., pags. 288-290; VErRMEERSCH, A. y CreuseN, J.: Epito-
me [uris canowici, II, 6.2 ed. 1940, pags. 283284: WERZVIDAL-AGUIRRE: [us
canonscum, t. V, Ius mairimoniale, 3.2 ed. Romae, 1946, pags. 699-703. )

(14) C. 1.094. «Solamente son validcs aquellos matrimonios que se celebran
ante ¢l Parroco, o aote ¢l Ordinario del iugar, o ante un sacerdote delegado
por uno u otro, y ademis ante dos testigos por lo menos, segim las reglas es
tablecidas en los cinones que siguen y salvas las excepciones contenidas en los
canones 1.098 y 1.099». El canon 1.098 establece 1a forma extraordinaria del ma-
traronio canomnico. .

(15) TommumANO: (Obra cit., pag. 289), traduce la palabra subrayada por
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Se ve clara la importancia que el bautismo en la Iglesia ca-
télica tiene a efectos juridico-canénicos. Ademds de ingresar al
bautizado en una Sociedad perfecta—«baptismate homo constitui-
tur in Ecclesia Christi persona cum omnibus christianorum iuribus
et officiisn dice el canon 87—, le vincula para el futuro sujetdn-
dolo jurfdicamente a la forma candnica del matrimonio cuantas
veces lo contraiga, por la aplicacién del canon 1.099, § 1, nimero I.

Aun aquellas situaciones {herejia, cisma) en que el bautizado
se coloca en actitud de rebeldia frente a la Iglesia, no implican
la ruptura de todo vinculo juridico-canénico con ella. El propio
canon 37 continda: «#isz, ad iura quod atiinet, obstet obex, acle-
siasticae communionis vinculam impediens, vel lata ad Ecclesia
censuran. Observan, en efecto, Cabreros-Alonso (16) que la per-
sona, en ¢l ordenamiento candnico se entiende, puede ser com-
pleta o incompleta ; la primera es aquella que goza de todos los
derechos y deberes que, segin su estado o condicién, le corres-
ponden; mientras que se llama incompleta la persona que estd
sometida a las obligaciones, .pero no tieme, o no puede ejercitar
todos los derechos que le competen. Dos causas principales limitan
la personalidad eclesidstica: el dbice y la censura. El Jbice es
un impedimento que nace necesariamente de la causa que lo pro-
duce, independientemente de la ley; por ejemplo, el cisma y la
herejia, que separan del cuerpo de la Iglesia y consiguientemente
impiden participar de sus derechos. La censura es un impedimento
de derecho positivo humano, el cual a veces coincide con el Sbice
y corrobora sus efectos. ) _

Se separa o abandona la religién catélica tanto quien no prac-
tica otra alguna como quien ingresa en cualquier secta protestante,
o en el budismo o sintoismo. Hay que concluir, pues, que en el
supuesto contemplado por la resolucién de 28 de junio de 1951,
el hecho de haber sido bautizados los solicitantes en la religidn
evangelista no les desliga de la obligacién, =n virtud de su anterior
bautismo catdlico, de contraer matrimonio sud forma candnica ;
yerra, por tanto, Luna (17) cuando afirma que los referidos soli-
citantes de un matrimonio cvil, «por ser acatSlicos, no pueden
contraer en Espafia matrimonio candnicon.

4.> Cualquiera de los comprendidos en los tres apartados an-
teriores cuando contraigan con parte acatélica (haya esta ultima
recibido bautismo vélido o 1no) después de obtener la correspon-
diente dispensa del impedimento de disparidad de cultos o de
mixta religién.

«apostatars ; en la trad. de la B. A. C. (2* ed., pag. 411), ccmo ya hemos visto
en la nota 12, por sabandonars; Micwirez (loc. cit., pig. 1027) habla por su
parte de ano estar dentro de la Iglesia». Parece, pues, que debe entenderse en
(16) Comentario al c. 87 en la trad. cit. del Codex 1. C. de la B. A. Cy,
2> ed., pag. 37-
(17) Ast. cit., pig. 3r.
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La aclaracién que se hace en este apartado, en el sentido de
ser indiferente que la parte acatélica haya sido bautizada o no,
se explica porque algunas sectas cristianas {tal sucede con los cis-
maticos griegos) administran un bautismo valido para la Iglesia
catdlica.

5.° Los catdlicos de rito oriental cuando contraigan con caté-
licos de rito latino, sometidos, por su parte, a esta forma de ma-

trimonio (18).
* ¥ %

En cambio, segin la primitiva redaccién del canon 1.099, 7o
esiaban obligados a la forma matrimonial candnica : '
1.° Los acatdlicos, tanto los bautizados como los no bautiza-

dos, si contraen entre si {canon 1.099, § 2).

Pero esta excepcién se establece «firmo praescripto § 1, n. 1»,
de suerte que el concepto de acatdlico que aqui se supone tiene
que ser el que expone Miguélez-Alonso (19): «los que ni fueron
bautizados en la Iglesia catdlica ni jamds se convirtieron a ellan,
opinién que también comparten Gasparri {20), Wern-Vidal-Agui-
rre {21), Chelodi, casi con idénticas palabras (22), Torrubiano (23)
e, implicitamente, Regatillo (24) y Miguélez (25).

Es verdad que el propio canon, al hablar de acatdlicos «sive
bapcizati sive non baptizatin, puede dar lugar a confusién al
permitir la suposicién de que existan acatélicos que hayan sido
bautizados en la Iglesia catdlica que, por aplicacién de este ca-

(18) Supuesto de hecho que apenas si ofrece interés para los espafioles.
Cir. la declaracién de la Ccmision Pontificia de Intérpretes del Cédigo de 8 de
julio de 1y48. Pero ahora habra que tener en cuenta el canon go del motu
proprio regulador del matrimonio para los orientales, en el que puede verse
cas1 una reproduccion del 1.099 del Cod. § I «Ad statutam superius formam: ser-
vandam tenentur: 1.© Omnes in catholica Ecclesia baptizati et ad eam ex haere-
si vel schismate conversi, licet sive Hi sive illi ab eadem postea defecerint, quo-
ties inter se matrimonium inxeunt; 2.° liderr de quibus in ntm. 1, si cum aca-
tholicis, sive baptizatis sive non baptizatis, etiam pcst obtentam dispensationém
ab impedimento mixtae religionis vel disparitatis cultus, matrimonium con-
tranant. § 2. Firmo autem praescripto § 1, niam. 1, acatholici baptizati, si inter
se vel cum acatholicis non baptizatis contrahant, nullibi tenentur ad cathclicam
matrimonii fosyram servandam.»

(1) Comentarios a la 2.* ed. del Cod. de la B. A. C. pag. 411

{(20) «Eximuntur qui nunqguam ad Ecclesia cathclica pertinuerunt, neque per
baptismum in eaden cblatum, neque per conversioneirs, o. c., pag. 144.

(21) «Hoc nomine acatholici hic intelliguntur, qui nullo momento vitae suae
ad Ecclesiam petinuerunt neque per baptismum neque per comversionems, obsa
cit., pag. 7oI.

(zz) Obra cit., pag. 152.

(23) «El concepto verdadero de acatdlico es el de aquél que mmca perte-
necio a la religién catélica, ni por haber sido bautizado en ella ni por haberse
convertido a ella de la herejia o del cisma. El que no pertenece a la Iglesia
catolica, después de haber pertenccido a ella de alguno de los mwodos dichos,
no s conocido con el nombre de acatélico, rigurosarente hablando, sino de
apostata, y los apdstatas estan sometidos a la ley de clandestinidad del Codigo.
Obea cit., pags. 289-290. -

(24) Ins sacromenioviem, ed. secunda, Santander, 1049, pag. 822.

(25) Loc. cit., pigs. 1026-1027.



124 Gabriel Guonreota Cantero

non 1.099, § 2, no estén sometidos a la forma matrimonial cané-
nica; y en tal error han incidido kuna (26) y Lépez Alarcédn (27).
Pero, como ya vimos antes, al interpretar el pérrafo 1, segundo,
del propio canon, se trata de bautismo administrado en determi-
nadas sectas cristianas, que puede ser vélido para la Iglesia ca-
télica en cuanto que los asi bautizados no precisan nuevamente
recibirlo, pero que no significa sin més la sumisidn a las normas
del Derecho candnico.

2.° Los hijos de acatélicos, aunque hayan sido bautizados en
la Iglesia catdlica, si desde la infancia fueron educados en la
herejia, en el cisma, en la infidelidad o sin ninguna religién,
siethpre que contraigan matrimonio con parte acatdlica.

La excepcién aqui establecida era necesario consignarla, pues
de no hacerlo asi, tales personas quedaban sometidas a la forma
candnica matrimonial en razén a su bautisme catdlico.

En cuanto al fundamento de esta excepcién, Miguélez (28) ex-
plica que «en los paises catblicos los hijos normalmente se bau-
tizan y se educan en la Iglesia catdlica a la que pertenecen sus
padres; y lo contrario ocurre en los paises acatblicos. Mas en
aquellos otros paises en que hay fuertes nicleos de catdlicos y
disidentes abundan mds los matrimonios mixtos, en los cuales a
la celebracién del matrimonio precede el compromiso de bautizar
y educar toda la prole en la religién catélica como prescribe el
canoa 1.061, ndmero 2, compromiso que es facil se cumpla por lo
que se refiere al bautismo, y frecuentemente se deja incumplido
en cuanto a la educacién. Si a los hijos de esos matrimonios mixtos
se les obligara a la forma candnica del matrimnio, sus matrimonios
serfan ordinariamente nulos, por hacer caso omiso de dicha forman.

Requsitos necesarios, segiin el propio autor, para gue se pro-
duzca la excepcién a la regla general que nos ocupa son: a) que
fueran hijos de acatdlicos, bastando para ello que lo fuera uno
de los padres; &) que hubieran sido desde la infancia educadcs
en la herejia, en el cisma, en la infidelidad o sin ninguna religion ;
) que hubieran de contraer matrimonio con parte acatdlica.

D) Pero hemos de tener en cuenta la modificacién realizada
en el canon 1.09g por el Motu proprio de S. S. Pio XII, de 1 de
agosto de 1948 A. A. S. de 16 de agosto), en virtud del cual
<e ha abrogado la cldusula final del pdrrafo segundo de este canon
desde las palabras «Item ab acatholicis nati...» hasta el final (29).

(26) Loc. cit., pag. 32. -

(27) Su citado trabajo esta todo él presidido por la idea—inexacta como
hemos visto—de que la afiliacion a una secta acatdlica hace perder toda vincu-
lacién- con la Iglesia catdlica a efectos juridico-matrimcniales. Pero—como antes
vmr.os—de las obligaciones no se desliga salvo caso de dispensa por la Santa
Sede, raras veces concedida.

(28) Loc. cit., pag. 1027.

(29) Acerca de este motu proprio pueden consultarse: Lopos, F., S. J.:
Contraventes obligndos a la forma coménica del matrimonio, en la revista «Sal
I'errae», marzo de 1949, pag. 159: Zatea, M.. S. J.: Reswmen cindnico del
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Después de este importante decreto pontificio—primer caso de
una derogacién parcial de un precepto del Codex Iuris Canonici—-,
la obligacién de contraer sub forma canonica se ha ampliado, y
alcanza a sujetos que antes estaban exceptuados; concretamente,
a los comprendidos en el apartado segundo dltimamente expuesto.
En adelante—desde el 1 de enero de 194g—sdlo quedan excep-
tuados los acatdlicos, o sea, quienes nunca han recibido bautismo
valido en la Iglesia catélica, ni en su nifiez, ni en otra época de
su vida. Se ha vigorizado, pues, la exigencia subjetiva de la
forma candnica matrimonial (30).

Las razones que han movido a Pio XII a efectuar en
el Codex la reforma mencionada aparecen expuestas en el predm-
bulo del Motu groprio: «El decreto Ne temere, promulgado por
mandato de nuestro predecesor, de feliz memoria, Pio X, habia
establecido que todos los bautizados en la Iglesia catdlica, aunque
después la hubieran abandonado, estdn obligados a observar la
forma de matrimonio definida en el Concilio Tridentino. Pero para
que no resultaran nulos los matrimonios de aquellos que, nacidos
de acatdlicos y bautizados en la Iglesia catélica, hubieren crecido
desde la edad infantil en la herejia, el cisma o la infidelidad, o
sin ninguna religién, en el Cédigo de Derecho canénico se esta-
blecié que tales bautizados no estdn obligados a guardar la forma
canénica del matrimonio. Mas la experiencia de treinta afios ha
mostrado suficientemente que la exencién de la guarda de la
forma canénica del matrimonio no ha servide de provecho al bien
de las almas; mdés atn, ha multiplicado con muchisima frecuen-
cia las dificultades en la resolucién de las causas; por lo cual
nos ha parecido conveniente que la exencidn se revoque.»

Miguélez, en el estudio que ha dedicado especialmente a este
Motu proprio (31), hace notar que en adelante se dispondrd de
una norma practica, objetiva y segura para poder juzgar de la
validez o nulidad de los matrimonios celebrados por esas personas,
ventaja que justitica, a su juicio, la modificacién de la disciplina
candnica (32).

Dada la trascendencia—antes ya notada—que adquiere la re-
cepcién del-bautismo en la Iglesia catélica, S. S. Pio XII exhorta
en la misma disposicién a la guarda escrupulosa de los cdno-

triemto 1948-1950, en xRazon y Fes, mov. de 1951, pag. 403; edit. de «Ecclesias,
1948, 11, pag. 395. Mas bibliografia en la REDC, 1949, III, pag. 1096, y en
lengua espafiola el trabajo tantas veces citado de Micufiez, L.

(30) Esta modificacion del c. 1.099 no la ha tenido en cuenta LUNA en su
citado trabajo; antes bien, trata de buscar apoyo en la clausula derogada para
rcbustecer su tesis. También debe entenderse derogada la Declaracion que cita
de la C. P. de Int. del C. de 20 jul. 1929. (Cir. sobre esto altimo ZaLpA,
art. cit.,, pag. 404).

(31) Pag. 1028.
~ (32) En wuchos casos habia dificultad para determinar si el hijo de acaté-
licos, aunque bautizado en el catolicismo, habia sido &ectivamente educado en
Ia herejia, etc. Cf. Micuérez, loc. cit., pags. 1028 y ss.
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nes 750 y 751 {33). De esta suerte, queda atenuada la restriccién
de libertad que implica el hecho de que la recepcién del bautismo
tiene lugar, generalmente, antes de llegar al uso de la razdn, puesto
que el Derecho canénico sanciona al bautizante con la ilicitud
—esto es, con incurrir en responsabilidad—, cuando ha adminis-
trado el bautismo sin aquellas garantias que en lo humanamente
previsibles aseguren al nuevo catélico una educacion conveniente
en su fe. En tltimo término debe tomarse en consideracién el fin
de la Iglesia catdlica (34).

Por lo demds, la exigencia de la forma canodnica, en los casos
extremos, puede reducirse a la celebracién del matrimonio ante el
parroco y dos testigos, sin’' que sea menester ningdn otro rito
ni sacramento, ni tampoco que tenga lugar cn el interior del templo,
pudiendo realizarse simplemente en la sacristia o en otro lugar
adecuado.

I1I. PERSONAS SUJETAS A LA FORMA CIVIL DEL MATRIMONIO

A} Indicaciones de Derecho comparado.—Hasta aqui hemos
hablado exclusivamente de la obligatoriedad candnica de la forma
matrimonial. ; Quid de las personas sujetas a la forma civil del
matrimonio ?

En general puede decirse que si el Estado desconoce el Derecho
de la Iglesia catélica {35), o el de otras confesiones religiosas, a
disciplinar el matrimonio, necesariamente ha de establecer una re-
gulacién propia del mismo, que serd obligatoria para todos sus
siibditos, con independencia de la religién que profesen.

(33) C. 750: § 1. Es licito bautizar, aun contra la voluntad de sus padces,
al hijo de infieles, cuando su vida se halla en ta] peligro que prudentemente se
prevé que ha de morir antes de Ilegar al uso de la razén; § 2. Fuera de peli-
gro de mmerte, con tal que se garantice su educacién catélica, es licito bautizar-
lo: 1.° Si consienten en ello los padres o los tutores, o uno de elics por lo
menos; 2.° Si no tiene ascendientes, esto es, padre, madre, abuelo o abuela,
ni tutores, o ei han perdido el derecho sobre él, o no pueden ejercitarlo de nin-
gan modo. C. 751: Por lo que respecta al bautismo de parvulos, hijos de dos
herejes o cismaticos, o de dos catdlicos que han caido en la apostasia, la he-
rejia o el cisma, obsérvese en general las normas establecidas en el canon que
antecede.

(34) Escribia la rev. «Ecclesias en el cditorial antes citado: «Interesa mas
salvar las almas que gnardar conveniencias sociales cfimeras o dar gusto a
los cuerpos. Ama mis guien, a pesar de los padres, bautiza a un nifio mori-
bundo, daundole una herencia feliz y eterma, que los padres gque se obstinan,
sabiéndolo o no, en enviaric a mn limbo gris fuera de la cindad sobrenatnral.
Ama mais quien signe comsiderando atados al cuerpo mistico de Cristo, aunque
sea con los minimos lazos disciplinares y externos, que quien los considera defi-
nitivamente arrancados a €, dejindoles sneltos de trabas, libres de llamarmien-
tos, cortados y olvidados.» .

(35) El c. 1016 dice: «El matrimohio de los bantizados se rige mo sélo
por ¢l derecho divino, simo también, par 8 canodnico, sin perjuicio de la compe-
tencia de la potestad civl sobre los efectos meramente civiles de! mismc mawri-
mono.»
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E] Estado puede ofrecer también sus propias normas matrimo-
niales a todos sus ciudadanos, y al mismo tiempo reconocer efectos
civiles al matrimonio que se contraiga con arreglo al Derecho ca-
nénico, o al de otras confesiones religiosas.

Cabe, finalmente, que el ordenmamiento juridico estatal haga
suyas las normas matrimoniales del Derecho canénico (si se trata
de un pafs mayoritariamente catélico), o del de otras confesiones
religiosas, de suerte que las mismas personas que por Derecho
eclesidstico estdn obligadas a la forma religiosa del matrimonio,
lo estén también por el Derecho civil. Pero como pueden existir
individuos que no pertenezcan a ninguna confesién, o a ninguna
de las dominantes, o a la oficial en su caso, el Estado arbitria
para ellos su propia forma matrimonial (36). ‘

En el primero de los supuestos citados Gnicamente existirdn
matrimonios civiles o estatales; en el segundo habrd umiones re-
ligiosas con plenitud de efectos civiles, y uniones meramente civiles,
también con plenitud de efectos, si bien puede ocurrir que algunas
de estas dltimas no sean tales para la Iglesia catélica, por haber
sido contraidas por quienes debian haberse casado candnicamente ;
en la tercera hipétesis se eliminan esas posiblés divergencias apun-
tadas en el caso anterior, al ir paralelamente la norma juridico-
religiosa y el ordenamiento civil (37).

B) Matrimonio cuvil obligatorio —Ademds de la Rusia sovié-
tica- —cuyo sistema juridico encaja tan dificilmente en los moldes
occidentales {38)—, encontramos el matrimonio <ivil obligatorio
en Franda y Alemania. En aquélla, en virtud del principio sen-
tado por la Constitucién de 1791 : «La loi ne consideére le mariage
que comme un contrat civil» (tit. II, art. 7.°); en ésta, como
consecuencia de la Ley de 6 de febrero de 1875, cuyos principios,
sin embargo, no pasaron totaimente al B. G. B. (39).

{36) Es el matrimonio que el Cd. can. denomina IlegHimo en el c; 1.015 § 3.

(37) La triple posibilidad que hemos indicado coincide sustancialirente con
la clasificacién que expone LERMANN: (Lehrbiicher wnd Gruwndrisse der Rechis-
wissenchapt. Dewtsches Fomilienreckts, 2.2 ed., Berlin, 1048; hay trad. esp. de
la «Rv. de Der. Priv.s Madrid, 1¢53), quien nos dice que «cuando &l Estado
crea una forma e.atrimonial de Devecho civil se habla de matrimonio civil, dis-
tinguiéndose entre Matrimonio cvil swbsidiario cuando esta forma se prevé
Gmcamente para grupos determinados (disidentes, judies), o para ¢l caso de
que <l sacerdote miegue ¢l matrimonio eclesiistico. Maimonio ctvil faculiativo
(electivo), en que a los contrayentes se les deja ha eleccion ertre fa forma ecle-
stistica y la civil. Mairimonio civil obligatorio en que ¢l Estado sélo considera
vahdo el matrimonio concluido de acunerdo con las formas por €t establecidass
(obra cit., pag. 45 de la ed. esp))

(38) Cir. EI matrimonio en lo legishacibnm soviética, Garcia Bawwexrna, To-
Mis: REDC, 1949, 11, pigs. 383 y ss. Co ) )

(39) Nos dice em efecto LEnmann gue st no se hubieran hechio algunas con-
cesiones al partido del Centro (catélico), hubiexrz peligrado la aprobaciém del
B. G. B. Cita entre aquéllas: el utilizar la expresién «matrimonio civil» en
lugar de «amatrimonios skrplemente a fin de no exchir Ia posibilidad de] ma-
trimonio religiosc ; 1a insercién del lNlamado epacigrafo del Kaisers (el 1.588);
haces recaer la esencia del acto en la mutua entrega de fos contrayentes en
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Parece interesante recoger . testimonios de juristas de ambos
paises .sobre su experiencia del matrimonio civil obligatorio. En
Francia, escriben Planiol, Ripert, Boulanger (40), la mayor parte
de las personas no se consideran casadas sino después de la ce-
remonia religiosa, pues para ellas la celebracién civil es una for-
mialidad necesaria para la constatacién legal de la unidn, pero
rehusan considerar que el cambic de consentimientos delante del
eficial del Estado civil pueda responder a la naturaleza del ma-
trimonio, hasta el punto de que se acostumbra a denominar ma-
trimonios civiles solamente aquellos que no han sido seguidos del
matrimonio religioso. Por su parte, Lehmann hace notar que (41)
«el matrimonio, como intima unidad de vida entre dos personas
que con la propagacién de la especie participan de la divina fuerza
creadora, es por ello mismo también una vinculacién de cardcter
rzligioson, y que «seria compatible que el Estado confiara a otra
potestad—la Iglesia—Ilos detalles relativos a los supuestos y formas
de la conclusidn del matrimonio, tal como acontecié durante toda
la Baja Edad Media».

" C) Mairimonio ctvil facultativo o de eleccién.—Suele ser el
resultado de Concordatos o acuerdos con la Santa Sede, y entre
los paises que lo adoptan figuran Italia y Portugal (42), siendo
particularmente interesante la regulacién del llamado «matrimonio
concordatarion {43), en el primero de los paises citados.

En el Derecho italiano podemos observar el fenémeno apuntado
por- Romero Vieitez (44), consistente en la posibilidad de «sefia-
larse con existencia objetiva, al lado del matrimonio candnico pro-
piamente dicho, ofro matrimonio canénico especial con eficacia civil,
repido no solamente por el Derecho de la Iglesia, sino por normas
especiales del Derecho positivo del Estado».

Hasta 1929, y desde la unificacién legislativa, rigi6 en Italia
el matrimonio civil obligatorio. El 11 de febrero de 192¢ se firmé
el Concordato o Pacto lateranense, cuyo articulo 34 iba a instaurar

lugar de referirse al] pronunciamiento del funcionario; y admitir la separacién
de cuerpos junto al divorcio vincular. (Obramt pags. 45yss de la ed. esp))

{40). 1rosté. elhneatarre de Droit crnl, 5 ed. 1950, 1, pags. 28B4 y ss.

{41) Obra cit . 43-

- {42). Este &tado es taciaido por T eaMANN entre los gque establecen matri-
fonio: civil obligatorio; parece, sin embargo, gue este autor desconoce el

to portngués de 25 de julio de 1940, dictado en aplicacion o desenvolvi-

mentp del Concordato con la S. S. de ese mwismo aiio; en ¢! art. 1.0 del De-
m.e declara facultativo pera todos Jos portugueses el contraer mafrimonio
canogieo o civil (natora'mente que la eleccién solo es posxblc para los portu-
guesgs - bautizados,  pues para fos no bautizadcs el matrmonio civil es obliga-
tarig). El coniraste entre el matrimonio concordatario y el meramente civil es
agui. may fuerte, pues este Gltimo admite el divercio vincular.
- +{43) - MaGN1, Cesane: Gk effeti avili del matrimonio canon'co. Padova, 1948,
preliere €sta denominacion a la de emratrimonio concordatarios.

-{44)- M. A. Romezo Vieirez: Las normas de Derecho matrimonial promul-
gada: por ¢l nuevp Estado espoiiol, RDP 1041, pag. 77. nota 41. El subrayado
€3 nuestro. -
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un régimen matrimonial, sustancialmente vigente todavia, pues en
<l articulo 82 del nueve Cédigo civil se dice: «I! matrimonic
celebrato devanti a un ministro del culto cattolico & regolato in
conformitd del Concordato con la Santa Sede e delle leggi speciali
sulla materia», legislacién especial constituida fundamentalmente
por la Ley de 27 de mayo de 1920, vigente a excepcién de sus
cuatro primeros articulos. Por la Ley de 24 de junio de 1529 se
reglamenté también el ejercicio de los cultos admitidos en el Es-
tado italiano {45), y el matrimonio celebrado ante los ministros
de esos mismos cultos, al que se refiere también el articulo 83 del
Cédigo civil.

En resumen—segtn sintetiza Messineo (46—, en consonancia
con la confesionalidad de los contrayemtes y dentro de. ciertos
limites a libre eleccién de los mismos, tres son los regimenes ma-
trimoniales con efectos civiles coexistentes y practicables en Italia:

@) El régimen fijado por el Derecho candmico, con tal que la
celebracién sea precedida, acompafiada y seguida de determina-
dos requisitos y actos. Rige para los que profesan el culto catdlico
en cuanto se acojan al mismo, constituyendo el denominado ma-
trimonio canénico-civil «concordatarion, y mediante él se evita
la duplicidad del rito de celebracidn.

5) El régimen practicable por quien profesa mn culto acatd-
lico admitido por el Estado {principalmente los cultos protestan-
tes y el judio), con tal que la celebracién siga un determinado
procedimiento, distinto del caso anterior y caracterizado por una
funcién mas penetrante de la transcripcién que la aproxima al
simple matrimonio civil. :

¢). E} régimen fijado por la ley civil, que en principio podria
denominarse de los aconfesionales, pero que también puede uti-
lizar cualquiera, pues para la ley civil no es obligatorio que el
que profesa un culto siga el correspondiente rito de celebracién
del mismo. Se trata, en consecuencia, del matrimonic exclusiva-
mente civil {47). . .

Por lo que se refiere al matrimonio candnico, la Ley de 1929
establece determinados requisitos para que produzca efectos ci-
viles. Su articulo 6.° ordena al parroco ante el que vaya a con-
traerse que solicite también la publicacién del matrimonio ante
el oficial del Estado civil, el cual-—a tenor del articulo 7.>—debe
certificar que no resulta la existencia de causas que se opongan a
la celebracién de un matrimonio valido a efectos civiles; pero si
se formula oposicién, no puede expedir el certificado del nulla osta,
comunicindolo asi al parroco. Y.a ley civil italiana regula los

(45) ‘Iéngase en cuenta la adverfencia de la nota 5 sobre el régimen de
relaciones catre la Iglesia y el Estado en Iialia.

(46) Manwmale di Diritto civile e commerciale, 7> d., 1, pag. 403.

(47) Advierte MESSINEO que en tanto esté vigente el Concordato y la Ley
de Cultos admitidos «l’ordinamrento del matrimonio eivile... costituisce un tromco
morto, quasi del tutto privo d’applicazione e per il qmuale manca I'elaborazicne
guunsprudenziales. .
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impedimentos de modo algo diverso que la candnica, pudiendo
resultar que un matrimonio valido para la primera no lo sea para
la segunda, y viceversa; por ejemplo, en el Cédigo civil ni en
el ocden sagrado mi la solemne profesién reiigiosa dirimen el
matrimonio, mientras que otro matrimonio anterior de cualquiera
de los contrayentes, que sea valido civilmente, o entre los mismos
esposos, igualmente valido (cfr. art. 12, nims. 1.° y 2.° de la Ley
citada), impiden la ‘transcripcién y la consiguiente produccién de
efectos civiles del matrimonio posterior. Otra especialidad impor-
tante estableca el articulo 8.°: «el ministro del culto ante el cual
se celebra el matrimonio debe explicar a los esposos los efectos
civiles del matrimonio, dando lectura a los articulos 143, 144 y 145
del Cédigo civiln. El acta matrimonial se redacta inmediatamente
en ajemplar doble, uno de los cuales se entrega al oficial del Estado
civil para su transcripcién. Debidamente realizada ésta, el matri-
monic candnico vadlido produce desde su celebracidn los mismos
efectos que el matrimonio civil {(art. 5.9). :

Si en la doctrina se observa (48) que, por lo general, la regu-
lacién civil del matrimonio se hizo imitando (49) la forma ma-
trimonial candnica, en el Derecho italiano quizd pudiera verse una
actitud contraria, a saber, un esfuerzo del Estado por «naciona-
lizan» el matrimonio candnico, convirtiendo, en cierto sentido, al
parruco en oficial del Estado civil, cuyas funciones parcialmente
cumple (50). Sin duda, por esta razén Messineo (51), tratando
de 1a naturaleza juridica del matrironio concordatario, niega qué
se haya producido un «reenvio recepticion, en virtud del cual el
Estado hubiese hecho suyas, incorporindolas entre sus normas,
Ias del ordenamiento matrimonial canénico. Por el cortrario,. pro-
sigte el mismo autor, se ha mantenido el ordenamiento matri-
monial italiano, tanto en el derogado como en el nuevo Cédigo;
deos entenderse—concluye-—que «con la Ley matrimonial de 1929
el Estado italiano ha hecho una remisién formal al ordenamiento

{48) Respecto del actual ordenastiento matrimonial francés opinan Prasior-
RIPERT-BOULANGER (obra cit., 1, 283) que «les régles actuelles du mariage civil
se rapprcchent plus de celles du droit canonique que ne le faisait le Code Na-
poleons ; por lo que se ref.cre a nuestra Patria, Coviix afirma (art. Matrimonio
cvil. Enc. Jur, esp. XXII, 4) que wen nuestra primitiva Ley de Matrimonio
caivil, y no se diga nada en el Codigo, por altas razonmes de conveniencia, se
ha procurado en lo posible acercar las leyes seculares ton las disposiciones ca-
nomicas», y DUALDE: (Los imperativos contractuales, ADC, 1l-z.0, pag. 528),
escribe: «lLos articulos 56 y 57 del Codigo civil ofrecen una emmmeracién de
los deberes conyugales, cuya, peso espiritual revela el art, 100 al prescribir que
se lean en ¢l momento de la ccotraccion del matrimonio, sin duda en swstitw-
c1on de la episiola de San Pablo...» . -

. (49) Pero las ceremcnias propias del matrimonio civil no son aptas para
atraer la atenciéon de Jos conynges sobre la gravedad del acto que estan reak-
zando; sin erwbargo, todas las tentativas hechas em Francia para dar mayor
esplendcr a ésa ceremonia han fracasado. Cfr. lo que dicen Praxiop-RiPERT-
BouraNcer, obra cit. |1, pag. 287. . :

(50) Comparese por ej. art 107 €. con art. 8.2, par. 1.2 de la ley citada.

(51) Obra, tomo y ed. citadcs, pag. 419.
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matrimonial canénico, en el sentido de que ha reconocido la com-
petencia exclusiva de la Iglesia catélica para disciplinar con sus
normas actuales, o con las que puedan existir en el futuro, el ma-
trimonio que ella considera como sacramento, pero reservando a
la transcripcién del acta de matrimonio—de la exclusiva competen-
cia dei Estado—Ila atribucién de los efectos civiles al matrimonio
candnicon,

D) Matrimonio civil subsidiario.—FEs el sistema que la doc-
trima dominante entiende instaurado en Espafia por el articulo 42
del Cédigo eivil.

E) Historia del matrimonio civil en Espana.—El estableci-
miento del matrimonio civil obligatorio, con la consiguiente in-
troduccién de la institucién misma en nuestro ordenamiento, tuvo
lugar en un perfodo revolucionario; y parece que las turbulencias
que acompafiaron su nacimiento presidieron también su posterior
evolucién, pues siempre se han discutido con apasionamiento estas
cuestiones, y concretamente la de las personas sometidas a esta
forma matrimonial.

Para una mejor comprensién del problema parece conveniente
estudiar las sucesivas fases por que esta institucidn ha pasado en
nuestra patria; y para lograr la maxima objetividad, nos limita-
remos casi exclusivamente a reproducir los textos legales respec-
tivos sin apenas referencias doctrinales, lo que no impedirdi que
al final de este trabajo sentemos las conclusiones que se deduzcan
de esta evolucién legislativa.

1. Ley provisional de malrimonio civil, de 18 de junio de
1870.—De su articulo 2.° se desprende que obiiga a todos los es-
pafioles, bautizados o no, pues celebrado el matrimonio en forma
distinta de la prevista en la misma Ley «no producird efectos
civiles con respecto a las personas y bienes de los conyuges y sus
descendientes». o

Su predmbulo reccnoce ia legitimidad de la legislacién reli-
giosa del matrimonio, pero, incpirada la Ley en la tesis de la
separacién del sacramento y del contrato, regula este ultimo con
total independencia de aquél. En su disposicién final ordena que
«el conocimiento y decisidn de todas las cuestiones a que diere
margen la observancia de esta Ley, corresponderd a la jurisdic-
«én civil ordinaria, segin la forma y el modo que se establezcan
er las leyes de Enjuiciamiento civil Las sentencias y providencias
de los Tribunales eclesidsticos sobre todo lo que constituye el
objeto de esta Ley no produciri efectos civiles. El énico punto
de conexién con la legislacién canénica puede decirse que es la
admisién de la ordenacién sagrada y de la profesién solemne
como impedimentos no dispensables por el Gobierno (art. 5.°, ni-
mero 2.%); pero el articulo 8.° dei Decreto de 1 de mayo de 1873
restringié bastante su alcance al disponer que tales impedimentos
Do se aplicamin—esto es, no obstardn el matrimonio—«en el caso
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de que el interesado manifieste por escrito, ante la Audiencia ju:
dicial, que ha dejado de pertenecer a la Iglesia catélicar.

Vemos, pues, que el sistema matrimonial implantado por la
Ley de Matrimonio civil es tipicamente de matrimonio civil obli-
gatorio. A lo dicho no se opone la atenuacién introducida por la
Circular de 20 de junio de 1874, que fué motivada por la enorm=
resistencia del pueblo al cumplimiento de aqrella Ley (52).

2. Decreto de g de febrero de 1875.—En su predmbulo se
thace referencia al «desacuerdo lamentable enire la opinién piblica,
inspirada por la fe religiosa y por el influjo de inveteradas cos-
tumbres, y los preceptos y declaraciones de la ley reciente sobre
el matrimonio civil; desacuerdo que inquieta las conciencias, es-
timula a la inobservancia de la misma ley, con grave perjuicio de
los derechos de familia, y hace al fin recaer los efeclos de ella
con notoria injusticia sobre victimas inocentes», de donde resulta
para el Gobierno «el deber imperioso de apresurarse a restablecer
la conveniente armonia entre la legislacién civil y la candnica en
panto al matrimonio de los catdlicos, devolviendo a este Santo
Sacramento todos los efectos que le reconocian nuestras antiguas
leyes, y. restituyéndolo a la exclusiva jurisdiccién de la Iglesian,
sin olvidar tampoco los efectos civiles «que han de reconocerse a
los matrimonios meramente candnicos y a los consorcios exclusi-
vamente civiles celebrados bajo el imperio de la misma ley». Para
el futuro, «el Gobierno, a la vez que deroga en cuanto al matri-
monio catblico la Ley de 1870, con excepcién de un solo capi-
tulo que contiene dnicamente y mejora disposiciones de caracter
civil, no puede menos de dejarla subsistente en cuanto al consorcio
de ia misma indole que hayan contraido o lleguen a contraer los
que, no profesando la religién de nuestros padres, estén imposi-
bilitados de santificarlo con el Sacramenton.

Consecuentemente, se establece:

Art. 1.° «El matrimonio contraido o que se contrajera con
arreglo a los sagrados Canones producird en Espafia todos los
efectos civiles que le reconocian las leyes vigentes hasta la pro-
mulgacién de la provisional de 18 de jumio de 1870.

Los matrimonios candnicos celebrados desde que empezd a
regir dicha Ley hasta el dia surtirdn los mismos efectos desde la
época de su celebracién, sin perjuicio de los derechos adquiridos
por vonsecuencia de ellos por terceras personas a titulo oneroso...»

Art. 5.° «La Ley de 18 de junio de 1870 quedard sin efecto
en cuanto a los que hayan contraido o contraigan matrimonio ca-

(52) Romero Vieitez (loc. cit., pags. 69-70) pone en duda la afirmacién co-
miente de ser la Ley del 70 la primera en introdncir en Espaia el matrmcn’o
cvil anico, pues a la vista de la Orden-Circular de 1874 «es claro que este ma-
trimonio religioso producia un efecto civil cuando mwenos: dar lugar al impedi-
mento civil del vinculos. Es indudable, sin embargo, que hasta la mencicnzda
Orden-Cwrcular—que acaso iba contra el espiritu y la letra de la misma ley—no
hay base legal para sostener semejante afirmacion.
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nénico, el cual se regird exclusivamente por los sagrados Céinones
y las leyes civiles que estuvieren en observancia hasta que se
puso en ejecucién la referida Ley.

Exceptianse tan sélo de esta derogacién las disposiciones con-
tenidas en el capitulo V de la misma Ley, las cuales continuardn
aplicindose cualquiera que sea la forma legal en que se haya
celebrado el contrato del matrimonio.»

En cuanto a los matrimonios meramente civiles, el articulo 6.°
ordena que «las demds disposiciones de la Ley de 18 de junio
de 1870 no exceptuadas en el segundo parrafo del articulo an-
terior serdn sélo aplicables a los que, habiendo contraido matri-
monio civil, omitieren celebrar el matrimonio canénico, a menos
que estuvieren ordenados iz sacris o ligados con voto solemne
de castidad en alguna orden religiosa canénicamente aprobada, los
cuales, aunque aleguen haber abjurado de la fe catdlica, no se
consideraran legitimamente casados desde la fecha de este Decreto,
perc quedando a salvo, en todo caso, los derechos consiguientes
a la legitimidad de los hijos habidos o que nacieren dentro de
los trescientos dias siguientes a la fecha de este Decreto, los de
la potestad paterna y materna y los adquiridos hasta el dia
por consecuencia de la sociedad conyugal que habrd de disol-
versen.

De io transcrito no aparece plenamente claro qué personas estdn
sujetas a la forma civil del matrimonio, a partir de este Decreto,
de evidente finalidad restauracionista. Derogada la Ley del 7o
en cuanto al caricter obligatorio del matrimonio civil, no existe
ninglin precepto que nos diga las personas que pueden y deben
utilizar la forma civil del matrimonio. Implicitamente, y a sensu
contrario, podia encontrarse una respuesta en el parrafo primero
dei articulo 5.°, que se refiere a los sagrados Canones y a las
leyes civiles que estuvieren en observancia hasta la entrada en
vigor de la Ley del 70. También en el preimbulo se alude a quiénes
estan imposibilitados de contraer matrimonio religioso por no pro-
fesar la religién catélica (53). Pero la Real Orden de 27 de fe-
brero de 1875, apartdndose en cierto sentido de los sagrados Ca-
nones, vino a sentar un criterio que habia de perdurar hasta 1941,
disponiendo que los Jueces municipales sblo pueden autorizar los
matrimonios de aquellos que ostensiblemente manifiesten no per-
tenecer a la Iglesia catélica. -

3- Cédigo civil.—I.a tercera etapa de esta accidentada evo-
lucién, estd constituida por la vigencia del Cédigo civil, que todavia
perdura tras la suspensién en el segundo periodo republicano, y
que presumiblemente se halla en vias de modificacién en este pun-
to después del Concordato con la Santa Sede.

{53) 51 el matrimonio civil se reserva a los que mo pweden casarse por la
Iglesia, es obvio que para ccntraerlo no basta alegarlo, sino demostrario. Ob-
séfvese que el preambulo utiliza ya la expresion «profesar la religion catél'ca»
que encontrarem.os en el art. 42 del Codigo civil.
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El titulo IV de su libro primero se rotula Del matrimonio, y
en su seno se cobijan tres capitulos, en disposicién aparentemente
sencilla, pero en el fondo bastante compleja (54), y que llevan
por enunciados, respectivamente: Disposiciones generales, Del ma-
trimonio canénico y Del matrimonio civil. Como preceptos fun-
damentales en la materia, nos encontramos con los articulos 42, 75
—completado con el Decreto de g de enero de 1908, que concedid
el wpase» al Decreto Ne femere, y con el Real Decreto de 19 de
mayo de 1919, que lo otorgé al Codex luris canomci—y 86.

i Qué sentido y alcance debe darse al articulo 42? Rechaza-
mos, por absurda, la interpretacién que sostiene que el «deber» que
este precepto formula no es juridico, sino meramente de conciencia.
La doctrina civilista reciente coincide en afirmar que el articulo 42
instaura el sistema de matrimonio civil subsidiario o de necesidad.
Ahora bien, ;debe entenderse que las mismas personas que por
Derecho canénico estdin obligadas a contraer matrimonio de esta
clase lo estdn también por el Derecho civil, de suerte que son inha-
biles para casarse civilmente, o, por el contrario, la obligatoriedad
civil es mds atenuada que la candmica? "

El problema es delicado, pues afecta a la conciencia, no sclo
de los que han dc contraer matrimonio, sino de los jueces que tie-
nen a su cargo intervenir en la celebracién de los matrimonios civi-
les. La base 3.* de la Ley de 11 de mayo de 1888—reproducida
casi literalmente en este precepto—parece que {ué el resultado de
una transaccién entre los partidarios de una y otra forma de ma-
trimonio, siendo negociada oficiosamente con la Santa Sede (55).

En el fondo, teniendo en cuenta el propésito restaurador de
la legalidad anterior a la Ley del 70, que animaba el Decreto
de 1375, creemos que late la doctrina candénica—Ila del capitulo
Tametsi, por tanto, vigente a la sazén—sobre las personas sujetas
a la forma canénica del matrimonio, determindndose por exclusion
los sometidos a la civil. Lo que ocurre es que la expresién literal
no concuerda con el espiritu de la ley (56); y de aqui la reserva de

(s4) GimEnez FerxAnDeEz, M., califica de sconfuso» al titulo 1V del libro
primero de nuestro Codigo civil (La iustitucion matrimonial). )

Sorprende, ciertamente, que solo la seccion segunda del capitulo primerc
lleve por titulo el de «disposiciones comrunes a las dos formas de matrimon.o»s,
pues de mo aplicarse también a las dos fcrmas de matrimonio que el Cod:igo
regnfa las secciones tercera a quinta, sobra ¢l cpigrafe del capitulo primero, a
menos que sea el contenido de tales eecciones meramente programitico o filo-
sofico; ademas, mas adelante—articulos 76 y 81—se hace precisa una referencia
a las citadas secciomes cuarta y quinta, Jo que prueba su aplicaciéon a las dcs
tormas de matrimonio.

(55) Que di6 la siguiente respuesta: «Su Santidad aprueba todo cuanto en
las dos partes de la Base se refiere al matrimonio entre catolicos. La Santa Sede
deja al Estado regular los efectos civiles del matrimonio. Con la siguiente
aprobacion no se entiende del mismo wodo prejuzgada la dectrinz de la Iglesia
acerca del matrimonio de los heterodoxos; pero el Santo Padre podra tolerar
que ¢l Gobierno adopte las disposiciones oportunas.» La tomamos de R. Vigitez,
lccucion cit., pag. 77, nota.

(56} «Profesar en religions tiene mas acusado matiz juridico (cfr. art. 83,
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fa Santa Sede sobre el matrimenio de los heteradoxos; y de aqui
también e] que, a lo largo de su vigencia, se hayan podido man-
tener interpretaciones que en realidad. significaban la instauracién
de un sistema matrimonial de tipo facultativo, contrario a .nues-
tra tradicién juridica. :

-. En nuestra opinién, creemos que puede sostenerse que el ar-
ticulo 42, al menos en cuanto a las personas sujetas a la forma
canénica, establecié una verdadera recepcién material del Derecho
de la Iglesia catdlica.

Recepcién material (57) que ain més claramente alienta en el
articulo 75 del Cédigo civil, no obstante el parecer contrario de
Romero Vieitez (58).

Finalmente, si el articulo 86 del mismo Cuerpo legal no exige
ningin requisito para contraer matrimonio civil, ello es debido a
que se remite al articulo 42 («los que con arreglo al articulo 42 hu-
bieren de contraer matrimonio en la forma determinada en este Co-
digo...»), del cual, segtin hemos indicado, resulta, por exclusién,
quienes pueden contraerlo. ‘

La imprecisa expresién terminolégica del articulo 42 ha permi-
tido que, segin las concepciones politico-religiosas de los partidos
turnantes en el Poder, se exigiese con mayor o menor rigor la for-
Ina matrimonial candnica y, en consecuencia, se diera mayor o me-
nor extensién subjetiva al matrimonio exclusivamente civil. ‘

Gobernando el partido conservador recae la Real Orden de 28
de diciembre de 1900 que niega el matrimonio civil a quien no

4.0, 237, nam. 1z del C. c.) que «profesar la religion catdlicas. Esta tltima es
mas bien una expresién tomada del lenguaje corriente, que alude a una actitud
personal, activa y exteriorizada, en relacion con determinada religién, pero dice
poco de la existencia o no de una vinculacién juridica a una sociedad rel'giosa.
Apurando un poco ¢l argumento pudiera decirse que alguno profesa el cato-
licismo (asiste a su culto, acepta sus dogmas, etc.) sin estar aun bautizado, y,
por tanto, juridicamente vinculado a la Iglesia Catolica; en tanto que puede
haber bautizados en ella que actualmente, de hecho, no profesan el catolicisiro,
no obstante seguir vinculados juridicamente a la misma.

(57) Por lo tanto, no meramente formal como vimos ocurria en Italia, ¥
en sentido inverso en el propio Derecho canénico (cfr. canon 1.529). Sobre esta
dltira remision, vide FUenMaYOR, AMADEO DE: La recepcion del derecho de
obligaciomes y de contratos operada por el Codex Iwris Canmonici en REDC,
1949, I, pag. 295 especialmente pag. 30I. - :

(38) Loc. cit., pag. 77.

_ Pero esta expresado antes de la Orden de 10-11-1941, pues si bien la men-
ciona y estudia, lo hace pateptemente después de escrito su magnifico estudio,
€n una adicién al mismo posterior. .

Si algo quiere decir que las noras matrimoniales candmnicas estin admitidas
como leyes del reino, significa precisamente esa recepcion material de que ha-
blamos nosotros. Es cierto que el Codex no estd admitido como ley del reino,
pero hacerlo en su totalidad seria un absurdo. Por otro lado, en la doctrina del
€. 1.099—como observa Pere Ravluy, loc. cit., pag. 5—estd casi integramente
reproducida la anterior docirma que si es ley del reino, y no puede desconocerse
que en el espiritu del art. 75 esta contenida la posterior legislacion candnica
sobre esta materia, y asi se interpreta paralelamente por la doctrina italiana.
{(Cf. Messineo, obra y tomos citados, pag. 4I9). . ’
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manifiesta, ante el encargado del Registro civil competente, que
no profesa la Religién catélica; en uno de los considerandos de
su predmbulo se sienta la doctrina siguiente:

«... que impuesta por el legislador a los que profesan la Reli-
gién catélica y quieran contraer matrimonio la forma y requisitos
establecidos por la legislacidén candnica, es evidente que los funcio-
narios del Estado no pueden acceder a las pretensiones de los que
solicitan la celebracidén del matrimenio en la forma meramente civil,
que ordena el Cédigo, sin guec los fuluros conirayentes ascguren
bajo su palabra que no profesan aquella Religién, y que por este
motivo no vienen tampoco obligados a observar la forma canénica,
a fin de evitar la responsabilidad que en caso contrario pudiera
exigirseles autorizando acto de tanta trascendencia que adolecie-
se del vicio de nulidad, con estricta sujecidn al articulo 4.° del C6-
digo civil ;

que de acuerdo con esta interpretacién se han dictado repeti-
das Resoluciones... en el sentido de considerar como requisito ne-
cesario para la celebracién del matrimonio civil la manifestacién
hecha ante autoridad competente por ambos contrayentes, o al me-
nos por uno de ellos, que no profesen la Religidn catdlica...» (5g).

Bajo los liberales, siendo ministro €l Conde de Romanones, se
dicta la Real Orden de 27 de agosto de 19od, que por la Circular
de 31 de agosto del mismo afio se manda escrupulosamente cum-
plir (60).

Con un extremado radicalismo se resuelve que «mo se exija a
los que pretendan contraer matrimonio civil, conforme a las dis-
posiciones de los articulos 86, 89 y siguientes del Cddigo civil
declaracion algung relativa a la religion que profesan, ni mas re-
quisitos que los que la ley taxativamente establece».

Como fundamentos de esta Resolucién se aducen los siguientes :

«Que la Real Orden de 28 de diciembre de 1900... no es apli-
cacién general, refiriéndose tan sblo a un caso especial.

Que la disposicién del articulo 42 del mencionado Cédigo no
establece un precepto que amengiie en lo mds minimo la libertad
de los catélicos para adoptar una de las dos formas de matrimo-
nio que autoriza la ley, sino que, rectamente interpretada, cons-
tituye la proclamacién del debido respeto a la solemne y tradicional
ritualidad que mdas puede satisfacer la conciencia de los que pro-

(597 De prosperar esta interpretacion, de hecho queda a’ expensas de una
declaracion inccntrolada la fotma matrimonial, con lo cual en realidad se esta-
bléce el sistema de matrironio civil facultativo, contra lo que entiende la gene-
ralidad de la doctrina y fué proposito del legislador o al menos, se daran ln-
gar a matrimonios civiles que la Iglesa no seconocera como tales. Admite
esto ultimo Romsro ViexTez (Joc. cit., pig. 69, nota j0).

(60) Disposiciones muy alabadas por CoOvIAN en su tl'aba]o citado. Este
autor postula en realidad el matrimonio civil obligatorio, partiendo de la erro-
pea separacion entre el sacramento y el contrato. Afirma también que una de
las aspiraciones de Canalejas ora e] restablecimiento de ta Ley del 70 con la
introduccion del! divorcio vincular.
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fesan la Religién catélica y que por profesarla tienen la obligacién
de orden moral (61) de contraer el matrimonio con sujecién a lo
preceptuado por la Iglesia.

Que la exigencia de expresa declaracién que determine la reli-
gién que se profesa por los contrayentes no se halla comprendida
ni en los articulos 86 y 89 del Cédigo civil, ni en cuantos se refie-
ren a la forma de celebrar el matrimonio meramente civil, ni la falta
de estos requisitos ha sido considerada causa de nulidad entre las
que determina dicho Cddigo.

Que la interpretacién en este sentido de la invocada disposicién
e armoniza exactamente con las declaraciones que se hicieron al
discutirse en el Congreso de los Diputados por los individuos de
la Comisién que defendieron el Proyecto, se halla conforme con
el espiritu que informa la Constitucién y, a mayor abundamiento,
se ajusta a la doctrina constante de que no es licito establecer dis-
tinciones donde la ley no distingue.

Que no obstante lo dispuesto por la Real Orden antes mencio-
nada... se han celebrado matrimonios civiles en distintos Juzgados
sin el cumplimiento de tal requisito, cuya diferencia de criterio y
de circunstancias en tan importante materia hace preciso la adop-
cién de un criterio general que pueda y deba servir de norma en
todos los casos.»

Criterio tan avanzado no podia prosperar, pues ello implicaba
la implantacién expresa del sistema de matrimonio. civil faculta-
tivo, extrafio, como sabemos, al espiritu del articulo 42. Y antes
de transcurrir un afio, la Real Orden de 28 de febrero de 1907 de-
jaba sin efecto la de 1906, alegando en sus fundamentos que:

«... la Real Orden emanada de este Ministerio en 27 de agosto
dltimo... excede del limite de las facultades ministeriales, por cuan-
to la aplicacién e interpretacién de los preceptos del Cédigo en la
materia estin reservados a los Tribunales de Justicia, y su modifi-
cacién o aclaracién a las Cortes con el Rey.

Que ademds de manifestarse en el actual conflicto la dicha ex-
tralimitacién ministerial, otras muchas y graves perturbaciones cau-
saria hacer depender del variable arbitrio gubernativo los derechos
de familia y tal vez la firmeza misma del vinculo conyugal, en ra-
zén de la formalidad y legalidad observadas en la celebracidn de
cada matrimonio ; asuntos de rigurosa justicia, atribuidos exclu-
sivamente a los Tribunales.»

Derogada la Real Orden de 1900, se vuelve al criterio sentado
por la Direccién General en 1900 ; criterio que se mantiene igual-
mente en la Resolucion de 28 de julio de 1913. En esta Gltima se
afirma ser «criterio constante de interpretaciéon del citado articu-
lo 42, con reducidas v efimeras desviaciones, que la declaracién

161) Decir que los catoliccs solo tienen obligacion moral de contracr ma-
trimomo «sub forma» canonica, es desccnocer el caricter juridico del Codex
Iumrs Canonuce,
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hecha por ambos o por uno solo de los que pretendan contraer ma-
trimonio civil, de no profesar la religién catdlica, basta para ex-
ceptuarlos de la imposicién contenida en la primera parte del ci-
tado articulo», y que no es admisible «otra pruebax del estado de
conciencia que «la solemne declaracién del interesado».

4. Ley de 28 de junio de 1932.—Implantada la segunda Re-
publica era de prever un cambio de orientacién en materia tan fun-
damental como el matrimonio, impuesto como consecuencia de la
ideologia de los part1dos politicos dominantes, La Ley de 28 de
junio de 1932 instaurd, en efecto, el matrimonio civil obligatorio
para todos los espanoles con cardcter dnice en cuanto a la produc-
cién de efectos civiles.

Poco antes de la indicada fecha, la Orden ministerial de 1o de
febrero del propio afio habia dispuesto:

«Se daclara derogada la Real Orden de 28 de diciembre de
1900 y, en consecuencia, no se €xigird a los que soliciten la cele-
bracién del matrimonio civil declaracién alguna respecto a sus
creencias religiosas, ni de la religién que profesen.»

Como observa Romero Vieitez (62), esta Orden «redujo el ar-
ticulo 42 del Cédigo civil a mera advertencia, de cumplimiento
relegado a la libre decisién de los particulares, y al derogar la
Real Orden de 28 de diciembre de 1900... pasé... a un sistema de
matrimonio civil facultativo. Pero la Constitucién de 1931 imponia
en rigor, como forma tnica con eficacia para el Derecho positivo
espafiol, el matrimonio civiln {63).

El articulo 1.° de la Ley de 28 de junio de 1932 declara: «A
partir de la vigencia de la presente ley, sélo se reconoce una forma
de matrimonio, el civil, que deberd contraerse con arreglo a lo
dispuesto en las secciones primera y segunda del capitulo III del
libro primero del Cédigo civil.

Como complemento de ello se establece en el articulo 4.° que
«la jurisdiccién civil es la tnica competente para resolver todas
las cuestiones a que dé lugar la aplicacién de esta ley... Las cues-
tiones relacionadas con la validez o nulidad de los matrimonios
candnicos celebrados antes de la vigencia de ésta serdn resueltas
por los Tribunales civiles, que aplicardn las leyes candnicas con
arreglo a las .que fueron contraidos. »

Suprimidos los impedimentos de ordern sagrado y profesién S0~
lemne, quedaba claramente establecido un sistema de unién civil
obligatoria que ignoraba absolutamente el matrimonio religioso.
Permitido el divorcio vincular por Ley de 2 de marzo de 1932, la
legislacién de la segunda Republica espafiola fué mds radical que
la primera en su ataque a la concepcién tradicional de la familia
en Espafia.

(62) Loc. cit., pag. 69.
(63) Obsérvese ¢l parecido de esta Orden con la de 27 de agosto de 1906.
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5. Legislacién del Nuevo Esiado.—Partiendo de supuestos
ideolégicos opuestos, el Estado nacido el 18 de julio de 1936 tenia
que mostrarse radicalmente incompatible con la legislacién matri-
monial republicana. Sin consolidar todavia su victoria, por Ley de
12 de marzo de 1938 derogaba la de Matrimonio civil de 28 de
junio de 1932 y las disposiciones dictadas para su aplicacién. Por
su parte, la Ley de 23 de septiembre de 1939 hace lo propio con la
de Divorcio de 2 de marzo de 1932 y las disposiciones que la com-
plementaron. '

Sin embargo, en el punto que estamos estudiando, de qué per-
sonas estdn sujetas a la forma civil del matrimonio, se hace pre-
ciso distinguir en la legislacién matrimonial del nuevo Estado tres
etapas claramente definidas:

@) Restablecimiento de la legalidad anterior a la Republica.

%) Orden de 10 de marzo de 1941I.

¢) Periodo postconcordatario.

) La disposicién transitoria de la Ley de 12 de marzo de 1938
marca de modo claro y anuncia como inminente (64) la reforma
del Cédigo en la materia matrimonial ; dice, en efecto, que «kasta
tanto se dicten nuevas normas, se declaran vigentes et titulo IV del
libro primero del Cédigo civil y todas las demds normas comple-
mentarias del mismo que estaban en vigor en la fecha de la publi-
cacién de la ley que se deroga».

Romero Vieitez {65) ha observade que «la expresién de esta
disposicién final resulta claramente incorrecta: sélo parte del titu-
lo IV del libro primero del Cédigo civil habia dejado de tener
vigor; y en la fecha sefialada de publicacién de ia Ley de Matri-
monio Civil estaba vigente, por ejemplo, la Orden de 10 de febre-
ro de 1932, que convertia el matrimonio civil de subsidiario en
facultativo, la vigencia de la cual, contra el propésito del legis-
lador, est4 reconocida literalmente en la férmula usadan. )

Queda, pues, en vigor la legislacién vigente al tiempo de ins-
taurarse la Republica, que es lo que, sin duda, quiso decir el legis-
lador. Componen aquélla fundamentalmente los preceptos del titu-
lo IV del Cédigo, complementados por las Reales Ordenes de 28
de diciembre de 1900, 28 de febrero de 1907 y 28 de julio de 1913.
_ En ejecucién de la Ley de 1938 se dicté la Orden del Minis-
terio de Justicia de 22 de marzo del mismo afo, que textualmente
dice lo siguiente :

«En aplicacién de la Ley de 12 de marzo de 1933, derogato-
tria de la de 28 de junio de 1932 debe proveerse sin demora a la
solucién de los expedientes de iratrimonio civil pendiente y que
deseen llevar a su fin los interesados.

(64) Hay escritores que parecen desconocer este matiz de transitoriedad in-
sisttendo en el caracter de restablecimiento de la anterior ordenacién juridica.
Asi, por ejemplo, Luna (trab. cit., pags 34-36). No cabe duda que, ya para en-
tonces, se preveia por el Gobierno un futuro Concordato con la Santa Sede.

(65) Loc. at. pag. 77.
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Teniendo presente que el articulo 42 del Cddigo civil impone
claramente y lo abonan uniformes Resoluciones, el matrimonio ca-
nénico a cuantos espafioles profesen la Religién catdlica, debe exi-
girse para autoriar la celebracidon del matrimonio civil la declara-
cién expresa de no profesar la Religién catflica por ambos con-
frayentes, o al menos por uno de ellos...

En su virtud dispongo:

Articulo 1.° Los expedientes de matrimonio civil promovidos
al amparo de la Ley de 28 de junio de 1932 pueden seguir trami-
tdndose y ultimarse siempre que ambos contrayentes, o uno de ellos
declaren expresamente que no profesan la Religion caidlica; sin
esa declaracién no podrd en modo alguno autorizarse el matrimo-
nio <ivil para los espafioles.

Art. 2.° Para reanudarse la tramitacién de dichos expedien-
tes, deberd proceder instancia de las partes interesadas, conside-
randose fenecidos los expedientes cuyo seguimiento no se inste en
¢l plazo de treinta dias, a partir de la publicacién de la presente
Orden.

"~ Art. 3° La tramitacién de los expedientes referidos deberd
sujetarse a las normas del articulo 100 del Cédigo civil, con todos
los requisitos en él comprendidos.»

De la lectura de esta Orden se desprende una doble consecuen-
cia: 1.° Que, en principio, sélo atiende a una finalidad de dere-
cho transitorio: destino que debe darse a los expedientes de ma-
trimonic civil pendientes al tiempo de promulgarse la Ley de 1938.
2.° Que implicitamente es posible ver en ella una pauta para el
futuro. '

Seguimos, al parecer, en la misma linea de interpretacién que
la Real Orden de 1900 y concordantes, y cabe, por tanto, repro-
ducir aqui los reproches que a aquélia se hacen (66).

La misma orientacién perdura—si bien toca este punto inciden-
talmente—la Orden de 8 de marzo de 1939, referente a la nulidad
de inscripciones en el Registro civil durante la dominacién roja ;
en su articulo 2.°, letra G} se dice que la Orden de 22 de marzo
anterior interpreté el articulo 42 del Cédigo civil «en el semtido
tradicionalmente admitido».

4) Una segunda e importante etapa se abre con la Orden del
Ministerio de Justicia de 10 de marzo de 1941, dictada con deli-
beracion del Consejo de Ministros, y cuyo tenor literal es el si-
guiente :

«Articulo 1.° Los }ueces Municipales (ahora Comarcales y de
Paz también} no autorizardn otros matrimonios civiles que aque-
llos que, habiendo de contraerse por quienes no pertenezcan a la
Religién catdlica se pruebe documentalmente la acatolicidad de los
contrayentes o, en el caso de que esta prueba documental no fuere

(60) GIMENEZ FERNANDEZ mrputa a esta Orden una técnica defectuosa y des-
dichada. al par de copstituir euna clara infraccion del derecho de la Iglesias.
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posible, presenten una declaracién jurada de no haber sido bau-
tizados, a cuya exactitud se halla ligada la validez y efectos civi-
les de los referidos matrimonios.

Art. 2.° Quedan derogadas todas las disposiciones adminis-
trativas que se opongan a la presente Orden.»

La técnica de esta Orden no es muy depurada, pero su signi-
ficado no es otro que la recta interpretacién del articulo 42, tal
como la hemos propugnado anteriormente, y como no lo habian
hectio las Reales Ordenes de 1900, 1906 y 1907.

Asi ha podido decir la Resolucion de 17 de abril de 1950—en
una consulta sobre matrimonio en el extranjero de espafioles aca-
télicos—que «el articulo 42 del Cédigo civil, al reconocer las dos
formas, candnica y civil, de celebracién del matrimonio, sienta una
norma de cardcter interpersonal, cuyo cumplimiento exige que para
la aplicacién de la forma civil se justifique la condicién de acaté-
licos de los contrayentes, debiendo entenderse por tales, en con-
sonancia con el aritculo 7y del Cddigo civil, que acoge plenamente
el derecho\ matrimornial de la 1glesia, los que no hubieran sido bau-
tizados en la Iglesia catélican. Y la de 28 de junio de 1951 declara
«no ser prueba suficiente de la acatolicidad de los contrayentes
la certificacién acreditativa de que los mismos fueron bautizados
en la fe evangélican, pues constaba que antes habian recibido el
bautismo en la Iglesia catélica; y demostrado este hecho, se im-
pone la denegacién del matrimonio civil solicitado, con indepen-
dencia de las restantes pruebas que aporten, salvo la de la dis-
pensa concedida por la Iglesia catdlica de la forma matrimonial
canénica, en cuyo caso ya se podria probar «acatolicidad» docu-
mentalmente a estos efectos (67). c

Comentando la Orden citada de 1941 dice Romero Vieitez .(68)
que «acorta las distancias entre el Derecho general de la Iglesia
catdlica y el civil espafiol... Rectifica la interpretacién anterior de!
articulo 42 del Cédigo civiln, cuya interpretacién «debe ser rela-
cionada con el canon 1.099 del Codex luris Canomicin. Creemos
que el propésito de esta Orden era no ya el de acortar las distan-
cias, sino el de suprimirlas.

Se ha puesto en duda la legalidad de la introduccién de una
nueva causa de nulidad no prevista en el articulo 101 del Cédigo
civil (69), asi como la legalidad de la Orden misma ; objecién esta

(©7) La Resolucion de 28 de junio de 1951 parece tener el caricter de co-
mun.cada, pues no apafece en el Annario de la Direccion, ni esta recogida en la
obra de Lozaxo SERmALTA, M.: Legisiacion del Registro civil. Madrid, 1952.
Ncsotros la tomamos del trabajo citado de Luwa.

(68) Loc. cit., pag. 183.

(69) Hay que reconocer que el art. 101 no prevé esta causa de nulidad del
matrumonio cvil, que, por tantc, la objecién es fundada; a no ser que se
pense que cl art. 831.°© deba ser puesto en relacion con el 42, en cuyo caso
aquel debia entenderse redactado asi: «No pueden contraer matrim:nio: 1.° Los
varones menores de catorce afios cumplidos y las hembras menores de.doce
también cumplidos, awngue se traie de mo bowtizados en la Iglesia Coidlicay
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tltima que, dada su trascendencia, nos cbliga a detenernos en su
andlisis.

Luna (70) sostiene que la Orden de 10 de marzo de 194! in-
fringié la Ley de 12 de marzo de 1938, la cual restablecié en su
disposicién transitoria la legalidad vigente al promulgarse la segun-
da Ley de Matrimonio Civil, entre cuyas normas ninguna exigia
los requisitos que previene la Orden impugnada; por otro lado,
continla €l propio autor, si bien el articulo 4.° de la Ley de 1933
autorizé al Ministerio para dictar las normas de ejecucidn de la
ley, no le dutorizé para infringirla.

Pues bien: no obstanteé los argumentos aparentemente convin-
centes de Luna, creemos que no puede ponerse en duda la legali-
dad de la Orden de 1941, y las facultades del Ministerio de Jus-
ticia para interpretar—como antes lo habia hecho—el articulo 42
del Cédigo civil, dando instrucciones a los funcionarios encarga-
dos de los Registros civiles para la celebracién del matrimonio
civil.

Abonan esta postura las siguientes consideraciones: ,

La Ley de 1938 se limité a restablecer, con cierto caracter de
transitoriedad, la legalidad vigente al advenir la segunda Repi-
blica.

Con elio no elevé de rango juridico a las disposiciones que
formaban esa legalidad, sino que cada una de ellas conservé—como
es obvio—el que la otorgaba la forma de su promulgacién.

El citado restablecimiento se hacia con vistas a una futura mo-
dificacién de la legislacién matrimonial espafiola. :

- Si bien la Orden de 22 d= marzo se dict en ejecucién de la
Ley de 1938, no sucedié lo mismo con la de 10 de marzo de 1941.

El Ministerio de Justicia podia derogar las disposiciones ad-
ministrativas vigentes al instaurarse la segunda Repiblica sin in-
fringir la Ley de 1938.

.No hay, pues, contradiccién entre esta Ley y aquella Orden, ni
dilema legal alguno (71), pudiendo los Juzgados de Paz, Comar-
cales y Municipales tenerla en cuenta, sin temor a violar la Ley
de 1938.

¢) En el momento en que escribimos estas lineas una interro-
gante se abre en la legislacion espafiola sobre el matrimonio, pues
una vez firmado el Concordato, el Gobierno espafiol tiene plazo
hasta el 28 de agosto de 1934 para dictar las normas necesarias
para su ejecucién, sin perjuicio (ver art. 30, pdrr. 2.°) de que auto-
wAticamente, con su enyrada en vigor, hayan quedado derogadas
toda clase de disposiciones que en cualquier forma se opongan al
mismo.

(70) Loc. cit., pag. 34.

(71) Dilema que plamtea Luna (pig. 34): «Hoy los Juzgados se encuentran
en el dilema de cumplir l]a Orden Ministerial de 10 de marzo de 1941, infrin-
giendo ¢l Codigo civil y sus disposiciones complen.entarias, hasta ¢l 28 de junio
de 1932, o cumplir e] Cédigo, infringiendo la Orden tantas veces repetida.»
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Por lo que se refiere al tema de nuestro estudio, no parece, sin
embargo, dificil anticipar qué personas quedarén sometidas en ‘a
nueva legislacién a la forma civil del matrimonio.

No constituye novedad la declaracién del articulo 23 del Con-
corclato, disponiendo que «el Estado espafio] reconoce plenos etec-
tos civiles al matrimonio celebrado segiun las normas del Derecho
candénicon, pues tal reconocimiento est4 contenido en el articulo 76
del Cédigo civil; en el Protocolo final se hacen algunas explana-
ciones de este precepto: «Declaracién en relacién con el articu-
lo 23. A) Para el reconocimiento por parte del Estado™de los efec-
tos civiles del matrimonio canénico, serd suficiente que el acta del
matrimenio sea transcrita en el Registro civil correspondiente. %gta
transcripcién se seguird llevando a cabo como en el momento Pre-
cente No obstante quedan convenidos los siguientes extremos :

En ningtn caso la presencia del funcionario del Estado en la
o°1ebrac10n del matrimonio canénico serd considerada condicién
necesaria para el reconocimiento de sus efectos civiles. 2. La ins-
cripcién de un matrimonio candnico que no haya sido anotado en
el Registro inmediatamente después de su celebracién podrd siem-
pre efectuarse a requerimiento de cualquiera de las partes o de
quien tenga un interés legitimo en ella. A tal fin serd suficiente la
presentacion en las oficinas del Registro civil de una copia autén-
tica del acta de matrimonio extendida por el parroco en cuya
parroquia aquél se haya celebrado. La citada inscripcidon serd co-
municada al parroco competente por el encargado del Registro ci-
vil. 3. La muerte de uno o de ambos cényuges no serd obsticulo
para efectuar dicha inscripeidn. 4. Se entiende que los efectos civi-
les de un matrimonio debidamente transcrito regir&n a partir de
ia fecha de la celebracién candnica de dicho matrimonio. Sin ems
bargo, cuando la inscripcién del matrimonio sea solicitada una vez
transcurridos los cinco dias de su celebracién, dicha inscripcién no
perjudicard los derechos adquiridos legltunamente por terceras per-
sonas.» Lo afiadido en el Protocolo final supondrd la necesidad
de retocar el articulo 77 de nuestro Cédigo civil, siendo de notar
la novedad que representa el parrafo cuarto del apartado A), que
parece literalmente tomado del parrafo tercero del articulo 14 de
la Ley italiana de 1929 sobre el matrimonio concordatario (72).
Sin embargo, de las disposiciones transcritas no resulta directa ni
indirectamente ningin prmaplo en matcna de sujetos obligados al
matrimonio civil.

Otros articulos del Concordato patentizan claramente un deseo

(72) Que dice asi: «Qualora la trascriziome sia richiesta trascorsi. cinque
giorni dalla celebrazone, essa non pregindica i dirita lcggltlmamcnte acqmstatx
dar terz:.»

Una férmula semejante, pcro no udéntica, ntilizd el pa.rrafo 2.0 del articn-
lo 1.0 del Decreto de 9 de febrero del 1875 «Sin perjuicio de los de:echos
adquiridos por ccnsecuencias de ellos por terceras personas a titulo one-oso.»
Se trataba de la concesion de efectos civiles a los matrimonios canémicos cele-
brados durante la ley de 1870.
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por parte del Gobierno espafiol de eliminar conflictos, de armoni-
zar en lo posible los ordenamientos civil y eclesidstico en materia
matrimonial, de aceptacién por parte de aquél de las normas de
este tltimo. Tal cosa puede observarse examinando:

Ad articulo 23, apartado B), que dispone que «las normas civi-
les 1éferentes al matrimonio de los hijos, tanto menores como ma-
yores, seran puestas en armonia con lo que disponen los cdno-
nes 1.034 y 1.035 del Cédigo de Derecho candnicon.

El primero de los cdnones citados dice: «Exhorte el parroco
gravemente a los hijos de familia menores de edad a que no con-
traigan matrimonio sin el conocimiento de sus padres o con la
oposicién razonable de ellos; y si no lo atiende, no debe asistir
a W matrimonio sin consultar antes al Ordinario del lugar.» Dis-
pone el segundo que «pueden contraer matrimonio todos aquellos
a quienes el derecho no se lo prohibe».

La necesidad de poner de acuerdo la legislacién civil con los
cdnones indicados, supondra la modificacién del articulo 45 y con-
cordantes del Cédigo civil, lo cual repercutird también en el ma-
trimonio civil, pues el articulo 45 se encuentra en la seccién que
establece disposiciones comunes para ambas formas de matrimonio,
y eso aunque lo concordade deba entenderse referido exclusiva-
mente al matrimonio candnico.

Ad, articulo 23, apartado C), segiin el cual «en materia de re-
conocimiento de matrimonio mixto entre personas catdlicas y no ca-
télicas, el Estado pondrd en armonia su propia legislacién con el
Derecho candnicon. )

Norma nueva en nuestro Derecho dvil, y fundamental, pues
representa la admisién explicita de la doctrina canonica sobre las
personas que por Derecho civil quedarin sujetas a la forma ma-
trimonial canénica (73).

Ad, articulo 23, apartado D), conforme al cual «en la regla-
mentacién juridica del matrimonio para los no bautizados no se
establecerdn impedimentos opuestos a la ley natural».

Norma concordada que representa también una novedad, y que
se explica en razén a que la Iglesia catdlica, si bien no tiene potes-
tad juridica sobre los todavia no bautizados, es defensora y cus-
todia del Derecho natural, que obliga a todos los hombres, y en
tal sentido puede concertar con los estados. Obsérvase, pues, que
con “este respeto al Derecho natural en materia de impedimentos,
¢! Estado espafiol puede regular, como tenga por conveniente, la
institucién matrimonial para los no bautizados en la Iglesia caté-
lica. Se tratard, pues, del mairimonio exclusivamente civil. A con-

(73) Algan ilustre canonista hace notar la inccrreccién del texto recordado
en este punto, que seria mas claro si dijese ematrimonio entre personas bauti-
#adas y no bautizadas». (FemnAxDEz RecaTiLro, EpUarbpo, S. J.: El matrimonio
canomico en el Kegistro del Estado. en «Ecclesias, 1953, II. pag. 512 num. 642.)

Creemos que la redaccion atilizada no swpone diferenc’a de lo regn'ado en
los canomes 1.060 y 1.071 de] Codex, sobre impedimentos de d.sparidad de cultos
y de mixta religion. ’
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trario sensu se deduce que para todos los bautizados en la Iglesia
catdlica se impone la forma matrimonial candnica.

Despréndese de este sumario andlisis que hemos realizado de
algunos articulos del reciente Concordato con la Santa Sede,
que por parte del Estado espafiol se han aceptado las normas ma-
trimoniales candnicas, en lo referente a las personas que estdn su-
jetas a esa forma de matrimonio candnico, que serd el Gnico que
producird efectos civiles para las mismas. Queda, pues, reservado
el matrimonio civil para quienes estdn excluidos de la forma ma-
trimonial candnica.

Confirmase asi €] sistema de matrimonio civil subsidiario o de
necesidad que traté de instaurar el articulo 42 del Cédigo civil, y
que por una defectuosa terminologia no llegé a consolidar en toca
su pureza (74).

No ha prevalecido, pues, en el reciente Concordato el sistema de
matrimonio civil facultativo, vigente en la legislacién concorda-
da de Italia y Portugal, y que también en nuestra Patria postu-
laban algunos escritores recientemente (75).

Esperamos que en el desarrollo civil del Concordato tampoco
prevalezcan las atenuaciones, poco conformes con el Derecho ca-
nénico, que introdujeron las Reales Ordenes, ya examinadas, de

1900, 1907 y IQI3.

F) Prueba de la acatolicidad. — Es indudable que la Orden
de 10 de marzo de 1941 ofrece una técnica defectuosa, aun grama-
ticalmente considerada ; pero el mayor cimulo de dificultades se
presenta al partir de una concepcién equivocada—implicita o ex-
plicita—acerca de los sujetos capaces por ley civil espafiola de ma-
irimoniar civilmente.

Si se entiende que un bautizado en la Iglesia catdlica, afiliado

(74) l.a interpretacion que damos de una recepcion material del Derecho
canénico, se corrcbora con las autorizadas palabras del Jefe del Estado en su
mensaje personal a las Cortes que habian de aprobar ¢l Concordato: «Confor-
me a las tradiciones catolicas de nuestro pueblo, reconocemos plenitud de efec-
tos civiles al matrimonio, elevado por Jesucristo a la dignidad de sacramento,
disciplinado per el Derecho canénico, que es el fundamento de esa familia sobre
la que se asienta la organizacion politico-juridica de nuestra nacion,

Corresponde a la potestad de la Iglesia dictar leyes y juzgar en las causas
ceferentes al matrimonio de los bautizados, en orden al vinculo, a la separacion
y demas cuesticnes a la sustantividad sacramental; como es de la competencia
del Estado la regulacion de aquellas situaciones que afectan al aspecto civil det
matnimonio. Sobre este principio regula el Concordato las respectivas y coinci-
dentes posiciomes de ambas potestades respecto a esta trascendental institucion,
en consonancia con las cuales hacemos nuesiras las normos de la 1glesia sobre el
matrmnonio sacromenial, con plenitud de efectos civiles...»

(75) OxTEGA PapRO, GREGORIO JoskE: Ccnsideraba como probable que en el
Concordato espafiol se sigmiese esta orientacidon. (Vide su comentario extenso
a la obra de Avawa: Eficacia civil do casamento comomico Coimbra, 1950, en
ADC, 1V-3°, pags. 1106 y ss., esp., pag. 1110); R. Varcarce, Fraxcsco
(Matrimonio de espaiioles en el Extranjero, R. D. Prccesal, 1953 2.2, pag. 183
¥ ss.); apunta timidamente que ¢l matrimonio civil facultativo o libre erepre-
senta el maximo respeto a la libertad individual» (pig. 190). :
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lnego a cualquier secta protestante, puede con arreglo a la legis-
lacién civil (la canédnica ya sabemos que le sigue vinculando) con-
traer matrimonio de esa clase, es evidente que la Orden citada pre-
senta problemas casi insuperables: si carece de documento que
acredite su actual acatolicidad, o el que le presente no le sea admi-
sible; le estd vedada la declaracién jurada de no haber sido bauti-
zado en la Iglesia catdlica ; en’ cambio, quien nunca lo ha sido efec-
tivamente, no tiene problema en prestarla y podrd contraer matri-
monio civil. Pero esta desigualdad no pudo ser querida por el legis-
lador (79).

Por el contrario, si entendemos, de acuerdo con el Derecho ca-
nénico, que la forma civil del matrimonio es accesible exclusiva-
mente a los no bautizados, las dificultades de interpretacién de la
Orden citada se desvanecen casi totalmente. ‘

Desde luego, resulta mas facil demostrar que se ha recibido el
bautismo que el hecho contrario; de aqui que la prueba documen-
tal de acatolicidad sélo excepcionalmente se dard, no siendo—como
declaraba certeramente la Resolucidn de 28 de junio de 1951—
prueba suficiente de acatolicidad el certificado de un Pastor pro-
testante acreditativo de haber administrado el bautismo en la fe
evangélica a dos mayores de edad, pues, dadas las costumbres del
pueblo espafiol, no se demostraba asi que con anterioridad no se
hubiera recibido en la Iglesia catélica. Mayor fuerza tendria una
certificacién andloga, pero de un bautismo administrado en la in-
fancia, acompafiada—en su caso—de otra negativa del parroco del
lugar de nacimiento ; demostrado, en efecto, que una persona no
esta inscrita en el libro de bautizados de la parroquia del lugar de
nacimientos, que ademds recibié en su infancia el bautismo en una
secta protestante, y que ahora segiin el rito de la misma desea con-
traer matrimonio con persona que se encuentre en parecidas cir-
cunstancias, hay certeza moral de que ambos no han recibido el
bautismo en la Iglesia catdlica—resultado probatorio que es al que
quiere llegar sin duda la citada Orden de 1941—. Mas ya puede
notarse que tal acumulacién de pruebas es dificil que concurra por
ahora en la mayoria de los casos en nuestra Patria, salvo el caso
de familias de tradicién protestante; de tal suerte, queda como
prueba tnica la declaracién jurada de no haber sido bautizado {en
la Iglesia catélica, se entiende).

}V. CONCLUSIONES

Hay que reconocer que nuestra legislacién matrimonial codifi-
cada es respetuosa con el Derecho candnico; sin duda, mds que la
de otros paises catélicos que concordaron también con la Iglesia el

(76) Lopez Aramcon (loc. cit., pag. 6) acepta. incomprensiblemente esta
designaldad de trato partiendo del supuesto erroneo que hewos indicado.
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régimen matrimonial. De la prdctica espafiola puede decirse otro
tanto. ’

No hay, sin embargo, obra humana perfecta, y la evolucién his-
térica del matrimonio civil en nuestra Patria pone de relieve que una
misma e idéntica redaccién del articulo 42 del Cédigo civil ha servi-
do para dar pie a dispares interpretaciones: unas que implicaban un
riguroso sistema de matrimonio civil subsidiatio; otras, que ate-
nuaban esa rigurosidad derivando hacia formas de matrimonio ci-
vil electivo; algunas, finalmente, que implantaban efectivamente
este dltimo sistema.

Parece, sin embargo, que acto tan trascendental no debe quedar
en la incertidumbre de una mudable interpretacién administrativa.
Mantener unos textos legales de dudosa expresién puede conducir
a matrimonios validos civilmente y que la Iglesia no acepte. La si-
tuacién de reconocimiento de la Iglesia catdlica y del Catolicismo
como religién oficial del Estado espafiol, que se hace en el primer
articulo del Concordato, no parece que aconsejen tales discordan-
cias. Debe, pues, aprovecharse la favorable coyuntura de una mec-
dificacién de nuestra legislacién matrimonial para retocar los pre-
ceptos precisos de nuestro ya venerable Cédigo civil.

Quizé baste, en el punto que estudiamos, con modificar el ar-
ticulo 42 y adicionar en algunos extremos los articulos 86y 101. A
titulo de mera sugerencia presentamos a continuacién la redaccién
que pudieran tener:

«Art. 42. La ley reconoce dos clases de matrimonio:

El civil, que tendra lugar cuando ninguno de los contrayentes
haya sido bautizado por la Iglesia catdlica, y que se celebrard con-
forme a las prscripcions de este Cédigo; y
- El canénico, que tendrd lugar en todos los demés casos, de
acuerdo con el Concordato con la Santa Sede.»

A los ndémeros 1.° y 2.° del articulo 86 se ie puede afiadir otro,
que diga:

«... 3.° Una declaracién jurada de cada contrayente expresi-
va de no haber sido bautizado en la Iglesia catélica.»

(Al pérrafo final del propio articulo se le puede adicionar lo si-
guiente :

«También se acompariard prueba documental de no haber sido
bautizado en la Iglesia catélica, en el caso de ser ello posible.»
di g::'malmente, al articulo 101 se le afiadird otro apartado que

«...5.° Los matrimonios civiles cuando alguno de los contra-
yentes o ambos hubiesen recibido, previamente a la celebracién del
matrimonio, bautismo vilido en la Iglesia catdlica.»






La exigencia del matrimonio canonico en nuestra
legislacion civil

JOSE MALDONADO Y FERNANDEZ DEL TORCO
Catedrdtico de Historia de la lglesia
y del Derecho Candaico

1. En el nuevo Concordato, a pesar de la extensa atencidén que
dedica a los problemas de derecho matrimonial, no se ha hecho
constar la afirmacién expresa de que el matrimonio candnico sea
obligatorio para los catélicos espafioles que pretendan quedar ca-
sados. Ello estd reconocido por las disposiciones vigentes de nues-
tro derecho interno y es plenamente acorde con la linea ideolégica
que inspira el convenio, pero no se encuentra afirmado concreta-
mente en el texto del mismo. El Estado espafiol reconoce en él ple-
nos efectos civiles al matrimonio celebrado segin las normas cané-
nicas y a las sentencias y resoluciones de las autoridades eclesids-
ticas competentes en materia de matrimonio canénico, pero no apa-
rece en sus articulos, ni en el Protocolo final, que se refiere también
a problemas de esta materia, una norma semejante a la del articu-
lo 42 del Cédigo civil.

Se echa de menos, ciertamente, pues hubiera sido muy confor-
me con la ténica general del Concordato dejar sentados en el mis-
mo, en norma de valor superior al de un mero precepto de derecho
interno, los limites de la esfera de existencia que el Estado atribuye
al matrimonio civil. Pero es que, ademds, era ésta una magnifica
ucasién para mejorar y dejar perfilado y fijado, que buena falta
le hace, ese precepto del articulo 42 del Cédigo civil, cuyo alcance
ha venido a estar, desde su promulgacién, en un movimiento de
avance y retroceso, como en vaivén de marea, determinado por sim-
ples Ordenes ministeriales.

2. En la Base 3.* de la Ley de 11 de mayo de 1888, cuyo pro-
yecto recibié la aprobacién de la Santa Sede en cuanto se referia
al matrimonio entre catélicos, se disponia lo siguiente: «Se esta-
blecerdn en el Cédigo dos formas de matrimonio: el canénico, que
deberin contraer todos los que profesen la Religién Catdlica, y el
avil, que se celebrard del modo que determine el mismo Cédigo,
én armonia con lo prescrito en la Constitucién del Estado.»

_ De acuerdo con esta norma, y cifiéndose literalmente a los tér-
minos de la misma, el articulo 42 del Cédigo civil fué concebido
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asi: «l.a Ley reconoce dos formas de matrimonio: el candnico,
que deben contraer todos los que profesen la Religién Catdlica, y
el civil, que se celebrard del modo que determina este Cédigo.»

No resulté perfecto el texto, ni muchisimo menos; aparte de
que habla de dos formas de matrimonio, candnico y civil, como s1
Jo fueran de una misma cosa, y aun sin hacer caso de lo poco afortu-
nado de la expresién usada para indicar la obligatoriedad del ma-
trimonio candnico para los catélicos que quieran casarse {1), lo peor
es que el modo que tiene de designar a éstos es mencionar a los
que «profesan la Religién Catdlican, en lo cual pudiera pretenderse
un apoyo para eludir la obligacién mediante una desafeccién que
contradijera esa «profesidn», alegando que ella supone una adhe-
sién subjetiva. Seguramente no era ésta la intencién de la Autori-
dad eclesidstica, que aprobé la Base, ni probablemente la del le-
gislador civil, que la incluyd en el texto de la misma; en cuante
a este dltimo, debe tenerse en cuenta aquelia invocacién de la Cons-
titucidn que la Base contenia. Se trata, sin duda, del articulo 11
de la de 1876, que declaraba que la Religién Catdlica era la del
Estado, lo cual supone ldgicamente que la legislacién matrimonial
de éste, para los espafioles sibditos de la Iglesia, no habia de ser
contraria a la legislacién candnica. Por otra parte, el articulo 43
del Concordato de 1851, entonces en vigor, remitia para todo lo
perteneciente a cosas eclesidsticas, no tocado en su texto, a la dis-
ciplina de la Iglesia candnicamente vigente.

En realidad, la intencién del legislador era sencilla: el matri-
monio canénico es el que habian de contraer los catdlicos; sélo los
acatélicos podrian utilizar el matrimonio civil. Pero no se expresd
con la precisién técnica necssaria.

Probablemente se quiso incorporar al nuevo Cédigo el sistema
que, con afan pacificador, como en tantas otras cosas, habia instau-
rado la legislacién de la Restauracién y venia siendo aplicado con
orden y sosiego. La herida causada en los sentimientos catdlicos de
los espaiioles por la Ley de 18 de junio de 1870, que habia intenta-
do introducir en el Derecho espafiol la novedad, contraria a su es-
piritu v a su historia, del matrimonio civil obligatorio, negando al
candnico los efectos civiles, habia sido restafiada por el Decreto del
Ministerio Regencia de 9 de febrero de 1875, el cual hizo que el ma-
trimonio contraido, 0 que se contrajese, conforme a los Sagrados
canones produjera plenos efectos civiles; pero este Real Decreto
mantuvo, al mismo tiempo, la aplicacién de la figura del matrimo-
nio civil, regulada en la Ley de 1870, para los no catélicos.

El principio basico de distribucién estd impreso con claridad
rotunda en el predmbulo del Real Decreto, en el cual puede leerse:
«Asi cesard el matrimonio civil para todos los que puedan contraer
el candnico ; se conservari tan sdlo aquella forma de contrato para
los que no la puedan hacer consagrar por el parroco.» Pero, junto

(1) Véase en MoxTERO: E! motrimonio y las causas matrimonioles. 3. edi-
cion. (Madnd. taqr), pigs. 7o-71.
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a estas frases, hay otras que revelan cierta confusién ; por lo pron-
to, se dice que esos son «los que, no profesando la Religién de nues-
tros padres, estén imposibilitados de santificarlo (su matrimonio)
con el Sacramento», apoyando la necesidad del matrimonio cané-
nico en esa profesién subjetiva; y en otro parrafo se habla de los
“«consorcios puramente civiles, celebrados, o que se celebren, al am-
paro de la Ley de 1870, por los que, no profesando la Religién
Catdlica, o separdndose del gremio de ella, no hayan sido, o dejen
de ser, hibiles para casarse con la bendicién de la Iglesia», segtn
lo cual a los apdstatas les seria permitido el matrimonio civil.

Lo que hay de claridad y lo que hay también de confusién en
este pensamiento podrdn verse luego reflejados en el dilatado pe-
riodo de aplicacién del articulo 42 del Cédigo civil.

El caso es que el texto de este articulo no fué lo necesariamente
preciso para evitar toda variacién posterior en su alcance y que,
siempre con la pretensién de que se aplicaba fielmente, ha permi-
tido que se oscile en su interpretacién desde el matrimonio civil
subsidiario absolute al relativo.

3. Ya cuando se discutié el proyecto en el Congreso llamé Az-
cérate la atencidn acerca de la imprecisién que iba a dejar en cuan-
to a la declaracién de acatolicidad de aquellos a los que se permi-
tirfa ¢l matrimonio civil, porque no se determinaba si ellos mismos
serfan quienes fuesen a declarar su acatolicidad o si ésta habria de
ser declarada por la Iglesia.

A los pocos dias de haberse promulgado el citado Decreto de
o de febrero de 1875, el que restablecié los efectos civiles del ma-
trimonio candnico, dejando el civil sélo para los que no pudiesen
celebrar su unién ante el parroco, por Orden de 27 del mismo mes
de febrero de 1875, y ante las diversas interpretaciones que al dicho
Decreto daban algunos jueces municipales, se comunicé a todos
ellos que sélo podian autorizar «los matrimonios de aquellos que
ostensiblemente manifiesten que no pertenecen a la lglesia Caté-
lican. Este criterio fué mantenido también por la Direccién Gene-
ral de los Registros, en Orden de 19 de junio de 1830.

Después, ya bajo la vigencia del articulo 42 del Cédigo cvil,
te siguié sosteniendo esa doctrina por las resoluciones de la Direc-
cién General de los Registros, y una Real Orden, originada en la
misma, de 28 de diciembre de 1900, denegando la solicitud de un
particular que pretendia que se declarase que bastaba con la pe-
ticién de los interesados para proceder al matrimonio civil, man-
tuvo que, estando «impuesta por el legislador a los que profesar.
la Religién Catdlica y quieran contraer matrimonio la forma y re-
quisitos establecidos por la legislacién candnica, es evidente que
los funcionarios del Estado no pueden acceder a las pretensiones
de los que solicitan la celebracién del matrimonio en la forma me-
ramente civil que ordena el Cédigo, sin que los futuros contrayen-
tes aseguren bajo su palabra que no profesan aquella religién y que,
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por este motivo, no vienen tampoco obligados a observar la forma
canénica, a fin de evitar la responsabilidad que en caso contrario
pudiera exigirseles {a los funcionarios) autorizando actos de tanta
trascendencia que adoleciesen del vicio de nulidad, con estricta su-
jecién al articulo 4.° del Cédigo civiln. Estaba bien visto en esta
resolucidén que €l matrimonio civil, para ser vdlido ante el Derecho
del Estado, requeria entonces que los contrayentes no profesasen
la Religién Catdlica y hasta se observa en su texto el matiz de que
la afirmacién que exige de los contrayentes para llegar a la unién
civil de los mismos no es un acto de apostasia, sino la declaracién
de la existencia de un hecho, incluso pidiendo, a efectos de darle
fuerza de prueba, siquiera resulta bien débil, la palabra de honor
de los declarantes. Sin embargo, al no tener en cuenta més que la
manifestacién de éstos, y al fijarse sdélo, con una interpretacion
puramente literal de las palabras del Cédigo civil, en la falta de
su-profesién subjetiva, en la préctica venia a dejarse en la voluntad
de ellos su matrimonio civil.

4. Llegd un momento en que a un Ministro de Gracia y Jus-
ticia le parecié que incluso ped:r esto era pedir demasiado, y por
Real Orden de 27 de agosto de 1900 se mandd: «que no se exija
a los que pretendan contraer matrimonio civil, conforme a las dis-
posiciones de los articulos 86, 89 y siguientes del Cédigo civil,
declaracion alguna relativa a la religién que profesen», y ello ha-
blando, en contradiccién evidente con el articulo 42 del Cédigo,
de «la libertad de los catdlicos para adoptar una de las dos for-
mas de matrimonio quc autoriza la Leyn. Era, pues, sin rebozo,
el matrimonio civil facultativo, o libre.

No podia mantenerse mucho tiempo en vigor una interpretacién
tan manifiestamente en contra del texto interpretado, y, a los pocos
meses, otra Real Orden, de 28 de febrero de 1907, dejé sin efecto
lo dispuesto en la anterior, afirmando que «excede del limite de las
facultades ministeriales, por cuanto la aplicacién e interpretacién
de los preceptos del Cédigo en la materia estdn reservadas a los
Tribunales de Justicia, y su modificacién o aclaracién, a las Cortes
con el Rey», y reconociendo las graves perturbaciones que causaria
«hacer depender del variable arbitrio gubernativo los derechos de
familia y tal vez la firmeza misma del vinculo conyugaln.

Qued6 asi restablecido el sistema de la declaracién previa de los
contrayentes de no profesar la Religién Catoélica.

5. En el afio siguiente aparecié una disposicién, que hubiese
podido ser muy fecunda si se hubiera querido utilizar en esta ma-
teria. Se trata del Real Decreto de g de enero de 1908, que concedié
el pase al Decreto Ne Temere, emanado de la Sagrada Congrega-
cién del Concilio, en el Pontificado de Pio X, el 2 de agosto de 19o7.
En la parte dispositiva del Real Decreto, no sdlo se concedia €l
pase al Decreto eclesiistico, sino que se afiadia: «a fin de que se
cumpla y aplique como ley del Reimo», a cuyo objeto se inser-
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taba integro a continuacién. Pues bien, en el Decreto Ne Temere,
en el cual se regulaba la forma del matrimonio canénico, se decid
expresamente, y asi constaba en la traduccién aneja al Real Decre-
to (art. X1, § 1), que quedaban obligados a sus disposiciones «to-
dos los bautizados en la Iglesia Catdlica y los convertidos a ella pro-
cedentes de la herejia o del cisma, aunque éstos o aquéllos después
se separen de la misma, cuantas veces celebren entre si esponsales
o matrimonio». Recibida, pues, esta norma como ley del Reino, lo
ratural hubiera sido poner de pleno acuerdo con ella la del articu-
lo 42 del Cédigo civil, o al menos haber interpretado ésta conforme
a tal criterio. No se hizo asi, y lo prueba el hecho de que en otra
Real Orden, originada en la Direccién General de los Registros,
de fecha 28 de junio de 1913, se decia que «ha sido y es criterio
constante de la interpretacién del citado articulo 42, con reducidas
v efimeras desviaciones (clara alusién a la Real Orden de 27 de
agosto de 1906), que la declaracién, hecha por ambos, o uno solo,
de los que pretendan contraer matrimonit civil, de no profesar la
Religién Catdlica basta para exceptuarlos de la imposicién conte-
nida en la primera parte del citado articulon.

De todos modos, si ello se entendia que traia su fuerza del texto
del dicho articulo 42, hay que reconocer que el Real Decreto recep-
tor del Ne Temere no habia revestido, dentro del derecho interno,
la forma de norma juridica de rango suficiente para derogar por si
misma el principio contenido en ese articulo del Cédigo civil, que
figuraba en la propia Ley de Bases.

6. La segunda Republica dis, primero la Orden de 1o de fe-
brero de 1932, por la que se volvid al matrimonio civil libre, y des-
pués la Ley de 28 de junio de 1932, que establecié el obligatorio.
Tampoco esta vez durd éste mucho en Espafia, pues la Ley de 12
de marzo de 1938 derogé dicha Ley de 1932, como «una de las
agresiones mds alevosas de la Repiblica contra los sentimientos
catolicos de los espafioles», al instituir aquella «ficcién en pugna
violenta con la conciencia nacional», y restablecié la vigencia del
Vitulo IV, del libro I del Cédigo civil, en el cual se halla el articu-
la 42, y todas las normas complementarias del mismo, que estaban
en vigor en la fecha de publicacién de la Ley derogada.

Como en dicha fecha estaba vigente la mencionada Orden de
10 de febrero de 1932, que se habia dado con la pretensién de ser
complemento de dicho articulo, podia venir asi a resultar esta Or-
den confirmada por la nueva Ley ; por eso, pocos dias después, se
dicté la Orden de 22 de marzo de 1938, la cual, invocando expre-
samente que muchas resoluciones anteriores han mantenido que el
articulo 42 del Cédigo civil impone el matrimonio candérico a cuan-
los espafioles profesan la Religién Catdlica, dispuso que sélo se
autorizase el matrimonio civil cuando «ambos contrayentes o uno de
ellos declaren expresamente que no profesan la Religién Catdlican-

Se habia vuelto, pues, al sistema inmediatamente anterior a la
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Repiblica ; pero era el momento de ver si tal sistema resultaba con-
forme con la legislacién de la Iglesia, puesto que al mismo tiempo
se estaban proclamando la ideologia y el cardcter netamente catdli-
cos del Estado espaiiol. Entonces, en lugar de reformar el texto del
articulo 42 del Cédigo civil, cuya defectuosa expresién habia veni-
do siendo base para todas las referidas interpretaciones, se quiso
Ilevar a efecto la necesaria correccidn por una nueva disposicidn
ministerial interpretativa del mismo.

7. Asi llegamos a la norma vigente. El complemento de la re-
gla del articulo 42 del Cédigo civil ha de buscarse en la actualidad
en las disposiciones de la Orden de 10 de marzo de 1g41. En ella
se establece que «los jueces municipales no autorizarin otros ma-
trimonios civiles que aquellos en que, habiendo de contraerse por
quienes no pertenezcan a la Religién Catdlica, se pruebe documen-
talmente la acatolicidad de los contrayentes, o, en el caso de que
esta prueba documental no fuese posible, presenten una declaracién
jurada de no haber sido bautizados, a cuya exactitud se halla liga-
da la validez y efectos civiles de los referidos matrimonios». Se
ha adelantado bastante en la fijacién del principio, pero tampoco
esta disposicién complementaria resulta libre de problemas; estd
orientada mirando hacia la prueba ds la acatolicidad, y son €l con-
cepto de la misma y las cuestiones que plantea esta prueba los que
deben ser resueltos en el estudic del sistema que determina.

En el predmbulo de esta Orden se hace constar expresamente la
finalidad que trata de cumplir: establecer el verdadero sentido de
la disposicién del articulo 42 del Cédigo civil, aclarando la lamen-
table confusién producida por las diversas disposiciones adminis-
trativas, tantas veces contradictorias, con que se habia vacilado en
su interpretacién, llegandose, incluso, en ocasiones, por sectarismo
politico, a enfrentarse con el verdadero sentido de dicho precepto
y las doctrinas fundamentales de la lglesia. Alguna inexactitud
puede sefialarse en los parrafos de este predmbulo, como cuando
echa de menos en el mencionado articulo 42 la distincién entre Ia
acatolicidad de ambos o de uno solo de los contrayentes {que no
es necesaria, porque basta con que uno de los cényuges sea catdlico
para que sea necesario el matrimonio candnico, con dispensa, en
su caso, de los impedimentos de religién mixta o disparidad de
cultos), o como cuando dice que el nuevo Cddigo candnico fué in-
corporado a la legislacién espariola por Real Decreto de 19 de mayo
de 1919 (siendo asi que lo tinico acordado por este Real Decreto
fué la conresién del pese al nuevo Cédigo, prictica de significacién
regalista, *otalmente reprobable, pero no llegé a hacer que entrase
a formar parte del ordenamiento civil) {(2). Aparte de todo esto, es

(2) El R D. de 19 de mayo de 1919 solo dice que «se concede el pases al
Cédigo, indicando que se hace de acuerdo ccn e] Ccnse’o de Estado, el
cual habia sido cido conforme a la ley constitutiva del mismo. (I.a de 5 de
abril de 1904, cuyo art. 27, piim. 3, establecia la necesidad de la consulta sobre
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de justicia reconocer la buena intencién que inspiré esta Orden de
10 de marzo de 1941 y la preocupacién que revela por resolver en
seutido cristiano una necesidad apremiantemente sentida.

En consecuencia, el criterio fundamental mantenido por esta
Orden es mds conforme con el Derecho de la Iglesia que todos los
anteriores ; sblo admite el matrimonio civil cuando los que van a
contraerlo #no pertenecen a la Religién Catdlica. Pero la prueba de
la acatolicidad de ambos, necesaria para poder celebrar ese matri-
monio civil, y que, por consiguiente, debe preceder al mismo, pue-
de no ser cosa sencilla.

La Orden requiere la prueba documental de la acatolicidad de
los contrayentes para que guede acreditado que no pertenecen a-la
Religién Catélica. Ello supone la necesidad de acudir a dos téc-
nicas especiales: la candnica, con la que habrd de encontrarse el
criterio que determine quiénes no pertenecen a la Religién Catdlica,
y la procesal, que servird para hallar el medio de probar tal cir-
cunstancia.

8. Ese no pertenecer a la Religién Catdlica, que segin dicha
Orden permite a un espafiol contraer matrimonio sin sujetarse a la
forma de la Iglesia, significard idgicamenie que no se halla sujeto
a las normas de ésta, o que por ella misma estd exento de la forma
candnica.

La cualidad de miembro Je la Iglesia se adquiere por el Sacra-
mento del Bautismo. Baptismate homo constituiiun in Ecclesia
Christi persona cum omnibus christianorum turibus et officiis («por
el Bautismo queda el hombre constituido persona en la Iglesia de
Cristo con todos los derechos y obligaciones de los cristianos»),
dice el canon 87 del Codex Turis Canonici (3). E1 Bautismo, pues, sa-
cramento que confiere gracia santificante y hace al bautizado parte
de la unidad de la Iglesia, sociedad sobrenatural, que constituye el
cuerpo mistico de Cristo, produce también, como acto juridico, la
adquisicién de la cualidad de sujeto del Ordenamiento juridico de
la Iglesia {4), la condicién de fzel y la sumisién, con la suficiente
edad y uso de razén, a las leyes meramente eclesidsticas, que no
obligan a los que no lo han recibido. Legibus mere ecclestasticis non

los asuntos del real patromato «pase y retencién de bulas y breves pontificioss).
Obsérvese lo distinta que es esta expresion de aquella otra que se emplea para
incorporar a la legislacion civil una ley canénica; asi, por e’emplo, la de! De-
cretcley de 1 de mrayo de 1947 que declara expresamente «incorporado al orde-
namiento juridico espafiols el Moiw proprio Apostoiico Hispaniarum Nuntio, de
7 de abril anterior, que restablecio la Rota espafiola.

1.0 que si debe afirmarse es que en la admisién como leyes del Reinc a que
se refiere, el art. 75 del Codigo Civil, deben sustituir a las disposiciones de!
Santo Concilio de Trento las que sobre materia matrimonial contiene el Codex
1vris Canomici.

{3} Utilizamos la versién castellana de MicUELEz-Aroxso-Casreros (B. AL C.,
Madrid, 2.2 edic., 1947).

(4) CiproTTI: Personalité ¢ battesimo nel diritio dells ‘Chiesa. («Diritto
eclesiastico», 1942, page. 273 v ss.) PerroxceLLr : Diritto Canonico. 4.2 ed. (Na-
poles, 1953). pag. ss. >
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tenentur qui Baptismum non receperunt, dice el canon 12 del Codex
Turis Canonici (5).

Pero el Bautismo es un sacramento que imprime carécter. (Sz guis
dizxerit in tribus sacramentis, Baplismo scilicet, Confirmatione, ef
Ordine, non imprimi characlterem in anima, hoc est, signum quod-
dam spirituale, ef indelebile, unde ea iterari non possunt, anathema
sit, «si alguno dijere que los tres sacramentos, Bautismo, Confir-
macién y Orden, no imprimen caricter en el alma, esto es, cierta
sefial espiritual e indeleble, por razén de la cual no se pueden reife-
rar, sea excomulgado», declard el Concilio de Trento en el canon g
de su Sesién VII) v el que lo recibe queda perpetuamente miembro
de la Iglesia y sujeto a los deberes de cristiano {6). Por eso, aquel
que, después de recibido el Bautismo, conservando el nombre de
cristiano, niega pertinazmente algunas de las verdades que han de
ser creidas con fe divina y catdlica, o las pone en duda, y por ello
es hereje, el que rehusa vometerse al Sumo Pontifice o se niega a
comunicar con los miembros de la Iglesia que le estdn sometidos,
y es por ello cismdtico, o el que abandona por completo la fe cris-
tiana, siendo apOstata {post receptum bapiismunt si quis, nomen
relinens christianum, perlinaciter aliquam ex veritatibus fide divi-
na et catholica credentibus denegat aur de ea dubilat, haereticus; si
a fide christiana rotaliter recedit, apostaia; si denique subesse renuit
Summo Pontifici aut cum membris Bclesiae ei subiectis commiuni-
care recusat, schismaticus est, define el § 2 del canon 1325 del Co-
dex Iuris Canonici), o incluso el que llega a ser éxcomulgado vi-
tando, al cual se debe evitar [gswsn  wvitari debere, dice el ca-
aon 2.258; communionem in profanis cum excommunicato vitando
fideles vitare debent, dice el canon 2.267), sigue siendo subdits Ec-
clesiae y estando sujetos a las leyes eclesidsticas. Lo que ocurre es
que, por consecuencia de tales hechos, los que los cometen pierden el
ejercicio de sus derechos sub}etnos, por =so precisa el canon 87
que el hauntizado tiene ios derechos y deberes de los cristianos sz,
ad iura quod atllinet, obstet obex, ecclestasticae communionis vincu-
lum impediens, vel lata ab Ecclesia censura («a2 no ser que, en lo
tocante a los derechos, obste algin 6bice que impida el vinculo de
la comunién eclesidstica o una censura infligida por la Iglesia»n).
Asi pues, pertenecen a la Religién Catdlica todos los bautizados,
aun los que luego apostatan.

9. Hay que tener presente, ademds, que el Derecho candnico
ha establecido una forma sustancial para la validez del matrimonic
y tiene determinado por una norma especial quiénes estin obliga-
dos a esta forma 76 bis).

(5) PETROXCELLI: | soggetti nell ordinamentc canonico. («Diritto ecclesias-
ticos, 1942, pags. 276 v ss. DEr Givpice: Noziowi di Diritto Canonico (Milan,
1049), pag. 4I.

(6) PETRONCELLI: Diritto canonico, citado. pag. 57.

(6 bis) 1.a forma sustancial hace notar D'Avack que, por ser de derecho hu-
mano, pndia limitarse, como se limit6. a los catolicos. ¥ que por eso para s
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Ya sabemos que el articulo 11 del Decreto Ne Temere, de 2 de
agosto de 1907, establecia que omnes in Ecclesia catholica baptiza-
tos, etiamsi ab eadem postea defedissent, teneri ad servandam ma-
trimonii formam in Concilio Tridentino definitam («todos los bauti-
zados en la Iglesia Catélica, incluso si después la abandonasen, es-
tin obligados a observar la forma del matrimonio definida en el
Concilio de Trento»), y este principio es el que ha sido desarrollado
en detalle por el canon 1099 del Codex Iuris Canonici, que consti-
tuye la norma vigente, segln el cual estdn obligados a guardar la
forma del matrimonio determinada en” dicho Cédigo: 1.° Ommnes
in catholica Ecclesia baptizati el ad eadem ex haeresi aut schismate
comversi, licet sive ki, sive ille ab eadem postea defecerint, quolies
inter se matrimonium ineunt («todos los que han sido bautizados
en la Iglesia Catdlica y: todos los que se han convertido a ella de
la herejia o del cisma, aunque tanto éstos como aquéllos la hayan
después abandonado, si es que contraen matrimonio entre sin) y
2.° lidem, de quibus supra, si cum acatholicis stve baptizalis sive
non baptizatis etiam posi obtentam dispensationem ab impedimen-
1o miztae religionis vel disparitatis cultus matrimonium contrahant
/ «estos mismos, si contraen matrimonio con acatélicos, estén bauti-
zados o no, aunque ‘hayan obtenido dispensa del impedimento de
mixta religién o del de disparidad de cultos») (7); por el contra-
rio, y quedando firme lo establecido en el nimero 1.°, acatholict,
stve bapiizati sive non baplizati, si inter se conirakant, nullibi te-
neniur ad catholicam malrimonii formam servarndam («los acatéli-
cos, tanto los bautizados como los no bautizados, si contraen entre
si, en ninguna parte estdn obligados a observar la forma catélica
del matrimonion») (8).

Todos los bautizados en la Iglesia catdlica, o los que algiin
tiempo han pertenecido a ella, estardn, pues, sujetos a la forma ca-
télica del matrimonio cuando quieran casarse (9). El que ha sido

infieles y los cristianos acatolicos es suficiente atenerse a los requisitos de for-
ma previstos por la propia religién o por la autoridad civil. (D'Avack: Cause di
nulliis ¢ di dswyorzio mel Dmitto matrimoniale canonico, 1, Firenza, 1952, pag. 43).

{7) Aunque ello no es significativo para nuestro cbjeto, haremos constar que
el ‘Codex ahade aqui que los de rito oriental, si contraen matrimonio con los
de mito latino, estan cbligados a esta forma.

(8) Al promulgarse el Codex Iuris Canonici se contenia demas en este canon
una excepcion al principic general, por la cual los nacidos de acatélicos, aun-
que hubiesen sido bautizados en la Iglesia catélica, si desde la infancia fueron
educados en la herejia, cisma o fidelidad, o sin ninguna religion, no estaban
obhigados a la forma catélica cunando contrajesen mairinonio con parte acato-
lica, pero, atendiendo a los inconvenientes revelados en una practica de treinta
afics, tué eliminada esta parte del canon por Motu proprio de 1 de agosto de
1948, manteniéndose asi puro el principio del Decreto Ne Temere.

(9) La Comision de Intérpretes del Codigo declaro, en 18 de enero de 1918,
que éste habia derogado la Constitucién Proride, de 18 de enero de 1906, que
contenia normas especiales para el Imperio aleman, extendidas a Hungria. Las
declaraciones y decisicnes relativas al canon 1099 pueden verse en REGATILLO :
Interpretalio et Iwrisprudentis Codicis Iwris Canonici. (Santander, 1949), pagi-
nas 383387 y en MaNs: Legislacton, jurisprudencia y formwlorios sobre el mu-
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semel catholicus ya no puede sustraerse a esa obligacidn. Y ello
tanto si pretende contraer con un catdlico como con uno que no lo
sea.

La forma del matrimonio civil sélo podia, por consiguiente,
permitirla el legislador de 10 de marzo de 1941, si no queria en-
frentarse con las leyes de la Iglesia, en los casos en que ninguno
de los dos contrayentes hubiese sido bautizado en la Iglesia catéli-
ca, ni hubiese estado sometido a ella en algin tiempo de su vida.

10. Ese no bautismo o no conversién, segun los casos, no re-
sultard fécil de probar, por su cardcter negativo e indefinido. Es
verdad que a la vieja regla wegativa non suni probanda ya de
antiguo se le admitieron excepciones, en cuya teoria fué, por
cierto, especialmente importante la labor de los canonistas (10). No
sélo pueden ser probados los negativa cualitatis y los negativa iuris,
sino, dentro de los puros negativa facii, aquellos en que hay 7e-
gativa coarctata loco ef tempore (cuando el hecho estd definido por
circunstancias de lugar y tiempo) y, de modo general, los negaliva
proegnans (los que contienen en si una afirmacién). El principio
contrario a la prueba de los hechos negativos ha sido mantenido
en  varias sentencias del Tribunal Supremo, pero el caso es que
existen normas en nuestro Derecho vigente que exigen la prueba
de negativos, la mds caracteristica de las cuales es la que impone
al que solicita el beneficio de pobreza la prueba de la falta de
bienes {11). En realidad, como se ha hecho notar en la doctrina,
los hechos positivos indefinidos tampoco pueden ser probados, y
la imposibilidad de la prueba de los negativos de hecho indefini-
dos no se funda en su cardcter negativo, sino en su cardcter in-
definido (12).

La circunstancia de no haber sido bautizado en la Iglesia ca-
télica y la de no haberse convertido a ella en algiin momento, como
el Bautismo o la conversién pueden haber sucedido en cualquier
tiempo y en cualquier lugar, y como no es posible encontrdrseles
una circunstancia positivamente incompatible hacia la que se pueda
desplazar el objeto de la prueba, sélo podrdn apoyarse, de ordi-
nario, en presunciones més o menos fuertes (como, por ejemplo, la
aversién de los padres de aquella persona hacia la Iglesia Catélica,
seguida de la continua y activa actuacién de él mismo en alguna
secta disidente), pero no en una prueba plena.

Esta dificultad sube de punto cuando se exige de dichas cir-
cunstancias una prueba documental, como hace, en primer lugar,

inmonio canonico, 11 (Barcelona, 1951), pags. 3, 18, 21, 25, 33, 117, 193, 270,
208, 320, 370, 375 'y 397-

{10) Ver ENDEMaNK: C.ulprozessverfohren nock der kamonisiischen Lehre,
en «Zeitschrift fiir Deutschen Civilprozesss, 1891, pig. 253 y SarvioLi: Storis
della procedwra civcle e criminale 11 (Milan, 1927), pag. 4r0.

(11) Guasp: Comentanos o ls Ley de Enpaiciamienio Civdl 11, 2 (Madrid,
1947), pag. 309. _

(12) LESONA: Teoria gemersl de ls pruebs en Derecho civil. Trad. de Agui-
lera de Paz, 1 (Madrid, 1928), pag. 178.
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la Orden de 10 de marzo de 1941. No es verosimil suponer que el
redactor de su texto estaba pensando en el documento expedido
por un ministro de alguna secta acatélica, que demuestre el bautis-
o recibido en ella o la adscripcién posterior a la misma, ni en
un decreto o sentencia de excomunidn (13), puesto que con facilidad
habia de alcanzirsele qu= ello no podia ser suficiente. Tampoco
se resuelve el problema probatorio con decir que el documento re-
querido es uno emanado de la autoridad eclesidstica, declarativo
de que €l interesado no se encuentra sometido a su jurisdiccién (14),
pues con ello no se hace sino trasladar la dificultad de la prueba
a la que habria de verificarse ante dicha autoridad eclesidstica,
para que ésta pudiese expedir tal documento. La prueba documental
que la Orden requiere resulta, pues, practicamente imposible;
podria pensarse, a lo mds, en unas presunciones documentadas,
pero la documentacién no daria mds fuerza a la debilidad que, se-
giin acabamos de sefialar, tienen dichas presunciones. La Direccién
General de los Registros ha llegado a pensar (Resolucién de 28 de
junio de 1951) que la Orden de 1941 ha debido de referirse a la
notoriedad de pertenecer a familias de confesién acatdlica, pero ello
no es prueba suficiente de la acatolicidad, segtn antes hemos indi-
cado, ni menos la prueba documental que requiere dicha Orden (15).

La propia Orden de 10 de marzo de 1941 da un remedio para
esta necesidad, al afiadir que, en el caso de que dicha prueba
documental no sea posible, presentardn los interesados una decla-
racién jurada de 7o kaber sido bautizados. Més acorde con el
canon 1.000 hubiera sido decir de no haber sido bautizados en la
iglesia catdlica (pues los bautizados en alguna secta acatlica ya
sabemos que no estdn obligados, segin este canon, a la forma
catdlica del matrimonio), ni haberse convertido a ella de la he-
rejia o del cisma (pues los no bautizados en ella ya hemos dicho
que, conforme al mismo, pueden quedar obligados a guardar esa
forma si han efectuado alguna vez tal conversion).

Dada la extrema dificultad de la prueba documental exigida
en primer término, esta declaracién jurada supletoria se convierte
en el medio ordinario de conseguir la admisién a la forma civil

(13) Esta es precisamen‘e la prueba documental que acepta L6PEZ ALARCON
en unas breves notas sobre Lo demostracidn de acatolicidad en los matrimonios
civiles (publicadas en el «Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia»
num. 230, aflo 1953, pags. 3 a 6).

{14) Asi lo hace PERE Raivy: Concepio de lo acatolicidad o efectos de In
celebracion del mairimonio cxil (publicado en el «Boletin de Informacién del
Ministerio de Justicias, niam. 233, afio 1953, pags. 3 a 6).

(15) Lorez Aramrcox: (Loc. cit.,, pag. 5), cree que un acla notarial de mo-
tortedad de acatolicidad puede producir en el expediente matrimonial los efectos
probatorios que ee atribuyen a los documentos piiblicos; PERE Rarvy:
(Loc. cit,, pig. 6), le objeta, con acierto, que tal acta es inadecuada para justifi-
car el hecho negativo en que se basa el concepto exacto de acatolic’dad a es-
tos etectos, porque dichas actas tienen por objeto la comprobacién y fijacién de
hechos notorios y seria temerario afirmar que el hecho de no haber sido bauti-
zada una persona es de tal naturaleza.
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del matrimonio, y ha de notarse que ello no es, en realidad, més
que el antiguo sistema de la declaracién subjetiva de no profesar
la Religion Catdlica, algo més precisado en el contenido de la de-
claracién, y mds reformada ésta por el juramento en que se apoya.
Sin embargo, en una cosa se ha adelantado bastante: en que
la referida Orden de 1941 hace depender de la exactitud de dicha
declaracién la validez y efectos civiles del matrimonio intentado.
Se admite, pues, la prueba en contrario de la misma, la cual, como
es de un hecho positivo, resulta perfectamente posible, y como
no se indica quiénes pueden aportar esa prueba, la posibilidad
para ello queda abierta a todo el que quiera hacerlo, sin nece-
sidad de un interés concreto, sino simplemente por el caricter
de orden publico que reviste la materia.

Conviene resaltar que, cuando hace depender aqui el legislador
la validez del matrimonio civil de la circunstancia de no haber
sido bautizados los contrayentes, indica con ello que eso es lo
que entiende por 7o pertenecer a la religién catélica.

11. A partir de este momento, la Direccidn General de los Re-
gistros ha venido colocando €l criterio diferenciador en el hecho del
Bautismo, pero limitdndolo al Bawsismo en la Iglesia Catélica. En
una Resolucién de 28 de junio de 1951, ha dicho expresamente, al
hablar de la declaracidn, exigida por la Orden de 1941, de no haber
sido bautizados, «que esta tltima proposicién se refiere, indudable-
mente, aunque no lo dice, a ser bautizados en la Iglesia Catdlican.
Quizd sea esto por acercarse a la férmula del canon 1009, aunque
si, fijdndose en el problema de la forma sustancial, atiende sdlo
2 los bautizados en la Iglesia Catdlica, deberia afiadir a éstos los
convertidos a ella de la herejia o €l cisma.

En sus resoluciones de 8 de marzo de 1950, 5 de mayo de 1950
y 7 de julio de 1952, ha afirmada la Direccidn el principio general,
repetido con las mismas palabras en todas ellas, de que «conforme
al articulo 42 del Cédigo civil, interpretado por la Orden de 10 de
marzo de 1041, los espafioles que hayan sido bautizados en lIa Reli-
gi6n Catdlica sdlo tienen una forma habil para contraer matrimonio :
el eandnico» ; y en la Resolucidn de 17 de abril de 1950 se adentrd en
el problema de la prueba, diciendo que «el articulo 42 del Cédigo
civil, al reconocer las dos formas, candnica y civil, de celebracién
del matrimonio, sienta una norma de-caracter mterpers-ona.l cuyo
cumplimiento exige que para la aplicacion de la forma civil se justi-
fique la condicién de acatdlicos de los contrayentes, debiendo en-
tenderse por tales, en consonancia con el articulo 75 del Cédigo
civil, que acoge plenamente el Derecho matrimonial de la Iglesia,
los que no hubieran sido bautizados em la Iglesia Catodlica, pro-
bindose, de conformidad con la Orden de 10 de marzo de 1941,
documentalmente tal circunstancia, o en otro caso mediante decla-
racion jurada”. La Resolucién de 28 de junio de 1931 apunta, como
ya hemos dicho, que «al hablar de prueba documental dicha Orden
ha debido de referirse a la notoriedad de pertenecer a familias de
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confesién acatblica y en tal supuesto debe estarse al juicio del en-
cargado del Registro», pero esto, que no es nada convincente, como
también hemos ya notado, no ha sido sostenido mas que esa vez,
sin que pueda considerarse que constituye una doctrina firme de la
Direccién. En las resoluciones de 5 de mayo de 1950 y 7 de julio
de 1952 se entra ademés en el problema de la competencia para las
dispensas, razonando en ambas que la dispensa de impedimentos
«corresponde, cuando se trata de espafioles bautizauos, a las auto-
ridades de la Iglesia, cuya dispensa debe ser considerada como su-
ficiente por las autoridades extranjeras, ya que, si la ley extranjera
se refiere a la dispensa hecha por la autoridad competente en Espa-
fia, hay que entender que la autoridad competente segin las leyes
espafiolas y para el supuesto de personas bautizadas son las auto-
ridades de la Iglesia Catélica, radiquen éstas en Espafia o en el
exterior». :

12. Ni los términos del articulo 42 del Cédigo civil, ni la Or-
den complementaria de 10 de marzo de 1941 tienen, como hemos
visto, las condiciones que son de desear para fijar de modo ade-
cuado, estable y conforme- al Derecho canénico, la linea divisoria
entre la necesidad que reconocen del matrimonio canénico y la po-
sibilidad que conceden del matrimonio civil (10).

El articulo 42 del Cédigo civil habla de dos formas de matri-
monio, nombra expresamente los que deben contraer el matrimo-
nio canénico, dejando sin mencionar a los que pueden celebrar el
civil, y pone el criterio diferenciador en €l hecho de profesar la
Religién Catélica; lo inadecuado de la formulacién de este pre-
cepto ha sido reconocido en el predmbulo de la Orden de 10 de
marzo de 1941, que habla de «la defectuosa redaccién de dicho
articulo», junto con «la también desacertada de otras disposiciones
correlativas del misme titulo IV, libro I, del Cddigo civiln. Sus
defectos se ponen especialmente de relieve si se compara su texto,
vago e impreciso, con el que dentro del Ordenamiento canénico
cumple una funcidn semejante, el del canon 1009 del Codex Iuris
Canonici, tan concreto, ajustado y preciso.

La Orden de 10 de marzo de 1041 usa los términos pertenecer
a la Religién Catdlica, acarolicidad y no haber sido bautizado, y
tiene e] inconveniente de que la determinacién de punto tan im-
portante como es la posibilidad del matrimonio civil esté en una

(16) Una muestra de que el texto de la O. de 10 de marzo de 1941 mo
tiene la claridad necesaria ni ha servido para cortar las inferpretaciones desca-
munadas en la aplicacion del principio general que se quiere mantener en elia,
son las desacertadas conclusiones que ha formulado el sefior LOPEZ ALARTON
(considera acatolicos, a los efectos de su admisién al matrimonio civil, a lcs
excomulgados por sentencia o decreto y a todos los bautizados afiliados luego
a sectas disidentes), las cuales dieron lugar al ccmentario que, con sano crite-
mo y adecuado conocimiento del Derecho canénico, hubo de dirigir contra
ellas en el propio «Boletin de Infcrmacién del Ministerio de Justicia», donde

ha:bi:n sido publicadas, el sefior PERe RaLUY. Uno y otro en los lugares antes
citados.

it
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simple Orden ministerial, f4cilmente mudable; pues el articulo 42
del Cddigo civil ya hemos visto que ha servido, segun los mo~
mentos, con una elasticidad que revela su falta de precisién, para
amparar un matrimonio civil subsidiario absoluto, un matrimonio
civil subsidiario relativo y hasta un matrimonio civil facultati-
vo {17). Sélo por un cambio de opinién en el Ministro del ramo
puede, pues, cambiar, y de hecho ha venido cambiando asi, el cri-
terio en esta materia de tanta trascendencia, que bien merece la
firmeza de una norma de rangc legal, y aun de naturaleza concor-
dataria.

La necesidad de una revisién de las normas del Cédigo civil
reguladoras de la materia se ha venido sintiendo y afirmando des-
de que, como fruto de la conciencia catélica del Estado, se tiene
especial empefio en que su legislacién esté en perfecto acuerdo
con la de la Iglesia. En la exposicién de la Ley de 12 de marzo
de 1938, derogatoria de la del Matrimonio civil, se dice que de
nuevo los preceptos del Cddigo civil regulardn la materia matri-
monial «mientras el Estado espafiol no determine la adopcién de
normas que lo modifiquen», y, en efecto, al declarar dicha Ley
en vigor €l titulo IV del libro I del referido Cédigo y las normas
cemplementarias del mismo que estaban vigentes al publicarse la
Ley del Matrimonio civil de 1932, los declara vigentes «hasta tan-
to se dicten nuevas normas» ; y mas tarde, en el predmbulo de la
tantas veces citada Orden de 10 de marzo de 1941 se afirma que
los defectos del articulo 42 del Cédigo civil y de otras varias dis-
posiciones del dicho titulo IV del libro I del Cédigo «exigen una
revisién meditada de aquellos articulos».

13. En esta revisién, cuando se lleve a cabo, deberd ser mo-
dificada la férmula. del dicho articulo 42. El verbo profesar no es
el adecuado para designar la relacién entre el catdlico y la Iglesia,
a efectos de considerarle obligado al matrimonio candnico. El Dic-
cionario de la Real Academia le atribuye el significado de «ejer-
cer una cosa con inclinacién voluntaria y continuacién de ella;
creer, confesarn, por lo cual, a los que han caido en apostasia, he-
rejia o cisma no puede aplicdrseles ; siendo asi que éstos también
tienen, como sabemos, esa obligacién.

(17) La dcctrina Rama mwatrimonio civil obligatorio o necesario al de aque-
lics paises en los cuales solo producen efectos civiles los matrimonios celebra-
dos ante un funcionario delEstado y conforme a la regulacion contenida en las
leyes de éste; matrimonio civil facultativo o libre, al de aquellas legisiaciones
crvles en las aue se conceden efectos, sin dist'ne én. “anto al! matrimonio cano-
nico como al civil, o al de cualquier culto reconocido, de manera que puedan
ccntraer el civil, a voluntad, Ics que lo deseen, sin que se tenga en cuenta para
ello si son o no sihditos de la Iglesia; matrimonio civil subs diario relaitvo, al
que se concede para aquellos subditos del Estado que no profesan una religién
cuyos ministros puedan autorizar su wnién, y matrimonio civil subsidiario abso-
{uto. 2] que se otnrva para aquellos que no pueden contraer ei religioso. porque
se lo hace imposible la existencia de un impedimento no reconocido por la
ley del Estado.
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A propésito de los inconvenientes que presenta este término noe
es inoportuno recordar que fué el empleado en el Concordato con
Colombia, de 1888, en cuyo articulo 17 se dice que «el matrimonio
que deberdn celebrar todos los que profesen la Religion Catdlican
producird efectos civiles sélo cuando se celebre de conformidad
con las disposiciones del Concilio de Trento; que por Ley de 5
de diciembre de 1924, a la que se llegé mediante acuerdo con la
Santa Sede, se aclar6 que no es aplicable esa disposicién del Con-
cordato «cuando los dos individuos que pretenden contraer ma-
trimonio declaren que se han separado formalmente de la Iglesia
y de la Religién Catélican, salvo si estdn ligados por drdenes sa-
gradas o votos solemnes {18}, y que recientemente se ha sefialado
que ello ha dado lugar a imposicién de penas candnicas, porque
asi se revelan apostasias de la fe, a las cuales ha de aplicarse la
excomunién del canon 2314, y a complicaciones y dificultades en
la préctica, por la divergencia entre la legislacién civil y la cané-
nica respecto de los matrimonios civiles de los que hacen esa decla-
racién, pues son vilidos para aquélla v nulos para ésta, conforme
al canon 1009 (19).

M4s claro es el verbo gerfenecer, pero resulta poco propio desde
un punto de vista téenico. '

Incluso emplear, sin mds explicaciones. el término acafdli-
¢os (20) pudiera no ser a propdsito para dejar fuera toda posihi-
lidad de confusion. A esta palabra, que se encuentra varias veces
en el Codex luris Canonicz, se le ha dado en ocasiones distinto
alcance; la misma Comisién de Intérpretes del Cédigo declard,
en 17 de febrero de 1930, a propdsito de la dltima parte del ca-
non 1099, hoy suprimida, que debia entenderse que las palabras
2b acatholicis nati comprendian también a los hijos de los apéds-
iatas. )

Desde luego, no puede bastar con la simple declaracién de los

(18) La declaracién de que se han separado formalmente de la Iglesia, he-
cha por los que van a casarse, dispone la dicha Ley colombiana que se comuni-
que al Ordinario, sin que pueda celebrarse el matrimonio civil hasta pasado
un mes de esta comunicacion. En la Circular que la Nunciatra Apostélica en
Colombia dirigi6, por encargo del Secretario de Estado de la Santa Sele, a
los Ordinarios de dicha nacion con motive de la mueva Ley, en fecha 13 de
diciencbre de 1924, en la cual expresamente se proclama la nulidad de esos ma-
trimonios civiles y se expone la norma del canon 1099, se ordena que cuando el
Ordinario haya recibido la moticia de la referida declaracion de los contrayen-
tes de haber abandonado la fe catdlica, procurari inducir a éstos a una mas
prudente determinacion, haciéndoles ver la gravedad de las ccmsecuencias a2 que
Se expouen y, si persisten ey su propdsito, aplicari el canon 2314, declaran-
doles mcursos ipso facto en excomunion speciali modo reservata Sactae Sedi.

(19) Resrrero Urise: Matrmonio civil de los gpdsiatas de la Fe caidlica,
en «Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Pontificia Bolivarianay,
I, nam. 8, 1952, pags. 357 a 374.

(20) El concepto de acatdlico a efectos de la exigencia de la forma catélica
del matrimonio es el que precisé Curropi: (Ius canonicum de matrimonio et
de iudiciss mairimonialibus, 5. edic., Vicenza, 1947, pag. 172) : qui nullo mo-

:'lﬂlto"umw Suse, neque per Baptismum neque per comversionem Ecclesiae per-
maserit.
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interesados de haber dejado de profesar la fe catdlica, pues ello
scna, por parte del Estado, proteger la apostasia; ni aun con la
mds precisa, de que no son sibditos de la Iglesia, pues si la de-
claracién sola sirviera para permitir el matrimonio civil, serfa tanto
como establecer éste con cardcter de facultativo o libre.

14. La férmula mejor serd, sin duda, una remisién al Derecho
candnico, declarando el Derecho del Estado que sélo podran uti-
lizar la forma civil aquellos que, cuando quieran casarse, no estin
obligados por el Derecho de la Iglesia a observar la forma cané-
nica del matrimonio, haciéndose de tal modo una referencia recep-
ticiz a la norma candnica (la que esté vigente en cada momento}
que determina los sujetos obligados a la forma eclesidstica, cuyo
cumplimiento viene a quedar asi exigido también por el Derecho
civil, mediante esa recepcién. El juicio de la Iglesia serd, por con-
siguiente, el competente para determinar en cada caso si los con-
trayentes pueden, con arreglo a su legislacidn, usar vidlidamente
la forma civil.

Pero ha de tenerse muy en cuenta en la legislacién del Estado
que vaya a ocuparse del matrimonio, que los bautizados que en
ningin momentohan sido catélicos (bautizados fuera de la Iglesia
y que nunca se convirtieron a ella), aunque no estidn obligados a
la forma candnica de celebracién del matrimonio, si lo estdn a lo
que el Derecho de la Iglesia establece en cuanto a los otros aspec-
tos de la materia matrimonial {21); pues no hay que olvidar que
entre bautizados no puede haber contrato matrimonial vilido que,
por el mismo hecho, no sea cacramento (lo dice el § 2 del ca-
non 1.012: inter bapt zados mequit mairimonialis coniractus validus
consisiere, quin sil eo piso sacramenium) y que, pOr consiguiente,
el matrimonio de los bautizados se rige, no sdlo por el Derecho
divino, sino también por el candnico, sin perjuicio de la compe-
tencia de la potestad civil sobre los efectos meramente civiles del
mismo matrimonio {son también palabras del Codex Iuris Cano-
nici, canon 1.016: baptizalorum mairimonium regliur ture nom so-
lum divino, sed etiam canonico, salva competentia civilis polestalis
circa mere civiles eiusdem malrimonii effectus).

15. El Concordato hubiera sido el lugar especialmente ade-
cuado para dejar fijado de una vez el criterio determinante de la
admisién al matrimonio civil {22), de acuerdo con la Igleisa y
con las mayores garantia de permanencia e inatacabilidad, al res-

(21) Asi estan sujetos a los impedimentos, excepto al de disparidad de cul-
tos, y esto por disposicion expresa de}] canom 1070, como ha declarado la Rota
Romana en sentencia de 25 de mayo de 1935.

(22) En el numero que Ecclesia dedicé al Concordato, al poco de su ratifi-
cacion, en el comentar.o dedicado a Ic relativo al ma'rimronio, va advirtio el
P. Recatiiro la falta de una declaracidon explicita del mismo en este punto.
(ReGaTiLLO - El matrimonio candnico en el regsiro del Estado. «Ecclesias, mi-
mero del 31 de octubre de 1953, pags. 36 a 38)
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guardo de los cambios de opinién de las autoridades administra-
tivas. En su texto habria tenido perfecto encaje la adecuacion entre
la legislacién civil y la canénica en esta materia, en la cual es muy
necesario tener bien trazada una nitida linea que sea la divisoria
entre las dos competencias. '

Lz idea estd, en realidad, implicita en el mismo. Si el Estado
espafiol «reconoce plenos efectos civiles al matrimonio celebrado
segin ias normas del Derecho canénico» (art. 23), es natural que
se los niegue al que se celebrd conira dichas normas; si la leg’ls'la-
cién espafiola ha de ser puesta en armonia con el Derecho candnico
en materia de «reconocimiento de matrimonio mixto entre personas
catélicas y no catélicas” (apartado C del Protocolo final, en rela-
cién con dicho art. 23), con mds razén debiera thacerlo en lo que
se refiere al matrimonio entre catélicos; si «en la reglamentacidn
juridica del matrimonio entre los no bautizados no se establecerdn
impedimentos opuestos a la Ley naturaly (apartado D del mismo
Protocolo final), es 16gico que en lo que se refiere al matrimonio
entre bautizados no se disponga nada en contra de la l.ey de la
Iglesia.

La norma de distribucién de competencia en materia matrimo-
nial que han tenido en su pensamiento los autores del Concordato
puede descubrirse sin dificultad, puesto que aparece reflejada en
esa parte del Protocolo final que corresponde al articulo 23. En
ella se habla de «recorocimiento por el Estado de los efectos €ivi-
les del matrimonio candnicon (apartado A), de «reconocimiento
e matrimonio mixto entre personas catdlicas y no catdlicas» {apar-
tado C) y de wreglameniacién juridican por el Estado «del ma-
trimonio para los no bautizados» (apartado D). En los dos prime-
ros casos el Estado reconoce un matrimonio que pertenece a otra
esfera juridica; en el tercero regula por si mismo una unién que
corresponde a su circulo de atribuciones, Pues bien, los que pue-
den utilizar esta unidn civil, los que no se considera que constituyen
esas personas catdlicas de los otros dos apartados, son los no bau-
#1zados. De donde se desprende que el matrimonio civil, segin la
intencién que revela el Concordato, sélo puede ser contraido por
los no bautizados.

Conviene también parar mientes en el hecho de que el supuesto
del apartado A corresponde al numero 1 del § 1 del canon 1.099,
el del apartado C al del niimero 2 de ese mismo pardgrafo y el del
apartado D al del § 2 de dicho canon. El teto candnico menciona
a bzutizados en la Iglesia Catdlica o convertidos a ella, y el con-
ccrdatario a bautizados, sin distincidn; pero no se olvide que el
canon 1099 se refiere sélo a la forma de celebracién del matrimo-
nio y el Protocolo a la reglamentacién completa del mismo.

16, El criterio oficial del Estado espaifiol en esta materia ha
sido explicitamente manifestado en el mensaje que Su Excelencia
el Jefe del Estado envid a las Cortes cuando remitié a éstas el
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texto del Concordato, para su aprobacién, anterior a la ratifica-
cidn del convenio. De dicho mensaje son estas palabras: «Corres-
ponde a la potestad de la Iglesia dictar leyes y juzgar en las causas
referentes al matrimonio de los bautizados, en orden al vinculo,
a la separacién y demés cuestiones relativas a la sustantividad sa-
cramental ; como es de la competencia del Estado la regulacién
de aquellas situaciones que afectan al aspecto civil del matrimonio.
Sobre estos principios regula el Concordato las respectivas y coin-
cidentes posiciones de ambas potestades respecto a esta trascen-
dental instituciény (23). El matrimonio canénico es, pues, el de
los bautizados, y la consecuencia ldgica que se desprende de ello
€s que a €stos no deberd concedérseles el matrimonio civil,

En €l propio Concordato se ha comprometido el Estado espa-
fiol a promulgar, en el plazo de un afio, las disposiciones de de-
recho interno que sean necesarias para su ejecucién (art. 36). Es
una ocasién especialmente propicia para que, al revisar con tal ob-
jeto la legislacién civil, se deje afirmado en una ley, con todo
detalle y concrecidn, sustituyendo a los preceptos del articulo 42
del Cédigo civil y de la Orden de 10 de marzo de 1941, y de con-
formidad con el espiritu del Concordato, con €l Derecho canénico,
con el criterio oficial del Estado y con nuestra tradicién juridica,
el principio de que no podrdn contraer matrimonio civil aquellos
que, cuando quieran casarse, estin obligados por el Derecho de la
Iglesia a celebrar matrimonio candnico.

(23) Texto publicado en «Ecclesia», nimero del 31 de octubre de 1953, se-
gunda columna de la pagina 57.



[Puede disolverse el matrimonio candnico?

ELOY MONTERO GUTIERREZ
Catedrdtico de Derecho Canénico en la Universidad
de Madrid

La Iglesia ha admitido siempre la teoria de que el matrimonio
goza de dos propiedades esenciales : la unidad y la indisolubilidad.

En los tiempos medios, la Escuela de Bolonia, siguiendo la
teoria de Hincmerio, arzobispo de Reims, muerto en el afio 832,
se incliné a la teoria de que el matrimonio se iniciaba solameunte
por el consentimiento matrimonial, pero que era perfectamente
disoluble antes de ser consumado admitiendo varias causas de di-
solucion del mismo, entre ellas, el voto, la afinidad sobrevenida,
el cautiverio, el parentesco espiritual y hasta ¢l matrimonio con-
sumado subsiguiente.

Segtin la Escuela de Bolonia, el matrimonio se perfeccionaba
por la cépula carnal que daba al matrimonio la razén de sacrd-
mento y su carcter de indisoluble, significando de modo perfecto
la unién de Cristo con su Iglesia.

FEn esta Escuela milité el célebre Graciano que la expuso en
su Decreto con algunas resiricciones (I).

No tardé en reaccionar contra esta Escuela, la llamada Escue-
la de Paris, que defendié tenazmente que el matrimonio cristiano,
no so6lo se iniciaba, sino que se perfeccionaba también con el mero
consentimiento, siendo desde entonces un sacramento indisoluble.

Asi piensa, entre otros, Pedro Lombardo, Maestro de las Sen-
tencias.

En el siglo x11 el gran canonista Rolando Bandinelli se adhi-
ri6 a la copullatheoria con la Escuela de Bolonia donde explicaba
canones ; pero una vez que subié al Pontificado con el nombre de
Alejandro III establecié una doctrina intermedia entre las dos cé-
lebres Escuelas, reconociendo en el matrimonio rato no consu-
mado por copula carnal un verdadero sacramento y en esto coin-
cidia con la Escuela de Paris, pero negando en su indisolubilidad
absoluta, en lo cual se adheria a la Escuela de Bolonia. °

Asi, pues, Alejandro III decret6 en contra de la Escuela de
Bolonia que ¢l matrimonio rato no se podia disolver por el matri-
monio subsiguiente consumado y en contra de la Escuela de Pa-

(1) Decreto de Graciamo, q. 2., C. XXVIL
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ris, que el matrimonio rato no consumado podia ser disuelto por
la causa del voto o afinidad sobrevenida, al menos publica (2).

A partir de aquella época la Iglesia no ha dudado de que pue-
de ser disuelto el matrimonio rato no consumado de cristianos, y
asi lo hicieron de hecho Alejandro III e Inocencio III.

Mas tarde, en el siglo xv, usaron de ese poder los Papas Mar-
tin V y Eugenio IV y asi fué prevaleciendo en todo ¢l mundo la
disciplina candnica, segin la cual el Pontifice tiene facultad para
disolver el matrimonio rato no consumado en virtud de la profe-
sion religiosa solemne en religion formal aprobada por la Iglesia
y en casos particulares por multitud de causas.

Es bien sabido que el gran Pontifice Benedicto XIV estable-
cié el modus procedendi en estas causas de matrimonio rato en su
Constitucién «Dei miseratione» que lleva la fecha de 3 de noviem-
bre de 1741.

Hoy estan vigentes las disposiciones del Cédigo y las Reglas
de la Congregacion de Sacramentos promulgadas en su Decreto
«Catholica Doctrina» de 7 de mayo de 1923.

El canon 1.119 del Cddigo, dice asi: «El matrimonio no con-
sumado entre bautizados o entre una parte bautizada y una no
bautizada se disuelve, ya ipso jure por la profesion religiosa so-
lemne, ya por dispensa concedida por la Sede Apostdlica mediante
justa causa, bien a peticion de los dos cényuges, o bien a peticion
de uno de ellos, aun contra de la voluntad del otro.»

De lo que se desprende que el Pontifice puede disolver el ma-
trimonio de dos catdlicos y también el de dos bautizados aunque
sean acatolicos, v. gr., protestantes o cismaticos.

Asimismo tiene facultad el Pontifice para disolver el matrimo-
nio no consumado entre una parte bautizada y otra no bautizada.

También se extiende el poder del Papa al matrimonio legitimo
no consumado, o sea, el contraido por no bautizados siempre que
cuando se disuelva se bautizase una de ambas partes, entrando de
este modo en la jurisdiccion de la Iglesia.

Es también digno de notarse que el Papa puede disolver el ma-
trimonio contraido y consumado validamente en la infidelidad, pero
que permanecié inconsumado después de la conversién de ambos
conyuges ; y esto porque aquel matrimonio se transformé en ver-
dadero sacramento por el bautismo en los dos y siendo sacramen-
to, es tan sOlo un matrimonio rato, hasta que se consuma nue-
vamerte.

El procedimiento a sdguir esta establecido en la Instruccién de
la Sagrada Congregacién de Sacramentos de 7 de mayo de 1923,
en cuvo predmbulo se dice que estas causas, que son prownovidas
por la benigna concesion de la Santa Sede accediendo a las pre-
ces del-orador v no en virtud de accién contenciosa o criminal,
no son estrictamente judiciales, sino mas bien graciosas o admi-

(2) Cap. § 3, X-IV-4.
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nistrativas, aunque hay que proceder en ellas con la mayor escru-
pulosidad para descubrir la verdad ; de tal modo que, si acontecie-
se que no apareciese la verdad en el proceso, o por culpa del Tri-
bunal o por engaflo o desidia de los recurrentes o de los testigos,
en el sentido de aparecer como rato el matrimonio, que en realidad
habia sido consumado, seria completamente nula la dispensa pon-
tificia, por lo mismo que carecia de fundamento; y esto debe ad-
vertirlo el juez de modo solemne a cuantos intervengan en la cau-
sa, y, sobre todo, en el momento de prestar juramento previo las
partes, los testigos y los peritos.

En las Reglas susodichas se establece que solo la Sagrada Con-
gregacion de Disciplina de Sacramentos es la competente para
conocer de los hechos de la inconsumacion del matrimonio y de
la existencia de la causa para conceder la dispensa; que sin la
autorizacion de la Santa Sede, ningtan juez inferior puede instruir
procesos en estas causas; y que en el caso de que un juez compe-
tente hubiese tramitado, por autoridad propia, un juicio de nulidad
de matrimonio por la causa de impotencia y hubiese resultado pro-
bada no la impotencia, sino la inconsumacidn, transmitird a la
Sagrada Congregacién todas las actuaciones juntamente con las
preces de uno o de ambos conyuges, pudiendo la Congregacién
valerse de aquéllas para sentencia super rato et nom consummato.

Si las pruebas de la inconsumaciéon que aparecieron en la cau-
sa no fueron suficientes, deben completarse antes, y en fin, si al
tramitar en primera o segunda instancia una causa de nulidad de
matrimonio por otro motivo, v. gr., por defecto de consentimien-
to, por fuerza y miedo, etc., no pudiese probarse la nulidad, pero
hubiera surgido incidentalmente alguna duda muy probable sobre
la inconsumacion, podran ambas partes, o una de ellas, elevar al
Santo Padre la peticién de la dispensa del matrimonio rato y no
consumado ; y en este caso se concede, por el derecho, al juez,
facultad o delegacion para instruir la causa, segtn las Reglas de
la sagrada Congregacién y sin necesidad de remitir a esta tltima
las preces para obtener la concesién acostumbrada de facultades.

Tan solo los convuges tienen derecho a pedir la dispensa de
su matrimonio rato y no consumado. El supplex libellus, que ha
de ir siempre dirigido al Romano Pontifice y que debe ser remi-
tida a la Congregacion de Sacramentos, ha de contener una expo-
sicion detallada de todo el hecho y de las causas que se alegan
para obtener la dispensa. '

Aunque 10 es necesario, conviene, sin embargo, que sea el
Ordinario propio el que remita a la Santa Sede ¢l supplex libellus
acompafiando su informe.

La Santa Sede concede después autorizacion a un Ordinario
determinado para constituir un Tribunal instructor que ha de in-
vestigar sobre el hecho de la inconsumacion del matrimonio y so-
bre la existencia de las causas alegadas.

Las causas de la inconsumacion suelen ser la falta de verdade-
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ro consentimiento en el matrimonia, la fuerza y el miedo, el odio,
la aversién entre los esposos, nacidos desde el primer momento de
la vida conyugal y la impotencia absoluta o relativa.

. Las causas de dispensa que son necesarias para que el Papa
pueda disolver validamente el matrimonio rato no consumado, ya
que obra en virtud de su potestad vicaria, son muy varias; por
via de ejemplo enumeramos las siguientes: prueba semiplena del
defecto de consentimiento o de alglin impedimento dirimente ; im-
potencia dudosa, o dudosamente antecedente o dudosa y dificil-
mente curable; impotencia u otra clase de enfermedad sobreve-
nida ; aversién de los conyuges, sin esperanza de reconciliacion ;
dilacién voluntaria y demasiado prolongada de la consumacién del
matrimonio por culpa de uno de ambos cényuges; peligro de per-
versiéon por ser una de las partes infiel o hereje; divorcio civil,
obtenido por un coényuge, sobre todo si le sigue el matrimonio
civil, etc. A

En estas causas se admiten varias clases de pruebas, pero prin-
cipalmente las siguientes: la confesién jurada de ambos coényu-
ges; los testigos Hamados septimae manus de ambas partes; los
inducidos de oficio o a instancia de los cényuges que conozcan tal
vez intimidades matrimoniales; la inspeccién corporal hecha en
debida forma por peritos: los documentos auténticos de todas cla-
ses, incluso cartas, fotografias, etc., y las actuaciones de los Tri-
bunales civiles pertinentes, y, finalmente, los indicios y las pre-
sunciones. :

El argumento principal, sin duda alguna, es el proveniente del
reconocimiento corporal de ambos conyuges, siendo siempre pre-
ciso el de la mujer, a no ser que sea totalmente intitil, v. gr., cuan-
do consta con certeza que ha sido desflorada o cuando no pudo
consumarse el matrimonio por falta de tiempo y de lugar.

Se llaman testigos septimae manus los siete testigos que deben
presentar los conyuges y que han de ser comsanguineos, afines o
vecinos de buena fama, que puedan asegurar con juramento la
probidad de los conyuges, y, sobre todo, su veracidad en el asun-
to que es objeto del litigio; y se llaman asi porque han de ser en
niimero de siete por una y otra parte; si no pudiese algin cényu-
ge presentarlos en niimero de siete, bastard un nfimero menor,
pero expresando en los autos la razén de no presentar siete.

El testimonio de los testigos sepiimae manus es un argumento
de credibilidad que cogrobora las declaraciones de los cényuges ;
pero no tiene fuerza de plena prueba si no se apoya en otros ar-
gumentos o adminiculos, Claro es que mereceran tanta mayor
credibilidad cuando sean mas importantes los documentos o prue-
bas de su probidad. Estos testigos han de ser considerados como
testigos de ciencia, teniendo entonces un gran valor, cnando de-
ponen o declaran haber aprendido de los cényuges o de los pa-
rientes mas proximos, que el matrimonio ha permanecido incon-
sumado.
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Digamos algo de la pruela instrumental.

Hay dos clases de instrumentos, unos publicos y otros priva
dos. En esta clase de procesos el instrumento pablico principal eg
el certificado de haberse celebrado el matrimonio, que debe ser
expedido por el parroco correspondiente. A este instrumento han
de afiadirse las actas y las sentencias del Tribunal Civil, si se hu-
biese agitado en este ltimo alguna causa relativa al matrimonio
de que se trata.

Entre los documentos privados se incluyen las cartas cruzadas
entre las partes o entre éstas y otras personas y las atestaciones
hechas por uno u otro conyuge.

Ningtin documento hace fe, si no consta que es auténtico y
genuino. Los documentos privados v. gr., una carta, prueban en
favor o en contra de su autor, lo mismo que su confesién extra-
judicial, y su valor dependerd de las circunstancias, pero sobre
todo del tiempo en que hubiesen sido escritos.

- Dos palabras sobre los indicios v presunciones.

E] matrimonio no se presume nunca que haya permanecido in-
consumado, por lo que debe investigarse con todo cuidado la cau-
sa de la inconsumacién, El hecho de la cohabitacidén de los cényu-
ges contituye ya una presuncion juris de haber sido consumado el
matrimonio.

Los indicios y las presunciones tienen entre si la relacion de
causa a efecto. El indicio es una sefial de una cosa incierta, dudo-
sa o desconocida, mientras que la presuncién es un juicio que se
forma por indicios, como signo de una cosa cierta. Asi, pues, la
conclusion deducida de los indicios ha de tener probabilidad, aun-
que hay ocasiones en que tan necesariamente sale del hecho la
conclusién, que es completamente cierta la cosa unida con aquél.
Tanto los indicios como las presunciones pueden ser leves, gra-
ves o gravisimos, segfin su mayor o menor relacién con la causa
de la inconsumacion.

La prueba de «indicios o presunciones» estd formada princi-
palmente por el modo externo de vivir y por las circunstancias, en
cuya virtud se puede argumentar, intentando demostrar que el
matrimonio ha permanecido inconsumado. '

Tanto los hechos como las circunstancias que indican algunas
de las causas de la inconsumacién, constituyen cierta presuncion
en favor de aquélla.

Tanto el juez como el defensor del vinculo tienen la obligacién
de deducir por medio de preguntas oportunas, la causa a que debe
ser atribuida la inconsumacién. En esto ban de proceder con el
mayor interés, porque es cosa de gravisima importancia, ya que
los hechos y las circunstancias que indican una u otra de las cau-
sas, contribuyen a corroborar las pruebas practicadas por otra
parte. .

Tan s6lo puede ser declarado concluso el proceso cuando el
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defensor del vinculo declare que no tiene mas que inquirir ni que
alegar.

Una vez concluso el pproceso, el juez no podrd publicarlo ni mu-
cho menos dar sentencia sobre la inconsumacion ni sobre las cau-
sas de dispensa.

Esto, no obstante, dice la Instruccion, que si las partes o cuan-
do menos una de ¢stas pidiese después de la conclusion del proce-
so, que se le remitiesen los nombres de los testigos, o sus respues-
tas o algln documento alegando para ello causa grave, el juez,
oido el defensor del vinculo y la parte a quien le interese, podra
acceder a aquella peticidn, si a ella hubiese lugar, pero siempre den-
tro de los limites de la necesidad demostrada y teniendo gran cui-
dado para excluir todo peligro de colusién y de corrupcién o so-
borno ; y, en todo caso, se hard constar expresamente en los autos
la publicacién del proceso o de alguna parte del mismo.

Ya concluso el proceso, se entregard todo lo actuado al
defensor del vinculo, el cual hard todas las observaciones que es-
time oportunas, diciendo sobre todo si a su juicio se han guar-
dado o no en la tramitacién de la causa todas las reglas observa-
das por la Sagrada Congregacién, Después se remitiran a la Sa-
grada Congregacion de Sacramentos todas las actuaciones, jun-
tamente con el voto del Obispo, o sede vacante del vicario capitu-
lar, o del administrador apostdlico o de cualquier otro que hiciese
legalmente las veces del Obispo y también con el voto del defen-
sor del vinculo.

Con esto ha terminado la accion del juez instructor y es la Sa-
grada Congregacién la que después tiene la palabra.

1 caso es estudiado por ella, por sus consultores y por sus
Cardenales con la mayor escrupulosidad, pero la dispensa del ma-
trimonio rato y no consumado tiene que ser concedida directa y
positivamente por el Papa mediante un rescripto en forma gra-
ciosa, que firma el Cardenal Prefecto de la Sagrada Congrega-
cién de la disciplina de Sacramentos o por otro Cardenal que haga
sus veces, y por el Secretario o Subsecretario de la misma.

Es de advertir que ese rescripto surte efectos desde el momen-
to en que el Papa concede la dispensa, siempre que en aquel mo-
mento fuesen verdaderas las preces en lo referente a la inconsu-
macién del matrimonio y a las causas de la dispensa. Porque si
faltase una u otra cosa, o la verdad de la inconsumacién del ma-
trimonio o la verdad de las causas alegadas, el rescripto carece-
ria de valor y no aprovecharia a quien lo hubiese impetrado, por
adolecer de vicio de obrepcidn o de subrepcion.

Es conveniente saber que en ese rescripto de dispensa super
rato va envuelta, aunque no se diga expresamente, la dispensa del
impedimento de crimen proveniente de adulterio con promesa o
atentacién ‘de matrimonio.

La sentencia de la Sagrada Rota Romana de 20 de marzo de
1926 enumera muchas causas para impetrar la dispensa: la impo-
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tencia o enfermedad grave posterior a la celebracién del matri-
monio que impide el uso del mismo ; el odio implacable entre los
cényuges ; un segundo matrimonio atentado por uno de los cényu-
ges con tercera persona y también la probable impotencia antece-
dente que, no habiendo sido demostrada plenamente, es insufi-
ciente para dirimir el matrimonio. '

Segiin la sentencia del mismo alto Tribunal de 15 de enero de
1923, para demostrar la inconsumacién hay un doble camino: o
el hecho mismo se demuestra por la inspeccién corporal de ambos
conyuges o de uno de ellos, o por la confesion jurada de los mis-
mos y por el testimonio septimae manus y por otros adminiculos,
o con auxilio de las declaraciones de testigos, o de documentos de
los cuales aparezca ciertamente que los cényuges nunca cohabita-
ron simultineamente, ni estuvieron solos de tal suerte, que les
faltase por completo.oportunidad para consumar el matrimonio.

Coincidiendo con esto la misma Sagrada Rota Romana en su
sentencia de 15 de octubre de 1928, dice que para la dispensa super
rato se requiere justa causa y prueba plena de la inconsumacion,
Ia cual se obtiene por tres caminos o procedimientos: 1.° Por el
argumento fisico mediante el reconocimiento corporal; 2.° Por la
llamada coariada, es decir, excluyendo cualquier posibilidad ofre-
cida a los conyuges para consumar el matrimonio; 3.° Por argu-
mento moral, es decir, por aseveracién jurada de ambos conyu-
ges y avalada por el testimonio septimae manus por una y otra
parte, y también por las declaraciones de los testigos presentados
y por adminiculos deducidos de diferentes circunstancias.

Claro es que el argumento moral no puede alegarse en aquella
causa en gue existiera discrepancia entre los cOdnyuges acerca de
la inconsumacion, sobre todo, cuando la orairiz no merece ningu-
na fe; asi lo reconoce la Sagrada Rota Romana en su sentencia
de 11 de agosto de 1931,

En esta clase de causas tiene mucha fuerza la confesion con-
corde de ambos cényuges. Porque la inconsumacién del matrimo-
nio es de tal naturaleza que, ante todo y sobre todo, aparece ne-
cesariamente a los conyuges y mediante éstos y por éstos a los
extrafios.

Asi lo declara la misma Sagrada Rota Romana en su sentencia
de 16 de julio de 1930.

Es también digno de notarse la Instruccién de la Sagrada Con-
gregacion de Sacramentos que lleva la fecha de 27 de marzo de
1929 y que va encaminada a evitar la suplantacién dolosa de las
personas que intervengan en los procesos super rato et non con-
sumato, sobre todo en las grandes ciudades. Por esto manda que
€l Tribunal identifique siempre a la persona, ya exigiendo un docu-
mento de identidad expedido por la autoridad eclesiastica o civil,
o ya mediante testigos o de cualquier otro modo.

Tan so6lo en el caso de que algiin miembro del Tribunal conoz-
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ca personalmente a la persona, se presindird de la identificacién,
pero haciéndolo constar siempre en las actuaciones.

Cuando comparezca para declarar el perito que haya recono-
cido a alguna de las partes o a las dos, se presentardn éstas tam-
bién, para que aquél certifique de que son las mismas personas
que €1 inspecciond.

Puede ocurrir que, a pesar de todo, haya habido sustitucién
dolosa de alguna persona y entonces se distinguiran tres casos:
que el engafio se descubra mientras se instruye el proceso; que
sea descubierto después de concluso el proceso, pero antes de re-
mitirlo a Roma, y, finalmente, que se descubra después de haber-
se remitido a Roma las actuaciones.

En el primer caso, el juez ha de inquirir con toda diligencia si
alguna de las partes procur6 la sustitucién dolosa; si la hubiese
procurado la oratrix y no se opusiese la otra parte, el juez, oido
el defensor del vinculo, decretard caducado ¢l derecho de aquélla a
seguir su instancia conservando el decreto entre las actuaciones.

" Si la otra parte se opusiera, el juez, consultando antes al defensor
del vinculo, decretard si debe o no continuarse el proceso.

Si la sustitucién dolosa de una persona hubiera sido hecha, no
por la oratrix, sino por la otra parte, el juez después de oir al
detensor del vinculo, decretara lo preciso para extinguir total-
mente los efectos del dolo y para restablecer la verdad. Si las dos
partes hubiesen procurado el.engafio, el juez declarard y decretara
que no puede seguirse adelante en el proceso, declarandolo con-
cluso. .

Cuando la sustitucién dolosa hubiese sido obra, no de las par-
tes, sino de otra tercera persona, el juez, aconsejado del defensor
del vinculo, acordard lo preciso para evitar los efectos del fraude,
a fin de que la verdad no sufra detrimento alguno.

En el segundo caso, o sea, cuando se descubriese la sustitucidn
dolosa, ya concluido el proceso, pero antes de enviarlo a Roma,
el Ordinario, oyendo al juez y al defensor del vinculo, decretara si
la sustitucion dolosa ha destituido o no de eficacia a todo el pro-
ceso o a parte del mismo, y si conviene hacer algun suplemento
de actuaciones,

En fin, en el caso tercero, es decir, cuando el engafio hubiese
sido descubierto después de enviar a'Roma el proceso, el Ordina-
rio, oidos el juez y el defensor del vinculo, acudird inmediatamen-
te a la Sagrada Congregacion, haciendo las observaciones opor-
tunas, y relatando las circunstancias del hecho, asi como también
Ia causa presunta y la scasién del fraude.

Creemos haber dado a nuestros lectores una idea bastante exac-
ta y clara del procedimiento a seguir en las causas de dispensa
super rato.



ESTUDIOS LEGISLATIVOS

La Ley sobre fincas manifiestamente mejorables

ALEJIO LEAL
Registrador de la Propiedad

El Estado espafiol retiene para si, por considerarla funcidn
propia, la direccion de la economia nacional, y, por ende, la del
sector econémico agrario, dejando por regla general en manos de
los particulares, es decir, de las empresas privadas, la realizacién
del proceso economico, fundamentado en el principio de la pro-
piedad privada, 1a cual constituye una de las instituciones béasicas
de nuestro ordenamiento juridico positivo.

Sin embargo, y aparte los casos de partxc1pac1on directa del
Estado en las realizaciones de la vida economica, que deben repu-
tarse excepcionales por tesis, éste interviene mediante normas ju-
ridicas en el proceso de la produccién, de suerte que las innume-
rables unidades econdmicas productivas o empresas existentes es-
tan condicionadas no sélo por factores del orden econdmico, sino
también por los de orden juridico.

Una nueva muestra de esta intervencidon es la ley «sobre fin-
cas manifiestamente mejorables» de 3 de diciembre de 1953 con la
que una vez mis se puede decir que el Estado «acude al plano de
lo social con la voluntad de poner la riqueza al servicio del pue-
blo espafiol, subordinando la economia a su politican, segiin ex-
preso el preambulo del Fuero del Trabajo.

Entre las causas finales de la interferencia estatal en la vida
econémica agraria, destaca la necesidad de aumentar la produccién
agricola para elevar el nivel de vida de la poblacion. Siguiendo
esta directriz de la politica econémica, la ley que vamos a estudiar
pretende operar sobre. el factor fundamental de la produccién
agraria, la tierra, y sobre la forma de hacerla producir, imponien-
do a las fincas rasticas en que concurran determinadas circuns-
tancias, la obligacion de realizar hasta cierto grado el esfuerzo
necesario para aportar a la renta nacional frutos industriales y no
meramente naturales, segiin se establezca en un plan a sedalar
para cada predio.

Los presupuestos de hecho de que parte la ley son principal-
mente tres: la insuficiencia de la produccién agraria nacional en
general, y, concretamente, la de ciertos frutos, para cubrir las
neces‘dades de la poblacion actual; la existencia de terrenos incul-
tos susceptibles de cultivo agricola ; y la precisién de que para la
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puesta en explotacion de estos terrenos el Estado impulse, y en
su caso supla, a la iniciativa privada.

La ley, por propia confesion, no trata de desarrollar una trans-
formacién general del agro espafiol. Podemos afiadir que no tra-
ta tampoco de planificar la economia agraria, ni de reorganizar
la vida rural de amplias zonas o comarcas, ni mucho menos de
redistribuir la riqueza nacional, ni por lo que se refiere a los me-
dios de produccion—en este caso la tierra—ni por lo que se refie-
re a los bienes de consumo. Tampoco trata de resolverlos en sen-
tido estricto llamados problemas sociales, ni de constituirse en
pieza de un estatuto juridico permanente de la propiedad rastica.
Otras leyes se han dictado y se podrdn dictar sobre algunas de
estas materias, pero la de que tratamos limita su 4mbito de aplica-
cidén a las fincas en que concurran unas circunstancias de hecho que
por ser dependientes de la voluntad humana—aunque pueden no
serlo de la voluntad de los propietarios de las mismas—son suscep-
tibles de modificacién. Por eso el éxito de la ley serd tanto mayor
cuanto més pronto resulte inoperante porque deje de haber fincas
qgue pudiendo cultivarse estén incultas. La ley, puss, estd redacta-
da en términos que parecen revelar una esencial transitoriedad,
aunque su vigencia sea indefinida.

Examinaremos primeramente su contenido, haciendo al mis-
mo tiempo algunos comentarios a sus disposiciones para tratar
luego de poner de relieve su significacién respecto de las institu-
ciones juridicas a que especialmente afecta.

I. EXAMEN SISTEMATICO DE LA LEY

La ley contiene 13 articulos relativos a la declaracién de me-
jorables, expropiacién y adjudicacién de fincas incultas, y tres
disposiciones adicionales referentes a fincas explotadas agricola o
forestalmente. A éstas se las sujeta a la obligacién de intensificar
el cultivo o de realizar mejoras concretas (construccion de vivien-
das para obreros, capilla y escuelas) cuando concurren determi-
nadas circunstancias. Esta indicacion basta para dar a conocer que
aunque la finalidad de elevar el tenor de vida de la poblacion, en
especial en este caso de la rural, sea la misma en todas las normas
de la ley, el no ser tales disposiciones adicionales de idéntica con-
textura ni trascendencia juridicas que el articulado, referente a
las fincas mejorables, nos induce a prescindir de aquéllas.

-

1. Finalidad inmediata de la lev.—La ley tiene por objeto «so-
meter a un plan de explotacion o mejora» a las fincas a que luego
nos referiremos. El alcance de esta frase del articulo 1.° parece
que debe ser el mas conforme con una interpretaciéon extensiva,
El plan a que se refiere puede ser de explotacién simplemente, de
mejora del predio, o mixto de mejora y explotacion. El problema
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que se plantearia quien quisiera aquilatar si un simple plan de ex-
plotacion puede ser impuesto, seria méis tedrico que de interés
practico, entre otros motivos, porque el término «mejora» em-
pleado en la ley tiene, indudablemente, el significado extensisimo
del lenguaje vulgar, comprensivo de cualquier perfeccionamiento
de las cualidades de la finca, Asi, pues, toda labor que se realice
para poner a la finca en condiciones de cultivo agricola, forestal
o pratense, podri reputarse mejora a estos efectos, sin que sea
necesaria la realizacion de inversiones de capital o efectuaciéon de
gastos utiles en construcciones u obras que modifiquen las carac-
teristicas del suelo o incorporen a éste otros bienes. Por ello,
pueden considerarse como mejoras desde las obras de riego o dre-
naje hasta el descuaje.de matorrales y la roturacién, pasando por
la ejecucion de otras operaciones que, si no consisten como estas
filtimas en exclusiva inversién de trabajo, implican una partici-
pacién del trabajo en mayor escala que la del capital, tales como
la de plantacién de olivos, intercaldndolos con 4arboles de natu-
raleza forestal, que expresamente es mencionada en el predmbulo.

Es importante sefialar que la sujecién de la finca al plan, aun-
que sea plan de explotacion, es temporal. Pudiéramos decir que
la obligacidén de hacer—Iilamémosla asi, aunque como veremos no
sea muy adecuada esta expresién—resultante de ese sometimien-
to, es de tracto tinico, de modo que una vez ejecutado el plan la
finca vuelve al régimen comim sin que el propietario pueda ser
compelido a reiterar, en periodos sucesivos, los ciclos de cultivo
que aquél hubiera previsto. Asi se deduce claramente del hecho
de que el plazo que se sefiale para la transformacién acordada no
podra exceder de diez afios, ni podri obligarse al propietario a
que la realice antes de cinco (articulo 4).

2. Fincas sujetas a la ley.—El ambito objetivo de aplicacién
de la ley estd expresamente definido mediante el sefialamiento de
las fincas sujetas a sus prescripciones y de las exceptuadas, resul-
fando por exclusién cudles sean las no sujetas.

Estan sujetas a la ley y por comsiguiente pueden ser «decla-
radas mejorables» las fincas en que concurran las siguientes cir-
cunstancias: 1.* Que en su totalidad o en una parte importante
estén constituidas por terrenos incultos. 2.* Que la extension de
estos terrenos incultos sea como minimo la que al efecio se se-
fiale en las disposiciones complementarias que se dicten. 3.* Que
dichos terrenos, «desde un punto de vista técnico y estrictamente
econbémico, sean susceptibles de: &) Cultivo agricola realizado por
alternativas de plantas herbaceas o por plantacion de especies ar-
boreas o arbustivas aprovechables por sus frutos. #) Incremento
de su aprovechamiento forestal o dedicacion del terreno a pas-
tos permanentes mejorados o de larga duracién, si careciesen de
posibilidades agricolas normales». Y 4.* Que el cambio de desti-

12
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no productivo contribuya a la defensa y conservacién del suelo
(art. 2.%)

Estin exceptuados de la ley los montes y terrenos pertene-
cientes al Estado, Provincia, Municipio o establecimientos pu-
plicos, los cuales se seguirdn rigiendo por su legislacién espe-
cial (art. 1.°, parrafo 2.9

Por consiguiente, no estin sujetas a la ley todas las demas fin-
cas, y por tanto las cultivadas en su totalidad o incultas solo en
parte no importante, aunque la explotacion de las mismas no sea
perfecta: v las incultas que no refinan los requisitos antes rela-
cionados. :

3. Procesos administrativos que se regulan.—Para conseguir la
mejora y explotacion de las fincas incultas, la ley previene y re-
gula una serie de actuaciones que creemos pueden agruparse for-
mando tres pracesos: 1.° El de «declaracion de finca mejorable»
que da nombre a la ley; 2.° El de expropiacién; y 3.° El de
adjudicacion de la finca expropiada a un tercero. Estos dos dlti-
mos procedimientos, derivados cada uno del que le precede, no
siempre habran de tramitarse, ya que s6lo ha lugar a seguirlos
cuando el propietario no realiza el plan establecido en la resolu-
cién que pone fin al primero.

v Daremos una idea de cada uno de estos procesos, exponiendo
sus lineas fundamentales.

A) El proceso de declaracion de «finca mejorablen.

a) Su naturaleza—Constituye un procedimiento técnico o de
gestion, y por tanto no es un procedimiento sancionador. Esta es
la razon de que no se dirija contra una persona determinada que,
en caso contrario, seria el propietario cuya finca estd inculta, sino
que se dirige directamente respecto de la finca, zbstraccién hecha
de quien sea su propietaric y de la diligencia con que haya ejer-
cido sus facultades dominicales. Como consecuencia el acto admi-
nistrativo que pone fin al procedimiento no constituye una reso-
lucion de condena o de absolucion, sino que es meramente decla-
rativa de una decisién del Estado, seglin la cual un determinado
plan de explotaciéon o de mejora ha de ser realizado en la finca.

Parece que la ley ticitamente establece la presuncién de incul-
pabilidad, en el mis amplio sentido, del propietario actual, pues
aunque se refiere a terrenos que «de una manera ostensible acu-
san el abandono en que se encuentran», reconoce diversas causas
de la falta de laboreo: la deficiente calidad de las tierras, su leja-
nia respecto de los centros de consumo, la dificultad de las comu-
nicaciones, y la de hallarse rodeados de otros terrenos cuyo esta-
do de abandone hace antieconomica la explotacion de los entre
ellos enclavados. Por eso manifiesta que su transformacién exige
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vencer muchas dificultades y otorgar estimulos a los que quieran
cooperar en la labor de mejoramiento (predmbulo, parrafos 10,
4 y 5). De modo que, sin excluir la posible negligencia del propie-
tario actual—que de manifestarse no seria  juridicamente punible
si en el momento de incurrirse en ella no existiera una norma que
la sancionara—se acusan causas sociales de ese abandono, e in-
cluso, en algln supuesto, imputables a la Administracién ptblica ;
pero en todo caso, carece de trascendencia aquélla para esta ley
que s6lo persigue modificar situaciones objetivas y no corregir ac-
tos individuales.

b) Substanciacion.—El expediente se instruye por el Ministe-
rio de Agricultura «de oficio ¢ a requerimiento de la Delegacién
Nacional de Sindicatos» (art. 3.°); ha de estar debidamente mo-
tivado y sus notas fundamentales son las siguientes :

1. En cuanto al objeto a que ha de referirse: puede com-
prender una o varias fincas, pero en este caso deberd mantenerse
a través de todas las actuaciones la oportuna distincién en cuanto
a lo que afecte a cada una de aquéllas, ya que el Decreto que re-
caiga ha de hacer la declaracién «en cada caso y para cada finca».

2* En cuanto a las garantias de los sujetos afectados: deben
ser oidos «los interesados y quienes acrediten interés legitimon
(art. 3.°, parrafo 1.9); por lo que, a nuestro juicio, la audiencia
ha de ser concedida: en todo caso a los propietarios y a los titu-
lares de derechos sobre cuya situacion ha de decidir el Decreto;
y sblo cuando acrediten su interés a las demds persnas. El inte-
rés de éstas podra ser el inherente a cualquier situacién juridica
que deba considerarse protegida, ya corresponda, por ejemplo, a
los titulares de fincas o derechos sobre fincas colindantes no obje-
to del expedienteé, ya a titulares de establecimientos industriales,
ya a entidades o asociaciones particulares que por cualquier causa
legitima se sientan afectadas. Sin necesidad de que acrediten un
interés privativo pueden ser oidas las Corporaciones oficiales, in-
cluso las Entidades locales, asi como las encuadradas en la Or-
ganizacién Sindical, ya que por estarles atribuida dentro de su
respectiva competencia la tutela de intereses phblicos o de inte-
reses sociales, parece que deben considerarse legitimados para ha-
cer alegaciones, aunque solo para esto.

3.* En cuanto a lag garantias técpicas: que se emitan los in-
formes técnicos oportunos sobre la concurrencia en el predio de
las circunstancias a que se refiere el articulo 2.° y la viabilidad
técnica y econémica del plan de explotacion o mejora a que haya
de someterse la finca (art. 8.°, parrafo 1.°). '

4.* En cuanto a su conclusién, se infiere que el Ministro de
Agricultura si estima improcedente la declaracion de «finca mejo-
rablew, debera dictar resolucién en este sentido, poniendo asi fin
al expediente; y si estima acreditadas por los informes técmicos
la concurencia de las circunstancias y la viabilidad a que hicimos
referencia en el parrafo anterior, debera formular un proyecto de
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Decreto, cuya aprobacidon propondra al Consejo de Ministros (véa-
se art. 3.9 parrafo 1.°)

c) Resolucion.—El Decreto acordado en Consejo de Minis-
tros constituye el acto administrativo que pone fin a la fase decla-
rativa del proceso. El Decreto deberd expresar «en cada caso y
para cada fincan: 1.° «La situacién, cabida, linderos y cuantas
otras circunstancias se consideren necesarias para la mds clara in-
dividualizacién de la finca o parte de la misma a que la declara-
cibn se refieran; 2.° «La declaracion de finca mejorabley;
3.° «La situacién en que habran de permanecer, y, en su caso,
modificarse o extinguirse los derechos de arrendamiento, servi-
dumbre y demis de caracter posesorio que afecten a la explota-
cidén de la fincan; 4.° «Las lineas generales del plan de explota-
cién o mejora que deba realizarse, determinando, si es posible y
conveniente, la divisién de la finca, al efecto de establecer distin-
tas unidades de explotacién, En este caso, el plan de mejora se
referird especialmente a cada una de ellas, procurando que una
de las unidades comprenda la parte de terreno normalmente ex-
plotada, incrementada con la extensién superficial del terreno in-
culto que resulte aconsejable agregar, al objeto de que el propie-
tario puede hacer uso, sin menoscabo de las restantes unidades de
explotacion, del derecho de reserva que le concede el articu-
lo 6.°»; y 5.° «Lla ayuda estatal que de acuerdo con las disposi-
ciones vigentes se concedan (art. 3.°, parrafos 1.° al 5.9)

La declaracion de «finca mejorabley estd atribuida a la potes-
tad discrecional de la Administracién, y contra el Decreto sélo
puede interponerse el recurso de stplica ante el Consejo de Mi-
nistros (art. 3.°, parrafo 6.°) .

d) Efectos de la declaracion.—La finca declarada mejorable
ha de experimentar cambios de orden econémico como consecuen-
cia de las inversiones a realizar y de la explotacién a que ha de
ser destinada, y, ademas, puede experimentar alteraciones en cuan-
to a los derechos de caracter privado de que sea objeto (extincidn
de servidumbres, por ejemplo) e incluso sufrir modificaciones en
su propia realidad juridica, es decir, en tanto que es «finca juri-
dica», por division o por segregacion de alguna de sus partes.

El propietario de la finca que hasta el momento de 1a declara-
cion de mejorable era titular de un dominio cuyas facultades de
libre aprovechamiento y de libre disposicion se desenvolvian con
sujecién a los preceptos del Derecho comin, en virtud de aquélla
queda en situacion excepcional en cuanto que resulta obligado a
adoptar una decisién positiva o negativa respecto de la ejecucion
del plan, decision que puede trascender a su misma titularidad
sobre el predio. Su silencio mismo produce efectos juridicos pues-
to que por expresa prevencion de la ley el mero hecho de no ma-
nifestar el «deseo de realizar la transformacién» determina la in.
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clusiéon de la finca en el catidlogo de las expropiables, (V. art. 7.%)
Realmente, mds que constituir un acto administrativo—segin

hemos venido calificindolo en congruencia con la terminologia em-
pleada en el parrafo 6. del art. 3.° a que antes hicimos alusion—el
Decreto tiene el caracter de acto de Gobierno y constitutivo de
un privilegio, entendiendo por tal toda «disposicion juridica crea-
dora de un modo inmediato de una determinada situaciéon juri-
dica» (1).

El propietario puede adoptar una de las siguientes actitudes:
@) Efectuar él mismo la totalidad de lastransformaciones determi-
nadas en el plan; b) Realizar dichas transformaciones solo en
cuanto a alguna de las partes de la finca que, conforme al plan,
puedan constituir unidades de explotacién independientes; ¢) No
realizar las transformaciones y pedir la reserva de la parte de la
finca que se viniere explotando normalmente, incrementada con la
extensién del terreno inculto que permita el Decreto agregar; y
d) No hacer manifestacién alguna de voluntad dentro de los pla-
zos establecidos al efecto (parrafos primeros de los arts. 4., 6° y
7.*) Las consecuencias que para el propietario se derivan de su
decision las examinaremos al tratar de la ejecucion del Decreto.
Pero ahora anticiparemos que del Decreto no nace ninguna obli-
gacion de hacer, en sentido estricto, cuyo deudor sea el propieta-
rio, titular de la finca al tiempo de su promulgacién o adquirente
posterior, excepto cuando éste sea el adjudicatario de la finca en
la subasta celebrada como consecuencia de la expropiacion. El
propietario queda obligado a hacer la transformacién cuando ma-
nifiesta su voluntad de realizarla. Pero tanto en este caso como en
caso de adjudicacién a un particular de la finca expropiada, del
incumplimiento de la obligacién no deriva su ejecucion forzosa,
como veremos, ya que la ley solo prevé para esos supuestos la po-
sibilidad de expropiar la finca e imponer una multa.

Muy interesante es destacar que el Estado no queda vincula-
do por su propia declaracion o decision, es decir, que no viene
obligado a realizar el plan cuando no haya ningian particular que
lo realice, sino que, en tal evento, puede destinar la finca al cum-
plimiento de fines colonizadores o a engrosar e} Patrimonio Fo-
restal del Estado cediéndola al Instituto Nacional de Colonizacién
o al Patrimonio nombrado ; y el ente cesionario podrd aplicar al
predio el plan acordado u otro que sea mas congruente con el plan
de actuaciéon del propio Organismo paraestatal, ya que la ley no
dispomne otra cosa. (V. art. 9.°, parrafo 5.% o

Respecto d¢ los arrendamientos, servidumbres y demds dere-
chos sobre los que el Decreto haya hecho algiin pronunciamiento,
la ley dice que «la ejecucion de estos acuerdos se atribuye a la
competencia de la Administraciény (art. 3.°, parrafo 3.°) Pudiera

(1y  De CastRo (F.): Derecho civtl de Espasia. T. 1. Valldolid, 1042, pag. 77
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pensarse, en vista de ello, que los titulares de los mismos y el
propietario de Ia finca tuvieran siempre que pasar por lo dispuesto
en el Decreto en este punto. Sin embargo, creemos que no puede
darse este alcance a lo resuelto, sino que por regla general en esta
materia el Decreto debe considerarse permisivo cuando declare la
subsistencia del derecho, imperativo pero condicional cuando dis-
ponga la modificacién, y rigurosamente imperativo cuando ordene
su extincidn. Piénsese, por ejemplo, en el caso del arrendamiento
que por voluntad de 105 interesados podra extinguirse, aunque el
Decreto establezca su permanencia o su modificacién, y podrd
modificarse sin ajustarse al Decreto cuando se haga en forma mas
favorable al plan de explotacién.

Finalmente, en cuanto a las facultades de la Administracién pd-
blica respecto de la finca es de seflalar que la declaracién de «me-
jorable» lleva implicita «la del interés social de la realizacién del
plan de mejora a los efectos expropiatorios» del predio. (Véase
parrafo final del art. 4.%

¢) Ejecucidn del Decreto.—El Decreto declaratorio, una vez
firme, y, en su caso, el que resuelva el recurso de saplica, pone
fin al primero de los procesos regulados en la Ley, pero no puede
servir de cabeza al segundo de tales procesos, que es el expropia-
torio, sino cuando las diligencias de ejecucién del mismo den un
cierto resultado.

[imitandonos a las lineas fundamentales de las normas atinen-
tes a esta materia, diremos que:

1.° Si el propietario, dentro de los plazos legales manifiesta
su voluntad de ejecutar el plan integramente, queda obligado a
presentar el proyecto de transformacion y a ejecutarlo si fuere
aprobado por el Ministerio, o a ejecutarlo con las modificaciones
que éste estimara oportuno introducir en él; tiene derecho a re-
cabar los anticipos y subvenciones que le fueran concedidos ; puede
ser sancionado con multa en caso de inobservancia de los plazos
y ritmo previstos; y si no presenta el proyecto o no ejecuta los
trabajos con sujecion al ritmo y plan aprobados, pierde el de-
recho a realizar la transformacion en las condiciones beneficiosas
establecidas en el Decreto, y puede pedir la reserva a que antes
aludimos. {V. arts. 4.°, 5.° y 0.%)

2° Si el propietario opta por ejecutar el plan sélo con rela-
cion a una parte de la finca que pueda constituir unidad de ex-
plotacion mdependlente su situacion es aniloga en cuanto a esta
parte al caso anterior y en cuanto al resto del predio afectado
por el Decreto al caso cuarto.

3.° Si el propietario pide la reserva de la parte de la finca
normalmente explotada con el incremento legal, su situacion res-
pecto a esta parte es la del propietario de finca no sujeta a la
Ley, y en cuanto al resto de la finca, la del caso siguiente.

4.2 Si el propietario no manifgstara, dentro del plazo legal,
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su deseo de realizar la transformacion o incumpliera las prescrip-
ciones del Decreto, toda la finca o, en su caso, la parte de la
misma respecto de la que el propietario no cumpliera el plan y no
le fuera reservada, se incluird en el Catdlogo de «fincas expro-
piablesy, que al efecto debe llevar el Ministerio de Agricultura,
librandose certificacién para su constaricia en el Registro de la
Propiedad mediante nota marginal, La inclusiéon en el Catdlogo
tiene de vigencia cinco afios como méximo. Dentro de este plazo,
€l Ministerio puede expropiar la finca, y el propietario, en tanto
no se haya acordado la expropiaciéon o solicitado ésta por un ter-
cero, puede pedir que se le autorice a realizar la transformacion,
con pérdida del 50 por 100 de los auxilios concedidos (articu-
los 7.2 v 8.9

La inclusién de la finca en el Catilogo de las expropiables no
altera el estado posesorio ni limita las facultades dominicales del
titular, de tal suerte, que la finca seguird en poder del propietario,
y éste puede enajenarla. En este caso, 2l adquirente puede pedir
que se le autorice a realizar la transformacién igual que el an-
terior propietario, pero beneficiandose de todos los auxilios con-
cedidos en el Decreto. (V. parrafo 4.° del art. 8.°) No obstante,
«mientras la fincd permanezca inscrita en el Catalogo, la cuota
para el Tesoro de la Contribucién teritorial... experimentara un
recargo del cien por cien de su importe» (parrafo 2.° del art. 8.°)

" B) EI proceso expropiatorio.

Las fincas incluidas en el Catilogo pueden ser expropiadas
por el Ministerio de Agricultura (art. 8.°) La expropiacién podréd
acordarse de oficio o a instancia de quien se comprometa a reali-
zar el plan y garantice el cumplimiento de esta obligacion me-
diante la constitucién de una fianza cuyo importe no sea inferior
al décuplo de la renta catastral o del liquido imponible asignado
al inmueble (art. 9.°, parrafo 2.°) .

La tramitacién del expediente en cuanto al justiprecio, pago
y toma de posesién del inmueble se ajustard a lo dispuesto por
la Ley de 27 de abril de 1946 sobre expropiaciones por causa de
interés social (2), con la unica salvedad de que para la valoracion
no -se tendran en cuenta los precios de.venta, en la localidad, de
fincas de anilogas caracteristicas, y si sblo la renta media que la
finca hubiese producido en los cinco dltimos afios, y la renta catastral
asignada’ al inmueble, o el liquido imponible con que estuviere
amillarado, fijindose como precio el producto de capitalizar al
cuatro por ciento estos datos fiscales, salvo que este resultado
fuere superior al de la capitalizacién al cinco por ciento de la
renta media anual realmente producida durante el quinquenio

(2) Véase el estudio publicado en este ANUARIO (1952, pagina 1329), por
MonTERO ¥ GARCIA DE VALDIVIA (J.): La expropiacion por couss de inicrés so-
Cal en la Agricultwra.
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precedente, en cuyo caso se aceptara este dltimo valor. El precio
fijado en el expediente expropiatorio lo sera sin perjuicio de que,
si sacada la finca a subasta el precio del remate y adjudicacion
fuere superior a aquél, sea entregada la diferencia al expropiado
(arts. 9.°, parrafo 1.°, y 10), y si se cediera el inmueble al Ins-
tituto - Nacional de Colonizacidon o al Patrimonio Forestal del
Estado, se satisfaga al mismo expropiado, como incremento del
precio, un veinte por ciento de éste (art, 9.°, parrafo 5.%

L) EI proceso de adjudicacion de la finca expropiada

Es caracteristica notable de esta clase de expropiaciones que
se consuman no para incorporar la finca a una obra piblica, ni
para resolver un problema social propiamente dicho, ni para des-
tinarla al establecimiento de una empresa de interés nacional con-
cretamente determinada, sino que se expropia a un propietario
para atribuir la finca a otro particular indeterminado, y, a falta
de éste, a un organismo paraestatal. El articulo 8.° de la Ley
dice que las fincas inscritas en el Catilogo pueden ser expropiadas
«para cederlas a un tercero que se obligue a la realizacion del
plan de transformacion, de acuerdo con las lineas generales con-
tenidas en el Decreto de declaracidn, o, en su defecto, para des-
tinarlas al cumplimiento de los fines colonizadores». Esa cesién
a un tercero no es facultativa, sino que debe intentarse obliga-
toriamente, puesto que, ultimada la expropiacién, «el Ministerio
de Agricultura sacarid seguidamente a subasta la finca», segun
dispone el parrafo 3.° del articulo 9.°

De esta suerte, el adquirente inmediato de la finca, que es el
Ministerio de Agricultura, como expropiante, sélo tendrda la titu-
laridad temporal de ella, ya que no puede retenerla permanente-
mente, lo que equivaldria a nacionalizar o estatificar el predio.

El destinatario normal de éste ha de ser un particular que
adquiera el dominio sin mas limitaciones que la obligacion de trans-
formar el predio, por lo que el ininueble continia sometido al
régimen de propiedad privada. Sélo cuando no existe posibilidad
de transferir el dominio de la finca a un propietario particular,
el Estado ha de ceder la finca al Imstituto Nacional de Coloni-
zacion o al Patrimonio Forestal del Estado, o a ambos, que la
adquiriran en concepto de bienes de propiedad privada de los mis-
mos, pero el primero de estos organismos, conforme a las normas
que rigen su actuacion, habrid de intentar transferirla mediante
su colonizacion a pequefios agricultores.

El Ministerio de Agricultura opera, pues, de un modo que
tiene cierta similitud con la actuacion del Instituto Nacional de
Colonizacién, en su funcion meramente parceladora—no con su
funcion colonizadora—, que esencialmente consiste en comprar
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para vender sin animo de lucro y con un fin social (3), pero las
diferencias en cuanto a los sistemas de fijacién del precio, de
pago de éste y de designacion de adjudicatario son muy impor-
tantes, si bien no podemos, por no ser la ocasidén oportuna, de-
tallarlas.

Las principales normas de procedimiento que ha de seguirse
para la adjudicacién definitiva del inmueble son las siguientes:
el Ministerio sacari a subasta la finca fijando como tipo de lici-
tacidon el precio satisfecho al expropiado; «el inmueble se adju-
dicard al mejor postor», «pero en caso de empate en la cuantia
de las ofertas, tendra preferencia la persona que hubiese instado
la expropiaciénw»; si no hubiere licitador que cubra la postura
minima, el Ministerio de Agricultura, en el plazo de dos meses,
podra acordar la cesién del inmueble al Instituto Nacional de
Colonizacion, al Patrimonio Forestal del Estado o a ambos or-
ganismos, satisfaciendo al expropiado el importe del tipo de su-
basta, incrementado en un veinte por ciento; transcurrido tal
plazo de dos meses sin que se hubiere acordado la cesidn aludida,
el propietario expropiado podri «recuperar la propiedad de la
finca, previa devolucién al Estado del precio recibido, en el caso
de que la expropiacién se hubiere incoado de oficio, y con de-
duccién de la mitad del importe de la fianza constituida por el
tercero, en el supuesto de que la expropiacion hubiere tenido
lugar a instancia de ésten; si el propietario expropiado, dentro
del plazo de dos meses, si fuese requerido al efecto por la Ad-
ministracidon, o de un afio, si no media requerimiento—plazos
que son de caducidad—, no ejercita el derecho a recuperar la
finca, la Administracién puede sacar la finca a segunda subasta,
con deduccién del veinticinco por clento del tipo, y, en su caso,
a una tercera sin sujecién a tipo {art. 9.°, parrafos 3.°, 5.°, 6.°,
7y 8°)

JZ?I adjudicatario queda obligado a presentar el proyecto de
mejora dentro de los tres meses siguientes a la fecha de la ad-
judicacién, y si no lo hiciere, o no ejecutase la labor fijada para
la primera anualidad, en el plazo y con el ritmo previsto, el Mi-
nisterio de Agricultura podrid expropiar nuevamente la finca por
el mismo precio de adjudicacién, disminuido en el importe de la
multa que, conforme al articulo 8.° de la Ley de 5 de noviembre
de 1940, acordare imponer a aquél (art. 9.° parrafo 4.°). Esta
multa no podra ser inferior a cien pesetas por hectirea, ni su-
perior a cien mil pesetas en total, segtun el citado articulo 8.° de
la Ley sobre laboreo forzoso.

Cuando el adquirente en subasta transmitiere la finca por ac-
tos inier vivos antes de haber realizado el 50 por 100 de la trans-

(3) téngase en cuenta que mruy raras veces realiza el I. N. C. una tarea
meramente parceladora, pues aun en los casos en que aplica la legislacion espe-
cifica de parcelacion, normalmente también coloniza con arreglo a lo dispuesto
en la Orden de 30 de mavo de 1945.
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formacion prevista en el proyecto de mejora, el Ministerio puede
volver a expropiar el imueble por el precio de adjudicacion, abo-
nando, ademds, al interesado el valor de las mejoras permanentes
realizadas conforme al proyecto, previa deduccion -del importe de
los auxilios que le hubieren sido otorgados por el Estado u or-
ganismos estatales (art. g.°, parrafo ¢.7) :

1I. LA LEY Y LLA PROPIEDAD PRIVADA

1. La propiedad en las leyes fundammetales de la nacion.—
Del articulado de la Ley que, en lo esencial, hemos expuesto,
resulta que ésta trata de fomentar la produccidén agraria, y para
ello dicta normas que afsctan a dos instituciones bisicas del or-
den juridico privado: la empresa y la propiedad privadas. l.a
legalidad de estas normas es evidente, ya que no son sino apli-
cacion de principios expresamente consignados en nuestro orde-
namiento juridico constitucional o «Leyes fundamentales de la
naciony. «La produccién nacional—dice el punto XI del Fuero
del Trabajo—constituye una unidad econémica al servicio de la
patria, y es deber de todo espafiol defenderla, mejorarla e incre-
mentarla. Todos los factores que en la produccion intervienen
quedan subordinados al supremp interés de la nacion.» La em-
presa privada, segin el mismo Fuero, es la unidad productora
normal, pues el Estado sélo serd empresario cuando falte la ini-
ciativa privada o lo exijan los intereses superiores de la nacién
(puntos VIII-1 y XI-4), correspondiendo la direccién de cada
empresa a su respectivo Jefe, quien es responsable de ella ante e
Estado (punto VIII-3). ]

Por lo que se refiere a la propiedad, merecen ser transcritos
los textos que le consagran los fueros ‘del Trabajo y de los Es-
pafioles, no obstante sus grandes coincidencias, porque entre ellos
puede apreciarse también alguna interesante diferencia. El Fuero
del Trabajo dice: «el Estado reconoce y ampara la propiedad
privada como medio natural para el cumplimiento de las funciones
individuales, familiares v sociales, Todas las formas de propie-
dad quedan subordinadas al interés supremo de la nacidén, cuyo
intérprete es el Estado (XII-1). Y el articulo 3o del Fuero de
los Espafioles esti asi redactado: «la propiedad privada, como
medio natural para el cumplimiento de los fines individuales, fa-
miliares y sociales, eg reconocida y amparada por el Estado.
Todas las formas de propiedad quedan subordinadas a las mece-
sidades de la nacién y al bien comfin. La riqueza no podrd per-
manecer inactiva, ser destruida indebidamente ni aplicada a fines
ilicitos.» :

En ambos textos se habla de la propiedad privada como ins-
titucién, y se la califica de medio o instrumento al servicic de
un fin. La diferencia estd en que el fin para el que la propiedad
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privada es reconocida y amparada es el cumplimiento de «fun-
ciones», segln el primero, y de «fines», segin el segundo. Con-
cedemos profunda significacion a esta sustitucién de palabras,
porque implica la afirmacion de que tanto el individuo como la
familia y la sociedad tienen fines propios, que han de conjugarse
con los ajenos, pero que no pueden ser absorbidos o aniquilados
por los de otros; mientras que el mero reconocimiento de la
existencia de funciones individuales junto a las familiares y a las
sociales es de contenido equivoco, por cuanto que las funciones
no son fines en si vy, por tanto, deben estar al servicio de algo,
y este algo no es explicitamente designado en el parrafo trans-
crito del Fuero del Trabajo. Por otra parte, el Fuero de los Es-
pafioles contiene una referencia expresa a la «riqueza», en el
sentido del objeto del derecho de propiedad, para declarar que
no puede permanecer inactiva, con lo que viene a desarrollar ‘un
aspecto de la subordinacién de la propiedad a las necesidades de
la nacién.

2. Elementos para la critica de la ley en relacion con la pro-
piedad.—El comportamiento de la ley respecto de la «propiedad
privada» soOlo puede ser debidamente apreciado valorando ade-
cuadamente tres elementos que estimamos esenciales. Estos son:
1.* el sometimiento de las fincas declaradas mejorables a un plan
técnico-econdomico ; 2.° la necesidad de que la explotacion que
el plan imponga sea rentable desde el punto de vista estricta-
mente economico, y 3.° la discrecionalidad de las facultades gu-
bernamentales para apreciar la viabilidad del plan y decidir acerca
de su ejecucidn.

Estos tres elementos afectan al contenido, limites y funciones
de la propiedad, y atafien, respectivamente, de modo principal,
a la funcidén social de la propiedad misma, a su funcion individual
y a la supremacia del bien comin en caso de colision de intere-
ses; y en conjunto denotan que la ley, de conformidad con los
Fieros antes citados, atribuye una comprensién o contenido na-
turalmente limitado al derecho de propiedad.

3. La funcidn social de la propiedad.—Hemos deslizado una
frase anfibolégica, y que suele emplearse profusamente en la
literatura dedicada a las teorias acerca de la propiedad. Aludo a
«la funcion social de la propiedad». Recordemos gue Hernandez-
Gil, hablando de las transformaciones del derecho de propiedad
y de la asignacién a éste de una funcién trasindividual, ha dicho
que «lo que sea concretamente la funcién social, lo que en de-
fimtiva exija, no puede precisarse con rigor. Hace referenca
a algo de generalidad, de colectividad... L.a funcién social, mas
que un concepto, es una idea ; mejor que una idea, una intuiciéon.
Esta llena de significado, pero también de significados. De ahi
la multiplicidad de intenciones y de interpretaciones que ha recibido,
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unas legitimas, pero otras recusables, Y de ahi que no pueda
acogerse sin antes cotejar la etiqueta ideoldgica de las mentes
que la propugnan. Empieza porque unos contemplan la funcién
social desde el solo punto de vista socioldgico, en el ancho cauce
de los hechos y de los fenémenos, Para otros, la funcion social,
lo que es v lo que envuelve, es una banderia politica. No faltan
quienes, contrariamente, quieren reducir la funcién social a una
ptira nocién juridica. Si en manos de los primeros se transforma
en un libre decisionismo que puede ser devastador, por falta de
sentido de la norma y de la medida, en manos de los segundos
puede perder fecundidad y fosilizarse en el rigor de los preceptos.
Por eso nosotros estamos con aquellos otros que la sitfian en
el terreno de lo juridico-social, es decir, en el punto de inci-
dencia del deber ser del derecho con el ser, las vivencias y las
exigencias de la realidad social de cada hora» (4).

La claridad de estas acertadas palabras nos releva de hacer
cualquier clase de consideraciones sobre este aspecto de la cues-
tion. Otros aspectos de la misma van a servir de materia a que
dediquemos nuestra atencion como complemento.

Conviene, ante todo, sopesar los vocablos que componen la
expresion «funcién social de la propiedad», comenzando por in-
quirir cuil es la propiedad a que se refiere. Esta «propiedad»
puede ser una cosa, una institucion, un derecho o un conjunto
patrimonial. Y, sin embargo, muchas veces se ha usado aquella
trase para aludir lo mismo a la funcién social del objeto del de-
recho de propiedad, que a la funcién social de la propidad como
institucién basica del orden social, a la funcidn social del dominio,
derecho concreto de una persona sobre un bien, o a la funcién
social de la riqueza o suma de bienes pertenecientes a una per-
sona, que colocan a ésta en la posicion relativa de «ricon con-
viviente con ofros calificados de pobres.

[Las cosas, a diferencia de las personas, no tienen un fin
propio. sino que estan subordinadas a un fin que les es extrafio.
En general, se ha dicho muy reiteradamente que las cosas existen
para el hombre, es decir, han sido creadas para la satisfaccion
de las necesidades de la humanidad, y no exclusivamente para
un individuo determinado. Sin embargo, hombres determinados
se apropian cosas también determinadas,” Ello ocurre cuando las
cosas existen en cantidad limitada y tienen un valor para el
sujeto, el cual, de ese modo, excluye a los demas del goce de
la cosa apropiada. Tal ocurre con la tierra, que se fragmenta en
multiples predios, que tomponen las «fincas riisticasy objeto del
derecho de propiedad.

Sin embargo, esta apropiacion no altera la naturaleza del
ser de la cosa ni su destino original. Por eso puede decirse que

(4) HERNANDEZ-GIL (A): La propiedad en el derecho y en la realidad actwi-
les. En «El orden sccial modermos, Madrid. 1048, pag. 118.
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en cada cosa, segun su peculiar dignidad, se da una vocacion
a servir a las necesidades de cualquiera que de ella tenga me-
nester.

Pero existe una tensién variable en la relacién que mantienen
los dos términos que acabamos de mencionar, a saber: las «cosas»
y las «necesidades», cuando se trata de bienes productivos, como
es la tierra. Limitindonos al Admbito nacional, hemos de decir
que toda la del territorio patrio, en conjunto, debe abastecer, en
J]a manera mas completa posible, a la poblacion, y, por tanto,
cada unidad productiva, cada finca, debe contribuir de la mejor
manera posible a alcanzar esa meta. He ahi la funcién social del
objeto de la propiedad, y por qué ese objeto, al que alude el
Fuero de los Espafioles ton la palabra «riqueza», no puede per-
manecer inactivo, porque las necesidades nacionales actualmente
demandan mds productos que los que naturalmente produce la tie-
rra. Es indiferente, pues, para el punto concreto de que ahora ha-
blamos, quién haga producir a la tierra, si el propietario indi-
vidual o una colectividad, o un mero detentador. Para que las
fincas riisticas cumplan su funcién social basta con que por cual-
quiera se la explote convenientemente.

Ahora bien: segun el comun sentir de los hombres, el medio
mas adecuado para que los bienes cumplan su finalidad es una
instituciéon: la propiedad privada. Mediante ella, cada cosa debia,
en términos generales, subvenir a las necesidades de una per-
sona o de una familia, y la resultante seria la satisfaccion total
de la poblacién, si hubiera bienes que atribuir a todos. El pro-
blema se planteé cuando la cantidad de bienes resulté inferior al
nimero de personas aspirantes a su posesién. Sin embargo, la
experiencia demostré que el mejor medio para satisfacer las ne-
cesidades de todos seguia siendo dicha institucion. Mediante ela,
el objeto seria primordialmente disfrutado por el propietario, y
ulterior o mediatamente por los demas. La evidencia actual de
este fenéomeno no puede estar mas patente, ya que hoy se pro-
duce para el mercado y no para unidades de consumo indivi-
dualmente determinadas. Pero esto lleva consigo la exigencia de
que la cosa, la tierra, produzca mas que lo que el propietario
necesita, y produzca cuanto sea susceptible de producir segun
las circunstancias que intervienen en el proceso de produccion,
para atemperarse a la demanda de productos. Llenar esa exigen-
cia es misién que ha de cumplir la propiedad privada, y esa es
su funcién social como institucién. Esta no es, por consiguiente,
algo contrapuesto a la funcién individual, sino que normalmente
las dos funciones son paralelas.

Generalmente, la propiedad privada realiza hoy su funcién in-
dividual proporcionando al propietaric frutos civiles o el pro-
ducto en dinero de la enajenacion de los {rutos naturales o in-
dustriales del objeto de su dominio.

El primer grado de la funcién social de la propiedad, que
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consiste en que por medio de ella los hienes sirvan a quienes
no son sus propietarios, se cumple de ordinario, plantedndose
problemas solamente en cuanto a la justicia de los negocios juridi-
cos, en virtud de los que el propietario cede a otros el goce temporal
de la cosa o les transmite los frutos. Pero el segundo grado de
la funcion social, que impone el deber de explotar la cosa con
la intensidad pertinente, segun las circunstancias, no es siempre
verificado. )

Cuando la relacion entre la cantidad de bienes producidos y
las necesidades acusa un déficit de aquéllos, el Estado, como ge-
rente del bien comin, y en uso de las facultades que le competen
para establecer el régimen de propiedad privada mds conveniente,
entre los justos, puede defnir, dentro de ciertos limites, ese se-
gundo grado de la funcién social de la propiedad, y entonces el
deber moral o social del propietario se convierte en deber ju-
ridico, Este es el caso de la Ley que comentamos.

La téenica juridica, por otra parte, al plasmar cada uno de
los elementos que integran el complejo en que consiste la ins-
titucién «propiedadn, configura el derecho que atribuye a una
persona la plena potestad sobre una cosa, o sea, el dominio.
Pero esta figura juridica, como los demds derechos reales, se tallan
po el Derecho privado, dando por supuesto, que han de correspon-
der a personas individualizadas, que han de ejercitarlos ordinaria-
mente en el trifico entre iguales, es decir, entre particulares o en
relacion con personas que, aunque sean de derecho ptblico, actlian
como personas privadas. De este modo, si la propiedad privada
como institucién es regulada o debe ser regulada por el Derecho
ptblico, o al menos su régimen debe resultar del conjunto del
ordenamiento juridico ptiblico, por ser una de las bases del orden
social, y, por tanto, del orden judidico y del orden economico,
el derecho de propiedad o dominio esti regulado por el Derecho
privado. Pero el derecho de propiedad o dominio no por ello deja
de estar condicionado por la «constitucién juridico-politica», en
su esencia, y por la «constitucidn econodmica», en cuanto a sus
realizaciones practicas.

f.a funcion social del derecho de propiedad, en esta acepcion
entendido, no es sino una derivacion de la funciéon social de la
propiedad como institucion. Pero lo mismo que el dominio, tienen
que cumplir una funcién social los demas derechos reales y los
derechos personales que se ejerciten respecto de las cosas. Por
eso resulta incomprensible que en nombre de la funcién social
de la propiedad se limiten las facultades del propietario y se to-
lere que los arrendatarios, por ejemplo, no séic no hagan cum-
plir a la cosa, a las fincas arrendadas, su funcion objetiva, sino
que contribuyan a su menoscabo. En cambio, resulta logica la
actitud de la Ley que comentamos al autorizar que, al mismo
tiempo que se recorta la autonomia de la voluntad al propietario,
se puedan modificar o extinguir los derechos reales limitativos
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u otros que tengan por objeto al predio y sean incompatibles
con el plan de explotacién o mejora que se imponga a la finca.
He ahi que por este camino hemos venido a parar al mismo
punto a que por otros han llegado muchos civilistas al revisar las
criticas al art. 348 del Cédigo civil. Este busca la claridad y la se-
guridad en las relaciones de coordinacién entre particulares, y no
las de subordinacién-al Estado o las de integraciéon de los ciuda-
danos en una comunidad. Por eso dice, conforme a lo que debe
decir, que «la propiedad es el derecho de gozar y disponer de una
cosa, sin mas limitaciones que las establecidas en las Leyes». Asi
igual el titular que el que con el propietario contrata, conocen
perfectamente hasta ddnde llega su poder y cudles son las conse-
cuencias de sus actos; y al mismo tiempo se advierte que por en-
cima de lo que conste en los titulos y en los libros del Registro
de la Propiedad o resulte del estado posesorio, puede haber limi-
taciones que provengan de leyes de cualquier naturaleza.

Finalmente aludimos antes a una cuarta acepcion de la pala-
bra «propiedad». Segtn ella, en la frase «funcién social de la pro-
piedad», significa Posesién de bienes superfluos. La funcién social
en este caso es tan diferente de la que corresponde a las acepciones
antes tratadas que no hace falta que nos ccupemos de ella.

De todo lo que antecede resulta que la «propiedad» con la que
hemos enfrentado a la ley es la propiedad-institucién que en nues-
tro ordenamiento juridico estd considerada como institucién di-
namica o funcional, porque no puede estar inactiva, como tampo-
co lo pueden estar las cosas sobre que recae. Al mismo tiempo
estad considerada como institucién social por ser una creacién al
servicio de la sociedad, pero este gervicio no es directo, sino me-
diato, es decir, que lo cumple a través del propietario. Se recono-
ce que junto y por encima de los intereses sociales estin los de-
rechos de la personalidad. ’

Solo, pues, en-un sentido impropio puede considerarse a la
propiedad-institucion como mera «funcién socialn. Si se quiere ha-
blar con rigurosa exactitud debe decirse que la propiedad tiene
una funcién social, como tiene w#na funcién individual.

Si reflexionamos sobre la frase «la propiedad es una funcion
social» o sobre el generalizado término compuesto «propiedad-
funcién», observaremos que incluso gramaticalmente es de dificil
inteligencia. Funcion es la accién o ejercicio de un érgano, la ac-
tividad de algo, sea persona o cosa material o inmaterial. La pro-
piedad privada no es una actividad ni accién o ejercicio puros.
Luego no es funcién. Es una institucion que, como hemos visto,
debe tener una funcién, o, por mejor decir, funciones. Pero es
mas: la institucion, tal como la hemos disehado, no actiia por si
misma, sing que actia a través de los distintos derechos corres-
pondientes a los propietarios o a otros sujetos. Son mds bien estos
derechos los que funcionan o se ejercitan. Pero es su respectivo
titular quien los ejercita y en este sentido puede ser considerado
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como funcionario privando a esta palabra de su significacion ju-
ridico-administrativa. Por eso la habitual aplicacion de la activi-
dad personal al ejercicio del derecho de propiedad puede ser ca-
lificada en cierto modo como profesion y asi ha venido haciéndose
durante mucho tiempo. Pero el propietario no es un funcionario
publico ni un funcionario social—valga la expresién por su gra-
fismo—, ya que su funcion primordial es actuar en servicio e in-
terés propio. ,

La locucién «propiedad-funcién socialy es de filiacién conocida.
La empleé Duguit al desarrollar la doctrina de Comte sobre la
propiedad. Este a mediados del siglo pasado publicé su Syszeme
de politigue positive en €l que sostuvo que el principio de que cada
ciudadano constituye realmente un funcionario publico, se debe
extender a la propiedad privada «en la que el positivismo ve, so-
bre todo, una indispensable funcién social destinada a formar y
administrar los capitales con los que cada generacién prepara los
trabajos de la siguienten. Duguit emplea reiteradamente la frase
«propiedad funciény», pero, sin embargo, es posible que lo hicie-
ra con el propdsito simplemente de dar énfasis a la expresion.
Nos fundamos para lanzar esta hipdtesis en que en la introduc-
ci6n a la conferencia que dié el afio 1911 en Buenos Aires, titu-
lada precisamente. La propriété fonction sociale, emplea otra fra-
se de similar construccidn: propriété-spéculation. He aqui el pa-
rrafo a que corresponde: «Podria caracterizar el estado en que
os encontrais todavia diciendo que es el estado de la propiedad-
especulacion, pero que serid seguido en una época que no puede
estar muy alejada, por el estado de la propiedad-funcidn» (5).

4. Trascendencia de los elemenios apuniados. — Volviendo
sobre el enjuiciamiento de la Ley, después de esta digresién he-
mos de valorar el primero de los elementos de que hicimos méri-
to, o sea el del sometimiento de las fincas a un plan de explota-
cién o mejora. No ofrece dudas que comnstituye un acto de impe-
rio para hacer cumplir a una categoria concreta de objetos (las
fincas rfisticas incultas), la funcién social que les corresponde.
Por cuanto ese sometimiento no implica la socializacién o colec-
tivizacion en cualquier forma de los bienes, sino que se deja a
la voluntad del propietario—titular de la finca al tiempo de la de-
claracion de «mejorablex—, la ejecucion por si del plan, y caso
de no realizarlo se le expropia el objeto para transferirlo a un
tercero a quien se inviste de titulo dominical, Ia Ley demanda a
la propiedad-instituciénl el cumplimiento del segundo grado de la
fancién social que le es inherente.

El segundo elemenio a considerar, segin dijimos, es que la
explotacion impuesta ha de ser econdémicamente rentable, o, como

(5) Docuir (L.): Les iramsformakons générales dw droit privé depuis le
code Napoléon. Paris, 1920, pag. 150.
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también dice la Ley, ha de ser viable desde el punto de vista estric-
tamente econdémico. Esto quiere decir que el resultado econémico de
esa explotacién sea positivo, produciendo una renta o utilidad di-
neraria para el propietario que ejecuta el plan. No bastara, pues,
que los célculos consignados en los informes técnicos prueben que
el plan puede producir un aumento de productos agricolas, sino
que sera necesario que acrediten tambi¥n que ese aumento de
produccién es econdmico, reportando al propietario que lo obtie-
ne un beneficio. La Ley no habla de la renta de la tierra, sino de
que la explotacién sea rentable. Pero por una parte encomienda
siempre la ejecucién del plan de explotacidén o mejora al «propie-
tarion. Si un propietario de la finca no lo realiza, es sustituido
por otro propietario. De modo que la Ley no admite, ni menos
propugna a estos efectos, la disociacién entre la titularidad do-
minical de la finca y la de la empresa que haya de realizar el plan,
puesto que no autoriza que éste se ejecute por quien sea o quiera
devenir solamente arrendatario o titular de cualquier derecho dis-
tinto del dominio. El gue no sea propietario tiene que conver-
tirse, necesariamente, en propietario, salvo cuando aquél actfie en
virtud de facultades que le haya conferido el propietario, en cuyo
caso es un instrumento de éste sin personalidad propia en el or-
den administrativo.

Por tanto, la rentabilidad de la explotacién ha de comprender
la renta de la tierra y el interés de los capitales invertidos en rea-
lizar las mejoras, y no s6lo el beneficio del empresario. Esto es
lo congruente con todos los principios generales de nuestro or-
denamiento juridico y de nuestro orden social e incluso con los
postulados politicos del Estado, rindiendo asi la Ley el fin inme-
diato e instrumental del Derecho que es, segiun D CaASTRO, «rea-
lizar practicamente el ideal de vida de la direccién politica del Es-
tado» (6).

El derecho de propiedad no ha de ser mero titulo de tenencia
pasiva de la tierra, sino que debe ser medio para que ésta des-
empefie, del mejor modo posible, su misién de factor de la pro-
duccién, pero factor rentable como los demés que intervienen en
e} proceso productivo en la proporcién que en justicia a cada uno
corresponda. Este es el motivo por el que dijimos que el elemento
de la rentabilidad del plan atafie principalmente a la funcion in-
dividual de la propiedad que no solo es compatible con la funcién
social, sino gue es necesaria para que ésta se pueda cumplir. La
necesidad de que esa funcion individual se cumpla como previa o
al menos concomitante con la funcién social explica y justifica
que el Estado estimule la transformacion de los bienes conce-
diendo auxilios o beneficios de diversa naturaleza. Nuestra legis-
lacion de colonizacion prevé el otorgamiento de auxilios técnicos

_(0) L Casteo (F.): Derecho civdl de Espafia. T.o 1.0, Valladolid, 1942,
pag. 28.
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y econdémicos, revistiendo éstos la forma de subvenciones, de
préstamos sin interés o de anticipos cuyo beneficiario debe reinte-
grar satisfaciendo un modico interés, L.a Ley que comentamos
dispone que en el Decreto se determine la ayuda estatal que para
la ejecucién del plan se concede.

El tercer elemento era la discrecionalidad de las facultades del
Gobierno para declarar a la finca «mejorable». Ella no ataca a la
esencia del derecho de propiedad. La discrecionalidad no equivale
a arbitrariedad. Téngase en cuenta que el expediente ha de ser
motivado y justificada la viabilidad del plan; que el hecho de que
corresponda a las facultades discrecionales de la Administracién la
declaracién de «finca mejorable» sélo tiene el alcance de dar inme-
diata permanencia a ésta evitando la situacién de larga interinidad
que llevaria consigo la interposicién de recursos contencioso-admi-
nistrativos; y, por otra parte, que el legislador estimando pruden-
temente las circunstancias debe forjar el arma mas eficaz sin merma
de la justicia para conseguir el resultado dtil que demande el bien
comn.

III. LA LEY Y LA EMPRESA

El preambulo de la Ley contrapone la «empresa» a la «pro-
piedadn, puesto que habla de «posponer.el derecho del propieta-
rio al del empresarion. Después de lo que dijimos anteriormente
destacando que la Ley no tiende a desintegrar la propiedad y la
empresa como entidades que hayan de encarnar en distintos titula-
res independientemente, es menester que demos una interpreta-
ci6én satisfactoria a aquella frase del preambulo que es muy inte-
resante dado el auge que la doctrina sobre la empresa disfruta.
BaLrarin, que en diversos de sus trabajos ha demostrado la rele-
vancia que el concepto de empresa tiene dentro del Derecho agra-
rio, ha escrito unas palabras que nos pueden servir para aclarar el
sentido de la posposicién aludida: «Como consecuencia de la pri-
macia del concepto de empresa sobre el de propiedad, la primera
obligacion que se impone a todo propietario es la de crear una
empresa productiva, o, al menos, la de prestar su tierra para tal
objetor (7). La primera de estas férmulas es la ‘que aplica 1a Ley.

Pero la significacion del texto legal con relacion a la empre-
sa no se reduce a esto. La Ley no sélo trata de transformar las
tincas para ponerlas en cultivo, sino que pretende organizar la ex-
plotacion creando unitlades de la magnitud conveniente para el
optimo resultado. Por eso prevé que el plan disponga la divisién
de la finca declarada «mejorable» en varias unidades de explota-
cion cuando sea posible, aunque la efectividad de esa division no

(7) BawLamty (A.): E} sentido hwmomo del nwevo Devecho de la Agricul
twra. (En el nam. 88 de la revista Arbor (abril de 1953, pag. 491).
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tenga lugar sino cuando el propietario titular del predio al tiem-
po de la declaracién no efectile la transformacién.

Esto significa que la Ley contribuye a la creacién de nuevas
empresas preocupindose de dotarla de base de sustentacién ade-
cuada (la nueva finca) y asegurandose de su viabilidad. Pero tam-
bién la Ley autoriza la modificacién de las empresas constitui-
das sobre la finca al disponer que el Decreto determinara la situa-
ciébn en que habran de permanecer, o en su caso, modificarse o
extinguirse los arrendamientos existentes sobre la finca.
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1. OBJETO DE ESTE ESTUDIO

En los dltimos tiempos, tanto en Portugal como en otros pai-
ses, la prenda ha sufrido una curiosa evolucién, separindose del
modelo tradicional a que estaban habituados los jurisconsultos.

Me refiero a los casos o situaciones en que la ley consiente que
la cosa pignorada contintie en poder de su duefio.

A quiere contraer un préstamo de B. B exige una garantia es-
pecial como aseguramiento del préstamo. A (o un tercero) ofrece
como garantia una cosa mueble, pero desea conservarla en su
poder, para no privarse de su uso. B acepta la garantia en esas
condiciones. Su constitucién ;es legalmente posible? Aun cuando
lo sea, ;qué naturaleza tiene? ;Es verdaderamente prenda? ; No
serd mds bien una hipoteca?

Este es el tema sobre que vamos a discurrir, procurando, sobre
todo, reflejar el estado actual de la legislacién portuguesa en este
punto y las perspectivas que pueden abrirse a su futura evolucién,
en armonia con las ensefianzas del Derecho comparado.

Pero antes de tratar la cuestién en su estado actual serd con-
veniente hacer un brevisimo recorrido histérico, hablando del pa-
sado de la prenda en si y en sus relaciones con la hipoteca, en los
limites que aconseje la mejor comprensién y resolucién del pro-
blema formulado.

Sobre la importancia de este problema, poco o nada hay que
subrayar porque es obvia. Tiene un grande e indiscutible interés
para la vida nacional e internacional todo cuanto afecte al des-
envolvimiento y expansién de la garantia de las obligaciones y
a su conveniente organizacién juridica, porque un buen sistema de
garantias facilita y fomenta el crédito y contribuye, por tanto,
al fomento de la riqueza.

(") ‘Iraducido por Josié M.» DESANTES.
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2. RELACIONES ENTRE LA PRENDA Y LA HIPOTECA EN EL
DERECHO ROMANO

En el Derecho romano, la prenda {(pignus), alcanzada la pleni-
tud de su evolucién, superadas las formas mds débiles e indecisas
del comienzo, aparecia como un derecho real sobre cosa ajena,
mueble o inmueble, constituido en garantia de una deuda y que
facultaba al titular para vender la cosa en satisfaccién de su crédito.

Era esencial en la prenda la emtrega de la cosa al acreedor. La
entrega habfa de hacerse necesariamente. Si no se procedia, o en
cuanto no se procediese a la entrega, no habia prenda vilida,
porque la entrega forma parte de la misma estructura del contrato,
al par del acuerdo de voluntades, como elemento constitutivo o
integrante. La prenda era un contrato real, segin la terminologia
romana: constitufase r¢ por la entrega de su objeto.

El objeto pasaba, por tanto, a poder material del acreedor.
Quedaba bajo su deteniacién. Pero €l acreedor, ademds de la mera
detentacién como poder fisico, tenfa la pose.szén como poder juri-
dico. Esto es, podia utilizar los llamados remedios posesorios, en
defensa de su posicién relativamente a la cosa, contra las usurpa-
ciones o perturbaciones arbitrarias, procedentes del mismo duefio
o de terceros. Por ejemplo, si alguien le sustrajese el objeto em-
pefiado, podia exigir su restitucién, como legitimo poseedor.

De esta institucién juridica, por efecto de las necesidades eco-
mdémicas, se desprendié otra, que adquirié autonomia, aunque en-
tre las dos continuasen existiendo lazos muy estrechos, hasta el
punto de que los romanos no siempre las concebian como radi-
calmente distintas. Me refiero a la Aypoieca, que pasé a contra-
ponerse al pignus, si bien incluso en los textos justinianeos las
dos formas aparecen a veces confundidas, aplicindose a ambas la
segunda de las designaciones indicadas.

Mas ;cbémo se originé la diferenciacién de la hipoteca?

La explicacién del hecho se encuentra en la conveniencia para
los propietarios, en los arrendamientos de predios rusticos, de con-
seguir una garantia especial sobre los dtiles agricolas de los arren-
datarios que asegurase el pago de las rentas. Los arrendadores
deseaban y exigian la prestacién de esa garantia, en ocasiones
la dnica posible a falta de otros bienes. Pero si los renteros entrega-
ban los aperos no pod#an cultivar. De nada les serviria el arrenda-
miento sin los instrumentos materiales necesarios para la explo-
tacién econdmica a que daba derecho.

El expediente utilizado consistié en admitir la constitucién de
la garantia sin entregg de los instrumentos agricolas al propietario,
acreedor de las rentas. lLos aperos continuaban en poder de su
propietario, y el acreedor ni de hecho ni de derecho adquiria pose
sién sobre ellos,
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En realidad, a partir de este momento se cred una garantia
nueva, a la que se dié el nombre de Aypoteca.

El término es griego, pero la institucién no es de importa-
cién helénica, sino resultado de una evolucién espontdnea e inter-
na. En adelante coexistieron el pignus y la hypoteca: el primero,
garantia con posesién; la segunda, garantia sin posesién.

El acreedor hipotecario no podia valerse de los medios pose-
sorios. Entonces, si llegado el vencimiento el deudor no pagaba,
si vencidas las rentas €l arrendatario no las satisfacia ¢cdmo hacia
efectiva su garantia?

Para ello el pretor le concedié dos medios: el imterdictum,
Salvianum y, més tarde, la actio Serviana. A través de estos cauces,
cuyo significado y extensién variaron con el tiempo, podia el acree-
dor obtener la posesién de que hasta entonces habia estado priva-
do. Y una vez alcanzada la posesién de los objetos sobre que re-
cafa la hipoteca, pasaba ésta a actuar como prenda, equiparada
a ella con el mismo régimen juridico.

Es decir, las dos garantias se diferenciaban nitidamente en la
fase inicial de constitucién del crédito, cuando adn no estaba afec-
tado de falta de cumplimiento, presente la posesién en la prenda,
ausente en la hipoteca. Después, concedido al acreedor hipoteca-
rio el derecho a obtener judicialmente esa posesién y ya consegui-
da, las dos convergian en el mismo punto, sujetas ambas a las re-
glas de la instituqién pigmoraticia. Esto explica las vacilacio-
nes de los jurisconsultos en la unificacién o diferenciaciéon de las
dos garantias.

La hipoteca, nacida en el d4mbito del arrendamiento ristico y
cuyo objeto se limité a los instrumentos agricolas, pasé a utili-
zarse répidamente para otros casos y se extendié a toda clase de
cosas, muebles o inmuebles.

Digamos como resumen de lo expuesto: En el Derecho roma-
no la prenda y la hipoteca no se distingufan en atencién a su ob-
jeto. Se distinguian exclusivamente por el hecho de otorgarse o no
al acreedor la respectiva posesiér. La misma cosa podia ser pig-
norada o hipotecada conforme a las conveniencias y a la voluntad
de los interesados (1).

3. ANTIGGO DERECHO PORTUGES

En el antiguo Derecho portugués poco se legislé sobre prenda
e hipoteca. Por eso, admitido’ como subsidiario el Derecho roma-
no para rellenar las lagunas de las leyes v costumbres nacionales,
se regia esta materia casi exclusivamente por él.

(1) Vid. por ejemplo, GIRARD: Manuel elémentaire de Droit Romoin, quin-
ta ed., pags. 767 vy ss.; HuUVELIN: Cours elémentaire de Droit Romain, tomo
i1, pags. 359 y ss.; Jors-Kunker: Derecko Privado Romamo (trad. de Priero
CasTtro), pags. 222 y ss. y bibliografia citada en las mismas obras.
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En este aspecto la mds antigua ley que se conoce es de Alfon-
so 1II, de 1274 6 1275, sucesivamente incorporada mds tarde a las
Ordenaciones Alfonsinas (L. IV. Tit. 49), a las Manuelinas (L. IV.
Tit. 3) y a las Filipinas (L. IV. Tit. 3). En virtud de esa Ley, si
el duefio de la cosa hipotecada la enajenaba y el tercer adquirente
entraba en su posesibn, el acreedor podia exigir de éste ora &l cum-
Himienio de la obligacién, ora la entrega del objeto. El régimen
era diferente del romano, que sélo concedia la segunda de esas
facultades. La innovacién hizo evolucionar la institucién hipoteca-
ria hacia la configuracién que actualmente presenta, pues hoy la
hipoteca, mds desligada atn de la prenda que antafio, no da
nunca derecho a reclamar la posesién del objeto, sino solamente
a obtener el pago a través de él {(2).

Otras normas se fueron publicando en relacién mds o menos
directa con la materia ; asi, las leyes de Don Dionis, Don Juan 1
y Don Duarte sobre preferencia de los acreedores; y durante el
reinado de Don José, la ley del Marqués de Pombal de 20 de junio
de 1774, que contiene reglas sobre graduacién de las hipotecas.

Pero a través de todo este conjunto de disposiciones legisla-
tivas la prenda y la hipoteca se conservaron fundamentalmente
como estaban en Derecho romano, a cuya disciplina continuaban
sometidas en todos los aspectos no aludidos en la legislacién pa-
tria, que, con mucho, representaban el mayor niimero.

Finalmente, en 1830 se di6 en la Historia portuguesa de la
institucidén hipotecaria un hecho capital que vino definitivamente
a mudar su aspecto. Me refiero a la publicacién del Decreto de
26 de octubre de ese afio, puesto en vigor por el Decreto de 3 de
enero de 1837. Aquella disposicién, en frase de Coelho da Ro-
cha, «establecié entre nosotros la solemnidad del registro hipo-
tecario, admitida e incorporada a los Cédigos modernos y pues-
ta en prdctica con feliz resultado en casi todas las naciones» (3).

El sistema de registro que entonces se introdujo era muy con-
fuso, trazado en términos poco claros e incoherentes. Lo cual in-
dujo a Coelho da Rocha a escribir: «Como para nosotros los tex-
tos de la Ley ininteligibles o contradictorios son como si no exis-
tiesen, es facil descubrir el motivo por el que a cada paso supli-

(2) La ley alfonsina que tanto contribuyé a la transformacién de la garan-
tia hipctecaria, fué promulgada a peticion de los judios. Alegaban éstos que en
sus préstamos a los mcradores de Santarem se estipulaba que no pudiesen los
deudores enajenar los bienes gravados en garantia de esas obligaciones, pero
que los deudores faltaban M cumplimiento de la cliusula, distrayéndolos por
medio de venta o de otra forma. Don Alfonso decreté que el adquirente quie-
dase obligado o entregase los bienes a los acreedcres. La disposicion se con-
virtioc en Derecho general al pasar a los Codigos mencionados en el texto.
Vid. GaMa Barros: Historsa da Administracio Piiblica en Portugal, 2.a edi.
ci6n, tomo VII pigs. 16-17.

(3) Institugbes en Direito civil porismgués, tomo 11, nota DD al parag. 363
(pag. 726 de la 6.» ed.). Cfr. Correra TeLES : Dowirina das Acgoes, parigs. 168
y ss. (pags. 68 y ss. de la 3.» ed. de 1837).
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mos su doctrina con la del Cddigo civil francés, donde creemos
que nuestro legislador irfa a beber: e incluso con la del Cédigo de
Cerdefia, donde se encuentran ya previstas algunas cuestiones que
escaparon al legislador francés» (4).

Pero lo que importa subrayar, sobre todo, es que, por lo menos
en la interpretacién del citado jurisconsulto, se hizo exigible el
registro en relacién a fodas las hipotecas para que pudiesen produ-
cir efecto frente a terceros. Y como el registro estaba entonces res-
tringido a los inmuebles, las hipotecas pasaron también a consi-
derarse limitadas a ellos. _

Las hipotecas, aplicables anteriormente a todos los bienes,
como las prendas, quedaron reducidas a los inmuebles. En contra-
partida y por la innecesariedad e inconveniencia de que coexis-
tiesen dos garantias para bienes de la misma especie se entendid
que la prenda no tenia aplicacién en los inmuebles.

Se mantuvo la antigua caracteristica diferencial, la atribucién
o no de la posesién al acreedor, pero la distincién se hizo més ni-
tida por la diversidad de objetos. De ahi que el mencionado Coe-
lho da Rocha dijese que la prenda recae sobre biepes muebles que
se entregan al acresdor y la hipoteca sobre bienes raices que no
se entregan (5).

Posteriormente aparecié la Ley hipotecaria de 1 de julio de
1863, de técnica mucho mds segura que las anteriores disposi-
ciones.

4. LA PRENDA Y LA HIPOTECA EN EL CODIGO CIVIL
PORTUGUES

Publicado el Cddigo civil portugués en 1867, dibé expresidn
legislativa clara al sistema de ideas que Coelho da Rocha extrajo
de la confusa legislacién anterior, sobre ¢l dmbito y relaciones de
ia garantia pignoraticia y de la garantia hipotecaria.

Y asi, definié la prenda en los siguientes términos: «El deu-
dor puede asegurar el cumplimiento de su obligacién emiregando
al acreedor, o a quien le represente, algun objeto mueble para que
le sirva de aseguramiento. Es lo que se llama prenda» (art. 855;
confrdéntese articulo 858).

I.a prenda, por tanto, se constituye emlregando al ecreedor
una cosa mueble en garantia de la deuda.

El acreedor por el hecho de la entrega adquiere la posestdn

(4) Ob. y tomo cits., parig. 646 (pag. 507 de la 6.* ed.). Hay que recordar
que en la época en que Coelho da Rocha escribio, antes de la publicacion del
Codigo civil portugués, era legitimo y obligatorio el recurso a las legislaciones
extranjeras en determinadas materias para suplir las lagunas e imperfeccicnes
del Derecho nacional, en armonia con ia llamada Lei da Boa Razdo, de 18 de
agosto de 1769, y los Estatutos da Unsversidade, de 1772.

(3) Ob. vy tomro cits.,, parig. 632 (pag. 489 de la 6. ed.).
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sobre el objeto empefiado, y puede, en consecuencia, hacer valer
v defender esa posesién por todos los medios oportunos admiti-
dos en Derecho. Dice el articulo 860, nimero cuatro, que «el acree-
dor adquiere por la prenda el derecho a usar de todos los medios
conservatorios de su posesién, incluso a perseguir criminalmente
a quien le privase de la cosa pignorada, aunque fuese el propio
duefion.

En cuanto a la hipoteca, su definicién estd contenida en el
articulo 888, que la formula del siguiente modo: «Hipoteca es el
derecho concedido a ciertos acreedores, a ser pagados con el valor
de ciertos bienes inmuebles del deudor, y con preferencia a otros
acreedores, hallindose sus créditos debidamente registrados.»

En contraste, pues, con el derecho pignoraticio, la hipoteca
es propia de los bienes inmuebles, estd sujeta a regisiro y no de-
pende de la entrega al acreedor, que de ningin modo adquiere
la posesién sobre los bienes, la cual se conserva enteramente en el
propietario (6).

Tal era en lineas muy generales el estado de la materia al
tiempo de la publicacién del Cédigo, en aquello que directamente
nos interesa para los fines de nuestro estudio.

5. EVOLUCION POSTERIOR

El sistema del Cédigo civil, por su rigidez, se mostré en breve
plazo inconveniente. :

La separacién radical entre la prenda y la hipoteca—la pri-
mera, derecho mueble; la segunda, derecho inmueble; una acom-
pafiada de la entrega ; la otra sin entrega—, esa absoluta e incisi-
va distincién, hizo resurgir el viejo problema que hace dos mil
afios ya los jurisconsultos romanos tenian planteado y satisfactoria-
mente resuelto.

Por el hecho de la institucién del registro y de su asociacidn
con las hipotecas, las cosas muebles—no registrables—dejaron de
poder ser hipotecadas. Sélo podian ser dadas en prenda. Pero
ésta exigia su enmtrega. ;Cémo dar, pues, en garantia las cosas
muebles, de que el propietario no pudiese despojarse, sin gravi-
sima perturbaci6n ?

Como garantia se pretende ofrecer un navio, un automévil, una
aeronave. No es preciso poner en evidencia los inconvenientes que
resultarian de la necesigiad de su entrega al acreedor.

La garantia versa sobre los instrumentos de la produccién,

{6) Completando la evolucion ha tantos siglos esbczada en la Ley de don
Alonso III antes citada, el Codigo negd al acreedor hipotecario el derecho,
aan reconocido por CoeLHo Ds Rocma (tomo II, parig. 643), a exigir del ter-
cero, poeedor de los bienes hipotecarios, su entfega. Lo que el acreedcr pue-
de hacer siempre es tan solo ejecutar esos bienes, cualquiera que sea su posee-
dor (Codigo civil, art. 862; Cod. Proc. civ., art. 56, pardg. 1.°).
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como los utensilios agricolas del labrador, el menaje de un hotel,
etcétera. Entregarlos al acreedor serd impedir la produccién, y
la garantia, en vez de ventajas, acarreard perjuicios al deudor,
incapacitado para el ejercicio de su actividad lucrativa, y, de re-
chazo, al propio acreedor, a quien aquél, no pudiendo ganar di-
nero, més dificilmente pagard. :

O imaginese también el caso en que los bienes, por su canti-
dad o por su naturaleza, son de transporte o almacenamiento di-
ficiles, hipétesis en que tampoco al acreedor tiene interés en re-
cibirlos.

Situaciones como éstas y otras semejantes suscitan aquella mis-
ma cuestién, que los romanos resolvieron creando la hipoteca,
como garantia general, independientemente de la naturaleza del
objeto v desvinculada de la necesidad de la entrega.

Pero hoy la hipoteca estd, creemos que definitivamente, asocia-
da a la técnica del registro, y por eso la evolucién legislativa, en
parte por lo menos, habia de seguir, y siguié, otros rumbos.

Esa evolucién se orienté en dos sentidos:

@) Creacién de Aipotecas mobiliarias, aplicables a bienes mue-
bles a los que la institucién del registro se amplid.

by Admisién de casos de prenda sin desplazamiento.

‘De estos dos fendmenos, y principalmente del segundo, vamos
a hablar.

6. HIPOTECAS MOBILIARIAS

La hipoteca mobiliaria, admitida desde e: L :recho romano,
vino a ser abolida, como vimos, por la sujecién de la hipoteca al
régimen de publicidad a través del registro, reservado al comien-
zo a los inmuebles.

Pero con €l transcurso del tiempo se organizé también un sis-
tema de registro para ciertas cosas muebles, instrumentos de trans-
porte con un estatuto de propiedad semejante al de los bienes in-
muebles.

En relacidén a esos muebles, cesé la razén por la que se excluia
la hipoteca mobiliaria y por eso ésta renacié, haciéndose, inclusi-
ve, la Unica garantia susceptible de ser constituida convencional-
mente sobre ellos. La institucién hipotecaria se extendié en per-
juicio de la prenda.

Es de notar que en todo este estudio hemos tenido presente
principalmente el Derecho civil. Porque en materia mercantil exis-
ten desde hace mas tiempo cosas muebles registrables, y como ta-
les, susteptibles de hipoteca: los navios (Céd. de com. de 1833,
art. 1.316; D. de 26 de oct. de 1836; Ley de 1 de julio de 1863,
art. 200; Céd. de 1888, en vigor, art. 584).

Pero posteriormente al Cédigo civil se hizo la misma doctrina
extenziva a los awfoméviles (D. nim. 18.479 de 18 de junio de
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1930, art. 7, hoy sustituido por €l D. nim. 21.087 de 14 de abril
de 1932, art. 10; en las provincias de ultramar, D. nim. 39.231
de 2 de junio de 1933, art. ) v a las @eromaves (D. nim. 20.062
de 25 de octubre de 1930, publicado en el Diario do Goberno de 30
de julio de 1931, arts. 205 y 200) (7 y 8).

7. PRENDAS SIN DESPLAZAMIENTO

Simultdneamente con la evolucién descrita en el numero an-
terior se produjo otra, que consistié en que la Ley autorizase la
constitucidn vélida de la prenda siz entrega de su objeto al
acreedor.

Esta nueva modalidad pignoraticia fué siendo consagrada su-
cesivamente en relacidn con varios casos en que las circunstancias
y la premura del crédito la hicieron mds necesaria.

Podemos citar, por lo menos, los siguientes casos:

a) Operaciones de ias Cajas de Crédito Agricola Mutuo.—La
legislacién reguladora del crédito agricola mutuo consiente que la
prenda se establezca sin transferencia del objeto a la Caja acreedo-
ra, quedando el duefio constituido en fiel depositario (Ley nime-
ro 215 de 30 de junio de 1914, art. 28, pardg. 3, Yy Decreto nii-
mero 5.219 de 6 de enero de 1919, art. 301, pardg. Gnico; confrén-
tese como disposicién més antigua la Ley de 1 de marzo de 1911,
art. 20, pag. 2).

b) Ogperaciones de la Caja General de Depdsitos—En las
operac:lones de crédito agricola hechas por la Caja’General de De-
pdsitos y garantizadas con prenda, puede el objeto de ésta que-
dar en las manos del duefio como depositario. (Decreto nim. 8.162
de 20 de mayo de 1922, arts, 211 y 216.)

c) Operaciones de la Caja Nacional de Crédito.—La prenda
en garantia de operaciones de ¢rédito agricola o industrial a cor-
to plaso, de la Caja Nacional de Crédito, es valido, aunque el
respectivo objeto quede en poder del duefio. (Decreto ntm 17.215
de 10 de ogosto de 1929, arts. 7, 8 y 16:doctrina general de que
se encuentran aplicaciones en los Decretos nim. 17.500 de 235 de
octubre de 1929; nim. 17.504 de 11 de noviembre de 1929, y ni-
mero 18.195 de 12 de abril de 1930.)

d) Operaciones de esiablecimientos bancarios—1.a prenda
constituida en garantiq de créditos de establecimientos bancarios
autorizados produce efectos sin necesidad de que el duefio del ob-

-

(7) Sobre las hipotecas mobiliarias vid. por ej. FERrarRa Juxior: L’Hipo-
teca Mobiiare ; Rovo MarTiNez: La hipoteca sobre biemes muebles, y VALLET
DE GOYTISOLO : Imiroduccion al estudio de la hipoteca mobiliaria y la prendo
s desplazamiento («Revista de Derecho Privados, afio XXXVII, num. 435) ¥
Pignus itabernae (Axvario peE Derecmo Crvin, tomo VI, fasc. IV).

{8) Portugal intervino en la Convencion relativa al Reconocimiento Inter-
nacional de los devechos sobre Aeronaves, firmado en Ginebra en 19 de junio
de 5948, pero aun no lo ratifico.
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jeto pignorado lo entregue. (D-L. nim. 29.833 de 17 de agosto
de 1039, hecho extensivo a ultramar en 7 de junio de 1944 ; con-
fréntese con disposiciones més antiguas, todas en relacién con ope-
raciones de crédito agricola en ultramar, como la Ley de 27 de
abril de 1001, art. 60; el D. nim. 5.800 de 30 de mayo de 1919,
art. 68, pardg. 2.2, y el D. nttm. 18.571 de 8 de julio de 1930.)

Téngase en cuenta esta dltima hipétesis, de excépcional impor-
tancia por su amplitud y vasta proyeccién.

Siempre que se constituye prenda en garantia de deuda a un
banco o entidad bancaria, es decir, siempre que el acreedor es un
establecimiento bancario autorizado, que tiene precisamente por
funcién fomentar el crédito, la garantia puede establecerse inde-
pendientemente de que la cosa pignorada se entregue a su acreedor
o a un tercero. Kl propietario—si asi se pactase—la conservard en
su poder y continuard haciendo uso de ella. No importa la cua-
lidad del deudor—comerciante, industrial, agricultor o mero par-
ticular—ni la naturaleza de la deuda, y de ahi la gran frecuencia
de la prenda sin desplazamiento en la vida juridica y econdmica

portuguesa (9).

8. NATURALEZA Y EFECTCS DE LA PRENDA SIN
DESPLAZAMIENTQ

Las sitwaciones antes expuestas suscitan problemas de encua-
dramiento juridico que deben ser considerados.

(9) Transcribimos el citado Decreto-ley nam. 29.833, no solamente por su
mayor importancia practica sefialada en el texto, sino también porque fué re-
dactado con plena conciencia de las dificultades técmico-juridicas suscitadas por
la materia, segiin se ve en su articulado y en el correspondiente Relatdrio, que
merece ser leido:

«Art. 1. La prenda que fuese constituida en garantia de créditos de es-
tablecimientos bancarios autorizados producira sus efectos, ya entre las partes,
ya en relacién a terceros, sin necesidad de que el propietario entregue el objeto
pignorado al acreedor o a otra persona.

»§ 1.0 Si el objeto pignorado quedase en poder del duefio, éste serd com-
siderado, en cuanto al derecho pignoraticio, pcseedor en ncmbre ajeno, y le
seran impuestas las penas de hurto si enajenare, modificare, destruyere o dis-
trajere el objeto sin autorizacién escrita del acreedor, y también si lo em-
pefiase nuevamente sin que en el nuevo contrato se mencione de modo expreso
la cxistencia de la prenda o prendas anteriores, que, em cualquier caso, son
preierentes por orden de fechas.

»§ 2.2 Cuando se trate de um objeto perteneciente a una persona juridica,
lo dispuesto en el parigrafo precedente se aplicari a sus administradcres.

»Art. 22 El conirato de prenda regulade en este Decreto constard en do-
cumento auténtico o documento autenticado, y sus efectos se ccntarin desde
la fecha del documento, en el primer caso, y desde la fecha del reconocimiento
auténtico, en el segundo. )

»§ anico. En el dccumento han de transcribirse obligatoriamente las dis-
posiciones de los §§ 1.2 y 2.2 del articulo 1.0, incumbiendo al notario asegurar
la observancia de este precepto.

»Art. 3.0 Se exceptia la prenda de créditos, de titulos de crédito, de cuotas
y de cosas inmateriales.que, incluso cuando se dé en garantia de obligaciones
bancarias, continuard sometida al régimen vigente hasta ahora.»
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¢ Se trata, efectivamente, de casos de premda o de casos de Ai-

poieca?
¢ Prenda sin desplazamiento o hipoteca sin registro?

En el Derecho romano fueron precisamente hipétesis como és-
tas las que hicieron hacer la institucién hipotecaria, diferencidn-
dola de la pignoraticia. ; No estaremos ante un fenémeno idén-
tico, traducido en la creacién de nuevas kipotecas mobiliarias que
aftadir a las mencionadas anteriormente?

Se comprende la perplejidad. Aqui no es necesaria ni posible
la inscripcién en el registro, a la que la hipoteca qued$ supedita-
da desde que se instituyé. Pero tampoco es necesaria la entrega
del objeto, que en la prenda se juzgd siempre imprescindible, des-
de la mds remota antigiiedad.

La caracterizacién de las hipdtesis en estudio como hipotecas
mobiliarias ha tenido defensores {10), pero no es aceptable.

En la hipoteca €l acreedor no tiene posesién. Asi es hoy y asi
fué a través del tiempo. En el antiguo Derecho lo que el acreedor
hipotecario podia pedir, dadas determinadas condiciones, era que
la posesién le fuese atribuida; pero hasta entonces no poseia.
Hoy ni siquiera ese derecho se le reconoce. ,

Por el contrario, el acreedor pignoraticio tiene, y siempre tuvo,
la posesién correspondiente a su derecho real de garantia, como
expresamente se declara en el articulo 860, nimero cuarto, del Cé-
digo civil. .

Ahora bien, en los casos analizados, el acreedor adguiere la
posesion sobre el objeio, a pesar que éste no se le entregue.

Este dato convence de que se trata, efectivamente, de prenda.

La posesién a través de su evolucidn se fué espiritualizando
como poder juridico, susceptible de pertenecer a persona diferente
dz la que estd en efectivo contacto fisico con la cosa. Es decir, no
siempre estd acompafiada de detemtacién o poder material. Cuan-
do uno es el poseedor y otro el detentador, el primerq tiene sola-
mente un poder ideal, que ejerce a través del segundo, pero que
goza de la proteccién posesoria como si no existiera semejante es-
cicidn. El detentador posee en nombre de oiro, a quien correspon-
de la posesién propiamente dicha o ex mombre propio.

En la prenda sin desplazamiento es esta la situacién.

El acreedor obtiene 1a posesion prendaria, respecto de la cual el
propietario queda siendo mero detentador. El poder juridico po-
sesorio estd en el primero, pero el correspondiente poder material
estd en €l segundo. El duefic del objeio pignorado, a pesar de ser
duefio, lo posee en nombre o representacién del .acreedor, en todo
aquello que respecta al derecho real de prenda.

Investido en la posesién, aunque desprovisio de la detentacién,
el acreedor tiene a su alcance los medios especificos de proteccién

(10) Vid., por ejemplo, GuiLEERME MOREIRA: Institucdes de Direito cuil,
volumen II, 2.* ed., pag..325.
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posesoria de que no dispone el acreedor hipotecario, como las ac-
ciones de prevencién, manutencién y restitucién de la posesién, los
embargos, la posesién judical. (Céd. de Procedimiento civil, ar-
ticulos 1.032 y sigs.)

Ademés, si el propietario distrajese o disipase la cosa empefia-
da, cometerd el delito de abuso de confianza, porque ofende la
posesién del acreedor, quedando, segtin los términos de la Ley,
sujeto a las penas de hurto. {(Céd. Penal, art. 543; cfr. art. 422.)
Como simple detentador que es en lo tocante al derecho prenda-
rio y estando obligado a conservar y eventualmente a entregar el
objeto, el propietario no puede libremente disponer de €l, y si lo
hiciese, incurrird en responsabilidad criminal. La garantia civil se
debilita, puesto que €l acreedor no tiene una posicién tan sélida
como si el objeto se conservase en su mano. Pero esta variacién
estd, hasta cierto punto, atenuada por la garantia penal que pen-
de sobre el propietario como una amenaza.

g. TRANSMISION DE LA POSESION EN LA PRENDA SIN
DESPLAZAMIENTO

Surge ahora la interrogante, ;cémo obtiene el acreedor la po-
sesién del objeto pignorado si éste no se le entrega?

Las formas de transmisién posesoria se han espiritualizado y
no es forzoso para efectuar la transmisién el acto fisico de la en-
trega. Otros modos inmateriales conducen al mismo resultado.
A Ia vez que la tradicién real, existe la tradicidén cvi/, que tam-
bién es causa legitima de adquisién posesoria.

El duefio de una determinada cosa la da en prenda, pero la
conserva en su poder. No hay una transmisién material del ob-
jeto, pero existe una tradicién juridica de la posesién, que resulta
de una actitud psiquica de los sujetos. El propietario, que hasta
entonces posefa en nombre propio, pasa a poseer en representacion
del acreedor y poseedor, en nombre propio deviene este dltimo. Se
da un cambio en la intencién, en €l ammus con que el propietario
detenta el objeto: el amimus 5ibi habendi cede paso al amimus
alieno nomine detinends.

Esta transformacién psicolégica se materializa en dos actos ju-
ridicos de sentido contrario: el comiraio de premda y el comirato
de depésito. Por el primero, el propietario constituye, en beneficio
del acreedor, el derecho real pignoraticio; por el segundo,
el acreedor entrega la cosa en depésito al propietario. Las dos
entregas, que normalmente corresponderian a esos contratos, se
hacen innecesarias, pero la posesién se transmite como si se hi-
ciesen.

Es superfluo decir que esta situacién realiza el lamado coxs-
titutum possessorium (concreto) como un modo civil de traditio.
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Es la misma orientacién seguida claramente en el Decreto-
Ley nimero 20.833,

En el pardgrafo primero, articulo primero, establece que «si
el objeto pignorado quedare en poder del duefio, éste serd comsi-
derado, en cuanto al derecho pignoraticio, poseedor en mombre
ajeno». ,

En su exposicion de motivos se lee: «La elaboracién de los
conceptos no es funcidn directa del legislador; pero conviene ob-
servar aqui que, a despecho de todas sus varias modalidades, la
gnidad conceptual de la institucién pignoraticia subsiste. Hace
poco tiempo fué hecho notar entre nosotros {11) y se encuentra en
este dato, que es comin a todos los regimenes legales de la pren-
da: la constitucién de la garantfa pignoraticia presupone la des-
posesidn del objeto fgnorado, y esta desposesién puede verificar-
se por los diversos modos de transmisién de la posesién que exis-
ten en Derecho. Uno de ellos es el comstitutum possessorium, a
que, en los términos expuestos, se amolda el régimen adoptado
por esta disposicidn (12).

10. CARACTER EXCEPCIONAL DE LA PRENDA SIN
DESPLAZAMIENTO

La prenda sin desplazamiento, no obstante, debe considerarse
excepcional, como modalidad posible tan sélo en los casos en que
la Ley la admita expresamente. .

Es derto que en ella el acreedor adquiere la posesidén.

Pero la entrega, ademis de modo de transmisién posesoria,
tiene una enérgica funcién, de la que la Ley no prescinde sino
en los casos en que lo sefiala.

Esta funcidn es doble.

En primer lugar, la entrega, colocando el objeto bajo el po-
der material del acreedor, hace mucho mis sélida la posicién de
éste, que queda al amparo de distpaciones o distracciones. La ame-
naza penal, en la prenda sin desplazamiento, no siempre es suficien-
te para intimidar al propietario, y no puede hacerse efectiva contra
los herederos del responsable. Y la Ley quiere proteger al acree-
dor contra si mismo, no induciéndolo a conceder el crédito me-
diante una garantia vihda, pero ilusoria. Y por eso, en su propio
interés, sélo considera Pi -prenda vilidamente constituida median-
te la entrega del objeto.  Esta formalidad no es necesaria sola-
mente para que el conttato produzca efectos con relacién a terce-

(11) Por ¢l Profesor Pavro Cunea, en lecciones tmversitarias y en una con-
ferencia pronmmciada en la Facultad de Derecho de Ilisboa.

(12) La aplicacion de la idea de consdiuiwm possessoriwm se defiende tam-
bién por MaNusL RODRIGUES en A Posse, tanto en la primera edicién, con re-
ferencia a 13 legislacién sobre orédito agricola mmutuo;, como en la segnnda,
en relaciéon con el Decreto-ley nom. 29.933. o -
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ros, sino también para producirlos entre las partes. (Céd. Civil,
art1culo 858.)

En segundo lugar, y de modo reflejo, la entrega da a la pren-
da una puwblicidad de hecko que es ventajosa. Si el propietario
pignora el objeto, pero lo conserva en su poder, como ninguna
alteracién de hecho ocurre, los terceros pueden fécilmente ser sor-
prendidos en su buena fe. Dado que la prenda no se exterioriza
materialmente y no hay ningtn registro donde conste, creen, na-
turalmente, que la cosa esta libre, en esa errénea suposicién ad-
quieren derechos sobre ella y posteriormente se encuentran con la
prenda, que siendo de fecha anterior, les es opouible (13).

* Las ventajas de la entrega convencen realmente de que sélo
puede ser dispensada cuando la Ley asi lo autorice.

11. OTRAS SITUACIONES NO COMPRENDIDAS EN EL AMBITO DE
ESTE ESTUDIO

El presente estudio, por su objeto, no comprende otras situa-
clones que pueden considerarse de algin modo afines a la exa-
minada, pero distintas de ella.

Me refiero a la prenda con enirega a tercero y a la prenda so-
bre biemes tnmateriales.

@) La prenda con enirega a tercero debe considerarse una si-
tuacién normal admisible genéricamente, tanto en las relaciones
comerciales como en las civiles (Céd. de com., art. 398; cfr Coé-
digo civil, art. 862).

El objeto pignorado es entregado a un tercero, que es su Po-
seedor en nombre del propietario en cuanto al dominio, y en nom-
bre del acreedor en cuanto ai derecho pignoraticio.

Casos particulares, dentro de esta modalidad general, son los
de prenda sobre objelos en transporie o depositados en estaciones
ptblicas o en almacenes generales {Céd. de com., art. 398, paragra-
fo Unico).

b) la prenda sobre bienes immateriales—como créditos, cuo-
tas sociales, propiedad intelectual—también se constituye sin en-
trega, mcompat1b1e con la naturaleza ideal de su ob]eto Pero,
por la misma razén, no ¢xiste aqui transmisidén de posesién, que
solamente se ejerce en las cosas corporales.

Se trata de un problema diferente que roza parcialmente la
cuestién de los derechos sobre derechos y que escapa a los limites
de nuestro estudio.

(13) En Portugal no rige la regla de que en materia de nmiebles ia fo.yu:-
sion vasd tiire.

14
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12. - WARRANT

En otros paises la prenda sin desplazamiento ha sido igual-
mente consagrada por las legislaciones.

Pero se presenta en general bajo la forma de warran:.

No aludimos al récépissé-warrant, que se refiere a las merca-
derfas depositadas en almacenes generales y que también se ad-
mite entre nosotros. Tal caso consiste en una prenda confiada a
tercero, que la guarda por cuenta de ambos interesados (prenda
con entrega a tercero).

Nos referimos al warrant sans déplacement, o simplemente
warrant. Bs un thtulo de crédiro que, al mismo tiempo, representa
un crédito del portador y una prends en garantia del mismo, es-
tablecida sobre determinados bienes que se conservan ez poder de
su dueto. .

El warrant también realiza, pues, la idea de prenda sin des-
#lagamiento. Creo que le es aplicable la construccién expuesta.
Pero, como titulo de crédito, ofrece considerables ventajas. Circu-
la libremente por medio de endoso y puede ser descontado en los
bancos (14).

13 CONCLUSION

Hemos llegado al fin de nuestras consideraciones.

La milenaria institucién de la prenda ha sufrido transforma-
ciones impuestas por las circunstancias de las épocas.

Hasta hace algunas décadas fué su rasgo constante la necesi-
dad de entrega del objeto pignorado al acreedor.

En otro tiempo, cuando se queria crear una garantia real sin
esa entrega, se recurria a la hipoteca, aplicable indistintamente
a los bienes muebles y a los inmuebles.

Pero, establecida la publicidad a través del registro, la hipo-
teca quedé como privativa de los inmuebles a él sujetos.

La prenda tuvo entonces que evolucionar. Y la Ley consintié
que en ciertos casos se constituyese sin entrega del objeto al acree-
dor, aun cuando se conservase la transmisién de la posesién a
favor de éste, obtenida por medic de la tradicién civil en la for-
ma de consittutum possessorium. Estos casos son excepcionales.

En otras legislaciones, la misma modalidad pignoraticia se rea-
liza a través de un titulo de crédito o warrant (no €l relativo a los
ahnacenes generales, sino el que supone la conservacion del objeto
en poder de su propietario). ’

Dadas ias ventajas de la circulacién inherentes a los -tittulos
de crédito, el legislador portugués debe seguir el mismo camino.

Con tal voto cerramos este trabajo.

(14) Vid. Le Goge Commerciole, recienies estudios publicados bajo la di-
reccion de HawmEr, y bibliografia alli citada.
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. NOTICIAS
A) NACIONALES

Conferencia del Dr. Bonet Correa en el Colegio Mayor de la Universidad
de Murcia

El 20 de enero de 19354, dentro del curso de cqnferencias que sobre el si-
glo x1x se vienen celebrando en el Colegio Mayor «Ruiz de Alda» de la Uni-
versidad de Murcia, el doctor José Bonet Correa, Profesor Ayudante de Dere-
cho Civil de la Universidad de Madrid y becario del Instituto Nacional de Es-
tudios Juridicos, pronuncid una conferencia sobre la «Metamorfosis del Derecho
Civil espafiol en el siglo x1x».

El estudio de] conferenciante comenzé refiriéndose al pensamiento filoséfico
sobre el que se instaura el sistema juridico-civil del sigle xix. Hizo alusién a
la etapa culminante del racionalismo cientifico de la época, que trae su inicia-
cion desde el Renacimiento. Analizd la filosofia racionalista—parindose en Kant
y Hegel—que funda la naturaleza del Derecho no en un orden superior como
manifestacion del orden establecido por Dios, sino que con un violento golpe
de timén cambia bruscamente de rumbo: del imperio de Dios salta al imperio
de la razon, del nomn es# potestas nisi a Deo al «Estado» como concrecién del
individuo y ¢l Derecho como garantia minima de libertad. Destacé cémo en lo
politico el liberalismo y la concepcion del «Estado de Derecho» proclaman el
principio de la autonomia de la voluntad, eje central de las relaciones juridico-ci-
viles del siglo xix.

Examinado, posteriormente el gran problema juridico de la pasada centu-
ria, la condificacion, el doctor Bonet Correa enird en el analisis minucioso de la
controversia de las escuelas alemanas, demtro de la pandectistica, pasando a
enjuiciar la otra impostante corriente europea, la producida por el Code Civil
de Napoleon, donde resalté desde el punto de vista histérico y dognm.itico su
sistema juridico que formo6 el centro de un grupo de ordenamientos juridicos
similares.

El conferenciante aborda luego el estado de 1a cuestién en Espaiia. Después
de hacer un examen critico de la Novisimra Recopilacién se refrié al signifi-
cado de la Constitucién de Cadiz, que recoge el nuevo espiritt de la necesidad
de una obra codificada frente 3 la compilada, y, por otro lado, a la influencia
que tuvo en todos los movimientos liberales europeos. El Proyecto de 1851 es
visto comwo wmna obra rigurosamente radical e intelectual. Las diversas vicisi-
tudes ocwmrridas (com especial referencia a la cuestién foral) hasta concluir el
vigente Codigo civil, son objeto de un somero anilisis para legar, por altimo,
2 una vision oritica de la propia doctrina espafiola de la época en tormo a fo
Iogrado por el Cédigo civil.



212 Anuario de Derscho oivil

Inauguracion del Curso en el I N. E. J.

El dia 25 del pasado mes de enero fué inaugurado con tcda brillantez, en
sesion solemne, el nuevo curso en el Instituto Nacional de Estudios Juridicos.
El acto fué presidido por eminentes personalidades, entre las que se contaban
los excelentistmos sefiores Ministros de Justicia y Educacién Nacional, exce-
lentisimo sefior Presidente del Tribunal Supremo, excelentisigro sefior Presi-
dente del Consejo de Estado, excelentisimo sefior Director del Instituto, etc.

Abierta la sesion por el sefior Ministro de Justicia, el sefior Garcia Gallo,
Secretario General del Instituto, did .a conocer la labor del mismo durante
el pasado curso, labor—dijo—que si es grande, afin seria mayor o mais amplia
st las disponibilidades econdmicas lo permitiesen.

La conferencia inaugural corrié a cargo del profesor don Nicolds Pérez
Serrano, acerca del tema «La reforma de lo contencioso-administrativos. Cono-
cedor profundo de la teoria y en comtinuo contacto con la vida y las necesida-
des practicas, la disertacion del ilustre profesor y abogado fué de enorme inte-
rés, sutil profundidad y valiente enfoque. Ante la proyectada Reforma de lo
Contencioso-administrativo, el conferenciante indicé algunos de los aspectos mas
necesitados de la reforma. Puso especial empefio en afirmar que la loable fina-
lidad del procedimiento en cuestién no debe quedar reducida a la nada a conse-
cuencia del proceder de la Administracién, principalmente en lo relativo a la
ejecucion de sentencias.

Enumerd otras imperfecciones del actual funcionamiento del procedimiento
Contencioso-administrativo, y propugndé porque en la Reforma proyectada se
corrijan ciertas corruptelas y tengan los derechos de los particulares una garan-
tia, tanto teorica como ereals y eefectivas.

l'erminada eu brillante leccidn por el profesor Pérez Serranc se declard
abierto un muevo curso, en la corta pero ya eficaz vida del 1. N. E. J.

CarLos MELON INFANTE

«SOCIETE D'HISTOIRE DES DROITS DE L'ANTIQUITE»
VIil Sesion Internacional, Barcelona, 28 sep.-3 oct. 1953

La «Société d’Histoire des Droits de I'Antiquités tuvo en el pasado otofio
so V11l Sesion Imtermacional, esta vez en Barcelona, comcuwrriendo prestigiosas
figuras del mundo de la Historia del Derecho. Aunque la iniciativa de celebrac
una sesion internacional anual corresponde en conjunto a los miembros de la
«Sociétés y en especial a sn, presidente, F. De Visscher, en lo que se refiere a
esia V1M reanién es preciso destacar la afortunada gestion del enmtonces vice-
rector de la Univessidad de Barcelona y hoy catedratico de la Universidad Cen-
tral, Juap Iglesias, sin e] cmal, probablerrente, no hubiera temido lugar en
Espafia este Congreso. Asi pues, hemos de agradecer tanto a F. De Visscher
corro a }. lglesias la feliz iniciativa de esta sesidon internacional barcelonesa,
en cuyo buen éxito tienen ademas tanta parte.
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En lo que atafie a las comunicaciones aportadas, versaron sobre actos de
filtima voluntad (que en un principio fué el tema general propuesto para esta
VIII Sesion) las presentadas por U. E. Paoli (Universidad de Florencia),
A. Latorre Segura (Universidad de Barcelona), De Visscher (Universidad de
Lovamna), Sanmarti (Universidad de Barcelona), Fuenteseca (Universidad de
Santiago), Santi di Paola (Universidad de Catania), Guarino (Universidad de
Napoles), D'Ors (Universidad de Santiago) y Dauvillier (Universidad de Tou-
louse). Paoli traté del pergamino de Dura-Europos, relativo al orden de suce-
der; Sanmarti del episképtesn como acto de tiltima voluntad; Latorre se ocupd
de la situacion del hijo ya nacido, en lo que se refiere a la herencia del padre,
mientras se espera el nacimiento del postumo; Fuenteseca, acerca de la wsw
capro pro herede; Santi di Paola, sobre pro herede vel pro possessore possi-
dere; De Visscher traté del conflicto entre la sucesion testamentaria y el
régumen de los sepularos de familia; D’Ors, sobre el lestomentum porcelli a
proposito del testamento <privado en la época postclasica; Dauvillier, sobre
la influencia oriental en los testamentos de esa misma época postclasica, v Gua-
rino, acerca del testementum per nuncupationem.

Otras comunicaciones no versaron precisamente scbre temas sucesorios. Asi,
la de H. J. Wolff (Univ. de Maguncia), sobre el apotimema atico: la de Piga-
niol (Colegio de Francia), a propdsito del lamado Proceso de Justs; la de
Pugliese (Univ. de Milan), sobre el texto de Paulo, D., 45, 1, 49 pr., en rela-
cion con la imposibilidad de la prestacion, sobrevenida estando en mora el deu-
dor accesorio; la de Gaudemet (Univ. de Paris), acerca de la interpretacién del
Derecho por el emperador; la de Brasiello (Univ. de Bolonia), sobre la fiso-
nomia del Derecho penal romano; la de Burdese (Univ.- de Ferrara), acerci
de los efectos de la consumicién de dinero de otro hecha de buena fe; Ia de
Sanfilippo (Univ. de Catania), en relacién con unas curiosas alusiones al’ juris-
consulto Pomponio en una fuente bizantina del siglo x1; la de Le Bras (Uni-
versidad de Paris), sobre las relaciones entre Teologia y Derecho romano en
la Edad Media, y, por dltimo, la de J. Iglesias (hoy Univ. de Madrid), sobre
el Derecho romano y sus complementos extrajuridicos, comunicacion esta dalti-
ma que sirvio de brillante colofén a las que habian sido escuchadas en las
sesiones precedentes. Todas eclas fueron oidas con gran interés y en muchss
ocasiones fueron seguidas de un animado debate.

Fuera del interés y comentarios que suscitaron los temas que quedan rese-
fiados, fué también objeto de especial conversacion el problema de la «Nueva
Historia genera] del Derecho romano en la Edad Media». La idea de realizar
una revision de la obra de Savigny fué hecha publica en la VII Sesion Inter-
nacional de la «Société d’Hist. de Droits de P'Antiq.», celebrada en Florencia
en septiembre del 1952. Se pretende llevar a cabo una cbra de colaboracién
internacional (con el significativo titulo provisional de «Nuevo Savignys), bajo
la direccion cientifica de E. Genzmer (Univ. de Hamburgo), y crear asi un
instrumento de trabajo que sustituya, o al menos complete, el libro, necesaria-
mwente anticuado, de Savigny.

Aun no presentando comunicaciones, participaron también en esta VIII Se-
sidn otros m.auchos historiadcres del Derecho, v especialmente romanistas, en-
tre los cuales se contaban nombres de indudable prestigio. Deben ser aqui
recordados Arangio Ruiz (Roma), Kaden (Ginebra), Beinart (Cindad del Cabo),
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U. Alvarez (Madrid), Cses (Lovana), Pelsmacker (Sevilla), Santa Cruz (Va-
lencia), Senrion (Leyden), Grossara {(Catania), Partondo (Madrid), Mauaier
(Paris), y Cardasciz (Sarre) e Imbert (Nancy). Una especial mencién merece
también la sefiorita Marie-Thérese Lenger (Bruselas), quien en todo momente
fué la secretaria competente y sagaz que el Congreso requeria.

Las sesiones, la presidencia de las cuales correspondi6é sucesivamente a Aran-
gio Ruiz, Le Bras, Kaden, Wolff y Beinart, tuvieron lugar en la Universidad,
en la Abadia de Montserrat, en el Colegio de Abogados y en el Colegio No-
tarial. En estos centros y en general en todos los lugares que los congresistas
visitaron fueron objeto de cordial y hospitalaria acogida. Junto con las entida-
deg citadas, las autoridades de Barcelona y Tarragona dieron facilidades de todo
orden y agasajaron amablemente a los participantes en actos cuya belleza tuvo
atin mayor realce por la presencia de las distinguidas sefioras de alguno de los
congresistas. .
J. A. Arms BoNET

B) EXTRANJERAS

El derecho de la familia checoslovaca

La Asamblea Naciona] de la Reptiblica popular checoslovaca ha ido apre-
bando un conjunto de disposiciones fundamentales y complementarias, tenden-
tes a camb.ar, bajo la inspiracién soviética, el anterior Derecho de Familia
del pais. El matrimonio se define como unidn libre y permanente del hombre
y la mujer, susceptible de sesvir a los intereses de sus miembros y de ser dtil
a la sociedad en su evolucién progresiva. Unica forera solemne de celebracion
es la civil ante ¢l Comité nacional local, em. presencia de dos testigos habiles.
Los futuros contrayentes vienen obligados a aportar la documentacién precisa
y a declarar que ignoran la existencia de impedimentos y que se hallan a] co-
rriente del estado de salud respectivo. Aungue no estin prohibidas las cere-
monias religiosas, sélo pueden tener lugar después del acto civil. Entre los im-
pedimentos dirimentes figuran el ligasten, el parentesco en linea directa y en
todos los grados, y en el segundo grado de la colateral, el parentesco legal y
el trastorno menta] o insuficiente desarrollo intelectivo. Los menores no pueden
unirse en vinculo matrimonial; por razomes graves puede, sin embargo, auto-
rizarse, si tienen mas de dieciséis afios. IL.a nulidad puede ser instada unas veces
de oficio y otras sdlo a instancia de parte; declarada, supone que la unién mo
fue nunca celebrada, si bien las relaciones personales y patrimoniales enire los
conyuges y de éstos con sus hijos quedan sometidas a las normas sobre- di-
yorcio.

Marido y mujer tienen Ydénticos derechos; deben vivir juntos, guardarse
fidelidad y ayudarse mmtuamente. Deciden, de comtn acuerdo, sobre todas las
cuestiones familiares; en defecto de ese acuerdo, lo hace el érgano judicial.
Los esposos deben contribuir al sostenimiento de la familia en proporcién a
sus posibilidades econdmicas; sin embargo, «la aporiacion de medios puede ser
compensada total o parcialmente con los cnidados personales dedicados a los
hijos o al hogars. Los actos de cualquiera de los esposos, relativos a los asun-
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tos ordinarics de la familia, obligan solidiariamente a ambos, a menos que los
Tribunales, por motivos graves acuerden dejarlos sin efecto, y ealvo, en este
caso, los derechos de terceros. Los bienes adquiridos por cualquiera de los
cényuges durante el matrimonio—con excepcidn de la sucesion hereditaria y l2
donacién—se reputan parte de la comunidad legal. Su administracién correspon-
de indistintamente a ambos; los actos «que excedan de la gestidén habituals, exi-
gen acuerdo. El acreedor del marido o de la mujer puede hacerse pago con
los bienes de la comunidad. Este régimen legal del patrimonic conyugal cesa
por decision judicial pronunciada en vista de wmotivos graves, por interdiccién
de uno de los esposos y por disolucién del vinculo. Para su liquidacién se pre-
sume que ambos tienen una participacion igual; sin embargo, en caso de divor-
cio, los ‘Iribunales pueden reducir o privar de la suya a cualquiera de los con-
yuges cuando se pruebe que su aportacién a la comimidad fué mediocre o no
existi6, pero para esta resolucién habrin de computarse también los cuidados
dedicados a los hijos, y al hogar. La comunidad legal puede ser liwitada por
pacto. El divorcio puede fundgrse simuplemente en «desacuerdo grave y per-
manente» enire los esposog; a peticién de ambos, la eentencia puede omitir
todo pronunciamiento sobre ¢ulpabilidad.

Los padres vienen obligados a procurar el desagrollo fisico y mcntal de sus
hijos y a2 su sostenimiento y educacién, asi como a prepararles para trabajar
segun su capacidad en provecho de la sociedad. La obligacién subsiste hasta
que pueden valerse por si mismos y atender al propio sostenimiento. El hijo
que tenga bienes o ingresos propios, debe contribuir a los gastos familiares,
s1 fuere preciso, y en tanto viva en el hogar paterno. Aun cuando no se hace di-
terenciacion expresa entre clases de hijos, no faltan las habituales presunciones
de legitimidad en favoer de los nacidos deniro del matrimonio de sus padres y
atn del plazo de trescientos dias siguientes a su disolucién.

La patria potestad, ejercida en comtn por el padre y la madre, supone el
derecho y la obligacién de dirigir los actos de los hijos, representarlos y admi-
nistrar sus bienes. Debe ejercitarse «en interés del hijo y en provecho de la
sociedad». El poder de representacién corresponde indistintamente a cualquie-
ra de los progenitores. Para los actos que excedan de una administracién ordi-
naria necesitan la autorizacién judicial. Los productos de los bienes del hijo
se destinan, en primer término, a su sostenimiento y educacion; el excedente
a las necesidades justificadas de la familia. Los Tribunales pueden ordenar lo
conveniente a la administracién de los bienes de los hijos e incluso proveerles
de un adrinistrador dativo. Igualmente pueden suspender y afin suprimir el po-
der paterno en casos de wobsticulo permanente que impida su ejercicios, de
abuso, o de negligencia.

~ La adopcién crea entre adoptante y adoptado las mismas obligaciones que

entre padres e hijos. No pueden ser adoptados los menores; se exige siempre
el consentimiento del adoptado; una «conveniente diferencia de edads» debe me-
diar entre éste y el adoptante. La adopcion pone fin a la potestad de los padres
naturales, aungue no destroye totalmente los deberes alimenticios reciproces.
Puede ser judicialmente anulada «por totives graves».

La tutela es siempre deferida jndicialmente; se define como una «obligacion
de honors ; es inexcusable y la integra solamente el tutor, bajo la vigilancia Je
los ‘I'ribunales.
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El Registro Mercantil Francés reformado

Un Deareto de ¢ de agosto de 1953 modificd sustancialmente la anterior Ley
de 18 de marzo de 1919, que estrticturaba la institucién publificadora. La me-
dida ha suscitado en Francia una estimable bibliografia que imtentamos resumir
a continuacion :

El régimen de 1919 estaba ya disociado de los propdsitos que lo inspirarom
y de las realidades econdémicas actuales del pais. Concebido el Registro, en su
origen, como instrumrento de publicidad y medio de constatar oficialmente la
existencia de los comerciantes definidos como tales en el Codigo de Comercié
y de las Sociedades Mercantiles, no se hallaba en condiciones de satisfacer esz
doble preocupacién. Las menciones immatriculadoras exigidas por la Ley ham
venido a resultar insuficientes, Las condiciones legales para el ejercicio del
comercio, en particular las derivadas de la Ley de 30 de agosto de 1947, no
tienen acceso a &l. Las cancelaciones se dejan en la prictica a la voluntad de
los interesados. El modo material de llevar el Registro, llevado de acuerdo
con métodos arcaicos, acentéia la insuficiencia del sistema en los planos juri-
dico y estadistico. -

El Decreto citado intenta remediar tales inconvenientes. Exige una mas
completa serie de menciones, cuya realidad habrd de comprobar el Registrador;
hace imposible el ejercicio del comercio a las personas que hubieren sufrido
determinado tipo de condenas, y permite obligar a los comerciantes al cum-
plimiento de lcs deberes inmediata o mediatamente coordinados con su condi-
cién de tales, Sin embargo, lo realmente impcetante es que, para servir a las
necesidades del trafico juridico, ordena la inoposibilidad a tercero de menciones
que no figuren en el Registro. Establece, en fin, una concordancia absoluta
entre la inscripcion y el ejercicio efectivo de la actividad mercantil al exigir
la prueba de previa cancelacidn en el Registro de la inscripcion de comer-
ciantes, para derivar derechos civiles y administrativos subsigitientes a la cesa-
ci6n real.

En detalle, las nuevas nonras establecen: Toda persona fisica o moral fran-
cesa o extranjera que tenga la condicién de comerciante, segin la Ley francess,
y ejerza actividad comercial en territorio francés, tiene el deber de inscribirse
en el Registro Mercantil. Tal obligacion afecta especialmente a todo individuo
comerciante, aunque sea ariesano y deba figurar en ese concepto en el Regis-
tro de Oficios; a las Sociedades mercantiles por su forma o por su objeto; a
las empresas comerciales extranjeras que tengan sucursales en Francia; a las
francesas de caricter publico cuando tengan actividades industriales y gocen
de capacidad civil y antonomia financiera, y a las agencias comerciales de Es-
tados, establecimientos o colectividades extranjeras con sede en territorio francés.

Ademas de los Registros locales, a cargo del Secretario del correspondiente
‘I'ribunal civil o mercantil, existe uno Central, radicado en el Ministerio de
Industria y Comercio de Paris con mision centralizadora. Calificada la solicitud
de 1nscripcion, se procede a practicarla con cardcter de tUmica; si el comer-
clante o Sociedad mercantil tienen varios establecimientos, se complementa
con otros asientos snmarios de referencia. La inmatriculacion y la cancelacion
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deben salicitarse en los dos meses inmediatamente siguientes a Ia iniciacibén
o la cesacion en el ejercicio del comercio.

La inscripcion en el Registro implica la presuncién iwris tantwm de que la
perscna fisica o moral inscrita tiene la condicién de comerciante. La no ins-
cripeién priva de esa condicién frente a terceros y. frente a la Administracién,
en tanto no se practique. Sin embargo, el comerciante no inscrito ne puede
alegar tal circunstancia para exonerarse de sus deberes como tal. En tanto
no tenga lugar la cancelacién, quien aparece como titular en el Registro, es
responsable de las obligaciones contraidas pcr su sucesor dentro del giro o
traficc normal del negocio. Los efectos positives y negativos del Registro se
aplican también a: 1) La revocacién de la emancipacién de un menor comer-
ciante; 2) Las resolucicnes judiciales definitivas declarando la interdiccién de
un comerciante; 3) El matrimonio de una persona comerciante y las sentencias
de nulidad del mismo; 4) La demanda de separacién de bienes presentada por
la mujer de un comerciante; 5} Las sentencias de separacidon y de divorcio;
6) los actos restableciendo entre los esposos la comunidad patrimcnial interrnm.
pida; 7) La declaracidn de que la mujer ejerce el comercio con independencia
del marido, asi como la oposicion de éste a tal ejercicio; 8) Las sentencias
defimitivas declarando la inexistencia o disolucién de una Sociedad Mercantil;
9) La cesacién y revocacion de poderes conferidos por una persona comer-
ciante; 10) En las Sociedades de responsabilidad limitada, las clausulas. otor-
gando a los asociados intereses, incluso en ausencia de beneficios.

Un Reglamento especial determinari las condiciones de presentacién de las
demandas de inscripcion, el detalle de lag circunstancias que en las aismas
deben consignarse y el enlace de los asientos entre si dentro del mecanismo
registral.

ARTURO GALLARDO RueDns .
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El Concordato y las disposiciones vigentes
Circular numerc Y del Tribunal Supremo (1)

Al promulgarse, por acuerdo de la Jefatura del Estado de 19 de noviem-
bre ultimo, la aprobacion y ratificacion del Concordato suscrito en 27 de agosto
anterior entre la Santa Sede y el Estado Espafiol, han venido automaticamente
a incorporarse a nuestra Legislacién Civil nuevas normas de inexcusable obser-
vancia para los Tribunales de Justicia, y, aunque su texto no adolece cierta-
mente de oscuridad, tanto en la letra como en el espiritu, el indudable alcance
que necesariamente ha de concederse a sus prescripciones y la evidente tras
cendencia de lo concordade, singularmente en su aspecto procesal, en contraste
con las ordenaciones hasta ahora en’ aplicacién, aconsejan a esta Presidencia,
en .tanto no sean dictadas las disposiciones de derecho interno a que hace
reterencia el articulo XXXVI del referido Convenio, poner a contribucién las
facultades que, para el mas exacto cumplimiento de las Leyes y el mejor des-
envolvimiento de la funcién judicial, le estin conferidas por las disposiciones
organicas vigentes, sefialando y subrayando las orientaciones mas en consoman-
cia con los elevados fines que la reciente vinculacién entre los Poderes Ecle-
siastico y Civil pesrsigue.

Importa destacar en preferente lugar el concepto fundamental de sociedad
pertecta que a la Iglesia se atribuye por el articulo II y. que preside toda la
legalidad concordada, ya que ello sirve de presupuesto con legitimas deriva-
ciones a los postulados que a propdsito de su peculiar soberania se dejaron
ya traducidos en los Canones 120, 1.553 y otros del Codex Jwris Cononici y
ee reflejan en las normas que para el mutuo respeto de la independencia de
ambas Potestades se desenvuelven concretamente en los articulos XVI1 y XVII
del Concordato.

Sefialan estos ultimos textos las distintas formulas de coordinacién a que
deberi atenerse la actuacion judicial en sus relaciones con la jurisdiccidn ecle-
siastica, cuyo sentido, anunque ha de resultar obvio en principio para la acre-
ditada competencia y rectitud de los llamados a su aplicacién, no ha de parecer
inoportuno subrayar, siquiera sea en sus mais sustanciales matices, en este mo-
mento, sin perjuicio de las ulteriores instrucciones que la realidad accnseje
dictar. :

A tal efecto y signiendo el prcpio orden en que la disposicién concordada
e pronuncia en los articulos citados, hecha abstraccion de otras materias de
caricter sustantivo, cuyc enjuiciamiento compete exclusivamente a la esfera
antondémica del funcionario judicial, son de anotar las siguientes peculiaridades :

(1) La circular que publicamos ha sido dictada, en uso de sus faculiades, por la Pre-
sidencia del Tribmmal Supremo, con el fin de adaptar provisionalmente las disposiciones
del noevo Concordato con la Santa Sede. a las urgent idades que se pr n, &
reserva de lquier otra instruccion definitiva sobre 1a maileria, o de la promulgaciéon de
nunevas normas, de las que procurariamos dar cnenta s nuesiros lectores.
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Azxricoro XVI

Apartado 1.0 Incorpora a nuestra Legislacion este Apartado, en au aspecto
procesal, la sustantividad del Canon 120 del Cédigo Canonico, al exigir Ia
previa licencia de la Santa Sede para el emplazamiento ante un juez laico de
las personas en dicho Canon consignadas, cuales son slos Cardenales, Legados
de la Santa Sede Apostolica, Obispos, incluso los titulares, Abades y Prelados
Nullius y Superiores Supremos de las religiones de Derecho Pontificios, entr
meracion que excluye a los Oficiales y Mayores de la Curia Romana, respecto
a los que la necesidad de Icencia previa se circumscribe a aquellos casos en
que se trate de asuntos pertenecientes a sus cargos.

La claridad del precepto excusa toda ampliacién, como no sea la de signi-
ficar que el procedimiento a seguir serd el de la correspondiente exposicién
al Ministerio de Justicia para obtener por su conducto el consentimiento de
que se hace antes mencifu.

Apartado 2° Almfle a asuntes o cauisas contefciosas sobece bienes y dere-
chos temporales en que fueren demandados Clérigos y Religiosos. Como puede
V. E. observar, la exigencia ha de entenderse en el sentido, no ya de una
previa licencia, como en el caso a que el Apartado precedente se coufrae res-
pecto al Fuero de Prelados, sino tan sélo en el de la obligatoriedad de una
previa notificacién al Ordinario del lugar en que el procedimiento se instruya
y la comumicacién al- mismo de las sentencias o decisiones que en el mismo
recaigan.

Ocioso es advertir, por su evidencia, que aparte de la calidad de los de-
mandados (Clérigos o Religiosos sin Fuero de Prelados) el precepto se contrae
exclusivamente a bienes o derechos temporales, sustraidos por su naturaleza
a la Potestad jurisdiccional excluyente de la Iglesia, ya que de no ser asi, ha-
bria de resultar, no por fuerza del propic Concordato, sino por impesio de la
misma Legislacion Civil, una manifiesta incompetencia por razén de la materia,
asi como tampoco habri de ser gecesario razonar que el alecance del precepto
Hega a todo género de procedimientos, ya sean de indole civil, mercantil,
social o contenciosc-administrativo, con exclusion de los de orden penal re-
gulados separadamente.

En cuanto a la forma o trimite en que esas comunicaciones han de Nevarse
a efecto, si bien no existe una norma concreta que lo determine, parece infe-
rirse que e¢] Juez o Tribunal que conozca de los autos o recursos debe, de
notificar por comunicacién escrita al wespectivo Osdinario, tanto la interpo-
sicion de las demandas y recursos, como cuantas resoluciones se¢ dicten y
pongan iérmino ol procedmienio en cualquiera de las instancias o recursos,
absteniéndose de hacerlo con rtespecto a todos aquellos proveidos que em el
curso del proceso no revistan la apuntada caracteristica. De todas esas noti-
ficaciones debera dejarse la adecuada constancia en las diligencias de que di-
manen.

Apartados 3.° ¥ 4.° Se da por sentado en estos Apartados uma elemental
distincion en materia penal al aludir, por una parte, a aquellos hechos que ex-
clusivamente violan una Ley Eclesiastica, para cuyo conocimiento y enjuicia-
miento se reconoce la privativa competencia de los Tribunales de la Iglesia,
sin posible ingerencia de la Potestad civil (Apartado 3.°), y, por otro, aguellos
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supuestos que, constituyan o no a Ja vez, quebrantamiento de leyes eclesiasti-
cas, estavieran previstos y sancionados por las leyes punitivas del Estado, a
cuyos Grganos judiciales atribuye en todo caso la jurisdiccidn (Apartado 4.°).

Desde luego, mo ha de ofrecer duda alguna la interpretacién de referencia,
ya que totalmente concuerda con lo estatuido, tanto por nuesiro Cédigo Pe-
nal de su articulo 1.°, como en los concordantes de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, doctrina muy en consonancia, asimismo, con la que se contiene en
el Canon =z.1¢8, num. 3.° segin el cual «da Autoridad Eclesidstica persigue
por su -naturaleza el delito que sélo quebranta wna Ley de la Iglesia, recla-
mando algunas veces, cuando la misma Autoridad lo juzgase necesario u opor-
tuno el auxilio del brazo secular; la Autoridad castiga por derecho propio,
salvo 1o que se determina en e} Canon I1zo—con Ja variante que para la adap-
tacién a nuestro ordenamiento prevé el nim. 4.0 del articulo XVI—, el delito
que solamente quebranta una Ley de la sociedad civil, si bien la Iglesia tiene
competencia sobre él1 por razon de pecado; el delito que infringe la Ley de
una y otra sociedad puede ser castigado por ambas Potestadess.

Materia, en cambio, que, por sus aparentes divergencias con la legislacién
hasta hoy en vigor, merece un muy especial estudio es la referente a la actua-
cién judicial cuando el procesc penal haya de afectar a Clérigos o Religiosos.

Dispone para estos casos la voluntad concordada que la Autoridad judicial,
antes de proceder, deberi solicitar, sin perjuicio de las medidag precautcrias
oportunas y con la debida reserva, el consentimiento del Ordinario respectivo,
el que esta facultado para denegarlo sin necesidad de expresar los motivos,
cuando asi lo estime conducente. Es decw, que cualquiera que fuere la natu
raleza del hecho crimincso, entre los previstos en nuestra Legislacion penal,
por el que haya de procederse, bien 6¢ trate de delito o “ya de simples faltas,
de la competencia de la Justicia Municipal, tan pronto como surja una pre-
sunta rtespansabilidad contra las personas a2 que el Apartado se contrae, es
imperativa la solicitud a la Autoridad antedicha, sin la que, si bien el proce-
dimiento habra de incoarse y seguirse en cuanto a la adopcién de las prv
dentes medidas precautorias que se juzguen indeclinables, asi como en caso
de pluralidad de responsables ha de procederse contra los que no ostenten la
condicion de aforados, la actuacion judicial deberd de quedar en suspenso res-
pecto a éstos y condicionada a] resultado de la consulta prevenida. La formula
procesal que se ofrece como mas indicada para evacuar ese trimite 2 que se
subordina el sometimiento a accién penal, sea por razén de delito, conforme
al articulo 384 de la Ley oriminal, o sea por motivos de faltas, es la de una
exposicion por escrito al Ordinario, en la qune a la vez se hagan constar las
motivaciones de solicitud del consentimiento, asi como la fijacion de un tér-
mino de extrema cortesiaz para la contestacion, se formule la peticiéon ante-
dicha.

Pueden por tal motivo surgir tres distintas situaciones: 1= Que la auto-
rizacion se deniegne; 2.3 que se otorgue, y 3.%, que no se obtenga contesta-
cichh en ninguno de ambos sentidos en el plazo que se hubiere gefialado. En
el primer supuesto, la actnacion judicial se limitard a unir a los autos el es
crito denegatorio que a tenor del Apartado viene obligada la Autoridad Ecle-
siastica a remitir, y, sin nimguna otra averigmacidn ni diligencia, suspenderd
defintivamente ¢! procedimiento en cuanto a] Clérigo o Religiosp afecte. En
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los restantes supuestos 2.° y 3°, cualquiera que sea la forma en que de modo
auténtico legue a conocimiento del Instructor ¢l asentimiento del Ordinario,
y cuando no llegara a obtenerse, lo que no es de esperar, contestacion alguna,
el Instructor seguiri el procedimiento en la forma ordinaria, sin precisién de
ninguna otra constancia en autos, mas que una fehaciente diligencia de haberse
cumplido debidamente en tiempo y forma la prescripeién candnica.

La bien acreditada discrecién de nuestra Judicatura no ha de necesitar se-
guramente un mayor acuciamiento en su celo en cuanto la reserva y cautela
que al respecto impone la letra del Texto concordado, una vez que, por olra
parte, el secreto sumarial viene obligado conforme a la Ley procesal, pero ello
no obstante no quiere esta Presidencia dejar de acentuar la trascendencia de
ese punto de vista, en relacién no tan sélo con las persomas, sino con los
sagrados intereses que representan y que por erréneos juicios pudieran resul-
tar afectados por una conducta de innecesaria e imprudente publicidad.

El parrafo final del Apartado 4.°, con una visiblemente mayor razén de ley,
reitera lo prescrito con respecto a las resoluciomes civiles, al insistir en la
obligaciéon de comunicar al comrespondiente Ordinario los resultados de la ins-
truccion, exigencia que ha de entenderse referida a los pronunciados sobre
procesamiento y a las sentencias definitivas del proceso.

Apartado 5.° Se diferencia en el mismo los casos de detencién o arresto
y los de cumplimiento de penas de privacion de libertad por parte de Cléri-
gos o Religiosos.

Por revestir la nccién del arresto o detencién un cardcter provisional o in-
ter.no, ha bastado a la voluntad concordada con hacer un llamamiento a 1a
discrecién judicial, en obsequio a la condicién de los encartados, para que
les sean guardadas, en tanio persista tal situacién, las consideraciones ade-
cuadas al estado y grado jerirquico, norma que, por su notoria elasticidad,
ha de ser confiada a la rectitud y ponderacién de los instructores en cada caso.

En cambio, el precepto, en cuanto al cumplimiento de penas privativas de
fibertad, ofrece otros matices, de enire los que en el momento presente, y
hasta tanto que una nueva norma legislativa sefiale otras foérmulas de coor-
dinacién mas concretas, ha de ser oportuno destacar el de que tales penas,
o deberan ser cumplidas en la casa eclesidstica o religiosa que conjuntamente
el Ordinario del lugar y la Autoridad judicial, o sea la Audiencia respectiva,
designe, o, en oiro caso, en locales distintcs a los que se destine a los pe-
nados seglares, salvo que el aforado condenado hubiere sido privado de su
condicion eclesiastica expresamente.

Ninguna duda ha -de ofrecer, por su claridad, el ultimo parrafo de este
Apartado, ya que no es otra cosa mas que la exacta aplicacion de la legalidad
en vigor.

Apartado 6. Constituye la doctrina de este Apartado sobre limitacion de
embargos una mera alusién al derecho positivo actualmente en vigcer con res-
pecto a la necesidad de atender, en los cases de tvraba de biemes, a’ la posi-
bilidad de la congrma sustentacion del que fnera objeto de embargo, con la
sola diferencia de que, asi como para los eupuestcs de hecho de un cardcter
general las Leyes espaiiolas - tienen establecidas ¢asuisticas formmulas en cuanto
al modnlo que ha de servir de base para la estimacién de esa circunstancia, :e
deja en el Apartado de gque se trata al arbitrio judicial la fijacion cuantitativa
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de! beneficio, siempre que su aplicacion afectare a eclesidsticos, marcando tan
solo como factores la homesta sustentacidon y el decoro del estado de quien
fuere objeto de embargo, datos eobre los que no es posible sefialar reglas
fijas, quedando enteramente sometidos a la prudencia judicial, que debera ve-
lar en todo momento para que su finalidad se cumpla, procurando también rec-
tificar, cuando llegue la ocasién, lo que pudiera contribuir a enturbiar o con-
tramiar el proposito que Ja disposicion concordada persigue.

Apartado 7. Ha de bastar para la aplicacién del precepto que este Apar-
tado contiene, su simple lectura, en contraste con lo que dispone el articulo 27
de nuestro Codigo Penal, en cuanto a calificacién de penas, resultando evi-
dente que, siempre que los Clérigos o Religiosos hubieran de comparecer como
testigos ante Tribunal laico, en los casos en que se trate de delitos graves,
no precisard la jurisdiccion criminal de licencia alguna para su citacién y obli-
gada comparecencia; pero si el delito fuere de los castigados con pena de tal
caracter por la Legislaciop del Estado, habrd de solicitarse inexcusablemente
ia licencia del Ordinario del lugar, en que el proceso se instruya para que el
testigo que ostenta aquells condicién comparezca. No habrd de resultar in-
oportuno en este fltimo caso que para que puedan enjuiciarse debidamente,
por parte de quien ha de conceder la autorizacién de comparecencia, la impor-
tagcia de la declaracién y su trascendencia en la investigacion sumarial, se
haga constar, siquiera sea sucintamente o en esencia, las motivaciones de Ia ci-
tacidon por las resultancias del proceso.

Precisa asimismo fijar la atencién, en el inciso del Apartado de que se
trata, segiin el que en ningin caso podrin los Clérigos o Religiosos ser re-
queridos por Autoridad Civil alguna para suministrar informaciones sobre per-
sonas o materiag de que tuvieren conocimiento por razén de su sagrado minis-
terio, indicacién concordada de un caricter preceptivo que no solamente reitera
o establecido en la Ley Criminal sino que al extenderla a toda clase de asuntos,
responde a la independencia y garantia que debe rodear la misién de paz aneja
al Ministerio Eclesiastico, gue resultaria perjudicada si no se alejara de la con-
tienda en todos aquellos supuestos en que el conocimiento se ha confiando al
secreto de una conciencia sacerdotal.

Arricuro XVII

La inmediata relacion entre el articulo 17 del Concordato y el 324 de nuestro
Cédigo Penal, es tan didfana que celeva de especial comentario aclaratorio. Tan
s6lo habra de aludirse a la prevencion councordatoria para impedir y sancionar
el publico uso de habito eclesiistico, no tan sdlo por seglares, sino también
por aquellos clérigos y religiosos a gnienes hubiera sido prohibido por decisién
firme de la competente Autcridad Eclesiastica. Con precision acertada establece
el Concordato que para ser, pesseguible en este dltimo supuesto de hecho, es
condicién previa que la firme disposiciog prohibitiva haya sido comunicada ofi-
cialmente al Gobierno, por lo que el Insiructor, antes de proceder, precisard o
la excitacion oficial en la que conste el cumplimiento del aludido tramite o la
intormacién previa que directamente y en forma auténtica se le suministre sobre
tal aspecto, o bien, por dltimo, que esa comunicacién del Gobierno, haya apa-
recido recogida en una publicacién oficial del Estado. En cuaiquiera de estos
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casos habra de llevarse al sumario la suficiente constancia. Inuti] habrd de ser
afiadir que no rige para estos supuestos el articulo 16 del Concordato, ya que
los tramites anteriores de la Jerarquia Eclesidstica lo auple o dispensa..

Merecerian ademéis de lo expuesto una especial atencién y estudio otros di-
versos aspectos, entre los que son de singular relieve los referentes a la nocién
v. alcance de la inviolabilidad de los Lugares Sagradcs y Religiosos a que se
contrae el articulo 22 y la coordinacién entre ambas Potestades jurisdiccionales
en los supuestos previstos por los dos articulos siguientes, pero como en un
principio se anota, es de conceptuar suficiente el recto criterio judicial para su
adecuada inteligencia, a reserva de las ampliaciones que la prictica oportuna-
mente accnsejase, por lo que esta Presidencia ha querido limitar estas iniciales
observaciones a aquellos puntos de vista de la nueva ordenacién que ha conside-
rado mas fundamentales y de una mas inevitable. conexion con la actividad judi-
cial ordinaria, sefialando orientaciones de sentido practico en lo posible, no en
funcion de ensefianza que pugharian no sélo con la claridad de expresién del
Texto Concordado, sino también con la formacién técnica y espiritual de nues-
tra Magistratura, sino mas bien y principalmente en significacién acentuada del
importantisimo Interés y celo con que debe contribuirse al exacto cumplimiento
de tan transcendental instrumento legislativo en todos los dmbitos de la Admi-
nistracion de Justicia.

Se servira, en comsecuencia, V, E. acusando recibo de la presente adoptar
las oportunas determinaciones para que llegue a conocimiento de los funciona-
rios judiciales de ese territorio en todos sus grados jerirquicos y vigilar la eje-
cucion de lo concordado, dando cuenta, en su caso, a mi autoridad, de las inci-
dencias que con tal motivo Ilegaren a suscitarse o precisaren un superior ase-
soramiento.

Madrid, 28 de enero de 1934.



ll. INFORMACION LEGISLATIVA

A cargo de José Marfa AMUSATEGUI, Rofael 1IZQUIERDO
¥ José Luis LLORENTE.

CONCORDATG ENTRE LA SANTA SEDE Y EL HESTADO ESPANOL, Firmado en
la Ciudad del Vaticamo el dia 27 agosto 1958, (Instrumentos de retifica-
cion BB, 09. 19 noviembre y 7 diciembre.)

Axticule XXXVI. 2. Con la entrada en vigor de este Concordato se
entienden derogadas todas las disposiciones contenidas en' leyes, decre-
tos, 6rdenes y reglamentos que en cualquier forma se opongsn a lo que
en &l ge establece. : :

El Estado espafiol promulgard en el plaze de un afio lag disposiciones
de Derecho interno que sean necesarias para la ejecucién de eéste Con-
cordato.

Disposiciones gue afectan al Derecho civil.

PARTE GENERAL

LA IGLESIA CATOLICA Y LOS ENTES ECLESIASTIOOS: CAPACIDAD Y REPRE-
SENTACIGN, '

Articulo IV. 1. El Estado espaiol reconoce la personalidad juridica
v la plena capacidad de adquirir, poseer y administrar toda clase de
bienes a todas las instituciones y asociaciones religiosas existentes en
Espafia 2 la entrada en vigor del presente Concordato contituidas segiin
el Dereche Canédnico, en particular a las dibeesis con sus instituciones
anejas, & las parroquiass, a las 6rdenes y congregaciones religiosas, las
sociedades de vida comidn y los institutos seculares de perfeccién cristia-
ns candnieamente reconocidos, sean de dereche pontificio o de derecho
diocesano; a sus provincias y a sus casas.

2. Gozardn de igual reconocimiento las entidades de la misma na-
turaleza que sean ulteriormente erigidas o aprobadas en Espafia por las
sutoridades eclesiisticas competentes, con la sola condieién de que el de-
creto de ereceién o de aprobacién sea comunicado oficialmente por eserito
a las avtoridades competenties del Estado.

3. La gestién ordinaria y exiraordinaria de los bieres perienecdientes
a entidades eclesiisticas o asociaciones religiosas y la vigilancia e inspec-
cién de dicha gestion de bienes corresponderin a las autoridades compe-
tentes de Ia Iglesia.
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DERECHOS REALES
LIMITACIONFS DEL DOMINIO: LIMITACIONES DE UTILIDAD PUBLICA.

Articulo XXI. Cuando se trate de “objetos de mérito histérico o fde
relevante valor artistico”: 4. ILs Sants Sede consiente en que, caso de
venta de tales objetos por subasta publica, a tenor de las normas de De-
recho Canénico, se dé opcion de compra, en paridad de condiciones, al
Estado. :

'DERECHO DE OBLIGACIONES
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL UNIVERSAL: LIMITACIONES LEGALES.

Articulo XVI. 6. Caso de decretarse embargo judicial de bienes, se
dejard a los eclesidsticos lo gue sea mnecesario para su honesta sustenta-
‘cién y el decoro de su estado, quedando en pie, no obstante, la obhga-
cmn de pagar cuanto antes a sus acreedores.

DERECHO DE FAMILIA
MATRIMONIG CANGNICO: REQUISITOS PREVIOS,

Declaracion del Protocolo final en rela¢iébn con el articulo XXIIL
b) Las normas civi'es referentes al matrimonio de los hijos, tantc me-
nores como IMAyores, seran puestas en armonis con lo que disponen los
cdnones 1.084 y 1.085 del Cédigo de Derecho Canédnico.

MATRIMONIO CANONICO: EFECTOS CIVILES,

Articulo XXIII. E! Estado espafiol reconoce plenos efectos civiles al
matrimonio celebrado segin las normas del Derecho Canénico.

Declaracién del Protocolo final ¢n relacién con el articulo XXIITI:

A) Para el reconocimiento por parte del Estado de los efectos ci-
viles del matrimonio canénico, seria suficiente que el acta de matrimonio
sea transcrita en el Registro civil correspondiente.

Esta transecripecién se seguird llevando a cabo como en el momento
presente. No obstante, guedan convenidos los siguientes extremos:

1. En ningfin caso la presencia del funcionario del Estado en la ce-
lebracién del matrimonio candnico sera considerada condicién necesaria
para el reconocimiento de sus efectos civiles,

2. La inscripeiéon de un matrimonio candnico que no haya sido ano-
iado en el Registro inmediatamente después de su celebracién podra
_siempre efectunarse a requerimiento de cualquiera de las psartes o de quien
tenga un interés legitimo en ella.

15
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A tal fin, serd suficiente la presentacién en las oficiras del Registro
civil de una copia auténtica del acta de matrimonio extendida por el pa-
rTOCO €n cuya parroquia aquél se haya celebrado.

La citada inscripcién serd comunicada al pédrroco competente por el
encargado del Registro civil,

3. La muerte de uno o ambos comyuges no serd obstaculo para efec-
tuar dicha inscripeién.

4. Se entiende que los efectos civiles de un matrimonio debidamente
transerito regirdn a partir de la fecha de la celebracién candnica de
dicho matrimonio, Sin embargo, cuando la inseripeién del matrimonio sea
solicitada una vez transcurridog los cinco dias de su celebracién, dicha
inscripcién no perjudicard los derechos adquiridos legitimamenie por
terceras personas.

MATRIMONI? CANONICO: NULIDAD Y DIVORCIO.

Articulo XXIV. 1. El Estado espaiiol reconoce la competencia ex-
clusiva de los Tribunales y Dicasterios eclesidsticos en las causas refe-
rentes a la nulidad del matrimonio candnico y a la separacién de los
ednyuges, en la dispensa del matrimonio rato y no cousumado y en el
procedimiento relativo al Privilegio Paulino,

2. Tncosda y admitida ante el Tribunal eclesidstico una demanda de
gseparacién o de nulidad, corresponde al Tribunal civil dictar, a instan-
cia de la parte interesada, las normas y medidas precautorias que re-
gulen los efectos civiles relscionados eon el procedimiento pendiente.

8. Las sentencias y resoluciones de gque se trate, cusndo sean firmes
¥y ejecutivas, seran comunicadas por el Tribunal eclesidstico al Tribunal
civil competente, el cual decretard lo necesario para su ejecucién en cuan-
to a efectos civiles, y ordenaré&—cuando se trate de nulidad, de dispensa
“guper rato” o aplicacién del Privilegio Paulino—que sean anotadas en
el Registro del Estado civil sl margen del acta de matrimonio.

4. En genersl, todas las sentencias, decisiones en via administrativa
y decretos emanados de las autoridades eclesidsticas en cualquier materia
dentro del ambito de su competencia, tendran también efecto en el or-
den civil cuando hubieran sido comunicados a las competentes auiorida-
des del Estado, las cuales prestaran, ademis, el apoyo necesario para
su ejecucion. :

MATRIMORIO CIVIL: MATRIMONIO MIXTO: IMPEDIMENTOS.

Declaracién del Protocolo final en relacién con el artioulo XXTIL

¢. En materia de reconocimiento de matrimonio mixto entre per-
gonas catélicas y no caidlicas, ¢l Estado pondrd en armonia su propia
legislacion con el Derecho Canédnico.

d En la reglamentacién juridica del matrimonio para los no bauti-
zados no se estableceran impedimientos opuestos a la ley natural.
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LA INSTITUCION TUTELAR: EXCURAS,

Articulo XIV. Los.clérigos y los religiosos no estardn obligados a
asumir cargos ptlblicos o funciones que, seglin las normas del Derecho
Candnico, gean incompatibles eon su estado.

DERECHO DE SUCESIONES
CAPELLAN{AS,

Articulo XII. La Santa Sede y el Gobierno espafiol regulardn, en
acuerdo aparte y lo antes posible, cuanto se refiere al régimen de ca-
pellanias y fundaciones pias en Espafia,

Disposiciones que afectan al Derecho Procesal.
DERECHO PROCESAL CIVIL

EMPLAZAMIENTO.

Articulo XVI. 1. Los Prelados de ghienes habla el parrafo 2° del
canon 120 del Cdédigo de Derecho Candnico no podrin ser emplazados ante
un juez laico sin que se haya obtenido previamente la necesaria licencia
de la Santa Sede.

COMPETENGIA.

Articulo XVI. 2. La Santa Sede consiente en gue las causas conten-
ciogas sobre bienes o derechos temporales en las cuales fuerem deman-
dados clérigos o religiosos sean itramitadas ante los Tribunales del Es-
tado, previa notificacion al ordinario del lugar en gue se instruye el pro-
ceso, al cusl deberin ser también comunicadas en su dia las correspon-
dientes sentencias o decisiones.

TESTIGOS.

Articulo XVI. 7. Los clérigos y los religiosos podran ser citados como
testigos ante los Tribunales del Estado.

EMBARGO (D. ¢, IIT),
TRIBUNAL DE LA ROTA: Lo coufirma el artieuo XXV,

DERECHCO PROCEHESAL PENAL

En materia de Derecho Proccsal Penal el articulo XVI contiene re-
glas en los niuneros 4, b y 7 referentes sl procesamiento y arresto de
clérigos y religiosos, cumplimiento de las penas de privecién de libertad
¥ comparecencia como testigos.
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Otras disposiciones

El articulo XX ha establecido la exencién de impueatos y contribu-
ciones estatales y locales para gran nGmero de bienes y actividades
eclesisticas.

DERECHO CIVIL
I. Parte general

1. LA PERSONA: EL DEBER DE RESPETO A LA PERSONA: LA FAMA: Se re-
gula, o efectos adminisiraitives, la rectificacidn del cuslquier incxactitud
0 equivoco, que afecten a una p msona, difundides en una emisiéon de ra-
dic (Decreto 11 septiembre 1953; BB, 00. del 6, 8 y 9 de octubre).

A, ExposiCiON: E! articulo 1.° reproduce, aunguwe modificado, =1 1.°
del Decreto de 13 marzo 1953 que establecié el derecno de rectificacion
en la Prensa (1). El 2.° autoriza a la Direccién General de Radiodifusién
y Delegaciones Provinciales del Ministerio de Informacién y Turismo para
apreciar “con plenas facultades la procedencia de la rectificacién en caso
de desacuerdo por los interesados, asi como la forma y condiciones wn
que esta rectificacién haya de ser, en su caso, radiodifundida”. El pa-
rrafo 2.° mantiene la independencia de estas sanciones respecto a las
responsabilidades civilcs y pensales exigibles por los Tribunales de Jus-
ticia y las declaraciones que puedan hacer éstos sobre el derecho de rec-
tificacién establecido.

B. OBSERVACIONEsS: 1. Como ya el preambulo expone, se admite “un
mayor margen de discrecionalidad por parte de la autoridad encargada
de tutelar este derecho” cuando se trata de la Radio, que ¢l establecido
en el Decreto ya citado refercnte s la Prensa (art. 2.9, parrafo 2.°).

2. En tanto el Ministeric de Informscién y Turismo no dicte las
normas complementarias, conforme le autoriza el articulo 3.9, parece que
se pu.de entender aplicab’e, en cuanto no se oponga, el Decreto de rec-
tificacién en la Prensa, y la Orden de 25 mayo 1953 que lo desarroild.

II. Derechos reales,

1. LIMITACIONES DEL DOMINIO EN INTERES DE LA RIQUEZA FORESTAL: En
uso de las facultades concedidas al Ministro de Agricultura por el articu-
lo 7.* del Decreto de 18 de mayo % timo, y para su mejor cumplimiento,
d'¢'a normas comp emen arias sobre cortas en monts de propiedad par-
ticular (Orden de Agricgltura de 21 septiembre 1953; B. O. del 28).

Respesto al Decreto mencionado, véase A D C, VI, II, pig. 687. En
Ia presente disposicién sélo se incluyen normas de tipuv administrativo
refzerentes a Ics tramites de notificacién de la corta, forwalizacion de la
antorizacién, reconocimiento de la coria ejecuniada, etc

(1) Véase A. D. C. tomo VI, fasciculo II, pigs, 487 y ss.
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2, LIMITACIONES DEL DOMINIO EN INTERES DE LA AGRICULIURA: Se dicliom
normag complementariag al Deoreto de 26 de junio #ltwmo sobre lmila~
cién de plantaciones de agrios (Orden de Agncultura de 27 julio 1563;
B. O. del 8 de septiembre),

Se pone de relieve el aspecto penal del Decreto de limitacién que ya
se apuntabs en las disposiciones transitorias del mismo (1), _ )

En efecto, toda plantacién de agrios llevada a cabo sin autorizacién
se considerari clandestina, y una vez comprobada por la Jefatura Agro-
némica su realizacién, se instruird el oportuno expediente al agricultor,
quien vendrs obligado & arrancar los drboles en el plazo de quince dias.
Transcurrido dicho plazo sin hacerlo, la Jefatura podrs considerar esta
actitud de rebeldia para agravar la sanclon econémica (Ap. 8° de la Or-
den de 27 de Juho)

3. LIMITACIONES DEL DOMINIO: LIMITACIONES DE UTILIDAD PUBLICA: Se
desarclla la Ley de 5 novimbre 1940 sobre cultivo obligatoric (Orden de
8 octubre 1953; B. O. &<t 12).

4. POSB3ION: PERDIDA: Se autcriza a la Dineccién Genenal de Regiones
Devastadas para proceder al derribo de ouevas, chabolas, barracas y rud
was de edificios abandonadcs, existentes o lo entrada de las poblaciones,
incluso en determinadas condiciones, cuando cstén habitadas (Decreto
de 11 agoste 1953; B. O, del 7 de octubme).

A. BExposiciON: Bl articulo 1.° atribuye a la Direccién General de
Regiones Devastadas “la facultad de proceder al derribo de cuevas, cha~-
bolas, barrscas y otras construcciones andlogas deshabitadss, asi como
de las ruinas de edificios abandonados exitentes a las entradas de las
poblaciones y en las cercanins de carreteras de gran transito turistico,
siempre que los Ayuntamientos carezcan de los medios necesarios para
realizarle”. “En caso de estar aguellas habitadas, deberd previamente
arbitrarse la solucién conveniente a fin de dar cobijo a sus pobladores”.
{articulo 29) :

B. OBSERVACIONES: 1. Si las construcciones a gue se refiere el ar-

ticulo 1.2 del Decreto estén sobre {errenos de propiedad privada, su de-
rribo puede afectar a posibles relaciones srrendaticias existentes sobre
ellns. )
* 2. Los ocupantes de estas cuevas, chabolas, ete., tienen una posicién
méis desventajosa que la de precaristas en cuanto que su desalojo neo
exige proceso, pero como conirapartida se exige previamente al derribo.
proveerles de cobijo. Este requisito limits el ejercicio de la facultad con-
cebida a la Administracion para el adecentamiento de las cindades.

TI1. Derecho de obligaciones

" CONTRATO DE EXHIBICION DE PELICULAS: LIMITACIONES A LA LIBER-
TAD DE CONTRATACION RN INTERES DE LA INDUSTRIA NACIONAL: Come medida

(1} Véase A, D. C., VI, ITI, pig. 686.
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de proteocién o la indusiria cinematogrdfica macionol, ee establece y ro-
guin lo exhibicibn obligatoria de peliculus nacionales en loe cimematégra-
fos del puis (Ordenr de Informaciém y Turismo de 11 agosto 1953; Bole-
tin Oficial del 10 de septiembre),

Hay precedentes en las Ordenes de Industria y Comercio de 10
diciembre 1941 y 13 octubre 1944,

2. CONTRATO DH TRABAJO: Se modifion cd texto articubado de la Ley
eobre combiciones de trabajo en la Marina Mercanta (Orden de Trabajo
de 23 julio 1953; B. O, del 2 del gosto).

Pasado el plazo concedido por la Ley de Bases, se promulgé el texto
articulado por Orden de Trabajo (Véase A. D. C. VI, 1, pag. 197).

DERECHO MERCANTIL

1. SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA: REGISTRO GENERAL: Se
crea en la Direccion Gemral de s Regigbroe y del NotarBado este Re-
gistro general, que ha de establecerse en forma andloge ol que funciona
para las Sociedades Andéwimas (Decerto de 22 julio 1953; B. O. del 12 de
agosto).

En Is E. de M. del presente Decreto no se ha tenido en cuenta exac-
tamente el tenor del articulo 2° de la Ley sobre Régimen Juridico de
Sociedades de Responsabilidad Limitads, que al prohibii “adoptar una
denominseién idéntica a la de otra Sociedad preexistente”, afiade, “sea
o no limitada”, lo gue impliearia en el futuro organismoc registral una
funcién omnicomprensiva respecto al control de nombres de cualquier cla-
se de Sociedad.

Por todo ello, es de esperar que la autoridad competente perfile el
Registro de nombres qiie hoy se crea, estableciendo una organizacién
que dé cumplido desarrollo al citado articulo 2.2

Ya se ha manifestado ls conveniencia de un Registro General de
Sociedades, que absorba el de Anénimas y Limitadas, spunténdose ia
coyuntura favorable con la esperade promulgacién del Reglamento del
Registro Mereantil modifieado (“Comentarioz a 1a Ley de Sociedades Li-
mitadas”. Pablo e Hilarig Salvador Bullén, Madrid, 1953).

2. SOCIFDADES DE RESPONSABRILIDAD LIMITADA: Se subsanmon errores co-
metidos al publicar la Ly de 17 de julio de 1958 (B. O. ded 15 de agasto).
{v. A. D. C, VI, I1I, pégs. 692 y siga.)

3. CONTRATO D TRARAIQ: Modificacion del texts articulado de la Ley
sobre Condicionee del trabajo en la Marina Marcants (v D. ¢., 1H, 2).



Vida juridioa 231
DERECHO PROCESBAL

1. PROCESOS ESPECIALES: PROCESO BN MAIERIA DE SDGUROS: Em viriud
de las facdtades concedidas al Mindetro de Hactenda por ol artioulo 11
del Decreto de 17 mayo 1952, qye refundié en uno sodo loe distintos Tyibu~
mnaled Arbitrales de Seguroe entonces egistentes, se aprusba el Reglamnen-
to dal Tribunal Arbiiral de Sogures (Orden de Hacietwa de 10 agosto 1958;
B. 0. del 3 de septiembre),

A. ExXpoBICION: 1. Organizacién—El Tribunal Arbitral de Seguros,
en el que se refunden los antiguos Tribunales del Segurc Obligatorio de
Viajeros, de Seguros sobre Ia vida y de Seguros del csmpo, estari com-
puesgto por dos Magistradog del Tribunal Supremo y por un téenico de la
Direccién lGeneral de Seguros que retna la condicibn de Letrado, asfi
como un Secretario, también Letrado, nombrindose los cuatro miembros
por el Ministerio de Hacienda (arts. 1.0 y 2.9),

2. Competencia—/En materia de Seguro Obligatorio de Viajeros co-
nocerd de todos los asuntos que le someta la Comisaria de este Seguro
y de los recursos de slzada que se interpongan contra las resoluciones
del Consejo de Direecién y Administracién de dicha Comisaria (ar-
ticulo 6.°).

En relacién con los Seguros sobre la vida conocerd de las discrepan-
cias que surjan entre asegurados o beneficiarios y aseguradores y en
las reclamaciones formuladas por estos @iiznos acerca de las deudas
coniraidas por los asegurados- (art. 7.°),

En materia de Riesgos catastréficos su competencia se extenderd a
las discrepancias que surjan entre asegurados asegnradores respecto
a la aplicacién de las Leyes de 24 junio 1941, 26 septiembre 1941 y 17
octubre 1941 y del Decreto de b de mayo 18944 (art. 8.°).

Finalmente, en relacién con los Seguros del Campo, el Tribunal co-
nocerf en las cuestiones derivadas del cumplimiento e interpretacién de
los contratos de Seguros entre los asegurados y las Entidades asegu-
radoras y en las referentes a los contratos de reaseguro, colaboracién
directa y retrocesién entre dichas Entidades y el Servicioc Nacional de
Seguros del Campo (art. 9.0). -

3. Procedimiento.—a) En tinica instancia (casos de los articules 7.°,
8.0 y 99, letras a)y y b).—FEl procedimiento podr& inieciarse con un escrito
fitmado eonjuntamente por las partes expresando el desacuerdo entre
ellas (art.'11). El Tribunal dard en este case a las partes un plazo co-
min de quince dias para gue formulen sus pretensiones por escrito, acom-
paiiando tods clase de documentos (art. 12). En general, el procedimiento
que se sigue es el de incidentes, con 1a particularidad de que terminado
el periodo de prueba, pasarin los autos a dictamen del Consorcio s gme
corresponda Ia cuestién debatids, por el plazo de diez dias, y una vez
devueltos, el asunto se trae a la vista (arts. 16 y 17).

Las costas, que deberin imponerse a una sola de las partes cuando
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se apreciase temeridad, importardn—ademés del timbre y los gastos de
tramitacién del asunto—el tres por mil de la cuantia del negocio, sin que
puedan ser inferiores a 100 pesetas {art. 25).

-b) En los recursos de alzada (contra las resoluciones del Consejo d‘e‘
Direecion y A&ministracion del Seguro Obligatorio de Viajeros).—El re-’
currente debers comparecer ante el Tribunal dentro del término de trein-
ta dias a contar del s1gu1ente al de la notificacién de la resolucién recu-
rrids, bien por escrito o por comparecencia verbal. Recibido el expedien--
te, el Tribunal lo pondrd de manifiesto al interesado para que en el plazo
de diez dias formule por eserito las alegaciones, presente documentos o
proponga la prueba. Solamente podrd pedirse vista si la cuantia de la
mdemmzacmn reclamada excede de 1.000 pesetas (arts. 28 y ss.).

Por tltimo, se-indica con relacién a este procedimiento de alzada que
se aplicarin como’ supletorios de su correspondiente capitulo, log pre-
ceptos del texto- refundido de la Ley de lo Contencioso-administrativo
de 8 de febrero 1952 (art. 39).

. ) Disposiciones comunes.—Lag partes podrdn defenderse por sf mis-
mas e por medio de letrado (ari. 40); no podrin plantearse ante este
Tribunal incidentes de nulidad de actuaciones o cuslesquiera otros que
sirvan .de obstéculo & la_continuacién del procedimiento (art, 41); las
resoluciones de este Tribunal serdn firmes y ejecutorias (art. 47) y se
ejecutarfn en defecto de cumplimiento voluntario, utﬂlzando el proce-
dlmlento admlmstratlvo de apremio (art. 48).

Las cuestiones de oompetenma, que se planteen entre el Tribunal Arbi-
tral v los 6rganos de la jurisdiceidn ordingria se resolveréin conforme =
los .articulog 72 y siguientes de la L. E. C. por una Sals compuesta del
presidente y un magistrado de la Sala I del Tribunal Supremo y otro
del Arbitral, de.signb,do por su presidente (art. 49).

Finalmente, se declara como derecho supletorio del Reglamento—sal-
vo 1o dispuesto en el articulo 3%—las disposiciones legales y reglamen-
tarias relativas a los antignos Tribunsles Arbitrales de Seguros y, en
su defecto, In Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 52).

B. OBSERVACIONRS: El precodente més significado de este Regle-
mento y de Decreto que desarrolla es la Liey de 17 mayo 1940 que esta-
bleeié el Tribunal Arbitral pars el ramo de Seguros de Vide, extendién-
dose mas tarde a olras ramas (1). Es, por ello, aplicable a la presente
disposicién y en sus lineas generales la critica guoe se hiro de zaquella
Ley (2).

El Reglamento actual tiene por finalidad principal la unificacién ad-
ministrativa y la ccordinagién del rriterio resolutivo en las diversas ra-
mas del Seguro. Hay que resaltar, en todo caso, los aspectos adminis-
trativos de esie precepto; asi cnando respecto al recurso de alzada se
déclara como derecho supleiorio la Ley de lo Contencioso-administrativo
o cuando injustificadamente se prescribe el apremio administrative para
la ejecucion de sentencias del Tribunal Arbitral

(1) En virtud del llamado Laudo de 2; de noviembre de 1940.
{2}  Asi Prieto Castro: Dcko. Procesal Ciril, 11, pigs. 175 ¥ ss.
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OTRAS DISPOSICIONES

UTILIDADES: TARIFA 1.": NOTARIOS: Se aclara y rectifica la escala oon~
tenida en el Decrels de 24 enero 1941, veferente a lo tributacién de los
Notarios por tarifa 1.* de Utilidades, (Orden de 2 octubre 1953; Boletin
Oficial del 11).
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LIBROS

ALBALADEJO GARCIA, Manuel: “El Reconocimiento de la Filiacion
Natural”. Editorial Bosch, Barcelona, 1954; 248 pags.

Nos hallamos ante un estudio muy completo de los problemas que
plantea el reconocimiento .de los hijos naturales.

Comienza el autor exponiendo, en lineas generales, el concepto del
reconocimiento en el Derecho romano y en el Derecho histérico espabol.
Hace notar a este respecto que ni el Derecho romano, ni las Partidas,
ni las leyes de Toro conocieron el reconocimiento, *al como se concibe
en el Derecho actual. En el Derecho romano y en el de Partidas el reco-
nocimiento gélo es un medio para constatar la filiacién de sangre de los
hijos extramatrimoniales “no naturales”. En las leyes de Toro, en cam-
bio, el reconocimiento (del padre) es un requisito para atribuir la con-
dicibn de “naturales” a los hijos extramatrimoniales que no hubieren
nacido “en casa del padre”. En el Cédigo civil, finalmente, el reconoci-
miento es un requisito o medio necesaric para atribuir a los hijos natu-
rales el estado de filiscién. La condicion legal de hijo natural no es ya
congecuencia, sino presupuesto del reconocimiento.

El autor examina a continuacién los sistemas francés, italiano y ale-
mfn acerca del reconocimiento, y pasa, enseguida, a estudiar las dos
principales concepciones sobre el contenido del reconocimiento: la que lo
concibe como una confesion de paternidad y la que lo considera como una
manifestacion de la voluntad del padre de tener al hiijo como tal. Para
Albaladejo €l reconocimiento es una declaraeién de ciencia, uns afirmacion.
Es, ciertamente, una declaracién voluntaria, pero no una declaracion de
voluntad.

En consecuencia, sostiene el autor que el reconocimiento es, no un
negocio juridico, sinc un acto juridico, “sirito sensu”, semejante a los
negocios juridicos, puesto que sus efectos se producen “ex lege” y no
“ex voluniate”.

A proposito de Ia debatida cuestion de si el reconocimiento es o no
titulo del estade de hijo natural reconocido, Albadalejo entiende que €l
reconocimiento, como acto juridico gue “constituye” el estado, es titulo
en sentido material, es decir, fundamento de tal estado, Pero, en cambio,
no es titulo formal del estado de hijo natural reconocido, porgue titulo
de estado (en el segundo sentido) lo es sblo el acta del Registro civil.

Anslizanse, seguidamente, los earacieres del reconocimiento, su regu-
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lacién juridica, clases, forms, sujetos y efectos del reconocimiento y,
finalmente, 1& invalidez e ineficacia del mismo. )

El estudio est& certeramente enfocado y los problemas que el reco-
nocimiento plantea, resueltos con notable agilidad y recto criterio; la re-
daceién es clara y sencilla, hasta el punto de que el autor sacrifica, a
veces, en aras de la claridad, la calidad literaria de su proaa.

El volumen contiene una lista de autores y obras consultados por el
autor, que constituye una interesante gufa bibliogrifica para los estudio-
sos y profesionales que se interesen por esta institucién,

Jaime SANCHEZ-BLANCO

ALVAREZ SUAREZ, Ursicino: “El negocio juridico en Derecho romane™.
Madrid, 1954. Editorial Revista de Derecho Privade; 125 pags.

Uxrsicino Alvarez, juriste verdadero—y ningin titulo conviene mejor
a quien ostents, con vocacién derecha y saber emoecionado, la profesion
de romanista—acaba de brindarnos este libro, donde coinciden de nueve
la recia forma y la nutrida sustancia que descubriéramos en, sus prece-
dentes estudios.

Le literatura romanistica espanola cuents desde ahoras con una cobra
especinl—independiente—sobre materia tan importante como es la del
negoeio juridico, La obra trae a sintesis log resultados de lag investiga-
cicnes anteriores, sea en el concreto campo del Derecho romano—trabajos
de Betti, Longo y Scialoja—, sea también en el del Derecho moderno
—estudios de Betti, Cariota Ferrara y Scognamiglio—. .

Preocupsacién . fundamental del autor es la de explicar con claridad
“las soluciones romanas a un conjunto de temas con los que han de en-
frentarse después los estudiantes en el terreno del Derccho civil”. EX ob-
jetivo perseguido por Alvarez resulta de todo puto afianzado, pero pue-
de mas la verdad que una tan loable confesion Y verdad es que de este
libro sacarin provecho no sélo los escolares, sino también todos ague-
llos que tengan trato con el Derecho.

En alguna ocasién hemos dicho que el Derecho zomano vive todavia
en nosotros, annguee e s€a a o romeno. Y afinmecidén nuestira—y de obros
que nos genan en maesiria—es la de que debemos dirigir la mirdada a
log juristas de Roma, porque ellos nos ensefian, de modo insupersble, qué
¢z el Derecho y cuad la mioin dnics v umiversal del durss pridens, dol pe-
rito en materia juridies

Ursicino Alvarez comprueba aqui, en cuestiones particulares, el mé-
todo con que trabajaban los juristas romanos, e indica la via por la
que ha de discurrirse en la hora de precisar mejor los conceptos juri-
dicos que tienen vigencia en el momento presente.

La obra se divide en cuatro apartados: A) La dogmiiica moderna y
su adecuacién al Darecho romamo (phgs. 3 y 4); B) La apicacién de ia
normae y los supuesion de heoko: hechos juridicos, aoctos juridicos y wego—
etog juridicos (pags. 4 y 38); C) Esbudio especial de I adog juridicos
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licitos: el negocio juridico (pdgs. 7y e8.); D) El tiempo como factor esen-
cial ante el Derecho (pigs. 118 y 8s.), En el fundamental apartado C), que
es, logicamomte, o més extenso, ge estudian el comcepio y clases del ne-
gocio juridico, sus presupuestos necesarios, su estructura .y sus anormali-
dades, 18 sustitucién de personas y la representacién, y, por dltimo, la in~-
terpretacién, la convalidacién y la conversién de negocios juridicos.

La utilizacién de una tal sistematica y el empleo de una técnica con-
eeptual moderna no implican aqui una exposicién plana al uso pandectis-
tico. Lejos estd del autor la intenciém 'de construir un cerrado sistems
de conceptos gue encuentre su encaje y asiento en una determinada épo-
ca del Derecho romane. Por el contrario, desea reflejar lus sucegivas mo-
dificaciones o mudadas perspectivas del Derecho de Roma en lo que toca
al negocio juridico.

Procediendo de esta suerte se logra una visién profunda de las no-
ciones e ideas que histéricamente entran en juego en ¢l esquema general
del negocio juridico. Al propio tiempo—y esta es nota que no se ofrece
de modo tan acusado en obras de aniélogo contenido—se evita el peligro
de violentar los rasgos tipicos de las suluclones particulares que nog brine
dan los juristas cldsicos.

Insisto g que este nuevo libro de Ursicino Alvarez—maestro mio y
ahora colega de la Universidad de Madrid—no es un simple trabajo de
informacion pars estudiantes. Es tarcbién una excelente y moderna obra
de consulta para el privatista en general, ¥ no es preciso decir que de
elln se beneficiardn los mismos romanistas, Unas selectas referencias bi-
bliogréficas, sobre todo en puntos que han sido obJeto de especial dis-
cusién, otorgan una mayor utilidad sl libro.

Juan IGLESIAS

Catedrdtico de Derecko Romano
en la Universidad de Madrid

BATLLE VAZQUEZ, Manuel: “La propiedad de casas por pisos”. Alecoy,
1954; 215 page.

. Hablar en Espaiia de propiedad de casas por pisos es recordar auto-
méticamente ¢l nombre del catedritico y rector de la Universidad de
Murcia. Entre la bibliografia, cada vez mas numerosa, que sobre el tema
de la propiedad horizonial va apareciendo en puestra patria, han con-
servado hastas hoy vigencia las palabras de Castdn: “destsea, sobre to-
dos, como estudio orgdnico y sistemdtico que analiza el conjunte de pro-
blemas que suscita la estrpeturs juridica ¥ la vida de esta institocién ol
de Baille”. El presidente del Tribunal Supremo se referia al conocide
trabajo del autor en la “Revista General de Legislacién y Jurispruden-
cia”, completado a raiz de la publieacion de la Iey dc 26 de octubre
de 1939, modificativa del articulo 396, con otro irabajo aparecido en la
misma revista, en la que, siguiendo la sistematica del anterior, se com-
probaba que la reforma propugnada por el profesor doa Ignacio de Casso,
acogia las ideas expuestas en el primer estudio.
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Pero ha sido el mismo profesor Batlle quien se ha encargado de
invalidar lss palabras de Castdn superando su propio trabajo anterior
con este libro, muy por encima de todas las obras hasta shora publi-
cadag en Espafia, La sistemética no ha variado, ni tampoco las conclu-
siones fundamentales y la idea que el autor tiene acerca de la naturaleza
juridica de la institucién. El texto aparece, sin embargo, revigado y tan
considerablemente ampliado que bien puede decirse con frase del propio
autor que “casi ha hecho una obra nueva”. En efecto, la ampliacién
ge refiere tanto a los problemas ya tratados cuanto a los que de nuevo
ge insertan en los ocho capitulos de la obra, cuya enunciacién da idea
de que el trabajo redondea el estudio de este fendmeno juridico de la
vida contemporénesa, tan tutil y tan extendido en las zonas urbanas:
historia, naturaleza, origen o nacimiento de la institucién, determina-
cién de lag cosas comunes, régimen de la comunidad y de la propiedad
privativa sobre los pisos, extincién de la propiedad y la institucién ante
el registro de la propiedad. '

El.libro mira hacia la teoria cientifica. Por eso termina con una bi-
bliografia abundante y bien seleccionads. Pero tiene un aleance préctico,
no sblo para los profesionales del Derecho, sino también para todos
aquellos que de algin modo intervienen en la propiedad del articulo 396
desde antes ya de su nacimiento hasta después de su extineién. De ahi
que las soluciones desciendan hasta el detalle, nungue se planteen sicm-
pre en un terreno doctrinal. De ahi también la claridad expesitiva que
el autor logra. Y, finalmente, la insercién de unos formularios, destils-
dos entre los mejores publicados, para facilitar las minutss de los esta-
tutos y reglamentos de la comunidad.

Pergonalmente disiento del autor en cuanto a la naturaleza juridica
de la institucién. No obstante rcconozco que su teoria, que es la que
se puede llamar cldsica, es la més evidente, la més seguida doctrinal y
legalmente, la que inspiré la Ley de 1939 y la actualmente mds adecua-
da a la letra de la Ley. Esta discrepancia, que no es exclusivamente mia
¥ que en breve tendré ocasién de exponer piliblicamente, no puede, como
es logico, restar en nada mi estimacién por esta obra fundamentsal cuya
publicacién sehala un paso dccisivo en el estudio de este imiportante tema.

José Maria LESANTES GUANTER

BETTI: “Teoria generale delle obbligazioni”. I. Prolegomeni: funziene
economico-sociale dei rapporti d’obbligazione, Milane, 1953. Editorial
Giuffré; 210 pags.

He aqui una nueva cbra del egregic profesor Betti. Nueva por dos
coneptos: por lo reciente de su exposicién y publicacién y por las nue-
vas perspectivas que aporia. La gran personalidad de su estilo, la sa-
biduria y prudencia juridica de su pensamiento hacen que, quien como
nosotros tuvimos la dicha de escuchar su magisterio, nos albcrocemos
al volven a pereibir ¢l eco de sus anhelos y la exposicion de sus ideas.
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Esta “teoria general de las obligaciones” que ahora nos presenta el
profesor Betti es el producto de dieciocho lecciones axpuestas el pasado
curso. En ellas se advierte un nuevo punto de vista desde el cual se
contempla ests parte tan importante del Derecho civil: la “cooperacién”,
Lsa exigencia de cooperacién entre los conciudadanos—nos dice en el pre-
facio—es la clave con la cual el jurista debe tratar de comprender <l
eampo de las obligaciones, considerdndolas en su funcién econdémico-gocial,
Si dentro del Derecho civil hay un sector en el que se requiere del ju-
rista la més alta sensibilidad social y la més intima familiaridad, con
aquella que llamariamos—nos dice el sutor—ética del Derecho, ello es
propio de éste, de lag obligaciones.

En esta obra, el profesor Betti, a pesar de su formacién conceptualis-
ta, dentro de uno de los sectores de Ia pandectistics alemana, se enfrenta
con ella y trata de sopesar y ponderar los datos de la realidad empirica,
el propugnar que en pocos campos se advierte, como sucede en este de
las obligaciones, que la comprensién de la estructura juridica postula
una consideracién teolégica de las relaciones y una wvaloracién compa-
rativa de los intereses tenidos en cuents por el Derecho. Esta direccién
metodolégica (1) encuentra su justificacién al sostener que el Derecho
objetivo no es un complejo de normas absiractas, alejadas de la vida
social; el Derecho encuentra su fundamento, su razén de existencia en la
anisma vida humsana de relacién, en el complejo de relaciones que legaron
los hombres en el desarrollo de su actividad. De ahi que su investigacién
la dirija Betti s la luz de esta idea constante: la necesidad de la coope-
racién de los ciudadanos.

El primer problemia gue se plantea, en cuento & la. constitueién de re-
laciones obligatorias, es la diferencia ¢sencial y préctica que existe cn-
tre la relacién de derecho real y la relacién de obligacidn. Dado el as-
pecto social del problema, concluird que en las relaciones del derecho real
se resuelve un problema de “atribucién” de bienes, cn las relaciones de
obligacién, por el contirario, es un problema de “cooperaciéon”. La idea de
cooperacién—manifiesta—es el hilo eonductor que sirve para orientar al
jurista a través de las grandes cuestiones del Derecho de obligaciones.

En una noticia sumaria de la obra nc se puede entrar a especificar
cada uno de los problemas en ella propuestos, ni exponer todas las con-
clusiones sacadas, tan sélo podrian cnunciarse las interesantes cuestiones
irstadas en los ocho capitulos en que se desarrolla su estudio. Tales son:
el problems social de las obligaciones; la crisis moderna de la coopera-
ci6n; tipos de cooperacién debida; intereses de las demis obligaciones y
requisitos de la cooperacién debida; falta de cooperacién, imputabilidad
del incumplimiento y riesgo profesional; resultado fallido de la coopera-
cién y ¢l problema del ritsgo profesional; por Gltimo, el estudio de la
sobrevenida exeesiva onerosidad de las prestaciones y la exigencia de
equidad de la cooperacién en el reparto de los riesgos qume sobrepasan
el Adrea normal.

(1) Esta posicién metodolégica ya fué mantenida por el autor en su precedente
curso de lecciones a propbsito de Ia Inmierpretazione delle legge e degli alti giwridice.
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_Con esta aportacién (a la cual le seguird otro volumen), el profe-
sor Betti se presenta renovado, original y sagaz en el desarrollo que
tradicionalmente se presentaba en estas cuestiones. No nos extraiia, pues,
al verle ahora defender una de lag posiciones més avanzadas, dentro de
las actuales perspectivas, que la direccién social aports al nuevo sen-
tido del Derecho, La riqueza de contenido gue esta obra enirafia y la
originalidad de sus concepeciones hacen de ella una aportacién valiogigima

pars la actual ciencia del Derecho.
José BONET CORREA

BLOMEYER, Arved: “Allgemeines Schuldrecht”. Verlag Franz Vahlen
G. m. b. H,, Berlin und Frankfurt a. M., 1953; 360 pags.

Hace algo més de un siglo que Savigny dijers gue la parie gene-
ral del Derecho de obligaciones tiene la particularidad de gque sub
fundamentos son los finicos que se pueden tenmer en cuenta al consi-
derar las obligaciones siempre nuevas gue ofrecen lag necesidades
siempre cambiantes de los tiempos (1). Quizd por ello, todavia antes de
Savigny y después casi continuadamente hasta hoy, la ciencia alemana se
ha ocupado con especial predileecién de lo general del Derecho de cré-
ditos. Blomeyer (Arved), ahora, hace a la ciencis juridica europea el
regalo de su libro sobre esta materia.

En el prologo se hacen al lector dos advertencias. La primers, €l pro-
posite de exponer el Derecho de obligaciones, conforme a su aplicacién
actual, segiin la préctica de los Tribunales, La segunds, la pretensién de
uns exposicién sigtemitica: “Ex iure quod est regula fiat”.

El plan de la obra es el siguiente: La relacién obligatoria; el origen,
eambio y extincién de la obligacidén; la intervencién de un tercero en la
relacién obligatoria; pluralidad de acreedores y de deudores.

El autor se habis propuesto escribir un libro para estudiantes; pero,
afortunsdamente, nos hs dado también un estudio origiral y sobre bases
distintas a lae usuales en In ciencia alemans. El lector espanjd (0 &pre-
ciari, especialmente, al encontrar esa amplitud de vicién que da la uti-
lizacién discreta del Derecho comparade y de la Historia del Derecho.
A ello se nne la ponderada valoracion de la doctrina (con referencia a
Is més moderns), debidamenie conirastada con las aplicaciones hechas
por ls jurisprudencia. Eepecialmenie interesa subrayar el acierto con
que se compara el Derecho extranjero (francés e inglés, sobre todo) para
iluminar cuestiones dificiles del propio Derecho, por ejemplo, sobre la
eficacia obligatoria o dispositiva de la venta (pag. 13) y sobre la causa
{pagina 88 y siguientes].

En un estudio sobre materia tan amplia es dificil destacar puntos cou-
cretos. Bastard a los limitados fines de esta referencia bibliografica se-
fialar que se recoge y aplica Ia fecunda idea de Siber de la relacién obli-
gatoria como un organismo (pag. 16), y que los jurisias a los que inte-

(1) Das obligationenrecht, 1851, p. 3.
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pese conocer el estado de la ciencia alemsns (condensado y repensado
criticamente con cuidade y envidiable prudencia) agradecerdn la publi-
cacién de este libro; en él encontrard tratadas muchas de las cuestiones
que més preocupan hoy s la doctrina, como, por ejemplo, el precontra-
to (2), cldusulas generales (pag. 85), contratos normatives (pég. 87) y
dictados (pég. 109), contratos realeg (p&g. 105) y cesién de contrato (pé-
‘gina 825). ‘
R.

BORREL MACIA, Antonio: “La Persona Humana” {(Derechos sobre su
propio cuerpo vive y muserto. Derechog sobre el cuerpo vive y muerto
de otros hombres). Casa editorial Bosch, Barteolna, 1954; 239 pags.

En su afén de devolver a los enfermos la salud perdida, de mitigar
los sufrimientos de la humanidad doliente, la Medicina ha llevado a
cabo o estd a punto- de conseguir mnotables progresos, muchos de ellos
"8 base de aprovechar elementos de cadédveres huménos e incluso de tras-
plantar 6rganos de otros cuerpos vivos, Ante tales procedimientos qui-
‘rirgicos el jurista ha de preguntarse-si deben subsistir las normas y
principios legales que durante siglos han regulado el destino del cuerpo
humano, en vida del hombre y después de su fallecimiento. Por otra
parte, la eugencsia, la fecundacién artificial, que ha superado amplia-
‘mente su fase experimentel, la eutanasia, el ejercicio de deportes o
juegos en los que el hombre expone su cuerpo & gravisimos riesgos
(boxeo, motorismo, etc.), plantean problemas de orden bioldgico, ético,
social y juridico que es preciso abordar y tratar de resolver.

Borrell se enfrenta, en el volumen resefiado, con estos y otros agu-
dos problemas, relacionados con el cuerpo humano, traténdolos con mu-
cha ponderacién y un criterio muy recto y sano, dentro de la mas pura
ortodoxia catdlica, apuniando soluciones, abriendo interrogantes, sope-
sando opiniones, haciendo sugerencias, esbozando, ¢n una palabra, un
ensayc de gran sutileza acerca de esta materia, casi inexplorada hasta
shora, que tanta y tan fundamental importancia reviste dentro del Pc-
‘recho.

La obra contiene, ademés, un Apéndice que el antor dedica al estu-
dio del derecho que la persons humana tiene sobre su propio nombre.
Estudio que, a nuestro juicio, no estd a la altura del resto del libro,

" El volumen resefiado, no obstante esta tultima observacién, es, sin
duds, de un considerable interés juridico y humano. Esperemos que Bo-
rrell Macii nos brinde en un futuro proxime el fruto madure y sazonado
de sus estudios, de los que el presente ensayo es un prometedor auticipo.

Jaime SANCHEZ-BLANCO

(z) Blomeyer es antor de un trabajo especial sobre el tema, citado e A D. C. 6,
3.0 (1953), p. 716, nota s.
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CASTAN TOBERAS, José: “La formulacién judicial del Derecho y el
arbitrio de equidad”, Madrid, Editorial Reus, 1953; 173 pigs.

Ya en un brillante discurso de apertura de los Tribunales, pronuncia-
do por el profesor Castan como presidente del Tribunal Supremo espa-
fiol, en septiembre de 1950, se ocupd el autor de la idea de equidad y su
relacién con otras ideas, morales y juridicas, afines. Continuando la lu-
minosa trayectoria entonces abierta, en el discurso correspondiente a este
afio judicial (1953-1954) ha vuelto a insistir una vez més en la trascen-
dencia de ega fecunda idea, esta vez con relacién a la formulacién judi-
cial del Derecho, tema que hoy preocupa a los mejores juristas.

Las conclusiones mis sabrosas de este concienzudo y monumental es-
tudio del miaestro Castan puede resumirse asi: ‘

1° Hay que abandonar la teoria que ve en la Ley la sola y exclu-
siva fuente del Derecho: coexisten el Derecho legizlado y el Derecho
jurisprudencial; 2° Hay que superar la contraposiclén entre Derecho
estricto y la equidad, hermanando las exigencias de la Ley y de la vida;
32 Tanto la ley como la equidad son necesarias; 4.° La evolucién juri-
dica marca una tendencia general hacdia la humanizacién del Derecho;
b2 Ante la crisis actual del Derecho estricto, se dibuja una tendencia
favorable a la equidad; 6.° No son serios los temores frente a los pre-
tendidos peligros del arbitrio judicial; 7.° El ensanchamiento de la equi-
dad judidial no es incompatible con la “primacia” de la Ley”; 8.2 La idea
de equidad, pese a su compleja elaboracién doctrinal, ha llegado a ser
un concepto preciso y auténomo, aunque ligado a la nocién de justicia;
9° Conviene sustituir la férmula subjetiva y equivoea del arbitrio ju-
dicial por ld mdés objetiva y clara del arbitrio de aguidad; 10.° Afortuna-
damente en la tradicién juridica espsfiola estd muy arraigado el uso del
arbitrio judicial de equidad. '

El profesor Castén termins haciendo suyas las palabras de Dualde:
“Ks de esperar que el siglo XX sea el del resurgimiento del poder ju-
dicial”,

Sus conclusiones, muy ponderadas, porque no en vano se ha dicho
que Castdn es un “ecléctico inteligente”, significan, 8in embargo, un gran
avance con relacion a las ideas, tal vez demasiado cerradas, que exponin
sobre el problema de las fuentes del Derecho en las primeras ediciones
del “Derecho civil espafiol, comin y foral”, verdadero “book of autho-
rity” entre los civilistas espaiioles.

. Juan Baatista JORDANO

CONTURSI LIST, Lyeia: “Le Pertinenze”. Padova. Cedam, Casa Editrice
Dott, Antonio Milani, 1952; 156 pags.

Esta monografia cuenta como méritos innegables el ser la primera
publicada en Tialia sobre el tema después de la entrada en vigor del Ca-
digo civil de 1942, acierto y profundidad en el p'anteamiento del proble-
ma y desarrollo de lag cuestiones concxas. Sin embargo, cuando la auwto-

i€
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ra, que se muestra partidaris de una posible reforma de la institucidn,
intenta soluciones conclusivas, éstas nos parecen poco claras y escasa-
mente fundadas. Contursi Lisi resolveria el problema de la relacién de
pertenencia mediante la creacién, entre las cosas accesorias, de una ca-
tegoria aniloga a las “res manecipi” que seria objeto de especifica tu-
tela juridics.

En la primera parte del trabajo la autora examina los resultados
obtenidos por la docirina anterior al Cdédigo civil de 1942, y no con una
finalidad meramente informativa, sino que sobre los mismos elabora una
gran parte de su estudio. Contursi se muestra muy poco conforme con la
actual reglamentacién, & la que achaca falta de direccién legislativa y
el haber creado una categoria supérflua y meramente doctrinal. Efecti-
vamente, el Cédigo eivil italiano parece sancionar la relacién de perte-
nencia en sentido unitario y objetivo, relacién que produciria efectos de
por si, por ley e independientemente de cualquier consideracién subjetiva,
pero, en realidad, se enuncia un principio sin actuar sus légicas conse-
cuencias, como deduce la autora del examen de los articulos 819 y si-
guientes del Cédigo civil. Comparando las actual reglamentacién de las
pertenencias con la que era posible dedueir del Cédigo civil derogado,
aparece aquélla menos propicia que ésta al reconocimiento de una autén-
tica unidad juridica resultante de una efectiva unidad de tipo ccondémieo.
El elemento subjetivo continia siendo fundamental, y precisamente en
su virtud podrd cesar la unidad objetivo-econémica caracteristica de la
relacién de pertenencia.

En el capitulo tercero de la obra, la auiora concluye por nigar, a base
de un detallado examen de los textos legales, la posible distineién actual
entre pertenencia como relacién de tipo ideal y la “pars rei” en la que
aparece una vinculacién fisica, e insiste ¢n que el elemento juridicamente
relevante en la relacién de pertenencia, tal como aparece regulada en la
actualidad, es sobre todo una continuada manifestacién de voluntad por
parte del destinante.

Los tres tultimos capitulos de este, en gran parte, brillante tra-
bajo, estdn dedicados al comentario de las disposiciones que fuera del
Cédigo civil regulan las pertenencias y que son propias del Derecho pro-

cesal, maritimo y agrario.
Javier ALONSO MARTINEZ

DIEGO LORA, Carmelo de (Doctor en Derecho ¥ Juez de Primera Instan-
cia e Instrucciém): “La comsignacién judicial (estudie tedrice-prac-
tico)”. Boech. Barcelona, 1952. En cuarto, 139 pags.

-

He aqui, en sintesis, el contenido de esta monografia, mucho més in-
teresa ite por su tema que por el desarrollo del mismo:

"L *“Introdoceién”.—FEl autor pretende ver una ingeparabilidad del
Derecho procesal y el Derecho ma erial niferentes a ka “consignacién
judicial”, que, segiin él, se da en esie proceso como en todos los demas
especisles, por razén del derecho subjetivo material que en ellos se
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hace valer. En cuanto s nomenclatura, scoge la expresads, si bien
reconoce que la denominacion téenica habria de ser: “proceso liberato-
rio de consignacién”, Contra la ubicacién de lag normas que la regulan
(C. e, libro IV, tit. I, cap. IV, geccién 1.%), la institucién es indudable-
mente procesal,

II. “Naturalezs juridica de la congignacién judicial en nuestro De-
recho”.—Recoge el autor la concepcién general de la consignscién como
forma de pago (negocio juridico, segin Ruggiero) o, al menos, de ex-
tincién de la obligacién (Pothier), desechando, como inadecuada a nues-
tro Decrecho positivo, la mantenida por la doctrina alemana (von Thur,
Enneccerus) y Pérez y Alguer, que ve en dicha figura un contrato (de
depbsito) “in favorem tertii” (el acreedor), incurriendo en €l error de
tomar el medio utilizado por la tofalidad de la imstitucién.

A) “Caracter procesal” —“...en nuestro Derecho la consignacién ju-
dicial no es un negocio juridico ni un medio anormsal de pago: es un
proceso liberatorio sustitutivo del pago que produce efectos andlogos s los
del mismo pago respecto a la obligacion”. Se trata del proceso es-
pecialmente configurado (por el C, e, articulos 1.178-1.180) para que
el deudor halle proteceién a su auténtico “derecho al cumplimiento” (ne-
gado por Crome y mantenido por Ruggiero).

B) TFin y justificacion—E] proceso de consignacién tiene por fin “ob-
tener el deudor la liberacién de su obligacién mediante la entrega judi-
cial de la cosa debida”. Su existencia viene justificmda por la simple
consideracién de que, reconocido el derecho del deudor a cumplir su obli-
gacién (para liberarse del “periculum rei”, poner fin al devengo de inte-
reses, cancelar las garantias, ete.) y siendo precisa para el cumpli-
miento normal la cooperacién voluntaria del acreedor, cusndo éste se
opone a reaibir la prestacién o Ias circunstancias lo impiden, es preciso
arbitrar un medio para que ls intervenciém judicial supla la del sujeto
activo de la obligacién.

IT1. “Formas procesales sugtitutivas del pago: el proceso de consig-
nacién” -—Nuestro Derecho no regula el cauce procesal de 1a consignacién
judicial (C. c., articnlos 1,178 y 1.180), y su laguna ha sido integrada
por la préctica econ una doble solucién: si no hay oposicién a la
pretensién del deudor (consignante), se trata de un acto de “ju-
risdiccion voluntaria” (L. e. e, aritulo 1.811), en olro caso, estaremos
ante un proceso declarativo ordinaric (L. e. c., articulo 481), El autor
Ppostula Ia sustitucién de ese usual “expediente” por un verdadero “pro-
ceso” especial que—con eficacia no definitiva: posibilidad de ulterior pro-
ceso declarativo ordinario—resuelva sobre la liberacion del deudor cuan-
do éste prefiera su cauce sencillo al del siempre posible proceso declara-
tive ordinario. .

IV. “Diferenciag con otras consignaciones”: A) Judicial—El “pro-
ceso liberatorio de consignacién”, cualquiera que sea su procedimiento, o
tramitacién, presenta perfiles bien definidos frente al resto de las con-
signaciones judiciales (I. e. ¢., articulos 1.618, 2.°: requisito simultineo
a la demanda de retracto, 1406 y 1.446: para evitar el embargo pre-
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ventivo, 1.566: requisitc simultdneo s la interposicién de los recursos
contra las sentencias condenatorias en los procesos especiales de desahu-
cio; Ley de Arrendamientos urbanos, articulo 161: para “enervar la
accién” o “rehabilitar el contrato” en los procesos especiales sobre re-
solucién del contrato de arrendamiento de inmueble urbano por falia
de pago de la renta, y Ley de 15 marzo 1935, articulo 29, segundo pé-
rrafo: lo mismo en arrendamiente de inmucble rastico): el consignan-
te Teconoce la existencia de su deuda e inicia y sigue el proceso con la
pretensién de ser liberado de ella mediante este “procedimiento de pago”,
lo que constituye el objeto principal y exclusivo del proceso,

B) “Bancarias”.—Al ingreso de la cantidad debida en la cuenta vo-
rriente del acreedor le ha reconocido la Jurisprudencia los caracteres
de pago con arreglo al Cédigo civil, artigule 1.172, sin que por ello se
aproxime esta figura a la de la congignacién judicial,

C) *“Convencionales”.—No son formas sustantivas del pago sino mo-
dalidades de éste segiin lo expresamente pactado.

V. “Fuentes de su regulacién” —No obstante hallarse aludido en
nuestro Derecho histérico (Partidas V, 14, 8), el “proceso liberatorio
de consignacién” fué totalmente preterido por la Ley de Enjuiciamien-
to civil, lo que no impidié se diera en la realidad (Sentencias 26 noviem-
bre 1866 y 1 febrero 1872). Creado, pues, por la préctica judicial, su
construecién dista no poco de la perfeccién. He aqui las normas aplica-
bles por su orden: 1.° Cédigo civil, articulos 1.176-1,181, relativos a los
presupuestos, el procedimiento, o tramitacién, y los efedtos, sunque sin
agotar todos los problemas ni mucho menos. 2% Ley de Enjuiciamiento
civil, libro I, 8.° Jurisprudencia {(que el auior recoge por orden crono-
16gico al final de la obra, con expresién de los problemas abordados en
cada sentencia). 4° Practica judicial, cuya legitimidad funda el autor
en €l Codigo civil, articulo 6.°, calificindola de “costumbre local” (“usus
fori”), pero que—segin él, y este es el “leit motiv” de la obra—debe
ser corregida prescindiendo del usual “expediente” de jurisdiccién vo-
luntaria (error que sancionard el Cédigd procesal de la Zona del Pro-
tectorado marroqui, articulos 1.518-1.519). 5° Doctrina cientifica, prin-
cipalmente juscivilisba, pues los procesalistas mo han prestado gran
atencion a esta figura.

VI. “Naturaleza procesal de la consignacién judicial”.—El autor
mantiene la tesis de que “el proceso liberatorio de consignacién... es, en
nuestro Derecho, un proceso especial de jurisdiccién contenciosa (“sic”),
8 través de un oscuro y confuso—atn mas gne el tama, sa exposicién—
estudio de la jurisdicaién contenciosa fremie a la voluntaria, tanto “en
Ia docirina” (donde se barajan aulores de lms mas opuestas direcciones)
ecomo “en la Ley de Enjuiciamicnto eivil espaﬁoia”. Concretando adan
mis, se traia de un proceso constitutivo (de extineién).

VIi. “Estudio del proceso liberatorio de consignacion”—Como en
todos los demas procesos especiales por razén del derecho subjetivo ma-
terial que en ellos se hace waler, las nommas gue rigen el que nos ocn-
pa se hallan profundamente condicionadas por la situacién juridiea ma-



Bibliografia 245

terial sobre que se ha de decidir: liberacién del deudor deseoso de cum-
plir su obligacién (ver “I. Introduccién”).

VIII. “Presupuestos procesales”.—Actuaciones exiraprocesales an-
teriores a la deducecién de la demanda:

A) “Ofrecimiento de pago”—Exige los mismos requisitos subjetivos
(Sentencia 20 noviembre 1918), objetivos y de tiempo y de lugar que
el propio “pago” (C. c., arts. 1.157 y sg.). Muy semejante al “acto de
conciliacién” (cuya forms puede adoptar), no puede identificarse con
él. En cuanto s la forma, ninguna es exigids concretamente, pero cual-
quiera que sea la que revista, la oferta ha de ser real, efectiva, “consis-
tente en que el deuwdor ponga a disposicién del acreedor” la cosa de-
bida (C. ¢., art. 1.176: “admitir”, y Sentencias 5 y 8 julio 1948, “ex
analogia”) incondicionalmente (Sentencia 27 noviembre 1906). Apar-
te el efeqto que e! ofrecimiento surte en el “proceso liberatorio de con-
signacién”, produce cierta eficacia juridica material, sin llegar a equi-
valer al cobro por el acreedor (Sentencia 16 octubre 1902): excluye la
“mora solvendi”, constituyendo al acreedor en “mora accipiendi” (Sen-
tencias 9 julio 1941, 5 junio 1944 y 21 junio 1947), e incluso—sostiene
el autor, contra la jurisprudencia citada—suspende el devengo de intere-
ses y transfiere al acreedor el “periculum rei”. Cuando el acreedor no
puede (ausente o incapaz) hacerse cargo del pago, cuando se ignora
quién sea el acreedor, o cuando varios pretendan serlo, cuando se haya
extraviado el titulo de la obligacién, no se exigird el previo ofrecimiento
de pago (C. e., art. 1.176, segundo parrafo, y Sentencias 23 marzo 1929 y
12 enero 1943).

B) “Aviso” de su intencién de congignar dado por el deudor a los
interesados en la obligacién, “como un dltimo intento de avenencia”, en
evitacién del proceso, Es exigido en todo caso (oontra: Seniencia 12
octubre 1943): Coédigo civil, articulo 1.178, primer pédrrafo “in fine”.
“Las. personas interesadas en el cumplimiento de la obligacién”, que
el Codigo civil (art. 1.777, primer péarmafo) desigma comp destinatmrias
del “anuncio”, son todos cuantos, directa o indirectamente (acreedores del
acreedor concursado o suspenso, posibles causahabientes del acree-
dor incapaz o ausente), principal o subsidiariamente, activa o pasiva-
mente, tengan relacién con la obligacién que se va a extinguir. El “anun-
cio” puede adoptar cualquier forma: procesal (acto de conciliscién con
notificaciones por edictos en su caso) o extraprocesal (con la publicidad
usual: periédicos, ‘radio, pregones, en su caso), e incluso integrar unm
solo acto con el “ofrecimiento”, a continnacién de éste,

C) “Derecho comparado” —Expone el autor sucintamente el Dere-
cho positivo al respecto de el Protectorado marroqui {cuya Ley proce-
sal no exige el “anuncio™), Francia (idem), Ttalia, Alemania (no pro-
cesal y sin “ofrecimiento” ni “anuncic”) y Suiza.

IX. “Supuestos procesales”: A) “Causa”—Con bastante confusién
de ideas acerca de tan inpreciso concepio, el autor sostiéne gue la del
“proceso liberatoric de consignacién” viene integrada por dos con-cau-
sas: el derocho del deudor a liberarse y la imposibilidad de hacerlo extra-
proceszalmentie.
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B) “Juez competente”.—Por tratarse de un proceso especial (inapli-
cabilidad de la Ley de Enjuiciamiento civil, art. 482 a 486: art. 481) y
no hsbiendo norms que expresamente lo regule (C. c., arts, 1.178, pri-
mer pérrafo: “la Autoridad judicial”, y 1.180, primer pérrafo: “Juez”),
de acuerdo con la regla implicita en nuestro Derecho, corresponde conc-
cer de este proceso a los 6rganos de la Jurisdiccién ordinsria, siendo
competentes, dentro de ellos, los Juzgados de primera instancia, y nun-
ca (cualquiera que sea la cuantia de la consignacién) los municipales
(contra lo que preceptia la legislacién del Protectorado marroqui). En
cuanto a la competencia territorial, es indudable que, en virtud del Cédigo
eivil, art. 1.177, segundo parrafo, reside en el Juzgado en cuya circuns-
cripeién se convino el pago de la obligacién que se quiere extinguir (fue-
ro principal) o aquél en cuya circunsecripeién “existia” la “cosa determi-
nada” en cduya entregs consiste la obligacién “en el momento de cons-
tituirse” ésta o, por tltimo, aquel en cuya circunscripeién se encuentre
€l “domicilio de! deudor” (C. c., art. 1171, y Sentencia 24 enero 1948).

C) “Legitimacion” —Activamente lo estd, sin duda, el deudor (Cédi-
go civil, arts. 1.176, primer parrafo, y 1.180); pero también “cualquie.
tercero, aunque carezca de interés en la obligacién” (C. e., arts. 1158,
primer parrafo, y 1.177, segundo phrrafo, y Sentencias 20 junio 1914 y
23 marzo 1929), contra la opinion de Nart; no es preciso que sea “una
misma persona la que realice la consignacién y la que haga el ofreci-
miento y el aviso previos”. Pasivamente—aunque el silencio del Cédigo
civil pudiera inducir &l error de creer que no existe tal parte proce-
sal—estd legitimado el mereedor o su répresentante (C. e, art, 1.162, y
Sentencia 15 junio 1946) asi como las “varias personas que prebendan
tener derecho a cobrar”—en el supuesto especifico previsto por el C9-
digo civil, articulo 1.176, segundo pérrafo “in fine”— De acuerdo con
el Cédigo civil, articulo 1.178, segundo parrafo, en la préctica se en-
tiende legitimados & cuantos esién interesados en el cumplimiento de Ia
obligacién, convirtiendo la preceptiva “notificacién” en un “emplaza-
miento”.

X. “Actos procesales”: A) “Demanda” —No es en este proceso—como
en casi todos—el puro acto de inieiacién, sino que comporta la preten-
sién. Se rige por Ia norma general de la Ley de Enjuiciamiento eivil,
articulo 524. Simultineamenie el deudor resliza la “consignacion”, “de-
positando las cosas debidas a disposicién” del Juzgado (C. e, articu-
lo 1.178, primer parrafo); con lo que dicho estd gue ial medio de extin-
cién es sblo viable tratandose de obligaciones positivas cuya presta-
cién consista en un “dare”, lo mismo de dinerc (eon aplicacién del Real
Decreto de 24 diciembre 1906) que de otros bienes mucbles (pudiendo
constituirse depositario al Secreiario, al propio deudor: Sentencia 8 oe-
tubre 1887, 0 a un exirafio, y siendo aplicables por analogia bien la Ley
de EBnjuiciamiento civil, articulo 1.175, sobre depésito de los bienes del
concursado, bien log articulos 1.409, 1.410 y 1.453, sobre embargos), que
inclugo de bienes inmuebles (aunque excluidos del contrato de depdsi-
to: C. c., art, 1761, susceptibles de “secuestro”: C. ¢, arts. 1785 y
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1.7868, y L. h., art. 42, apartados segundo y décimo), nunca para obliga-
ciones positivas cuys prestacién sea un “facere” ni para obligaciones
negativas. Una vez més contra la opinién dominante—que parte de la
consignacién judicial como “acto de jurisdiccién voluntaria”—, el autor
gostiene la necesidad de la representacién por Procurador y Ja direccién
por Letrado (Ley Enjuiciamiento civil, articulos 3.° y 10). El “acto de
conciliacién” previo no es preciso, porque su funcién es cumplida por el
“ofrecimiento” y el “anuncio”, aparte los casos que encajen en la Ley
de Enjuiciamiento civil, art. 460, segundo pérrafo, nimero 5° Con la
demanda presentara el deudor el documento que acredite la representa-
cién por su Procurador y cuantos justifiquen el cumplimiento de los
“presupuestos procesales” (“ofrecimiento” y “anuncio”), Ia existencia
de la obligacién y demés datos en apoyo de su derecho, junto con copias
de cada uno de ellos y de la demanda en nimero igual al de loe inte-
resados a quienes ha de ser notificada (L. e, ¢, libro II, tit. II, capitu-
lo 1.9, seccién cuarta),

B) “Admisién de la demanda y emplazamiento”..—Cumplidos los an-
terieres requisitos, el Juzgado dictard una providencia admitiendo & tri-
mite la demanda, aceptando la consignacién efectuada y ordenando dar
traslado de aquélla y emplazar a los inieresados para contestarla en el
de diez dias (en la préctics, snte el silencio de la Ley; ofras veces, por
aplicacién de la L. e. c., art. 877, cinco dias), llevdndose a efecto tal ‘in-
timacién de comparecencia de acuerdo con las normas generales (Ley
de Enjuiciamiento civil, arts. 271, 272 y 274).

G) *“Actitudes de Jos demandados”.-—Si no comparecen dentro del pla-
zo, seréd decretada de oficio (R. D. de 2 abril 1924) su “rebeldian”, realizén-
dose los sucesivos actos de comunicaeién segiin las normas generales (Ley
Emnjuiciamiento civil, arts. 281 y ss.), sin que ello implique la estimacién
de la demanda (Sentencias 11 enero 1886, 27 noviembre 1897 y 4 mayo
1909). Caso de que comparecieren deniro del plazo (que serd prorro-
gable para contestar), podrin mostrar su conformidad (allanamiento)
o su disconformidad (oposicién) con la pretensién del actor: En el pri-
mer caso (si el allanado tiene capacidad y legitimacién), ¢l Juzgado
habri de estimar la demanda (Sentencias 29 febrero 1888, 16 noviembre
1889, 18 abril 1901, 11 mayo 1904 y 22 enero 1908). En el segundo su-
puesto, el Juzgado fallard de acuerdo con los elementog de juicio obran-
tes en autos, sin posibilidad (no aludida en el C. c.) de recibimiento a
prueba, reservando al actor, caso de no estimar su demanda, el derecho
a acudir al proceso declarativo ordinario. El desistimiento del actor serd
siempre posible sin necesidad de gue lo consientan los demandados, dada
in provisionalidad de la decisién o este proceso especial

D) “Aportacién de pruebas” —Sélo cabe Ia prietica de la documen-
tal que el actor y los demandados deduzean con sus demanda y contes-
tacién, respectivamente, y las que, por la via excepcional de “pars me-
jor proveer”, acuerde el Juzgado (L. e. c., articulo 340). No exisie pe-
riodo de prueba.

E) “Decisién judicial”.—Adoptars la forma de sentencia. El plazo para



248 Anuario de Derecho civil

dictarla mantiene el autor (por analogia con la L. e. c., articulos 701 y
768, sin alegar razones convincentes) sers el de cinco dias, a contar de
la declaracion de rebeldia o de la provindencia teniendo por contestada
la demanda (en una y otra se mandari traer los autos a la vista para
dictar sentencia). Serd redactada conforme a las normas gencrales (Ley
enjuiciamiento civil, articulo 872). En todo caso, cualquiera que sca
su fallo, deberd “contener la reserva... de que las partes pueden scudir
al juicio ordinario”. .

XI. “Diversos valores del fallo”: A) “Valor juridico formal: recur-
sos” —La sentencia decisoria del “proceso liberatorio de consignacién” es
susceptible de los recursos de: “aclaracién y adicién” (que el autor cali-
fica de “remedio”, segtin le definicién de éstos de Plaza), “apelaciém”
{que serd admitido en ambos efectos) y “casacién” (cuya procedencia,
contra la doctrina jurisprudencial, mantiene, negando la adscripcién de
este procedimiento a la “jurisdiceién voluntaria”) por quebrantamiento
de forma.

B) “Valor juridico material”.—No lo tiene la resolucién gue pone fin
al “proceso liberatoric de consignacién”; pero no tanto porque no sea un
“proceso” sino un “acto de jurisdicién voluntaria” (doctrina de la juris-
prudencia), cuanto por razén de las sumariedad y facilidad de su trami-
tacion, compatibles con su auténtica naturalezs de “proceso”, mas deter-
‘minantes de la provisionalidad de su decizién.

C) “Valor liberatorio” de la sentencis dJdeclars bhien hecha la com-
gignacion—iSe manifiesta en una doble direccién: liberacién del deudor
de toda responsabilidad (si bien del modo provisional y revocable que
corresponde & la sumariedad de los trémites seguidos) y derecho del deu-
dor a obtener la cancelacién de la obligacién principal y de las accesorias.

D  “Valor juridico temporal”. —Toda esta eficacia juridica material de
la decision se retrotrae al momentc en que tuvo lugar la consignacién
de lo debido, y no (contra la opinién de “Mucivs Scaevola”) sl del ofre-
cimiento, que no haee 3ino extinguir la “mora debitoris” y crear Ia “mora
ereditoris”, La retroactividad implica para el acreedor beneficios (frutes
e intereses de lo consignado) y perjuicios (retribucién del depésito, dafios
v pérdida de lo consignade). )

XIf. “Costas processles” —Si bien el autor no duda de que el cri-
terio de imposicién de las mismas es el objetive (“victus victori”) cuando
Ia consignacién es declarada bien hecha, resulta ambigue en cuanto a la
norma vigenie para el caso contrariv (consignacién que no es declarada
bien hecha): ;objetivo? o ;subjetivo? (pags. 112-113).

XTI1. “Titularidad del depésito iras el fallo” —Sélo el acreedor tie-
ne la disponibilidad de lo depositado, y puede usarla en favor de! deudor
dsponenie, pero como si se tratara de cualguier otra tercera persona:
C. ¢, articulo 1181, por lo que (conira las opiniones de Castin y Nart)
10 habrd aqui “novacién” de la primitiva obligacién (extingnida por et
proceso liberatorio de consignacién) ni cosa que se le parezea, sino crea-
cién de una nueva entre los mismos sujetos.

XIV. “Desistimiento” —El autor mantiene este término frente al de
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“revocacién”, que emplean los Derechos alemén e italiano en consonan-
cia con el cardcter més juridico material de la actividad con él designada.
Niega relevancia al desistimiento con respeto & la mora, en que para
nada influyé tampoco el depésito, sino la oferta. Su eficacia se limita a
la extincién del proceso en marcha, dejando abierta la posibilidad de su
reproduccién, La obligacién continuard inmutable, si bien asimismo con-
tinuard la “mora accipiendi” que originé la oferta del deudor. Llevard
implicita la condena del desistente al pago de las costas,

XV. “Depésito y consignacién en Derecho comparado”.—En el De-
recho espafiol no pasa de ser el presupuesio indispensable del “proceso’
liberatorio de consignacién” al momento de cuya realizacién se retro-
traen los efectos liberatorios de su decisién favorable al consignante. En
el Derecho alemédn produce la transferencia de los riesgos al acreedor y
una excepeidén dilatoria de el deudor y el fiador (o poseedor de la garan-
tia real) frente a él si reclama el pago. Erréneamente dentro de este
apartado XV, bajo el epigrafe “Critica”, el autor compara el sistema de
nuestro C. c. con el del alemdn: aquél brinda la ventaja de la simplicidad
del procedimiento sumario (aunque de efectos provisionales), éste, Ia no
necesidad del ofrecimiento de pago, vinculando sus efectos en nuestro
Derecho “mora accipiendi”) también al acto de la consignacién; conse-
cuentemente, el autor proclama las excelencias de un sistemsa que, con-
servando lo esencial del espafiol, incorporara la caracteristica ventajosa

del germano.
José Marfa GONZALEZ LOPEZ
Abogado

IGLESIAS, Juan: “Derecho romano. Instituciones de Derecho privado™.
2.2 edicidn, revisada; 2 volimenes, Barcelona, Ediciones Ariel. 1953,

Con motivo de la primera edicién de esta obra, nos ocupamos, en el
propio ADC, d¢ destacar su intrinseca valia y lo que ella representa en el
campo del romanismo actual (1).

En el corto espacio de dos afios aparece la segunda edicidn, que, frente
a la primera, ofrece dos innovaciones: la nueva ordenacién de la parte
relativa al Procedimiento Judicial, que colocada al final de la obra en Ia
primera edicién, pasa ahora a! capitulo ITI después de los dedicados en el
Libro I al Sujeto del Derecho y al Negdcio Juridico; la otra immovacitn
reside en una profunda revision y ampliacién de la bibliografis, robus-
teciendo de este modo uno de los més positivos méritos del trabsjo.

Como espaiioles, y modestos cultivadores de la misma disciplina gue
el autor, no debemos dejar de destacar con orgullo la favorabilisima aco-
gida que 18 cbra de Iglesias ha tenido enfre los romanistas extranjeros.
Numerosas resefias, aparee’das en las mas autorizadas Revistas de ia
especialidad, han coincidido uninimemente en un juicio justificadamente
landatorio. DE VISSCHER, en los Archives Lhistoire du Droit Oriental.
Revue Internationale des Droits de Tandiguité, tomo I (Bruseles, 1952),
p. 578-581, comienza dictendo em su resefia critica: “No dudo um momen-

(1Y V. A.D. C. 4 (1951), 226288 y 1544-1547. <
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to en colocar este nu:wvo Manual de Derechn Romano entre las mejores
obmas existentee de este tipo. Constituye, decde todos los puntos de vista,
algo perfectam:nte logradoe, y constituye un gman honor para la escuela
esgpaiiola, de la cual su autor es uno de sus més jéven:as y brillantes re-
presentantes,” En términos parecidos e producin BIONDO BIONDI, en
Studic et documenta Historiae et Iuris, XVII (1951), p. 336-339; D
FRraNciscy, en Jure, 2 (1951), p. 211-214, respecto del volk. I, y SANFILIPO,
en Tura, 3 (1952), p. 269-271, respacto del vol, IT; KUNKEL, en la Zeitsch-
rift der Sovigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Romuanigtische Abtelung,
69 (1952), p. §85; VAN OVEN, en Tijdschrift voor Rechisgeschiedenes
(igual en Revue d'histotre du Droit), XX (1952), p. 334. En las Revistas
espafiolas de Derecho han aparecido resefias igualmente encomidsticas
de SANTA-CRUZ TEIJEIRO, en la Revisia de D:recho Privado, 1952, pagi-
nss 87 y 88, v de FUENTESECA, en el Anuard de Historia del Derecho
Espafial, XX (1950), 294-298, respecto del vol. I, y XXI-XXII (1951-52),
1396-97, respecto del vol. I1; s embargp, en edias dos Gltimay resefias de
FUENTESECA, hemos de confesar que predomina la exposicién del conte-
wido de Ja obre que comentamoe, y la lebor critfca respecto de algunas de
las opiniones en ella mantenidas, sobre la apreciacién del valor intrinseco
gue el trabajo posee y de la aportacién que representa en el estudio del
Derecho romano; aungue no por ello deja de dedicarda las frases enco-
mifisticas que roerece. )

Con todo lo expuesto, puede apraciarse la valia del Manusl cuya se-
gunda edicién hoy destacamos. Expresemos de nuevo nuestra cotfianza en
que el talento y la laboriosidad de Juan Iglesias nos ofrezcan pronto otros
frutos ten mazonados como el actual, gue pos permiten renovar la sana
satisfaceién que hoy experimentamos.

Ursicino ALVAREZ SUAREZ

Catedrdtico de Derecho Romano
en la Universidad de Madrid

LANGE, Heinrich: “ B G B Allgemeiner Teil”, Juristinche Kurz-Lehrbii-
cher. C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen und Berlin, 1952;
354 pags. (1).

Cada tipo de obras requiere que su autor tenga cualidades distintas.
Ninguna quizd méas exigente que la tarea de escribir un compendio.
En pocas paginas se ha de recoger lo mis substancioso de la docirins,
hacer una exposicién complets de las materias y narrar con sencillez,
‘de modo que la lectura seq facil, sin que pierda por ello su contenido y su
exactitud. Esto lo ha conseguido brillantemente Larenz, de modo que el
principiante y el especialista lo estudiard mmo y lo contrastard el otro
con provecho y gusto. Resultado tanto més de admirar cuante conse-
gnido respecto a la parte general del Codigo civil alemén, tan abstracta

(1) Sec inserta, en pliego separado, un Suplemento (“Nachtrag”) con los cambios
sufridos por el Derecho civil en 19s53.
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y doctrinaria. El autor, edemés, procura siempre que puede aligerar el
texto y aclarar los conceptos mediante ejemplos escogidos.

- La obra trata de todas las cuestiones fundamentales de la parte ge-
neral: Derecho civil y Cédigo civil, el Derecho, el poder juridico (dere-
cho subjetivo y sus limites, sujeto del derecho (hombre, asociacién, fun-
dacién), objeto del derecho (las cosas), declaracién Je voluntad, negocio
juridico y contrato.

Como ya se ha indicado, se trata de un libro para estudiantes y sin
otras pretensiones; no tiene notas ni referencias bibliograficas, excepto
una somera bibliografia sobre Derecho civil. Ello no obstante, tendréd in-
terés para circulos més amplios. Es una guia excelente para que los no
alemanes conozcan con facilidad intrincadas cuestiones del Derecho ale-
man. Los que han seguido el pensamiento de Lange antes de la guerra
tendran elementos suficientes para advertir su evolucién. En especial,
pueden sefialarse como dignas de atencién su critica contra la preponde-
rancia del Derecho natural en la Alemania de la posiguerra (pag. 33),
el acentuar—frente a los nacionalismos—Ilo amplio del ambito comin de
la probleméitica y las posibilidades de solucién, fundamento del Derecho
comparado v de los intentos de unificacién (pég. 5), la caracterizacion del
Derecho civil como el Derecho de la libertad de configuracién, que se ha
de construir en el futuro sobre el pensamiento de la igualdad de los ciu-
dadanos y tener por fin la mayor libertad (pags. 2, 256), la defensa del
derecho de la personalidad (pag, 163), el valor dado al concepto de abuso
del derecho (pags. 94, 95, 106) y al fundamento del negocio (pag. 349}.

R.

I.0EVINGER, L. J.: “Una introduccién a la Légica Juridica”. Traduccion
y prélogo de José Puig Brutan. Casa editorial Bosch, Barcelona, 1954;
141 pags, :

E! libro resefiado contiene la traduccién casteilana, por lo general
fgil y correcta, de un srticulo de L. J, Loevinger, publicado por primera
vez en el verano de 1922 en la revista “Indians Law Journal”.

La traduccién va precedida de un prélogo del mismo traductor, en el
que éste analiza a grandes rasgos el pensamiento del autor. “F1 pensa-
miento de Loevinger—dice—acerca de Ia realidad que designamos con la
expresién de Ciencim del Derecho es muy avamzado. A nuestro juicio debe
ger incluido en el movimiento de la llamada “jurisprudencia experimen-
tal”, que irata de llevar a cabo mna hazafia que todaviz no sabemos si
quedari frustrada o si serds memorable, Cabe afirmar, a grandes rasgos,
que se trata de aplicar a la experiencia juridica el método de investi-
gacién propie de las ciencias naturales”. Y agrega mis adelante: “Ee
aconsejable mantener uwna actitud de cautela ante las nuevas orienta-
ciones; pero, a nuestro juicio, hay algo gue ha sido puesto en claro de
manera definitiva y es la evolucién constante de los sistemas juridicos
a través de la aplicacién préctica de las normas que pretenden perma-
necer invariables. Por ello, el examen de lo que verdaderamente ocurre
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en el proceso de splicacién del Derecho debe proporcionar el fundamento
mag adecuado al Derecho mismo como sistems normativo”.

“La doctrina, angloamericana ha superado, en gran parte—dice tam-
bién Puig Brutau—, la falsa creencia de que los jueces sc¢ limitan a des-
cubrir el Derecho y apliearlo. En cambio, en el Derecho continental to-
davia prevalece esta deformacién de la realidad. Pero la ocultacién tiene
lugwar, entre mnosotros, de distinta manera: preferimos optar por la fic-
eién, que consiste en obtener un nuevo sentido del mismo precepto a
base de lo que llamamos “interpretacién”. Puesto que sc trata, ficticia-
mente, de hallar lo gue se supone que el precepto ys declara, la, doctrina
mAas creadors no se preocupa del problema de la retroactividad de un
nuevo punto de vista. Mientras los angloamericanos reconocen que la
regla de estar a lo decidido (stare decieis) o de tener que seguir los
precedentes es compatible con Ta posibilidad de revocarlos, nosotros, los
continentales, ocultamos toda la fuerza creadora de la doctrina y de la
jurisprudencia mediante la imputacién de sus resultados al contenido
de la Ley. En el Derecho continental y en el anglosmericano vemos,
pues, cémo han operado dos distintas maneras de ocultar una misma
verdad”. “Resulta, pues, que la doctrina juridisa parece proponerse’
la misién de hallar en qué casos lo conveniente puede adoptarse por ser
compatible con lo que estd cficialmente proclammdo como Derecho, Pero,
ino seria preferible dedicar tanto esfuerzo a la investigacién directa de
lo que conviene resolver en vista del interés social? Las paginas de
Loevinger—concluye Puig Brutau—constituyen una brillante contribucién
de la moderna logica a esta finalidad préctica y reslista, a base de una
eritica implacable del razonamiento juridico.”

A pesar de! alegate de Puig Brutau, no podemos compartir el entu-
siasmo que demuestra por la obra de Loevinger y demés “avanzados”
pensadores. La-ppeocupacién por la Metodologia de Ia aplicacion del De-
1echo—se ha dicho—x«8 sintoms de decadencia de & Giencia det Dere-
cho—paralelo al sbandemo de la metsfisten por los filosofos, que pre-
fieren ocuparse d2 la metodologia de las cienciss—, y demwstracién pal-
pable de la infiuencis que hefi llegado a ejercer los prejuickoy pMeitivistas
en el pencamiento de los juristae.

Se coloca en primer plamo la Metodologia, y se deja arrumbada y en
la sombra la cuestion fundameniml y decisiva, gue es 1a de la naburaleza y
fin del Derecho. La importancia del Mébodo o5 incuestionatie, paro no
constituye un problema independiente, sino subordinado. Método significa
direccion dada al conoecimiento respecito 8 un objeto, camino para conse-
guir un saber tedrico o para poder convertir en realidad préctica a Ia
teoria. Es necesario saber a dénde se va anies de preguniarse cémo se
va mejor, Se requier: partir de la idea del ser del Derecho para poder de-
terminar eon exactitud el método juridico a segwir, Pero ni Loevinger, ni
Puig Brutau, consideran de interés la previa determinacion de lo gme es
el Derecho. Puig Brutau cita complacido la observacion de Beutel, gue
hizo notar e ningtin fisico se eniretuvo en buscar una definicién exac-
ta de la electricidad en lugar de comprobar sus efectos. ;Como si fue-
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ra posible establecer entre el Derecho y la electricidsd una compara-
cibn semejante! “De la misma manera~—observa Puig Brutau—, un ju-
rista se ha de ocupar de log efectos que produce la aplicacién del Dere-
cho y debe pensar que, como dijo Max Radin, quienes han aprendido un
poco de humildad han abandonado la tentativa de definir el Derecho”.

Como dice el ilustra romenista italiano Bionde Biondi (1), & quien
cito de memoria, tenemcs que persuadirnos de que, como nos ensefiaron
los romanos, la Ciencia del Derecho planea y trata de resolver problemss,
no de légiea, sino de justicia concreta. Si nuestra ciencia no quiere ser
vacia abstraccién o ejercicio académico estéril, la logica debe dirigirse
a lo justo. El sistema seri tanto mdés perfecto no ¢n cuanto observe mas
rigurosamente las reglas del razonamiento y de la clasificacién, sino,
sobre todo, en cuanto sea sistema de lo justo. Volver a los métodos e
la jurisprudencia romana no quiere decir -renegar de la dogméitica mo-
derna, sino recordar que dogmaética y método pueden calificarse de juri-
dicos sélo en cuanto tienden a alcanzar el fin del Derecho indicado por
Celso, que es finico, eterno y universal. Ia aciividad del jurista—pueda
o no calificarse de cientifica—no puede enderezarse mas que s la busca
¥ realizacién de la justicia.

Jaime SANCHEZ BLANCO

LUZZATT(O, Ruggero: “La compraventa segiin el nuevo Cédigoe civil
italiano” (Traduccién de la primera edicién italiama econ notas sobre
el Derecho civil espafiol, por Francisco Bonet Ramén). Instituto Edi-
torisl Reus, Madrid, 1953; 572 pags.

No estamos acostumbrados a manejar obras de prosa tan sencilla y
expogicién tan clara y precisa como “La Compraventa”, de Ruggero
Luzzatto, Podria decirse que no son precisos conocimientos juridicos para
leer, entender y asimilar este libro.

Bl autor expone lisa y Hanamente el contenido de los articulos que
en el nuevo Cddigo civil italiano dedica & la compraventa, explicando con
notoria claridad los precedentes histéricos y el aleance y significado
de sus preceptos y las cuestiones que pueden suscitarse, asi como las so-
Iuciones que, & su juicio, cabria dar a las mismas,

Con particular relieve destaca las diferencias que separan al nuevo
texto legal del Cédigo derogado, haciendo una ponderada critica de las
innovaciones introducidas por aquél Las péginas que el autor dedica a
estas consideraciones eriticas son, quiza, las més interesantes de todo el
libro. Podrian sefialarse a este propoésito los comentarios que hace a Ia
nueva regulacion de la venta de cosa ajena—que representa, dice Luzzatto,
una mejora legislativa—, del pacto de reserva de dominio en las ventas
a plazo, del conirato preparatoric o promesa de venta, de la trascen-
dencia juridiea de los imetivos, de la rescisién por lesién “ultradimidium?”,
eteétera,

Sin embargo, el estudio y exposicién de Ruggero Luzzatto, ni es un

(1) *“Arte y Ciencia del Derecho” (prélogo, por Juan Iglesias, Traduccién y estudio
preliminar, por Angel Latorre). Ediciones Aricl. Barcelona, 19s3.
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trabajo de investigacién, ni constituye una contribucién valiosa a la doc-
trina constructiva, ni puede considerarse, por la ausencia casi absoluta
de referenciass bibliogrdficas, una obra de consulta. Su valor es grande,
en cambio, desde el punto de vista didfetico y pedagégico.

La traduccién de Bonet Ramén es muy correcta y las notas del mis-
mo traductor sobre el Derecho civil espafiol, claras, precisas y lumino-
sas, hacen de este libro un instrumento de ensefianza wmuy Gtil para Jlos
estudiosos espafioles.

Jaime SANCHEZ BLANCO

PUIG BRUTAU, José: “Fundamentos de Derecho civil”, III, “Derecho de
cosas”, Barcelona, Bosch, 1953; 639 pags.

Un estndio general sobre los Derechos resles tropieza en Espafia con
especiales dificultades. Ciertamente, no es escasa nuestra literatura mo-
nografica; de otro lado, tieme interés la apreciable tradicién histérica y
los modernos ensayos legislativos. Pero la dificultad estriba ain més en
el caracter consagrado de muchos prineipios. Puig Brutau ha luchado.
Aunque no pudiéramos decir mds de su reciente obra, bastaria para
respetarla su proeurado y valiente choque contra la miseria de los 16-
picos.

Hl gutor titula su obra “Fundamentos de Derechs civil”; pero con
mas exactitud podriamos decir que nos encontramos ante unos “KElemen-
tos criticos de Derecho civil”. El primer volumen aparecido constituye
el tomo III de la obra “Derecho de cosas™, ¥i libro abunda en conside-
raciones propiss de la parte gencral intercaladas a través del texto cuan-
do el desarrollo de las materia lo exige. Ello nos permite percibir clara-
mente la posicién conjunta del autor ante los problemas del Derecno
civil. Es maés, gracias a esto €l lector queda convencido de gque—como ya
habia podido apreciar en sus producciones monograficas—el autor goza
de unas sélidas conviceiones juridicas y no es un dilectante ni un desta-
jista del Derecho.

Podemos resumir en unos apartados los aprecfables méritos de la
obra:

1. En primer término, a Puig Brutau le domina una honda preocu-
pacién metodologica: La superacién del “Derecho de profesores”, que
identifica con la Jurisprudencia conceptual, mediante el “Derecho de
Jurista”: Expresién pleonastica con las que se quiere recordar a la “Ju-
risprudencia de los Intereses”. Aunque el autor expresa devocién por
esta dltima, su posicién, sin embargo, estA maAs préxima al movimiento
anglosajon del método exp(;rimental_

Ciertamente, resulta algo reiterativa la alusiom al infecunde método
conceptual. Conviene no olvidar que el Derecho es al mismo tiempo base y
resultado de una téenica de conceptos, que por muchoe que queramos “hu-
manizar nunca seri por entero patrimonio de las masas. Es inexacto in-
tentar la construccién juridica acomodindola exclusivamerte a la deduc-
ci6bn o a la induccién; la materia juridica no obedece a leyes maturales y
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tampoco a normas mateméAticas. Se trata de una materia inestable, que tie-
ne en cuenta siempre la libertad humana, pero que de otru parte obedece
a una misién fundamentalmente educativa. .

En todo caso es interesante el ensayo del autor, primero e¢n nuestra
Patria, que ha logrado ecomunicarnos la inquietud que un dia sintieron los
maestros de Tubinga.

2. Para conseguir este fin, el autor utiliza con frecuencia el método
comparativo. Puede decirse con toda exactitud que lo emplea con una
graduacidon precisa, sin reducirlo a una pedesire relacion del articulo de
Leyes extranjeras, ni elevarlo a la méxima consideracion cientifica.

El autor aporta también una visién nueva en nuestros estudios: La
atencién esencial al derecho anglosajon, particularmentz por lo que hace
al sistema del “Common Law”, Y con una particularidad interesante:
Utiliza el “Common Law” en el mismo plano que log Derechos romano
y germinico son estudiados normalmente por los juristas para la mejor
inteligencia de nuestras instituciones. Ello estd justificado teniendo en
cuenta que el autor sincroniza con el mayor cuidado—algo poco prodi-
gado, evidentemente—las diversas eras de aquellos derechos; y de otra
parte, que segin investigaciones harto conocidas, muchas instituciones
del “Common Law” representan coincidencias actuales del Derecho ro-
mano histérico.

3. Otro aspecto realmente sorprendente en la obra de Puig Brutau
es su encomiable empefio en estudiar la Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo separsndo cuidadosamente la doctrina y el comentario, la “Ratio
Decidendi” y los “obiter dicta”. Hay que apreciar en todo su valor este
esfuerzo denodado, apoyado en el sistems del “Derecho del Caso” y cuyo
ejemplo debiera cundir. A todas luces, scria conveniente despojar a las
afirmaciones contenidas en los considerandos de las sentencias de ese
gentido sagrado e intocable que tantos males ocasiona en la préctica:
Males para los litigantes, expuestos a los juegos de diccién que pueden
lograrse tras un examen microscépico de las afirmaciones judiciales; y
males también para el juzgador que, inconscientemente sometido al fe-
tichismo de la doctrina—respetable pero inoperante—del Tribunal Supe-
rior, olvida su funcién creadora y casuistica.

4. El estilo de Puig Brutaun es de una maxima claridad y dz gran
riqueza de vocabulario: Mérito no frecuente en nuestros autores, y que
adquiere especial relieve por ser el catalin idioma nativo del antor.

Citas bien dosificadas y umna bibliografia extranjera mcdernisima
—particu’armente interesante la alemana—completan el cuadro de una
obra digna de nuestro brillante momento juridico y punto de partida de
indudables proximas inquietudes. )

Junio a ello palidccen sin duda unos pequeiios defectos gque gnizi obe-
dezcan a cierta prccipitacién completamente excusable, Apenas pueden se-
fialarse el olvido—tal vez procurado—de la teoria de Heck en la doctrina
de les Derechos reales, y un cierto descuido en la seleccién de la biblio-
grafia latina y espaiiola.

Fraucisco FERNANDEZ VILLAVICENCIO
Catedrético de Derecho cwnl



REVISTA DE REVISTAS

A cargo de don José Maria DESANTES GUANTER y Carlos MELON INFANTE

I. DERECHO CIVIL

1. Parte general

CoromBo, Lieonurdo A.: La II Reunién del Conseja Interamericano &> Ju-
rigseomsuitvs. L. Tomo 70, 23 junio 1953; pags. 1-b,

Ofrécese una rapida vision de los temas tratados en el Consejo en cuestién,
en materia de orden politico, Derecho Internacional privado, Derecho Inter-
nacional piiblico; termina el autor con alusiones a la labor futura v a i exis-
tencia de una cotnunidad juridica americana.

CORNEJO, Ricaido R.: Anotaciones para el Curso de Introduccion al De-
_recho. BDC. Afio III, niim. 3, enero-marzo 19563; pags. 118-130.

Breves y superficiales consideraciones sobre la etimologia de la voz “De-
recho”, sobre el concepto de éste (como ciencia y como arte), sobre su distin-
cién en natural y positivo y sobre las divisiones que del mismo pueden ha-
cerse,

El trabajo empez6 en un nimero anterior de! “BD C”.

DERECHO OOMPARADO: Esbtaiuios del Comitté Internacional de ..................
BDC. Afic 11, ntm. 8, eneromarzo 1953; pigs. 166-170,

Transcripcién de los Estatutos del Comité Internaciomal del Derecho comr
parado creado bajo los auspicios de la UNESCO y aprobados en Londres en
19 julio 1950.

GALLARDO RUEDA, A.: Sobra el Derecho aivil c¢ontinental europeo. RIDC.
Tomo II, num. 3, 1958; pags. 98-108, .

No podemos dar cuenta del contemido de este trabajo porque en el ejem-
plo de la “RIDC” que htimos manejado faitan los cuadernillos correspondien-
tes a las paginas en que figura esta colaboracion.

(;Al_l.umo Rumpa, Artpro: Deber Juridioo. BI. Ato VII, ntm. 236, 15 julio
1963; pags, 3-6.

Conentarios y sugerencias provocados por m reciente trabajo del profe-
sor Verdross, en el que se nota su desplazamiento del positivismo ortodoxo
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hacia la posicibén insnaturalista, hacia la sumisién del ordenamiento juridico a
fos postulados morales.

LewaLD, Wialter: Probidme dee Internationalprivatrechte. NIW, Afio 6,
cuaderno 18, 2 mayo 1968; pégs, 647-660.

Con el nombre de “Problemas de Derecho Internacional Privado”, pubii-
ca Lewald unas observaciones criticas y sugerencias en torno a la coleccidn
de trabajos publicados como homenaje a Martin Wolit en su ochenta cum-
pleafios: “Festschrift fiir Martin Wolit”. Tiibingen, Editorial S. C. B. Mohr,
1952, 413 pégs (diez trabajos del Derecho civil ¥ ocho del Derecho Interna-
cional privado). .

Lorrz. NORNEZ, Carlos: Fsquemas metodoldgicos en onden a la investiga-
cién del Derecho romoano. ED. Volumen XIV, nim, 42, agosto 1953,
pags, 444-486,

Dividese el trabajo en dos partes. En la primera el autor hace algunas
consideraciones sobre el método y la metodologia, y en la segunda va anali-
zando los distintos métodos de investigacién a fin de determinar el preferente
en el estudio del Dereche romano: 1), método critico en relacién con el pro-
blema de las interpolaciones; 2), método comparativo; 3), método natura-
listico u orgénico propuesto por Bonfante; 4), método sociolégico, y 53, método
dogmatico.

De la perfecta armonizacién de lo histérico y lo dogmético surgirdi una
provechosa investigacién del Derecho romano.

MOLINA PASQUEL, Roberto: El1 Dereche amgloamericano combempordneo.
BDC. Aie III, niim. 3, enero-marzo 1953; pags. 131-162,

El autor presenta el estado actual del “Common law” y del *Derecho
legisiado™ en U. S. A. En cuanto al primero, se refiere a la labor de “refor-
mulacién” llevada a cabo por el American Law Institute a partir de 1923, en
sus “Restatement”. Para poner el “common law” mds en contacto con la rea-
lidad se han reformulado las mmds importantes cuestiones (comtratos, repre-
sentacién, Torts, Trust, garantias, etc.). Examinanse las instituciones refor-
muladas. En lo tocante al Derecho legislado es importantisima la formacion
del “Cédigo de las Leyes de los Estados Unidos de Norteamérica”, obra
que se edita cada seis afios y en la que se recogen los “Estatutos” o Leyes del
Congfeso

NirrERDEY, Hans Carl: Bvolucién del Derecho laboral en Alemania a par-
tir de 1945. RGLJ. Tomo XXVII (195), niim. 1-2, jutio-agosto 1953; pa-
ginas 9-50.

A partir de 1945 cuairo fases pueden distinguirse en Alemnania en la evo-
Iucién del Derecho laboral: 1* Disposiciones dictadas por las Potencias ocu-

17
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pantes (comision aliada de control). 2. Dsposiciones dictadas por los *Pai-
ses” que forman la Repfiblica Federal a partir de 1946, 3.* Tendencia a la
unidad con fusién de zonas americana e inglesa. 4* Existencia de la Repfiblica
Federal y promulgacién de su Constitucion,

A base de este esquema el autor examina los puntos que han sido objeto de
preccupacién de las normas, tanto constitucionales como generales: vacacio-
nes, despido, salario, proteccién laboral, asociaciones, pactos colectivos, con-
sejo de empresas, arbitraje, jurisdiccién, colocacién obrera, paro y relaciones
internacionales.

RABAsA, Oscar: Los dos gramdes sistemas juridicos universales. RJN.
Afio I, nim. 2, junio 1953; pags. 66-72,

Reproduccién de ciertos pasajes de la obra de Rabasa, “El Derecho Angio-
americano” en la que considera que los dos grandes sistemas juridicos de que
directa o indirectamente derivan los demés son el sistema romano y el inglés.

2. Derecho de Ia persona

DiriaN, Hang W.: Die Bestellung von Abwsenheispflegern fir Kriegsver-
misste. NJW. Afio 6, cuadsrno 13-14, 27 marzo-3 abril 1958; pagi-
nas 492-493,

La enorme frecuencia con que en la actualidad los Tribunales de tutelas
han tenido que nombrar curadores de ausencia para los desaparecidos en la
guerra, ha puesto de manifiesto la necesidad de ampliar las func’ones “de oficio™
de tales Tribunales. Los paragrafos 1913 y 1921 del BGB han resultado desbor-
dados por la realidad.

GOLDSCHMIDT, Wernsr: La copacidad en el Derechc internacional privado
argentiro. RIDC, Tomo 11, ntm. 3, 1953; pags. 109-117.

No podemos dar cuenia del contenido de este trabajo porque en el ejemplar
de Ia “RIDC” que hemos manejado faltan los cuadernillo; correspondientes
a las paginas en que figura esta coiaboracion.

GUTIERREZ BOTERO, Atberto: La personalidad juridica. ED. Vulunwxr‘XIV,
nim. 42, zpos.o 1953; pags, 531-£80.

Amplio estudio sobre las personas colectivas, tanto desde el punto ce vista doc-
trinal como desde el punto de vista del Derecho colomblano. Examina el autor el
concepto de persona y sus clises, los elementos integranies de los entes colec-
tivos, su naturaieza (referencia a las distintas doctrinas) y evolucién histori-
ca. Con referencia a la legislacién colombiana bosqueja su existencia, clasifi-
cacién, atributos (domicilio, nacionalidad) y capacidad.
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Hobrer, Chrigtian: Die Fredheit der Perponen nach der neuen Eropdischem
Menschenrechtskonvenition. NJW. Afio 6, cuaderno 15, 10 abril 1953;
pigs. b31-532.

La reciente ratificacién por la Repiiblica Federal de la “Convencién euro-
pea para la proteccién de los Derechos humanos y de las libertades funda-
mentales” de 4-XI-1950, da motivo al autor para ofrecer algunos breves co-
mentarios sobre el articulo 5.2 de la Convencién: “Todo hombre tiene un de-
recho a la libertad y seguridad. Sélo se puede privar a un hombre de la li-
bertad, y precisamente por la via preestablecida legalmente, en los siguientes
casos... (no inserta la enumeracién). Comenta algunos de ellos.

10ZANO SERRALTA, M.: La nueva ley de nactonalidad suiza de 29 de sep-
tiembre de 1952. 1J, nim, 126, noviembre 1953; pégs. 941-947.

Sucinta exposicién de fa Ley enunciada que abarca los aspectos de ad-
quisicién y pérdida de la nacionalidad, ya por efecto de la Ley, ya por decisién
de la autoridad. Los recursos que la Ley establece son de Derecho adminis-
trativo y no civil.

QUINTANO RIPOLLES, Antonio: Los valores individuales en 6l Derecho i~
blco y privade. RIC. Afio LII, vol. LXX, nim. 5, septiembre-octubre
1958; pégs. 407-423. .

En la hora presente ndtase un claro retorno hacia el Derecho natural
Velada o sinceramente existe una reaccién contra el positivismo en sus di-
versas facetas. El autor examina el problema en sus justos términos, se fija
en la contraposicién entre “utilitarismo™ y “justicia”, en los intentos de Kelsen
de salvar su sistema positivista-geométrico, en el sacrificio del Derecho priva-
do por el piblico, y en el decisivo papel que en aquél hay que reconocer a la
autonomia de la voluntad. Clertamente, en la actualidad la Filosofia y el De-
recho se orientan ya hacia la proteccidn del individuo y la salvaguardia de sus
derechos humanos. Son decisivos dos documentos: la Enciclica Summa Pon-
tificalis de Pio XII v la Declaracion universal de los derechos del hombre.

ROMERO, Ramén: Fuerza mayor- RIN. Afio I, nim. 2, junio 1953; pagi-
nas 49-55.

Breves sugerencias en torno la relacion entre los conceptos de “fuerza
mayor” y “caso fortuito”, com especial referencia al Derecho de Nicaragua, al
que el autor critica en este punto por lo impreciso de la terminologia. Alu-
siones de Derecho comparado y a la doctrina.

TEIXEIRA, Evarigto: O regisio do estddo civil e as auioridadoe exiraterri-
toriais. BMJ, nam. 36, mayo 1953; pags. 5-23.

E} registro civil encomendado a los agentes acreditados en el extranjero
plantea en Derecho internacional privado el problema de la eficacia o inefi-
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cacia de los actos inscritos en un triple aspecto: conforme al Derecho del Es-
tado del agente, conforme al del Estado local y conforme a terceros Estados.
Después de dar las ideas generales, estudia concretamente los casos de los
agentes portugueses en el extranjero y de los extranjeros en Portugal.

3. Derechos reales

AIGLER, Ralph W.: Clonstitucionaidad de las leyes sobre sameamiento de
Houlos de propiedad. RIN. Afio 5, néim, 17, enero--marzo 1968; pags. 5-24,

En ciertos “Estados™ de los Estados Unidos, en la llamada Regidén del
“Medio Oeste”, para que un titulo de propiedad sobre un inmueble se con-
sidere saneado es preciso que el titular actual pueda retroceder a través de
una serie de titulos hasta llegar a un titular cuyo derecho no se discute (ge-
neralmente ei Gobierno). Recientemente se han dictado leyes que tienden a
evitar esta especie de “diabolica probatio”, facilitando el saneamiento del titu-
lo del propietario actual y la transmisién de las fincas y purgando a éstas de
cargas “antiguas”.

Se ha puesto en tela de juicio la constitucionalidad de estas leyes, la cual
defiende el autor.

ANTONI, Jorge Sixbo: La energia nuctean en el Derecho. RIDC, Tomo II,
nfim. 3, 1958; pags, 31-45.

Después de referirse a la importancia de la energia nicléar, esboza los in-
tentos de control de la misma por el Derecho internacionai piiblico. Con refe-
rencia a la Argentina, la considera dentro de las “fuentes naturales de ener-
gia” a que alude el articulo 40 de la Constitucion. Estima el autor que s
susceptible de concesion y después destaca como en la mayoria de los casos el
Derecho argentino vigente es inservible para reglamentar los nuevos probie-
mas que ia energia atémica va a plantear.

ARGUELLO, Rosends: No corre la prescripeion extraordinaria conira un
titubo tnscrifo. RIN. Afio I, ndm. 2, junio 1953; pigs, 61-65.

L
El breve trabajo es un comentario y justificacion del articulo 1.730 del Cé-
digo civil de Nicaragua, que determina la inadmision de la consumacion de ja
usucapién contra un titulo inscrito. Armoniza el precepto con los articulos
897, 2° y 8%, y propone su correcta. interpretacion.

CARBONELL, José F_: Aspeclos del derecho de relencion en el Cidigo ctvil
argendine RIDC. Tome II, ntm. 3, 1953; pigs. 45-75.

Comienza con el comcepto y desglosa la institucién de jas figuras afines.
Sefiala sus caracteres (legal, indivisible, accesorio, transmisible), sus presu-
puestos de cjercicio y la forma de este ejercicio (judicial, extrajudicial). Des-
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pués de aludir ampliamente a sus efectos, hace referencia a las causas de
extincién, Afiade indicaciones bibliograficas.

D1 GUGLIELMO, Puscual: La propicdad industrial en el segundo Congreso
de Derccho Comercial L. Tome 71, 11 julio 1953; pégs. 1-3. )

Con referencia a algunos puntos concretos, demuestra el autor la enorme
urgencia con que debe modernizarse la legislacién argentina en miateria de
propiedad industrial (Ley 11 octubre 1864).

DURAN ¥ VENTOsA, Luis: Lo real o supuesta evolucitn de la proptedad
urbana. RJC. Afioc LII, vol. LXX, ntm. 5, septiembre-octubre 1958,
pags. 447-451.

Ante la frecuente afirmacién de que le propiedad urbana estd evolucionan-
do hacia una nueva forma, de ser, el autor reduce a sus justos limites este pun-
to de vista estimando que ante todo es fundamental no desorbitar los dere-
chos del inquilino, desnaturalizando su posicién juridica.

HAENsEL, Carl: Das villkerrechbliche Argumni in der akiuellen) Rund-
funkgesetzgebung. NIJW. Afio 6, cuaderno 10, 6 marzo 1963, pégi-
nas 365-368.

El autor comenta algunas de las cuestiones que sugen del Proyecto de Ley
sobre la Radiodifusion Federal. Se fija especialmente en lo refativo a la solu-
cién que ha de darse al hecho de que la radiodifusién estd controlada por las
autoridades de ocupacién. (Ley 5 de 21 septiembre 1949.)

JamcER: § 24 des Wohmungsbaugesetz in der Prawis der Wohnumgebehdr-
den und Gerichte. NJW. Afio 6, cunderno 10, 6 marm 1953; pigi-
nas 371-3%2,

El paragrafc 24 de la Ley de Comstruccién de Viviendas de 24 abril 1950
determina que a las viviendas fbremente financiadas, para las que no se coli-
cita un trato fiscal favorable, no se les aplica la Ley de Proteccién al arren-
datario de 1942. El citado parigrafo 24, en la prictica, plantea cuestiones difi-
ciles a las autoridades de la vivienda y a los Tribunales. A alguna de ellas
alude el autor.

KRECH: Andevung der Berfiner Geesiz iiber die Umstellung von Gramd-
pfandrechien und tiber Aufbaigrunschudden vom 9. 1. 1951, NIW.
Afio 6, cuaderuo 11, 13 marzo 1953; pags. 412-413,

Enumercién casi escueta de las modificaciones y nueva redaccién que en
ciertos pasajes ha sufrido la Ley de 9 de enero de 1951 sobre trasposicion de
derechos de pignoracién inmobiliaria y sobre las deudas territoriales de una
construccién. Las modificaciones son de Ley de 15-1-53.
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MENDILAHARZU, Eduardo F.: La convencién univereal de Ginebra de 1952
sobre Derecho de autor. L. Tomo 71, 16 julio 1963; pégs. 1-5.

De.pués de referirse a la génesis de la conferencia, examina unc a uno ios
textos aprobados por la misma (materias amparadas, equiparacién de naciona-
les v extranjeros, formalidades, término de amparo, traducciones, concepto de
publicacién, etc., etc). El trabajo no termina en este nfimero.

MoucHET, Carles; RADAELLI, Sigfrido: La convencin universal sobre el
derecho de autor, RFDBA. Afio VIIIL, tercenms época, mam. 34, julio-
agosto 1953; pags. 761-794,

“Ta convencién universal sobre el derecho de autor” suscrita en Ginebra
€l 6 de septiembre de 1952 constituye un acontecimiento de extraordinario valor
juridico y cultural. Los autores examinan el Anteproyecto, asi como las clausu-
Ias de la Convencién y los Protocolos anexos. Al final de su trabajo transcriben
el texto de la Convencién (consta de XXI articulos) y de los anexos.

PRAPROTNIK, Luis R.: La codifiowcion del Derocho argeniino de prensa.
L. Tomo 70, 12 mayo 1953, pags. 1-5.

Consideraciones en torno a la cuestién, tomando en cuenta los modelos ex-
tranjeros v la imiciativa aprobada por el Primer Congreso Nacional (argenti~
no) de Periodistas.

VILLACANAS GoNzArxz, Pedro: La propivdad en senfido vertical, RCDI.
Afio XXIX, ntGms. 302-303, julio-agosto 1953; pags. 481-503.

Ante el creciente incremento de la aviacion, el autor ofrece en esta confe-
rencia, recogida en la RCDI, unas breves, pero abundantes consideraciones so-
bre la propiedad en sentido vertical, con especiél referencia al problema de la
navegacién aérea. Examina el C. c. y las legisiaciones extranjeras, alude a las
limitaciones de la propiedad y contempla la utilizacién interiof y exterior del
espacio aéreo nacional asi comw las concesiones aéreas. Abundantes citas de Le-
gislacién y referencia a Tratados internacionales.

ZACCARO, Carlo: Personalisme e realisme nellimpostaziqne costiiuzionmle
della proprieta fondioria, IR. Julio-agosto 1953; pags. 209-308.

El régimen juridico de Iz propiedad no es un problema simpiemente abstrac-
10, sino que roza la misma estructura del Estado y el orden juridico por entero.
Por eso es de tener en cuenta la orientacion constitucional francamente dirigida
hacia el personalismo en Italia. Pero es necesario situarse en un punto de vista
objetivo, considerando a la propiedad separada del sujeto, al cual sirve, para
fijarse en los otros eiementos: objeto y contenido. Con esta perspectiva examina
12 proyeccién er la propiedad de los fundos, especiadmente en cuanto se refiere
a lo; contratos agrarios.
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4. Obliguciones y contratos

BAQUERO PRECIADOS, Gregorio: Algunas consideracioncs sobre la Ley de
Arrendapuentos Urbanos, BL Afo VII, nim. 238 (5 agosto 19563), 239
(15 agosto 1653) y 241 (5 septiembre 1953) ; pégs. 3-10, 3-8 y 3-13, res-
pectivamente, ,

El autor, de forma clara y con fina ponderacién de la realidad, ofrécenos
unas sugerencias en torno a la L. A. U.: justificacién y finalidad, critica de fa
misma (la considera una Ley fracasada), reformas, problema de la vivienda.

BECHTOLD: Anspriich des Helfers, insbesondore des Arztes, aus Hilfeleis
tung. NJW. Afio 6, cuaderno 13-14, 27 marzo-3 abril 1953, pags. 489-430

Ei Cédigo civil alemén silencia la cuestién de si el mandatario o el gestor
de negocios pueden exigir indemnizacién por dafios que no consistan en “dis-
pendios” (670 B. G. B.). Surge, pues, esta pregunta: si el mandatario sufre
dafios fortuitos de otro tipo, ipuede ejercer pretensiones de indemnizacion?
Antes de la Ley de 28-VI-35, al no existir un deber de actuar si existia pe-
ligro, se entendia gue no. Pero, a partir de esa Ley, como habia de “prestarse
1a ayuda” cuando lo exigia la “sensibilidad popular sama”, la doctrina y la
jurisprudencia entienden que caben pretensiones indemmizatorias.

A la fundamentacién de las mismas (que no puede estar en 670 B. G. B.) de-
dica el autor algunas oonsideraciones.

BERNAL MARTIN, Saivador: El arrendamiento de local de negocio. Resumen
legislativo y jurisprudencial (emoro-junio 1958). RDM. Vol XVI, nt-
mero 46, julio-ago:ty 1953; pags. 55-64.

Se refiere el autor a ias soluciones jurisprudenciales atafiantes al arrenda-
miento de local de negocio, en sentencias dictadas en el primer semestre de
1053 .Alude a cuestiones relativas a: objeto del contrato, renta, vents del local,
traspaso, oposicién a la prorroga, resolucién y jurisdieciéon y procedimiento.

BERTERMANN, Dr.: Vereinbarter Micterschutz,. NJW_ Ao 6, cuaderno 13-14,
27 marzo-3 sbril 1953; pags. 490-491.

Por la Ley de Construccién de Viviendas de 24-IV-50 y por la Ordepanza
Federal de 27-XI-51 han quedado fuera de las disposiciones sobre proteccioén
del arrendatario las relaciones arrendaticias de ciertas viviendas. El arrenda-
tario queda, pues, expuesto a la denuncia del arrendador conforme al B. G. B.
iPuede confractualmente pactarse el régimen de proteccién al arrendatario?
El autor fundamenia la respuesta afirmativa.

DE MUNDO, Joeé A. M.: Coniribucion al esiudio del empleo uti. L. Tomo 71,
15 agosty 1958; pags. 1-2,
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Deslinda el autor el llamado “Empleo Util” de los conceptos mas amplios
del enriquecimiento sin causa y de 1a gestion de negocios, analizando los ar-
ticulos 2.306 a 2.310 del Cédigo civil argentino.

DeveALl, Gabriela: El seyvidlo doméstico y el trabajo en el hogar en I
legislacién socdml, L., Tomo T1, 8 julio 1953; pags. 1-4.

Comienza aludiendo al porqué de la exclusion del contrato del dmbito la-
boral y a su escasa regulacién; examina la Legislacién extranjera y contempla
algunos aspectos de la relacion de servicio doméstico; especialmente se fija en
el trabajo en el hogar.

DUKRQUE PEREZ, Jairo E.: La declaracion unilaveral de voluntad como fuen-
te de obliguciones, ED. Violumen XIV, nim. 42, agosto 1953; pagi-
nas 487-509. ’ ’

Estudio en pro de la tesis que considera a la voluntad unilateral como fuente
de las obligaciones. El autor se extrafia del recelo con que esto suele admitirse,
indicando la escasa diferencia entre las voluntades coordinadas (contrato) y i
voluntad unilateral. En el primer caso, a su juicio, surge la fuerza vinculante
del CONSENTIMIENTO; en €l segundo de lo que él llama asenTIMIENTO, Examina
las criticas dirigidas contra la doctrina que ve una fuente de obligaciones en
I declaracién unilateral de voluntad, refutindolas.

GoNzALEz GOMEZ, Eudoro: Prueba d> las obligaciones, ED. Volummm XIV,
nim, 42, agosbo 1953; péags. 405-419,

Como la mayoria de los Codigos civiles, el colombiano, al tratar de las
obligaciones, dedica algunos articulos a 1a prueba de éstas, dedicando al particu-
lar normas que més que referirse s6lo a la Prueba de las oblMgaciones, se refiere
a la prueba en general. Analizar dos preceptos referentes finicamente a la prueba
de Ias obligaciones es el objeto del presente trabajo.

GRUND, Dr.: Nochmals: Die Rochiseiellumg dee Untermisvers bei vereoim-
barter Aufhebung des Houptmietverhilinisses. NJW. AFo 6, cuader
o 13-14, 27 marzo-3 abril 1953; pigs. 491-492,

Para “lanzar” al subarrendatario, el atrendatario puede pactar con el arren-
dador la invalidacion de la relacién arrendaticia, y asi el arrendador podra
exigir }a entrega de la cosa del propio subarrendatario, conforme al paragrafo
556 del B. G. B. Tal pactq podria burlar ka proteccion que al subarrendatario
otorga la Ley, v el autor comenta Ia posible eficacia o ineficacia de este comvenio.

HERMIDA LiNARES, Mariano: Interprtacién de los or's. 1.878, 1.279 %
1.280 del Codigo civil. RCDL sepiiembre 1953; pags. 629-649,

Entre el puro sistema espiritualista del articulo 1.278 y el sistema formalista
establecido como excepcién en ios casos del articulo 1.280, el articulo 1.279 com-
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plica el sistema contractual espafiol, puesto que, aun sin llenar las formalidades
preceptuadas para los contratos a que se refiere, éstos ya existen y producen
efectos. Expone el autor las diversas opiniones doctrinales y clasifica por su
tendencia a la jurisprudencia segiin gue se pronuncie en un sentido espiritua-
lista, formalista o ecléctico. A través de una interpretacién dei articulo 1.279,
fundada en sus causas de imprecisién y en sus aplicaciones practicas y del
equilibrio entre el principio de buena fe y el de la forma, distingue, con respecto
a este articulo, los efectos propios o tipicos de cada clase de contratos y los
generales a todos ¢llos. Para conseguir los primeros es necesario el cumpli-
miento de la formma. Para los segundos basta el mero consentimiento.

JORDANO BAREA, Juan-Bautista: Los contratoe atipicoe, RGLJ. Tomo XXVII
(195), nims. 1-2, julio-agosto 1553; pigs 51-90.

E.tudio muy completo de la materia, dividido en los apartados que resefia-
mos: I, Perspectiva histérica y actual del contrato atipico. Destaca el autor
cémo se pasd de la lista de contratos de! D. Romano al concepto genérico del
contrato, y cdmo el contrato atipico brota de la realidad misma. II, Concepto
del contrato atipico. Después de distinguir entre contrato inmominado (sin nom-
bre) y atipico (sin disciplina juridica), alude a la tipicidad legal y soc’al y
define el contrato atipico como “aquel que, aun mencionado por ia Ley, e td
desprovisto de una normacién especifica, a menos que la mencién del contrato
se haga por la Ley en tal lugar que se pueda inducir por via de remfsidn la
disciplina juridica aplicable”. III, Naturaleza y estructura (cuestiones de cau-
sa). IV, El contrato atipico frente a otras categorias comtractuales (contrato
simulado, indirecto, ilicito, fraudufento). V, Cla:ificacién, Adopta ésta: Contra-
tos atipicos puros y mixtos. Por &ltimo, en el apartado VI se refiere a cues-
tiones de regulacién de los contratos atipicos y termina con un apéndice en que
ofrece una lista de los principales contratos atipicos que la readdad ofrece.

Larenz, Karl: Ureiichlichkeit der Unb:riassung NJW. Afio 6, cusnderno 19,
8 marzo 1953; pigs 686-687,

El B. G. H (Bundesgerichthof) establece, en un fallo de 25-1X-52, esta doc-
trina referente a la causalidad de la omision: La causafidad de una omidsion
no puede negarse si el resultado, no obstamte la realizacion del acto. hubiese
podido producirse por otras circumstancias ligadas a él. sino que sélo puede ne-
garse tal causalidad si el resultado daiioso no hubiese podido tener lugar em
um curso normai de los acontecimientos, sino antes bien solamente a causa de
especiales circunstancias. El autor no comenta favorablemente el principio, €n
relacién con el B. G. B.y la Z. P. O.

LATAGLIATA, Angelo Raffacle: Stato di nece'dla ¢ risgrcimento ded danno.
DG., map-_junio 1953. pags 167-172,

Estudia los problemas planteados por el articulo za4s C. ¢, que impone el
deber de indesnmizar por los dafos cansados en el salvamento propio o de otrz
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persona de un dafio grave cuando el peligor no ha sido causado por el salvador v
no s evitable de otro modo. La norma se opone al sistema general del C. ¢. segilin
€l cual se excluye la responsabilidad del deudor por causa que no le es imputable,
Y plantea =l problema de la atribucién de la obligacién cuando el peligro se ha
causado por un tercero.

MANN, F. A.: Wahrungszerspld terung und Wihrungsbestimmunyg. NIW,
Afic 6, cuaderno 18, 2 de mayo 1958; pégs 643-647.

La depreciacién, cambio de valor, de forma de curso, patrdn, etc., en Ja mo-
neda, plantea problemas de gran dficultad no siempre bien resueltos por las
fegislaciones. El autor ofrece algunas consideraciones sobre estas materias, con
referencias a la legislacion alemana.

Moza Bravo, Ezequiel: Exttncion del arnamdamiento por muwerte del arren-
dador usufructuario. NR. Afio XXXII, ndm, 865, 15 junio 1953; pa-
ginas 1-4

La Legislaci6n especial en materia de arrendamientos no ha derogado el
articulo 480 del Cédigo civil. E! autor se ocupa de la cuestién en los arrenda-
frientos riisticos y urbanos, dando especial importancia a la Sentencia de 14
de mayo de 1952.

QGAYAR AYILON, Tomis, Nulidad de da tramsmisién hecha per et duefio de
la fimon urbana a tnstancia del arrendatario (arf. 67 de la Ley de
Arrendamienios Urbamos). RGLJ. Tomo XXVII (195), ntims. 1-2, ju-
lio-agosto 1953; pégs. 96-126. :

Comienza el antor con una alusién a los efectos reales que produce la re-
facién arrendaticia urbana para a continuacion referirse al tanteo y retracto a
favor del arrendatario (aspectos de un mmo derecho). En la tercera parte del
trabajo se estudia la accion de nulidad de la enagenacién otorgada al arrenda-
tario por el articulo 67 de ka L. A. U.: finalidad del articulo 67, critica, accio-
nes que reconoce, accidon de nulidad, presuncién de excesividad, simulaciom, ve-
quisitos y efectos. )

Propugna la supresién y derogacién total del aludido articulo 67.

PALMIER], Vicenzo M_: Sulla responsabildla civile per tnfermita trasmesse
alla prole mediante la gemerazione. IR. Afio VI, nim. 1, enero-febre-
ro 1953, pags. 2632, «

i Puede reconocerse m ilicito civil en los padres (legitimos o naturales) cuan-
do transmitan, en el acto de Ia concepcion, a los hijos una enfermedad venérea?

Una Sentencia de 31 de julio 1950, dictada por un Tribunal de Piacenza, ha
respondido que “si”. Esta sentencia, desde el punto de vista juridico. ha pro-
vocado mmnerosos comentarios. FEl presente trabajo es mis uma critica de ia
sentencia, considerada biologicamente.
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PINTO RUIZ, José J.: En torne a la llamada condicién reeobuloria thcita
(articulo 1.124 C. ¢). RIL, Afio LII, wol, LXX, ntim. b, septiembre-
octubre 19563; phAgs. 424-446.

El trabajo comenzé en el niimero anterior (julio-agosto 1953, pag. 303) de
la misma revista y terminara en el de noviembre—diciembre de 1953. En el pre-
sente el autor se refiere a la aplicabilidad del articulo 1.124 en Catalufia; con la
Jurisprudencia estima que debe aplicarse en aquel territorio. A continuacién y
bajo el nombre de “Presupuestos de aplicabilidad” estudia en general el me-
canismo del articulo: dmbito de aplicacién, existencia de la reciprocidad y ca-
racteres que ha de reunir el incumplimiento para que entre en juego la facuMad
de resolucién, Objetivamente estudia el incumplimiento en sus formas de mora
cualificada, retardo voluntario, mora simple justificada, mora solvendi y mora
accipiende. Desde el punto de vista subjetivo mo cree necesaria la existencia de
culpa como requisito de la facultad resolutoria. Examina la Jurisprudencia.

POSSE, Mario: Solidarddad activa. RIDC. Tome IT, nim. 3, 1953; pags, 9-30.

Como preparacién ofrécense imas breves indicaciones sobre la solidaridad
pasiva, criticando algunos aspectos de su regulacién en el Codigo civil (argen-
tino). Pasando a la solidaridad activa, el autor insiste con abundantes citas en
que su finica fuente estid en la voluntad; estudia después los efectos fijindose
en las relaciones entre los acreedores.

SANCHEZ BUSTAMANTE, Miguel: La cldusuls de inenajenabilidad tomporaric
& favor del beneficiario en actos 6 titulo gratuibo, RFDBA. Afio VIII,
tercers época, niim. 34, julio-agosbo 1953; pags. T19-738.

Fundamentalmente constituye el trabajo una interpretacién del articulo 3.781
del Codigo civil argentino y su armonizacién con el articulo 2.613. Alude al
origen de las cliusulas de no enagenar y a las posiciones de la docirina acerca
de la validez o no validez de ellas. Propugna su validez cuando beneficie al
beneciario, al testador o donante o a un tercero.

SANZ PEREz, Daniel: Bl problema de los arrendamient os risticoe protegidoe.
BIL Afic VII, nim. 248, 15 noviembre 1953; pags. 3-T.

El autor se fija en algunos de los problemas que plantean estos arrenda-
m'entos, en base a la legislacion que les es aplicable. Considera especialmente lo
relativo a su terminacién y el sistema de prérrogas. En estudic una reguia-

cibn de estas cuestiones ofrece algunas sugerencias al legislador.

TORRENT, Pedro 1.: Posicion del deudor mancomunode quz paga integra la
deuda. Subrogacién legal en el caso. RIDC. Tomo II, niim. 3, 1953; pa-
gmas 76-8§2.

Después de distingnir en las obligaciones mancomunadas la “relacion de
obfigacién” y la “relacién de contribucién”, examina las causas por las que
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un dewdor puede pagar integra la deuda y se enfrenta con ia discutida cuestién
de si se subroga o no en la posicién del acreedor. Sostiene la tesis afirmativa,

TORRES AGUILAR, Juan: ;Es posible bu prescripcién en el proceso resoluto-
rie por fobin de pago de la renta convewidu? RCDT. Septiembre 1963;
péaginas 656-663.

La accién 1esolutiva del contrato de arrendamiento de vivienda o local de
negocio por falta de pago, no es posible entender de la excepcidn fundada en la
prescripcién extintiva parcial de las rentas por la sumariedad del procedimiento.
Fn consecuencia, i consignacién debe extenderse también a las rentas prescritas.
La devolucién de las mismas habra de instarse en el proceso declarativo corres-
pondiente.

VArmLLI Carle: Sulla natura giuridica della mediazione. DG, Mayo-ju-
nio 1953; péags. 161-166.

Si la mediacién es una obligacidn o es una situacién de hecho encontrari
su origen, respectivamente, en el contrato o en la Ley. El autor se inclina por
{a primera hipétesis, rebatiendo con argmmentos legales las opiniones contrarias.

VAz SERRA, Adriano Paes da Silva: Sub-rogucio nps direttos do! credor.
BMJ. Nim. 387, julio 1953; pags. 5-66.

Constituve wno de los trabajos encomendados por la Comisién de reforma
der Codigo civil al autor, redactor de 1a parte de obligaciones en general. La
estructura del trabajo viene impuesta por su finalidad. Después de un plantea-
misnto general acerca de la naturaleza y clases de subrogacién en los derechos
del acreedor., va estudiando la conveniencia de adoptar o no cada una y las nor-
mas que habran de regularla. De este modo se refiere en primer lugar a Ia
subrogacidn voluntaria por consentimiento del acreedor y del deudor y a la
legal, enumerando en esta fltima los casos en que la Ley debe admitirla. Al
finzl de cada apartado inserta el provecto de articulado conforme a las ideas
expuestas.

VU-MAN-MAU: Lo prohibition de la donation & couse de mort. RTDC
Afio 32, rtm. 2, abril-junio 1953; pags. 247-283.

El autor pone de manifiesto como, no obstante la enemiga de la docirina y
la Jurisprudencia, han surgido en Francia variadas e ingemiosas figuras que
en el fondo son donaciones por camsa de mmerte. Tal tipo de donacién no re-
glamentada en el Codigo civil, es sancionado con nulidad por la Juri:prudencia;
a la smmo, incrustandolas la nota de irrevocabelidad las configura a veces como
donaciones con eficacia post mortem. Examina la historia del rticulo 893 (“No
se podra disprner de los bienes a titulo gratuito mas que por domaciones entre
vivos o por testamento”) y afirma que no obstante su redaccién terminante *en
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el D. francés actual, al lado de las domaciones entre vivos y los testamentos,
existe, 2 pesar de la férmula sibilina del articulo 893 C. ¢, un modo intermedio
de disposicién a titulo gratuito, la donacién por causa de muerte bajo su doble
aspecto tradicional: la donacién mortis causa revocable, admitida formelmente
por el legislador en ciertos casos, y %a donacién mortis causa irrevocable, tole-
rada por una jurisprudencia constante”.

Se refiere a ambos tipos de donaciones mortis causa, citando como casos
de la revocable las donaciones por causa de muerte hechas con ocasién o 2
continuacién del matrimonio, y las donaciones por causa de muerte realizadas
por estipulacién o favor de tercero; como casos de las irrevocables enuncia:
donaciones subordinadas a la condicién resolutoria de sobrevivencia del donamnte
y donaciones afectadas por un término suspensivo o por una condicion sus-
pensiva.

En general, el autor, profesor de Hanoi, ve con buenos ojos la donacién
mortis causa.

5. Derecho de familia

BARATTA, Vicerwo: Le sttuazione giuridica della donna sposs ¢ wmudre
negla fomighm, esaminata nelle varie legislaziond DG. Afio 68 (se-~
ris III, a. IX), ntims. 4-5, juliooctubre 19563; pégs. 273-281.

Se trata de la comumicacién hecha al LII Congreso de Notarios de Francia
(Biarritz, junio 1953). Cuestién que esti en trance de evolicién en la mayoria
de 1os pafses. Actualmente ve el autor tres grupos de legislaciones: a) Legisla-
ciones que han abolido la incapacidad de la mujer casada y la institucién de
la autorizacién marital (Escocia, Canadd, la mayoria de los Estados de U. S. A,
China, Rusia). b) Legislaciones que reconocen a la mujer casada la capacidad
de realizar actos juridicos, pero consideran al marido cabeza de la familia (Ale-
mania—hoy quizi debierd incluirse en el grupo anterior—, Francia, Italia, Sui-
za). ¢) Legislaciones que conservan la incapacidad de la mujer casada (Japdn,
Reptiblicas Sudamericanas, Bélgica, Portugal, Espafia).

E} autor examina la institucién de la autorizacion marital v se muestra par-
tidario de la existencia de un “capo di famiglia”™.

GAILARDC RUEDA, Arturo: Copacided de la mujer casada en el Derecho
comparado BI., VII, nm. 247, & noviembre 1953; pégs. 3-4.

Sefiala en algunas legislaciones la evolucion de los derechos de la mujer
hacia la equiparacién con el marido.

GALLARDO RUEDA, Arturo: Estaiulo mafrimonial comparado. BI, VII, nd-
mero 246, 25 octubre 1953; pags. 3-5.

Enumeracién meramente informativa y sucinta del régimen matrimonial en
algunos paises en relacién a dos puntos concretos: esponsales y forma de ma:-
trimonio.
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CANGINY, Tito: La visidae prematrimontale, IR, Afio VI, ntim, 1, enero-fe-
brero 1863; péga. 16-20.

El senador Monaldi ha presentado al Senado italiano un proyecto de Ley en
el que establece la obligacion de los futuros cényuges de someterse a un reco-
nocimiento médico prematrmmonial, como medio de lucha contra las enferme-
dades venéreas. El autor comenta el articulo 7 del Proyecto, ofrece indicaciones
de D. comparado y no cree que en Italia sea conveniente tal sistema. Hace in-
dicaciones respecto a los puntos de vista que, como jurista y cristiano, le pare-
cen méas adecuadas en torno a esa proyectada “visita prematrimoniale”.

-

HOFFMANN, Werner: Zum gegenwdrtigen deutschen Staatsangehiriglkeits-
recht unter Beriicksichtigung der Scheiddung und Aufhebung von Ehen
ttolienischer Staatsangehoriger. NIW. Afio 6, cuaderno 15, 10 abril
1953; pags. 530-531,

Con gran brevedad alude el trabajo a algunas cuestiones de D. internacional
privado relacionadas cobre todo con los efectos que la invalidacién o divorcio
de matrimonios italianos pueden tener en ocasiones en relacién con la nacio-
nalidad alemana de la mwujer.

KEmEL, Th.: Zur Behandlung von Unierhaltsklagen anslindizcher unehe-
licher Kind r gegenehomalige deutsche Wehrmachisangehirige, NIJW.
Afo 6, cuaderno 19, 8 mayo 1953; pags. 639650,

Alude € autor a algunas de las cuestiones que han surgido con motivo de los
nacimientos de hijos de individuos pertenecientes al antiguo Ejército alemédn en
los paises que ocupd durante la guerra dicho Ejército. Se refiere a las Orde-
nanzas de 27-V1I-1o42 y a la de ¢-VIII-1043, que resolvieron algunas de estas
cuestiones. Se fija especialmente en las acciones de alimentos que los citados
hijos interpongan contra sus padres (antiguos miembros de la Wehrmacht).

MARINA ENCARO, Juan Francisco: Esponsales en Marruecos. RCDI, Sep-
tiembre 1953; pags. 60-655.

Objeta el P. Garcia Barrinso su creencia de que no existen esponsales en
Marruecos, demostrando que existe un compromiso matrimonial, que, aungue
con diversos efectos segiin las formalidades, prohibe en general pedir a mujer
que yva ha sido pedida, al que da velor esponsalicio.

REINICKE, D. Dr.: Eheliches Giitcrecht und Gleichberechtigung. NIW.
Afio 8, cuaderno 19, 8 mayo 1963; pdgs. 681-685.

El articulo 3 de la Constitucién de Bonn de 1949 equipara plenamente al
hombre ¥ a la mujer. El articulo 117, parrafo 1.*, determina que el Estado
d'ctaria las normns adecuadas para adaptar el D. alemin al precepto comstitu-
cional, pero que en todo caso todas ias normas que supongan una desigualdad
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entre ambos sexos quedarian sin vigencia lo més tarde el 1 de abril de 1953,
En esta fecha, pues, han quedado derogadas bastantes de [as disposiciones del
B. G. B. relativas al] Derecho matrimonial de bienes, que eran inconciliables
con el principio de total equiparacién entre marido ¥y mujer (articulo 3 Cons-
titucién). Como no se han dictado las normas que sustituyan a las derogadas
se plantean en la realidad cuestiones dificiles. El autor se refiere a algunas de
ellas en relacién con el Derecho Legal de Bienes (derogado en buena parte) y
con el Derecho convencional de bienes, indicando que en tanto se prolongue esta
situacién lo correcto es que los cényuges vivan en el régimen legal de separa-
cién de bienes. :

Alude después a cuestiones de costas, ejecucién forzosa y a los problemas
de transicidén.

REYES MONTERREAL, José Maria: Audiencin del Consejo de fomilia en pro-
ceso de incapuacidad. RGD, Junio 1958; pdgs. 296-303,

Deducida la aparente contradiccién entre el articulo 213 y 216 del C. c., pues-
to que se refieren a distintas instituciones y supuestos, ya que una cosa es la
incoacién del expediente de incapacidad y otra la declaracién de incapacidad,
acto procesal final, Planteado el primero, se ordena la constitucién del Consejo
de Familia, que solamente serd preceptivo oir cuando llegue ¢l momento de re-
solver €l proceso de incapacidad.

6. Derecho de sucesiones

FERNANDEZ SERRANO, Anbomio: Un supuwesto tmberesanie di articwlo 811
del C. c¢. RGD. Junio 1953; phgs. 279-295,

Examen del alcance persomal y real del articulo 811 para resolver un caso
propuesto por el autor en el que concurren dos posibles reservatorios: un as-
cenrdiente y un coiateral.

GUERET, Emilic 1.: El eseribomio perito-partidor. RN. Afio XVI, ntim, 610.
julic-agosto 19568; pdgs. 351-366.

Con citas legales y doctrinales el autor, haciendo un examen del mecanisino
de la particibn en Argentina, propugna la intervencién del escribanoe come pe-
rito-partidor, en ciertos casos en que 1a actual legislacion le ha preferido.

LAJF, Eduardo Luis: Lal ausencia con presuncién de follecimienio y el
Derecho sucesorio “mortie causa”. RFDBA. Afio VIII, tercemn épocs,
nim, 34, julic-agosto 1953; pags. 737-7T60.

Examen sucesivo de las cuestiones que derivan de la declaracién de muerte
presunta en relacién con el Derecho sucesoric mortis cansa: eficacia de la fija-
cion del dia del fallecimiento, relacién entre el ausente y sus herederos y le-



272 Anwario ds Derecho civil

gatarios en el periodo de la posesién provisoria, juicio sucesorio, aceptacion
de 1a herencia, improcedencia de la separacién de patrimonios, admsnistracién,
existencia de legitimarios, particién y legados. Todo referido al D. argentino.

Lormz NGREz, Carlos: La ddea romana d» Sucesin. ED. Volumen XIV,
ntm, 42, agosto 1953; pags 421-441,

Con fines didicticos ofrécese un esquema en torno a las ideas romamas so-
bre la Sucesién. En un plano de absoiuta y justificada elementalidad se refiere
el autor al concepto de clases de la Sucesion, a la “successio per universitatem”,
a la naturaleza v contenido del derecho hereditario, a la evolucién histérica de
ia sucesién hereditar’a romana, para terminar con referencias a dos isstitucio-
nes tipicas del D. romano: la “bonorum possessio” y la “usucapic pro herede”.

Marx, Huge: Dée Grundregeln des ameribenischen, Evbrechis und die
Ausstellung eines Teilerbscheins nmach § 2.369 BGB. NJW. Afio 6,
ewaderno 15, 10 abril 1953; pags 529-530.

Después de “indicar que en U. S. A. el Derecho sucesorio es establecido por
Jos distintos Estados y que no hay realmente un Derecho sucesorio federal, se
refiere a la “letfer testamentary™ que se otorga al “executor” o “administrator’
e indica cuando podria, surgiendo cuestiones de D. internacional privado, expe-
dirse en Alemania un certificado sucesor.o parcial, existiendo patrimonio heredi-
tario en el pais. Alude al articulo 25 de la Ley de introduccion al B, G. B.

Scuto, Edoardo: Comiribuite alla teoria dei legati ex lege. DG. Afio 68
(serie ITI, A, IX), nims, 4-5. julio-cetubre 1953; pags. 241-272.

Comienza el autor con unas consideraciones sobre la sucesidén a titulo par-
ticular, indicando a continuaciéon los posibles casos de legados ex lege existentes
en D. romano, comdin y aleman, fijindose en el “Voraus” del B. G. B. Cree
que en el actual DL italiano existe la institucién y examsina los posibles casos:
articulos 580 y 5%, 196 y 198, 725 y 2.122 de? Codigo civil y articulo 114 de Ia
Ley de 28 de abril de 1938. En vista de estas normas define €l legado legal
como’ “una atribucién patrimonial que supone una sucesidn mortis causa a titulo
particular, cperada directamente por la Ley, en ventaja de una o de determi-
nadas personas (especificamente cualificadas) en consideracién a la estrecha re-
lacién o ligamen de ellas, por el estado de (onyuge o de hijo legitimo o natural
con el difunto”. Compara este legado con el testamentario y concluye afirman-
do sin titubeos la existencia del legado ex lege én el actual D. positivo italianio.

Yorio, Aquiles: Pariicion hereditayia. Certifidaniomes. RN. Afio LVI, 24-
mero 610, julic-agosbo 1953; pags. 379-386.

Ligeras sugerencias sobre la particién, sus clases y la posicién de los acreedo-
res {de la sucesiébn y de los herederos), propugnando la exigencia previa de
cierfas certificaciones antes de inscibir la particién en el Registro,
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II. DERECHO HIPOTECARIO

Dr 1A RICA'Y MARITORENA, Ramén: Padologia hipotecaria (Inmatriculaocién
después dc fracasado el expediemte judicial para la reanudacién del
tractor). RCDI: Afio XXIX, ntms. 8302-303, julio-sgoeto 1953; pagi-
nag 538-b47.

El autor somete a la consideracién del lector un caso que frecuentemente
se presenta en la realidad y que no es de ficl solucion; éste: al presentarse
2 ‘inmatriculacién una finca, aparece otra en los mdices que coincide con la
que se pretende in.cribdr, Comentarios en torno al supuesto, alusién a la for-
ma de conseguir en inscripeidn, oposicién de tercero, ete.

PLREZ VICENTE, Santiago: Rewisién d-l articulo 41 de la Ley H'Epoteoa-
7. IJ. NUm .124, septiembre 1963; pags. 745-753.

Ante el uso y abuso que se hace del procedimiento privilegiado instaurado
por el artlculo 41 de la Ley protecana ocurren frecuentes -deformaciones y
desviaciones de su verdadera finaiidad. El autor propone una revision del ci-
tado precepto, especialmente referida a acciones que pueden ejercitarse a su
gmparo, improrrogabilidad de términos, excepciones y presupuestos procesales,
costas, indemnizaciones, etc.

Ramod Forques, Rafael: El problema de Ia notificaciin a log8 anotanies
poderiorea RCDI. Septiembre 1953; pags. 609-623.

A través de argumentos basados en el examen de la doctrina, la juri:pru-
dencia y la ley concluye que deben ser not'ficados moménatim de la existencia
de la via de apremio, los anotantes posteriores al crédito del ejecutante, pero
anteriores a la nota marginal prevista en el articulo 143 del Reglamento Hi-
potecarlo

RUrz ARTACHO, Juan: Naturaleza y efecltos de ia moia marginal del Pro-
cedimientio judicial sumaric, y de sus similare de loe articuloe 225!
y 142 del Reglamenio Hipolecario. Su importancia en el aspecto pro-
o sal y en el hipotecario, RCDI. Ano XXIX mims. 302-308, julio-
_ agosto 1953; pags. £22-537.

~ Comenta el autor la eficacia, mecanismo y efectos propios de Ias tres uno-
fas marginales a que aluden los articulos 131, 4.° de Ia Ley ipotecaria y 233
y 143 del Reglamento Hipotecario. En cuanto a la primera, destaca su natu-
raleza de notificadora o intimadora; en cuanto a la segunda, sn esencia de
condicién resolutoria, y en cuanto a ia tercera, e:.txma dcfecmoso el artlcu.—
1o 143 del Reglamento Hipotecario,

VILLARES Pfco, Mannél: ‘El nrivmap:‘o de priondad debe a&{twuf,al méamo
" tiempa que el principlo de fe piblica regisiral o immedéianie. RCDL
Afio XXTIX, ndms, 302-303, julio-agosto 1953; pags. 504-521.
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Normalmente en nuestro sistema hipotecario el principio de prioridad ac-
tha antes que el de fe pitblica. De desear seria que entrara en juego simultd-
neamente con éste o inmediatamente después de él. El autor propugna esta
reforma.

III. DERECHO MERCANTIL

1. Parte general

BENGCLEA ZAPATA, Jorge: Comiribucién a la reforma det Cédigo de Go-
mercio. La Sistemdtica. L. Tomo 70, 8§ junio 19563; pags. 1-6,

Después de aludir a la necesaria reforma del Cédigo de Comercio argen-
tino, enfoca ésta desde el punio de vista de la sistematica. Sugiere ias inno-
vaciones que han de sufrir los distintos libros del Cédigo actual v eshoza un
sistema para el futuro Cédige de Comercio.

EDER, PHANOR, J.: URo, Félix D.: Resefnia del Derecho mercantil en log Es-
tados Unides (afio 7951), RDM, Vol. XV, num, 45, mayo-junia 1953;
pags. 391.406.

Indicaciones sobre la legislacién, jurisprudencia y bibliografia mercantil de
U. S. A. en el afo 1051. Continda discutiéndose el Anteproyecto de Cdédigo
comercial.

HERRERO NIETO, Bernardino: En tormo a las reformag de estructura de la
empresa alemana RDM. Vol. XV, nam. 46; mayo-junio 1953; pégi
nas 295-346.

Comienza el autor refiriéndose a ia divergencia entre el concepto “empresa™
y el concepto “sociedad”, indicando cémo sobre aquella gravitan tanto el De-
recho mercantil como el Derecho del trabajo. Esto en lo referente al aspecto
tebérico. En cuanto al que el autor llama aspecto positivo, las modernas em-
presas se organizan en base al derecho de representaciéon; examen de los or-
ganismos de represemtacién y de los acuerdos colectivos, La parte mas exten-
sa de? trabajo estd dedicada al aspecto historico-positivo, dentro del cual se
analiza la evolucién histérica del derecho de organizacién dentro de la em-
presa alemana (etapa de preparacién hasta 1920, de realizacién de 1922 a 1933,
de consolidacién de 1933 hasta 1951, de superacidon desde 1951), la Ley cons-
titucional de 14 de octubre de 1952 y en la Ley sobre codeterminacion de ios
trabajadares.

OrroNE, Francco: Empresa individwal de responsabilidad limitada, 1.
Tomo 71, 24 julio 1953; pags. 1-7.

La idea de aplicar los principios de la lmfitacion de responsabilidad a las
cmpresas de un colo individuo da lugar a la “empresa individual de respon-
sabilidad limitada”. La aceptacin de esta figura se impone en el Derecho
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comercial argentino para hacer frente a las nuevas formas y tendencias, El
autor examina Yos antecedentes y lamenta su no conversidn en Ley.

PAiLLAS, Carlos A.: La empresa individual de responsabilidad limitada
en el Segundo Cargreso Naclonal de Derecho comercial, RN. Afio LV]?“
mim, 610, julio-agosto 1953; pégs, 371-878.

La empre.a individual de responsabilidad limitada ha preocupado dltima-
mente a los escritores grgentinos. Alidese a las ponencias presentadas en tor-
no a tal figura en el Il Congreso de Derecho Comercial, v a la conclusién
adoptada de que el legislador debe sancionar su existencia a fin de evitar, prin-
cipalmente, la ideacién de formas ficticias de Sociedades.

VARANGoT, Camlos J.: Kl concepta de empresa en e II Congrese Nagional
de Derechy comercia!. RFDBA, Afio VIII tercera época, nim. 34, julio-
agosto 1953; pags, 685-718,

La Empresa debe sustituir, como sujeto del Derecho comercial, al comer-
ciante, Analiza el -autor la teoria de la empresa en la Europa continental y
con més amplitud Ia teoria de la misma en la América latina. Examen dete-
nido de las afirmaciones del II Congreso Nacional (argentino) de Derecho Co-
mercial en forno a este nuevo ente de la realidad juridica, cuya formulacién
en el Coédigo supondria un gran paso del Derecho comercial argentino.

2. Comerciantes y sociedades

MARTIN RETORTILLO, Cirilo: Alcance de la examcion fiscal establecidn em
ln 20.* disposiciin transdtoria de la Lyy de Sociedades Andmimas, RDM,
Vel XV, ném. 45, mayo-junio 19563; pags. 349-355.

La aludida disposicion transitoria determina que “quedarin exentos de
toda cla.e de impuestos y contribuciones” los actos y documentos precisos para
que ias Sociedades existentes bajo [a vigencia de la legislacion anterior se
adapten a la nueva. Tal disposicién, aunque parezca lo contrario, no entra-
fia una fotal e ilimitada exencidén fiscal. Que no ha de entenderse tal beneficio
de forma absoluta e incondicional, es la tesis que el autor :ostiene y a la que
dedica el trabajo. ’

PALAU TERRADA, Miguel: Comentario al art. 222 del Ciodigo de comercio,
<RJC. Aiio LII, vol. LXX, ntim. 5, septiembre-octubre 1953; pigs. 462-457.

En el nimero 1.* del articulo 22z del Codigo de comercio son claramente
distintos los supuestos de “contimmacién™ y “subsistencia™ de la Sociedad. Tanto
para una como para otra hipétesis la Sociedad nunca podri durar més que la
vida del altmo “sobreviviente”, A efecto del precepto sblo som “sobrevivien-
tes” los socios que formaron la Sociedad con el socio difunto. No lo son los
socios que tuvieron acceso a ia Compaiiia por legitima sucesiéon del o de los
premuertos. )
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SENEN DE LA FUENTE, Guillermo: La proteccidn de lus minerias y do admi-
nistracion unipersonal de las Sociedades andénimas. RDM_ Vol XVI,
nam, 46, julio-agosto 1953; pags. 35-46.

El parrafo segundo del articulo 71 de la Ley de Sociedades Anénimas ha
querido, en la formacién del Consejo, proteger los derechos de las minorias.
:Ha conseguido tal finalidad? Es evidente que no, porque al poder confiarse
1a admini.tracién a una sola persona, las mayorias pueden evitar que las
minorias ejerciten el derecho que ies concede el articglo 71. El autor comen-
ta el caso y propone posibles soluciones.

WINDEN, Kurt: Sa’zungsbestimmungen iiber Zusammenselzung des Auf.
sichtsrates einer Aktiengesellschaft. NJW. Afio 6, cuaderno 10, 6 marzo
1953; pags 373-374.

Por el parigrafo 84 de la BVG (Bundesversicherungsgesetz) han recibido
los dos primeros incisos del pardgrafo 86, parrafo primero de la Ley de Socleda-
des por acciones la siguiente nueva redaccién: “El consejo de vigilancia se
compone de tres miembros. Los Estatutos pueden establecer un nfimero supe-
rior; éste tiene que ser divisible por tres”. Esta determinacién estatutaria de
Ja composicién del consejo de vigilancia (“Aufsichtsrat”) da luga a dificul-
tades y oscuridades en la prictica.

ZrerEpA, M. H.: R formas de las Leyes relavvas a Sociedades anénimas,
emigion de vbligaciones y constituciom de hipotecas, RIN, Afio I, nim. 2,
junio 1953 pags. 17-30.

Insercién de la propuesta que el autor ofrecié a la VI Conferencia Inter-
nacional Americana y que ésta recomendé en su Resolucién de 18 de febre-
ro de 1928. Se propone una legislacién uniforme que facilite y e.timule la en-
tera sujecién de s Sociedades organizadas con capitales extranjeros a las
leyes del pais en que ejercen sus actividades,

8. Cosas mercantiles

SUPERVIELLE, Bernardo: La enajemacién de la hacienda comercial. SA.
Aiis VIII, niims. 85-86, junio-julio 1953, pags. 251-312.

Comienza el autor lamentando la falta de una Ley que discipline Ia Ha-
cienda, por lo cual, dicea la cue_tibn de su enajenacién habrad de ser resuelta
por conjunta aplicacién de leyes civiles y mercantiles. Después de indicar e}
caricter ‘mercantil del contrato, se detiene ampliamente en su naturaleza y tipi-
ficacién (bilateral, omeroso, conmunativo, consensual) y estudia los requisitos
de :u perfeccionamiento (consentimiento, capacidad, objeto, causa). Estudia la
formacién y vicios del contrato y, 2 continuacién, examina sus efectos y con-
tenido.

El trabajo continiia en el niimero sigu‘ente.
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4, Obligaciones y contratos

BERNAL RBESTREPQ, Gustavc;: El contrato de transporie en ba legislacion mer-
oantil colombiona. ED, Volumen XIV, num. 42, agosto 1953; pégi-
nas 581-606,

Se trata de parte de un trabajo aparecido en nfimero anterior de “E. D.”
A su vez, continuard en el niimero siguiente. En la parte aparecida en el nfi-
mero que resefiamos, el autor se refiere a las reiaciones del contrato de trans-
porte con la locacién y sefiala sus notas: @), en ocasiones se trata de una
estipulacién por otro; b), es un contrato de adhesidn; ¢), es un confrato mer-
cantil.

Examina ‘después qué debe entenderse por “empresas de transportes” a
que alude el nfimero 7 del articulo 20 del Cddigo .de comercio colombiano.

EDER, Oiskar: Ist die Sicherrungsiibereignung emss Kraftfahrzeuges dem
Hoaftpflichtversicherer gem. § 71 VVG auzuzeigen? NJW. Afio 6, cua-
derno 10, 6 marzo 1953; pags. 370-371.

So.tiene el autor la tesis de que el aseguramiento de un automévil ha de
notificarse al asegurador de responsabilidad civil. Se apoya para tal afirma-
cion en el pardgrafo 71 de la Ley de Contrato de Seguro (VVG) que impo-
ne tal notificacién en el caso de enajenacién de la cosa asegurada.

Fundamenta brevemente su punto de vista.

PLAISANT, Robert: Proyecio de Ley sobre condralos bancarioe en Francia.
RDM. Vol. XVI, nim. 46, julic-agosto 1953; phge. 7-32,

!Cada vez se nota mis en el pais vecino ia falta de wuna regulacién espe-
cifica de los contratos bancarios. Va resultando immposible resolver los distin-
tos problemas originados por la contratacién bancaria, en base a preceptos
del viejo Cédigo de comercio. En 1952 se ha elaborado un Proyecto de Ley
sobre contratos bancarios, dividida en cinco titulos y 84 articulos Ei autor
esboza ripidamente su contenido. He aqui la materia de cada titulo: I Depb-
sitos bancarios (dep. irregular, transferencia bancaria, dep. de titulos). IT Al-
quiler de cajas de seguridad. III Operaciones de crédito (apertura de crédito,
anticipos sobre titulos, prenxla sobre titulos, créditos documentarios). IV Contra-
to de cuenta corriente. V. Operaciones de descuento.

S8ANCHEZ GAMRBAING, Francisco Migoel: La naturaleza y victo propios de
las cosas causa de exonerucién de la responsabikidad del poriendor. RDM,
Vol. XV, rim,. 45, mayo-junio 1953 ; pdgs. 357-366.

Recoge el auior Ia normma que.consagra esia exoneracién en nuestras le-
yes, y tras deséindar de otras figuras afines (caso fortuito, fuerza mayor, acto
del acreedor o de tercero, defecto de embalaje o estiba) la “naturaleza” o
“vicio” propios de la cosa les define diciendo: “Hechos que no proviniendo
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de voluntad humana por accidn u omisidm, sino de procesos fisicos o bioldgices
en que la influencia de los agentes o circunstancias externas conctrre con las
calidades intrinsecas de las propias cosas transportadas, afectan de modo in-
evitabie a las mismas en el curio de la responsabilidad contractual del portea-
dor, causandoles cualesquier género de dafios ¢ menoscabos en peso o vo-
fumen”.

Sefiala algunos casos concretos de naturaleza o vicios propios y alude a la exi-
gencia de prueha impuesta al porteador por el articulo 361 del C. de comercio.

SANTORO-PASSARELLI, Francesco: Dulla vecchia legislazione infortunisticn
alle attuali forme assicurative. IR, Julic-agosto 1953; pdgs. 289-292.

Enumeracién y anilisis de las directrices que rigen el decenvolvimiento de los
seguros sociales basada en motivos econdémicos y politicos y en la corriente
de elevacién del trabajo al puesto de preeminencia que le corresponde.

5. Derecho maritime y meroniutico

GiL MADORRAR, José P.: Lae resporsabilidades civiles derdvadas de abor-
daje. RIC. Afio LII, vol. LXX, nm_ b, septiembre-octubre 1953; pagi-
nas 387-400,

Hace el autor un somero examen de los principales problemas que se plan-
tean, Delimita claramente Iz jurisdiceiéon competente indicando cuindo lo es
la Jurisdicci6n militar de Marina y cuindo la ordinaria. Dentro de la primera
examina el procedimiento ¥ las medidas cautelares, y dentro de la ordinaria:
naturaleza de 1a acciém (accion real), determinacién de kB indemmizacidn, lmi-
tacién de la responsabilidad, existencia de seguro y medidas precautorias.

1V, DERECHO NOTARIAL

GuasTi, Alejandro: La Funziome Notarfale nel Seltore degii Auloveiocoli.
RIN. Aiio 5, nfim. 17, enero-marzo 1953; pags. £5-33.

Juntamente con las naves y las aeronaves los amtomdviles comstituyen hoy
un tipo especialisimo de bienes muebles. Su especialidad deriva sobre todo de
fa posibiAdad de ser inscritos en Registros Pablicos. La legislacion italiana
organiza ¢l Reg'stro de automdviles por R D. L. de 1927, La existencia del
Registro permite la constitucién de derechos reales ¥ la transferencia de la
propiedad al margen del desplazamiento posesorio. Destaca ¢l autor las exce-
lencias del sistemm italiano y se refiore al R. D. L de 3 de junio de 1940
que devolvié a los notarios, en relacién con los automdviles, las facultades de
antenticacion. )
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THORENS, Jean Jacques: Ei Notariado suizo. RIN, Afio 5, nim. 17, enero.-
marzo 18b3; phgs. 34-42

Fiel a los propésitos de la Unién Internacivnal del Notariado Latino, el
autor (Notario swizo) destaca algunos de los aspectos fundamentales del Nota-
riado en Suiza, algunos de ellos intimamente. entroncados con las particulari-
dades del pais. Se refiere a ia organizacién del Notariado, a los actos autén-
ticos, a 1a Federacién Suiza de Notarios, etc.

V. DERECHO PROCESAL

1. Introduceién

CoroNAS, Juan Enrique: Algunas consideraciones sobre la meforma proce-
sal otril recientomente sanciomadw. L. Tomo 72, 13 octubre 1953; pi-
gines 1-4

Examina el autor la reciente ley, incorporada al Cédigo de Procedimiento
en lo civil y comercial, de 1a capital federal, y que empezari a regir el I
de febrero de 1934, La reforma ha tendido especialmente a una aceleracién
y simplificacién del proceso y sus trimites (plazos, pruebas, resoluciones in-
terlocutor as, facultades del Juez, etc.).

LovaTo, Juan J.: Prindipios eonstituciomiles &l Derecho proceeal. BDC.
Afo III, nfim. 8, enero-marzo 1963; pdge 5-118.

El autor transcribe los preceptos de las leyes fumdamentales de diversos
paises que pueden interezar en el aspecto procesal. Se fija en la Constitucibn
del Ecuador de 1946, en la Constitucién de U. S. A. de 1787, en la Declara-
cién de derechos de Virginia de 1776, en la Declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano de 1789, en la Constitucién espafiola de 1931, en Ia
mexicana de 1917, en la cubana de 1940, en la venezolana de 1947, er 1a wru-
guaya de 1951, en la soviética de 1936, en 1a carta de las Naciones Unidas
y en la Declaracién universal de los derechos del hombre aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948.

2. Parte general

ARAQONESES ALONSO, Pddro: Porcedimicmio para b exequalur de senien-
oie civiles exdranjoras en Espasia. RIDC. Tomo II, nfim. 3, 1953, pé-
ginas 83-97.
Este trabajo, cuando aparecié en 1a “Revista Espafiola de Derectro Procesal”,

fué resefiado por nosotros en este Awuario. (Vid. Tomo VI, fasciculo 4.)

Beyer Wikhenm R.: Zur Froge des Berolungsgehcimmissse. NJW_ Afio 6,
cuaderno 13, 2 marzo 1953; pig. G4

Breves sugerencias en torno 2 m trabajo de Komrmaus, al que hacemos
referencia en esta misma seccibn.
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Gmis1 BIDART, Adolfo: Meodidas para asegurar la efectividad de la sen-
tnota (“Coniempt of court” y “astreintes”). RGLJ. Tomo XXVII (195),
nlm_ 3, septiembre 1953; pags. 309-326,

E} trabajo reproduce la comunicacién presentada por el autor a la VII Con-
ferencia Interamericana de Abogados. .

Dictada una sentencia ha de procurarse que el obligado, si no voluntaria-
mente, por lo menos de forma coactiva, efectiie la prestacién “in specie”. A éstos
fines tienden las instituciones aludidas en el titulo del trabajo, a cuya descripcitn,
diferencias y semejanzas se refiere €] autor.

JORI0, Augusto: La publicité delle sentenza come mezzo di resarcimenmis
del damno. DG, Afio 68 (sverbe II1, A. IX), ndm, 4-5, julio-octubre 195‘3
phps 281—284

En base al articulo 120 del Codigo de Procedimiento Penal italiano el autor
ofrece algunas brevisimas sugerencias sobre la cuestién.

KAYSER, P.: L'astreinte judiciaire et lo responsabilité oivile. RTDC. Afio 52,
nim, 2, wbrﬂ-;umo 1953; pégs. 209-246. :

Actualmente ya no d15cuten los Jurlsta,s franceses €l problerna de la legalidad
de la “astreinte”. Ven en ella una fitil creacién de }a practica jurisprudencial,
tratando de encontrar su verdadera naturaleza juridica y eficacia. El autor exa-
mina sus clases y finalidades sucesivas y entiende que para resolver el problema
de 1a naturaleza juridica de la institucién han de considerarse previamente :us
dos fases: 1) ‘Condena a la “astreinte” y 2) Liquidacién de la misma. En cuanto
ala condena el autor se fija en las relaciones juridicas 'sancionadas por la “as-
treimte”, y en la naturaleza de la condena. Con referencia a la liguidacién en-
tiende que su esencia es ser una medida “de contrainte”, y examina Tas reglas
del Derecho Comfin y -las contenidas en la Ley de 21 de julio de 1949

Termina refiriéndose a su naturaleza juridica (medio de obtener del deudor
la ejecucién directa de la obligacién) y a la semejanza y relacién con otras
medidas tendentes a los mi.«nﬁ_:os fines que la “astreinte”™.

KonLHAAS, Dr.: Das Baramngggehcmms NJW. Ado 6, cuad°rno 11, 13
de marzo de 1953; pags. 401-404.

El secreto de la deliberacién entre los miembros’ de un Tribunal que dictan-
upa sentencia es mw principio en el D. alemin -La sentencia se dicta conio
emanada vninimemente de los magistrados. El autor expone algtmas sugeren-
cias sobre las posibles ventajas e inconvenientes. del sistema, fijindose en et
supuesto de voto distinto por algiin- miembro. del Tribunal.

ScHMDT-LEICHNER, Dr.: Zur Problemomik des Porteiverrats NIJW. Afo -6,
cuaderns 11, 13 de marzo de 1953; pags. 404-407. o

_-Partiendo de la- docirina” sentada en wm fallo del B. G. H. (vienc a ser el
Tribunal Supremo de la Alemania occidental) de 20-XI-52, estndia este trabajo.
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el supuesto de hecho externo y el supuesto de hecho interno del “Parteiverrat”
(prevaricacién que comete el abogado que asiste a ambas p:artes).

TSCHISCHGALE, M, Dr.: Die E’inwz'frhwg der Anwaltsvertretung auf die Ge-
biithrenberechnung., NJW. Afio 6, cuaderno 11, 13 marzo 1953; pAgi-
nas 408-410.

La sustitucién de un abogado por otro, representando éste a aquél en ciertos
casos funciona de distinta forma, segfin que tal sustitucién sea durante un cierto
tiempo o caso a caso. -

De forma distinta influye también en la computacmn de los honararios y
costas.

Winims, Giinther: Dde Formen grichibiche Bindung wnd der Beschluss
des Bundesvrfassungsgerichts vom 8, 12, 1952, NJW. Afio 6, cuader-
mo 18-14, 27 marzo-3 abril 1953; pags, 481.484,

Enumera el autor las formas de unidn jurisdiccional o unién de Tribunales,
como antecedente para enjuiciar la deci.ién de 8-XII-52, dictada por el Tribu-
nal Constitucional Federal afectante decisivamente a Pa materia,

3. Procesos especiales

BERRI, Mario: Sulla riforma del! giudizio & cassazione. IR. Julio-agosbo
1953; pags, 314-320.

Comentario al discurso de G. Macaluso en la inauguracién del afio judicial
1953, en el que se abogaba por la supresién de la Casacién como juicio de le-
gitimidad y su sustitucion por una tercera instancia. El autor defiende la ca-
sacidn y expone las modificaciones que deben introducirse a su régimen actual
para su_mantenimiento.

B3GNER, R.: Einstweilige Vollstreckungseinsielbong bei Vorbehalisurlcilen.
NJW. Afio 6, coaderno 11, 13 marzo 1953; pags. 411-412.

Puntos de vista de} autor sobre la suspensién de 1a ejecucién de aquellas' sen-
tencias en que se condena al demandado, pero con reserva de ulterior promun-
ciamiento sobre algumas cuestiones. Comenta los pardgrafos 707, 719, 760 y otros
de la Ordenanza procesal civil

MATHIEU, Theodor: Die Tellnahm» eines Deviseriuslanders an einem Kom-
kursverfahren im Bundesgebict. NJW. Afio 6, cnaderno 15, 10 abri
1953; pags. 525-5217.

Estando interesado en el procedimiento concursal un extranjero, en cuestio-
nes de divisas, surgen mmy dific’les problemas, agravados por las disposic’ones
emanadas de las fuerzas de ocupacion.

Al Tribunal concursal debian ampiiarsele en cnertos a:pectos sus funciones.



282 Anuario de Derecho civil

REDELBERGER, Dr.: Die Verfossungsb echwerde, NJW. Afio 8, cuaderno 10,
6 marzo 1963; pAgs 861-365.

El parigrafo 90, parrafo 1.° de la Ley del Tribunal Constitucional de la
Federacién (occidental) de 12 de marzo de 1951, permite a llamada “Verfas-
sungsbeschwerde” (queja constitucional), Esta queja puede interponerse por
quien haya sido lesionado por el poder pitblico en sus derechos constitucionales
o en derechos equiparados a éstos. Ei autor parte de la idea de que la queja
en cuestiébn no es una simple forma de asistencia juridica adicional ante los
Tribunales ordinarios o de la Administracién, sino que, por el contrario, es
“un recurso especial de proteccién para la eficacia procesal de los derechos
constitucionales (derechos fundamen‘ales reconocidos por la Constitucidén) o de
los derechos a éstos equiparados”.

Examina las mds importantes consecuencias de esta afirmacion,

RiEsE, Otto: Dide Verfahremsordnung des Gerichtshofes der Europiiischen
Gemeinzchaft fiir Koble und Stapl, NIJW Afio 6, cuaderno 15, 14 abril
1953; pégs; 521-525.

Constituido e} 4-X11-52 en- Luxemburgo el Tribunal de la Comunidad Eu-
ropea para el carbén y el acero, su primera misidn fué la redaccién de una Or-
denanza que regulase el procedimiento ante él. A esta Ordenanza se refiere el
trabajo. El dutor examina la con.titucion y los principios que inspiran el pro-
cedimiento y se refiere después al procedimiento escrito, a la aportacién de prue-
bas, al procedimiento oral ante el Pleno, a las costas, a los proced'mientos es-
peciales, a las excepciones, rebeldia, etc.

CLAVE DE ABREVIATURAS

A partir de este fa:ciculo, en esta seccibn de Revista de Revistas, citaremos
siernpre las resefiadas conforme a la siguiente clave de abreviaturas:

AFD = Anuario de Filosofia dei’ Derecho (Madrid).

AJCL — The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM — Amales de la Unlversidad de Murcia.

RDC = Boletin de la Seccién de Investigaciones de Derecho Comparado (Quito).

BFD — Boletin de Ia Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cordoba, Ar-
gentina).

BI — Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid).

BiM — Boletin dei Imstituto de Derecho Comparado de Méjico.

BMI = Boletim do Mini.terio da Justica (Lishoa).

BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago de Comwostela.

CLJ = The Cambridge Law Journal.

DG = Diritio e Giurisprudenza (Napoles).

ED = Estudios de Derecho (Antioquia).

FG = Foro Gallego (La Coruiia).
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IJ = Inormacion Juridica (Madrid).

IR = Justitia (Roma).

IM = Ius (Milano).

JF = Jornal do Foro (Lishoa).

L == La Ley (Buenos Aires). , )

MDR = Monatschrift fiir Deutschse Recht (Hamburgo).

NJW = Neue Juri.tisches Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR = Nuestra Revista (Madrid).

NRD = Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritto
Sociale (Padua-Pisa).

RIC = Revista de Derecho (Concepcién, Chile),

RCDI = Revista Critica de Derecho Inmobillario (Madrid).

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogota).

RDLP = Revista de Derecho (Ia Paz).

RDM = Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

REP — Revista de E tudios Polfticos (Madrid).

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

RFDBA — Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Buenos
Aires).

RFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).

RFL. = Revista del Foro (Lima).

RGD = Revista General de Derecho {Valencia).

RGLJ == Revista General de Legislacion y Jurisprudencia (Madrid).

RIDC — Revista det Institute de Derecho Civil (Tucumin).

RIN = Revista Internacional del Notariado (Buenos Aires).

RJC = Revista Juridica de Catalufia (Barcelona).

RJIN == Revista Juridiea Nicaragiiense (Managua).

RJP — Revista Juridica del Perit (Lima).

RL] = Revista de Legislacao e Jurisprudéncia (Coimbra).

RN «— Revists del Notariado (Buenos Aires).

RP — Revista de Derecho Procesal (Madrid).

RPI = Revista de la Propiedad Industrial (Madrid).

RTC = Revue Trimestrielle de Droit Commercial (Paris).

RTDC = Revue Trimestrielle de Droit Civil (Paris).

RTDP — Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura Civile (Milano).

SA =— Sociedades Anénimas. Revi.ta de Derecho Comercial (Montevideo).

SJ — Swvensti Juristtidning (Estocolino).

Si resefiisemios alguna revisia que no figure en esta clave en la primera re-
sefia indicaremos el mombre completo con su abreviatura correspondienie.



RESOLUCIONES DE LA DIBECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Arturo GALLARDO RUEDA

RESOLUCION DE 12 DE DICIEMBRE DE 1953

Certificacion de servidumbre de pastos

Antecedentes —E] alea/de de la villa de El Bouque expidié certifien-
cién en la que cons'a que, “seghn cbra en log documentos existentks en
este Archivo municipal, como asimismo sz desprende de la realidad de los
hechos”, figura entre los bi:mes patrimoniales de aguel Ayuntamiento “una
servidumbre de aprovechamiento comunal de pastos, fu'ra de la época
de montanera, o sea desde el dia primero de enero al treinta de s ptiem-
bre de cada afio”, sobre la fineca denominada “Monte Albarracin”, término
municipal de El1 Bosque; que en dicha certificacién aparece quz la referida
servidumbre se constituyé por escritura otorgada en Madrid el 14 de mayo
de 1884 anie €l nobanio D. Cipriano Pérez Alonso y se mencioné ese dere-
cho en el Registro de ko Propiedad de Grazalema, siendo pocteriormente
objeto de inscripeién separada y espectal en virtnd de escritura oborgads
el 21 de marzo d> 1920 ante el entonces notaric de Grazalems; que & vir-
tud de sentencia dictada por el juez de Primera Instancia de Grazalema
el 22 de abril de 1922 s> ondend Ia rectificacién en el Registro, tanto de la
mencién como de la incerdpeion separade y especial, en el sentido de que
e] aprovechamiento fuera en 1a época de da mwiontanera, “o sea desde el 1.°
de enero al 30 de septiembre de cada afw”, lo que se cumpli; en la misma
certificacién se sfimdia que s=o expedia para obtener la inscripciim del de-
recho real conforme a los articulos 206 de & Ley Hipotecaria y 303 del
Reglsarento.

Por motivos procesafes fué objetn de doble calificacion registral la cer-
tifiencién referida, y on ambos casos rechazade por dos Regietradores di-
ferentes, que en definitiva noducian w los dos siguienies los argumentos
a) No ser aptss las certificaciones de domninio para la inmatricudacién de
los restantes derechos roales (entre dos cuazles se encuenima el de servi-
dumbre), ¥ 3) no ser aplicable este procedimiento inmatriculador & casos
ocomo e] presente en que existe titulo inscribible. La Direccién Genctwral de
Jos Regisiros se ha pronunciado, en virtnd do la interposiciom del recurso
correspodiente conira b decisién del Presidemte de la Audiencia Tervito-
rial, que revacabe ] calificacion regisiral, declarando:

A)  Que lag certificaciones de domiro expedidas por determiradas En-
tidades y Corporaciones para inscribiy las fincas que les periem zcam fue-
ron ¥niroduciklas por muesbra legislacion “pera el caso do que no exisiiere
i wo escrito &> propiedad”, “cardcter que comservan claramenie en la lo-
gilacién vigenie”, . :

B) Que las repetidas certificaciones son apiag para temiadrsculor e
dmmm de las fincas, pero no son adecuadas para inscribir “sura in re
akenn”, que, como la servidumbre de pastos, psr su naturakza. no pueden
motivar la apertura de fold regisiral.

C) Que on la cerificacién administrativa no se alude a la desiruc-
oién de 08 documenios en que se consiituyé la avvidumbre, y que, en todo
caso, seria necesaria la prieba de cumplida y solonwe de la desaparicién



Resoluciones de la Dir. Gral. de los Registros y del Notariado 288

de los t6 ulos y de que los miemos no pueden ser recomstituidos por los me-
dios excepocionales esimblecidos parw ello.

D) El documento mo <3 inscribible, “ein perjuicio de que los Tribu-
na'es de Justicia puedan ordenar la rectificacién del Regiwro, 8i asi
procediere”.

Vid. Resoluciones 1.° junio 1943 y b diciembre 1945.

RESOLUCION DE 14 DE DICIEMBRE DE 1953
Certificacion de dominie

Antecedents.—Presentads una cartificacién de dominio expedida por
el secre’ario ¢.1 Ayuntemiento de Aliaga, con el wsto bueno del alcalde,
de tna fnea sita en la partida de “La Vega”, se deniega la inscripeién
golicitada por “el d:fecto insubsanable de estar & etinada la finca a plaza
v no ser succeptib’e de in-cripeién, a tenor el articulo 5O di Reglamento
Hipotecarw”. Con intirvalo de seis dizs se presenba nmeva ceriificacidn,
exgedida por el Vicecanciller y Vicerecretarjo de Cémara y Gobierno dil
Arzobispado de Zaragoza, con el visto buend del Exemo. Sr. Arzobispo,
solic:tando 1a inscripeién, a favor de la Iglesia, de la misma finea ris-
tics. a cnal di6 origen a la siguiente nota calificsdors: “Denegads la
inscipeién solicitada por el defecto insubsaribl: de haber sido pedids la
inscripeién de la misma finea por el Ayuntamiento de <stm villa, indi-
eand> que e per'enece per cesion de la Iglesia y estar destinada a plaza
v no s r susceptible de inscripeién esta case de bienes, a tenor del articu-
o B.° del Reglamento Hipobeerris”, Interpueste recurso gubernativo ante
el Presidente de la Audiercia, confirmé le Dota d:1 Registrador, y la
Direccién Genersl de los Regisiros, re:o.vieado el iproblems panteado,
ha d.clarado:

A) Que €l principio de prioridad, “deficentemense reguado em nues-
tra legislacién™ (sic), @mpone a lcs Regishradores la obligacion &> despa-
char log documentos referentes a una misma fimca por rigurose orden cro-
nolégico de su presentacién .w el Diario, salvo que sean compa.ibles en-

tre si,

B) Que conforme ol articulo 18 de o Ley Hipotecaria y & la doctri-
na de la m¥ema Direco’én General de los Regisros sobre el principic de
legalidad, lcs8 Registrad res, para oalificer, atenderdn a bz documentos
presentados y a lcs avientos del Registro, y deberin- examinar log titulos
relativos a los m'smos bienes pendienics de & spacho, pura procurar en
todo oaso e’ mayor acierio, ev¥ar Iiigie y conseguir la meosearia armo-
xia extre los asientos y los derechos de los tnieresados

€) Que agoados b8 efectos del asiento de presemtacion del tiulo pre-
gen‘ado - m primer ‘wgar, ha de remédirse p.r ol Registrudor copin de los
asienios contradictorios a la autoridad que ceriifcé, parw que, 9i lo juzga
convenieri ¢, comunigque al juez de Primera Instancia las expn sadas co-
pins y oniecedentes, a fin de que cumplidos loz irdmiies seiialados en eb
ar‘iculo 306 del Reglamento Hipoiecario, dicte Fa resotuc’'on que proceda.
" Revoes cl auwe apelads y devuelve el expoediente para que pueda cum-
plirse lo dntes mdicado. ‘

Vid. Resolueiones de 31 marzo 1970 y 22 octubre 1952,



JURISPRUDENCIA

SALA PRIMERA

1. Sentencias

A cargo de Luis DIEZ-PICAZO, Domingo IRURZUN, Sebastiin MORO
y Jaime SANCHEZ.BLANCO.

DERECHO CIVIL
I. Parte General

1., DerecHO TRANSIT.ORIC: LITIGIOS PLANTEADOS BAJO LA VIGENCIA DEL
DERECHO ANTERIOR. {(Véase S. 25 jumio 18563, III, 16.)

. 2. VICI0S DE LA VOLUNTAD: EN LA FORMACION Y EN La DECLARACION: LA
INTIMIDACION: PRESCRIPCION SANATORIA: No puude confurdirse la inbimi-
dacién, que es un vieic en ka formacion de .o voluntad, con la edmulucién,
que lo es en la declaracion, La iniimidacion no origina un acto dnexis-
tenté o radicalmente nulo, siro anulable, ol que es uplicabld da prescrip-
oibn sumatoria del art. 1.301 del C, . [Sentencia 25 junio 1953.]

Fl T. S, declars haber luger al reeurso, funddndose en las conside-
raciones siguientes: “... daramiente se deduce la existencia de une letra
de cambio por él sceptada por la intimidaciéon que le- produjo 1s inter-
vencién de organismos marxistas a los gue no podia resistir, y en con-
secuencia no puede entenderse que se haya producido indicio (sic. léase
vicio) de la declaracién de voluntad, sino de formacién de la misma, a
los que se refiere y enumera €l articulo 1.265 del C. c, al decir que serd
nulo el consentimiento prestade por error, violencis, intimidacién o dolo,
y esto es asi cuando consta un titulo cambiario que retine los requisitos
exigidos para su validez y entre ellos Ia accptacién del librado, pero su
voluntad de aceptar, que requiere no sélo la inteligencia o discernimiento,
gino también la libertad o dominio de si mismo, estd afectado por el
miedo—vis compulsiva—, que impidiendo su libre determinacién le obli-
£a a realizar aquel acto juridico sin que pueda confundirse con la si-
mulacién—vicio de la declaracién de voluntad—, en la que existe confor-
midad o acuerdo enire los autores del acto juridico para engafiar a ter-
ceras personas, realizando aparentemente el que no quicren o encubriendo
otro distinto, realmente querido...” (Considerando 2.°})

“... que declarado erréheamente por la senitencia reeurrida, que la
Jetra de eambio es radicalmente nula o inexistente, que ningin lapso
de tiempo puede subsanar, rechaza la prescripeién opuesta por el de-
mandado; pero que si, por el contrario, dicha leira estd tpicamente afec-
tada por un vicio que invalide el consentimiento como requisito esencial
del conirato, es de aplicacién la prescripciéon sanatoria regu'ada en el
artic'o 1.301 del C. ¢., que fija el plazo d2 custro aiios pars el ejercicio
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de la aceibn de nulidead, que empezari a contarse en los casoe de intimi-
dacién desde el dia en que ésta hubiera cesado, y habiendo transcurride,
procede estimar el motivo... casando en consecuencia la sentencia re-
currida.” (Considerando 3.°).

OBSERVACIONES: La situacién juridics interina (del tipo de lae que ca-
recen de firmeza) que surge cuando en la formacién de la voluntad ne-
gocial incids la violencia mworal, ee paracteriza porque, aun estando vi-
ciada la voluntad, esta voluntad existe., “Qui coactus, voluit tamen”. De
aqui arranca que la “vis compulsiva” o intimidacién no determine la nu-
lidad radica! del negocio, sino solamente su nulidad relativa, la anulabi-
lidad. El negocio es impugnable. Pero también sanable, ya por ratifica-
¢ibn, ya por convalecencia, ya por la extincién de la accién de imbpugna-
cién o accién de nulidad.

Cuando ]a persona en cuya proteccién es acordada la atribucién de
la accion de nulidad, deja pasar el plazo de cuairo afios sefislado-en el
articulo 1.801 sin ejercitarla, la accién se extingue, y el negocio anulable
queda convalidado. En este caso suele hablarse de “prescripcion de la
acecién de nulidad”. Parece més exacto hablar de caducidad.

No es ocasién para insigtir sobre las conocidas diferencias entre pres-
cripeién v caducidad, Baste decir que arfancande de la Sentencia de 80
de abril de 1940, el Tribunal Supremo consagra la clara distineién en
las de 17 de junio de 1948 y 25 septiembre 1950,

La Sentencia de 31 de octubre de 1906 dice que “la accién de nulidad
de un contrato tiene término marcado para su ejercicio”. Prescindiendo
de la impropiedad del empleo de 1a palabra “término”, es clara la idea
de caducidad referida por €l T. S. al p'azc de cuatro afios en lal acaién
de nulidad. No es otra la idea de los autores cuando definen la caducidad
como “la fijacién de un plazo Gt# de ejercicio”. En e mismo sentide
favorable a la idea de caducidad, Manresa (Comentarios VIII, 733) cuan-
do dice que el articulo 1.301 revela €l “propésito, claro y enérgicaments
expressdo, de que la accién de nulidad “sdlo dure cuatro afios”. (D. 1)

3. INTERPRETACION DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS: FACULTADES CONFERI-
DAS EN UN PODER OTORGADO EN EL EXTRANJERO: E'n un poder otorgade em
el Condado de Bromx (U. S. A.) con omplias faculiades, emre clias, la
de desahucinr co'onos & inquilinos, va implictlamente incluida la de com-
parecer en jwicio. [Sentencia 24 junio 1953.1

“Que €} poder conferido por el actor don... a su esposa y que luego
éga sustituyé en favor de procuradores comprerde facultades amplisi-
mas desde la administraciéon de los bienes, percibir alquilcres, ete., des-
ahuciar inquilinos y colonos, hasta. reclamsar a la administracién, ges-
tiomar lo que, a su juicio, conduzea a la mejor defensa, conservacién y
garantin de los bienes de aquél y firmar documentos piblicos y priva-
dos que sean precisos al ejercitar las facultades antedichns y cuales-
quiera otras complementarias, y si se atiende a que tales poderes scn
redactados ante un notario del Condado de Bronx (Estados Unidos de
Aanériea del Norie); preciso es reconocer que, si bien no consignan cuan-
to se acostumbra en Espaiia, en las facultades expresadas van implicita-
mente incluidas las de comparecer en juicio, pues la facultad para des-
ahuciar, en cuyos juicios precisa en general la ®oincurrencia del procu-
rador y las extensas de la defensa de los derechos y bienes del actor,
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implican por sf mismas, con el poder firmar los documentos precisos para
ejercitar dichas autorizaciones y cualesquiera otras complementarias, que
Ia voluhtad del actor era que su mujer le representara incluso ejercitando
acciones judiciales, por lo que, al sustituir los poderes no hizo, al re-
clamar cuanto estimaba le era debido, sino defender los derechos del
poderdante, y por consiguiente, el recurso debe quedar desestimado.”
(Considerando 4.°2)

4. PRUEBA: DOCUMENTO PRIVADO: El aificulo 1.225 del Cédigo civil, al
sstablecer que el documento privade reconcedde legabmente tendrd el mis-
mo va'or que la eseritura pudblica entrz los que ko hubierad suscrito y sus
causahabientes, claramentle hace referevicin o los documemtos suscritos
pov los litigantes y no a los relativos a personas extrafias al juicio.

POBREZA: SIGNOS EXTERIORES DE RIQUEZA: EMBARGO DE BIENES: Aunm es-
tando embargados los ber-s del solictbante o cedidos judicialment e, no pro-
cede la concesion del bemeficio de pobreza, cuando exis en signos de riqueza,
temendo en cuenba quz su detorminacion es muateria que corresponde al
Tribunal &:instancia, el cual lo reafzayd valorande @ su juicio la prueba
prachcads. [Sentencia 25 mayo 1953.1

5. PRUEBA DE PRESUNCIONES: ENLACE PRECISO Y DIRECTO ENTRE EL HECHO
DEMOSTRADO Y EI, QUE SE TRATA DE DEDUCIR: Falty todo fundamei :to pura
aceptor la alegacé« de que mu 3¢ ha esimado el emlace prociso entre el
hecha demwsirado de la posesion y el que de traia de doducir (domacién),
cuando ¢ elemento de hecho —posesion en concepto de dwcfio— no estd de-
mosirado ni reccnocido en la seniencic recurrida; y cuande falta el fun-
damento ligico para esal presuncién, porque del hecho de la poy 6idn no se
infiere fata® y directamente que ésta tenga su orgar on unw deppacion
contradcha en ¢l pieito, }Sentencia 13 octubre 1953.1

OBSERVACIONES: La doctrina contenida en esia Senteneia no presenta
especialidad alguna ni supone novedad respecto de la prueba de presun-
cioncs, pues ratifica la extensa jurisprudencia recaida sobre la materia.

Sélo en caanto al hecho que se trata de deducir—uns donacién inmo-
biliaria——, conviene hacer una advertencia.

Es claro que el litigio—surgido bajo el régimen de la legislacién ‘ca-
talana—, no hubiera podido plantearse en Ia comitin, por el caricter for-
mal constitutivo o de “forma dat esse rei” que ticne la donacién de in-
auebles en el Cadigo ¢ivil. La inaplieacién en Cataluiia del articulo 633
e3 base primordial del plcito.

1o gue si es de lamentar, en relacién al caso comereto, es que los
términos en que se plantedé el recurso no han exigido d«! Tribunal Su-
premeo ninguna declaracién sobre el va'or formal de la insinuacién de
donaciones en el Derecho catalin y, concretamcnte, sobre si coexiziten en
Catalufia lag normas iMigenas con las romanas, o si éstas han quedado
derogadas. Es sabido qune la docirina duda y que las Sentencias de 24
de abril 1894 y 7 abril 1916, no han resuelto la cuestién. (D. 1)
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H. Derechos resles,

1. LIMIrACIONES DHL DOMINIO: EXPROPIACION FORZOSA POR.INTEREQ 80+
CTAL: SUBSISTENCIA DE LA LEY DR EXPROPIACION FORZOSA DE 1879, EN 10 QUE
DE MANERA EXPRESA NO SE MODIFIQUE POR LA DR 27 DE ABRIL DE 1946: En un
caso deemphopvmoidm de finoa risthoa por dmterés sociol, es de “absoiutd
maprecéacion la pretendidal infracdion de los nimeros 3.° y 4.0 del art. 2
dz ks Ley de Expropiacion forzosa de 1879, puecs sobre judbiprecio y pago,
a que 8 refieren aquéllos, la Ley de 1946 ordena un procedimiento pecu-
Bar y distinte, ¥ [la subsistencia de las mormae que Tigen aobre la eapyro-
piacién por. ubiidad piblica s& refiere a lodo aquello-que on ba nueva Ley
de expropiacién por inferés sacial, de £7 de-abril de 1046, mo sd modifique
de wre manera expresa, [Seniencia 8 abril 1953.1

2. PROPIEDADES ESPECTALES: AGUAS PUBLICAS: COMPETENCIA DE IOS TRI-
BUNALES DE JUSTICIA: Fn materia de uguas pdblicas, los Tribunales de
Judiicia son competenies cummdo das reclamaciones se fumdan en titulos
de ocurdeter civil, como em el oaso dd autos, en &l que 8¢ ejercita la mocion
redvimdicatortis, reclamando ki posesion d» un denecho—de uso de cieritas
aguas piblioas— adquirido por prescripeion de veinte aiios. [Sentemcig 12
junie 1953.]

3. POSESION: ALCANCE DE LA MISMA, (Véase S 27 noviembre 1952,
II1, 22)

III. Obligaciones.

1. CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION: No puede kablarse de
sumisidn expresa, cuando, om Ffiguramdo ésta enire las condiciones gene-
rales Mpicae de un contrats e6 encuenira en cllaz comwigriada de mawors
tan defidetwoen que es preaumibls que o parte amiraria no la haya podido
conocer mi, por tanto, aceplar. [Sentencia 6 mayo 19531

2. DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS: REQUISITOS PARA SU APLICABILIDAD.
(Véase S. 6 octubre 1958, 111, )

3. RETRACTO LEGAL DE COLINDANTES: GONSIGNACION DEI, PRECIO: El no
habarse hecho lai comsignucion a! promover & adie do: copoiliacién, nada
obsta pera que produzos efedp, 5 se ha levado a cabo anites del plazo de
mueve das desde lo tnscripoion de lo transmision en el Registro, [Senten-
cin 21 febrers 1953.1 o

OBSERVACIONES: El cardcter preceptivo que tiepe la consignacién del
preeio de venta de la finca, para que prospere 1a accién de reiracto, no
inyplica simultaneidad con la presentacién de les documentos- precisos:
Basgta eon que, presentados éstos dentro del limiiado plazo legal, se haga.
también dentro de éste, aun separadamente, la consignacifn y. quede €l
precio a disposicion del demandado.

18
-
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No contradice eata doctrina las de las Sentencias de 12 junlo 1988, 10
marzo 1946 y 27 enero 19850, pues si en éstas se desestima la accién de
retracto, no es porque se dejara de cametgnar al promover o al celebrar
011 acto de conciliscién, sino porque no se congigné deniro del indicado
plazo. :

Incidentalmente, 1a Sentencia confimma la conocida doctrina de la apli-
cabilidad del retrscto de colindentes en el derecho vabslén (D, 1)

4 MANDATO: EFICACIA DE LOS ACTOS REALIZADOS CON ABUSO DE FODER.
(Véas_‘e S. 1 junio 1953, 29.)

5. COMPROMISO: ART. 793, 3.° LEC: NEGOCIO QUE SE SOMETE AL FALLO
Y SUS CIRCUNSTANCIAS: EXTRALIMITACION DH LOS AMIGABLES COMPONEDORES:
Loz puntos eometidos al lapdo sélo pueden ser los designudos en la escri-
tura de compromizo, y no enotrod aidios o documento, salvo que a ellos ze
romitan claramende los interesados en ko misma escriturm No hoy términos
hibiles pary declarar la exigloncia de extralbmdacisn en un Jaudo, cuarido
lo someiido a los amigables componedomzs fué “moedlver las déferemcins
surgidas entre ... por virtud del conbrato celebrado em 1.° da febrero de
18944, con exclusién de las cuestiones o ventidar, en su onso, en posible
Juicio de desahucio™, sin mds concricidn, pues al faltur da buse duictal pre-
cisa para la compavacién, es imposible, Isgicamente, poara el Tribunal el
declarar # hay o no extralimitacion, [Seniencia 28 mayo 1953.]

8. ARRENDAMIENTO DE SOLAR: LEGISLACION APLICABLE: No puede calift-
odiree de local de Megocio la akifioncion de wa sola planda exdyiemte en un
golar arrendado, ouamdo no tiene lag condiclomes de habitabilidad que exige,
para ol calificaciém, el anticulo 1.* de a LAU,

DOCTRINA DB LOS ACTOS PROPIOS: REQUISITOS PARA SU APLICABILIDAD: Pora
que los actos propios areen o modifiquen dederminadas obliguripnes, es
preciso que compbibuyan por &i solos une donvenoitm que cause estado y
que emive el hechad realizado y la tidrpreiackén quz se le 46, exisin ww
melaciém clara y direota que no sd presie o difeveni® y fundadas inter-
prefaciones,

ARRFNDAMIENTOS URBANOS: CAIIFICACION DEL LOCAL ARRENDADO: La vo-
untad de los contratamies no e8 guficiente para dor o negar a lo arrendado
ol comcepto juridico de sodar, @ los efectos de dalprminar o logislacion
aplicable al mriends de? mismo, por ser de orden pubbico la mazin de gque-
dar excluidos do la regulacion de ke LAU, por b que pare estimar que lo
arrevidado es un aclar, up looxl de megooly o wna vivéenda habrd que ale-
nerds a o reatidad de bo oxrendado, cddificindolo conforme o la Ley.
[Sentencia 6 octubre 1953.1

7. ARRENDAMIENTO UEBANO DR TEMPORADA: CALIFICACION: El articulo 2.°
de Ix LAU ha de irlermweimee ldbermimente, no bastando para que se dé
da hipitesis legal en la contianda, que { arrendatorio no tenga su. resi-
dencia habitual en el ugor donde o finco rmdicn, sino que; conjimtamente



Jurieprudeneia 801

con esta circunsiancia ha de conouryds la de que el domtrabo se haya oele-
brado Wimitando eu duracién o la temporada de verane,

ARRENDAMIENTO PACTADO POR EL USUFRUCTUARIO DE L FINCA: El contrs-
Yo de arremdamiento ¢stipulado por el usufructuario estd regido en boddos
sug efectos mepoe el de lo prérroga por b LAU, pues el articulo 480 dal
Céodigo civil contimiba vigente [Senteneia 8 junio 1953.]

La usufructuaria de una finca urbana en P. la alquils & una persons
que vive en I y sélo la usa los dias festivos y la temporada de vacacio-
nes. E{l propietario la vende en subasta y el inquilino quiere ejercitar
el derecho de retracto, invocando los articulos 63, 64, 656 y 160 L. A. U. y
1.518, con sus concordantes del Cédigo civil, *

El adguirente se oponz, smparindoss en el articulb 480 del Codigo
civil y en los 2, 63, 64 y disposiciones transitorias 22 y. 23 de Ia 1. A. U.

En la primera instancia se accede a la demanda de retracto, La Au-
diencia confirma en todas sus partes la sentencia apelada. Ei actor in-
terpone recurso por injusticia notoria ante el T. S, basandose, entre
otros, en los siguientes motivos: I) E! articulo segundo de la L. A. U, no
debe interpretarse literalmente sino finalistamente para concordarlo con
el espiritu de toda la ley, excluyéndose en consecuencia la proteccion del
contrato debatido.

2) EI contrato de arrendamiento otorgado por un usufructuario no
puede conceder al arrendatario el derecho de retracto, pues su ctorga-
miento infringiria el articule 480 del Cédigo civil a] afectar al propie.a-
rio, que no intervino en el contrato en lo referente a su derecho de
propiedad.

El . T. S. desesttimé el recurso declarando: “... que los principios fun-
damentales de nuestro derecho respecto a la propiedad y a libertad de
contrataciéon, consagrados por el Cédigo civil en sug articulos trescientos
cuarenta y ocho y mil doscientos cincuenta y cinco, han sufrido limita-
ciones esenciales por la legislacion especial de arrendamientos urbanos
ante la necesidad soecial de‘mantener al inquilino en el goce o uso de su
vivienda, como elem:nto necesario para sm vide, pero si tal necesidad
justifica gue se limiten lss facultades del propielario que constituyen la
esencia del derecho -de propiedad, tal limitacién no se halla del mismo
modo justificada cuando lo que se trata de proteger no es la morads,
vivienda o habitacién donde un individuo o una familia tiene habitual-
mente su asiento, sino aqu-ilas otras residencias ocupadas por €l inguilino
por razones de comodidad o conveniencia o, como dice el preambule de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, aquellos contratos de arrendamiento
celebrados para finalidades distintas y complejas en los que no hay ra-
z6m para cohibir da libre voluntad de las paries en sa o‘orgamiento, pero
no obstante lo légico de ial razonamiento es lo cierto que el legislador
no ha querido deducir del principio fundamental en que la legislacion
de arrendamientos urbanos se inspira todas sus consecuercias y por 250
ni en las varias disposiciones que precedieron a la Ley de Arrcndamientos
Urbanos ni en esta Ley se hace Ia d.claracién que seria la consecuencia
natural de tal principio, a sabcr, que los locales arrendados que no cons-
tituyeran la morada o vivienda babitual de un inquiline y fueran dedi-
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cades s otra finalided quedarin excluidos de la legislacién especial y
sometidos 8 la comdn, porque tal declaracién hubiers afectado a nume-
rosas situaciones establecidas y mantenidas muchas de ellas durante largo
tiempo, produciendo desahucios numerosos con la perturbacién eonsi-
guiente, y no solamente no se ha hecho nunca tal declaracién de unm
maners expresa, sino que hay preceptos en la L. A. U., como son su ar-
ticulo setenta y nueve y su disposicién trangitoria nimero veintitrés, que
prevén la existencia de viviendas arrendadas no ocupadas por el arren-
datario y habitualmente deshabitadas las que dicha ley no exc'uye de
sy, ambito, antes al contrario resuelve las situacionest producidas por la
existencia de tales viviendas con arreglo a las digposiciones de la misma
vy por todas eslas consideraciones no cabe admitir que sea errénea la in-
terprefacién dada por la Sala sentenciadora al articulo segundo de la
L. A. U. ni que haya infringido por indebida aplicacién los sesenta y tres
y sesenta y cuatro de la propia ley y procede la desestimacion del primer
motive del recurso.” (Considerando 2.°)

8. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA DE ESPECTACULOS: REQUISITOS PARA
QUE EL ARRENDATARIO GOCE DEL BENEFICIO DE PRORROGA FORZOSA: La dura-
cién Al arrendamiento de dos anos con anierioridad al 1.2 diz enerc de
1947, que da derecho al arromdatario de industrias o negocios de espec-
tdeulos, como los citnematégrafos, a la prérroga forzcsa, no es el pacia an-
terior a esa fecha de duracién mayor de dos affiog, sino la realidad de la
posesién arrendaticia, cualquiera gquws fuera lo pactado scbre ese pluzo y
anies de la fecha mencionada. [Sentencia 9 julio 1953.]

9. ARRENDAMIENTOS URBANOS: CALIFICACION DEL LOCAL ARRENDADO, (Véa-
se S. 6 octubre 1953, 6.)

10, ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCALES DE NEGOCIO: CALIFICACION DEL
LOCAL ARRENDADG: A EFECTOS PROCESALES: Aftrmando categéricamente una
de las partes qu> el local arrendado era un local de negoocio, afirmacion
aceptada implicitamente por a otra parte, que 7o la tmpugné al centes-
tar a la demanda, y seguida bajo tal supuesto toda ia tramitacion del jui-
cio en su primcra ins ancia, no puede variare: tal sitwacion procesal, ni
duranie la segunda instamcia, wi mucho menos deniro del recurso de in-
justicia notoria. [Sentencia 10 diciembre 1952.1

11, MODIFICACION DE LA RENTA: POR SER SUPERIORES A LAS QUE FIGUREN
COMO BASE IMPOSITIVA DE LA CONTRIRUCION TERRTITORIAL: REQUISITOS: JUS-
TIFICACIGN DE HABER DECLARADO LAS RENTAS PERCIBIDAS: Pa-a prebar que
ln declaracion a la Hac'enda de las renias preibidas 8e hizo dentro de los
plazos establecidos en las [eyes fiscales, al objeto de eviiar la novacion
aquiomdtica prevenide en A articulo 123 de la LAU, es eficaz la diligen-
cia del Registro de entrada del Ayuniamiento, si la finca de que se iraia
radica en un términe municipal donde no existan Del gacién ni Subdele-
gacion de Haciendo. [Sentencia 9 diciembre 1952.3
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12. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: SUCDSION DEL SOCIO0 POR
MUERTE DEL ARRENDATARIO: REQUISITOS: La faooultad que el art, 78 de Ia
LAU concede at socio del arrendatarto fallecido para continuar el arrenda-
midonio, no es aplicable cuando los pactoe de la Socdedad entrie ellos exie-
tenbes go momtuvieron secretos emire los 8ocios.

RESOLUCION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENIO POR TRASPASO ILEGAL: PLA-
Z0 DE PRESCRIPCION DE LA ACCION: COMPUTO DEL MISMO: Lémdtindose la sen~
tancia rourrida o declarar la existencia del traspaso del local arrendado
heoko por ba arrendatarin, sin los requisitos legales, sin que la sentencia
determine o fechw em que se raalizé el traspawo, falta lo base indisperiea-
ble para establecer ol momentoa desde el cwal pude ser ejercibada la ac-
cién de resolucion deb arriendo y, por tambe, falta tembién la base para
detorminar 8t ol presentarse lo demionda habio tremscurrido o no el pluzo
de la prescripcion, [Sentencia 26 junio 1953.1

13. ARRENDAMIENTQ DE LOCAL DE NEGOCIO: SUCESIGN DEL S0CI0 POR
MUERTE DEL ARRENDATARIO: INTERPRETACION DE SU ALCANCE: FEI derecho
concedido por el articulo 78 de la LAU al socio del arrendatario para con-
ttnuwar el arriendo por muorte de é8te, no @s aphicable por analogin al 8o~
cro de la Sociedad arrendalaria que se <xiingue por deobucién. [Senten-
cia 27 junie 1953.]

El T. 8. declara que ha lugar al recurso de injusticia notoria inter-
puesto por el arrendador, funddndose en que “la interpretacién dada por
1z -Sala... & log articulos 13 y 73 de la L. A. U., en el sentido de que os
aplicable al caso el aludido precepto en el que se dispone que por el
mero hecho de la muerte del arrendatario de local de negocio ocurrido
bajo 1a vigencia del contrato, podrd advenir arrendatario €l heredero y, a
falta de éste o de su deseo de continuar el arrendamiento, el socio, es
de todo punto inadmisible, porque no es licito extender la interpretacién
de un caro precepto legal a casos evidentemente no comprendidos en él1,
y el articulo 73 se refiere al caso de muerte del arrendatario; pero aqui
ge trata de la disoluciéon de una sociedad particular que tiene su origen,
no en un acaecimiento previsible, pero totalmente involuntario como es
la muerte, mientras que el de disolucién (sic.) tiene su exclusiva causa
en la voluntad de las partes que acuerdan poner fin al contrato y, por lo
tanto, no ce puede en modo alguno invocar el articulo 13 de dicha ley,
que se refiere a que en aquellos casos en que la cuoestién debatida, no
obstante referirse a las materias gue la ley regula, no aparece ex-
presamente prescrita en la misma, los Tribunales aplicarian sus pre-
ceptos por analogia, pues tal analogia no existe entre una y otra situa-
cién, como ya tiene declarado este Tribunal en su jurisprudencia, sin
que valga hacer argumento en este punto a la razén de la ley, porque
los casos son totalmente distintos y porque no cabe suponer que, tra-
tindose de= una sociedad, el legislador, que tuvo presente el caso de la
muerte del socio, no tuviera también el de la disolucién de sociedades tan
frecuente en la vida mereantil:® (Considerando 4.°)
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14. TANTBO Y RETRACTO A FAVOR DEL INQUILING POR ENAJENACIGN DEL
LOCAL ARRENDADO: VENTA DE PARTE DE UNA FINCA: Dentro de i generalidad
del art, 88 de la LAU, que se refiere a do ventn o ceeisn de la vivienda o
local de megocio arrendado, corresponde o los Tribunales, apreckndo los
ayrcunstamcias de ooada oaso en que b erajenado mo coimeida, por exceno
o por defecto, con lo arrendado, determinar en justicia ag8 condiciones de
aplicacién de dicho articulo. [Sentencia 24 enero 1953.]

El T. 8., en el presente cago, declard no haber lugar al recurso, conei-
derando que en la sentencia recurrida se hizo buen uso de la doctrina
extractada, pues “... teniendo en cucnte la escasa entidad de la parte
enajenada en relacién, tanto de la superficie, como de la utilidad de lo
arrendado; la falta de unidad entre ambas partes, ya que la ensajenads
se agregd al arrendamiento pare facilitar el paso s habitaciones de ger-
vicio transformadas después en oficina que fueron también agregadas
posteriormente a o arrendado, y la circunstancia de hallarse dicha pe-
quefia parte comprendida dentro del perimetro formado por los muros
d:] piso bajo izquierda adquiride por don M. G., arrendatario del mismo
y al que, por lo tanto, también alcanza €l criterio de proteccién atribui-
do a laley reguladora de la materia, se ha estimado con acierto que, asi
como la jurisprudencia ha extendido la aplicacién del articulo 63 citado
8 casos de enajenacion a un tercero no arrendatario de partes integran-
tes de Jo arrendado ocon lo que formaba una entidad obj.tiva, no podia
extenderse al caso de autos, en €l que, comwo 82 ha dicho, se dan las cir-
cunstancias contrarias,” (Considerando 2.°)

15. ACCION DE NULIDAD DEL CONTRATO TRANSMISORIO DEL LOCAL ARREN-
DADO: PLAZO PARA EJECUTARLA: FEl plaze omecedido al arrendatario por
el articuo 67 de la LAU para ojercitor o aocion de nulidad del conivato
de tra smision del local arremdado, por presumirse excestvo el precio
conractua , es de sesenia dias maturales, contados d.ede la fecha en que
‘pudo ejercitarse el retracto.

ACCION DE NULIDAD DEL CONTRATO TRANSMISORIO DEL LOCAL ARRENDADO:
PLAZO PARA EJERCITARLA: Lo aplicacion por aralogia del articulo 50 de
o LAU al plozo para ejercitar la accion de nulidad de que se iraia en
esta sentencia, no 8 procedente porque el plazo de dicha acciin estd de-
terminad, expresamente ¥y con precisién en el ariiculo 67, y porque, ads-
mds, no «xile analogia alguma enire los elemenics de ambos preceptos,
toda vez que la accion regulada por el articule 50 no e¢3 de anulacién, sino
de reiracio; se concede al arrendador, no al inquiline, y no estd modivada
por la venia de” local amndmb sino por el iraspaso del arrendamiento.
[Seniencia 30 junie 1953.1

16, ARRENDAMIENTOS URBANOS: DESAHUCIO POR NECESIDAD DEL PROPIETA-
EIO EN EL DERECHO ANTERIOR: Segiin lo prevenido en los apariados c) y &)
del articulo 15 del Decreto de 21 de enero de-1936 y D creto de 29 de di-
ciembre de 1931, wo asisie al arrendmierio, on caso de resolucion del con-
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trato por mecesidad del prupietario, oiro derecho que o] de las mdommiza-
ciones establecidae en dichae normoe,

DERECHO TRANSITORIO: Log [itigioe plamteadve durante la vigencia del
derecho anfersor han d¢ ser resueltos conforme a eus normas.

CASACION: CUESTION NUEVA: No eg dable confundir una cueeidn naie-
va con la que, aungue no debatida e la inatancia, es en vewlidad o pun-
to cordmal del pleito para determinar & es o wo vigble la preteneitn de
lo demanda. [Sentencia 25 junio 1953.1

17. ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA: EXCEPCIGN A LA PRORROGA POR NE-
CESIDAD DEL PROPIETARI}: REQUISITOS: Comforme previene e artioulo 76
de la LAU, tramscurride o plago por el que 8e hubiese poicludo el arresn-
damiento de vivienda, podrd. el arrendador negar la prévegae del contrato
por necestior bu viviendo para 8i, pere no wscogiéndoln w sw arbiirio, siwo
guardando el ordem gque asmala el articulo 79 de la menciomada, Ley y,
una vez hecha o seleccion, notificando de formm fehadiente ml tnqualine
afectado o necestdad en gque se halla de habitar o vivienda, sus camens
y la mazén por lo que b ha elegido, expresamdo las circwmlancias de
prefucién concurrentes an los restuntas mgulidnoe y ofreciendo de marera
formal la indemmizacion de wn afio de remta, fodo ello con un afio de am~
tebacion a ka fecha en que desce ocupar o viviendo,

ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA: EXCEPCION A LA PRORROGA POR NECESIDAD
DEL PROPIETARIO: NOTIFICACION: REQUISITOS: L« modifécacion es um requi-
sito fundamental y we de lar condiciones de viabitided poara el ejeredcio
de la aceidn del arrendador, y por ello ln Ley eetablece as cirounstaoncics
esemaiales que en ello deben concurnir, dxigiendo, em cuaw'o & o forma,
gue 8e haga de wmunera fehaciemie, y en cuombo al fodo, que conienga
los elementos que definen ¢l derecho del amendudor, ya citados, sin que
pueds admitirgs ningund alleraaién o modificacion en dichos elemontos.

ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA: EXCEPCION A LA PRORROGA POR NECESIDAD
DEE, PROPIETARIO: VALOR DE LA NOTIFICACION CON DATOS INEXACTOS: Cunmndo
In notificacién comitene datoe imexactos ocwrece de vadidez juridica y le
Fakia uno de sus requisitos eemciaies a la accién de resolucién del condra-
te que, por tamio, mo puede prosperar. [Semtencia 25 junio 1963.]

18. ARRENDAMIENTO UEBANO: EXCEFCION A LA PRORROGA POR NECESIDAD
DEL, ARRENDADOR: NECESIDAD DEN PREAVISQ: Hecha con bs requietios lega-
les la notifiancion que exige el articulo 82 de la LAU, cxpredindoso en
elia la necesidad de la viviendo pawa un hijo del arrendador que proy-cia-
ba casarse, no es prediso nueve nobiffcadion después de comirwido <fectiva-
menie el mairimatio, cunque el juez desedtinan: la demanda inferpucs.o
amsics de celebrarse ol madrimonio, por haber estimado necesario pora: el
éxito de la gecion ontublada, que of matrsmonio estuvicse ya celebrado o,
al mence, que hubiese indicios darce de celebravio,
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ARRENDAMIENTO URBANO: EXCPPCION A LA PWORROGA POR NECESIDAD DEL
ARRENDADOR : CUANDO EXISTE NECESIDAD: La afirmeoién, hecho por el aren-
datario, de que lo. vivienda que ocupa & arrendador tiene suficiente nii-
mero de habifaciones pama que oom él sonvive su htjo, recién casado, nu
desvirtia o causa A2 necesidnd alegada (la del apartado ¢) del articulo 77
de la LAU), como fundamento de o aceibn, porque no hoy ningund norma
por la que pueda imponerse al propieturic la obligacién de convivir con
la mueva familia constituida por sy hijo. [Sentencia 7 julio 1953.] '

19. ARRENDAMIERTO DE LOCAL DE NEGOCIO: EXCEPCION A LA PRORROGA DE
NECESIDAD DEL PROPIETARIO;: AMPLIACION DEI. NEGOCIO Y MAYOR PROSPERIDAD
DEL MiSMO: No implica amplacién del negocio, simo ehmplemente mayor
prosperidad de la tndusirdn, el hecho de estar el Ioocal regueriido de des-
alojamiento por. su propietaric en una via comercial donde puede exhibir
con mayor facilidad sus productos,

ARRENDAMIENTG DE LOCAL DE NEGOCIO: EXCEPCION A LA PRORROGA POR
NBECESIDAD DEL PROPIETARIO: OFERTA DE VENTA: El hecho de roquerir ol de-
mandande pare que desalojara el local o, en olro ouwse, pard que Lo dom-
prara, no indica, ni de é! puede preswmiree, inaristencia de necesidad.

ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: EXCEPCION A LA PRORROGA POR
NECESIDAD DEL PROPIETARIO: E's dheficaz, para justificar la necesidad de
ocupar @l lacal de su propiedad, el vequerintionio para desalojor hecho. al
propistaric por el dueiio del local en que el primaro ¢jerce su indusiria,
cuando dicho requerimicmi’c mo ha side modificade fehacieniemenie, wi
retine las condictomes exigidas en el articulo 90 de lu LAU. [Sentencia 8
julio 1953.1

20. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESERVA LEGAL EN LOS CASOS DE DERRI-
BO VOLUNTARIQ: INNECESARIEDAD DE DECLARACION: Kl derecho que el ar-
ticulo 8. del D oreto de 21 de enero de 1936 cmecede al arremdatario dee-
alojadoporcldcnﬁ'bowhmmﬁodclbmmebbmmnmsbmmiémde
volver @ ocupar el local resulbonte, no desaparece por ™o haberse hecho
en el juicio de deswhucio mencién a’guna respecto « él, puesie que, sobre
no sar &l de desahucio el procedimienio adecuedo por su naturclezo wema-
ria para tal declaracion, es ésta innecesaria por esiar ka reserva tmpuesia
por la Ley.

ARRFNDAMIENTOS URRANOS: RESERVA LEGAL EN L0S CASOS DE DERRIBO VO-
LUNTARIO: RENUNCIA TACITA: No implica remuncia licite a diche derecho
de resérva el haber adquirido el arrendatario parte del so'ar resulianie
del derribo, cuando ello, por su extensiom, mo smpide la recuperacion pose-
soria y mds atin teniemdo en cuenta que of abandomwo de los derechos que
toda remuncia supone wo debe deduvirse de presunciones mds & mownos fun-
dadas. sino de ad'os que claramente la pabdiwtioon.
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ARRENDAMIENTOS URBANGS: RESERVA LEGAL EN LOS CASOS DE DERRIBO YO-
LUNTARIO: S8UBSISTENCIA BEL DERECHO DE TRASPASO: Subsiste con el derecko
de reserva el derecho de. traepase concedide al arrendatario por el propie-
tario om el momento de concertar el contrato. [Sentencia 20 junio 1953.1

21, ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: CAUSA DE RESOLUCION DEL
CONTRATG: TRABPASO INCONSENTIDO. (Véase S, b junic 1863, 26.)

22, ARRENDAMIENTO URBANO: CAUSAS DE RESOLUCION DEL CONTRATO:
OBRAS NO CONSENTIDAS: REQUISITOS DEL CONSENTIMIENTO DEL AREENDADOR:
El permiso concedido al attiguo arrendatorio de uni local de megocio para
realizar en 6l ctertas obras, no autoriza ¢ realizarlae a un nueve arren-
datario, que lo es en"virtud de um nuevo conirato, en el cuxl se sstipula
que el ingquilino no podrd realizar obrus sin (permiso eseribo del propletario.

. ARRENDAMIENTO URBANO: CAUSAS DE RESOLUCION DEL CONTRATO: OBRAS
NO CONSENTIDAS: REQUISITOS DEL CONSENTIMIENTO DEL ARRENDADOR: CON-
SENTIMIENTO TACITO: De hecho ds que, viviendo el arrendador en el mesmo
edificio donde se han realizado las obmas y estando, por lo tamio, preeente
a su ejecucion, no haya llevado & efectio ningin aclo gue revelase su opo-
gicid1 a las mismas, no pw-de deduciree la existemcia de un consentimiento
presunte,

ARRENDAMIENTOS SUCESIVOS : Hi conirate de arrendamienio celebrado con
el hijo de’ anterior arrendatario, em vida de égfe, no puede esbimarse como
continuacién del arremdamiento amberior, cuendo no hay en aquél ninguna
adeclaracién en que asi se consigne, ni la mmemor alugion o lov actos celebra-
dos con el anierior arrendatario. :

POSESION: ALCANCE DE LA MISMA: Para juzgar del alcance de la pose-
8ion, no basta tener en cuenio la mera lenenciw de la cosa, sino que hay
que ab-nder, ademds y sobre todo, al concepto o titulo por el que se tiene.
{Sentencia 27 noviembre 1952.1 : :

-

A) El 1 de enero de 1929 se celebré un contrato de arrendamiento
del local de autos, en el gue figuraba como arrendatario el sefior A, ¥
en el cual se estipulaba que, en caso de fallecimiento del sefior A., se
reconoceria como inguilino a su hijo, el sefior AB., en las mismas condi-
ciones, estableciéndoce asimismo que el arrendatario mo podria realizar
obras en el local arrendado sin permiso escrito del propietario. El 30 de
dictembre d2 1931 el arrendador concedié al.seiior A. el permiso para
realizar determinadas obras, extendiéndose al efecto un documento pri-
vado. Sin embargo, el arrendatario sefior A. no llevé a cabo su propdé-
sito ¥ las obras autorizadas no se efectuaron. -

En esta situacion, el 30 de septiembre de 1933, en vida del sefior A,
se celebra un nueve contrato de arrendamiento del mismo local, en el
gue figura como arrendatario el sefior AB, hijo de A., estableciéndose
en este segundo contrato, lo mismo que en el anterior, que el inquilino
ne padria realizar obras sin el permiso escrito del arrendador.

Sin embargo, el sciior AB., estimando que el permiso concedido a su
padre, sefior A., era suficiente para ello, comfienma, contintia y acaba las
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obras proyectadms a vists, ciencin y pacienciw del arrendador, que, por
cierto, habita en el mismo edificio en que se realizan Iss obras.

Concluidas lag obras, el arrendador entabla demanda contra el arren-
datario, sefior AB., solicitando la resolucién del arrendamiento, baséndose
para ello en In causa 5.2 del articulo 149 de la L. A. U. Absuelto el de-
mandado en primera instancia, el demandante interpone recurgo de in-
justic¢ia notoria y opta mdbs tarde por el de apelacién ante la Audiencia
Territorial . de Valencia, la cual, constituida en Sala de discordin, dicte
sentencia confirmando en todas sus partes la apelada.

Interpuesto de nuevo el recurso de injusticia notoris el T. S. declara
en la sentencia que resefiamos haber lugar al recurso, sentando en sus
considerandoe la Joctring gue queda extractada més arrilm,

B) Nos parece correcta, desde un punto de vista légico, la argumen-
tacion del T. S. Entre la eoncesién del permiso, concedido al primer arren-
datario y la realizacién de las obras por el segundo se oftorgé un nuevo
contrato de arrendamiento, de tal suerte que el nuevo arrendatario no
podia considerarse como coniinuador del mismo arrendamiento, y esto,
a pesar de que en el primer contrato se previera la posibilidad de que
el hijo del arrendatario continuara en el arriendo y con las mismas con-
diciones que su padre, al morir éste. Al oforgar el segundo confrato, en
vida atin del sefior A, su hijo, el sefior AB., renuncié al derecho de
subrogarse en el primer arriendo. Por consiguiente, la autorizacién con-
cedida por el arrendador al titular del primer arrendamiento no podia
ser utilizada p:or el titular del segundo.

Ahora bien, desde el punto de vista de 1& eguidad e incluso de la ley,
nos parece excesiva la conelusién que el T, S. deduce de tales premisas.
No debe olvidarse que, como dice Biondo Biondi, (“Arte y Ciencia del
Derecho”, trad. esp., Barcelona, 1953), la ciencia del derecho plantea e
intenta resolver problemas no de légica, sino de justicia comcreta. La
conclusién serda tanto més perfects, no en euanto observe mas rigurosa-
mente las reglas del razonamiento y de la clasificacién, sino, sobre iqdo,
en cuanto sea justa. En el presente caso parece claro que estaba en ¢l
dnimo de todos que el hijo del primer arrendatario—que ya era pricti-
camente asrrendstario antes de celebrar el nuevo contrato, cuya sucesion
en el arréndamiento estaba prevista en el contrato otorgado por su pa-
dre, que se limité a realizar las obras que habian sido permitidas a éste,
que lo hizo a la vista, ciencia y paciencia del arrendador-—, era, resl-
mente, un continuador del mismo y Gmice arriendo, no habiendo tenido
el segundo conitrato mis trascendencia gue la de reconocer Ia sueesién
que, de hecho, ya se habia producido. Asi lo entendié el juzgador de pri-
mera instanein y lo confirié, aunque “en Sala de discordia”, la Audien-
cia. Y si esto fué asi, y aunque no lo fuera esirictamente, no debe olvi-
darse que, conforme al articulo 1258 del C. e, los contrates, wna vez
perfectos, “obligan no séle al cumplimiento de lo expresamente pactado,
sing también a todas las comsccuemcias gue, segin su natureleza, sean
conformes a ks buano fe, al uso 'y a da ley”. '
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23. ARRMNDAMIENTOS URBANOS: CAUSAS DE RESOLUCION DEL CONTRATQ!
OBRAS NO CONSENTIDAS: La variaoién de do situacidn de un tabique de se-
pardcién entre doe departamentos del piso arrendade como un todo, ein
distincién de destino de cada wna de sus partes, alteramdo lue respectivas
dimensiones d» dichos departamentos y la supresién de otro (abigue, oon
da consiguiente desuparicién de wn paeillo, son obras que modifican e con-
Figuracion ded local arrendado, por lo que su reakizacién sin conserthimion-
to del arrendadot y sin emtregarle wi porier o eu disposisién combided of-
guna, de.ervmina la resoluciom del contrato de arrendumientio, conforms
a la comsa 52 del articulo 149 de lu LAU. [Sentencia 6 diciembre 1952]

94 ARRENDAMIENTO URBANO: CAUSAS DE RESOLUCION DEL CONTRATO:
OBRAS NO CONSENTIDAS: La8 obras realizadas por o mrendatario, consisten-
tes en levantar una plomia sobre bo antigua cdsa y un edificly y dos co-
berdizos en el jordin, no silo rebmean ko culorizacidn concedida pora haoer
obras de reparaciom, st que alteram o configuracién del inmas-ble arren-
dado. [Sentencia 8 junio 1953.]

26. TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO: REQUISITO: FIJACION DE UN PRECIO
CIERTO: El requisito de la fijacion de un precio cierto para el traepaso del
local d1 negocio debe egtimarse cumplido \por ¢l hecho de indicar el arren-
dabario en la carba dirigida a los arrendadores el predio gque le habia ofre-
cido el presunto adquirente, anadiéndose i la fpropia carta que 6l ofe-
rente, por su propin cuenia, les enfregard (a los ervendadores) el porcem-
taje establecddo por la Ley.

TANTEO DE 1OS ARRENDADORES CON MOTIVO DE UN TRASPASO FROYECTADO:
REQUISITOS: Para e} éxito de la accién de tanteo ejercitada por loé arref-
dadores com motive del proyeciade traspaso del keal de negocws arvem-
daxdo, no e8 prvicieo que agquéllos se domprometd: o destimarlo duramis un
o a megocio de 1o misma clase que ol explotado por ol arrendatario, cuys
limftacion sblo ez aplicable ol tercer adquirende, [Sentemeia 20 enero 1958.1

El T. S. declara no haber lugar al recurso de injusticia notoria, afir-
mando:

“Que en la aludida carta—cuyo alcance ha sido el problema primor-
dial del debate—se comunica a los arrendadores ke <xistencia de un postor
que ofrece doscientas mil pesetas por el traspaso y doscientas cincuenta
mil por las instalaciones y enseres; se les advierte, al mismo tiempo,
gue ¢t oferente, por su ‘propia cuenta, les ¢niregari el porcentaje esta-
blecido por la ley, percibiendo &1, integrameunte, la totalidad de las can-
tidades expresadas, y se les agradece, por fltimo, a 1a mayor brevedad,
su econformidad o reparos.” (Considerando 2.2).

“Que la Sala sentenciadora, ateniéndose al texto transcrito y a los
actos anteriores, coetaneos y posteriores, acroditadog por la prueba pras-
tieada, afirma, explicitamente, que estd justificadu la decisién de tras-
pacar; porque, si bien en el dccumento referido se emplea la palsbra
deseo y no la de decisién, de los términos de aquél se degprende que la
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hubo, puesto que, de otro modo, el recabar de los arrendadores su con-
formidad, careceris, segin el Tribunal dc instancia, de la eficacia a que
ba de tenderse siempre en loe negocios juridicos; méxime cuando la con-
formidad interesada no puede ser otra, en este caso, que la aceptacién
del traspasso por los propietarios, y los reparos el ejercicio del derecho
de tanteo.” (Considerando 3.%) -

“Que esto sentado, al atribuir a la palabra deseo ¢l signifieado de de-
cisién, que implica log términos de la declaracién de voluntad del recu-
rrente, y deducir de su sentido que la finalidad de ésta no fué otra que
Ia notifieacién & kos arrendadores de su propdisite de traspasar, fijando
esi, de manera precizsa y razonada, su alcance juridico, tal interpretaeién
ha de ser la premisa obligada de esta resolucién, en temto no se demues-
tre que es errénea; supuesto gue no se da en el presente caso en el
que el recurrente, sobre apoyarse, inexactamente, en que el fallo no
reconoce que hubiese tal decisién, se limita a aponer su criterio priva-
tivo, frente al de Ia Sala, sosteniendo en definitiva, sin razonamientos
convincentes, ni circunstancias que lo fundamenten, que lo perseguido
por el demandado fué sélo comprobar la postura de los arrendadores
frente al deseo de traspaso.” (Considerando 4.9).

26. TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO: APORTACION DEL ARRTENDO A UNA
SoCIEDAD: La apertacién a una Sodedad de personalidad distinta o la na-
tural del arrendotario aportanke y que ha sustduido a éste en el goor o uso
del bocal amrendado constituye una ocesién del derecho arrendaticio, que st
8¢ verificn sin los requisitos legales da lugar & ku resolucién del conirato.
[Sentencia 5 junie 1953.1

27. DERECHO DE TRASPASO: ADJUDICACION FORZOSA DEL MISMO: [a ad-
fudicadion forzosa en pago de dewdas del dorecho de traspase que corres-
ponde al arrendntario-deudor, implica la enxjenacion del orrendamiento
a favor del gdhudicatario o rématamte en subasia publica, para efectivi-
dad de la deuda sobre el precio ofrecido por el iraspaso.

DERECHO DE TRASPASO: REQUISITOS: CUMPLIMIENTO DE LOS MISMOS EN LA
vis DE APREMIO: Los roquisitos que el articulo 45 de la LAU exige pora
¢l traspaso de locales de megoaio, deberdn cumplirse, denire de la via de
apremio, en la #iguieni: forma: L.os comprendidos en los apartados a) ¥y b),
consignando lo necesario en los corregpondianies edictos y en la escritura
piblica ctorgada para el traspaso; los de los- apartados ¢} y d), notifican-
do al arrendador, tanto la resoucién @3 sacar a subasia publica el iraspa-
80, como ba mejor postura ofrecida en ells, con suspensién del rownate,
para dar lugar al ejercicio de los derechos de tamby o de pariicipacion
en el precio que ad arrendador correspomdw; y ks de las letres ) y f),
olorgando escritura piblicx el arrendabariodeuder o el juez, ds oficio,
y haciendo la consiguienie notificacion al arrendador deriro de los ocho
dias siguientes al otorgamienio. [Sentencia 18 jumio 1953.1
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28. Dmsanvclo: Bl hecho de que el demundado de desahucio, al inter-
porer L recureo de apelacién, no acredite tener satisfechas nid consigne ju-
dicialmene Tas rentae vencidas y lag que deba adeamtar, deb rmina la
inadmizién del recurso o o nulidad de suw admisién, y, por tanto, eg causo
euficiente también, para desestimarto, cualqui vo que sea el momenio pro-
oce8al en gque el d.fecto sea demumciado o advertido. [Sentencia 10 no-
viembre 1953.1 '

29, ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: DESAHUCIO: NECESIDAD DE DECLARACION
JUDICIAL: Aum existiendo cousas de desahucio, el arréndagdor no puede por
8¢ scle resolver el contrato, sino que necesila para dardo por terminado
la correspondientz declaracién judicial accionada por loe poarfes que -
tervinieron en el wrrendamiente. '

MANDATO: BEFICACIA DE LOS ACTOS REALIZADOS CON ABUSO DE PODER: Log
actos que realiza el mandatario abusande del poder conferido por su mar-
dante carecen de eficacia juridica, y, por fanto, mo pued: considerarse
rescindido el arremdomiento por un acto abustve did encargado del arren-
datario. [Sentencia 1 junio 1953.]

V. Sucesiones,

1. HERENCIA INDIVISA: SEMEJANZA A LA COMUNIDAD: Kl pairimonio here-
ditario constituye una especie de comusddad de bienes mé.niras permane-
ce indiviso, aplicindosele muchas de sus normas, onire ellas los articu-
loe 394 y 397 de! Cédigo civil, '

" RETRACTO DE COLINDANTES: En maieria de reiractos, comunidad de bie-
nes y her modx indivisa se vigen por mormas andlogas. [Sentencia 9 ju-
nic 1953.]

2. TESTIGOS TESTAMENTARIOS: SU VECINDAD EN TESTAMENTOS NOTARIALES
Y NO NOTARIALES: La Ley de 1.° de abril de 1939 excluye o requisiio
de la vecindad o domicilic de los iestigos séio respecio d> log iestamen-
tos notariales; pero dicha emigemois del pdrrafo 3.° del erticulo 681 d-l
Cédigo civil subsiste para los testigos en actos de ilima voluniad no guio-
rizados por dicho funcionaric. [Sentencia 19 octubre 1953.1

“_.. la ley de primero de abril de 1989... hace siempre referencia a
los documentos notariales () no considera necesario que los testigos ten-
gan vecindad o domicilio en €l lugar del otorgamionto... cuando ase-
guran gque conocen aj tesbador, y el notario conozoa a és‘e y aquéllos,
lo cual evidencia quedar excluidos los casos cuando no media la inter-
vencion del fedatario; () deroga las disposiciones gie se opongan s la
ley aludida, las cuales no pueden ser otras que las relativas a leyes o
reglamentos de la institucién notarial (), en nada afecta la referida ley
al némerc tercero del articulo 681 del Cédigo civil, en relacién con ol
700.” (Considerando 3.%)
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3. SUSTITUCION FIDEICOMISARIA EN CATALUNA: DBESIGNACION DEL FIDEI-
COMISARIO POR EL PROPI®O FIDUCIARIO: HEREDAMIENTO PREVENTIVO: A falta
de otra declapacién de wduntad, en el propio herdamiento prevenbivo que
hace €8 mismo fiduo'ario, aun siendo amierior al fallecimiento del fidu-
ciamse, queda hecha tdoitaminie la designacion del fideicomdsario, que se
dejé al arbitrio del fiduciario dentro &4 cierfo limite, [Sentencia 10 ne-
viembre 1953.]

A) Otorgado en capltulacmncs matrimoniales un heredamiento pre-

ventivo regido por los principies de masculinidad y primogenitura, y fa-
Hecido intestado ek padre herodsnte, le sucede &l hijo mayor. Fallece
éste a su vez bajo testamento abierto en ¢l que instituye a su madre “
a wu libre arbitrie, sino con la condicién de que log transmita (los bie-
nes) a uno de mis hermanos como heredero, prefiriendo los varones a
las hembras, y dote a los restantes como guiera”. Por Gltimo fallece la
madre, 8in testamento y sin hacer, por tanto, expresa designacién del
fideicomisario.

El hijo mayor de los supérstites toma posesién de los bienes here-
ditarios y es demandado por uno de sus hermanos, gue exige la divisién
de _aquéllos entre demandante y demandado, como herederos fideicomi-
sarios.

Desestimada la demanda, la Audiencia, en apelacion, revoea la sea-
tencia anterior; e interpuesto recurso de casacién por infraccién de ley,
el Tribunal Supremo da lugar al recurso, considerando:

“Que con €l primer motive del recurso, formulado al ampare del
nidmero 12 del articulo 1.692 de 1a LEC.,, se acusa que le sentencia re-
currids infringe los articulos 675, 1.218, 1.281, 1.282 y 1.287 el C. ¢, rela-
tivos a la forma en que han de interpretarse las disposiciones testamen-
tarias y los contratos, con aplicacion al testamento otorgado por e] he-
redero, hijo de los heredantes en las capitulaciones matrimeniales, en
favor de su madre, con el caricter de heredera fiduciaria con facultad
de designar como fideicomisario 8 uno de los hermanos, y no habiendo
hecho uso de esta facultad, es preciso interpretar cuil fué la voluntad
del testador conforme al articulo 676 del citado Cuerpo legal, y exami-
nads tal disposicién testamentaria, bien se advierte que en efla guié al
testador el mismo propésito que inspira la legisiacion y costumbre ca-
talanas de evitar la division del patrimonio familiar, disponiendo que sea
o0 solo el heredero fideicomisario, y pugna oon la voluniad de guien d:8-
puso de sus bienes por acto de dltima volunitad, el admitir que puedan
wver dos los sucesores, cuando expresa que quiere que sea uno sélo, y dads
la analogia, o mas bien paridad que exisie entre la sucesién contractual
de los padres de los litig;mtes v el fideicomiso contenido ¢r el testamento
que se discute, preciso es concluir que el testador quiso dejar sus bienes
a un solo heredero fideicomisario y, por tanto, gue su herencia, ni puede
dividirse entre dos de Wo8 hermmnos, ni abrirse la sucesim intestada, le-
gando asi a una mayor division del ecapital hereditario.” (Copside-
rando 3.°) -

“Que al! no haber hecho la designacién la heredera fiduciaria, se ha
de tener en cuenta que ¢l heredamiento preventivo contenido en las ca-
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pitulaciones matrimonisles de los padres <s conjunto, que en 61 los dos
futuros contrayentes regulan la sucesion de los bienes de los dos, crean-
do un nexo que no se puede desconocer, y, en consecuencia, al no exie-
tir una disposicién contraria, aguel heredamiento cobra su vigor y ha
de entenderse que ha existido una designacién técita en favor del her-
mano mayor, por lo que procede estimar el primer motivo del recurso,
sin que sea necesario tratar de los segundo y tercero, que se formulan
para €l supuesto de desestimacién del primero.” (Considerando 4.9)

Y en la segunda sentencia:

“... que por la razones expuestas en la sentencia de casacién, pro-
cede estimar en interpretacién del testamento ... y de conformidad con
lo establecido en el articulo 665 del C. c., que la omisién por la fidueia-
ria de designar el heredero fideicomisario entre los hermanos del testa-
dor con preferencia de los varones, hace aplicables las normas estable-
cidas en el heredamiento preventivo contenido en las capitulaciones ma-
trimoniales de los padres comunes de demandante y demandados, segtin
€l cual heredard el hijo mayor varén del matrimonio, a falta de otra
designacién hecha en testamento o de otro modo”. (Considerando 1.7)

B. OBSERVACIONES.—Dos puntos distintos conviene distinguir en esta
sentencia: a), interpretacién testamentaria, y b), designacién del fideico-
misario y eficacia del heredamiento.

En realidad, los dos prob.emas, aunque conceptualmente distintos, son
dificilmente separables Y acaso e] primordial error de la sentencia ca-
sada (aparte el olvido de que el “hercdamiento resuelve la sucesién de
ambos cényuges heredantes”), sea el haber pretendido separar dos cues-
tiones tan intimamente ligadas.

Ambas se eonjugan armédnicamente por el Tribunal Supremo, en con-
ira de la sentencia recurrida, combinando la indiscutible voluntad del
testador—coincidente, ademd&s, con la orientacién general de la legisla-
cién foral catalans en orden a la indivision del patrimonio familiar—y
la eficacia del heredamiento,

El testamento instituye heredera a la madre del causante con fa-
cultad (y obligacién, conjuntamente) de designar entre sus hijos, her-
manos del testador, el definitivo destinataric de los bienes. Al fallecer
la madre sin hacer tal designacién expresa y posterior, la Audiencia se
encuentra con el grave prob'ema del destinp de los bicnes. Por un lado,
es clara la voluntad del testador de que su herencia no se divida. Por
otra, entiende que falta la designacion del fidcicomisario, )

Olvidando la existencia del heredamiento otorgado por los padres del
causante, o en Ia equivocada crecncia, acaso, de que su eficacia se agoid
a' fallecer (1 padre heredante, la Audiencia se encuentra en un callejon
sin salida y decide la divisién de¢l caudsal relicto enire dos hermanos va-
rones del causante, prescindiendo de las hembras y de otro varon gue fué
dotado por su madre. Peregrina solucién que parece forjada en un d-seo
de respetar la validez del testamento, junto a una creencia en la impo-
sibilidad de cumplirio. De dcnde surge este fallo en el que ni se pres-
cinde de! testamento ni se le da fiel cumplimiento, interpretdndolo ¢n
sentido absolutamente contraric a su tenor literal

El Tribunal Supremo declara infringido el articulo 675 C. ec., pues
es evidente que el testader queria evitar la divisién del patrimonio. Pero
iguién ha de ser ese fin'co titular del eavdal hereditario, fa tands la desip-
nacién de' fideicomisario? Aqui estd el meollo del problema. Es cierto
que la fiduciaria no hizo la eleccién a partir de su toma de posesién de
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los bienes. Pero también es cierto gue la designacién de tal persona
estaba hechs muchos afios antes, e¢n sus propias capitulaciones matri-
moniales, por medio del heredsmiento preventivo en ellag establecido.
Hiredamiento que, como dice el comsiderando 4.0 antes iranserito, “es
conjunto, y en él los dos futuros contrayentes regulan la sucesién de
los bienes de los dos”,

“Es evidente—dice el escrito de recurso, cuya lectura recomenda-
mos—que los bienes que constituian el patrimonio de .. (del causante)
pasaron a su vez a integrar el de su madre sin otra limitacién que Ia
de que ésta, a su vez, los transmitiera a uno de sug hijos varomes; y
como ésta ya tenfa previsto em sus capitulos matrimoniales a cudl de
sus hijos varones habia de pasar todo su patrimonio, tsnto el que po-
sefa en aquella fecha como el adquirido de cualquier forma en momen-
to posterior, es légico que ninguna necesidad tenia de proveer de nuevo
sobre este extremo.”

No cbstante, el fallecimiento del padre heredante, el heredamiento
subsiste y conserva su eficacia para regular la sucesién de la madre he-
redante, la cual, en forma preventiva habia instituido heredcro al mayor
de sus hijos varones.

Y rigiendo el heredamiento el destino suecesorio de los bicnes presen-
tes y futuros del heredante, es claro que la designacién automatica de
heredero que en él se conticne decide también la persona del fideicomisa-
rio. La fiduciaria utiliza la facultad que el causante le confirié para de-
signar el fideicomisario, no modificando las normas contenidas en su
heredamiento. .

La sentencia que comentamos contiene e¢n su considerando 1.° dos
frases que creemos necesario puntualizar. La primera se refiere a la
naturaleza juridica dcl heredamiento, al que califica de “Institucién con-
tractual de naturaleza mixta de donacién intervivos y de tltima volun-
tad”, regreso a la vieja tesis de cardcter hibride o hermafrodita del he-
redamiento que c¢stimamos definitivamente superada por la de la ins-
titucién de heredero hecha en contrato.

Y mis adelante afirma que con el heredamiento preventivo “se evita
la sucesién intestada y mantiene la tradicién tan acentuada en Catalu-
fia de salvar la integridad del patrimonio, d:signande ccmo sucesor al
mas apto para mantener e! prestigio de la “Casa pairal”, sin perjuicio
de poder modificar el heredamiento estipulado, si asi fuera convenicnte,
otorgando testamento que le prive de eficacia, cuya facultad se rescrvan
normalmente”. La facultad de testar designando heredero distinto del
que resulte de las reglas de prelacién contenidas en el heredamiento,
no e la reservan les heredantes rormalmente en el preventivo. Se fa
reservan “siempre”. De aqui arranca, precisamcnte, el caracter pre-
ventivo o supletorio de este heredamiento, cuya eficacia estd supedi-
tada o dep:nde de que los heredantes no designen testamentariamente
otro sueesor. (D, 1)
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