ENERO - MARZO
MCMLXXIX

dmoqum -€TA

=

¢@>H KEONE-d9d

ANUARIO

TOMO XXXII
FASCICULO 1

=
2
O
D O
T
=G
k2
=
£
=




ANUARIO DE DEREGHO CIVIL

Director

FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO
Catedritico de la Universidad de Madrid

Consejo de Redaccién

AMADEO DE FUENMAYOR CHAMPIN SEBASTIAN MORO LEDESMA
Catedritico de Derecho civil Letrado de la D. G. de R. y Notariado
y Abogado del 1. C. de Madrid
ARTURO GALLARDO RUEDA
Letrado del M. de Justicia RAFAEL NUREZ LAGOS
y Registrador de la P, Notario de Madrid
JAIME GUASP DELGADO MANUEL PERA BERNALDO DE QUIRUS
Catedritico de D. procesal 5’ Abogado Letrado de la Direccién General de Registro
del I. C. de Madri y del Notariado
ANTONIO HERNANDEZ GIL RODRIGO URIA GONZALEZ
Catedrédtico de D. civil y Abogado Catedrdtico de D. mercantil y Abogado
del I. C. de Madrid del I. C. de Madri
LUIS LOPEZ ORTIZ JUAN VALLET DE GOYTISOLO
Magistrado del Tribunal Supremo Notario de Madrid

Secretario:

JUAN HERNANDEZ-CANUT ESCRIVA

Profesor A. de Dcra:hn civil y Abogado
del I. C. de Madn

SUMARIO
Paginas
Estudios monograficos
ENRIQUE RUIZ VADILLO: Esqnema sobre una pos;b!e 1evision parc:al del
Cddigo civil . A T A g T AT T T Al e s 3

Ivin C. IBAN: Matrimonio civil y matrimonio candnico en la legislacion
(3 e R A T P e o e B e Aol sl B 83



Bibliografia

LIOYQS i i s 5l S G0 e W U S e e (et d e T hes v s T ek e

Academie Polonaise des Sciences, Institut de L'etat et du Droit, por Ga-

briel Garcia Cantero.—AGUNDEZ FERNANDEZ, ANTONIO: La em-
presa agraria y el concepto juridico unitario de empresa, por J. Santos
Briz—BONET CORREA, JOSE: Arrendamientos urbanos con renta
actualizada. Cldusulas de estabilizacion y de elevacion ante el Tribu-
nal Supremo, por R—CREMADES, BERNARDO MARIA: Panordmica
espanola del arbitraje comercial internacional, por R—FUENTESECA,
PABLO: Derecho privado romano, por José Bonet Correa—GARCIA
DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ, TOMAS RAMON: Curso
de Derecho administrativo, por Luis Diez Picazo—L'information en
Droit prive, por José Bonet Correa—MUNOZ VIDAL, ANTONIO: El
arbitraje cooperativo, por R—SANTOS MARTINEZ, VICENTE: Para
una diddctica del Derecho, por José Bonet Correa—VALLET DE GOY-
TISOLO, JUAN: Estudios sobre donaciones, por José Bonet Correa.

Revista de revistas
A cargo de José R. Ant6n Riesco ... ... ... ... .o oo -

Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado
A cargo de José Maria Chico OFtZ ... i i aaiii wial as s s ais swelasarives

Jurisprudencia

I Sentencias Comentadas

L

Eficacia del negocio juridico otorgado sin la autorizacion militar exi-
gible, por Francisco Lucas Fernandez ...

Las consecuencias de las alteraciones monetarias en la indemnizacion
de danos vy perjuicios, por José Bonet Correa ... ... ...

Responsabilidad civil extracontractual, culpa objetiva o por riesgo. Falta
y relacién de causalidad. Inversién de la carga de la prueba, por Carlos
Rogel WEdS Jio 1 550 6o (dve @sn avn enriassialeIavs, visl s34l an oos) ol asaligqyautton

Paginas

177

193

241

257

267

281



ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

1.S.S.N. 0210-301X
DEPOSITO LEGAL, M. 125.—1958

IMPORTANTE

Todas las reclamaciones que los suscriptores de este ANUARIO
deseen formular sobre retrasos o irregularidades en su distribucién
y recepcién se ruega las dirijan directamente al

INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS
SERVICIO DE PUBLICACIONES

Duque de Medinaceli 6 y 8
MADRID

ENERO-MARZO
MCMLXXIX

TOMO XXXII
FASCICULO 1




PUBLICACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE
ESTUDIOS JURIDICOS

SERIE 1.°

PUBLICACIONES PERIODICAS

NUMERO 2

ANUARIO DE DERECHO CIVIL

EL ANUARIO no se solidariza con las opiniones
sostenidas por los autores de los originales publicados

MINISTERIO DE JUSTICIA
¥ CONSEJO SUPERIOR DE INVESTIGACIONES CIENTIFICAS

Artes Gréficas y Ediciones, S. A.—Rodriguez San Pedro, 40.—Madrid-15



ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Esquema sobre una posible revision
parcial del Codigo civil*

ENRIQUE RUIZ VADILLO

Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Civil de la Universidad. Juez Excte.
Fiscal Supernumerario y Letrado del Ministerio de Justicia.

2. La integracién en Organismos internacionales. 3. El Derecho compa-
rado. 4. La evolucién social. 5. La Cohstitucién. 6. Consideraciones gene-
rales: A. La crisis del Derecho en general y del Dérgch_q civil en particu-
lar. B. El reto de nuestro tiempo.—Il. La reforma del Cédigo Civil:
1. El Cédigo civil. 2. Significacién y funciones. 3. Critica general del
mismo. 4. Su posible reforma: A. En -cuanto a su sistemdtica. B. En
cuanto a la materia que debe abarcar. C. En cuanto a su contenido. 5. Es-
tado actual del problema.—III.  Esquema de Ia reforma: 1. El titulo pre-
liminar: A. Especial consideracién del mismo. B. Reformas convenien-
tes: a) Los principios generales. b) Vecindad civil. ¢). Otras observa-
ciones. 2. Parte general: A. Ideas- generales, B. Posibles reformas:
a) Los derechos de la personalidad. b) La emancipacién. ¢) Las circuns-
tancias modificativas de la capacidad. d) La persona juridica. ¢) Los ex-
tranjeros. f) La prescripcién. g) Otras observaciones. 3. Obligaciones y
contratos: A. Ideas generales. B. Posibles reformas: a) Teoria general
de la culpabilidad. La indemnizacién. b) La solidaridad. ¢) Unidad civil
y mercantil. d) Incorporacién de nuevos contratos. e) Regulacién expre-
sa de los atipicos. f) La compraventa de viviendas: g) Arrendamiento de
servicios. ) Arrendamiento de obra. i) El arrendamiento urbano y rus-
tico. /) La responsabilidad extracontractual. k) Prelacién de créditos.
D) Otras modificaciones. 4. Derechos reales: A. Ideas generales. B. Po-

* El Proyecto de Constitucién, que tantas veces se cita, hace referencia al

texto aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados, dada la fecha en
que este trabajo ha sido concluido. Publicado después el texto aprobado por
el Pleno del Senado (y pendiente todavia €l que haya de serlo por la Comisién
Mixta, encontramos, entre otras, como importante innovacién, desde nuestro
punto de vista, el nuevo ap. 2.° del art. 10 que dice: Las normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos y demds tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificadas por Espafia. No obstante, y para facilitar su lectura se han incorpo-
rado las modificaciones con una muy breve referencia.
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sibles reformas: a) Clasificacién de los bienes. b) La propiedad. ¢) La
comunidad de bienes. d) Propiedades especiales. ¢) Usufructo. f) Pres-
cripcién, g) Otras reformas. 5. Familia: A. Ideas generales. B. Posibles
modificaciones: @) Matrimonio. b) Régimen econémico matrimonial. ¢)
La filiacién. d) La patria potestad. ¢) Otros cambios. 6. Sucesiones:
A. Ideas generales. B. Posibles reformas: a) Testamento. b) Legitimas.
¢) Sucesién intestada. d) Otras modificaciones.—IV. Conclusiones: 1.
Resumen del Trabajo. 2. Consideraciones finales.

ABREVIATURAS
A = Aranzadi.
ADC = Anuario de Derecho Civil.
BIMJ " =Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia.
BO de las C =Boletin Oficial de las Cortes.
DJ = Documentacién juridica.
[ER = Instituto Editorial Reus.
[y =Informacién Juridica.
INESJ = Instituto Nacional de Estudios Juridicos.
P = Pretor.
RCDI = Revista Critica de Derecho Inmobiliario.
RDJ =Revista de Derecho Judicial.
RDM = Revista de Derecho Mercantil.
RDN =Revista de Derecho Notarial.
RDP =Revista de Derecho Privado.
REC = Recensién.
RGD = Revista General de Derecho.
RGD y J =Revista General de Legislacién y Jusrisprudencia.

I. JUSTIFICACION DEL TRABAJO

Casi todos mis trabajos van precedidos de un intento de jus-
tificar su razén de ser para explicar, a quien tenga la amabilidad
y paciencia de leerlos, por qué y para qué se redactaron, aun-
que siempre se dé un denominador comun en el deseo de colaborar
a una realizacién efectiva del Derecho, cada vez mis adecuada a las
circunstancias de espacio y de tiempo y, por ello mismo, mas inti-
mamente unida al ideal de justicia que los Ordenamientos juridicos
deben pretender implantar. Expliquemos, pues, la finalidad de estas
cuartillas.

1. La situacion actual en Esparfia.

Los momentos ciertamente histéricos por los que atravesamos,
en bisqueda de nuevas férmulas de convivencia, el esforzado pe-
regrinaje para alcanzar un ideal realizable de vida que compatibi-
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lice libertad y respeto a los demds, justicia y orden; la andadura
hacia la conquista de una coexistencia equilibrada y arménica que
sélo la paz en la justicia otorga, son razones mds que suficientes
para que, entre todos, reflexionemos sobre cuil haya de ser el
futuro inmediato de nuestro Ordenamiento juridico. Las circuns-
tancias son excepcionalmente buenas para que el camino hacia
cotas mas altas de justicia y de entendimiento comun sea mas
facil y corto que en otras coyunturas atin mas complejas y compli-
cadas, sin que ello suponga desconocer las dificultades del empefio.
Sélo el afan sincero de conformar en la Justicia la realidad circun-
dante, ha dicho el Ministro de Justicia, don Landelino Lavilla (1),
justifica la labor de los hombres de Derecho y les convierte en
verdaderos servidores de la Justicia.

El predambulo del Anteproyecto del texto constitucional recoge
en su apartado primero las ideas o principios basicos que habran
de presidir nuestra convivencia (2) y es de suponer que tan pronto
el Anteproyecto deje de serlo (3), con las reformas que se intro-
duzcan a partir de este momento, para transformarse en el Derecho
fundamental de nuestra organizacién (4), habran de producirse
modificaciones sustanciales en el Ordenamiento juridico como con-
secuencia de los principios y mandatos en ella contenidos, unas
veces llenando los vacios legislativos que la propia Constitucion
sefiala (5), llevando, por ejemplo, al Cédigo penal mediante la co-

(1) Laviiia Arsina, LanperLino: La Justicia en el Estado de Derecho. Dis-
curso pronunciado en la apertura de Tribunales, celebrada el 15 de septiem-
bre de 1976, pdg. 9.

La incidencia de la Economia en la vida, y por tanto en el Derecho, es
innegable. El Derecho civil no puede olvidarlo, siempre que no pierda de
vista el auténtico papel de una y otra en la organizacién social.

Ruiz Vapiiro, ENRIQUE: Introduccidn al estudio tedrico-prdctico del Dere-
cha civil, 8° Ed. Reimpresién 1978-79. Prélogo del Profesor Hernandez Gil;
SaNtos BRiz, J.: Derecho econdmico y Derecho civil. 1963. Prélogo del Pro-
fesor Beltran de Heredia.

(2) La Nacién Espafiola, dice, deseando establecer la justicia, la libertad
v la seguridad y promover el bien de cuantos la integran, proclama, en uso
de su soberania, la voluntad de:

— Garantizar la convivencia democréatica dentro de la Constitucién v de las
leyes, conforme a un orden econdémico y social justo.

— Consolidar un Estado de Derecho que asegure la independencia y rela-
ciones entre los poderes del Estado.

~ Proteger a todos los espafoles y pueblos de Espafia en el ejercicio de
los derechos humanos, de sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones.

— Establecer una sociedad democrdtica avanzada, y

— Colaborar en el establecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz
colaboracién con todos los pueblos de la Tierra.

Versién distinta en el Senado.

(3) Por supuesto que condicionado todo a que el pueblo acepte en el
referéndum el texto que definitivamente se le ofrezca.

V. SANTaMARIA JULIAN: La Constitucion en el Senado. «El Pais», 1 de agos-
to 1978, pag. 7.

(4) SANcHEZ AGESTA, Lurs: Lecciones de Derecho Politico. 3 Ed. 1947, pa-
ginas 329 y ss.

Herrero R. DE MiINON, MIGUEL: La revision de las leyes fundamentales.
Revista General de Legislacién y Jurisprudencia LXX (238), pag. 249.

(5) Son muchos los casos en los que el Proyecto de Constitucién remite
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rrespondiente tipificacién, los ataques o atentados mas graves con-
tra el paisaje protegido o el medio ambiente (6) y en otras ocasio-
nes derogando total o parcialmente las normas o conjuntos de
normas que se opongan a lo en ella establecido, como pueden ser-
lo, por ejemplo, aquellos preceptos del Cédigo civil que consagran
una discriminacién grave de los hijos mal llamados hoy ilegitimos
y aun incluso de los naturales reconocidos, frente a los legitimos o
matrimoniales (7).

También las ideas de justicia social que informan el texto cons-
titucional habran de obtener la correspondiente respuesta en nues-
tras leyes. La justicia social significa, como dice Preciado Marti-
nez (8) el principio de armonia en la vida de relaci¢n. Coordina las
acciones de los hombres entre si como partes del todo que es la
sociedad civil, a la vez que ordena tales acciones al bien comun e
integra de este modo el orden social humano.

2. La integracion en organismos internacionales.

Espafa ni puede ni debe mantenerse aislada del resto del mun-
do. La cooperacién juridica internacional (9) constituye un impe-
rativo categérico para todos los pueblos y mas acentuado, si cabe,
para nosotros los espaiioles por nuestra secular y arraigada vo-
cacién universalista, de proyectarnos hacia los demas y de ellos
recibir también sus ideas, sus culturas y sus inquietudes para fun-
dirlas en un ansia comin de unidad humana en la variedad de sus
multiples y casi infinitas posibilidades y vertientes. A la proximidad
geografica, cultural e histérica de Europa, se une siempre la co-
munidad de sentimientos de lengua y de historia comiin con Amé-
rica (10), sin olvidar al resto de los pueblos y de las Naciones con

a leyes orgdnicas o a nuevas normas que habran de surgir después de su
promulgacién.

(6) Ruiz VapiLLo, ENRIQUE: Incidencia del Anteproyecto de texto constitu-
cional en los Derechos penal y procesal penal. BIMJ de 5 de marzo de 1978,
Separata del ntimero 1.124.

(7) Ruiz VapiLrLo, ENRIQUE: E! anteproyecto de texto constitucional y su
incidencia en el campo del Derecho civil. DJ 1978, Separata del nam. 17.

(8) Precrapo HERNANDEZ, RAFAEL: Lecciones de Filosofia del Derecho. 42 Ed.,
Ed. Ius, México 1965, pag. 219.

RoprIGUEZ ARIaS, LiNo: El Derecho, la Justicia y el Bien comuiin. En Estudios
de Derecho Civil en honor del Prof. Castin Tobefias, vol. III; pag. 443 y ss.
Universidad de Navarra.

(9) Mi paso por la jefatura del Gabinete de Cooperacién Juridica Inter-
nacional, del Ministerio de Justicia, fue una buena oportunidad para conocer
esta importante realidad.

(10) E1 articulo 1°1 del Reglamento de la Conferencia de Ministros de
Justicia de los paises hispano-luso-americanos y Filipinas considera a la misma
como un organismo que tiene por objeto estudiar y promover el estableci-
miento de formas de cooperacién en materia juridica entre paises miembros.
Fue firmado en Brasilia en septiembre de 1972,

V. también «III Conferencia de Ministros de Justicia de los paises hispano-
luso-americanos y Filipinas». Buenos Aires, 9-13 junio 1975, DJ, Separata de
los nims. 7 y 8.
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las que Espafia debe siempre estar unida y vinculada para cuanto
suponga y signifique avance en el desarrollo espiritual y material
de la humanidad. La incorporacién al Consejo de Europa, a uno
de cuyos Comités tengo el honor de pertenecer, habra de suponer
igualmente una revisién de algunas partes de nuestro Ordenamien-
to juridico (11).

El relieve que adquiere hoy esta cooperacién juridica interna-
cional a través de los correspondientes Tratados, Pactos y Conven-
ciones es innegable (12) hasta el punto de que a través de ciertas
entidades en cierta manera supranacionales pueden cederse com-
petencias que hasta hace.bien poco eran consideradas emanacién
exclusiva y excluyente de la Soberania nacional (13). La caracte-
ristica mas resaltable de las comunidades europeas, se dice (14) es
que poseen, por via de tratados y delegacién de soberanias de los
Estados miembros, poderes reales, de directa aplicacién, que inte-
gran un auténtico derecho comunitario sobre cuya interpretacion
o en caso de colisién del mismo con los Ordenamientos nacionales,
se pronuncia, en instancia definitiva, el Tribunal de Justicia que
naturalmente en sus resoluciones ha ido marcando la prioridad
de aquel (15).

Volviendo al tema de la filiacion, al que nos referiremos con un
cierto detenimiento mas adelante, podemos ya adelantar la acusa-
disima tendencia, a la que Espafia no puede ser insensible, a ob-
tener una verdadera y unica consideracién y trato juridico de to-
dos los hijos, cualquiera que sea su origen, hayan nacido dentro o
fuera del matrimonio.

Europa ha de ser nuestro principal camino para encontrar

(11) EIl Consejo de Europa nacié el 5 de mayo de 1949.

(12) V. articulos 87 y ss. del proyecto constitucional, versién Congreso y
92 versién Senado.

Ruiz VapiLro, ENRIQUE: Incidencia del Anteproyecto, pag. 21. V. art. 112
del Proyecto.

(13) Art. 87 del Proyecto de Constitucion aprobado por el Pleno del Con-
greso de los Diputados («B. O.» nim. 135): Mediante ley orgénica se podra
autorizar la celebracién de un tratado por el que se atribuya a una organi-
zacién o institucién internacional, en régimen de paridad, el ejercicio de
competencias derivadas de la Constitucion. En versién Senado (art. 92) su-
prime «en régimen de paridad».

(14) Varios autores (GARRIGUES, J. A; ArMEro, J. M.; MELcHOR DE 1As HE-
RAS, A., vy VEGA PENICHET, M.). La participacion de Espafia en las Comunidades
europeas. Ed. Tecnos, Madrid.

(15) MiGUEL ZaraGozA, JUAN: Espania y las Convenciones del Consejo de
Europa. D.J. nim, 2, pag. 513.

Idem: Introduccion a las fuentes e instituciones de Derecho europeo. DJ.
septiembre 1969.

Idem: Elementos juridicos de la integracion europea. DJ. nims. 5, 6, 7 y 8.

SANCHEZ DE LA TORRE, ANGEL: Orden juridico y derechos humanos. RGL y J,,
LXXI (239), pag. 411.

Declaracién universal de los derechos del hombre, aprobada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948. En 1J. nu-
mero 296, pag. 21, 1968.

Pacto Internacional de los Derechos civiles y politicos, hecho en Nueva
York el 19 de diciembre de 1966. En R.G.L. y J.,, LXXIV (242), pag. 460. .
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nuestra verdadera identidad y el Consejo de Europa debe ser uno
de los instrumentos mas eficaces para esta deseable realidad juri-
dica. Quiz4 la idea de una Europa unida, ha dicho Alvarez de Mi-
randa (16), fue, en esta dltima etapa, como una especie de suefio
por el que se intentaba sacar del estancamiento moral de la post-
guerra a unos pueblos cansados y hambrientos, dotando a muchos
millones de europeos de un proyecto de vida atractivo y pacifico.
No se trata, sigue diciendo, de algo facil de conseguir, pero todos
tenemos en nuestras manos la posibilidad de hacer algo para con-
vertir en realidad ese suefio. Conseguirlo sera la respuesta més
apasionante de una generacién desorientada.

El Consejo de Europa ha llevado y estd llevando a cabo una
tarea que nos atrevemos a calificar de excepcionalmente impor-
tante: su constancia, su equilibrio, su ejemplar vanguardismo juri-
dico, sin otras concesiones que las debidas a la justicia y a la rea-
lidad, constituyen razones mds que suficientes para confiar ilimi-
tadamente en su tarea y en sus realizaciones. En relacién con el
contenido de nuestro trabajo podemos citar entre otros los si-
guientes documentos (17):

Tratados y Convenciones europeas (18): 1. Estatuto del Consejo
de Europa (comprendidas las enmiendas y textos adicionales (1.49-
1963). 5. Convencién de salvaguarda de los Derechos del Hombre y
de las libertades fundamentales (comprendido el Protocolo adi-
cional (1952), Protocolo num. 2 (1963) y Protocolo num. 4 (1963);
29 Convencién europea sobre el aseguramiento obligatorio de la
responsabilidad civil en materia de vehiculos automéviles (1959);
41 Convencién sobre responsabilidad de los hoteleros en cuanto a
los objetos entregados por los viajeros (1962); 42 Arreglo relativo
a la aplicacién de la Convencién europea sobre el arbitraje comer-
cial internacional (1962); 56 Convenci6n europea relativa a Ley uni-
forme en materia de arbitraje (1966); 57 Convencién europea de
establecimiento de sociedades (1966); 58 Convencién europea en
materia de adopcién de nifios (1967); 60 Convencién europea rela-
tiva a las obligaciones en moneda extranjera (1967); 62 Conven-
cién europea en el ambito de la informacién sobre el derecho ex-
tranjero (1968); 75 Convencién europea relativa al lugar de pago
de las obligaciones monetarias (1972); 76 Convencién europea sobre
computacién de plazos (1972); 77 Convencién relativa al estableci-
miento de un sistema de inscripcién de testamentos (1972); 79 Con-
vencién europea sobre la responsabilidad civil en caso de dafios

(16) AvLvarez DE MIRANDA, FERNANDO: Un cierto desencanto europeista. «El
Pais», 13 de agosto de 1978.

(17) Los numeros corresponden a los que cada uno de los documentos
tiene en el Catdlogo de publicaciones del Consejo de Europa, editado en
Estrasburgo en 1977. V. también: Guide du Conseil de I'Europe, especialmente
paginas 77 y ss.

PErRez Serrano, N.: La evolucidn de las declaraciones de derechos, 1950.

(18) Los documentos sefialados con los nuimeros 56, 58, 60, 75, 76, 77, 719,
85 y 91 pueden ser mas ampliamente estudiados en publicaciones editadas por
el Consejo de Europa, bajo el titulo: Cuestiones juridicas.
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causados por vehiculos automéviles (1973); 85 Convencién europea
sobre el estatuto juridico de los hijos nacidos fuera del matrimonio
(1975); 91 Convencién europea sobre responsabilidad de hecho, de
los productos, en caso de lesién corporal o de muerte (1977) (19).

3. Derecho comparado.

La importancia del Derecho Comparado es igualmente innega-
ble, pero su utilizacién exige, a mi juicio, dos cosas imprescindibles:
1.2 Un conocimiento completo y profundo del sistema juridico que se
va a comparar, no simplemente de una zona mas o menos minuscu-
la del mismo, y 2.° Una penetracién en la realidad social a la que
dicho sistema se proyecta porque un ordenamiento juridico puede
ser 6ptimo en un espacio y tiempo determinados y puede ser pé-
simo en otras coordenadas diferentes. Hernandez Gil (20) ha con-
siderado el alcance de la cooperacién juridica mas alld de las me-
didas del nacionalismo y del Estado, para verla predominante en
los planos constituidos por el Derecho comparado, el Derecho In-
ternacional en sentido amplio, el Derecho internacional privado y
la llamada supranacionalidad, presupuesto del Derecho comunita-
rio o de integracién.

Mientras que la historia del Derecho versa sobre la sucesién
de los estados juridicos en el tiempo, la Ciencia del Derecho, dice
Radbruch (21) recae sobre la yuxtaposicién de los diferentes érde-
nes juridicos nacionales en el espacio. La mayor partes de las ve-
ces, cuando se comparan entre si los derechos de los pueblos civi-
lizados, se hace con miras de politica juridica y es, en este sentido
precisamente, donde nos parece mas trascendente su estudio y mas
eficaz su conocimiento, puesto que la politica legislativa debe ne-

(19) Pueden consuliarse también, entre otras, las siguientes publicaciones:
Respuestas de los Gobiernos de los Estados miembros al cuestionario relativo
a la nocién de «plazo» (1948); Unificacion de los conceptos juridicos de «domi-
cilio» y de «residencia» (1972); Respuestas de los Gobiernos miembros al
cuestionario sobre la edad de la plena capacidad juridica (1974); Respuestas
de los Gobiernos al cuestionario relativo a la nocién de «residencia» y a la
nocién de «domicilio» (1975); Informe concerniente a ciertos aspectos de la
responsabilidad civil (1976), y La nacionalidad de los cényuges de nacionali-
dades diferentes y la nacionalidad de los hijos en el matrimonio (Resolucio-
nes (77), 12 y (77), (13), (1977).

Fuevo Laneri, F.: Catalogacién de conceptos de derecho privado, 1.J. nu-
mero 314, pag. 259, 1972,

JEsTAz PuiLIPPE: Legislation frangaise et communautaire de droit privé, Revue
trimestrielle de droit civil, julio-sept. 1973, pag. 620.

Mozos, Jost Luis DE LoS: Perspectivas y método para la comparacion judi-
cial en relacién con el derecho privado iberoamericano, RD.P., LX, pag. 773.

(20) HernANDEZ GIL, A.: El derecho como factor cultural de unidad. Confe-
rencia pronunciada en el Club Siglo XXI, el dia 15 de marzo de 1974. Resefia
en el periédico «Pueblo» del 16 del mismo mes y afio.

(21) RapsrucH, G.: Introduccién a la filosofia del Derecho, 3 ed. Brevia-
rios de Cultura Econémica, pag. 13.

AGUILAR NAVARRO. M.: Derecho civil internacional.
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cesariamente contar con todos los elementos posibles para que su
orientacién sea acertada.

Las vias de acercamiento a una unidad juridica supranacional
han de ser, pues, los tratados, convenciones y pactos a los que ya
hemos hecho referencia y el estudio detenido y reflexivo del De-
recho comparado (22). Recientemente, el mismo Profesor Hernan-
dez Gil (23), al poner de relieve el problema del destino importante
del Derecho como elemento de integracién actual, ha sefialado que
el Derecho comparado supone la tercera escalada del pensamiento
unitarista (las primeras son el Derecho romano y el Derecho na-
tural), al no ser, a su juicio, aquella disciplina, reducida a su ul-
tima sintesis, sino el trasfondo de un proceso general de inte-
gracion.

4. La evolucion social.

Sin necesidad de acudir a estadisticas ni a sondeos de opinién
publica, pero sin olvidar que también son instrumentos de coope-
racién de las Ciencias sociales, enormemente significativos, cada
uno de nosotros, con su propia e intransferible experiencia perso-
nal y social, estd en condiciones de captar el radical cambio pro-
ducido en la sociedad espafiola, en sus costumbres y habitos, en
sus comportamientos comunitarios, en la jerarquia de valores co-
munmente aceptada, en sus exigencias e inquietudes; en definitiva,
en su marcha hacia un mundo relativamente nuevo y mas justo.
Todo contribuye, pues, a que consideremos exactamente este mo-
mento como excepcional para llevar a cabo la inmensa tarea de
poner al dia nuestro ordenamiento, tarea atractiva como pocas,
dificil por su propia naturaleza y compleja por su extension, pero
urgente e inaplazable porque en ella y en su inmediatividad nos
puede ir, nos ir4 sin duda, nuestro mas inmediato futuro y, quién

(22) Erosiek, G.. Nuevo derecho civil y procesal en la Unidn Soviética.
R.D.P, XLVI, pag. 1033.

CoroNas, JuaN: La reforma del Cédigo civil argentino, 1.J. nams. 142-143, pa-
gina 272, 1955.

ALESANDRI RODRIGUEZ, ARTUR0: El Cddigo civil chileno, 1.J., mims. 150-151,
pagina 657, 1955.

PErez SERrANO, Nicorss: La reforma del derecho privado en Alemania. Con-
ferencia. Recensién en 1.J., num. 4, pag. 7, 1941.

GaRCiA CANTERO, GABRIEL: Una introduccion al Derecho civil polaco. 1.J. nu-
mero 319, pag. 7, 1973.

CastaN Toefas, Josg: Reflexiones sobre el Derecho comparado y el método
comparativo.

CasTeIG6N, FEDERICO: El estudio del Derecho comparado como medio de in-
vestigar materias susceptibles de unificacién internacional. 1.J. nims. 186-187,
pagina 1159, 1958.

(23) HernAnpEZ GIL, A Conferencia pronunciada en el Acto inaugural del
Curso de Verano 1974 en la Universidad Internacional de Santander. Resefa
de José M.> Castan, en RGL y J, nov. 1974. V. también mas ampliamente El
derecho como elemento de integracion cultural. Publicaciones de la Univer-
sidad Internacional Menéndez y Pelayo, Santander, 1974.



Esquema sobre una posible revision del Codigo civil 11

sabe, si nuestro muy prolongado porvenir. Partiendo, por lo tanto,
de la Constitucién (24) construyamos entre todos un orden juridico
que responda en su espiritu y en su propia letra a sus principios
inspiradores, a sus lineas maestras, a sus mandatos y disposiciones
para que los Jueces y Tribunales puedan, al hacer concreta reali-
dad las leyes, reafirmar la presencia constitucional en todas sus
resoluciones, consumandose asi, en una simbiosis perfecta, propé-
sito y finalidad legislativa por una parte y realizacién practica (25)
por otra, a través de una interpretacién (26) que conjugue norma 'y
vida, teniendo permanentemente presente la realidad social a la
que las leyes se dirigen v que es tanto como expresar a su través
la mas genuina y auténtica voluntad popular dirigida hacia la rea-
lizacién de un Derecho (27) justo, aunque la expresién, una vez mas,
suene a paradoja y sarcasmo. Realizar la justicia a través del De-
recho debe ser la finalidad del Ordenamiento en general, de nues-
tro futuro Cédigo civil, y realizar la justicia impone legislativa-
mente contemplar las necesidades de todos y regularlas con el mas
riguroso criterio de equilibrio y proporcionalidad (28).

(24) Los Estados, ha dicho Splenger (a), son la forma de los pueblos. Su
necesaria organizacién constitucional, ha sefialado Fischbach (b), vendra a
ser algo asi como el andamiaje en que aquélla descansa (a) Splenger: Deca-
dencia de Occidente, I1 (b) Fischbach Oskar Georg: Derecho politico general
y constitucional comparado. Trad. y notas de W. Roces y L. Legaz, 22 ed.

(25) VEGA BENAYAs, CaRLOS DE LA: Introduccidn al Derecho judicial. EA. Mon-
tecorvo, 1970; pag. 73: «El legislador sentencia genéricamente, el Juez legisla
particularmentes».

(26) VILLAR Parasf, Jost Luis: La interpretacion juridica. P. marzo-abril
1975. Forma parte este trabajo de un libro «La interpretacién y los apotegmas
jurdico-l6gicos», que mas adelante se cita.

Ruiz VapiLro, ENRIQUE: La interpretacion de las normas juridicas en el
nuevo titulo preliminar del Cédigo civil. DI oct-dic. 1974.

Ruiz VapiLro, ENRIQUE: E! nuevo titulo preliminar del Cédigo civil (Comenta-
rios a los Capitulos I, II y III). Vol. 5, pag. 781. Libro homenaje a D. Ramén
Maria Roca y Sastre.

(27 A mi juicio (tal vez esté equivocado en mi apreciacién, pero por
ahora el tema creo verlo con claridad) la participaciéon popular en la Justicia,
especialmente en el orden civil, mds que en una intervencién directa e inme-
diata en el enjuiciamiento de los litigios que sélo tedrica e idealmente la
vemos hacedera y viable con autenticidad y eficacia (piénsese en aspectos
técnicos ineludibles, en equilibrios dificilmente construibles y en cargas muy
costosamente soportables), puede estar en la presencia de los representantes
del pueblo en los Consejos Superiores del Poder Judicial (incluidas en esta
expresion la Magistratura y el Ministerio Fiscal), en el amplio ejercicio de
la accién popular y en la igualmente amplia legitimacién activa para ejercitar
acciones y recursos de determinadas asociaciones o entes populares que par-
ticiparian asi en la Justicia y ejercerian sobre ella un cierto control social.

(28) Como dice Fernandez Albor, cuando la colectividad social observa
que la Justicia no es igual para todos, pierde su confianza en ella («Estudios
sobre criminalidad econémica», Bosch, Casa Ed., pag. 7).
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5. La Constitucion.

La Constitucién ha de representar el vértice de nuestro Orde-
namiento, y asi como ya he expresado en varias ocasiones (29), la
idea de que en ella debe contenerse un procedimiento no excesiva-
mente dificil para su modificacién cuando ésta sea necesaria y que-
rida por una mayoria cualificada, igualmente pienso que mientras
estén vigentes todos y cada uno de sus preceptos ha de intentarse,
por todos los procedimientos legales y de conviccién moral, el
maximo de respeto y de acatamiento a los mismo (30). La Consti-
tucién no sélo debe ser un simbolo, debe ser también el instru-
mento juridico y politico que dé cohesién a nuestra convivencia,
garantizando la justicia tal y como ésta debe ser concebida hoy.
A su vez debe ser la fuente de originacién de nuevas leyes que en
forma de cascada tomaran vida de la Constitucién y que, en cier-
ta forma, al realizarse, con arreglo a sus principios, la fortalece-
ran (31).

En cuanto a los articulos de la Constitucién que de alguna ma-
nera directa o indirecta afectan al Derecho civil y muchos de ellos
al Cédigo civil actual en concreto y que por tanto habran de ser
tenidos especialmente en cuenta cuando haya de procederse a su
reforma son, a nuestro juicio, los siguientes (32):

Articulos: 9 relativo a los principios informadores (que vienen
a constituirse como principios generales en el sentido del art. 1.9,
apartados 1 y 4 del Cédigo civil, segiin la versién dada por el ar-
ticulo 2.° del Decreto 1.836, de 31 de mayo de 1974.

11.1. Nacionalidad.

11.2. Mayoria de edad. Privacion de la nacionalidad. Senado.
11.3. Doble nacionalidad.

12.1. Situacion de los extranjeros.

21.1. Asociaciones. Art. 22 en versiéon Senado.

21.3. Registro de Asociaciones, idem.

(29) Ruiz Vabiiro, ENRIQUE: Incidencia del Anteproyecto..., cit., y El An-
teproyecto de texto..., también cit.

(30) Art. 9-1: Los ciudadanos y los poderes publicos estidn sujetos a la
Constitucién y al Ordenamiento juridico (Versién Senado suprime la expre-
sién «los ciudadanos»). 3. Se reconocen los principios de jerarquia normati-
va... (Versién distinta Senado). La Constitucién de un pais implica, dentro de
esa jerarquia normativa, la mas importante de las férmulas de derecho que
han sido exteriorizadas, dicen Bayon y Pérez Botija, (a). Sus mandatos o
declaraciones tienen un valor absoluto en cuanto son de ejecucién inmediata
y un valor programatico cuando sélo marcan una orientacién para normas
de grado menor (leyes, decretos). (a): Manual de derecho del trabajo, vol. 1,
6.2 ed., pag. 138.

(31) Art. 75-1: Son leyes organicas las relativas al desarrollo de las liber-
tades publicas, a la organizacién de las instituciones centrales del Estado,
las que aprueben los Estatutos de autonomia y régimen electoral general y
las demads previstas en la Constitucién. 2. Las leyes orgdnicas deberan ser
aprobadas, modificadas y derogadas por la mayoria absoluta del Congreso.

(32) Los impresos en letra cursiva nos parecen los mas importantes. Los
articulos citados al final de cada parrafo se refieren a la versién Senado.
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22.1. Fundaciones. Modificado en versién Senado Art. 34.1.

30.1. Matrimonio. Art. 32.1 En vez de edad nubil, habla de
edad fijada por la Ley.

30.2. Formas del matrimonio, contenido, separacion y disolu-
cion. Art. 32.2

31.1. Propiedad privada y herencia. Art. 33.1,

31.2. Funcién social de la propiedad. Art. 33.2.

31.3. Expropiacion forzosa. Art. 33.3. En vez de espafiol, dice
nadie.

35.1. Proteccion a la familia. Art. 39.1.

35.2. Filiacion. Art. 39.2. Afiade: «la Ley posibitara la investiga-
cién de la paternidads».

35.3. Deberes de los padres. Art. 39.3, modificado.

75.1. Leyes orgéanicas. Art. 80.1.

75.2. Aprobacién, modificacién y derogacién de las mismas.
Art. 82.2., modificado.

76.1. Delegacién legislativa. Art. 81.1.

© 76.2. Ley de Bases y Ley Ordinaria. Art. 81.2.

76.3. Exigencia de forma expresa. Art. 81.3.

76.4. Ley de Bases: Delimitacién. Art. 81.4.

76.5. Refundicién de textos legales. Art. 81.5.

76.6. Derogacién. Suprimido.

76.7. Férmulas de control. Art. 81.6

77. Leyes de bases: Limites. Art. 82.

79. Decretos legislativos (33). Art. 84.

80.1. Decretos-leyes (34). Art. 85.1.

80.2. Sometimiento a debate. Art. 85.2,

80.3. Tramitacién como proyectos de ley. Art. 85.3.

81.1. Iniciativa legislativa: Gobierno y Diputados. Art. 86.1,
modificado.

81.2. Senado. Art. 86.2., modificado.

81.3. Asambleas de comunidades auténomas. Art. 86.3.

81.4. Iniciativa popular. Art. 86.4.

82.1. Proyectos de ley. Art. 87.1.

82.2. Exposicién de motivos. Art. 87.2.

83.  Trtamitacién de las proposiciones de ley e iniciativas, Ar-
ticulo 88, afiade un segundo apartado.

84.1. Participacién del Senado. Art. 89.1.

(33) Art. 79: («B. O.» ntim. 135), art. 84 Senado. Las disposiciones del Go-
bierno que contengan legislacién delegada, recibirdn el titulo de decretos
legislativos y seran siempre dictaminados por el Consejo de Estado que, en
todo caso, se pronunciard sobre su conformidad o disconformidad, con el
objeto, contenido y alcance de la delegacién.

(34) Art. 80: En caso de extraordinaria y urgente necesidad, €l Gobierno
podra dictar disposiciones legislativas provisionales que tomaran la forma
de decretos leyes y que no podran afectar al Ordenamiento de las institucio-
nes centrales del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciuda-
danos regulados en el titulo primero, al régimen de las comunidades auténo-
mas ni al derecho electoral general (Art. 85-1 Senado).
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84.2. Actuacion del Senado. Art. 89.2.

84.3. Reduccién de plazo. Art. 89.3.

85.  Sancidn, promulgacion y publicacion de las leyes (35). Ar.
ticulo 90, modificado.

87.  Atribucién de competencias a Organismos e Instituciones
Internacionales. Art. 92, modificado.

88.1. Requisitos de los Tratados. Art. 93.1.

88.2. Informacién de los mismos a las Cortes Generales. Ar-
ticulo 93.2, modificado.

89.  Contradiccién Tratado Constitucién (36). Art. 94, parrafo
2.°, modificado.

90. Validez de un Tratado (37). Art. 95 se afiade un 2.° apt.

99.1. Control judicial de la potestad reglamentaria. Art. 96, mo-
dificado.

112. Acatamiento de las sentencias. Art. 117, modificado.

126.1. Régimen juridico de los bienes de derecho piiblico y co-
munales. Art. 135.1, modificado.

126.2. Bienes de dominio publico estatal. Art. 131.2, modificado.

126.3. Patrimonio del Estado. Art. 131.3. :

144.1.2. y 3. Legislacién delegada en las Comunidades auténo-
mas. Art. 149, modificado.

157.1. Consulta al Tribunal Constitucional. Art. 162.1.,- modifi-
cado.

157.2. Revisién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo (38).
No aparece en Senado. '

Disposicion Adicional. Amparo y respeto de los derechos histé-
ricos de los territorios forales (39). Modificado.

(35) Art. 85: Las leyes, aprobadas por las Cortes generales serdn sancio-
nadas en el plazo de quince dias por el Rey, quien las promulgara y orde-
nard su inmediata publicacién (Art. 90 Senado, con cambio de redaccién).

(36) Art. 89: Si el Tribunal constitucional, a requerimiento del Gobierno
o de cualquiera de las cé&maras, declara que un Tratado internacional con-
tiene estipulaciones contrarias a la Constitucién, su celebracién requerira en
todo caso la previa revisién constitucional (Art. 94 Senado, cambio de re-
daccién).

(37) Art. 90: Los tratados internacionales, vadlidamente celebrados, una
vez publicados oficialmente en Espafia, formardn parte del Ordenamiento
interno. Sus disposiciones s6lo podran ser derogadas, modificadas o suspen-
didas en la forma prevista en los propios Tratados o de acuerdo con las
normas generales del Derecho internacional. (El niim. 1 igual; se ha afiadido
un aptdo. 2.°: Para la denuncia de los Tratados y Convenciones internacionales
se utilizara el mismo procedimiento previsto para su aprobacién en el articu-
lo 93). V. art. 6° del Anteproyecto de Constitucién, el informe de la Ponencia
y el anexo al Informe («B. O.» de las Cortes de 17 de abril de 1978).

(38) Confiamos en que este articulo, que a nuestro juicio atenta contra
la propia significacién del Poder judicial, sea eliminado definitivamente.

(39) Disposicién adicional: La Constitucién ampara y respeta los dere-
chos histéricos de los territorios forales. La actualizacién general de dicho
régimen foral se llevara a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucién
vy de los Estatutos de autonomia. Se han afadido en versién Senado tres mas.
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6. Consideraciones generales.

Como ya queda dicho la principal y casi tinica finalidad de este
trabajo no es otra que la de cooperar de forma muy simple y ele-
mental a esta convocatoria general de estructurar o reestructurar,
segun los casos, nuestro Ordenamiento juridico, ocupandonos aho-
ra del Cédigo civil, en forma relativamente analoga a como en
ocasiones anteriores lo hicimos con el Cédigo penal (40), es de-
cir, apuntando ideas, expresando puntos de vista y articulando, en
ocasiones, un borrador o esquema de reforma en algunas materias
y zonas muy concretas y especificas, bien por haber meditado sobre
ellas con mayor profundidad o por su especial significacién y al-
cance.

El sistema que pretendo seguir es el siguiente: Después de esta
exposicién general en orden a las circunstancias histéricas por las
que atravesamos y a la oportunidad de una reforma legislativa en
profundidad, queremos situar a nuestro Cédigo civil en el amplio
contexto de nuestro Ordenamiento juridico general, estudiar muy
brevemente su significacién, las principales funciones que tiene en-
comendadas, examinar las criticas, a grandes rasgos, de que fue y
es objeto y la posibilidad de una inmediata reforma parcial (sin que
ello implique, ni muchisimo menos, abandonar la idea de un Cédigo
civil enteramente nuevo en su contenido y en su hechura) aqui y
ahora, en forma parecida, pero mas ambiciosa a las realizadas con
anterioridad (41); entre ellas, las importantes y acertadas modifica-
ciones llevadas a cabo por las leyes de 17 de marzo de 1973 (42) y 2
de mayo de 1974.

En mi-opinién no es mala cosa utilizar previamente a la refor-
ma total un sistema de reformas parciales del Cédigo, si tales re-
formas son actuales, acertadas e insertables con posterioridad en
ese cambio o reforma en profundidad. El ejemplo de la modifica-
cion del titulo preliminar, el de la ley que establecié una nueva
situacién juridica para la mujer y para los cényuges, en general,
por citar casos recientes, las modificaciones de la ausencia, de la
nacionalidad, de la propiedad horizontal, de la prenda sin despla-
zamiento e hipoteca mobiliaria, etc., etc., mas distantes, son todas
bien gréficas y aleccionadoras. Por ello, repetimos otra vez, cree-
mos que el camino puede continuar en esta direccién, sin que ello
retrase esa profunda y total reforma de nuestro Cédigo civil que ha
de ser necesariamente lenta, o, al menos, relativamente lenta, y
muy compleja.

Sin perjuicio de lo que mds adelante vamos a decir, anticipemos

(40) Ruiz Vabiro, ENRIQUE: Contribucidn al estudio de la reforma del
Cédigo penal, RDJ, Separata.

Ruiz Vapiuio, ENRIQUE: Algunas ideas sobre una posible nueva reestruc-
turacion del Cddigo penal, RGL y J., julio 1974.

(41) V. Obras generales de Derecho civil y monografias sobre el tema.

(42) La Ley de bases fue articulada por Decreto de 31 de mayo de 1974.
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confirmando lo ya sefalado, que nuestro pequefio trabajo pre-
tende dos cosas: una, llevar a cabo una especie de limpia o elimi-
nacién de aquellas expresiones que no deben figurar en nuestro
Cédigo, como filiacién legitima, ilegitima, amo, criado y de susti-
tucién, como, por ejemplo, juez de distrito en vez de juez munici-
pal, etc., y otra, plantear las cuestiones derivadas de situaciones
superadas para que quienes tienen autoridad para ello puedan con-
tar, si lo consideran conveniente, entre otros muchos, con otro
instrumento auxiliar de trabajo. Todo ello arropado con alguna
bibliografia, desde luego muy incompleta, y seleccionada en fun-
cién de las apreciaciones concretas que en cada caso formulo y
sin que, por supuesto, la no cita de otras muchas obras suponga
olvido, ni mucho menos falta de atencién hacia sus posturas y tesis.

La tarea, aun contando con la evidente desproporcién que se
produce entre el resultado y la ilusién puesta en ella, es bien mo-
desta. Casi, casi, no es otra cosa que una simple llamada de aten-
cién y una sencilla meditacién en alta voz. Sé positivamente que
quienes estan llevando a cabo el trabajo preliminar, estin sensibi-
lizados con el problema; sé, por las referencias de los medios de
informacién social, que existen proyectos y borradores muy me-
ditados, estemos o no totalmente de acuerdo con ellos, pero sé
también que en esta aventura, tal vez hasta las mas mintisculas
aportaciones, como la mia, puedan rendir alguna utilidad. Quiza
falte todo o casi todo para que una obra de esta naturaleza pueda
ser de provecho, aunque personalmente me conformo si algo, aun-
que poco, pueda serlo. Como profesional del Derecho en cuanto
instrumento inmediato de justicia y de paz, no olvido nunca aque-
lla expresién que el Profesor Hernandez Gil (43) escribié hace aho-
ra siete afios en el prélogo que tuvo la amabilidad de redactar para
mi libro de Derecho civil, en su 5.® edicién: El Derecho civil, vino
a decir, que por exceso de virtuosismo en sus cultivadores ha sido
propicio a ciertos encumbramientos dogmaéticos, ha de ofrecerse en
términos de un realismo sano y asequible. Esta ha sido siempre
y seguira siendo, en la medida de mis posibilidades, la pretension
que acompafia a todos mis trabajos.

Finalmente tengo que decir algo que me parece esencial: En-
tiendo cada vez con mayor conviccién y firmeza que hay que in-
tentar, a cualquier precio legitimo, que las leyes en sentido estricto
y las normas en general sean populares en un doble sentido; pri-
mero, porque su contenido responda a las inquietudes generaliza-
das y legitimas de la comunidad, y segundo, porque esas mismas
inquietudes y exigencias vuelvan al pueblo en forma de preceptos
construidos de manera inteligible y clara al ser aplicados por unos
Jueces y Tribunales sensibles a esta realidad social. El proceso
legislativo y judicial, entendemos que ha de pasar por estos dos

(43) HernANDEZ GIL, A.: Prélogo a la 52 edicién de mi libro Introduccién
al estudio tedrico-prdctico dél Derecho civil, 31 de agosto de 1971. El prélogo
se ha reproducido en las sucesivas ediciones.
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puntos, si se quiere que el Derecho sea algo auténticamente popu-
lar y no algo exético y lejano de quienes han de ser precisamente
sus destinatarios mediatos o inmediatos (44). Hay que evitar a
toda costa, dice Soto Nieto (45) que se produzca un divorcio entre
el Derecho proclamado por los Jueces y la conciencia popular;
ante tales vacios o desajustes puede fracturarse gravemente el or-
den social.

A. La crisis del Derecho en general y del Derecho civil
en particular.

Evidentemente, el mundo entero esti en crisis porque lo estan
muchos de sus mas queridos y apreciables valores. E1 Derecho no
permanece al margen de esta convulsién general, pero debiéndose
advertir que la crisis se refiere a los Ordenamientos positivos, no
al Derecho en cuanto instrumento imprescindible para que la jus-
ticia se realice practicamente. Hasta ahora, y nos parece que para
siempre, ninguna comunidad ha conseguido vivir marginada del
Derecho. Este existe sencillamente porque el hombre es un ser
social. La sociedad, en definitiva, como dice Garcia Valdecasas (46)
no puede subsistir sin esa forma de vigencia suprema que es el

(44) El proceso podria sintetizarse asi: 1° Que las leyes tengan su raiz
en el pueblo. No es suficiente que formalmente sean correctas (esto se presu-
pone); es imprescindible algo mas: que tengan en cuenta las necesidades, las
inquietudes y los sentimientos y apetencias justas. 2° Que las leyes se den
a conocer a todos mediante férmulas sencillas y de facil entendimiento.
3° Que a cada sector social directamente interesado en una ley o conjunto
de leyes se le facilite de manera especial y directa su conocimiento (al consu-
midor, el resumen de sus principales derechos; a los inquilinos y arrenda-
tarios, las leyes de arrendamientos; a los trabajadores, las normas de derecho
laboral; a los asegurados, los preceptos del contrato de seguro; a los inter-
nos en un establecimiento penitenciario, la ley general penitenciaria y los
correspondientes reglamentos, etc.). 4° Que se articulen procedimientos, en
principio gratuitos y sencillos, para que todo el mundo pueda ejercitar judi-
cialmente sus derechos con la aplicacién, cuando sea procedente, de la teoria
del abuso del derecho en el campo procesal.

Ruiz VapiLio, ENRIQUE: Algunas ideas sobre el valor y significacion de las
fuentes del derecho, en el nuevo titulo preliminar del Cddigo civil, ADC, 1971.
SANTAELLA LGpEz, M.: Los derechos de informacion y expresién de consumi-
dores y usuarios, DJ, abril-junio 1978.

Légicamente, estas ideas nos llevan a una socializacién del Derecho privado
en general y, por tanto, del Derecho civil, que tanto en la parte general y en
los derechos reales, como en la contratacién, ha de tener su adecuado reflejo,
sin olvidar el derecho de familia y de sucesiones que inevitablemente han de
ser transformados en aras de la correspondiente impregnacién social a sus
instituciones.
196gASTAN ToseNAs, Jost: La socializacion del Derecho y su actual panordmica,

HERNANDEZ GIL, ANTONIO: Tratado de obligaciones, 1. Suc. de Rivadeneira.

(45) Soro NieTo, F.: Compromiso de justicia, Ed. Montecorvo, S.A., pag. 99.

(46) GaRrcfA VALDECASA, ALFONSO: La Sociedad y el Derecho, Rev. del Foro
Canario, num. 20, Las Palmas.

CastaN ToBeRas, Josg: Crisis mundial y crisis del Derecho, Discurso de aper-
tura de Tribunales, 1960.

2
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Derecho: Derecho y Sociedad son consustanciales. De ahi que lo
mejor del Derecho sea su trasmundo. No lo aparencial, sino aquello
que, como dice Iglesias (47) es contigo y conmigo y con todos nos-
otros, porque sin el Derecho no seria posible el convite, la convi-
vencia, la convida, que es como decir la unica manera de vida
verdadera.

Posiblemente nunca ha existido, como ahora, un ansia tan ge-
neral y acentuada de justicia. El mundo quiere justicia y sabe que
sélo la justicia traera la auténtica paz y no acepta que quienes
estén egoistamente interesados en lo contrario, quieran identifi-
car Derecho y Justicia cuando no sean desgraciadamente identi-
ficables. Una regla de Derecho por si mismo, dice Silva Melero (48)
no es justa ni injusta, lo que importa es si mantiene la justicia o
permite la injusticia. El Derecho progresa en la medida que las
leyes impiden hacer daifio a los demas, asignando a cada uno lo que
le corresponde, viejos preceptos todavia validos.

Quitemos del Cddigo civil todas las normas que ya no sirven
porque no son justas o porque no son servibles y pongamos en él
todos aquellos preceptos que la sociedad de hoy necesita para que
su convivencia sea justa y adecuadamente ordenada (49).

B. El reto de nuestro tiempo.

Para nosotros los juristas, dice Diez Picazo (50) el reto o desa-
fio, cada vez mas agudo y creciente, consiste obviamente en ave-
riguar cémo se interrelacionan los cambios sociales y los cambios
juridicos, o dicho de otro modo, en esbozar una «teoria del cambio
juridico». La interrelacién «cambio social, cambio juridico» puede
ser examinada o planteada desde cada uno de los angulos determina-
dos por los miembros del conflicto. Es decir, dada una primera pre-
gunta: ¢De qué manera repercute el cambio social en el Ordena-
miento juridico? ¢Cambia o no cambia y cémo cambia el orden
juridico como consecuencia de la transformacién social? Y tam-
bién una segunda: ¢En qué medida un cambio juridico es un
vehiculo o un instrumento idéneo para operar una reforma so-
cial? (51). _

Hernandez Gil (52) ha sefialado que en el primer plano de la

(47) IcLesias, JuaN: En la recensién de la obra Introduccion al Derecho,
de Angel Latorre, Ed. Ariel, Barcelona, 1968. ADC XXVII4, pag. 946.

(48) SiLva MELERO, VALENTIN: La certeza del Derecho en relacidn con la
mision de los juristas, Secretaria Técnica de la Presidencia del Tribunal Su-
premo, pag. 38, Madrid, 1973.

(49) Ruiz VapiLLo, ENRIQUE: Introduccion al estudio tedrico-prdctico del
Derecho civil, 82 ed., reimpresién, 1978-79, p4g. 18 y bibliografia alli citada.

(50) Diez Picazo, Luis: Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Ariel,
pagina 32,

(51) VaLLET DE GovyrisoLo: Sociedad de masas y Derecho.

(52) HernANDEZ GiIL, ANTONIO: Metodologia de la Ciencia del Derecho, vo-
lumen I. Las concepciones y los métodos juridicos tradicionales. El proceso
de su revision. Pag. 405 y ss.
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actividad del jurista, como cultivador de la Ciencia del Derecho o
como encargado de la aplicacién de éste, aparece el material nor-
mativo que le suministra el derecho positivo de que se trate. Ope-
ra en un cierto grado de vinculaciéon con respecto de él. Esta
vinculacién no es totalmente determinable desde el punto de vista
del método. En todo caso, vinculacién no es sumisién literal o
irreflexién. El jurista no despliega una actividad mecénica que
acaba por inmovilizar el derecho, si bien tampoco es su libre con-
figurador porque todo el derecho, el natural no menos que el po-
sitivo, posee un caracter normativo incompatible con la decisién
puramente subjetiva. Este material normativo, sigue diciendo, que
constituye lo que suele denominarse ordenamiento juridico no
agota, tal como aparece formulado, la realidad juridica. Se halla
en una posicién de equidistancia y entronque: con un orden moral,
que con respecto de él aparece en un plano superior, con un orden
social que puede representarse en un plano inferior y con un orden
histérico que puede representarse con una relacién de anterioridad.

En ello radica la tarea que a todos nos espera y especialmente
a quienes nos dedicamos al estudio y a la realizacién del Derecho:
En hacer un Ordenamiento que responda a las exigencias de hoy.
La realidad social condiciona la elaboracién y la aplicaciéon del
Derecho, y éste, cuando es justo, contribuye a conformar el com-
portamiento social. He aqui la obra que ahi mismo nos esta ya es-
perando: Apasionarse por ella sin perder la ponderacién y el equi-
librio debe ser nuestra postura (53), luchando por la justicia, la
libertad y el bien comun (54).

II. LA REFORMA DEL CODIGO CIVIL (55)

1. El Cddigo civil.

Entre todos los textos juridicos vigentes en Espafia, el Cédigo
civil, dice Federico de Castro (56), tiene un caracter fundamental

(53) V. HErNANDEZ GIL, ANToNIO: Ei abogado y el razonamiento juridico,
Suc. de Rivadeneira, S. A., Madrid, 1977. Una pasién, dice, que no rompa en
mil pedazos la ecuanimidad. '

(54) MARTINEZ VAL, JosE: Las empresas wmultinacionales y la reforma del
Derecho, RGL y J, mayo 1978. Para que la politica y la economia equilibren
sus respectivas fuerzas en beneficio general de la sociedad es preciso alum-
brar un nuevo Derecho que, como hemos visto, dice, llame ya insistente a las
puertas de nuestro tiempo. Es el gran reto para los juristas de hoy.

(55) JorbaNo BaRea, J. B.. Concepto y valor del Derecho civil, RDP, 1962,

BUTELER CACERES, J. A.. Ensayo de revision de las disposiciones del Cddigo
civil, Cuadernos de los Institutos, num. 102, 1968.

Varios autores: Comentarios al Codigo civil y complicaciones forales. En
curso de publicacién, Ed. RDP, dirigidos por M. Albaladejo.

HEerNANDEZ GIL, ANTONIO: Dictdmenes, Suc. de Rivadeneira. En ellos se en-
cuentran diversas e interesantisimas apreciaciones criticas al Cédigo civil.

HerNANDEZ GIL, ANTONIO: El concepto del Derecho civil. Madrid 1943,

HerNANDEZ GIL, ANTONIO: En defensa del Cddigo civil, 1948.

VALLET DE GoytisoLo. J.: Panorama del Derecho civil. Barcelona 1963.
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y una autoridad inigualada, mas que por la extensién e importan-
cia de la materia que regula, por asentarse en y continuar la mas
intima tradicién espafiola. En la evolucién juridica espaiiola, si-
gue diciendo el ilustre Profesor, el Cddigo civil representa un evi-
dente adelanto. Termina con al inseguridad juridica, da unidad al
Derecho comun (57) y lo codifica manteniendo su sentido tradi-
cional.

El Cédigo civil constituye, sin duda, uno de los pilares en los
que aparentemente, por la fuerza de la inercia, se asienta el equi-
librio social, ya que al regular todo cuanto afecta a la persona en
su sentido mas genuino y auténtico debiera constituir, y habra de
constituirlo, con las adecuadas reformas, uno de los baluartes de
defensa de aquellos bienes juridicos, tales como la personalidad,
la libertad, la familia, la filiacién, etc., etc., muchos de los cuales
tienen su raiz directa e inmediata en la propia Constitucién (58).
Derecho civil es, dice Marin Pérez (59) el Derecho privado general
que estudia las personas individual y juridica, como sujetos de
derechos y obligaciones, activa o pasivamente, como titular de un
patrimonio que puede adquirir y transmitir «inter vivos» y por cau-
sa de muerte y como fundador y miembro de una familia, dentro
de la Comunidad.

Asi, pues, toda persona desde que nace hasta que muere podra
o no utilizar activa o pasivamente el Derecho penal, el mercantil
o el laboral, segin las circunstancias por las que vaya atravesan-
do su vida, pero lo que es absolutamente seguro es que, de mane-
ra permanente, aun sin darse cuenta, desde que nazca hasta que
muera, estara en €l incidiendo el Derecho civil. Sin embargo, sien-

CasTaN ToBeNas, Josi: Derecho civil espariol, comun y foral, I, 1 11 ed.; Hacia
un nuevo Derecho civil, III: La reforma del Cédigo civil espaiiol, 1933.

CasTrO, FEDERICO DE: Estudio preliminar de la edicion del cddigo civil de
Esparia, publicado por el Instituto de Cultura Hispanica, Madrid, 1959.

Lépez, J. v MELSN, C.: Edicion critica del Cédigo civil, INEJ, Madrid, 1967.

MaJsapa: La reforma del Cddigo civil.

Marsa VANCELLS, P.: Hacia un nuevo Derecho civil, Estudios en honor del
Profesor Castan, II.

VEGA BENAvas, CARLOS DE LA: Teoria, aplicacion y eficacia de las normas del
Cédigo civil, Ed. Civitas, S. A., Madrid, 1976.

QUINTANA, PascuaL: La encrucijada del Derecho civil, Est. en honor del Pro-
fesor Castan, I.

{56) Castro Y Bravo, F.: Derecho civil de Espafia, Parte General I, libro
preliminar, 1942, pag. 169 y ss.

(57) Alonso Martinez calificé de «imagen de caos» a la situacién en que
se encontraba el Derecho espaiiol en 1881. Reformas legislativas que demandan
con urgencia nuestra Patria. Discurso de apertura de los Tribunales, 15 sep-
tiembre 1881, RGL y J, 59 (1881), pag. 188 y ss. (Cit. por F. de Castro; v. nota
anterior).

(58) V. el Proyecto de Constitucion.

(59) Marin PERrez, PascuaL: Introduccion a la ciencia del Derecho, 32 ed.,,
con la colaboracién de M.* Luisa Marin Castian, Ed. Tecnos, pag. 299, Madrid.

RobrIGUEZ Arias BUSTAMANTE, Lino: Conceptos y fuentes del Derecho civil
espariol.

Garcia CaNTERO, G.: Releyendo «Hacia un nuevo Derecho Civil», En Estu-
dios en honor del Profesor Castan. I.
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do realistas e insistiendo en lo ya indicado hay que afirmar que
el Derecho todo y el Derecho civil en particular estdn muy distan-
ciados de las realidades y necesidades actuales. El Cddigo civil
nacié en otra época y para otras circunstancias; por ello contem-
pla situaciones que hoy son excepcionales, por ejemplo el sistema
dotal, con lujo de detalles y con excesivas preocupaciones, que
estan muy lejos del acontecer usual y mayoritario, y, en cambio,
tiene en el mas absoluto olvido otras realidades sociales trascen-
dentes y, por tanto, juridicas, ademas de regular de manera ana-
crénica muchas de sus instituciones. El Cédigo civil fue un estupen-
do instrumento al servicio de la realidad social que contemplaba,
pero hoy ya no nos sirve, al menos no nos sirve en muchisimas
de sus partes.

2. Significacién y funciones (60).

Aunque después ampliaremos alguno de los puntos que ahora
vamos a tratar, hay que decir, de inicio, que el Cédigo civil, aparte
de las funciones que como primer cuerpo legal civil le correspon-
den y que ya hemos sefialado, ofrece una triple significaciéon den-
tro del total ordenamiento juridico: 1.) En el Titulo Preliminar
se aprecia claramente la existencia de normas de rango constitu-
cional o cuasiconstitucional: El nacimiento y valor de la ley, la
jerarquia normativa, la interpretacién y aplicacién de las leyes,
la irretroactividad de las normas, etc., en definitiva, cédmo nace,
c6mo se desarrolla, cémo se realiza y cémo muere el Derecho po-
sitivo, y cémo se inserta éste en un orden juridico mds amplio a
través de los principios generales. 2.°) El Cédigo civil, todo €I, tie-
ne una significacién de ley cualificada o superley, teniendo en
cuenta su propio contenido (61). 3.°) Supone finalmente, en su
conjunto, la expresién armdnica del Derecho comin, con un valor
sobreafiadido en cuanto al espiritu que le informa y a sus propias
normas especificas, de Derecho supletorio (62), no sélo del Dere-
cho privado, del que forma parte esencial, sino también del resto
del Ordenamiento juridico, incluida incluso, asi lo creemos, la pro-
pia Constitucién. Es decir, la Constitucién debe ser interpretada
cuando sus expresiones resulten equivocas, o sus mandatos apa-
rentemente contradictorios, a través de los principios generales
contenidos en la Constitucién y en la medida de lo necesario, y
en la parte que corresponda, en el Cédigo civil (cf. art. 1.° de este
ultimo).

(60) Aranzabi: Cddigo civil, 22 ed.; BoNeT, RaM6N: Cddigo civil comentado,
22 ed.; Lopez L6pez: Cddigo civil; SANTAMARfA Y SANTAMARIA: Comentarios al
Cddigo civil. Las sentencias incorporadas selectivamente a estos textos permite
conocer de alguna manera la evolucién social.

(61) V. Proyecto Constitucional.

(62) V. art. 4°, ap. 3°, del Cédigo civil: Las disposiciones de este Codigo
se aplicardn como supletorias en las materias regidas por otras leyes.

LaracunAa DoMiNGUEz, ENRIQUE: Aplicacidn del Cddigo civil como derecho
supletorio de otras leyes, RDP, LX, pag. 598.
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Ampliando cuanto acabamos de sefialar, hay que indicar que
el Titulo Preliminar contempla en su contenido, como dice Gon-
zalez Botella (63), una serie de materias que trascienden de la es-
fera propia del Derecho civil. En este sentido, afiade, algunas de
las normas pueden ser consideradas superleyes que regulan cues-
tiones que afectan a la Legislacién general del Estado, aunque en
el rango legal de la jerarquia normativa el Titulo Preliminar no
sea mas que una ley ordinaria que dentro de ella ha adoptado,
por las necesidades antes enunciadas (y de todos conocidas), el ca-
racter formal del Decreto legislativo (64).

Pero cuanto acabamos de decir, en relacién con el Titulo Pre-
liminar, de alguna manera es también predicable, dentro de los
adecuados temperamentos de todo el Cddigo, ya que siguiendo el
propio criterio constitucional es ésta una materia que goza, como
hemos visto, de un especial rango y consideracion (65). Finalmen-
te, es bien sabido, por otra parte, el papel de fuente subsidiaria
que cumple el Cédigo civil y que al abarcar a todo el Ordenamien-
to juridico, hace de él un texto inequivocamente fundamental (66).
Ademas del contenido propio del Derecho civil, es éste a través
del Cédigo el centro de los conceptos juridicos generales, fuente
subsidiaria del derecho mercantil (67) de las leyes especiales, de
las leyes laborales y de las propias disposiciones administrativas;
simboliza la unidad y la estabilidad de la organizacién juridica,
como dice Federico de Castro, y constituye, como sefala Pascual
Marin, la clase de todo el orden politico y social.

El Derecho civil cumple asi una funcién integradora del Dere-
cho privado en especial y del Derecho todo en general, merced
a la nota de elasticidad que le caracteriza y en cuya virtud cubre
todos los huecos y lagunas del resto del Ordenamiento, cuando
tales vacios no son integrables a través de sus propias 'y especifi-
cas normas. De esta manera, el Cédigo civil, como dice Lacruz
Berdejo (68), es una especie de derecho supletorio de ultimo gra-

(63) GonzALEz BoteLia, PepRO: El nuevo titulo preliminar del Cddigo civil,
DJ, ntm. 4, oct-dic. 1974, pag. 43.

(64) Esta situacién plantea el problema de si, teniendo en cuenta el man-
dato constitucional, sera necesario convalidar con el rango adecuado la nor-
mativa que a pesar de su contenido carezca del correspondiente relieve for-
mal, o si, por el contrario, quedara automdticamente subsanado el defecto.

(65) V. Proyecto de Constitucién.

(66) Laracuna, ENriQUE: Valor del Cddigo civil como derecho comiin des-
pués de la reforma del titulo preliminar, DJ, nam. 4, pag. 1296. Sin negar im-
portancia al Cdédigo civil, que conserva su valor de derecho comun, sefiala
Lalaguna que no es todo el Derecho Comun de Espaia.

(67) V. el Coédigo de comercio, arts. 2° y 5° «Notas a la sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de junio de 1968, de DiEz pEL CorraL (en ADC, XXII-3),
y El término Derecho Comiin en el Cédigo de Comercio (ADC, XXI1I4), de FE-
DERICO DE CASTRO.

(68) Lacruz Berbejo, Josg Luls: Elementos de Derecho civil, Parte General.
El Derecho comiin, dicen Bayén y Pérez Botija (a), como nucleo central de
cada sistema juridico, ha de considerarse como supletorio de todo Derecho
especial (a) BavoN Cuico, G. y PErez Borua, E.: Manual de Derecho del Tra-
bajo, Vol. 1, 6.2 ed., pag. 163.
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do, de telén de fondo en la aplicacién del resto de Coédigos y
leyes.

El Cédigo civil, como exponente del Derecho civil tradicional,
manifiesta, como venimos diciendo, su alcance de Derecho comiun
y general regulando una serie de materias que, como seflala Fede-
rico de Castro (69}, quedan fuera de lo que en el siglo X1Xx se ha
considerado la drbita especifica del Derecho privado y que en rea-
lidad constituyen la base de todo el Derecho civil. Comprende por
ello reglas, como antes veiamos, sobre las normas en general,
sus fuentes, jerarquia y requisitos sobre el valor y Ambito respec-
tivo de los Derechos comun y foral, sobre Derecho internacional
privado, sobre la nacionalidad, sobre las personas juridicas de
interés publico, sobre los bienes publicos, las servidumbres y li-
mitaciones de la propiedad de interés publico y sobre la prueba
de las obligaciones. Por eso, aun cuando, en principio, el conteni-
do del Cédigo civil son las instituciones de Derecho civil, una
ecuacién segun la cual el Derecho civil fuera igual a Cdédigo civil
no seria exacta, como dicen Diez Picazo y Gullén (70). El Cédigo
contiene normas aplicables a todas las materias juridicas, afiaden,
y por esta razén puede ser considerado como «Derecho comun»
y como «Primer cuerpo legal».

Aunque luego insistiremos en el tema, conviene decir ya que el
Cdédigo civil o los Cédigos en general no deben suponer inmovili-
dad, quietud e intangibilidad. Si asi fuera habria que rechazarlos
Codificar (71) es ordenar sistematica y coherentemente, como una
especie de inmenso rompecabezas juridico, un conjunto de normas
homogéneas, pero no es inmovilizar el desarrollo del Derecho. Por
eso, antes al contrario, de su propio conjunto, como tal, debe nacer
un principio de expansién y de actualidad permanente que no se
deriva ni puede derivar de las leyes aisladas. El Derecho civil es-
pafiol, como Derecho comun, dice Lalaguna (72), es una realidad
que constantemente se renueva.

3. Critica general del mismo.

La orientacién de nuestro Cddigo, dice Albaladejo (73), es, como
de su época, liberal e individualista, pero moderada e incluso rec-

(69) Castro Y Bravo F: Derecho civil..., cit. pag. 165.

(70) Diez Picazo Y GULLON: Instituciones de Derecho Civil, Vol. I, Ed. Tec-
nos, pag. 43.

(71) Rico Perez, F.: La codificacion del Derecho civil en Espatia, P. no-
viembre-diciembre 1975. Ver especialmente: E! Derecho civil comin después
del Codigo, pag. 29.

TorRALBA SORIANO, V.: El Derecho civil desde la codificacién hasta el tiempo
presente, RGL y J, sept.-oct. 1975.

(72) LaracuNa, ENRIQUE: Valor del Cédigo civil como Derecho comun, des-
pués de la reforma del Titulo Preliminar, DJ, num. 4, pag. 1296.

(73) AuBaLADEJO GARcfA, M.: Derecho civil, 1. Introduccién y Parte General.
Introduccién y derecho de la persona, 3.2 ed,. pag. 51.

HERNANDEZ GiL, ANTONIO: Reflexiones sobre el futuro del Derecho civil,
RDP, Madrid, 1957, pag. 1175.
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tificada con ciertos matices sociales, en los que superé a sus mo-
delos, y concretamente al Proyecto de 1851. Juicios del Cdédigo
pueden formularse desde muchos puntos de vista. Reduciéndose a
enjuiciarlo en general y exclusivamente desde el juridico, se puede
decir que ciertamente no es perfecto, pero que en nuestra Patria
sefiala un progreso para la vida (juridica) espafiola y el Derecho
que la regia. Es un Cdédigo sencillo y asequible, sin preocupacio-
nes terminolégicas ni de construccidén sistematica. Cosas, sigue
diciendo el profesor Albaladejo, que ciertamente redundan mu-
chas veces en inexactitud en la terminologia y en defectos de cons-
truccidén, pero que otras le dan incluso una cierta flexibilidad que
permite su adecuacién a las circunstancias. Brevemente se podria
decir que es un Cédigo mejor para la vida juridica que para la
Ciencia del Derecho.

Desde el punto de vista politico, dicen Diez Picazo y Gullén (74),
el Cédigo aparece como una obra inspirada en la ideologia predo-
minante de la época en que se llevé a cabo. Reconoce el Derecho
de propiedad como un derecho fundamental (art. 348) y establece
la libertad contractual como un principio basico (art. 1.255). Como
una herencia de las tendencias burguesas recibe el Cédigo la pre-
ocupacién de mantener la libertad de comercio de la tierra, supri-
miendo o, por lo menos, limitando las vinculaciones y las trabas
que puedan impedirlas (cfr. art. 785). No puede encontrarse en el
Cédigo una preocupacién social extrafia a su época. La regulacién
de los contratos de trabajo es particularmente escasa y en ocasio-
nes irritante (v. art. 1.584). Responde a la ideologia de su época
y a una estructura econdmica en la que el trabajo es fundamen-
talmente trabajo agricola o servicio doméstico. Algun atisbo de
preocupacién econémica se encuentra de cuando en cuando, como,
por ejemplo, en materia de colindantes, donde hay un esbozo de
comienzo de una concentracién parcelaria (art. 1.523) y en la
preocupacién por conservar indivisas las explotaciones agricolas,
industriales o fabriles en las herencias (art. 1.056). En materia de
matrimonio, siguen diciendo estos autores, el Cédigo siguié una
linea conservadora, estableciendo como principio el matrimonio
candnico y admitiendo subsidiariamente el matrimonio civil para
quienes no profesen la religién catdlica (art. 42).

El profesor Federico de Castro (75), después de un estudio com-
pleto de las criticas de que ha sido objeto el Cddigo y al que nos
remitimos, dice: No es el Cédigo la obra cumbre que correspon-
dia a nuestra gloriosa tradicién juridica, pero dentro de su cons-

PascuAL QUINTANA, J. M.: La encrucijada del Derecho civil, Estudios en ho-
nor dél profesor Castan, I, pag. 417.

RoprIGUEZ ARIAS BUSTAMANTE: Orientaciones modernas del Derecho civil,
RGL y J, oct. 1964, pag. 3.

(74) Diez Picazo, Lurs Y GULLON, ANTONIO: Instituciones de Derecho civil.
Vol. I, pags. 43 y 55. Ed. Tecnos. Reimpresion, 1974.

(75) Castro Y Bravo, FEDERICO: Derecho civil de Esparia, parte general, tomo
primero, libro preliminar, pag. 174.
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ciente finalidad modesta ha sido y sigue siendo 1til; sus autores
merecen respeto y agradecimiento, porque a pesar de lo desfavo-
rable de los tiempos y circunstancias en que lo redactaron han
sabido conservar la esencia tradicional de nuestro Derecho y hacer
elegantemente, con los minimos medios, una buena obra espaiiola.

La conclusién parece facil: El Cédigo fue bueno para su época
y lo ha seguido siendo durante muchos afios. Poco a poco ha ido
perdiendo actualidad y utilidad, porque la vida social, afortunada-
mente, no se estanca, como a veces sucede con el Derecho. El Co-
digo ha servido porque fue prudente, porque fue sencillo y porque
en el mismo se daba la suficiente elasticidad para aplicarlo a nue-
vas situaciones, pero la elasticidad tiene sus coeficientes de resis-
tencia y también sus limites, y hoy, como ya hemos dicho, el
Cédigo en muchas de sus partes es absolutamente inservible y en
otras es servible con restricciones muy acusadas. Marin Pérez pro-
puso, ya en 1952 (76), la derogacién del vigente Cddigo civil y su
sustitucién por una amplia y corta declaracién de principios, es-
pecie de Constitucién civil, en cuya amplitud cupiese todo el De-
recho de nuestras regiones. Esta tarea ha sido realizada por la
Rusia soviética, con sus Principios de la Legislacién civil de la
URSS, de 1961, y con los Principes generales de la Legislacién de
la URSS y de las Repiblicas Federales sobre el matrimonio y la
familia, de 27 de junio de 1968, que han inspirado los Cdédigos
sobre el matrimonio y la familia de las Republicas Federales, cuyo
ejemplo mas representativo es el de la Reptiblica Federal de Rusia,
de 30 de julio de 1969, porque Rusia no olvida que el Derecho civil
regula la verdadera vida intima de la nacién en las personas e in-
tereses de los hombres que la forman.

La crisis de nuestro Ordenamiento es patente, y como dice la
Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1973 (77), el fe-
némeno, ya lo hemos dicho, obedece a un total desfase del Dere-
cho civil con respecto a la realidad juridica que pretende regular.
El signo de la socializacién (en el sentido de prevalencia de los
intereses comunes sobre los particulares) y la oficialidad (en el
sentido de intervencién estatal) preside las mas de nuestras rela-
ciones sociales y, por ende, las juridicas, y asi, aquel «ius priva-
tum» que en la sociedad burguesa liberal era rey y sefior del am-
bito juridico se bate en retirada y estd en crisis, cediendo terreno
a esas nuevas formas juridicas de un Derecho Administrativo o
panadministrativo que es tan caro a nuestra Administracién tec-
nificada y en el que se integran y resuelven los mas de los pro-
blemas juridico-econémicos de nuestra sociedad industrial.

Lo que hay que hacer es adelantarse a esa total publicacion
del Derecho civil, socializandolo hasta donde es debido y garanti-

(76) MarIN PéRrez, PascuaL: Introduccidn a la ciencia del Derecho, 32 ed.,
pagina 222,

(77) Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo, 1973, siendo Fiscal don
Fernando Herrero Tejedor, pag. 97, que a su vez recoge unas consideraciones
del Fiscal de La Coruiia.
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zando adecuadamente los intereses mas fundamentales de la per-
sona.

4. Su posible reforma (78).

Evidentemente el Cédigo civil, como indica Gonzilez Bote-
lla (79), ha inspirado siempre el temor reverencial de una obra
bien hecha de nuestros antepasados y bien urdida en su trama, lo
que produce una especie de alergia frente a cualquier intento de
reforma o de modificacién, y esto pasa y tal vez seguira pasando du-
rante algun tiempo.

Nosotros creemos, insistiendo en lo ya indicado, que recono-
cido el valor inmenso que supuso la construccién del Cédigo civil
y aun partiendo de tal premisa, nada quita para que hoy haya que
decir que el Cédigo no nos sirve, que estd desfasado, que es en
muchas de sus zonas anacrénico y que trata y resuelve muchos
problemas con criterios que la sociedad actual no acepta como
justos, dado que la justicia no tiene una dimensién estatica, sino
dindmica y cambiante como la propia sociedad a la que sirve.

Considerando, pues, estas circunstancias, lo que habria que ha-
cer es intentar realizar una ¢gbra que se aproxime en su perfeccio-
namiento técnico, en sus expresiones, en su equilibrio, en su pru-
dencia, a lo que el Cédigo fue con relacién a su época, nada mas;
es decir, lo que tiene que servir de ejemplo es la obra bien hecha
que el Cédigo es, no su contenido, ni sus soluciones, ni siquiera
los principios que lo inspiraron. En varias ocasiones he dicho (80),
y en este mismo trabajo he tenido la oportunidad de recogerlo,
que si queremos llevar a cabo una tarea legislativa con vocacién
de perfeccion y de permanencia hay que partir de estas premisas:
1.2) Hacer un Derecho vigente, desde un punto de vista social,
auténticamente enraizado en el pueblo. Esto no puede entenderse
como una simple expresién demagégica, ni mucho menos bajo la
idea de que las leyes han de ser del gusto de quienes mas gritan
y de quienes mas se dejan oir. El enraizamiento del pueblo tiene
que venir de la legitimidad de los legisladores en cuanto auténti-
cos representantes de aquél y, sobre todo, de la actitud reflexiva
de aquéllos, en una incesante busqueda de cudles sean las verda-

(78) HERNANDEZ GIL, A.: Reflexiones sobre el futuro del Derecho civil, pa-
gina 1175,

JorpANO BaRreA, J. B.: Concepto y valor del Derecho civil, RDP, XLVI, pa-
gina 717.

(79) GonzALEz BoreLra: EI nuevo titulo preliminar del Cddigo civil, ob. cit.

(80) Ruiz VapiLro, ENRIQUE: Algunas ideas sobre el valor y significacion
de las fuentes del Derecho, ob. cit.

Las revisiones periddicas debieran hacerse cada cinco afios. La Comisién
General de Codificacién debiera ser la Institucién encargada de esta tarea,
recibiendo los informes y asesoramientos pertinentes (V. Disposicién Adicio-
nal 12 del Cédigo civil).

FueNMAYOR, AMADEO DE: La revision periddica del Cddigo y de las Compila-
ciones, ADC, XXVI, 1, pag. 215.
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deras inquietudes de la comunidad y sus justas apetencias. 2.2) Que
la expresién formal de ese Derecho se realice en unos textos lo
mas claros, lo mas inteligibles y lo més cerca posible del enten-
dimiento del comin de las gentes. Una cosa es tecnicismo, preci-
sién, correccién terminoldgica y otras expresiones rebuscadas y
artificiosas sélo alcanzables para unas minorias. No siempre una
ley podra ser entendida por todos, pero es deber del legislador
conseguir que la entiendan los mas. No es bueno que respetemos
las leyes por el temor que infunde la sancién por su incumpli-
miento, sino por el acatamiento general intimo a lo que se quiere
porque se conoce y se sabe que es bueno. 3.2) Permitiendo a los
Tribunales una aplicacién de las leyes que respetando su espiritu
y su finalidad, en funcién del propio texto (para garantia de que
el principio de seguridad, tan importante como el de la justicia,
se cumple), haga posible su adecuacién al momento mismo en que
la voluntad legislativa abstracta se hace concreta por la decisién
judicial (81).

Diez Picazo (82) plantea, en relacién con este tema, una serie
de interesantes problemas, sobre los que merece la pena detener-
se en funcién de la finalidad de este trabajo: El fenémeno del
arraigo de una norma, el de las normas legales de aplicacién ha-
bitual y el de aquellas otras que se aplican sélo esporadicamente
o que ni siquiera se aplican. La fusién ley-costumbre, dice, puede
producirse por una de estas dos causas: o bien se trata de leyes
que han atravesado, después de su puesta en vigor, el proceso de
consuetudinarizacién, de manera que los destinatarios de tales le-
yes se han habituado ya a ellas; o bien el legislador ha promul-
gado como leyes normas que poseian con anterioridad un valor
consuetudinario, es decir, se trata de un proceso de legalizacién
de costumbres ya existentes. Frente al cuadro anterior, la ruptura
del esquema de fusién' ley-costumbre, que provoca arduas dificul-
tades en la efectiva realizacién del Derecho, se puede producir por
alguna de estas razones: en primer lugar, porque no obstante ha-
ber sido promulgadas por los érganos del Estado no llegan a con-
suetudinarizarse, sino que, por el contrario, encuentran resistencia
en sus destinatarios para su aplicacidén; en segundo lugar, pueden
existir costumbres que no se legalizan, bien porque aqui la resis-
tencia sea del legislador, o bien porque éste considera innecesario
transformar tales costumbres en leyes; en tercer lugar, puede de-
tectarse la pervivencia consuetudinaria de ciertas normas, no obs-
tante haberse producido una deslegalizacién; es decir, determi-
nadas reglas contindan usandose y aplicindose a pesar de que,
formalmente, el legislador las ha derogado; por ultimo, es muy co-

(81) Ruiz Vapirio, ENRIQUE: La interpretacion de las normas juridicas en
el nuevo titulo preliminal del Cddigo civil, DJ, oct-dic 1974

Ruiz VapiLLo, ENRIQUE: Algunas ideas sobre el valor y significacion de las
fuentes del Derecho, cit.

(82) Diez Picazo, Luis: Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Ariel,
pagina 148 y ss.
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nocido el fenémeno de la «desuetudo», es decir, el desuso de una
ley o la existencia de practicas contrarias a la misma, no obstante
continuar formalmente vigentes.

El legislador habri de buscar, pues, férmulas para que la co-
rrelacion ley-realidad social sea lo mas préxima e intensa posible.
Como ya hemos dicho, ello exige leyes realistas y posibilidades de
adecuacion a la practica, concediendo a los Tribunales unos pode-
res que, respetando la norma, permitan la necesaria flexibilidad
en su aplicacion.

Concretando gran parte de lo seflalado, digamos que la futura
reforma ha de plantearse, aparte de otros muchos temas (terminolo-
gia, principios, etc.), los problemas de sistematica, de extensién y de
contenido a los que brevemente nos vamos a referir.

A. En cuanto a su sistemdtica

En la exposicién de materias, dicen Diez Picazo y Gullén (83), el
Cddigo sigue la sistematica tradicional en su tiempo para el Dere-
cho civil. Consta de cuatro libros y un libro preliminar. La siste-
matica, continuian diciendo, no es perfecta. Falta un tratamiento
especial del Derecho de familia, que se encuentra en parte incluido
en el libro I de las personas, y en parte en el libro de las obliga-
ciones y contratos. Falta, igualmente, un tratamiento auténomo del
Derecho de sucesiones, que se encuentra incluido en el libro IiI
relativo a los modos de adquirir la propiedad. En algunos otros
aspectos la sistematica del Cédigo es claramente defectuosa.

A nuestro juicio, y evitando traer nuevos y autorizados testi-
monios criticos en este sentido (84) para no alargar con exceso
este trabajo, la ordenacién del Cédigo civil bien pudiera ser, con
algunos retoques, la que tradicionalmente se utiliza en la exposi-
cién cientifica del Derecho, que es muy clara y que creemos res-
ponde a la realidad mas que la que sigue en el Cédigo: Titulo Pre-
liminar, de las personas, de los derechos de obligaciones o de
crédito, de los derechos reales, de los derechos de familia y del
derecho sucesorio, por el orden que enseguida vamos a indicar.

En esquema, el sistema pudiera ser el siguiente:

Titulo Preliminar: De las normas juridicas, su interpretacién, apli-
cacién y eficacia.

(83) Diez Pircazo Y GuLiGN: Instituciones, 1, cit., pag. 43.

CastAN ToBeNAs, Jose: La ordenacion sistemdtica del Derecho civil, RGL y J,
1954.

(84) V. obras generales de Derecho civil.

MarIN PERez, PascuaL: Introduccidn a la ciencia del Derecho, cit., Indice,
pagina 174.

Santos BRriz, JAIME: Derecho civil, teoria y prdctica, I, y El Derecho civil,
evolucion de su concepto y tendencias actuales, RDP, enero 1977 (que consti-
tuye un capitulo de la obra anteriormente citada).
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Libro III.

Titulo

Titulo
Titulo

Titulo
Titulo
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Libro IV.

Titulo
Titulo
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De las personas.

I.

1I.
I1T.
IV.
V.
VI.
VII.
VIII.
IX.

De la

I.
II.
I11.
IV.

De los espaiioles y extranjeros.

De las personas fisicas.

De los derechos de la personalidad.

De la emancipacién.

Del domicilio.

De la ausencia.

Del registro del estado civil (85).

De las personas juridicas.

Del domicilio de las personas fisicas y juridicas.

Familia.

Del matrimonio.

De la paternidad y la filiacién.
De la patria potestad.

De la tutela.

De las obligaciones y contratos.

I.

IT.
IIT.

Iv.
V.
VI
VII.
VIII.
IX.
X.
XI.
XII.
XIII.
XIV.
XV.
XVIL
XVII.

De las obligaciones. (Aqui se incluiria el actual Ti-
tulo XVI y el enriquecimiento sin causa y los
cuasicontratos, si es que se decide su manteni-
miento, que es discutible.)

De los contratos.

Del contrato de bienes con ocasién del matri-
monio. (Tal vez, incluible en el Libro II).

De los contratos de compraventa y permuta.
Del contrato de arrendamiento de cosas.

Del contrato de sociedad.

Del contrato de construccién.

Del contrato de prestaciéon de servicios.

Del contrato de mandato.

Del contrato de depésito.

De los contratos de seguro y renta vitalicia.

De los contratos de transaccién v compromiso.
Del contrato de garantia.

Del contrato de donacion.

De los contratos atipicos.

De la concurrencia y prelacién de créditos.

De la prescripcién.

De los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones.

I.
II.

Del concepto y clasificacién de los bienes.
De la propiedad.

(85) V. Real Decreto de 1 de diciembre de 1977 sobre modificacién de
determinados articulos del Registro civil.
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Titulo 1III. De las propiedades especiales.

Titulo IV. De la posesién.

Titulo V. Del usufructo.

Titulo VI. De las servidumbres.

Titulo VII. De la hipoteca y de la prenda.

Titulo VIII. De los derechos censales y de superficie.
Titulo IX. Del registro de la propiedad.

Libro V. De las sucesiones.

Titulo I. Disposiciones generales.

Titulo II. De la herencia: Las legitimas.
Titulo III. De la sucesién testada.

Titulo IV. De la sucesién intestada.

Titulo V. De la colacién y particion.

Titulo VI. Del registro de tltimas voluntades.

Disposiciones transitorias.

B. En cuanto a la materia que debe abarcar.

En mi opinién el esquema en orden a la materia abarcable por el
Cédigo civil, pudiera hacerse, tal vez, en base a las siguientes lineas
generales (86):

Materias completas incluidas que deben excluirse: Normas so-
bre la prueba.

Materias no incluidas que deben incluirse: Los derechos de la
personalidad, la teoria general de los derechos de propiedades
especiales no incorporadas, ciertos contratos no tipificados en el
Cédigo, como, por ejemplo, el de edicién, etc.

Materias incluidas que deben reformarse:

En un sentido de totalidad: Algunas institucién, por ejemplo
el matrimonio, la filiacién, el derecho de superficie.

En importantes aspectos: Personas juridicas, arrendamientos en
general, los urbanos y rusticos de manera actual y eficaz, arrenda-
mientos de servicios, de obra (y, en general, y a nuestro juicio in-
corporando una teoria unitaria civil y mercantil de la contrata-
cién) (87), propiedad (tanto en su concepcién general como en la

(86) CastAN ToBeNAS, Josg: Derecho civil espafiol, comin y foral, I, vol. I,
11 ed. revisada y puesta al dia por José Luis de los Mozos, pag. 247.

EspiN CAnovas, D.: Manual de Derecho civil espafiol, parte general, pag. 44.

Moisser pE Espangs, L.: Derecho civil espariol y americano, RDP, 1972.

Ruiz VapiuLo, ENRIQUE: Introduccidn al estudio tedrico-prdctico del Derecho
civil, cit.

SiNcHEZ RoMAN, F.: Estudios de Derecho civil, tomo I, pag. 588 y ss.

(87) Cédigo civil italiano.

GARRIGUES, JoAQUIN: Curso de Derecho Mercantil, tomo 1, y Tratado de De-
recho mercantil, 1-1.

GIRON TENA, Jost: El concepto del Derecho mercantil, ADC, 1954, pag. 695
yssy 971 y ss.
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diversificacién de regimenes dentro de la propia propiedad), patria
potestad, orden de suceder en la sucesién intestada, etc.

En aspectos accesorios: Supresién de ciertos términos, refundi-
cién de preceptos, correccién de imprecisiones, etc.

Por supuesto que, como ya hemos advertido insistentemente,
nuestro caminar por el Cédigo civil en orden a su reforma, sera un
recorrido muy ligero, sin excesivas retenciones ni demasiadas in-
sistencias. No podemos ni queremos hacer un estudio exhaustivo,
sélo un insignificante muestreo sobre algunos puntos que nos pa-
recen importantes, sin que ello quiera decir que otros que no lle-
gamos a examinar o que lo hacemos muy superficialmente, no ten-
gan igual o mayor importancia y urgencia en la modificacién.

C. En cuanto a su contenido.

Esta serd propiamente la finalidad del trabajo, aunque repeti-
mos, haya de consistir en buscar la reforma con elementalidad, y
de manera fragmentaria y parcial. Apenas un esbozo muy mo-
desto y simplemente testimonial de una inquietud.

5. Estado actual del problema.

Ya lo hemos indicado, tal vez con excesiva insistencia: Nuestro
Ordenamiento juridico casi en su totalidad esti absolutamente su-
perado por la realidad social. Con una simple ojeada a nuestro al-
rededor es suficiente para comprobarlo. Quienes hemos vivido con
cierta intensidad la aplicacién del Derecho, sabemos lo cierta que
es, desgraciadamente, esta afirmacién. El reproche no es exclusivo
de Espafia, otras muchas naciones padecen la misma situacién.
Muchos ordenamientos vieron la luz en una época en la que sus
preceptos y normas supusieron realmente un profundo avance para
la sociedad: Implicaban la seguridad frente al caos y la anarquia
legislativa, la justicia, porque sus normas constituian un equilibrio
frente a la desarmonia reinante y, en cierta manera, suponian el
bien comnin, porque la Sociedad burguesa de aquel entonces en-
contraba en muy amplias zonas el traje a su medida. Pero hoy, ni
sus presupuestos coinciden con los principios informadores de
nuestra sociedad, ni sus realizaciones practicas estan ajustadas a
las necesidades actuales. Pensemos simplemente en los articulos
que el Cédigo dedica a la dote, institucién muerta; en la ausencia

SAncHEz CALERO, F.: Instituciones de Derecho mercantil, Ed. Clares. 5° Ed.,
1976.

Ur{a RobRiGO: Derecho mercantil. 102 Ed., 1975.

LaracuNa, ENRIQUE: La relacion entre el Derecho civil y mercantil, RGL y
J, octubre 1968.

JorpaNo Barea, J. B.: Derecho civil y Derecho mercantil, RDP, marzo 1964.

Poro, A.: El concepto y los problemas del Derecho mercantil en la legisla-
cion y la jurisprudencia espariolas, RDP, 1956, pag. 1175 y ss. y 1957, pag. 3 y ss.

Rusio Garcia-MINA: Introduccion al Derecho mercantil, 1969.

BRrosseTa PonT: Manual de Derecho mercantil, 2* ed., 1974.

GARRIGUES, J.: Curso de Derecho mercantil.
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de regulacién, dentro del Cédigo, de los arrendamientos rusticos y
urbanos, apenas entrevistos, y en tantas y tantas otras situaciones
de desarmonia.

III. ESQUEMA DE LA REFORMA

Nosotros estimamos, desde un punto de vista operativo, que los
estudios preliminares de la reforma total del Cédigo civil, debieran
realizarse aproximadamente asi: Designar dentro de la Comision
General de Codificacién, de entre sus miembros o de especialistas
incorporados para el Grupo General de Trabajo, un conjunto re-
presentativo de las distintas corrientes de opinién actualmente vi-
gentes en Espafia, a través del Congreso de los Diputados y del Se-
nado, de técnicos del Ministerio de Justicia, de la Universidad, de
la Administracién de Justicia, de los Colegios de Abogados, Nota-
rios, Registradores, etc., todo, como queda dicho, dentro de la
Comisiéon General de Codificacién que procederia a estudiar con
un sentido amplio y general los principios informadores de la re-
forma como pértico; en definitiva, a la elaboracién de un nuevo
Cédigo civil. Inmediatamente se nombrarian 6 o 7 subgrupos de
trabajo: 1) Titulo preliminar y Parte General (en una o dos sec-
ciones). 2) Obligaciones y contratos (idem). 3) Derechos reales. 4)
Familia, y 5) Sucesiones. Cada grupo designaria, por eleccién de
entre sus componentes, un presidente (88) y estaria formado por
5-10 vocales, uno de los cuales actuaria como Secretario a efectos
de actas, de aportacién de datos, etc. Los Presidentes y los Secre-
tarios, con un Presidente designado por el procedimiento que se
considerase mas adecuado, formaran una Junta Coordinadora que
facilitaria informacién a cada grupo, del trabajo dc los demds,
procurando, con la aquiescencia de los grupos, unificar los estilos
y las conclusiones de todos ellos, redactando finalmente una pro-
puesta general que pasaria al pleno para la aprobacién en bloque
o rechazo o formulacién de objecciones o votos particulares (89). El
trabajo asi elaborado constituiria el borrador de Anteproyecto del
Cédigo civil que se someteria primero a la Seccién correspondiente
y después al pleno de la Comisién General de Codificacién, que po-
dria ser, con las adecuadas correcciones, el verdadero Anteproyec-
to, que previo estudio y aprobacién, si procedia, del Gobierno, lle-
gara a las Cortes. Ello supondria dar un paso importante en nues-

(88) Andlogamente a como se hizo, creemos que con eficacia y éxito, con
el anteproyecto de ley general penitenciaria.
(89) El esquema seria éste:
Grupo I Grupo IT Grupo III Grupo IV Grupo V
[ f—= = =
Presidente || J Presidente Presidente Presidente j [| Presidente JUNTA COOR
/ Secretario (=] Secretario = Secretario |=} Secretario =l Secretario b d DINADORA
PLENO Técnico | Técnico Técnico || Té_cl_ugo Técnico |
] S o 0 i

——

Voéales Jl Wcales [] ﬂocale_s J] h Vocalg! [LVocélesj
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tra ordenacién y una consolidacién del proceso codificador que ha
de ser no un punto final, sino una linea, inacabada siempre, de or-
denacién social.

El porvenir de la codificacién, ha dicho Hernandez Gil (90), no
queda subordinado al imperio de la mentalidad formalista; dentro
de la mentalidad antiformalista también tiene sentido, siempre que
por codificacién no se entienda una meta inmdvil, sino un proceso
en marcha. La norma juridica propiamente dicha, dice méas ade-
lante (91), ni es reflejo del simple querer politico ni se identifica
con cualquier regla resultante de un procedimiento de elaboracién
legalmente preestablecido. La tecnificacién de los actos de prepa-
racién y de elaboracién de las leyes, que no excluyen la censura
politica en cuanto a los principios, los fines v la oportunidad de la
creacién legislativa, lejos de contradecir la base democratica del
derecho, la sirve mejor.

El factor de inercia, dice Villar Palasi (92), es de sobra conocido
y no es peculiar del Derecho; es el peso de la tradicién, de nuestras
convicciones mdas profundas. El equilibrio, no ya inestable, sino
espasmddico, entre lo conveniente a la sociedad, economia, estabi-
lidad, orden y progreso, y la dignidad intangible de la persona es,
en nuestros dias, un problema de aproximaciones sucesivas. Lo
unico que es evidente, sigue diciendo, es el papel omnipotente de
la ldgica, tinica ciencia habituada a autonomias y contradicciones,
y la precisa renovacién de nuestra Ciencia, construida a un modelo
social y humano, desproporcionado a la realidad habitual: El tra-
je habitual se nos ha quedado corto.

La codificacién fracasa cuando se la concibe como una meta,
como la definitiva conclusién de un proceso legislativo, en vez de
un paso o un transito hacia el perfeccionamiento social. Si sucede
Jo primero, ¢l Ordenamiento se autodestruye por inservible e ine-
ficaz, si lo segundo se potencia y enriquece constantemente.

Amorés (93), por otra parte, se ha referido a las causas deter-
minantes del proceso de desintegracion del derecho que son mul-
tiples y de deficultoso examen, recogiendo a su vez del profesor

(90) HernANDEZ GiL, ANTONIO: Formalismo, antiformalismo y codificacion.
Comisién general de codificacién, Madrid, 1970, pag. 3.

A mi juicio, la codificacion tienen las ventajas de acabar con la dispersién
legislativa, conseguir una exposicidon coherente y sistematica de principios,
facilitar su conocimiento, reafirmar el principio de seguridad y permitir una
interpretaciéon mas auténtica y al mismo tiempo mas flexible. El inconveniente
grave es que puede paralizar en cierta manera el dinamismo propio del derecho
y nota esencial del mismo. Una codificacién que en si misma arbitre los pro-
cedimientos para realizar periddicamente cambios nos parece el sistema
ideal.

(91) HerNANDEZ GiL, A.: Formalismo, antiformalismo..., cit., pag. 27.

(92) ViLiar Parast, JosE Luis: La interpretacion y los apotegmas juridico-
logicos, Ed. Tecnos, Prologo, pag. XX.

(93) AmoOROS GuArDioLA, MANUEL: Sobre el Derecho inmobiliario registral
v sut posible autonomia, Madrid, 1967, pag. 13.
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De Castro (94), la distincién entre causas externas e internas. Lo
que importa destacar, dice Amords, es, de una parte, el hecho in-
dudable de la desintegracién del Derecho civil y de las grandes ra-
mas juridicas, motivado por la aparicién de nuevas disciplinas es-
pecializadas, y de otra (cdmo la existencia de leyes especiales, al
margen de los Cédigos generales en que encarna la disciplina del
Derecho comun), la necesidad de determinar practicamente cuando
se aplicard un precepto del Derecho especial frente a las normas
del Derecho comin y la especializacién cientifica, cada vez mas
acentuada, de investigacién creadora y de aplicacién en torno a
cada una de las nuevas materias surgidas, han influido poderosa-
mente en este complejo fenémeno de disgregacidén o parcelacién
juridica a que nos estamos refiriendo. Problema este que, a nuestro
juicio, también debiera ser objeto de meditacién por parte del fu-
turo legislador en el sentido de que en las materias necesitadas de
un mayor desarrollo legislativo, el Cédigo debe contener los prin-
cipios basicos de aquéllas, porque en definitiva, el Cédigo debe de
ser, con respecto a ellas, como una especie de Constitucién civil
de la que dichos principios no podran separarse.

I. EL TITULO PRELIMINAR (95)

A. ESPECIAL CONSIDERACION DEL MISMO.

El Titulo Preliminar del Cédigo civil fue, como se sabe, recien-
temente reformado en una direccién que consideramos absoluta-
mente acertada, positiva y perdurable. Las mejoras que la reforma
ha traido consigo han sido reiteradamente destacadas y puede de-
cirse, utilizando una palabra de moda, que el consenso ha acom-
pafiado al elogio con sélo algunas reservas, especialmente en orden
a las normas del Derecho internacional privado (96), en las cuales

(94) Castro, F. pE: Derecho civil de Esparia, 22 ed., Instituto de Estudios
Politicos, 1949, tomo I, pdg. 119-123.

(95) V. la extensa bibliografia existente en torno a este tema.

Ruiz VapiLro, ENRIQUE: Algunas ideas sobre el valor v significacion de las
fuentes..., cit.

Ruiz VapiLLo, ENRIQUE: La costumbre en el Cddigo civil espaiiol, después
de la reforma del titulo preliminar, llevada a cabo por Decreto de 31 de mayo
de 1974, P., julio-agosto 1974.

CRISTGBAL MONTES, ANGEL: La costumbre, la jurisprudencia y la equidad en
el nuevo titulo preliminar, RGL y J., nov. 1977.

BERNAL-QUIRGs Casciaro, JosE ToMAs: Consideraciones sobre el nuevo titulo
preliminar, RCDI, naum. 555.

El apartado 2 del art. 10 de la Constitucién (Versién Senado) incide de algu-
na manera en el art, 3° del Cédigo civil.

(96) MartiINEz Ruiz, FERNANDO: Una manera de ver el Derecho internacio-
nal privado, DJ, nam. 11, julio-septiembre 1976. En este campo, dice, no hay
adecuacién entre el derecho y la vida.

PecourT, ENRIQUE: Derecho internacional privado espafiol. Jurisprudencia
sistematizada y comentada. Ed. Universidad de Navarra, S. A., 1976.
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la carencia de una sdélida doctrina, y tal vez la deficiencia de enfo-
que, constituyeron, a nuestro juicio, un importante obstaculo para
que se obtuviera un resultado significadamente positivo como en €l
resto de la reforma. En esta parte la reforma ha de ser reformada

Creemos, y asi lo hemos dicho en varias ocasiones, que en el
resto las innovaciones han sido enormemente atinadas, y si los
Tribunales aciertan en su actividad judicial, como estamos seguros
que acontecera, a obtener todo el caudal de posibilidades que de
la misma cabe logicamente esperar, el resultado sera evidentemen-
te la obtencién de un Ordenamiento mds actual, mas real y mas
justo, incluso antes de ser modificado en profundidad.

B. REFORMAS CONVENIENTES (97).

a) Los principios generales.

En relacidn a los principios generales entendemos que no de-
ben ofrecer ninguna especialidad en cuanto a su mas amplia con-
sideracion de cimientos basicos del orden juridico, para ningtin tipo
de normas especificas dentro del Conjunto del Ordenamiento, in-
cluida de manera muy particular, como principio de los principios,
la Constitucién, debiendo deducirse cuales hayan de ser aplicados
en cada caso y para cada momento. Los principios generales deben
tener, ademads, una muy amplia movilidad y dinamismo, dado que
las normas escritas (ley en la direccién que sefiala el articulo 1.°
del Cédigo civil) habran de interpretarse segin el sentido propio de
las palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos
y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser apli-
cadas. Es decir, la realidad social, que es por naturaleza esencial-
mente movible y cambiante, estd permanentemente condicionando
el contenido de las leyes, lo que significa que la misma ley, sin
haber cambiado ni un dpice su texto, puede y debe ser interpretada
v aplicada de forma distinta en funcién del medio social donde se
aplique. Incluso, creo que el propio y especitico acontecer de una
determinada zona o regién puede motivar un cierto cambio de la
normar (en materia de arrendamientos, de problemas indemniza-

CARRILLO SaLcepo, J. A.: Derecho internacional privado. Introduccién a sus
problemas fundamentales.

Ort1z DE LA TORRE, JoSE A. ToMAs: EI nuevo sistema conflictual espaiiol. Al-
gunas observaciones a su contenido, RGL y J.,, tomo LXIX (237), pag. 401.

MEDINA ORTEGA, MANUEL: El titulo preliminar del Cédigo civil y la partici-
pacion de Esparia en las comunidades europeas. Revista Espafiola de Dere-
cho internacional, 1972, nims. 1 y 4.

(97) Hacemos abstraccién de los problemas relativos a la creacién de las
leyes, jerarquia normativa, irretroactividad, sefialadas en la Constituciéon y
que no exigen reformas en el Cdédigo civil. Si, en cambio, pueden requerir
modificaciones los temas relativos a la cesién de competencias. GITRAMA GoON-
ZALEZ, MANUEL: El concordato como fuente del Derecho, RGD, enero-febrero,
marzo y abril 1978.
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torios, etc.), lo cual no significa otra cosa que hacer del juez, como
debe ser, dentro de su mas absoluta imparcialidad (lo que no quie-
re decir ni mucho menos insensibilidad), notario de las inquietudes
y realidades sociales de cada momento. Pues bien, esto que parece
claro para las leyes, creemos que también lo es para las costumbres
y los principios generales del derecho, porque con el mas absoluto
respeto a la propia ley (aplicando por analogia la norma que regula
la analogia de las normas (V. art. 4.2, ap. 1.2), entendemos que la
costumbre y los principios generales del derecho, deben someterse
al mismo tratamiento.

En definitiva, al art. 3.°, ap. 1.° pudiera afiadirse este parrafo:
De igual manera se interpretaran, dentro de sus particularidades,
las costumbres y los principios generales del derecho.

b) Vecindad civil (98).

El art. 14, ap. 4.°, ofrece dos consideraciones: 1.* ;por qué cuan-
do se trata de la nacionalidad (v. art. 21), el matrimonio por si sélo
no modifica la que corresponde a cada uno de los cényuges ni limi-
ta ni condiciona su adquisicién, pérdida o recuperacién y, en cam-
bio, en la materia de vecindad se obliga a la mujer a seguir la
condicién del marido? ¢Hay alguna razén seria para ello? Estima-
mos que no y que, por tanto, este precepto debe ser corregido en
igual sentido que el art. 21 y ss lo fueron por la Ley 14/1975 de
2 de mayo (99). 2.® ¢por qué los hijos siguen la vecindad (y el pro-
blema es en este caso trasladable a la nacionalidad) del padre, y
sélo en casos excepcionales la de la madre? ¢No seria mejor cuando
la vecindad o la nacionalidad no sea comun, dejar que los padres
decidan, y sélo en caso de discrepancia entre los progenitores per-
mitir al juez que decida? La libertad, cualquier tipo de libertad,
tiene un precio, pero creemos que en muchos casos, en la mayor
parte de ellos, merece la pena pagarlo. Todo ello pensando en el
beneficio del hijo que ha de ser el destinatario favorecido por la
norma.

c) Otras observaciones.

Ya ha quedado sefialado que, en orden al tema del Derecho In-
ternacional privado, tal vez sean necesarios algunos, mds bien bas-

(98) GiTtraMA GoNzALEz, MANUEL: En tema de adquisicion de vecindad civil,
RDP, LX, pag. 268.

(99) V. Circular de 22 de mayo de 1975.

El resultado de todo esto, dice Bercovitz (a), es que mientras marido y
mujer pueden tener nacionalidades distintas, el ap. 4 del art. 4.°, acorde con
el criterio tradicional de sumisién personal de la mujer al marido, impone
que aquélla seguira la condiciéon de éste en materia de vecindad civil. La
contradiccién en los principios salta a la vista. En la practica, la disparidad
de criterios de ambas reformas del Cdédigo civil conduce a resultados incon-
gruentes. (a) Comentarios al Cddigo civil y compilaciones forales, tomo I,
Ed. RDP (dirigidos por Manuel Albaladejo).
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tantes, cambios, aunque no seria infructuosa una cierta espera para
comprobar con mas exactitud y precisién los resultados de la
reforma.

1I. PARTE GENERAL (100)

A) IDEAS GENERALES.

Insistimos que en la exposicién de esta materia vamos a seguir
no el orden del Cédigo, sino el criterio mas cientifico de Parte Ge-
neral. Teoria General de Obligaciones y Contratos, Derechos Reales,
Familia y Sucesiones, y dentro de cada una de estas partes la sis-
tematica usual en casi todos los Tratados y Manuales, que es tam-
bién la que he seguido en mi pequefia obra de «Introduccién al
estudio tedrico-practico del Derecho civil».

B) POSIBLES REFORMAS.

Ya hemos indicado que nuestro propdsito no es el de encerrar
en unas cuantas cuartillas toda la necesaria reforma del Cédigo. Ni
estamos preparados para una obra de tamana envergadura ni seria
el momento de llevarla a cabo. Queremos simplemente meditar en
alta voz sobre aquellas zonas en las que, segin nuestro modesto
entendimiento, debe realizarse prioritariamente una reforma en
profundidad, aunque de manera parcial, mientras llega €l nuevo
Codigo civil. Pensamos que si de una manera fragmentaria, pero de
forma inmediata, se llevara a cabo una modificaciéon profunda de
algunas de sus instituciones, y paralelamente una especie de revision
de todo su articulado, el resultado, si las modificaciones son to-
das acertadas en el sentido ya expuesto en apartados anteriores,
podria ser el almacenar una experiencia aparte de un mejoramiento
desde ya de nuestro Ordenamiento, y poseer una especie de banco
de pruebas para acometer, con los datos almacenados, que el rodaje
de la reforma facilitase, la construccion, después de cuatro o cinco
afios, un Cédigo civil (101) de nueva planta.

(100) CasraN ToBefNas, Josg: Derecho civil espariol, comun y foral, 1.

(101) Sobre el Derecho foral: Ruiz VapiLio, ENRIQUE: Introduccion..., cit.
pég. 40. SancHo REeBuLLIDA, F.: El futuro de los derechos forales, RGL y J,
LXXV, pag. 311.

SanTos BRriz, JAIME: (El Derecho civil. Evolucion de su concepto y lenden-
cias actuales, RDP, enero 1977). Seintala como bases del Derecho civil éstas:
A} La persona como concepto ético fundamental. B) Trasplante del concepto
ético de persona a la esfera privatistica. C) El principio de confianza, y D) El
principio de la justicia contractual conmutativa. Sobre la capacidad juridica
de la mujer es imprescindible acabar con cualquier vestigio de discrimina-
cién. V. TeLo NURNEz, M:2: Situacion juridica de la mujer. Perspectivas de
futuro, P., octubre-diciembre 1976.
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a) Los derechos de la personalidad (102).

¢Convendria incorporar al Cédigo civil esta materia? Como sa-
bemos, la teoria general de los derechos de la personalidad esta
todavia controvertida. La personalidad es un atributo juridico del
que nacen multitud de derechos de muy variada indole y naturale-
za y con protecciones igualmente diversas. Asi, el derecho a la vida
tiene su proteccién en el derecho penal (art. 407 y ss del Cédigo
penal), y otro tanto sucede con el honor (art. 453 y ss), con la liber-
tad y seguridad (art. 480 y ss), etc.; otras veces se trata de protec-
ciones de naturaleza civil (la propia imagen, por ejemplo; el honor
o la honra, en ocasiones, etc.). A nuestro juicio, reconocidos deter-
minados derechos de la personalidad (y en la actualidad el Ante-
proyecto de Constitucién es muy expresivo en este sentido (103), si

(102) BELTRAN pE HEREDIA, JosE: Construccion juridica de los derechos de
la personalidad, Madrid, 1976.

(103) Los derechos de la personalidad, en sentido muy amplio, en el pro-
yecto de Constitucién (aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados,
«B. O.» de las Cortes, nim. 135, 24 de julio de 1978) son, entre otros, éstos:

Cap. II: Libertades y derechos. Seccién 12 De las libertades publicas
(articulos 14 a 27). Seccién 22 De los derechos y deberes de los ciudadanos
(articulos 28 a 34).

Derecho a la vida y a la dignidad—Todos tienen derecho a la vida y a la
integridad fisica, sin que en ningiin caso puedan ser sometidos a tortura ni
a penas o tratos inhumanos o degradantes (art. 14, primera parte).

Libertad religiosa—Se garantiza la libertad religiosa y de cultos de los
individuos y de las comunidades (art. 15-1, 1.* parte).

Libertad vy seguridad.—Toda persona tiene derecho a la libertad y a la se-
guridad. Nadie puede ser privado de su libertad si no con la observancia de
lo establecido en este art. y en los casos y en la forma prevista en la Ley
(articulo 16-1). )

Derecho al honor (a) a la intimidad personal, (b) y familiar y a la propia
imagen—Se garantiza el... (art. 17-1). El domicilio es inviolable (art. 17-2). Se
garantiza el secreto de las comunicaciones (art. 17-3) (a) Evpsiek, G.: Imper-
fecciones de la proteccion del honor en Derecho civil, RDP, L, pag. 971.
(b) ONEcHA SANTAMARIA, CARLOS: Proteccion juridica de la intimidad personal,
RGL y L, LXXV, pag. 539.

Derecho a elegir libremente su residencia.—Los espafioles tienen... (articu-
lo 18-1) (V. pf. 2°).

Derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opinio-
nes—Mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduc-
cién (art. 19-1 a).

Derecho a la produccién y creacién literaria, artistica y cientifica (articu-
lo 19-1 b).

Derecho a la libertad de cdtedra (art. 19-1 c).

Derecho a la informacién.—A comunicar o recibir libremente informacién
veraz por cualquier medio de difusién. La Ley regulara el derecho a la clau-
sula de conciencia y al secreto profesional (art. 19-1 d).

Derecho de reunién y manifestacion—Esta tltima con alguna limitacién
(art. 20-1 y 2).

Derecho de asociacién.—Se reconoce el derecho... (art. 21-1).

Derecho de fundacién.—Se reconoce el derecho de... (art. 22). Obsérvesc
que este articulo ha de relacionarse indiscutiblemente con el actual art. 35,
nimero 1, del Cédigo civil, ya que de su tenor parece deducirse la libertad
de los particulares de crear fundaciones de naturaleza privada.

Derecho a participar en los asuntos publicos.—Directamente o por medio
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son atacados y quebrantados podra su titular (con independencia
de la sancién penal y del ejercicio de la accién civil inherente al
delite, cuando la conducta esté tipificada (v. arts. 19 y ss y 101 y ss
del Cdédigo penal), obtener su reparacién econémica (dafio material
y moral) al amparo del art. 1.902 del Cédigo civil (104), aparte tam-
bién las medidas de naturaleza administrativa.

de representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas, por sufragio
univrsal (art. 23-1).

Derecho al acceso efectivo de los Tribunales—Para la tutela de sus dere-
chos e intereses legitimos, sin que en ningin caso pueda producirse inde-
fensién (art. 24-1). El Ministro de Justicia, don Landelino Lavilla, no sdlo
ha remarcado la necesidad de esta tutela, sino que también («Revue Inter-
nationale de Droit penal, 49 année, 1978, n° 1, pag. LIII) ha insistido en la
necesidad de una eficaz proteccién (penal) de la intimidad y el secreto, tema
al que también se refirié la Memoria de la Fiscalia de]l Tribunal Supremo,
de 1976, siendo Fiscal D. Antonio José Garcia Rodriguez Acosta, pag. 55, bajo
el titulo Algunas ideas sobre el derecho a la intimidad en el orden penal.

Derecho a no ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en
el momento de cometerse no contituyan delito, falta o infraccién adminis-
trativa (art. 24-3).

Derecho a la educacién.—Se reconoce la libertad de ensefianza (art. 25-1).

Derecho a la sindicacion libre—Con posibilidad de limitacién para las
Fuerzas o Instituciones Armadas v demas cuerpos sometidos a disciplina
militar.

Derecho a la huelga (art. 26-2).

Derecho de peticion o de reclamacion personal y colectiva—Con limita-
Fuerzas o Instituciones Armadas y deméas Cuerpos sometidos a disciplina
militar (art. 27-1 y 2). :

Derecho de contribuir a la defensa de Espafia—Los ciudadanos tienen el
derecho y la obligacién... (art. 28-1).

Derecho a contraer matrimonio—A partir de la edad nubil (art. 30-1).

Derecho a la propiedad privada y a la herencia—La funcién social de
estos derechos delimitard su contenido de acuerdo con las leyes (art. 31, 1y 2).

Derecho al trabajo—Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el
derecho al trabajo (art. 32-1).

Derecho a la negociacién colectiva laboral—Asi como a adoptar medidas
de conflicto colectivo, sin perjuicio de las limitaciones que pueden estable-
cerse (art. 33, 1 y 2).

Derecho a la libertad de empresa en el marco de la economia de mer-
cado (art. 34).

El art. 48, dentro del capitulo cuarto «De las garantias de las libertades y
derechos fundamentales», dice: 1) Los derechos y libertades reconocidos en
el cap. II del presente titulo vinculan a todos los poderes publicos. S6lo por
Ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse
el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 155-1 a) (a través del recurso de inconstitucionalidad).

2) Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y dere-
chos, reconocidos en el art. 13 y la seccién 12 del capitulo segundo, ante los
Tribunales ordinarios, por un procedimiento basado en los principios de pre-
ferencia y sumariedad y a través del recurso de amparo ante el Tribunal
constitucional. Este ultimo sera aplicable a la objecién de conciencia reco-
nocida en el art. 28. 3) El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los
principios reconocidos en el capitulo III informara la legislacién positiva, la
practica judicial y la actuacion de los poderes publicos. Sélo podran ser
alegados ante la jurisdiccién ordinaria mediante los procedimientos estable-
cidos en las leyes que las desarrollan.

(104) Rurz Vapiiro, ENRIQUE: Naturaleza y efectos de los principios gene-
rales juridicos de la publicidad, en el Estatuto de 11 de junio de 1964. Estu-
dios en honor del Prof. Castan III.
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b) La emancipacion.

Mejor que las explicaciones que pudiera llevar a cabo ahora en
orden a cudl es mi criterio con relacién a la reforma de esta insti-
tucion, sera transcribir las conclusiones de un trabajo que acabo
de redactar sobre este tema y al que nos vamos a referir en seguida.

Anticipandome a algunas de'las observaciones que a las mismas
puedan hacerse he de indicar que Diez Picazo y Gullén (105) dicen
que es cierto que la mayoria de edad es una causa de emancipacion,
de cambio de estado civil, que se pasa al estado civil de la mayoria
de edad, pero que, en sentido técnico, la emancipacion es un tipico
negocio juridico del Derecho de familia que tiene como primordial
efecto el otorgar al menor un nuevo estado civil: El de emancipa-
do (106). En cambio, a mi juicio, la emancipacién es un estado o
situacion juridico civil unico, al que se llega por diversos caminos:
por la mayoria de edad, por la concesiodn, etc.

Las conclusiones a las que antes nos referiamos son las siguien-
tes (107), debiendo advertir que las mismas resultan asf estableci-
das, después de las oportunas y anticipadas explicaciones en el resto
del trabajo, en forma tal que constituyen una especie de borrador
de cémo, a mi juicio, debieran quedar redactados definitivamente
los arts. 314 a 324 del Cédigo civil.

Conclusiones: Esquema general de la reforma (108).

Aprovechando los arts. 314 al 324, que ocupan en el Cédigo civil
las normas que se refieren a esta materia, creemos que la redaccién
futura de los mismos, si se aceptan las reformas que aqui se pro-
ponen, seria la siguiente, o podria ser aproximadamente la siguiente:

Titulo XI

De la emancipacién
CAPITULO PRIMERO
Clases de emancipacién

Articulo 314.—La emancipacién tiene lugar:
1. Por la mayor edad.

(105) Diez Picazo v GULLON: Iustituciones..., cit., I, pag. 69.

(106) A juicio de Diez Picazo y Gulldn (ob. cit., I, pag. 72), la vida inde-
pendiente cesard cuando lo prohiban expresamente los padres o tutor. Sobre
consentimiento del menor de edad: Diez Picazo: Estudios sobre la jurispru-
dencia civil, I, Ed. Tecnos, pag. 61 y ss.

(107) Ruiz VapiLro, ENRIQUE: Breves consideraciones sobre la reforma de
la emancipacion en el Cddigo civil, pendiente de publicacién en la RGD. Ad-
viértase que la mayoria de edad no supone ni tiene por que suponer una
emancipacién econdmica ni, por tanto, una cesaciéon de ayudas y subvenciones
oficiales.

(108) V. los arts. del Proyecto de Constitucién que hacen referencia a este
tema.
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2.2 Por el matrimonio del menor.
3.2 Por la concesién de los padres.
4.° Por concesién judicial.

CAPITULO SEGUNDO

De la mayor edad

Articulo 315.—La mayor edad empieza a los dieciocho afios
cumplidos. El mayor de edad es capaz para todos los actos de la
vida civil, salvo las excepciones establecidas en casos especiales
por este Codigo.

Para el cémputo de los afos de la mayoria de edad se incluira
completo el dia del nacimiento.

CAPITULO TERCERO

De la emancipacién por matrimonio

Art. 316.—El matrimonio produce, de derecho, la emancipacién
con las limitaciones contenidas en este Codigo.

CAPITULO CUARTO

De la emancipacién por concesién de los padres

Articulo 317.—Los padres, cuando ejerzan la patria potestad con-
juntamente o el que de ellos la ejerza, podran emancipar al hijo me-
nor, mediante el otorgamiento de escritura ptiblica, por testamento
0 por comparecencia ante el Juez del Distrito, cuya emancipacién
deberd anotarse en el Registro Civil, sin que hasta entonces pro-
duzca efectos contra terceros. La emancipacion asi concedida po-
dra ser absoluta o relativa en los términos que sefiala el art. 323.

Articulo 318.—Si el hijo, con consentimiento de sus padres o
de aquél que ejerza la patria potestad, viviera independiente de
ellos, se le reputard para todos los efectos como emancipado,
pudiendo los padres o el hijo instar, transcurridos seis meses, la
anotacién correspondiente en el Registro, la que se llevara a efec-
to, si no media oposicién de los padres o del padre o de la madre
que hubiera debida, en su caso, otorgar la emancipacién a la que
se refiere el articulo anterior.

Esta emancipacién tendrd siempre el caracter de relativa o
limitada.
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CAPITULG QUINTO

De la emancipacién por concesién judicial

Articulo 319.—El Juez de Primera Instancia podra conceder la
emancipaciéon a los menores, cuando resulte ventajoso para los
mismos, en los casos siguientes:

1. Cuando el padre o la madre contrajeren matrimonio con
persona distinta del otro progenitor.

2.2 Cuando los padres vivieren separados o, ain viviendo jun-
tos, existiere entre ellos una prolongada situacién de grave distan-
ciamiento con peligro para el equilibrio psiquico del hijo.

3. Cuando como consecuencia de un proceso de privaciéon de
la patria potestad o de separacién personal se estime conveniente
para el hijo.

4° Cuando existiere discrepancia entre el padre y la madre
en orden a su concesién.

5. Cuando se trate de huérfanos de padre y madre o de hijos
cuyos padres estén declarados fallecidos o en ausencia legal o sean
desconocidos.

6. En cualquier otro caso analogo a los anteriores.

Sera aplicable a esta emancipacién lo dispuesto en el ltimo
numero del art. 323 en cuanto a las dos modalidades de la misma.

Articulo 320.—La emancipacién a la que se refiere el articulo
anterior podra ser solicitada por el propio menor, por sus parien-
tes y por el Ministerio Fiscal, debiendo el Juez, antes de conce-
derla o denegarla, oir al menor, a cuantas personas estime conve-
niente y, en todo caso, al Fiscal si no hubiera sido él el solicitante.

CAPITULO SEXTO

Requisitos comunes a la emancipacién por concesién

Articulo 321.—Seréan requisitos comunes para que tenga lugar
la emancipacién por concesién de los padres o de la autoridad ju-
dicial los siguientes:

1. Que el menor tenga dieciséis afios cumplidos, y
2.2 Que la consienta.

CAPITULO SEPTIMO

Irrevocabilidad de la emancipacién

Articulo 322.—Alcanzada la emancipacién con arreglo a lo esta-
blecido en el art. 314, no podré ser revocada. Tampoco podra serlo
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en el caso previsto en el art. 318 a partir del momento de la inscrip-
cién registral.

CAPITULO OCTAVO

Efectos de la emancipacién por concesién

Articulo 323.—La emancipacién por concesién de los padres o
del Juez puede ser absoluta o total y relativa o limitada.

Articulo 324.—La emancipacién absoluta habilita al menor para
regir su persona y bienes como si fuera mayor.

La emancipacién relativa produce igualmente la misma habili-
tacién, pero, hasta que no llegue a la mayor edad, no podra el asi
emancipado enajenar y gravar bienes inmuebles, establecimientos
mercantiles o industriales ni valores mobiliarios, salvo en este
hltimo caso del derecho de suscripcién preferente.

Si no se declara expresamente al otorgar la emancipacién el
caracter de la misma, se entendera concedida la relativa o limitada.

¢) Las circunstancias modificativas de la capacidad.

Obsérvese que el articulo 200 habla de locos y dementes, mien-
tras el 32 de demencia o imbecilidad; el 213 también se refiere a
los locos y dementes, el 663-2 hace referencia a no hallarse en su
cabal juicio y el 83-2 a no hallarse en pleno uso de razén (109).
Debiera buscarse, pues, una férmula tnica que, a nuestro juicio,
pudiera ser la de enajenado mental (110), que abarque todas las
situaciones de anormalidad psiquica con repercusiéon en la capa-
cidad juridica.

Por otra parte, esta enajenacion o locura debiera ser suscep-
tible de graduacién judicial y la ley debe decirlo expresamen-
te (111).

La interdiccién civil debe suprimirse. Pueden existir penas o
medidas restrictivas de ciertos derechos siempre que haya relacion
entre el hecho delictivo y la limitacién o que impliquen reduccién
de derechos, pero nunca una interdiccién que priva de los dere-
chos-deberes mas elementales de una persona (112), lo que nos
parece un residuo de viejas y superadas concepciones.

(109) Lacruz Berbejo, Josg Luris: Elementos de Derecho civil, I, Parte ge-
neral, Lib. Bosch, 1974, pag. 129.

(110) V. Cédigo penal, art. 8, nim. 1 y art. 9, niim. 1, y la abundante
doctrina jurisprudencial y cientifica en torno de ellos.

(111) FERNANDEZ MARTIN GRANIZO: La incapacidad de los locos y dementes,
ces susceptible de graduacion en nuestro Derecho positivo?, RGL y J, febre-
ro 1967.

(112) La incapacidad por interdiccién no es una situacién protectora del
incapaz, sino una pena que se impone (DIEz PIcazo Y GULLON: Instituciones...,
1, cit., pag. 85).
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d) La persona juridica (113).

En el art. 35 deben afadirse las fundaciones, pues éstas tam-
bién pueden ser de interés particular, y si se entiende que no de-
ben serlo ha de quedar bien clara la idea.

El art. 38 debe someterse a nueva consideracién y en el art. 39
ha de estudiarse la correlacién que deba existir con los Entes
Territoriales. El art. 38, por otra parte, entendemos que debiera
terminar asi: «sin otras limitaciones que las establecidas en las
leyes» (cf. art. 515 del propio Cédigo).

e) Los extranjeros.

Nosotros creemos que el extranjero debiera tener el mismo tra-
to que el nacional, pero comprendemos que existen razones prac-
ticas muy importantes que tal vez no lo hacen conveniente. Pero
hay que llegar cuanto antes a la equiparacién. En todo caso, la
formula que utiliza el Cédigo es coherente con el Anteproyecto
constitucional (114), y nos parece correcta. Lo que hay que conse-
guir es que las leyes particulares no desnaturalicen después la de-
claracién.

f) La prescripcion.

En el art. 1.962 debe buscarse una perfecta armonia entre su

texto y el de los arts. 464 y 1.955.

El art. 1.967 debiera modificarse aproximadamente asi: 1) Pa-
gar honorarios profesionales y los gastos y desembolsos..., inclu-
yendo profesores y maestros. 2) Suprimir profesores y maestros.
3) Referirse en general a los empleados y dependientes. 4) Actua-
lizar la terminologia diciendo: A los hoteles, pensiones o estable-
cimientos analogos, la comida y habitacién, y a los industriales y
comerciantes...

(113) V. Provecto de Constitucién.

BonET: Cddigo civil comentado.

Cossfo ALFONSO: Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones Forales, T. 1.,
dirigidos por M. Albaladejo, Ed. RDP.

Ruiz VapiLLo, ENRIQUE: Introduccion..., cit., pag. 122.

(114) Idem, art. 12: La condicidn juridica del extranjero se regulard por la
Ley y por los tratados (Modificado por el Senado, art. 13).

ANGULO MIGUEL: Comentarios al Cddigo civil, tomo I, Ed. RDP.

CasTrO Y Bravo, F.: La nacionalité, la double nacionalité et la supranacio-
nalité.

Recuil des cours de U'Académie de droit international, de La Haya, t. 102,
1961.

LuNA-HERNANDEZ CANUT: Dictdmenes sobre la competencia de los Tribunales
esparioles en juicio de alimentos provisionales entre extranjeros, ADC, 151,
pag. 1521 y ss.

PeRA BERNALDO DE QUIRGS, MANUEL: Comentarios al Cddigo civil, cit., tomo I,
Ed. RDP.
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En el art. 1.968-2 debe hablarse de dolo o culpa (v. lo que se
dice mas adelante con relacién al art. 1.902); es decir, referirse a
obligaciones derivadas de dolo o culpa de las que se trata en el
articulo 1.902.

g) Otras observaciones.

En materia de nacionalidad, en el art. 25 debe suprimirse la
expresion «concesién generosa del jefe del Estado», utilizando, en
vez de generosa, que tiene connotaciones a mi juicio negativas,
otra expresién mds en consonancia con lo que el derecho debe ser
y significar en la vida social. Por ejemplo, «concesién del jefe del
Estado», o atin mejor, «por concesiéon del jefe del Estado cuando
en atencién a las circunstancias concurrentes y a los intereses de
la Nacién sea procedente» (115).

En orden a la capacidad de los menores no emancipados tal vez
conviniera indicar en un dltimo parrafo del actual art. 317, en el
1.263-1 o en el 1.264, que «fuera de las limitaciones generales (las
que hoy se contienen en el art. 317) tendran la capacidad que resul-
te de las circunstancias concurrentes, aparecidas por el Juez» (116).
Por ejemplo, en el art. 1.264 afiadir «los menores emancipados ten-
dran la capacidad que resulte, con arreglo a las disposiciones de
este Cédigo, de las circunstancias concurrentes en cada caso, apre-
ciadas libremente por el Juez». (V. lo dicho anteriormente sobre
la emancipacidn).

En materia de patrimonio tal vez conviniera incluir una teoria
general alrededor del art. 1.911 (117).

En relacién con el parentesco debiera buscarse una férmula
unitaria. Por ejemplo, en el art. 143 se dice «hermanos legitimos,
aunque sean uterinos o consanguineos»; en el 183, consanguineos,
etcétera. A mi juicio, puesto que los hermanos sélo pueden ser o
de doble vinculo, de padre y madre comunes, o de un vinculo, de
padre o madre, tal vez lo mejor fuera decirlo asi, sin mas {(v. ar-
ticulo 211-3). Por ejemplo, en el art. 920 afadir: «y vinculo sen-
cillo al que deriva tinicamente de uno de ellos», y esta terminolo-
gia seguirla siempre.

En el art. 184 debe suprimirse la expresién legitimo.

El 189 debe quedar condicionado por la reforma del régimen
econdémico matrimonial y el 195 por la posible ley de divorcio (118)
o de disolucién del matrimonio, segin la Constitucion.

(115) Art. 11 del Proyecto («B. O.» de las Cortes, de 24 de julio 1978, nu-
mero 135). 1 «La nacionalidad espafiola se adquiere, conserva y pierde de
acuerdo con las disposiciones del Derecho civil». (En versién del Senado, en
vez de Derecho civil, de la Ley.)

(116) En cuanto a la capacidad natural habra que estar, dicen Diez Picazo
y Gullén (Instituciones..., cit., I, pag. 68), a la que resulte en cada caso con-
creto.

(117) Cossfo, ALFoNso DE: La teoria del patrimonio, Estudios de Derecho
publico y privado. Homenaje al Dr. D. Ignacio Serrano, Valladolid, 1966.

(118) V. el ap. del Derecho de Familia.
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El art. 194, en materia de ausencia, debe ser objeto de aclara-
cién (119) en el sentido de que a los plazos exigidos para presumir
el naufragio y siniestros han de afiadir los que se sefialan para
declarar el nacimiento. Pero esta materia exige ya un cambio pro-
fundo.

Los arts. 325 y siguientes deben adaptarse a los principios que
en este orden de cosas se decidan, o a la nueva ley de Registro
civil (si la actual de 8 de junio 1957 y Reglamento de 14 de no-
viembre de 1958 resultan derogadas). Debe cambiar también, con
caricter general, la expresiéon Juez Municipal por la de Juez de
Distrito (120).

ITI. OBLIGACIONES (121) Y CONTRATOS (122)

A) IDEAS GENERALES.

La zona de obligaciones y contratos es, sin duda, la més univer-
sal de las materias juridicas, pues a ella confluyen de manera acu-
sada el instintivo sentimiento de solidaridad y de relacién entre
los hombres, cada dia mas imprescindible en un mundo en el que
todos necesitamos de alguna manera de todos (123). La proximi-
dad de una Europa a la que queremos acercarnos mas y la nece-
saria e imprescindible unidad de esa inevitable regulacién global
en todo cuanto afecta a la teoria general de obligaciones y contra-
tos para favorecer un comercio internacional, imponen una revi-
sién de todos aquellos preceptos que se distancian de lo que cons-
tituyen normas de general aceptacién, especialmente en el resto
de nuestro mundo europeo (por ejemplo en materia de publicidad,

(119) SERRANO SERRANO, IGNACIO: La ausencia en el Derecho espariol, EDRDP.

(120) Sancio ResurLipA, F.: El concepto de estado civil. Estudios de Dere-
cho publico y privado. Homenaje al Dr. D. Ignacio Serrano, Valladolid, 1966.

(121) Como notas del moderno derecho de obligaciones, cita Santos Briz
(a) las siguientes: a) Colaboracién econémica; b) Igualdad juridica; c) Buena
fe; d) Internacionalizacién; e) Debilitacién de la actuacién libre de la volun-
tad del particular; f) despersonalizacién de las relaciones. (a) Santos Briz,
JaME; Derecho civil, tomo III Derecho de obligaciones. La Obligacién y el
contrato en general. Derecho de dafios, Ed. RDP y F,, pag. 10 y ss.

Diez Picazo: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, cita los siguientes:
1. Propiedad privada; 2. Libertad econémica; 3. Justicia conmutativa; 4. Bue-
na fe, y 5. Seguridad juridica.

HEerNANDEZ GiL, ANTONIO: Derecho de obligaciones, 1.

Puic PeNa: Tratado de Derecho civil espariol, tomo IV, vol. L.

Ruiz VapiLLo: Introduccion..., ob. cit.

SaNtos Briz: Tendencias modernas en el Derecho de obligaciones, RDP,
julio-agosto 1960.

(122) Garcfa CANTERO, GABRIEL: Una importante aportacién de la doctrina
portuguesa al Derecho de obligaciones, ADC, XXVI-3, pag. 941.

Cuarte CHEATA: El contrato en el nuevo Cddigo civil egipcio. Extracto en IJ,
num. 139, 1954, pag. 1070.

(123) HEernANDEZ GiIL, A.: Derecho de obligaciones, 1.

CasTro, FEDERICO DE: El negocio juridico. Instituto Nacional de Estudios Ju-
ridicos, Madrid, 1967.
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derechos mercantil y administrativo, de mora, del alcance indem-
nizatorio, etc.). En todo caso, hay que decir que no es esta materia,
ni mucho menos, la mas necesitada de modificaciones y reformas
porque su construccién juridica responde a unos principios que,
en general, tienen plena vigencia, aunque, evidentemente, exijan
a veces importantes retoques (124), algunos de los cuales vamos
a ver.

B) PosSIBLES REFORMAS (125).

a) Teoria general de la culpabilidad. La indemnizacion (126).

Entre otras modificaciones, nosotros creemos que el art. 1.101
del Cédigo civil debiera limitarse a incluir el dolo y la culpa, sin
hacer referencia a la morosidad, expresién no muy clara y que,
se identifique o0 no con la mora, supone siempre una forma de
cumplimiento culposo (que el sujeto actiie dolosa o culposamente)
defectuoso. En el art. 1.093 debiera suprimirse la expresién negli-
gencia (cuya significacion no es totalmente clara) (127), y decir
dolo o culpa, y en el art. 1.108 debe incorporarse, como lo ha hecho
el Cédigo civil portugués, la posibilidad de establecer una indem-
nizacién en forma de renta (128). Podria decirse aproximadamen-
te asi: Cuando se trate de daiios de naturaleza continuada, el Tri-
bunal (a instancia de la parte perjudicada) podri conceder la
correspondiente indemnizacién, en todo o en parte, en forma de
renta vitalicia o temporal, a favor de una o varias personas, simul-
tinea o sucesivamente, adoptando las medidas que, en cada caso,
se consideren adecuadas para garantizar su efectividad. El Tribu-
nal podra someter la cuantia de la renta a una cldusula de estabi-
lizacién, susceptible de variacién cuando las circunstancias que
sirvieron de base a su concesién hayan cambiado sensiblemente.

b) Solidaridad.

El art. 1.148 debe modificarse para dar una mayor fuerza al
vinculo solidario, suprimiéndose el ultimo inciso, es decir, el deu-

(124) Castro, FEDERICO DE: Las condiciones generales de los contratos y la
eficacia de las leyes, ADC, XIV-1, 1961.

GaARrcia AMIGO, A.: Sobre las condiciones generales de los contratos, RDP,
XLIX, pag. 701.

(125) Ruiz VapiLro, ENRIQUE: Las obligaciones negativas en el Derecho es-
pariol, P., julio-septiembre 1976.

(126) Sobre las expresiones dolo y culpa v. art. 34 ¢) del Cédigo civil de
Panamd, que distingue culpa grave, leve, levisima y dolo. La culpa grave en
materias civiles equivale, dice, al dolo. La matizacién sefialada nos parece
excesiva. Tal vez conviniera incluir una regulacién de la compensacién de
culpas. V. Soro Nigro, F.: La llamada compensacion de culpas, RDP, LII.

(127) Los articulos del Cédigo o Leyes especiales que hagan referencia a
la culpa en sentido general, deben utilizar las palabras dolo y culpa, nada mas.

(128) Ruiz Vapiuro, ENRIQUE: Las indemnizaciones en forma de renta. Pen-
diente de publicacién en la RDC.
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dor solidario no debe nunca poderse servir de las excepciones per-
sonales de los demas deudores.

c) Unidad civil y mercantil.

Entendemos que no hay ninguna razén para aplicar normas dis-
tintas cuando uno de los contratantes es un comerciante (criterio
subjetivo), ni siquiera cuando se dan unos ingredientes de comer-
cialidad de caracter objetivo. Debe existir, pues, una unica teoria
general de obligaciones y contratos que sirva para toda la contra-
tacién, unos contratos iunicos civiles y mercantiles y, si acaso,
algunas especialidades, como pueden serlo un mayor rigor para
los comerciantes y una cierta flexibilidad en una serie de normas
(indemnizaciones de dafios y perjuicios por incumplimiento o cum-
plimiento defectuoso o tardio) que permitan adecuar perfecta-
mente el derecho aplicable a cada caso en particular. El Derecho
mercantil tiene su gran contenido y su gran razén de ser en la
empresa, pero la contratacién de los empresarios con los particu-
lares debe regirse por normas comunes a todo tipo de relaciones
juridicas de esta naturaleza (130). La dicotomia derecho civil-dere-
cho mercantil en la contratacién sélo se justifica porque muchos
de los preceptos de aquél originan, indebidamente, lentitudes y
complicaciones que no se corresponden con la agilidad y rapidez
que debe caracterizar al Derecho mercantil y al civil. Reformemos
estos preceptos (por ejemplo en la compraventa el saneamiento) y
el problema quedara resuelto, teniendo en cuenta ademads las con-
tradicciones existentes en nuestro Cédigo de comercio, como puede
serlo, entre otros, que la gratuidad sea un elemento natural del
contrato de préstamo mercantil.

d) Incorporacion de nuevos contratos.

Deben incorporarse todos aquéllos que tienen hoy una realidad
en el mundo social y econémico y que no tienen, en cambio, nor-
mativa legal o no la tienen en el Cédigo civil (venta a plazos, leas-
ing, edicidn, suministro, etc.).

(129) V. Obras generales de Derecho civil.

(130) GARRIGUES, JoaQuiN: Derecho mercantil y Derecho civil. Anales de la
Academia matritense del notariado, tomo XXV, 1967, pag. 431.

JorpaNo BaRreAa: Derecho civil y Derecho mercantil, RDP, 1964.

LALAGUNA, ENRIQUE: La relacidn entre Derecho civil y Derecho mercantil,
RGL y J, 1968.

SAncuez CALERO, F.: Instituciones de Derecho mercantil, cit.

Santos Briz, Jatme: La contratacion privada. Sus problemas en el trdfico
monetario.

URrfs, R.: Derecho mercantil, cit.

Cddigo italiano, arts. 1.173 y ss.
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«) Regulacion expresa de los atipicos.

Al menos, entendemos que seria conveniente establecer algunas
mnormas generales en relacion con los contratos atipicos y com-
‘plejos, lo cual puede ser un buen sistema para unificar criterios y
simplificar problemas practicos (v. art. 1.323 del Cédigo civil ita-
liano. en relacién con los arts. 1.322, 2.249, 2.437, 2.498 y 2.500).

I) Compraventa de viviendas.

Este contrato, que debiera ser una modalidad de la compra-
venta normal, ha de llevar incorporadas, como elementos esencia-
les, una serie de garantias, impuestas como normas de derecho
necesario al vendedor para garantizar la plena efectividad de la
obligacién por él asumida (131). Obsérvese que es éste uno de los
-contratos que de manera mas directa, y a veces dramatica, incide
-en la mayor parte de las familias espaifiolas.

g) Arrendamiento de servicios.

Los arts. 1.583 a 1.587, correspondientes a la seccién 1.2 del
-capitulo III del titulo VI, del libro IV del Cédigo civil, carecen hoy
de actualidad. A mi juicio, y asi lo he mantenido en algunos tra-
bajos, estan practicamente derogados por aplicacién del art. 3.2 del
Cédigo, segiun la redacién dada al mismo por la reforma del Titulo
Preliminar. Ello supone: 1.°) La necesidad de reflexionar sobre la
-conveniencia de utilizar el hueco que dejaria esta seccién para
reglamentar, con sentido actual y con realismo, los contratos de
prestacién de servicios, excluidos de la especifica regulacién juri-
dico-laboral, y 2.°) Con independencia de ello, la urgencia de dero-
gar expresamente algunos de sus articulos, tales como el 1.584,
‘seguin el cual el amo seré creido, salvo prueba en contrario, frente
al sirviente domeéstico, expresién que choca frente a los maés ele-
mentales principios de justicia y de igualdad que proclama ya
nuestro Anteproyecto constitucional y que, en definitiva, entende-
mos que siempre han debido ser los informadores de nuestro Or-
denamiento. En los arts. 1.585, 1.586 y 1.587 debe cambiarse la ter
minologia, si es que no se sustituye por entero la seccién como
antes hemos sefalado.

h) Arrendamiento de obra (132).

Creemos que este contrato, que ha de cambiar también de deno-
minacion (contrato de construccién o de obra, por ejemplo, puesto

(131) V. Ley 27 julio 1968, insuficiente a nuestro juicio. El fracaso de De
.recho penal en este sentido ha sido practicamente completo.
(132) Boner, F.: Cddigo civil comentado, 2.* ed.

4
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que la expresién arrendamiento no es correcta, como tampoco lo
es, a nuestro juicio, la de contrato de empresa), exige un nuevo-
planteamiento que modernice la institucién y que aclare los mu-~
chos equivocos legislativos actuales.

El art. 1.591, por ejemplo, ha de entenderse, en mi opinién, de:
la siguiente manera: Parrafo 1.° Ruina por vicios de la construc-
cién: El contratista cumple las condiciones del contrato, pero
viola o quebranta las reglas técnicas de la construccién: Respon--
de durante diez aifios, coincidiendo plazo de garantia y plazo de
ejercicio de la accién. Ruina por vicio del suelo o de la direccién:
Arquitecto o cualquier otro técnico (pues asi ha de interpretarse:
el texto; v. art. 3.2, apt. 1.2 del Codigo civil) responde, si la ruina.
se debe a vicio del suelo o de la direcciéon (proyecto o direccién
técnica propiamente dicha): Responden también durante diez afios.
con la misma caracteristica antes sefialada.

Parrafo 2.°: Ruina por faltar el contratista a las condiciones.
del contrato (materiales distintos de los convenidos, configura-
cién del edificio alterada unilateralmente, etc.): Responde el mis--
mo contratista durante quince afios (plazo de garantia y de ejer--
cicio).

Legitimacién activa: Estan legitimados el comité y quienes.
de €l traigan causa. Si se trata de terceros que han sufrido un per-
juicio corporal o material como consecuencia de la ruina, el ejer-
cicio de acciones vendra regulado por el articulo 1.909 en rela-
cién con el 1.902.

Por otra parte hay que sefialar lo siguiente: La expresién edifi--
cio ha de interpretarse muy ampliamente, incorporando a la mis--
ma todo lo que afecte al amplio ramo de la construccién, como,
por ejemplo, instalaciones eléctricas o sanitarias.

La palabra ruina también debe tener un sentido muy extenso;
una y otra exigirdn seguramente una interpretacién auténtica.

En cuanto a los plazos debiera existir uno (el que se considere:

CASTAN VAzQUEZ, José M.:2: Apéndice a la obra de De Simone Los negocios:
irregulares, trad. de Osset, Madrid, 1956.

Diez Prcazo, Luts: Estudios sobre jurisprudencia civil, Vol. 1, pag. 624,.
Ed. Tecnos.

Giarcfa CANTERO, GABRIEL: La responsabilidad por ruina en los edificios, ADC,,
XVI, 4 oct.-dic. 1963.

Grupo interministerial de Trabajo para la seguridad de la edificacién:

Memoria sobre la necesidad urgente de reforma del art. 1.591 del Cédigo .
civil. 22 de marzo 1973. Se propone una nueva redaccién de los arts. 1.591,
1.593, 1907 y 1909 del Cédigo civil.

HERRERA CATANIA: Responsabilidad civil de técnicos y constructores por-
construcciones ruinosas, Granada, 1970.

MENENDEZ, A.: Naturaleza juridica del contrato de construccién de buques,
RDM, 1958, pag. 299.

Santos Briz, J.. El contrato de ejecucion de obra y su problemdtica juri--
dica, RDP, mayo 1972,

Santos Briz, J.: La responsabilidad civil, Ed. Montecorvo.

TORRABAL SORIANO, V.: Los vicios del suelo. Reflexiones sobre el articulo 1.59t.
del Cédigo civil. Estudios en honor del Profesor Castan, Vol. II.
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adecuado) de garantia y otro de no mas de un afio para ejercitar
el derecho, a partir del descubrimiento del vicio o defecto o del final
del plazo general de la garantia.

1) El arrendamiento rustico vy urbano.

Nosotros creemos que si se consiguiera quintaesenciar los
principios generales basicos que deben informar la regulacién de
este tipo de contratos especiales, debieran incorporarse dichos
principios al Cédigo, evitindose asi unas reglas que mas parecen
reglamentos administrativos que normas juridico-civiles. Ni nos
convence la ley de arrendamientos rudsticos ni la de arrendamien-
tos urbanos, y creemos urgente su reforma.

j) La responsabilidad extracontractual (133).

El articulo 1.902 debe decir «interviniendo dolo o culpa» para
que claramente quede expresado que abarca el dolo como sind-
nimo de conciencia, de intencionalidad y malicia y la culpa com-
prensiva de la omisién de la diligencia debida. El 1.903 debe de-
cir: «El Estado es responsable de conformidad con lo establecido
en las leyes especiales», 0 en la forma que se indique, pero evitan-
do la férmula actual. También debe decir: «Los padres, conjunta-
tamente, o el padre o la madre en cuya compaiiia viva». El articu-
lo 1.905 debe contener un segundo parrafo: «El poseedor de un
vehiculo de motor o maquinas analogas respondera de todos los
dafios y perjuicios que se deriven de su uso, salvo que el hecho sea
debido a la exclusiva culpa de la victima. Igual criterio se aplicara
en aquellos casos en los que la ley establezca una obligacién de
indemnizar, sin mediar dolo o culpa por parte del obligado (134).

(133) AncuLo RopriGUEZ, MIGUEL: E! Convenio de La Haya sobre ley apli-
cable a la responsabilidad por dafios derivados de los productos, ADC, XXVII,
pagina 921.

Convenio complementario del Convenio de Paris, de 29 de junio de 1960,
sobre responsabilidad civil en el campo de la energia nuclear, hecho en Bru-
selas el 31 de enero de 1963; Protocolo adicional hecho en Paris el 28 de enero
de 1964.

BonET, Ramion y BoNer BoneT: Responsabilidad civil nuclear. En estudios en
honor del Profesor Castan, Vol. I.

ViLAR Bapfa, RAMON: Problemdtica en torno a la responsabilidad civil por
hecho ilicito de otro, P. mayo-junio 1974.

Deutsch, E.: Quinto coloquio del Consejo de Europa sobre responsabilidad
civil del médico, RDP, LIX, pag. 796.

Griess, A. E.: Responsabilidad del médico en Derecho civil europeo, RDP,
LIX, pag. 887.

(134) Tunc, AnprE: Hacia un Derecho nuevo de la indemnizacidn de los
accidentes de circulacion, RGL y J, LXIX (237), pag. 577.
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k) Prelacion de créditos.

En el articulo 1.922 debe, en el nam. 3.°, sustituirse la palabra
posada por otra expresién mas actual, como por ejemplo estable-
cimiento correspondiente.

En el 1.923 se deben incluir los salarios o jornales devengados
trabajando en los inmuebles, siempre que resulten, por escrito,
debidamente acreditados (v. Ley de relaciones laborales). En el
1.926 debe hacerse lo mismo en relacién con los muebles, y otro
tanto en el 1.927 (135). En resumen, debe procederse a una revision
general del sistema de prelacién de créditos, aspecto importanti-
simo dentro del tema de la responsabilidad.

1) Otras modificaciones.

Vamos a hacer algunas observaciones, a vuela pluma, sobre
ciertas materias relativas a las cbligaciones y contratos, incluyen-
do la teoria general del contrato, dado que al no existir en nuestro
Cédigo una regulacién del negocio juridico (lo que habra que
pensar si conviene o no al futuro Cédigo) debemos incorporarlas
a este apartado.

En relacién con la causa entendemos que el art. 1.274 debiera
decir como afiadido: En todo caso, la finalidad perseguida por
cada contratante sera considerada como causa cuando forme par-
te principal del contrato, y el 1.275 diria: «Igual efecto producira
la existencia de una finalidad que sea contraria a las leyes» (136).
También pudiera admitirse expresamente, lo que en la practica
ya se da, el negocio juridico abstracto (137), con algunas normas
que lo regularan.

El 1.278 debiera afadir el siguiente parrafo: «Sera nulo el con-
trato cuando en él falten las formalidades que con caracter de
esencialidad establezca el Cédigo o las leyes especiales» (138), de-
biendo, por otra parte, incluirse la forma como uno de los requisi-
tos del contrato (139). Al 1.261 se podria afiadir asi un num. 4.°,
que dirfa: «La forma establecida en cada caso con caracter de
esencialidad». En el 1.280 debe elevarse la cuantia, por ejemplo, a

(135) Diez Picazo Y GULLON: Instituciones..., cit.,, I, pag. 413.

(136) Tal vez no convenga un reenvio a la moral que es una expresién
excesivamente amplia y equivoca. ¢Qué es la moral desde el punto de vista
juridico? ¢Cudndo es inmoral una finalidad? ¢Quién habra de fijar el patrén?

Diez Picazo Y GULLGN: Instituciones..., I, pags. 241 y 316.

Rurz VapiLLo, ENRIQUE: Introduccion..., pag. 174.

(137) D1z Picazo Y GULLON: Instituciones..., 1, pag. 244.

(138) Idem, pags. 247 y 324.

DeLcapo EcHEVARRIA, JESUS: La anulabilidad, ADC, XXIV4, pag. 1021.

GULLON, AxToNIo: La confirmacién, ADC, XXIII4, pag. 1195.

(139) Diez Picazo Y Guuion: Instituciones, I, pag. 308.

V. Cédigo civil italiano. -
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50.000 pesetas, y esta observacién es general para cuantos supues-
tos en nuestro Cédigo contemplan cantidades dinerarias.

En el art. 1.265 debiera decirse: «Sera anulable el consenti-
miento prestado por error, intimidacién o dolo»; en el 1.267 debe
suprimirse el primer parrafo, llevando a un nuevo segundo parrafo
del actual 1.261, en su numero 1, el siguiente texto: «No hay con-
sentimiento cuando para arrancarlo se haya empleado fuerza irre-
sistible. En el 1.268 suprimir la palabra violencia, y en el 1.270 de-
be decirse: «Produzca la anulabilidad (140). Tal vez conviniera
también una ordenacién mas sistematica y perfecta del error como
vicio del consentimiento (141).

La implantacién de la rescisién por lesién con un caracter
general, tal vez fuera acertada, pudiéndose decir: Seran rescindi-
bles los contratos en los que cualquiera de las partes haya sufrido
una lesién superior a la cuarta parte del valor econémico del con-
trato... (y en ese caso sobrarian los nimeros 1, 2 y 5 del art. 1.291).
Si no se lleva a cabo esta modificacién en el citado 1.291 debe
prestarse atencién a la referencia al Consejo de Familia, institu-
cién que posiblemente no deba pervivir, al menos tal como esta
concebida actualmente. En el 1.293 debe afadirse «y aquellos otros
en que asi se disponga en las leyes, y en el 1.299 debe sustituirse
el ultimo inciso por la expresién «o el ausente conozca la celebra-
cién del contrato».

Deben regularse las obligaciones facultativas (142), asi como
estructurarse mejor y con un sentido mds real, prictico y actual
las pecuniarias (143), dando entrada a las clausulas de estabiliza-
cién del valor econémico del dinero.

Las obligaciones con clausula penal tal vez pudieran ordenarse
asi: Art. 1.152. En las obligaciones en las que se pacte una indem-
nizacién para caso de incumplimiento total o de cumplimiento
parcial, defectuoso o tardio, €sta sustituird a los dafios y perjui-
cios, sin que, salvo pacto pueda exigirse el cumplimiento y la in-
demnizacién ni eximirse de la obligacién convenida pagando la
indemnizacién pactada. Esta se hara efectiva segtin lo convenido vy,
en su defecto, con arreglo a este Cédigo. El Tribunal, salvo pacto

(140) De esta manera se acercaria el Cédigo a un sistema mas coherente
de regulacién del negocio juridico y mas de acuerdo con la teoria general
comunmente aceptada: Nulidad, el negocio no puede producir efectos y anu-
labilidad; los produce pero puede dejar de producirlos. Llama la atencién
el que el Cédigo civil, dicen Diez P1cazo y GULLON (Instituciones..., I, pag. 233),
dé a la violencia el sentido de vicio del consentimiento, siendo asi que éste
pricticamente no existe.

(141) Ruiz VapiLLo, ENRI1QUE: [Introduccidn..., pag. 167.

(142) Idem, pag. 221.

(143) Idem, pag. 225.

Fuevo Laneri, F.: La reajustabilidad del valor de la deuda de dinero como
requisito del pago efectivo cualquiera que sea la fuente de la obligacion,
RGL y J, LXXIII. (241), pag. 133; BoNET CoRREA, JOSE: Las cuestiones inter-
pretativas del articulo 1.170 del Cddigo civil sobre el pago de deudas de dinero,
ADC, XXIV4, pag. 1085, y todos sus trabajos que en relacidn con este tema
han aparecido en el Anuario y en otras publicaciones.
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expreso en contrario, modificard equitativamente la indemniza-
cion cuando el incumplimiento o cumplimiento parcial, defectuoso
o tardio, no corresponda exactamente a lo previsto por los con-
tratantes (144).

En materia de transmisién de las obligaciones conviene tam-
bién una regulacién nueva. En este punto el Cédigo es confuso y
no se corresponde con las exigencias actuales (V. arts. 1.526 y ss. y
1.203 y ss.).

Debe incluirse la grave dificultad sobrevenida come causa de
extincién o modificacién del contrato (145). (Arts. 1.182 y ss.) Po-
drian formar un solo articulo el 1.182 y el 1.184 y el hueco de este
tltimo llenarse con este contenido: «También quedard extinguida
o modificada la obligacién cuando el cumplimiento produzca una
grave dificultad para el obligado, no prevista por los contratan-
tes, si no ha habido culpa por parte de aquél, ni renuncia antici-
pada a la produccion de estos efectos».

Deben suprimirse los cuasicontratos, que han de contemplarse
bajo otro prisma, incluyéndose en el llamado enriquecimiento sin
causa (146). En otro caso, el articulo 1.900 debe integrar como se-
gundo parrafo al 1.901 y el 1.901 dejarlo para incluir el enriqueci-
miento injusto o sin causa (147).

En cuanto a los contratos, dentro del de compraventa (148), el
articulo 1.459 debiera suprimir la expresion individuos referida a
los miembros del Ministerio Fiscal, dado que no parece apropiada
ni actual esa terminologia. El 1.499 debiera integrar el parrafo 2.°
del 1.498 y hacer un nuevo 1499 que contemple el contrato de
compra-venta de una vivienda, como ya dijimos, articulando una
serie de garantias (149). En el arrendamiento, ampliando lo ya
indicado, hemos de decir que deben tenerse en cuenta los trabajos
elaborados por uno de los grupos de la Comisién General de Codifi-
cacidén, debiendo, por otra parte, regularse expresamente la apar-
ceria que creemos tiene plena vigencia social. En los arrendamien-
tos debe introducirse la revisién de la renta (arts. 1.575 y 1.580)
y en el 1.545 en vez de fungibles debe decirse consumibles.

En la materia del contrato de sociedad, el art. 1.670 debe decir:

(144) Rurz Vapiio, ENRIQUE: Algunas consideraciones sobre la cldusula
penal, RDP, Mayo 1975.

(145) Ruiz VapiLro, ENrIQUE: Sistemas de rectificacion de las alteraciones
del valor monetario, RDJ, enero-marzo 1965.

(146) D1z Picazo Y GULLON: Instituciones..., I, pag. 321.

(147) AvLvarez CaperocHIPI, JosE A.: El enriquecimiento sin causa en el De-
recho civil espaiiol, RGL y J, LXVIII (236), pags. 415 y 495.

(148) Debe incluirse el contrato de venta a plazos, de bienes muebles e
inmuebles.

SincHEZ CALERO, F.. Instituciones de Derecho mercantil

LonGo, G. E.: Aspectos de Derecho comparado del contrato de suministro.

Convencién de la Conferencia de las Naciones Unidas en materia de com-
praventa internacional de mercaderias que ha sido abierta a la firma de todos
los Estados, en 14 de junio de 1974, DJ, julio-sept. 1974.

(149) Un derecho de preferencia legal, unas restricciones de caracter impe-
rativo, etc.
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«En tal caso seran aplicables sus disposiciones y en cuanto no se
«opongan a ellas las de este Cédigo». Si se mantiene la dicotomia
Derecho civil-Derecho mercantil, el 1.698 debe aclarar de qué ma-
mera responde un socio en la sociedad civil, por las deudas de la
-sociedad, problema no resuelto y que, a mi juicio, es mancomuna-
damente (es decir, no solidariamente), pero de manera ilimita-
da (150), aunque la solucién final debe meditarse con mas re-
flexién.

En cuanto al depésito, el 1.671 debiera contemplar el depdsito
de inmuebles.

En relacién con el contrato de seguro, el Cédigo civil contiene
‘normas en los articulos 1.791 a 1.797, pero referidos al seguro de
.dafios en las cosas; aunque tales preceptos, somo sefiala Gullén
(151), son incompletos, incluso para el mismo seguro de cosas. Se
‘impone, pues, retocar todo el capitulo; asi, entre otras modificacio-
‘nes, en el 1.793 considerar la forma como requisito esencial; en el
1.798, relativo a los juegos y apuestas, indicar que se exceptuan los
:supuestos expresamente autorizados por Ley especial, que se regiran
por las disposiciones en ellas contenidas, etc., y, por supuesto, la
‘reforma implicaria la contemplacién del seguro de personas. En
definitiva, un contrato de seguro, mas moderno y mas garantizador
-de los derechos del asegurado, incluso si no se produce la unidad
Derecho civil-Derecho mercantil en el campo contractual (152),
-aunque no sea facilmente concebible hoy un seguro regulado por
-el Cédigo civil.

En materia de compromiso y transaccién, en el art. 1.810 hay
que prestar atencién a la institucién de la tutela, condicionado a
-cudl pueda ser su futura regulacién. En cuanto al 1.811 segura-
‘mente habra de reformarse en funcién de la reforma del régimen
.econémico matrimonial, vy en el 1.817 hay que suprimir la expre-
-sién «violencia» por las razones ya apuntadas. En el 1.821 debe
-afiadirse la expresién «leyes especiales». Finalmente, debiera incor-
-porarse y regularse el supuesto de arbitraje por personas juri-
-dicas (153).

En la fianza debe suprimirse el ultimo parrafo del 1.824, ademas
«de otros varios retoques (154).

Otras muchas referencias criticas en materia de contratos pue-

(150) Ruiz VapiLLo, ENRIQUE: [Introducciodn..., ob. cit.

(151) GuLL6N BaLLESTEROS: Curso de Derecho civil, Ed. Tecnos.

(152) Ruiz VabiiLo, ENRIQUE: Introduccidn..., pag. 475.

(153) III Congres International de l'arbitrage. Cooperation entre organis-
‘mes de arbitrage, UTET, Milano, 1970.

Nosotros creemos que en materia de arrendamientos rasticos y urbanos,
-sociedades, cooperativas, etc., debiera institucionalizarse un tipo de arbitraje,
previo a la decisién judicial que sirviera eficazmente a la idea de intervencién
:social en los confictos juridicos, con determinadas ventajas para evitar en lo
posible la judicializacién de la discordia que debe ser la ultima y definitiva
-garantia, en retaguardia de las demas.

(154) GUILARTE VICENTE: Notas sobre la cofianza y regulacion en el Co-
«digo civil espariol, RDP, LIX, pag. 891.
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den hacerse, pero dado el caracter del trabajo no resulta posible
una mayor extension.

En el articulo 1.911 deben incorporarse las limitaciones propias
de una relacién juridica sensible a las circunstancias personales y
familiares del deudor. El articulo 1.911 podria decir: «Del cumpli-
miento de sus obligaciones respondera el deudor con sus bienes.
presentes y futuros, salvo de aquéllos que necesite para su sub-
sistencia y la de su familia» o... «con las limitaciones legales y, en
todo caso, con las que deriven de la situacién del deudor, valorada
equitativamente por el juez».

Digamos por ultimo que la materia de prueba debiera desapa-
recer, puesto que a nada contribuye su regulaciéon por partida do-
ble: En el Cédigo y en la Ley de enjuiciamiento civil. En todo
caso, para el supuesto de que siga reguldndose en el Cddigo civil,.
creemos que también los menores de catorce afios pueden ser tes-
tigos, permitiéndole al juez valorar su testimonio en funcién de su
capacidad natural y sus circunstancias. Por otra parte, deben intro-
ducirse nuevos medios probatorios, como las grabaciones magne--
tofénicas, las peliculas cinematograficas, las pruebas bioldgicas, etc.
La confesién, finalmente, creemos que exige modificaciones, algu-
nas de cierta entidad.

4. DERECHOS REALES

A. IDEAS GENERALES

La teoria general de las obligaciones y coniratos, y los contra-
tos en particular, constituyen, como se sabe y acabamos de ver,
un nudcleo esencial dentro del Derecho civil v mercantil (y hasta
administrativo), de la que es predicable una fundamental unidad
por su vocacién universalista: El espafol que contrata la compra
de una mdquina con un francés o el alemdn que celebra con un
espaiiol un contrato de suministro tienen derecho a saber de ante-
mano las vicisitudes legales de las relaciones contractuales que
han realizado, y para ello es imprescindible una cierta unidad
legislativa y hasta jurisprudencial. En cambio, en orden a los
derechos reales, sin perder de vista el camino de la unificacién
tan deseada y deseable, son ya més aceptables las diferencias entre
los distintos ordenamientos juridicos en funcidén de las caracteris--
ticas y circunstancias de cada pais y de cada momento. La propie-
dad, sin ir mas lejos, esta constantemente sometida a juicio critico,
a un cierto vaivén, a una profunda revisién filoséfica, politica, eco-
némica y social que incide inevitablemente sobre su regulacién
juridica, y con ella, y condicionados por ella, sobre la de otros.
varios derechos.



Esquema sobre una posible revision del Cddigo civil 57

B. POSIBLES REFORMAS

Veamos brevemente algunas de éstas dentro del tono de breve-
dad y superficialidad que, de manera expresa, y como ya hemos.
indicado muy repetidas veces, estamos dando a este trabajo.

a. Clasificacion de los bienes (155).

Con independencia de lo que ya indicamos en relacién con los
bienes fungibles y consumibles, aspecto que puede estudiarse en
la parte general y en el apartado de los bienes y en cuya clasifica--
cién el Cédigo se equivoca terminoldégicamente, creemos que de-
biera incorporarse la divisién de las cosas en registrables y no.
registrables, que tan decisiva importancia tiene en la actuali-
dad (156) y que apenas si es proyectada adecvadamente, como no
sea a nivel de instituciones en concreto, como por ejemplo en la.
prenda sin desplazamiento e hipoteca mobiliaria.

El articulo 334 tal vez debiera decir: «Tienen la consideracién
de bienes inmuebles...» (157), teniendo en cuenta la naturaleza.
de algunos de los que bajo este epigrafe se contienen, que son
muebles (v. nams. 4, 5, 6, 7, etc.).

Digamos también que la reforma habra de tener en cuenta el
articulo 126 del proyecto de Constitucién, que dice: 1) La Ley
regulara el régimen juridico de los bienes de dominio publico y de
los comunales, inspirdndose en los principios de inalienabilidad,.
imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su desafecta--
cién. 2) En todo caso, son bienes de dominio publico estatal la
zona maritimo terrestre, las playas, el mar territorial, la zona eco--
némica, la plataforma continental y sus recursos ecoldgicos (158).
3) Por Ley se regulara el patrimonio del Estado, su defensa y-
conservacién (159).

b. La propiedad (160).

Ya hemos hecho una sucinta referencia a la propiedad, en la
que ahora vamos brevemente a insistir. A mi juicio, lo importante-

(155) BoneT RaMON, F.: Cddigo civil, cit.

Ruiz Vapiro, ENRIQUE: Introduccion..., pag. 138.

(156) MariN PErez, PascuaL: Introduccion al Derecho registral.

(157) V. Lacruz BEerDE)O, JosE Luis: Elementos de Derecho civil, I Parte:
General, pag. 221.

(158) V. articulos 338 y ss del Cdédigo civil.

(159) V. articulo 342 del Cédigo civil. La Ley de 7 de marzo de 1940 rige-
el Patrimonio Nacional, y el Reglamento de su Consejo de Administraciéon
fue aprobado por Orden de 4 de abril de 1942, disposiciones ambas que tam-
bién deben ser sustituidas por otra regulaciéon mas conforme con la Cons-
titucion.

BoNET Ramén: Cddigo civil comentado, 22 Ed.

(160) MoisseT DE ESPANES: El Derecho de propiedad en las Constituciones-
de la Repuiblica Socialista de Rumania (1965) y de la Repiblica Popular de
Bulgaria (1971), RDP, LVIII, pag. 991.

ViLar Bapfa, Ramon: El Derecho de propiedad ante la crisis contempordnea
del Derecho, P., julio-agosto 1972.



58 Enrique Ruiz Vadillo

en este sentido es que el Cédigo civil recoja con fidelidad el texto
y el espiritu constitucional, lo que significa no cerrar el camino
a nuevas posiciones, en orden al concepto, limites y requisitos del
derecho de propiedad. Ello, eso al menos pensamos, es facil de
conseguir, incluso con la actual redaccién, porque siempre hemos
creido y seguimos creyendo ahora que la férmula vigente de nues-
tro Cdédigo civil, contenida en el articulo 348, no ha sido ni sera
jamas la causa de una no evolucion en este sentido, ya que se
aceptan en él tantas limitaciones como quieran imponer las leyes,
es decir, que este articulo no constituye ningin impedimento a la
construccién de una moderna y progresiva teoria general del
derecho de propiedad. «La propiedad, dice, es el derecho de gozar
y disponer de una cosa, sin mas limitaciones que las establecidas
en las leyes». Luego, las leyes podran fronterizar el derecho de
propiedad segiin corresponda en cada momento.

El articulo 31 del Anteproyecto constitucional dice: 1) Se reco-
noce el derecho a la propiedad privada y a la herencia. 2) La fun-
cién social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo
con las leyes.

En funcién de la Constitucién, el articulo 348 del Cddigo civil
‘pudiera redactarse asi: La propiedad es el derecho de gozar, sin
‘mas limitaciones que las establecidas en las Leyes y las derivadas
-de la funcién social (161), que, en todo caso, delimitara su conte-
nido. El propietario tiene accién contra el poseedor de la cosa
‘para reivindicarla (162).

Las tendencias actuales, como dice Pascual Marin (163), son
bien distintas de aquéllas que nuestro Ordenamiento recogié tra-
dicionalmente. La propiedad se considera no soélo ligada en su
ejercicio por el interés comun, sino que afecta a verdaderas obliga-
ciones, a auténticos deberes sociales. Hoy, se tiende a que el ele-
mento social penetre en la propiedad individual, no sélo en la
forma negativa que supone el sefialar limites a la extensién y
ejercicio del derecho de propiedad, sino también en la positiva que
significa imponer al propietario aquellas obligaciones y responsa-
bilidades que demande el interés general y que sean consecuencia
de la culpa del propietario o simplemente de la nocién del riesgo.

(161) FuenMmaYor, AMADEO: La propiedad privada vy su funcion social. En Es-
tudios de Derecho publico y privado, ofrecidos al Prof. Dr. D. Ignacio Serrano
Serrano, 1.

(162) El art. 36 de la Constitucién de Turquia, de 9 de julio de 1961, dice:
Cada uno tiene derecho a la propiedad y a heredar. Estos derechos iunica-
mente pueden ser limitados por la Ley, en beneficio del publico. El ejercicio
del derecho de propiedad no puede ser incompatible con el interés piiblico.

(163) MarIN PERrez, PascuaL: Introduccion a la ciencia del Derecho.

El art. 44, parrafo 1°, de la Constitucién de la Republica, establecié ques
«La riqueza del pais, sea quien fuera su duefio, esta subordinada a los intere-
ses de la economia nacional y afecta al sostenimiento de las cargas publi-
cas, con arreglo a la Constituciéon y a las Leyes». Perc no se olvide que la
idea de funcién social no debe limitarse a la propiedad, sino a todos los
derechos, cualquiera que sea su naturaleza, con las garantias, por supuesto,
que se consideren adecuadas.
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Algo por el estilo puede decirse del tema, igualmente polémico
y tan préximo al anterior, de la expropiacién forzosa (164), que ha
de ser el complemento indispensable a un correcto entendimiento
de la teoria de la funcién social que realmente viene a constituirse
en denominador comun, como viene a decir Albaladejo (165) a
todos los derechos, aunque en la propiedad cobre especial relieve.
Pero tal vez conviene no olvidar nunca que el art. 7.°, en su apar-
tado 2.°, al hablar del ejercicio antisocial del derecho da entrada
(con caracter absolutamente general), como dice el Profesor Rever-
te (167) a la conviccién popular, a la objetivacién de la conciencia
del hombre de las tendencias y actitudes humanas de un determi-
nado momento histdrico y, por tanto, creemos nosotros a una per-
manente idea de funcién social.

El articulo 31 del Proyecto constitucional, antes citado, dlce en
su apartado 3.°: Ningun espafiol podra ser privado de sus bienes
sino por causa justificada de utilidad publica ¢ interés social me-
diante la correspondiente indemnizacién y de conformidad con lo
dispuesto por las leyes. Por tanto, el articulo 349 del Cédigo civil
debe modificarse en el sentido de intercalar la expresién «interés
social», quedando asi: «Nadie podra ser privado de su propiedad
sino por Autoridad competente y por causa justificada de utilidad
publica o interés social, previa siempre la correspondiente indem-
nizacién» (168).

En cualquier caso, lo que nos parece necesario, imprescindible
y urgente es que, a nivel del propio Cédigo civil, se establezca un
sistema de diversificacién de la propiedad, pues lo que viene a ser
absurdo es que el dominio o propiedad, por ejemplo, del ajuar
doméstico, de las herramientas de trabajo, del piso, de la tierra
o de una fabrica se conciban y regulen de manera unitaria (166) y
no se sometan a sistemas y regimenes completamente distintos.

En materia de frutos, el art. 355 creemos que podria mejorarse
con una terminologia mas precisa y mas actual (169).

En materia de ocupacién, el art. 616 debiera modernizarse en
relacién con las cuantias econdmicas.

(164) V. la Ley de expropiacién forzosa.

(165) AvrBaLADEJO: La coordinacion —dice— entre interés individual que el
Derecho subjetivo sirve e interés social no se da exclusivamente en el caso
del derecho de propiedad, sino también en cualquier otro. Derecho civil, 11,
pagina 94.

(166) Diez Picazo Y GULLON: Instituciones..., 11, pag. 86.

Lasarte, Carros: Consideraciones previas al estudio del Derecho de edifi-
cacion. Pluralismo de la propiedad privada, RGL y ¥, LXXII (240), pag. 3.

Rurz Vapiuro, ENRIQUE: Introduccion..., cit., 523.

(167) RevERTE NAvVARRO, ANTONIO: Los términos de gracia en el cumpli-
miento de las obligaciones, Ed. RDP.

(168) Un inmueble, un derecho o un interés correspondiente a tal bien,
adquirido mediante la expropiacién sdlo podra utilizarse con los fines para
los cuales se ha adquirido (art. 23, 5°, de la Constitucién de la Republica
de Chipre, de 16 de agosto de 1960).

(169) Boxer RamoN, F.: Cddigo civil comentado.
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La propiedad horizontal debe ser objeto de algunos reto-
ques (170).

c. La comunidad de bienes.

El art. 392 debiera decir: Hay comunidad cuando la titularidad
de un derecho pertenece pro indiviso a varias personas. Hay co-
propiedad cuando esta situacién de cotitularidades se refiere a la
propiedad de una cosa o de un derecho. De esta manera quedan
claramente delimitados el género y la especie (171).

d. Propiedades especiales.

En materia de aguas, minas, propiedad intelectual e industrial,
de montes, etc., el Cédigo debiera contener los principios inspira-
dores de cada una de estas propiedades especiales, principios flexi-
bles, si, pero claramente determinadores de lo que cada una de
ellas significa en cuanto a su concepto, contenido y limites, para
ser posteriormente desarrolladas en leyes atinentes a cada espe-
cialidad (172).

e. Usufructo.

En el art. 467 del Codigo civil debiera intercalarse la expresiém
«a titulo de derecho real». El art. 478 debe condicionarse a la
ordenacién minera; en el 492 debe suprimirse el supuesto de usu-
fructo paterno (que debe desaparecer); en el 495 debe eliminarse
la caucidn juratoria; en el 498 debe decirse dolo o culpa; el 513-5
debe afiadir «o queden inservibles para el fin pactado o determina-
do por la costumbre». Por ejemplo, pensamos en el usufructo sobre
un automévil o camién. El art. 518 entendemos que no es justo y
que debe modificarse (173), y en el 568 debiera sefalarse «devol-
viendo la parte que judicialmente se sefiale en funcién del tiempo
disfrutado y de las circunstancias concurrentesx.

f. Prescripcion.

Deben concordarse, como ya dijimos, los arts. 1.955 y 464, y en
el 1.958 debe suprimirse la expresiéon ultramar.

El art. 464 tal vez pudiera reformarse en la parte correspon-
diente asi: Sin embargo, el que hubiese perdido una cosa mueble
o le hubiese sido sustraida con violencia, intimidacién o fuerza,
podra reivindicarla de quien la posea, salvo que el poseedor la

(170) Rico PErez, Francisco: Lagunas en el régimen de propiedad horizon-
tal, P. mayo-junio 1975.

(171) BoNer Ramén F.. Cddigo civil comentado.

(172) Diez Picazo Y GULLON: Instituciones..., II, pag. 144 y ss.

BoNET RaMON, F.: Cddigo civil comentado.

(173) Diez Picazo Y GULLON: Instituciones, 11, pags. 225 y 226.
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hubiese adquirido de buena fe en venta publica, en cuyo caso po-
dra obtener la restitucién reembolsando el precio dado por ella
y los gastos realizados también de buena fe (174).

La regulacién del justo titulo ha de ser reformada para evitar
que, al menos aparentemente, parezca como si los requisitos exigi-
dos fueran de tal naturaleza que en la practica apenas si pueden
cubrir alguna situacién muy dificilmente concebible (175). Es de-
cir, si se quiere que el justo titulo provoque un régimen de pres-
cripcién mds favorable, debe indicarse con sentido real qué es
justo titulo.

g. Otras reformas.

En el art. 430 debe suprimirse la referencia a la posesion natu-
ral, que a nada practico conduce, asi como revisar la teoria del
titulo y el modo que tal vez convenga eliminar (176) (v. art. 609).

En relacién con los censos (art. 1.604 y ss) conviene reflexionar
sobre la conveniencia de su profunda reforma o supresién, mante-
niendo de ellos y de las demas formas juridicas a ellos aproxima-
das (foros, cédulas de planturia, «rabassa morta», etc.), las que
pueden representar unas ventajas con visién de futuro y una ver-
dadera utilidad social y suprimir los vestigios de una ordenacion
que no responde ya a las necesidades actuales. Lo cual quiere decir
.que en el tema de los censos es dificil pronunciarse. Por una parte,
parece que son figuras a extinguir y, por otra, reaparecen, en oca-
siones, con empuje inusitado. Asi ha sucedido con el derecho de
superficie, e incluso asi parece suceder con la enfiteusis, hasta el
punto de que muy recientemente algin autor como Haumont (177)
propone la utilizacién de este viejo derecho del censo enfiteutico

(174) AmorGs GUARDIOLA, MANUEL: La proteccion al comprador de buena
fe de bienes muebles corporales. El requisito de la buena fe, ADC, XXVI-1,
pagina 189.

Diez peEL. CorrAL Rivas, JEsUs: La adquisicion «a non domino» de bienes
muebles en el Proyecto de Ley Uniforme y comparacion con el sistema es-
paiiol, ADC, XXVI-1, pag. 265.

(175) EspiN CANovas, D.: Funcioén del justo titulo en la adquisicion del
Derecho por usucapion, RDP, L1I, pag. 833.

(176) CastAN: Derecho civil espariol, comiin y foral. II Derecho de cosas.
1. Los Derechos reales en general. El dominio, la posesién. 10 ed., revisada
por Pascual Marin. ’

(177) HaumonT, F.: L’enphyteose au service de l'ainenagement du territoire,
Ed. Oyez., Lovaina, 1976; Anotada en «Civitas», Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, nam. 15, oct.-dic., 1977, por Joaquin Tornos Mas, que en vez
de esta solucién considera, y creo que con acierto, que la lucha contra la
especulacién que quiere llevarse a término a través de la técnica del Derecho
de superficie, debe encuadrarse dentro de una serie de actuaciones tendentes
a conseguir una configuracién del derecho de propiedad con un contenido
social cada vez mayor. En este sentido hace referencia a la Ley del suelo
espafola de 1965 que modificé el contenido del derecho de propiedad, al impo-
ner, entre otras, las cargas de urbanizar y edificar, y a la Ley italiana de
28 de enero de 1977, la cual ha traspasado el «ilus aedificandi» a manos pu-
blicas. de una forma absoluta.
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para remediar juridicamente el problema del encarecimiento de:
viviendas, controlando el proceso de expansién del mundo urbano..

El derecho de superficie ha cobrado un rango de primerisima.
fila, lo que debe tener su consecuencia en una ordenacién juridica
racional y moderna del mismo, dentro del Cédigo civil, para lo
cual se cuenta con la experiencia obtenida a tiravés de la Ley del
suelo (178).

En el art. 1.873 debe anadirse «Respecto a la prenda sin despla--
zamiento e hipoteca mobiliaria se estara a lo dispuesto en la co-
rrespondiente ley especial», aunque mejor seria incluir, con algu-
nas pequeilas reformas, el contenido de la ley especial en el Cédigo
civil, lo que ademds no ofrece, a nuestro entender, dificultades.
serias (v. Ley hipoteca mobiliaria de 16 de diciembre de 1954).

En el art. 1.880 debe suprimirse la expresidn «que contintia
vigente».

El derecho de retracto y el de tanteo deben gozar de una teoria:
general unitaria en el Cédigo civil, como derechos reales de adqui-
sicién, aunque el segundo de ellos tenga una naturaleza especial..

5. FAMILIA

A. IDEAS GENERALES

En materia de derecho de familia (179) vamos a distinguir, si--
guiendo la orientacién marcada a este trabajo, instituciones que
a nuestro modesto entender exigen una reforma en profundidad.

(178) GuILARTE, VICENTE: El Derecho de superficie.

Curco Orrtiz, JosE M.2: El trdfico inmobiliario en la nueva Ley del suelo,.
RGL y J, LXXIV (242), pag. 435.

MENENDEZ VALDES GoLPE, Epuarpo: Sobre el Derecho de superficie, RGD-
1974, pag. 650, nuims. 358-359.

MEezQuITA DEL CAcHO: El Derecho real de superficie en la Ley de 2 de mayo-
de 1956, RDP, XLI, pag. 753.

Mozos, Josg Luis: El Derecho de superficie en general y en relacién con la.
planificacion econdmica.

(179) Camy BUENAVENTURA: Ideas para un nuevo Derecho de familia en-
Espaiia, RDP, LVIII, pag. 791.

BoscHaN, S.: La ultima evolucion juridica del Derecho de familia en los-
Derechos europeos, RDP, LIX, péag. 413.

BoscHaN, S.: La ultima evolucion del Derecho de familia en los Estados
europeos, RDP, LX, pag. 797.

BoschaN, S.: El Derecho de familia en la Repiiblica Federal Alemana, RDP,.
LVII, pag. 497.

BrouLiarp, G.: La reforma del Derecho de familia en Italia, Recensién en.
RDP, LX, pag. 354.

PueNTE MuRoz, T.. Una lectura del Cédigo de familia de Cuba, RGD, mayo-
junio 1978. Se refiere al Cédigo promulgado el 14 de febrero de 1975. Como
notas mas significativas pueden destacarse las siguientes: El trabajo de los
esposos no habra de perjudicar el bien fundamental de la familia, y al interés.
de ésta se sacrifican los intereses de los cényuges. Se eleva la edad para
contraer matrimonio a los dieciocho anos, es decir, cuando se tiene la sufi-
ciente madurez intelectual para conocer la responsabilidad que se va a con--
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plena o semiplena y preceptos que simplemente habrian de ser
objeto de un retoque que afecte en algo a su contenido o a su:
expresién terminoldgica, todo ello sin perjuicio de mantener la
necesidad a més largo plazo de elaborar un nuevo Cédigo civil..
De ahi que, a veces, la exposicién que hacemos haga referencias-
miultiples, y me temo que equivocas, a unas y a otras posibilidades..

Entre las primeras instituciones debemos citar el matrimonio,.
el régimen econémico matrimonial, la filiacién, la patria potestad,.
etcétera, y entre los preceptos reformables una serie de articulos-
de la mas variada naturaleza, sin olvidar la tutela, que exige tam--
bién una profunda reordenacién (que afecta también a la corres--
pondiente organizacién judicial), pues el fracaso de la institucién,.
salvadas honrosas excepciones, es muy general.

Como denominador comun del Derecho de familia, y especial-
mente de algunas de sus partes, hay que repetir una vez mas lo-
que es de sobra conocido: Que sus normas tienen una especial
naturaleza, que predomina el caracter ético en todas sus manifes--
taciones y que no siempre son trasladables a él los principios
generales aplicables al resto del ordenamiento, ni siquiera, en oca--
siones, su terminologia. La patria potestad, por ejemplo, ¢es un
derecho, es un deber, es una funcidn, es una institucién compleja?"

En todo caso, estimamos imprescindible hacer de verdad un:
intento serio de potenciar todo lo que de trascendente y espiritual’
se contiene en esta amplia zona de las relaciones juridicas, sin-
olvidar, por supuesto, los aspectos materiales y econémicos que de
ellas derivan. Frente a quienes creen que todo se reconduce a-
relaciones econdémicas, estimamos, sin desconocer éstas, que ha de-
darse prevalencia a otros valores mucho mas trascendentales. Fio-
retti (180) decia ante el II Congreso de Antropologia Criminal que-

traer. Se sigue valorando especialmente el deber de lealtad, consideracién y-
respeto que los cényuges se deben, y se establece la obligacién de vivir juntos.-
los esposos. Se reconoce la igualdad de todos los hijos matrimoniales y
extramatrimoniales, pero los matrimoniales tienen una especial proteccién-
en cuanto a la participacién en el patrimonio familiar. Se reconocen dos cla-
ses de matrimonio: el legal y el de hecho.

V. texto de la comunicacién oral presentado por la sefiora S. Oschinsky,.
Presidente del Comité de Expertos sobre la igualdad juridica de los esposos-
en Derecho civil, que fue creado por decisiéon del Comité de Ministros des-
pués de la 254 reuniéon y que sometié a aquél las siguientes cuestiones:
a) Apellidos, b) Residencia, c) Libertad de movimientos, d) Profesién, e) Dere-
chos y obligaciones de los padres en cuanto a los hijos menores, f) Regimenes.
matrimoniales, g) Informaciéon de un esposo sobre la situacién financiera del
otro. La idea general que preside toda la interesante comunicacién, y de la-
que participamos, es la de conseguir una efectiva igualdad de los esposos, de-
la que la propia familia y la sociedad recibiran indiscutibles beneficios.

(180) FrorerTr (tomado de CASTAN): Derecho civil..., I, 1, pag. 102.

ALBALADEJO: Manual de Derecho de familia y sucesiones.

BoNET RAMON, F.: Compendio de Derecho civil, IV. Derecho de familia.

CastAN ToBENAS: Derecho civil espariol, comun vy foral, V. 18 ed. con el’
concurso de Julio Calvillo.

Esprin CAnovas: Manual de Derecho civil, 1V.

Fuevo LaNeri, F.: Ensayo de bibliografia moderna sobre familia y Derecho-
de familia, 1J, nams. 314-315, pag. 225, 1972.
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-el Derecho civil es un conjunto de reglas obligatorias que rigen en
las sociedades humanas el goce y cambio de valores, teniendo como
resultado todo el Derecho civil una significacién econdémica y pu-
diendo todas las cuestiones convertirse, por sus consecuencias,
.en cuestiones econdmicas (181).

Nosotros, ya lo hemos dicho, sin negar la decisiva importancia
que los aspectos econdémicos encierran en toda vida de relacién vy,
por tanto, en el Derecho, e incluso en el Derecho de familia, no
-olvidamos el papel preponderante del aspecto espiritual dentro de
todas las relaciones humanas y juridicas.

B. POSIBLES MODIFICACIONES

Después de estas breves consideraciones, examinaremos, tam-
bién brevemente, las posibles reformas en relacién con el matri-
monio, el régimen econémico matrimonial, la filiacién, la patria
potestad y otras varias instituciones del Derecho de familia.

a. Matrimonio (182).

Muy en sintesis, podemos indicar que, segliin nuestra opinidn,
los principios que han de orientar la reforma de la institucién del
matrimonio debieran ser los siguientes (Art. 3¢ Congreso y 32 Se-
nado. En vez de edad nubil de la primera version se dice edad fija-
da por la Ley, mas acertado) todo ello del Anteproyecto de Cons-
titucién:

12 Regulacién de un matrimonio civil unico, acabando con el
‘sistema dualista del matrimonio civil subsidiario del religioso o
canénico.

2. Posibilidad de prestar el consentimiento ante Ministros de
confesiones religiosas (183). El Cédigo civil regularia la notificacién

MARTIN BALLESTEROS, Luis: Sintesis y guia del Derecho civil.

Ciclo de conferencias sobre Derecho de familia, pronunciadas en San Se-
bastian. Resefia en BIMJ, abril-junio 1973.

(181) Bemmelen ha intentado construir los principios fundamentales de
un Derecho privado econémico que habria de suplantar al antiguo y tradi-
cional Derecho civil (Tomado también de CasTAN, idem).

BeLTRAN DE HEREDIA, J.: Prologo a la obra de Santos Briz «Derecho eco-
noémico y Derecho civil», Ed. RDP, Madrid, 1963.

Lacruz Berpejo, J. L., y SancHo REBULLIDA: Derecho de familia, 1.

Ruiz VapiLro, ENRIQUE: Introduccion al estudio..., cit., pag. 27 y ss.

SanTos Briz, J.. Derecho econdmico y Derecho civil, P., julio-agosto 1972.

Sinv6 SANTONJA, VICENTE, L.. Los regimenes matrimoniales en el mundo
de hoy.

(182) El actual art. 94 del Cédigo contempla el matrimonio celebrado en
inminente peligro de muerte, celebrado ante los Contadores de los buques de
guerra y los Capitantes de los mercantes Debe reformarse incluyendo tam-
bién, en ambos casos, los supuestos de aeronaves.

CoLOMER, A.: El nuevo régimen matrimonial en Francia. A nuestro juicio,
el nuevo sistema francés ofrece aspectos del mayor interés.

(183) Tengo para mi que de un sistema de esta naturaleza sélo conse-
cuencias positivas devirarian para las Iglesias, y especialmente para la Iglesia
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«del matrimonio religioso en peligro de muerte a las Autoridades
_judiciales (jueces de Distrito) y tomaria las garantias adecuadas
para asegurar que dichos matrimonios se celebraran siempre que
-existan los impedimentos que, con caracter de normas de orden
publico, establezca el Cédigo, como pudiera ser, por ejemplo, un
cierto grado de parentesco (v. art. 83 del Cédigo civil).

3. Establecimiento de unas causas.de separacion, otras de nu-
lidad y otras de disolucién o divorcio (184) que decretarian, 16gi-
-camente y sin excepciones, los Tribunales de Justicia ordinarios,
-cualquiera que fuese la religion que profesaran los contrayentes
'y el tipo y forma de celebracién del matrimonio.

4.° Fijacién de una edad mas adecuada en cuanto a la capaci-
-dad para contraer matrimonio (185), que pudiera ser la de dieci-
‘séis afios, comun para los dos sexos, pues la que ahora establece
el Cédigo nos parece totalmente desacertada (catorce los varones
"y doce las mujeres) (art. 83-1).

5.2 Plena igualdad de derechos entre los dos cényuges (186).

‘b. Régimen econdmico matrimonial.

En cuanto al régimen econémico matrimonial (187) considera-
‘mos que deben imperar estos principios, bastante préximos al sis-

-catélica. El carécter, por ejemplo, de la indisolubilidad del matrimonio debe
-derivar en los creyentes de sus intimas convicciones y en los catélicos de la
naturaleza sacramental del mismo, no de imposiciones legales. El Estado
-custodio de las libertades humanas debe regular el matrimonio con absoluta
‘independencia de las creencias espirituales de sus subditos; de ellos depen-
-der4, en ultimo término, respetar las normas de Derecho divino y de Derecho
~eclesiastico, segin su fuero interno de conciencia. La auténtica ruptura matri-
‘monial no deviene nunca por razén del divorcio. El divorcio serd siempre la
-consecuencia, nunca la causa de esa destruccién, sin perjuicio, por supuesto,
de los requisitos que hayan de exigirse legalmente para que la decisién sea
siempre producto de una profunda reflexién y jamés consecuencia de un mo-
‘mento de ofuscacién y ligereza.

Ruiz VabiLio, ENRIQUE: El anteproyecto de texto constitucional y su inci-
‘dencia en el campo del Derecho civil, DJ, enero-marzo, 1978.

ZuLuETA, Epuarpo: El movimiento hacia la libertad religiosa total, ha dicho,
'beneficia a la Iglesia catdlica, porque es en la discusién y en la libertad donde
se consolidan las conciencias («El Pais», 17 enero 1978).

(184) «Disolucién del matrimonio, anulacién del matrimonio y separacién
‘legal». Informe de la Secretaria General de las Naciones Unidas. En 1J Co-
misién de legislacién extranjera, niims. 250 y 251, Madrid, 1964. Se trata de
un informe elaborado con las respuestas enviadas por los Gobiernos, que
‘légicamente han de ser valorados en funcién de la fecha en que se emitieron.

Macnus, V.. Ultima evolucion sobre la separacién matrimonial en Ingla-
.terra, Suiza y Alemania (Recension en RDP, LIX, pag. 345).

(185) «Convencién sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad
-minima para contraer matrimonio y €l registro de los matrimonios de 9 de
‘noviembre de 1964», IJ, nam. 296, pag. 97, 1968.

(186) Lete pEL Rfo, JosE MaNUEL: Algunas consideraciones sobre igualdad
~conyugal, RGL y J, LXXII, (240), pag. 111.

(187) Tewo NUREz, Marfa: El régimen econdmico matrimonial, P., septiem-
Tbre-octubre 1975.

GULLON BALLESTEROS, ANTONIO: Observaciones sobre la reforma del régimen

.5
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tema vigente, si hacemos abstraccién del régimen dotal, que debe
desaparecer:

12 Libertad de pacto, de tal manera que, como sucede hoy,.
los que se unan en matrimonio puedan otorgar sus capitulaciones
antes y durante el mismo, estipulando los pactos y condiciones de-
Ia sociedad conyugal relativamente a sus bienes presentes y futu-
ros, sin otras limitaciones que las muy concretas que puedan figu-
rar en el Cédigo como contrarias a las leyes imperativas y a los.
fines esenciales del matrimonio, suprimiéndose la referencia a las
buenas costumbres, expresién que nos parece excesivamente abs--
tracta y equivoca (v. arts. 1.315 y ss del Cédigo civil). Las prohi--
biciones y limitaciones en la contratacién entre cényuges, deben.
desaparecer.

22 En defecto de pacto debe establecerse como supletorio el
régimen o sistema de la sociedad legal de gananciales, que estima--
mos ha dado, en general, buenos resultados v que estd bastante
arraigado; es decir, aceptado en la sociedad espafiola en casi to--
dos, por no decir todos, sus estamentos. Al sistema actual habria
que hacerle algunos retoques no excesivamente importantes, em
orden, por ejemplo, a los requisitos de los bienes gananciales, a la
administracién de los mismos (v. Ley de 2 de mayo de 1975), y a las
responsabilidades de la sociedad, teniendo en cuenta las circuns--
tancias sociales y econémicas actuales, y

32 Un sistema supletorio de segundo grado (que sirviera a su.
vez de modelo para el régimen expresamente elegido de separa-
cién) bien ordenado, de completa y efectiva separacién de bienes.
que contemplara con equilibrio y justeza la obligacién comin de-
ambos cényuges de participar en el levantamiento de las cargas
familiares, compatibilizandolo todo con las correspondientes ga--
rantias frente a terceros, en relacién con los derechos comunes y-
particulares y con la defensa del patrimonio de cada uno de los:
cényuges y el futuro de los hijos cuando los haya.

c. La filiacion.

Consideramos que, en este apartado, los principios (188) que
deben inspirar la reforma son los que a continuacién se seifialanv

(v. arts. 108 a 141 del Cédigo civil) (189):
10 La filiacién matrimonial y la extramatrimonial o natural
deben producir sustancialmente los mismos efectos, salvo excep--

de capitulaciones matrimoniales en la Ley de 2 de mayo de 1975, RGL y J,.
LXXIV, (242), pag. 81.

FERNANDEZ CABALEIRO: El régimen econdmico matrimonial en Europa, 1969.

Pefa BErNALDO DE QUIRGS, M.: El régimen econdmico de la sociedad conyu-
gal en el Derecho internacional privado, Revista Espaiiola de Derecho Inter--
nacicnal, 1955, pag. 611.

(188) Garcfa CaNTERO, G., v CELAYA IBARRA, A.: Un estudio de jurispruden-
cia sociolégica. Filiacidn extramatrimonial, DJ, mims. 1 y 5.

(189) Ruiz VapiLro, ENRIQUE: La filiacion ilegitima en el Derecho espaiiol.
Breve estudio critico. P. num. 99. Conferencia pronunciada en el Ilustre Cole--
gio de Abogados de Vizcaya el dia 4 de octubre de 1977.



Esquema sobre una posible revisién del Cddigo civil 67

ciones muy cualificadas (por ejemplo, la obligacién de tener a los
hijos en la compaiiia de los padres), establecidas en el propio C6-
digo (190). Esta es, ademas, la orientacién general (191) moderna
en el Derecho comparado y en la doctrina nacional y extranjera.

2 Las acciones para reclamar o impugnar la paternidad, ma-
ternidad o filiacién debieran tener un caracter personalisimo y, por
tanto, intrasmisible. Excepcionalmente, los hijos podran ejercitar
las acciones que hubieren correspondide a sus padres de haber vi-
vido, pudiendo, por supuesto, continuar los herederos las acciones
va entabladas antes de morir. Los plazos deben ser breves y de
caducidad. En estos procesos todas las pruebas deben ser admisi-
bles, incluso las bioldgicas (192), pero los jueces deberan rechazar
aquellas demandas que no vayan acompafiadas de un principio
de prueba serio y razonable (193).

3. 'El Ministerio Fiscal intervendra en tcdas las actuaciones
a las que se refiere el apartado anterior, pero no sera nunca defen-
sor de los menores ni de nadie en particular, porque la naturaleza
de su importante misién y el principio de imparcialidad que le
caracteriza deben impedirlo (194).

4> Serdn matrimoniales los hijos de padre y madre, casados
entre si, siempre que, si se trata de hijos nacidos antes del matri-
monio de los padres, el hecho de la filiacién con relacién a uno y
otro de los progenitores quede legalmente establecido. Se deben
presumir matrimoniales, salvo prueba en contrario, los hijos naci-
dos después de la celebracién del matrimonio y antes de los tres-
cientos dias de su disolucién o separacién real de los cényuges.

5.2 Seran hijos extramatrimoniales o naturales todos los demads.
El reconocimiento de éstos sera siempre posible, bien con caracter
voluntario o impuesto.

6.° Los hijos, como ya hemos dicho, y cualquiera que sea su
origen, tendran los mismos derechos (195), y especialmente:

(190) CAMARA ALVAREZ, MANUEL DE LA: La filiacion iiegitima en el Derecho
espariol.

GOMEz DE LiaNo, FERNANDO: Los hijos ilegitimos y los adoptivos. Su proble-
mdtica actual, 1J, nam. 313, pag. 205, 1972,

MARTINEZ CALCERRADA, Luis: La filiacion extramatrimonial, RDP, LVIII, pa-
ginas 73, 202 v 291.

(191) RoDRIGUEZ, ANTONIO: La evolucion del Derecho de familia en materia
de filiacion, RDN, 1975, julio-diciembre.

MARTINEZ CALCERRADA, Luis: E! Derecho comparado ante la filiacion extra-
matrimonial, ADC, XXIII, 3, pag. 531.

(192) FarkeL, F.: La investigacién de la paternidad natural en los Derechos
alemdn y francés, Recension en RDP, LIX, pag. 986.

(193) Teoria del abuso del Derecho en el proceso. V. art. 7.°, ap. 2°, del
Cddigo civil (S. Tribunal Supremo de 26 de junio 1972).

(194) El Ministerio Fiscal debe proveer a la constitucién de los érganos
tutelares, no defender directamente a un menor. El hacerlo en las condiciones
en las que el Fiscal debe actuar y actiia es perjudicarle, porque ni puede ni
debe entrar como una parte parcial en ningin proceso.

(195) V. Convencién europea sobre el Estatuto Juridico de hijos nacidos
fuera de matrimonio (Serie de Tratados Europeos, nim. 85, ya citado). Los
razonamientos que preceden a la Convencidén constituyen un modelo de pru-
dencia y realismo unidos. Convencidos, dice, de que la condicién de los hijos
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A) A lievar los apellidos del padre y de la madre. B) A recibir ali-
mentos de los mismos, del resto de sus ascendientes y de sus her-
manos, conforme a lo establecido en el Cddigo, y C) A la legitima
y demads derechos sucesorios que el Codigo reconozca a los demas
hijos.

En cuanto a los apellidos de los hijos naturales creemos que
hay que distinguir los supuestos de reconocimiento simultaneo
(en cuyo caso no hay problema), de reconocimiento unilateral (el
hijo llevara el apellido de quien reconoce, en el lugar que corres-
ponda segin sea el padre o la madre y otro apellido usual para
cubrir el del progenitor que no reconocid), y el sucesivo, en cuyo
caso deben resolver los padres, y en caso de desacuerdo el Juez,
que determinara lo mas procedente, teniendo en cuenta exclusiva-
mente el interés del menor, que ha de ser el elemento y principio
béasico en esta Institucién (196). Si el hijo es mayor, o cuando lo
sea, sera él quien decida, dentro de los limites establecidos en
la Ley.

En orden a los alimentos creemos que no debe existir diferen-
cia entre unos y otros hijos y, finalmente, en relacién a la legitima,
aceptamos como medida puente, que los extramatrimoniales no
puedan recibir como mejora mas de lo que puede recibir un hijo
matrimonial dentro del tercio de mejora (art. 823 y ss.).

7.0 Los supuestos de estupro y violacién o rapto violento de-
ben merecer un tratamiento especial. Igualmente, teniendo en
cuenta el aspecto sociolégico, que no puede ni debe olvidarse,
creemos que no es conveniente para el hijo la declaracién de una
filiacién que procede de un padre o de una madre que sean entre
si padre e hija, madre e hijo o hermanos, debiéndose entonces
optar por el progenitor mas joven, sin perjuicio del deber de ali-
mentos en casos excepcionales.

nacidos fuera de matrimonio debe ser mejorada y que el establecimiento de
ciertas reglas comunes, concernientes a su estatuto juridico, favorecerd la
realizaciéon de este objetivo y contribuira, al mismo tiempo, a una armoni-
zacién de legislaciones de los Estados miembros en este ambito... Art. 2°: La
filiacién natural de todo nifio nacido fuera de matrimonio es establecida por
el solo hecho del nacimiento del nifio. Art. 3°: La filiacién paternal de todo
nifio nacido fuera de matrimonio puede ser constatada o establecida por reco-
nocimiento voluntario o por decisién judicial. Art. 5°: Eun las acciones relativas
a la filiacién paternal, las pruebas cientificas susceptibles de establecer o de
descartar la paternidad deben ser admitidas (v. art. 4°). Art. 7°>1: Cuando
la filiacién de un nifio nacido fuera de matrimonio esté establecida en rela-
cién con los dos padres, la autoridad parental no puede ser atribuida de
pleno derecho a uno de ellos solamente. Art. 9°: Los derechos dei hijo nacido
fuera de matrimonio, en la sucesién de su padre y madre y de los miembros
de sus familias seran los mismos que los que tiene el nacido dentro de
matrimonio.

(196) LOPEZ ALARCON, M.: La filiacién en el Derecho candnico; su correspon-
dencia en el Derecho civil, P., julio-sept. 1977.

Sobre el apellido de familia ver la nota de Constantin Despotopoulos en
«Journal des Juristes Grees, 1960», en Revue Trim de Droit Civil 1969, repar-
tido en el Consejo de Europa en nov. 1976. La solucién que aporta es la de
que el apellido del padre precederi al de la madre si se trata de un nifio, y
si es una nifia sucedera a la inversa.
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En los casos de violacién y de rapto violento creemos que no
debiera establecerse por via judicial la paternidad del violador o
raptor, salvo que la victima lo pidiera expresamente, sino una
indemnizacién en forma mixta, de capital y de renta vitalicia de la
forma que legal y judicialmente se estableciera (v. cuanto decimos
en el apartado de las obligaciones y contratos respecto de las in-
demnizaciones en forma de renta). Con arreglo a la Ley de 7 de
octubre de 1978 pueden ser autores de los delitos de estupro y
rapto tanto los hombres como las mujeres.

8.2 El examen detenido y reflexivo de la crientacién doctrinal,
del Derecho comparado y de las Convenciones y Conferencias inter-
nacionales ha de ser factor de decisiva importancia en este sentido,
unido a la mentalidad y circunstancia de la sociedad espafiola (197).

(197) Senado de Bélgica. Sesién del 15 de febrero de 1978. Proyecto de Ley
modificando diversas disposiciones legales relativas a la filiacién y a la adop-
cién (305 (1977-1978), nam. 1). Exposicién de Motivos: Uno de los principios
fundamentales del Derecho belga es la igualdad de tcdos ante la Ley (art. 6.°
de la Constitucidén). Aunque este principio sea, en general, aplicado correcta-
mente en la Legislacién, existe no obstante una excepcién flagrante. En lo que
concierne a las relaciones con su padre y madre, sus hijos y los otros miem-
bros de su familia, los ciudadanos belgas son tratados diferentemente, segin
que la filiacién que determina su parentesco esté establecida dentro de los
lazos del matrimonio o fuera de él. Se refiere despuss a la Ley de 10 de fe-
brero de 1958 y a la de 21 de marzo de 1964. Estos ultimos afios, se dice, varios
paises de la Europa occidental, entre los cuales estan lo Republica federal de
Alemania, la Gran Bretafia, los Paises Bajos, Francia, Italia y Suiza, han
adoptado una Legislacién nueva, trastornando la economia tradicional del
Derecho de la filiacién e instaurando una igualdad casi completa entre los
hijos legitimos y los hijos naturales. El deseo de suprimir toda discrimina-
cién y de desterrar las desigualdades fundadas en el nacimiento se encuentra
igualmente en los trabajos de diversas instituciones internacionales. La decla-
racién de derechos del nifio, proclamada €l 20 de noviembre de 1959 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, que reitera los términos de una
declaracién ya adoptada en 1924 por la Sociedad de Naciones, afirma que el
nifio tiene necesidad de una proteccién especial y, destacadamente, de una
proteccién juridica apropiada, antes y después del nacimiento, y ello sin que
sea hecha ninguna distincién de nacimiento o de otra discriminacién. De
otra parte, el Consejo de Ministros del Consejo de Europa ha adoptado, el
15 de mayo de 1970, una resolucién sobre la proteccion social de madres sol-
teras y de sus hijos, en la cual se recomienda especialmente a los Gobiernos
sensibilizar a la opinién publica, en relacién con los problemas de las madres
solteras y de sus hijos y de orientar a la sociedad hacia una més grande
comprensién de su situacién, de manera que desaparezca todo juicio discri-
minatorio a su consideracién y a aceptarlos sobre un pie de igualdad con las
otras familias. _

Declaracién de los derechos del nifio, proclamada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1959 (Resolucién 1.386, XIV)
de la Asamblea General: Principio 1.—El nifio disfrutard de todos los dere-
chos enunciados en esta Declaracion. Estos derechos seran reconocidos a
todos los nifios, sin excepcién alguna ni distincién o discriminacién por mo-
tivos de raza, color, sexo, idioma, opiniones politicas o de otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento u otra condicién, ya sea
del propio nifio o de su familia. Principio 6.—El nifio, para el pleno y armo-
nioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y comprensién; siempre
que sea posible, debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus
padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y
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d. Patria potestad.

En materia de patria potestad, la reforma debe responder (en
una linea muy analoga a la que en su dia sefiaiaron los medios de
comunicacién social, como nota o referencia del Consejo de Mi-
nistros), a los siguientes principios (v. arts. 35 Congreso y 39 Se-
nado):

12 La patria potestad debe concebirse come una institucién en
beneficio exclusivo de los hijos. La Ley, en una enumeraciéon abier-
ta, debiera establecer, con caracter exemplificativo, una relacién
de actividades (deber-derecho, funcioén, etc.), a cargo de los padres
que necesariamente deriven de la patria potestad. Pero lo funda-
mental, repetimos, es que el principio nuclear en el que se inspire
toda la institucion sea el de que la patria potestad es la actividad
que se dirige y encamina a la guarda y cuidado de los hijos, inclu-
véndose en el Cddigo sdlo aquellos deberes elementales y comunes
vy dejando que todos los demds, derivados de cada una de las situa-
ciones concretas, se conformen a través de la realidad social (ar-
ticulo 3.° del Cédigo civil) por medio de la jurisprudencia.

2.c La patria potestad debe ser ejercida conjuntamente por el
padre y la madre, aunque como acontece en el articulo 66 del Co-
digo civil, en relacién con la actividad unilateral de uno de los
cényuges (198), puedan el padre o la madre actuar solos, cuando
asi proceda, conforme a lo convenido entre los padres, al uso y
costumbre del lugar y a las circunstancias de la familia. Los actos
realizados por uno de los progenitores aisladamente, fuera de los
casos anteriormente indicados, podrian ser ratificados por el otro,
de manera expresa, tacita o presunta, pero si no la fueran cabria
la posibilidad de anularlos a instancia del progenitor que no los
consintié, de manera también analoga a lo establecido en el ar-
ticulo 65 del Cdodigo civil (199).

Todo ello sin perjuicio de los supuestos ancrmales de ejercicio
de la patria potestad por uno solo de los progenitores: el padre
o la madre (200).

32 En el supuesto de hijos naturales o extramatrimoniales, el
principio al que debe responder la patria potestad debe ser abso-
lutamente el mismo (201). Las especialidades propias de este su-
puesto deben también derivar precisamente del principio funda-

material; salvo circunstancias excepcionales, no debera separarse al nifio de
corta edad de su madre.

(198) V. Art. 66, redactado conforme a la Ley 14/1975, de 2 de mayo.

(199) V. art. 65, idem; también arts. 1300 y 1.301 del Cdédigo civil.

Ruiz VapiLLo, ENRIQUE: La capacidad juridica y el consentimiento de los
cényuges con arreglo a la nueva Ley de 2 de mayo de 1975, P., sept-oct. 1975.

Rurz VaniLro, ENRIQUE: La filiacidn ilegitima..., ob. cit.

Franco GRANADO, AMALIA: Patria potestad: Evolucion de un sistema autori-
tario a una funcion compartida, P., enero-marzo 1977.

(200) CasTAN VAzquez, JosEé M.*: La patria potestad de la madre en el De-
recho espariol, RDP, XLI, pag. 508.

(201) CastAN VAzouEez, JosE M La patria potestad de los hijos nacidos fue-
ra de matrimonio, RDP, marzo 1977.
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mental de conveniencia del hijo. Estas especialidades pueden traer
-su origen del hecho del reconocimiento (reconocimiento voluntario
-0 impuesto y patria potéstad pueden no coincidir) y de la situacion
de los progenitores. Si el reconocimiento es simultaneo no hay
problema, puesto que se dara una patria potestad conjunta; si es
sucesivo debiera depender de que sea voluntario o forzoso. En el
primer caso el juez, oyendo a quien primero reconocié, resolvers,
v si hay acuerdo de voluntades la patria potestad también sera
-conjunta. Si es forzoso, en principio no procederia atribuir la pa-
tria potestad, pero tampoco debiera establecerse una solucidn in-
-condicionadamente contraria.

Obsérvese que reconocimiento y patria potestad, como ya hemos
dicho, son instituciones distintas. A su vez, las obligaciones deri-
‘vadas de la paternidad o maternidad derivan del hecho bioldgico
de la procreacién y son independientes de la patria potestad. Lo
que resulta importante es destacar que un padre o una madre, por
el hecho de serlo, asumen ciertas obligaciones, cualquiera que sean
'sus circunstancias y su propia voluntad.

4° La actuacién judicial debe responder, a nuestro modesto
entender, a estas tres normas: A) Excepcionalidad o subsidiaridad.
No es bueno que el juez esté sustituyendo con frecuencia a los pa-
dres en las decisiones familiares. Esto debe ser lo excepcional y
-absolutamente patoldgico. Por ello la Ley debe partir de la idea
de que, en principio, el acuerdo de los progenitores sea la norma
o ley de la familia, pues nadie mejor que los padres para decidir
en cada caso lo que mas conviene al hijo, y para los supuestos
especiales, en los que el acuerdo encierre una finalidad de egoismo
y de perjuicio para el hijo, esta la privacién de la patria potestad.
B) Ahora bien, una vez que el juez actia no debc encontrarse atado
por excesivas ligaduras legales en cuanto a su decisidén; es decir,
ésta debe poder pronunciarse con toda amplitud y con flexibilidad;
de manera muy informal, diremos para entendernos y, en defini-
tiva, muy ajustada a las necesidades y circunstancias de cada caso,
y C) Que los jueces y Tribunales (al menos los jueces) que inter-
vengan sean especiales, no en el sentido de que no pertenezcan a la
Jjurisdiccién ordinaria (lo que para mi seria gravemente perjudi-
cial), sino en el entendimiento de que sélo se dediquen a cuestiones
‘de familia (incluidos, por supuesto, todos los problemas relaciona-
dos con menores), pues no en valde el Derecho de familia ocupa,
como sabemos, una posicién «sui generis» dentro del Derecho
civil e incluso dentro del Derecho en general. Las decisiones de los
jueces deben ser todas razonadas y susceptibles de recurso ante un
‘Tribunal colegiado.

5.2 El Ministerio Fiscal debe estar presente en todas las actua-
<ipnes, procedimientos y recursos en esta materia, pero como or-
gano de defensa de la legalidad, entendida esta expresién en su
sentido mas trascendente de defensa de la sociedad, pero no como
defensor directo e inmediato del menor, segiin ya indicamos. El
Fiscal debe proveer a la constitucién de los correspondientes orga-
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nismos tutelares cuando no estén constituidos, debe vigilar sw
efectividad, debe buscar con su intervencién equilibrada e impar--
cial el restablecimiento del orden juridico, pero no debe ser defen--
sor de ninguna persona en concreto, ni siquiera de un menor, cuyo:
interés puede estar en contradiccién con el del otro u otros menores.
o con un principio de justicia, dificil de salvar en aquellas situa--
ciones en las que el fiscal actia como un defensor normal.

6.© Los padres deben ser, por supuesto, los representantes le--
gales de sus hijos y, salvo casos muy excepcionales, debiera supri--
mirse la figura del defensor judicial que, en la practica, no vale:
para nada o vale para muy poco y, en cambio, produce, en ocasio-
nes, inconvenientes y excesiva rigidez en ciertas actuaciones. La Ley-
debe presumir que los padres defienden a sus hijos siempre, y esta
presuncién debe jugar mientras no se demuestre lo contrario, y-
para poderlo demostrar debiera existir un proceso sencillo, con
una amplia legitimacién activa, tendente a solicitar judicialmente:
la limitacién, la suspensién y la privacién de la patria potestad. El
control judicial de las cuentas de los padres en relaciéon con el
patrimonio de los hijos, como norma general, la homologacién de-
lo que hicieron durante la minoria de sus hijos, como sistema, nos:
parece igualmente un despropdsito, un rutinarismo y una pérdida:
de tiempo por su total ineficacia en la mayor parte de los casos..
Dejemos la intervencién judicial para los casos muy excepcionales,.
pero dejémoslos para que cuando la intervencién se produzca sea:
verdaderamente eficaz.

7.° Ni siquiera vemos clara la idea de restringir el poder de-
disposicién de los padres en relacién con los bienes de los hijos..
Pero el sistema tampoco nos parece mal, no en orden a la descon--
fianza que pudiera suponer hacia la honestidad de los padres, sino-
en cuanto que la aprobacién judicial obliga antes de su sometimien-
to a una mayor reflexién y prudencia y a una superacién, por tanto,.
de peligro de ligereza y de improvisacién, compatibles con el carifio’
al hijo y con el interés por su futuro. Ahora bien, esta limitacién:
debiera producirse no sélo sobre los inmuebles, sino también so--
bre los bienes muebles susceptibles de registracién, sobre los esta--
blecimientos mercantiles o industriales y sobre los valores mobi--
liarios, salvo, en este ultimo caso, el derecho de suscripcion prefe--
rente (202) o venta de los correspondientes cupones.

(202) BoNET RaMON: Cddigo civil comentado.

V. art. 131 de la Compilacién del Derecho civil de Aragén (Ley 15/1967,.
de 8 de abril).

V. Ley ‘64, pf. 2, de la Compilacién de Navarra (Ley 1/1973, de 1 de marzo)..

Compilacién de Aragén. Art. 13-1: Para la disposicién de los bienes del
menor de catorce afios se estard a lo ordenado por la persona de quien pro--
cedan por titulo lucrativo. 2: En su defecto, el poder de disposicién corres-
ponde al administrador, quien, sin embargo, habra de obtener autorizaciérr
de la Junta de Parientes o del Juez de Primera Instancia cuando se trate de:
bienes raices, negocios mercantiles o industriales, valores mobiliarios u obje-
tos preciosos.
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8. EIl padre o la madre podran ser privados total o parcial-
mente de la patria potestad: A) por sentencia firme dictada en-:
causa criminal, y B) Por sentencia firme dictada en un proceso civil
por grave incumplimiento de los deberes inherentes a la patria.
potestad, bien se haya descubierto en un procedimiento «ad hoc»-
o en otro relacionado con cuestiones matrimoniales (203).

9.2 Si se establece la patria potestad prorrogada para los hijos.
que al emanciparse estén enajenados, como se anuncié en la Pren-
sa, el art. 200, niim. 2, debiera decir: Los menores de edad no eman- -
cipados legalmente, salvo en los supuestos de patria potestad pro--
rrogada.

e. Otros cambios.

Distingamos entre los articulos que se verian afectados por las.
reformas en profundidad que proponemos, de aquéllos otros emn.
los que se necesitan Unicamente pequefias correcciones.

En cuanto a los primeros, lo serian, por supuesto, los articu--
los 42 a 107, ambos inclusive, relativos al matrimonio; el titulo V,
relativo a la paternidad y filiacién (arts. 108 a 141), también com-
pleto y, légicamente, aunque en menor medida, los arts. 1.315 y si--
guientes (Titulo III: Del contrato sobre bienes con ocasién del
matrimonio); es decir, los articulos 1.315 al 1.326 (204), algunos de:

Compilacién de Navarra. Ley 64. Atribuciones: La potestad sobre los hijos:
menores no emancipados corresponde al padre, y sdlo en su defecto la ejer-
citara la madre. Esta potestad comprende la representacién de los hijos y el!
usufructo, administracién y disposicién de sus bienes. Actos de disposicién:
La enajenacién o gravamen de estos bienes, cuando sean inmuebles, estable--
cimientos industriales o mercantiles o sus elementos esenciales, requerird la:
previa autorizacién judicial, con audiencia para la cancelacién por cobro de-
créditos hipotecarios, para la retroventa por ejercicio de un derecho de-
retracto legal o voluntario y para cualesquiera actos de disposicién que-
hayan de cumplirse obligatoriamente.

El padre, o la madre, en su caso, puede aceptar o repudiar sin autorizacién:
judicial cualesquiera disposiciones a titulo lucrativo en favor de los hijos...

(203 El contenido de los arts. 155 y 156, nim. 1, debe ser suprimido o al’
menos ser objeto de meditacién, dado que el castigo al que se refieren de--
biera ser objeto de control judicial.

V. «B. O.» de las Cortes que publica el Proyecto de Ley sobre la reforma:
de la patria potestad.

(204) Téngase en cuenta que la Ley de 2 de mayo de 1975 introdujo impor--
tantes y positivas modificaciones en esta materia.

V. arts. 41 a 50 de la Compilacién de Vizcaya y Alava, de 30 de julio de
1959; arts. 7 a 62 de la Compilacién de Catalufia, de 21 de julio de 1960; ar-
ticulos 3 a 5y 66 a 68 de la Compilacién de Baleares, de 19 de abril de 1961;
arts. 23 a 59 de la Compilacién de Aragén, de 8 de abril de 1967, y Leyes 78,.
80, 82 y ss y 91 de la Compilacién del Derecho civil de Navarra, de 1 de marzo-
de 1973. A nuestro modesto entender, y tal vez no esté la idea dentro de la
linea de orientacién que ahora mas se exterioriza, el futuro debiera proyec--
tarse hacia la promulgacién de un nuevo Cédigo civil tinico que estableciera-
la unidad legislativa, pero no en el sentido de absorcién, sino en el de la
integracién, actualizando las viejas instituciones forales que no han podido-
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manera leve; los articulos 1.327 a 1.335 debieran ser conformados
al nuevo sistema que se propone. El capitulo III de la dote (articu-
los 1.336 a 1.380) desapareceria. Los articulos 1.381 a 1.391, que
constituyen el capitulo IV del titulo III, se integrarian, con los
adecuados atemperamentos, en un capitulo referido a la regulacién
del régimen de separacién, que habria de necesitar muchos mas
articulos que los escasos que se contienen en el capitulo VI de ese
mismo titulo (articulos 1432 a 1.433): De la separacién de los bie-
nes de los cényuges y de su administracién por la mujer durante
el matrimonio, que, por supuesto, cambiarian por completo, al cam-
biar la filosofia que lo inspira y su contenido en el sentido que ya
hemos indicado.

Otra institucién que debe ser objeto de reforma profunda es la
de la tutela (arts. 199 y ss). Creemos que todo el complejo armazén
actual del tutor, protutor y Consejo de familia no vale, en muchi-
simas ocasiones, para nada. Si no hay dinero, la institucién tutelar,
desgraciadamente, ni llega a nacer o nace sin efectividad (y salva-
mos nuestros respetos para los casos en que esto no es asi y algu-
nos hemos conocido en nuestra vida profesional ciertamente ejem-
Pplares); y si lo hay, la complejidad es grande y la garantia muy pe-
quena. Hay que buscar un tutor tinico y un control judicial de la
tutela a través de un juez de familia que, a su vez, pueda actuar
con cierta flexibilidad y convocar para ser oidos a una especie de
junta de parientes a los mas préximos, e incluso a las personas mas
allegadas, antes de tomar determinadas decisiones que pudieran,
de alguna manera, comprometer el futuro personal o patrimonial
del sometido a tutela (v. arts. 244 y ss. sobre protutela y 293 y si-
guientes sobre consejo de familia).

En otro caso, es decir, si no se reforman en profundidad los
articulos anteriormente indicados, habria que retocar, entre otros,
los articulos siguientes: En el articulo 206 debe suprimirse la ex-
presion «legitimos»..., en los articulos 203, 232, 293, 300, 301, 306
y 331 debe decirse Juez de Distrito en vez de Municipal. En los ar-
ticulos 211 y 227 debe eliminarse la preferencia de sexo. y en todos
los supuestos andlogos en los que de alguna manera se produce
una discriminacién, hacer lo mismo. En el articulo 229 debe supri-
mirse en todo caso el 1ltimo parrafo, teniendo en cuenta la refor-
ma de la patria potestad que propugnamos. Los articulos 228 a 230
y €l num. 4 de larticulo 200 deben suprimirse por entero si se acep-
ta la eliminacién de la interdiccién civil (v. art. 43 del Cédigo pe-
nal). En el 237 debe afiadirse el supuesto de apropiacién indebida.
En los articulos 272 y 275 deber modificarse las cuantias. En el

desarrollarse por faltarles el clima y las instituciones adecuadas y buscando
su generalizacién cuando ello sea posible, que en muchas ocasiones lo es,
en muchas mas de las que en principio pudiera parecer, conservando como
especialidades s6lo aquéllas que siguieran respondiendo a una necesidad o
exigencia social, realmente sentida, en una zona geografica determinada.

Ruiz Vaoiiro, ENRIQUE: Introduccion..., pag. 40.
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articulo 302 debe suprimirse la expresidn «legitimos» y modificar
su contenido (ello si no se eliminara por completo como conse-
cuencia de la supresién del Consejo de familia, tal y como esta
actualmente concebido). En todo caso debe suprimirse el parrafo 2.

En cuanto a otras correcciones concretas, tenemos en el articu-
1o 143 debe suprimirse toda referencia a «legitimos», «legitimados
por concesién real», «naturales reconocidos», etc., expresiones to-
das que deben desaparecer por completo del Cédigo civil.

En los articulos 172, 173, 176, 177, 178, 179 y 180, que hacen
referencia, como sabemos, a la adopcién (205), deben también, por
supuesto, suprimirse toda alusién a la condicién de los hijos (legi-
timos, legitimados, naturales reconocidos). Por ejemplo, en el ar-
ticulo 173 «in fine» debe decirse... «y muy especialmente si el adop-
tante tuviere hijos». Lo mismo en el 176, parrafo 3.2, etc. En el ar-
ticulo 180, parrafo 3.°, habria que decir que el hijo adoptivo ocupa
en la sucesién del adoptante la misma posicién que los naturales
o0 extramatrimoniales, etc.

Quedan otros articulos que no se citan y que debieran ser reto
cados, pero la advertencia del tono de este trabajo ya se ha hecho
insistentemente, como expresion del cardcter superficial y casi
con exclusividad testimonial de estas cuartillas.

6. SUCESIONES.

A. IDEAS GENERALES (206).

En materia de sucesiones, como en todos los sectores del Cédigo
civil que estamos examinando, cabe pensar en una férmula de re-
forma profunda o de modificaciones parciales y retoques que, con-
servando gran parte de su estructura y, desde luego, su sistema-
tica, cambien algunas instituciones concretas y determinadas.
Pocas instituciones del Derecho privado, como la propiedad y la
herencia, se encuentran mas afectadas por las distintas ideas, idea-
les y modelos politicos de convivencia, desde los que en un extremo

(205) CasTAN VAzouez, Jost M. La existencia de descendientes como obs-
tdculo para la adopcion en Derecho comparado. Recensién en RDP, LV], pa-
gina 88.

HERNANDEZ GIL, A.: Sobre la adopcidn y patria potestad, entre otros muchos
temas objeto de estudio. V. Dictamenes I Personas-Bienes. Derechos reales.
Obligaciones y contratos y II al que también nos remitimos.

SERRANO IGNAcIo: La reforma en la adopcién, 1IJ num. 319, 1973, pag. 19.

(206) Lacruz BErDEJO, Jost Luis, y Sancao ReBuLLipa, F.: Derecho de suce-
siones, I Parte General.

Diez Prcazo Y GULLON: Instituciones..., 1I, pig. 483. También cabe plan-
tearse el problema de la conveniencia de regular la sucesién contractual a la
que el Cédigo mira con un recelo seguramente injustificado.’

FirscHING (k): Sobre la reforma del Derecho hereditario alemdn. Recensién
en RDP, LVI, pag. 956.
SiMm6 Santosa, V.. Derecho sucesorio comparado, 1J num. 308, 1971, pag. 207.



76 Enrique Ruiz Vadillo

las defienden casi sin limitacién alguna ni en extensién ni en inten-
sidad, hasta los que desde el otro extremo niegan su existencia o,
al menos, la mayor parte de sus proyecciones y posibilidades. No-
sotros creemos, y asi lo hemos dicho muchas veces, que la propie-
dad y la herencia cumplen en la vida social un importante cometido
que trasciende, con mucho, de la idea del puro beneficio y egoismo
individual, para quedar situadas dentro de unas finalidades comu-
nitarias, pero paralelamente, y por ello mismo, creemos que una
y otra han de insertarse en una jerarquia de valores y bienes juri-
dicos, estrechamente vinculadas a un interés social y, por ello, han
de sufrir cuantas limitaciones deriven de esta importante conside-
racién. Suprimir el estimulo normal del ahorro y quitar la legitima
ambicién de conseguir un mayor y mejor bienestar propio y de
quienes de cada persona descienden o dependen es suprimir uno
de los mds principales motores del desarrollo. Pero esto es compa-
tible con limitar la extensioén del derecho de propiedad y de la su-
cesién hereditaria, con distinguir cuando sea necesario entre pro-
piedad de bienes de produccién y de consumo, con la construc-
cion de un sistema de impuestos mas justo y mas de acuerdo con
las exigencias de hoy y con el establecimiento de todas aquellas
restricciones que se consideren necesarias. También aqui hay que
introducir el condicionante de la funcién social al que se refiere la
Constitucién, v que ya hemos visto al tratar el tema de la propie-
dad. Funcién social que no debe quedar en una pura declaracién
programatica, ni siquiera debe reducirse a un simple problema im-
positivo. Debe ir mas alla, de manera activa y positiva, destinada
a conseguir que el fenémeno sucesorio constituya un equilibrio
entre el interés individual y el social. Si también la sucesién ha de
contemplarse bajo un prisma social, es inevitable que la voluntad
del testador sufra limitaciones, no sélo en orden a condicionar su
interés con el de los suyos, mediante la constitucién de patrimo-
nios familiares, sino también en cuanto a un interés colectivo de
conservacién de empresas y a una ordenacidon mas racional de la
sucesion hereditaria. Igualmente, aunque volvamos a insistir en
ello, hay que limitar el orden de llamamientos en la sucesién intes-
tada, consiguiéndose asi que el sentido social del Derecho heredi-
tario vaya més alld de la simple aplicacién de unas leyes fiscales
mas justas, aunque también éstas sean un factor decisivo en las
hondas transformaciones sociales que nuestro mundo necesita (Ver
articulo 31 Congreso y 33 Senado del Anteproyecto Constitucional).

B. POSIBLES REFORMAS.

Veamos, dentro de la idea de esquematizacién que preside este
trabajo, cuales hayan de ser, a nuestro juicio, algunas de las refor-
mas que pudieran llevarse a cabo en nuestro Cédigo civil, para
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conseguir de €l un instrumento mas en consonancia con nuestra
época y, por tanto, mas eficaz en su realizacién préactica.

a. Testamentos

En materia de testamentos creemos que la Ley debe buscar una
férmula arménica entre seguridad, formalismo y operatividad. Ni
prescindir por completo de aquellos sistemas que inexcusablemente
defienden la autenticidad de la ultima voluntad testamentaria,
obsesionados con el reforzamiento de formalidades que pueden, en
definitiva, incurrir en un pernicioso formulismo, ni establecer un
régimen de ilimitada libertad para el otorgamiento de los testa-
mentos. En general, el sistema testamentario de nuestro Cédigo
nos parece correcto. Pero hay que buscar nuevos caminos para
facilitar mas atin, a todas las personas el ejercicio de este derecho
con la garantia de que su autenticidad y efectividad serén coniro-
lados notarial o judicialimente, sin cauce posible a peligrosisimas
adulteraciones de la voluntad del testador.

Desde otro punto de vista hay que decir que el actual art. 722
(primero de la Seccién 8.°, del capitulo I, del titulo III, del libro 1II
del Cédigo civil), que se titula «Del testamento maritimo», debiera
modificarse en el sentido siguiente: La seccién 1.* pasaria a deno-
minarse «De los testamentos maritimos y aéreos», y se afadiria al
articulo el siguiente parrafo: Las mismas normas se aplicaran, con
las adecuadas modificaciones, a los testamentos abiertos y cerra-
dos que se otorguen durante un viaje aéreo, bien sea en un avién
militar o civil.

Tampoco nos pareceria desacertado introducir en el Cédigo civil
el testamento mancomunado entre cényuges.

En relacién con el testamento olégrafo nos parece de interés
indicar lo siguiente: 1) La regulacién del Cédigo civil puede consi-
derarse acertada; 2) La reforma debe orientarse en el sentido de
una reduccién de formalidades; 3) Lo tnico verdaderamente defi-
nitivo ha de ser el encuentro de la voluntad del testador; 4) La
escritura puede o no ser manual, pero debe excluirse la mecdnica;
5) Deben establecerse una serie de presunciones que faciliten la
prueba de su existencia, y 6) Debe abrirse paso la posibilidad de
que puede otorgarse un testamento andlogo al olégrafo y con pare-
cido régimen juridico (autéfono) mediante la grabacién de la pro-
pia voz en una cinta magnetofénica (207).

b. Legitimas.

En materia de legitimas (208) deben asimilarse, como ya queda
indicado, todos los hijos, cualquiera que sea el origen de su filia-
cion, y conceder una mayor participacién al cényuge viudo en la

(207) Ruiz VapiLLo, ENRIQUE: El testamento oldgrafo, RDP, julio-agosto 1972,
(208) Ruiz VapiLro, ENRIQUE: Introduccion..., ob. cit., pag. 636.
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herencia de su consorte, atribuyéndole tal vez una cuota general
usufructuaria (209) sobre el patrimonio del cényuge premuerto,
con facultades dispositivas mediante autorizacién judicial, en casos
excepcionales. Todo ello, salvo cuando la existencia de hijos meno-
res o incapaces no comunes, imponga la entrega inmediata de las
correspondientes cuotas de legitima.

c. Sucesion intestada (210).

Entendemos que la sucesién intestada debiera también modifi-
carse en un doble sentido: 1.° Reducir los grados parentales a los
que abarca. La nocién de familia actualmente es enormemente res-
tringida y posiblemente seria mas acertado llamar tdnicamente
como herederos abintestato a los hijos, los padres, al viudo o viuda
y a los hermanos e hijos de hermanos, a estos altimos por derecho
de representacién, conservando en todo caso el cényuge supérstite
la cuota de legitima en la forma y extensién que se establezca. La
expresidn grafica, teniendo en cuenta lo que luego diremos, pudiera
ser ésta:

po.. e

r

2.2 Adelantar al cényuge supérstite en la ordenacién jerarquica
de llamamientos, colocandole delante de los hermanos e hijos de
hermanos. Concurriendo el cényuge viudo con los padres tal vez
debiera buscarse una férmula armdnica que conciliaria usufructo
universal y adjudicacién de cuotas a los padres, teniendo en cuenta
que éstos, en muchos casos, son de edad avanzada. La razén de esta
propuesta radica en la comunidad de existencia que el matrimonio
supone y que exige un reconocimiento de derechos para el cényuge
que sobrevive, a todos los niveles, incluido, por supuesto, el su-
cesorio. También los padres debieran recibir, cuando esto sea
posible, su cuota en usufructo.

(209) V. el sistema de viudedad universal del Derecho foral aragonés.
(210) Ruiz Vapiiro, ENRIQUE: Introduccion..., pag. 639.
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d. Otras modificaciones.

En el articulo 781, ndim. 6, hay que suprimir la expresién pena
de interdiccién civil si esta institucién desaparece, y en el namero 8,
la referencia a criados debe sustituirse por la de dependientes.

En los articulos 807, nums. 1 y 2, hay que suprimir la expresion.
«legitimos», y en el num. 3 la de «naturales», en el 808 lo mismo,.
en el 836 eliminar la expresién «naturales», en los articuios 840 a.
847 eliminar toda referencia a hijos ilegitimos, cubriendo el hueco
que queda con el contenido de la reforma correspondiente, en los.
articulos 852, 853 y 854 tener en cuenta el articulo 756, causa 5.2,
con arreglo a la modificacién llevada a cabo recientemente (Ley
de 26 de mayo de 1978, A 1.162).

En los articulos 913, 931 y 935 suprimir la palabra «legitimos»
y en los articulos 939 a 945, ambos inclusive, debe eliminarse la.
expresiéon «naturales reconocidos». En el articulo 952, como ya
dijimos, debe situarse al cényuge viudo en lugar de mdas prefe-
rencia, y en el 960 debe sustituirse la expresién Juez Municipal por
la de Juez de Distrito, con arreglo a la nueva estructura organica
de los Tribunales de Justicia. En el articulo 962 quitar la expresion
«legitimidad»; en el 971, la de «legitimos», igual que en el 973,
en el que aparece la expresién dos veces, y lo mismo en el 975.

En el 977 debiera decir, en vez de «El viudo o viuda al repetir
matrimonio...» «El viudo o viuda al celebrar nuevo matrimonio».
El articulo 980 debe suprimir la expresién «natural reconocido». En
el articulo 946 habra que adaptar o ampliar, si procede, las expre-
siones Cabildos, Diputaciones, etc., a las que puedan corresponder
en lo sucesivo. El 749 debe hablar de Juez de Distrito. En.el 756,
numero 3, debe decir pena superior a seis meses. El niimero 5 ya
est4, como sabemos, reformado (211). El 761 debe alterarse en fun-
cién de la supresién del usufructo paterno si se establece el sistema
de no concesién del usufructo a los padres.

En materia de reservas, a nuestro juicio habrid que cambiar
mucho y aun suprimir gran parte de su contenido, adaptandolas en
todo caso a las necesidades de hoy. También, entre otras institucio-
nes, el albaceazgo debe ser reformado (212), y con él otras varias
instituciones y preceptos.

(211) V. Ley 26 de mayo de 1978.

(212) AiBALADEJ0, MANUEL: El albaceazgo en el Derecho espariol (comiin
v cataldn), Ed. Tecnos, 1969.

CasTAN VAzquez, José M>: La Constitucion del Albaceazgo en el Derecho
comparado y en el Derecho espaiiol, RDP, XLVI, pag. 401.

GOMEZ YSABEL: Problemas fundamentales del ejercicio del albaceazgo (pro-
logo de Marin Pérez), Madrid, 1963.
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.1V. CONCLUSIONES.

1. RESUMEN DEL TRABAJO.

1.2 Las circunstancias actuales son muy favorables para una
reforma de nuestro Ordenamiento juridico. Los cambios experi-
mentados por la sociedad espafiola, la préxima promulgacién de
una nueva Constitucién, el acercamiento a los paises mas afines a
nuestro desarrollo cultural, y la evolucion de la doctrina cientitica
y jurisprudencial, son campo abonado para el cambio.

22 Elordenamiento juridico estd en gran medida, y en muchas
de sus partes, absolutamente desfasado. El Cédigo civil no es una
excepcion. La reforma ha de hacerse en dos etapas, una primera
de reforma en profundidad de lo mas acentuadamente desadecua-
do, la filiacién, por ejemplo, v de retoque de muchos de sus pre-
‘ceptos, y una segunda elaboracién de un nuevo Cdédigo civil que
responda a nuevos principios y a nuevas exigencias.

3.2 Las lineas de la reforma en sus dos manifestaciones, a las
que acabamos de referirnos, han de incidir sobre estos pun-
tos: Descubrir lo que hoy necesita la sociedad espaiiola (problema
politico y socioldgico y, en cierta manera, metajuridico), y una vez
descubierto construir un nuevo Ordenamiento, utilizando el jurista
sus propias técnicas y sus instituciones, haciendo realidad legisla-
tiva lo que hasta entonces era simple, aunque justa, apetencia
social. Pero adviértase que el Derecho no puede ni debe ser un
ciego servidor de una idea politica, sino un instrumento de trans-
misidn de justicia, de seguridad y de bien comun.

42 La llamada crisis del Derecho, tan llamativamente desta-
cada, creemos que es una crisis de ordenamientos juridicos positi-
vos, no propiamente del Derecho en cuanto ordenador justo de
las conductas humanas. El Derecho ha existido, existe y existira
siempre.

5.2 El reto de nuestro tiempo, mas dramatico que en ninguna
otra época anterior, consiste en descubrir con urgencia cudles de-
ban ser las normas por las que ha de regirse nuestra sociedad. El
jurista, ya lo hemos dicho, ha de llevar a cabo esta tarea, buscando
con honestidad, en una misién muchas veces notarial, la realidad
social que le rodea y sus legitimas apetencias. La decisién orienta-
dora del Derecho es una decisién politica y el politico ha de buscar
su razén de ser en el pueblo. El jurista debe utilizar sus propias
técnicas y métodos al llevar a cabo la construccién de las normas
que haya de ofrecer a la sociedad, en la medida en que la sociedad
ias quiera.

6.2 Codificar no es equivalente a inmovilizar, sino a ordenar
con coherencia, con sistematica y con armonia. No debemos de
tener miedo a cambiar las leyes cuando ello sea justo y necesario
por muy codificadas que estén. En todo caso, si las normas respon-
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den a las exigencias de una realidad social profunda, no coyuntural
y episodica, y si los Tribunales tienen un poder relativamente crea-
dor para poder adecuar la ley a las distintas situaciones, sin faltar
a la seguridad, las leyes no tienen tampoco que estar cambiando
todos los dias. '

7.2 La reforma debe recibir, en definitiva, su principalisima
inspiracién de la Constitucién en aquellos puntos, por supuesto, en
los que la Constitucién se haya pronunciado, directa o indirecta-
mente, siendo en todo caso fiel a su espiritu y a sus principios in-
formadores.

8.2 Toda la reforma que proponemos puede y debe coronarse
finalmente con un nuevo Cédigo civil, que con un enfoque moder-
no, lo que no quiere decir extravagante, busque soluciones juridi-
camente lo mas perfectas posibles, con técnicas depuradas, con la
colaboracion de los mejores juristas y que se proyecte hacia un
entendimiento de la justicia con un profundo sentido social,“més
de acuerdo con la época que hoy afortunadamente vivimos en el
mundo entero. '

El trabajo, ya lo habrd comprobado quien haya tenido la pa-
ciencia de llegar hasta aqui, unas veces ha hecho referencia a refor-
mas parciales y minusculas, otras a modificaciones totales y pro-
fundas, ha mezclado situaciones diversas y ha repetido ideas y
problemas. Si de su lectura se obtiene una tunica conclusién: la
necesidad urgente de poner mano a la tarea reformadora, sin pre-
cipitaciones que a la postre agravan el problema, pero sin pausas
ni dilaciones injustificadas que también lo deterioran, habran coin-
cidido finalidad y realidad, aun a costa, inqueridamente, de haber
cansado con exceso a quienes lo hayan leido.

2. CONSIDERACIONES FINALES.

Después de este largo e involuntariamente monétono recorrido
por el Cédigo civil siento la inquietud de si habré sabido acertar
al expresar la finalidad casi unica que el trabajo pretendia: Nece-
sidad de una reforma y presupuestos basicos de la misma. Ahora,
en esta reflexidn ultima, quisiera dejar otra vez expresa constancia
de estos sentimientos:

12 Si el Cédigo es, en muchas instituciones, una sombra, una
carencia de luz en la regulacién de las relaciones juridicas de hoy,
ha de ser reformado y, mejor atn, sustituido.

2.2 El nuevo Cédigo ha de ser muy sencillo, muy claro y, hasta
donde sea posible, reducido.

3.c Las lineas maestras del mismo han de construirse pensando
en las necesidades reales de la comunidad, entendida como una
pluralidad organizada de personas a la que hay que dirigirse basi-
camente, sin olvidar, por supuesto, la fenomenologia mas concreta
que ha de quedar sujeta fundamentalmente a la apreciacién judicial.

6
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42 La idea de funcién social ha de presidir todo el derecho:
creer que enmarcando la propiedad y la sucesién en la simple
expresién antes enunciada esta todo resuelto, lo consideramos equi-
vocado. El ejercicio del derecho de arrendamiento o de usufructo,.
o la particién hereditaria, han de llevarse a cabo haciendo compa-
tible el interés individual, juridicamente protegido, con las exigen-
cias sociales. Ni siquiera el impuesto, con ser uno de los instru-
mentos de justicia social mas importantes, es suficiente para cul-
minar el necesario proceso de socializacién del Derecho.

5.2 No se trata de hacer una regulacién juridica pensando ex-
clusivamente en la comunidad, lo que seria un grave error, porque
la comunidad no es otra cosa que una serie de personas individua-
les. Se trata mds bien de que cada derecho individual se inserte en:
un orden superior en el que se tengan en cuenta los derechos de
los demas. La obligacién de cultivo, la prohibicién de tener vivien--
das vacias, una determinada ordenacién de la propiedad de los
bienes de produccién, de las servidumbres por razones de utilidad’
publica, una mas agilizada utilizacién de la expropiacién forzosa
con las maximas garantias de que el destino es auténticamente:
social, etc., etc., son manifestaciones de cuanto acabamos de indicar.

6.2 Si la Constitucién constituye algo méds que un simbolo, si
de ella sabemos todos extraer los principios que la inspiran, como-
los cimientos o presupuestos basicos de nuestro Ordenamiento, y-
con ella conjuntamos la teoria que inspiré la reforma del Titulo:
Preliminar, especialmente referida al ejercicio antisocial del dere-
cho y al abuso del mismo, entiendo que el avance puede ser real--
mente espectacular e irreversible.

7.> El acercamiento efectivo a Europa y la posterior proyec--
cion de Espafia a la América hispana pueden ser caminos insospe-
chados hacia metas de una mas justa ordenacién juridica de todos.
los pueblos. Ciertamente que el Consejo de Europa esta llevando
a cabo esta tarea, creemos que de manera muy racional y efectiva,
v esto es alentador. Con sélo examinar sus informes o asistir a sus
Comités se descubre esta especifica andadura. Despojarse de inne-
cesaria literatura, dirigirse sélo a los puntos verdaderamente deci--
sivos y permitir finalmente unas ciertas flexiones juridicas para la
mejor adaptacién a las concretas exigencias de cada pueblo y en
cada momento, son puntos cardinales del sistema utilizado por
dicho Organismo internacional al que Espafia esta prestando suw
mas acentuada e ilusionada colaboracién.
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dora del articuloe 42. V.—La legislacién matrimonial de la II Repi-
blica espafiola. Establecimiento de un sistema de matrimonio civil
obligatorio. VI.—Matrimonio civil y matrimonio canénico desde 1938
hasta la actualidad, La reforma de 1958. Las interpretaciones admi-
nistrativas del articulo 42.

I..-INTRODUCCION

La simple enumeracién de las disposiciones legislativas de ma-
ximo nivel (Leyes constitucionales y ordinarias), que han regulado
la celebracion del matrimonio en Espaifia en el ultimo siglo, lleva-
ria a la errénea conclusién de que el legislador se ha manifestado
como especialinente conservador en tal materia. En efecto, han
transcurrido largos periodos —décadas, en ocasiones— sin que
ninguna ley tratase de modificar la regulacién matrimonial. Cual-
quier especialista, sin embargo, es sabedor de que, por el contra-
rio, tal calma aparente en la regulacién del matrimonio se ha visto
alterada con notable frecuencia en la practica.

El proposito de este trabajo no es otro que el de realizar un
catadlogo, con pretensiones de exhaustividad, de las disposiciones
de todo rango que han incidido en la regulacién de la celebracién
del matrimonio. Mas especificamente, nos hemos limitado a reco-
ger aquellas disposiciones que han afectado a un punto esencial
de la reciente Historia de la legislacién espafiola: cual ha sido la
clase de matrimonio que se ha podido celebrar en Espafa y, en
los supuestos de pluralidad de clases, cuales han sido los requisi-
tos necesarios para acceder a una u otra clase de matrimonio.
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No pretendemos realizar una historia del sistema matrimonial
espafiol (concepto que ni tan siquiera definiremos). Sélo preten-
demos realizar una historia de la legislacién, entendiendo por le-
gislacién las disposiciones normativas dictadas con pretensién de
generalidad (1).

Renunciaremos a estudiar las disposiciones dictadas por la Ad-
ministracién para resolver casos especificos (singularmente las
Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado), las interpretaciones doctrinales de tal o cual disposicién,
y las Sentencias dictadas por los Tribunales, y en especial por el
Tribunal Supremo, para la interpretacién y aplicacién de una de-
terminada norma o grupo normativo. Todo ello, y en especial la
Jurisprudencia del Supremo, son elementos esenciales para deter-
minar el sistema matrimonial vigente en Espafia en un momento
dado. Pero junto a ello la legislacién ocupa un importante lugar,
en ocasiones determinante, de ella nos vamos a ocupar.

II.—LA REGULACION DEL MATRIMONIO EN ESPANA HASTA
1870. INEXISTENCIA DEL MATRIMONIO CIVIL

La regulacién del matrimonio en Espaiia, hasta fechas muy re-
cientes, constituye practicamente una incégnita histérico-juridica.
No existe una obra que analice con precisién y en una visién de
conjunto tan importante tema. Todos los factores se combinan
para hacer de tan dilatado periodo, un periodo de oscuridad en
materia legislativa. La inexistencia de la unidad jurisdiccional en
Espaifia, derivada de la ausencia de unidad politica; la ausencia de
una regulacién clara y concreta por parte del Derecho candnico
del matrimonio hasta Trento; el ser la distincién entre clase y for-
ma de matrimonio algo desconocido; todos ellos y otros muchos
factores dificultan extraordinariamente cualquier investigacién al
respecto.

En toda la historia del sistema matrimonial espafiol un afio
resulta clave: 1870; desde entonces se puede hablar de sistemas
matrimoniales, hasta entonces nos encontramos en la prehistoria
del sistema matrimonial. No es esta una peculiaridad de Espafia,
tal situacién se da en todo el Ambito juridico préximo al nuestro,
si bien las fechas de arranque de la historia del sistema matrimo-
nial son —es obvio— diversas.

Nuestra civilistica, que es quien ha elaborado y manejado el
concepto de sistema matrimonial, ha adoptado tres posturas ante
tal situacién de penuria de datos:

() Haremos alguna excepcién, como se verd mas adelante. Nos referi-
mos a aquellas disposiciones que habiendo nacido para resolver un caso
concreto, sin embargo lograron en la practica una eficacia general.
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1.—Renunciar al estudio de tal periodo (2).

2.—Renunciar al estudio, o aludir brevemente a algunos aspec-
tos parciales, hasta 1564, y considerar que con la Real Cédula de
12 de julio de 1564 se establece un sistema de matrimonio religio-
so obligatorio (3).

3.—Considerar que el sistema matrimonial espafnol es de ma-
trimonio religioso obligatorio hasta 1870, sin especificar el mo-
mento en que se inicia tal sistema (4).

En cualquier caso, es lugar comtin en la doctrina el considerar,
ya sea manifestandolo explicitamente, ya sea deducible del tenor
del texto, que el Unico matrimonio existente en Espafia en este
periodo es el matrimonio religioso obligatorio (5). Tal deduccién
es, con toda probabilidad, exacta, pero requiere de ciertas matiza-
ciones.

Es importante insistir en que la diferencia entre clase y forma
de matrimonio, en el sentido que hoy se da a tal distincién, no apa-
rece con claridad en tal época. La palabra forma de matrimonio
si tendra algun_sentido; se entendera por forma en tal periodo el
conjunto de ritos y formalidades externas que acompaiian a la
celebracién del matrimonio (6). Pero si la expresién forma de ma-
trimonio podia tener algun sentido, la palabra clase carecia de
sentido alguno, al menos del que se le da en la actualidad.

No se puede hablar de un sistema de matrimonio religioso obli-
gatorio, ya que si bien el matrimonio religioso es el tinico posible,
ello no se deriva de una opcidén del legislador civil, sino del hecho
de que no hay posibilidad de opcién, puesto que el legislador civil
ni siquiera se puede plantear la posibilidad de regular el matri-
monio al margen de la Iglesia.

En definitiva, hasta 1870, el concepto de sistema matrimonial
es un concepto inexistente, ya que uno de los elementos necesarios
para que se pueda formular un sistema matrimonial es el matri-
monio civil y no se puede hablar de esa figura en tal periodo.

La anterior afirmacién no seria cierta de haber existido un

(2) Puic Brutau, José, Fundamentos en Derecho Civil, tomo 1V, volu-
mien I, «El matrimonio y el régimen matrimonial de bienes», Barcelona, 1967;
ALBALADEJO, Manuel, Manual de Derecho de Familia y sucesiones, Barcelona,
1974.

(3) Lacruz BerbEjo, José Luis, y SancHO REBULLIDA, Francisco de Asis,
Derecho de Familia, 1, segunda edicién, Barcelona, 1974, pag. 27; EspriN,
Diego, Manual de Derecho Civil Espatiol, volumen 1V, 32 edicién, Madrid,
1972, pag. 22.

(4) Puic PeNa, Federico, Tratado de Derecho Civil Espasiol, tomo 1I,
«Derecho de Familia», volumen I, «Teoria General del Matrimonio», Madrid,
1953, pag. 57; BoNET RAMON, Francisco, Compendio de Derecho Civil, tomo
1V, «Derecho de Familia», Madrid, 1960, pag. 63.

(5) Existe una notable excepcién, a tal sentir general, que es la postura
mantenida por SANCHEZ ROMAN, a la que aludiremos mas adelante.

(6) Puede verse un resumen de algunas de ellas en GonzALEz, Jerénimo,
Formas y ritos matrimoniales, «Revista Critica de Derecho Inmobiliario»,
tomo V, 1929, pags. 593-609, 683-691, 809-826 y 913-928.
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matrimonio civil en Espafa con anterioridad a 1870; ¢llo nos obli-
ga a aludir, siquiera sea muy brevemente, a la posicién de Sanchez
Roman.

Sanchez Romién afirma textualmente: «...Desde que Espaiia
se constituy6 en nacionalidad, con vida y derecho propio, a prin-
cipios del siglo v, hasta que muy vencido el xvi, Felipe II introdu-
jo, como legislacién del Estado en materia matrimonial, la Refor-
ma Tridentina, mas bien puede decirse que coexisten las formas
civil y religiosa del matrimonio; y por consiguiente, que se man-
tuvo en las leyes espaiiolas el concepto de la secularizacién juri-
dica del matrimonio por un ndamero de siglos evidentemente
mayor que los trescientos ocho afios en los que subsiste como
exclusivo el matrimonio candnico, después de la Real cédula de
aquel monarca, no obstante el influjo social del clero y su inter-
vencion en la vida publica del pais y hasta en las funciones del
poder» (7). Dos aclaraciones son necesarias: 1.—Aunque Sanchez
Roméan emplee la palabra «formas», estimamos que no la emplea
en el sentido actual de la palabra, sino que, mas bien —y asi se
deduce del contexto— se quiere referir a clase. 2—FE1 matrimonio
en forma civil a que se refiere, es el llamado matrimonio a yuras,
como se puede deducir de su afirmacién: «Hasta la celebracion
del Concilio de Trento coexistid, al lado del matrimonio solemne
religioso in facie Eclesiae, el llamado primitivamente a yuras y
después presunto o clandestino, por falta de parroco, y aun la
ley otorgd cierta consideracidn civil a las imperfectas relaciones
de los sexos que tomaron el nombre de barraganias» (8).

La doctrina posterior ha rechazado con toda fuerza la tesis de
Sanchez Roman. En algunos casos, la no adhesion a tal postura se
desprende de la forma de enfocar el problema; el caso tipico se da
cuando se alude al sistema matrimonial espaiol anterior a 1870 y
se le califica como de matrimonio religioso (9). Otros autores, aun
sin mencionarlo, tienen en su mente la afirmacién y la recha-
zan (10). Por ultimo, algunos aluden expresamente a la afirmacién
de Sanchez Roman, asi, por ejemplo, Puig Pefia dice: «En [la
Edad Media]... aunque se hayan reconocido y regulado distintas
formas de matrimonio celebrado in facie eclesiae, coexiste el 1la-
mado primitivamente matrimonio a yuras, y después, presunto o
clandestino. Pero esta dualidad matrimonial, ¢puede dar a enten-
der la coexistencia del matrimonio religioso con el civil? Asi lo

(7) Sincugez RoMAN, Felipe, Estudios de Derecho Civil, tomo V, volu-
men I, «Derecho de Familia», segunda edicién, Madrid, 1912, pag. 408.

(8) SAncHEZ RoMAN, Felipe, ob. cit., pag. 404.

(99 No es necesario repetir anteriores citas.

(10) Asi, por ecjemplo: «Es un hecho histéricamente incontrovertible
que el matrimonio civil no es conocido en nuestra legislacién hasta el afio
de gracia de 1870...». CARRION OLMoOS, Salvador, Historia y futuro del Matri-
monio Civil en Esparia, Madrid, 1977, pag. 55; «...inexistencia [en Espaiia]
del matrimonio civil hasta el afio 1870...». ALONSO PEREz, Mariano, Matrimo-
nio civil y divorcio, en «Estudios de Derecho civil en honor del profesor
Batlle Vazquez», Madrid, 1978, pag. 49.
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entendié Sianchez Roman... Estudios posteriores, sin embargo, han
determinado que la naturaleza del matrimonio a yuras era bien
distinta» (11). La practica unanimidad doctrinal, nos exime de
cualquier ulterior precision. En definitiva, con anterioridad al
siglo x1x (12) el matrimonio civil es una institucién desconocida.
Con anterioridad a 1870 no se puede hablar de sistema matri-
monial. :

La inexistencia del matrimonio civil, y la inexistencia de un
sistema matrimonial, no implica que el legislador civil no pretenda
regular algunos aspectos del matrimonio. El legislador civil no se
limita a abstenerse de regular el matrimonio (lo que seria una
remision técita al Derecho candnico), o a remitirse expresamente
al Ordenamiento candnico; el legislador va mas lejos y regula algu-
nos aspectos, que sin afectar al fondo, inciden sobre el matrimonio.
Los ejemplos son numerosisimos, y naturalmente no aludiremos a
todos ellos, sefialaremos solamente algunos, que permitan dejar
constancia de que efectivamente tal regulaciéon ha existido histé-
ricamente en Espaiia.

Asi, si acudimos al Fuero de Soria (1109-1114), encontramos
que su capitulo XXX lleva como titulo: «Capitulo de los casa-
mjentos».

Por su parte, el Fuero de Coria (anterior a 1227), regula diver-
Sos aspectos relativos a las sanciones por contraer matrimonio sin
autorizacién paterna, matrimonio de viudas, o sanciones por aban-
dono de familia. La transcripcién de algunos de tales preceptos nos
eximird de ulteriores comentarios:

— 60 «Manceba en cabello que ascondamientre, sin sus parien-
tes, tomar marido, sea deseredada. E el que la recibiere ixca por
enemigo de sus parientes.»

— 62 «Manceba en cabello huerfana, los parientes de anbas las
partes la casen. E si los parientes de la una parte la casaren, los
que la casaren salgan por enemigos, e pechen el coto a los otros
parientes, como si [a matasen.»

— 63 «Biuda no faga boda en domingo, nin vaya cavallera, ni
tome marido antes d’anno. E si lo recibier, peche la colona asi como
dicho es.» :

— 75 «Mugier que antes de anno tomar marido, peche III ma-
ravedis a los alcaldes de la hermandad. E si con mandado de los
alcaldes casare, peche dos maravedis. E si mugier prennada reci-
bier marido, sea deseredada e tomen la mitad del aver, tanbien
mueble como raiz, los parientes del muerto, e la otra meatad
tomen poral castillo. El que recibiere por mugier, si muerta fue

(11) Puic PeRa, Federico, ob. cit., pag. 60.

(12) Seria interesante determinar el momento exacto en el que aparecen,
a nivel doctrinal, las primeras alusiones a un matrimonio civil. No es tarea
que corresponda realizar aqui.
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la criatura, peche la colonna e salga por enemigo de las parientes:
del muerto. ’

— 287 «Todo ome que su muger de benicion o de juras dexar,.
o ella a el, vaya al obispo o el que tovier sus vezes, e el obispo:
manda a los alcaldes que apierten que tornen el marido a la mujer
o la muger al marido. E si los alcaldes no acotaren ho no apartaren.
fasta que se ayunten en uno, e si ansi no fizieren, elos alcaldes.
sean perjuros e pechen X maravedis al obispo o al que tovier sus
vezes. E el pariente que la anparar, peche diez maravedis al marido,.
cada dia de trasnochar en casa del pariente» (13).

No realizaremos, ya lo hemos dicho, ningin comentario ulte--
rior sobre estos textos (14).

Prosiguiendo esta rapida enumeracién, meramente a titulo de.
ejemplo, podemos citar el Fuero Real, cuyo titulo I, libro III lleva.
como encabezamientos «De los casamientos». La enumeracién de-
los encabezamientos de las leyes que componen este titulo, serd
suficiente para hacerse una idea general de su contenido, que es.
lo Unico que ahora pretendemos.

Ley I-No lleva encabezamiento. Haremos referencia a su con-
tenido mas adelante.

Ley II - Como la muger que casare sin licencia de los hermanos,,
no debe ser deseredada.

Ley III - Como la muger viuda, o que haya tenido amigo, o sefor,
si casare sin licencia de los parientes, no puede ser deseredada.

Ley IV-Como toda muger viuda puede casar sin licencia de sw:
padre, e madre.

Ley V-Como la moza en cabello que casare sin licencia de su
padre, o madre, no les sucede.

Ley VI-Como la moza que estubiera en poder de los parientes,.
si la no casaren fasta treinta afios, pueda casar sin pena.

Ley VII-Como ninguno sea osado de casar contra los Manda--
mientos de la Sancta Iglesia.

Ley VIII - Que ninguno sea osado de casar, seyendo su muger-
viva.

Ley IX - Como antes de la cépula carnal habida, el marido, o la-
muger pueden entrar en religién.

Ley X-Como el matrimonio de futuro se desface por el matri--
monio de presente.

(13) Aparece con toda claridad en este precepto el hecho de que el poder-
civil no cuestiona en absoluto la competencia del poder religioso en materia
matrimonial. El aparato represivo para evitar el abandono de familia se-
pone en marcha por el obispo «0 el que tovier sus vezes», aunque utili--
zando los instrumentos del poder secular. Por otra parte, es destacable de
este precepto la mencién de las dos formas de matrimonio («de benigion
o de juras») sin establecer ninguna distincién; de seguir la postura de-
SANCHEZ RoMAN, el matrimonio de juras seria un matrimonio civil, y en-
tonces, ¢cémo explicar la intervencién del obispo en su proteccién?

(14) Puede verse un comentario en: El Fuero de Coria. Estudio Histdrico:
Juridico, por José MaLpoNADO Y FERNANDEZ DEL TORCO, transcripcién y fijacién-
del texto, Emilio S4ez, Madrid, 1949.
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Ley XI-Como ninguna muger puede casar con otro, fasta ser
certificada de la muerte del otro primer marido.

Ley XII - Como ninguno puede casar con la muger que conocié
viviendo la suya.

Ley XIII-Como la muger viuda no puede casar antes del afio.

Ley XIV - Como ninguno case con la moza en cabello, sin licen-
cia de su padre, o madre.

Al margen de la manifestacion expresa de acatamiento a la le-
gislacién candnica, en las Leyes I y VII, se desprende de la lectura
del Titulo completo un respeto general al sistema de la Iglesia
catodlica.

Junto a las regulaciones amplias, valga la expresién, de diversos
aspectos del matrimonio, también aparecen alusiones muy especi-
ficas o aspectos muy concretos, en diversos cuerpos, asi por ejem-
plo la Ley LXII de las leyes de Estilo relativa a la prueba del
adulterio, o la tan citada Ley XLIX de Toro (1505) (15) que supone
una clara remisién expresa al ordenamiento candnico para la cali-
ficacién de un matrimonio como clandestino.

Pondremos punto final a este brevisimo epigrafe con un anélisis,
algo mas detallado, de dos disposiciones: la Ley de Partidas y la
Real Cédula de 12 de julio de 1564.

La Partida cuarta lleva como titulo: «Que fabla de los desposo-
rios, e de los casamientos».

Se abre esta Partida con el reconocimiento del origen divino
de la institucién matrimonial (16).

Su primer Titulo viene dedicado a la regulacién de los despon-
sorios, que son «...el prometimiento que fazen los omes por pala-
bra quando quieren casar...» (17).

El segundo titulo esta dedicado a los casamientos; la definicién
que se da de casamiento es la siguiente: «Matrimonio es ayunta-
miento de marido, e de muger, fecho con tal entencién de beviz
siempre en vno, e de non se departir; guardando lealtad cada vno
dellos al otro e non se ayutando al varén a otra muger, nin ella a
otro varén, biviendo ambos a dos» (18), y su origen es consen-
sual (19). El resto del titulo esta dedicado, practicamente en su
totalidad, a las causas que hacen nulo el matrimonio, la coinciden-

(15) «Mandamos que el quc contragiere matrimonio que la Iglesia tu-
viere por clandestino con alguna muger, por el mismo hecho él y los que
en ello intervinieren y los que de tal matrimonio fueren testigos, incurran
en perdimiento de todos sus bienes, et sean aplicados & nuestra Camara,
vy sean desterrados de estos nuestros reinos, en los quales no entren, sopena
de muerte: v que esta sea justa causa para que el padre y la madre puedan
desheredar, si quisieren 4 sus hijos o hijas que el tal matrimonio contra-
xeren: lo cual otro ninguno no puda acusar sino el padre, y la madre,
muerto el padre.»

(16) «...que fue fecho, e ordenado por Dios mismo en el Parayso...»

a7 P. 4,1, 1.

(18) P. 4, 2, 1.

(19) «Consentimiento solo, con voluntad de casar, faze matrimonio»:
P. 4, 2, 5.



20 Ivan C. Iban

cia en este punto con el ordenamiento canénico es practicamente
total (20).

El titulo III estd dedicado monograficamente a los «casamien-
tos que se refazen encubiertos»; es éste uno de los problemas que
mas preocupa al legislados secular en materia matrimonial. La fal-
ta de seguridad juridica que supone el hecho de que pueden existir
matrimonios validos no conocidos en el fuero externo, es, tal vez,
uno de los mayores puntos de fricciéon entre el ordenamiento
secular y el religioso, hasta que el Derecho Canénico pasa a reco-
nocer la necesidad de una forma ad validitatem (21).

Distingue tres tipos de matrimonios «ascondidos»: 1. Cuando
se realiza encubiertamente y sin testigos. 2. Cuando se celebra
sin autorizacion del padre o de la madre y «nin le dan sus arras
ante ellos, nin les fazen las otras onrras que Santa Eglesia», y
3. Cuando no se comunica a su parroquia (22).

Respecto a la posible nulidad de los matrimonios clandestinos,
ia Ley II de este mismo titulo es lo suficientemente clara como para
que baste con su transcripcion.

«Levantdndose desacuerdo entre el marido, e la muger que
fuessen casados ascondidamente, si aquel que se partiesse del otro
casasse despues con otro, o con otra a paladinas, judgaria Santa
Eglesia, que valiesse el segundo casamiento, e non el primero.
'‘Como quiez que el primero sea verdadero, e vale quanto a Dios,
e aquellos quel fizieron. E esto seria, por la razén que es dicha
en la fin de la ley ante desta. Otrosi, confessando, e conosciendo
manifiestamente, que eran marido e muger, algunos de los que
diximos que avian casado en ascondido; vale su confesién, o su
conoscencia: e deven los tener parende por marido, e por muger
Fueras ende, si despues desto apareciesse alguno, o alguna que di-
xXesse que era casado, o casada con alguno dellos primero; e lo
provasse segund manda Santa Eglesia. Ca estonce la conoscencia
mon embargaria el casamiento que assi fuesse provado. E como
quier que tal conoscencia vala, para durar el casamiento, segund
que es sobredicho; si algunos fiziessen otra conoscencia para se
departir, como si dixesen que eran parientes, o cuiados, o otra
cosa semejante; non valdria, a menos de lo provar, o a menos de
ser tal fama en la mayor parte de la vezindad, que assi era como
ellos conoscieran. Pero si alguno destos cassados confesasse que
fiziera adulterio, en tal razén seria creyda la conoscencia. E esto
es, por que por tal conoscencia non se desfaze el matrimonio del
todo, salvo e quanto a non se ayuntar carnalmente».

Es decir, tales matrimonios son validos, pero como el poder
secular trata de evitarlos establece algunas sanciones —nunca la
nulidad, es obvio— en las siguientes Leyes de este Titulo.

(20) De hecho la similitud entre la Partida IV y las Decretales es notable.

(21) Algunas precisiones a este respecto pueden verse en AcuRa, Sara,
La forma del mairimonio hastc el Derecho «Ne temere», «lus Canonicum»,
vol. XIII, ndm. 25, enero-junio 1973, pags. 137-192.

(22) P. 43, 1.
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El Titulo IX sefiala la jurisdicciéon componente para declarar
la nulidad o separar un matrimonio, y en ello se insiste en el
Titulo X.

El Titulo XII establece que «Casamentar... pueden los omes e
las mugeres, dos vegadas o mas, después que fuere departido el
primero matrimonio por algun embargo derecho, o por muer-
te...» (23).

El Titulo XIV regula la barragania, y los titulos XIII y XV y
siguientes constituyen lo que podriamos llamar —con un amplisimo
-criterio— derecho de filiacién y hereditario.

Creemos, pues, que de la Cuarta partida se puede deducir la si-
guiente idea. La cuarta partida pretende ser una regulacién bastante
amplia del Derecho de familia, atin a pesar de que tal pretensién
no entra nunca en aspectos de fondo (clase) del matrimonio, e
incluso sus alusiones a las formalidades (forma) son escasas. La
Ley de partidas respeta, en lo substancial, la legislacién eclesias-
tica sobre la materia; ello se desprende, no sélo de algunas alusio-
nes a la Iglesia, sino del tenor general del texto.

En un analisis de la Legislaciéon estatal en materia matrimonial,
-es imprescindible aludir a la Real Cédula de 12 de julio de 1564
(Novisima, 1, 1, 13).

El texto completo de tal Real Orden es el que sigue: «Cierta y
notoria es la obligacién que los Reyes y Principes cristianos tienen
a obedecer, guardar y cumplir, y que en sus Reynos, Estados y Se-
norios se obedezcan, guarden y cumplan los decretos v mandamien-
tos de la Santa Madre Iglesia, y asistir, ayudar y favorecer a el
efecto y execucién y 4 la conservacién de ellos, como hijos obe-
dientes y protectores y defensores de ella, y la que ansimismo por
la misma causa tienen el cumplimiento y la execucién de los Con-
cilios universales que legitima y candénicamente, con la autoridad
de la Santa Sede Apostdlica de Roma, han sido convocados y cele-
brados: La autoridad de los quales Concilios universales fue siem-
pre en la Iglesia de Dios de tanta y tan grande veneracion, por estar
y representarse en ellos la Iglesia Catdlica y universal y asistir a
su direccién y progreso el Espiritu Santo. Uno de los quales Con-
cilios ha sido y es el que ultimamente se ha celebrado en Trento,
€l qual primeramente 4 instancia del Emperador y Rey mi Sefor,
despues de muchas y grandes dificultades fue indicto y convocado
por la felice memoria de Paulo III. Pontifice Romano, para la ex-
tirpacién de las heregias y errores que en estos tiempos en la
cristiandad tanto se han extendido, y para la reformacién de los
abusos, excesos y desdérdenes, de que tanta necesidad habia. El qual
Concilio fué en vida de dicho Pontifice Paulo III comenzado y des-
pués con la autoridad de la buena memoria de Julio III se prosi-
guid, v ultimamente con la autoridad y bulas de N. M. S. P. Pio IV
se ha continuado y proseguido hasta se concluir y acabar; en el qual
intervinieron y concurrieron de toda la cristiandad, y especialmen-

3 P.4 12, 1
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te de estos nuestros Reynos, tantos y tan notables Prelados y otras
muchas personas de gran doctrina, religion y exemplo; asistiendo
asimismo los Embaxadores del Emperador nuestro tio y nuestros,
y de los otros Reyes y Principes, Republicas y Potentados de la
cristiandad: y en el con la gracia de Dios y asistencia del Espiritu
Santo se hicieron en lo de la Fe y Religién tan santo y tan catdlicos
decretos; y asimismo se hicieron y ordenaron en lo de reformacién
muchas cosas muy santas y muy justas, y muy convenientes y
importantes al servicio de Dios nuestros Seiior y bien de su Igle-
sia, y al gobierno y policia eclesiastica. Y ahora habiéndonos S. S.
enviado los decretos del dicho Santo Concilioc impresos en forma
auténtica, nos como Rey Catélico, y obediente y verdadero hijo
de la Iglesia, queriendo satisfacer y corresponder a la obligacion
en que somos, y siguiendo el exemplo de los Reyes nuestros ante-
pasados, de gloriosa memoria, habemos aceptado y recibido y
aceptamos y recibimos el dicho sacrosanto Concilio; y queremos,
que en estos nuestros Reynos sea guardado, cumplido y executado;
y daremos y prestaremos para la dicha execucién y cumplimiento,
y para la conservacion y defensa de lo en él ordenado nuestra
ayuda y favor, interponiendo & ello nuestra autoridad y brazo
Real, quanto serd necesario y conveniente. Y asi encargamos y
mandamos 4 los Arzobispos y Obispos y 4 otros Prelados, y 4 los
Generales, Provinciales, Priores, Guardianes de las Ordenes, é a
todos los demas & quienes esto toca € incumbe, que hagan luego
publicar é publiquen en sus Iglesias, distritos y diécesis, y en las
otras partes y lugares do conviniere, el dicho Santo Concilio; v lo
guarden y cumplan y hagan guardar, cumplir y executar con el
cuidado, zelo y diligencia que negocio tan del servicio de Dios y
bien de su Iglesia requiere. Y mandamos 4 los del nuestro Consejo.
Presidentes de las nuestras Audiencias, y 4 los Gobernadores, Co-
rregidores € & otras qualesquier Justicias, que den y presten el
favor y ayuda que para la execucién y cumplimiento de dicho
Concilio y de lo ordenado en él sera necesario; y Nes ternemos
particular cuenta y cuidado de saber y entender como lo suso
dicho se guarda, cumple y executa, para que en negocio, que tanto
importa al servicio de Dios y bien de su Iglesia, no haya descuido
ni negligencia» (24). Numerosos comentarios podria suscitar el
texto de la Real cédula de Felipe II, y no podemos detenernos en
ello (25). Desde nuestra perspectiva sélo cabe decir que supone la
integracién en el ordenamiento juridico estatal de los canones
tridentinos, y mas especificamente: la recepcién en el ordenamien-
1o estatal de la regulacién matrimonial de Trento.

Nuestra civilistica ha destacado tal fecha con especial relie-

(24) El subrayado es nuestro.

(25) ¢Es tal integracién voluntaria o forzosa? La expresién: «Queriendo
satisfacer y corresponder a la obligacién en que somos», ¢se refiere a una
obligacién juridica o moral? ¢Es tal distincién posibles en el XVI?
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ve (26), no discutiremos la indiscutible importancia de la Real
cédula, pero, ¢es el primer ejemplo de una adopcién, expresa, de
la regulacién canénica en materia matrimonial? Estimamos que
no, basten dos ejemplos para probar nuestro aserto.

Un ejemplo es préximo, anterior a la Real Cédula de 1564, y el
objeto es el mismo: la normativa tridentina. El firmante del pre-
cepto, el mismo Felipe II. Nos referimos a la Real Cédula expedida
por el Principe Don Felipe, por ausencia de Carlos I, en 27 de
octubre de 1553, en la que manda observar lo prescrito en el Con-
cilio de Trento.

Un segundo ejemplo seria la Ley I del Libro III del Fuero Real,
que dice: «Establecemos, é mandamos, que todos los casamientos
se fagan por aquellas palabras que manda la Santa Iglesia...».

Es bien cierto que la pretensiéon de esta Ley I es evitar los
matrimonios clandestinos, pero el método empleado para evitar
tales matrimonios (que, sin duda, plantean graves problemas de
seguridad juridica) es una clara remisién expresa a la regulacién
canonica.

Se puede afirmar, y no seria inexacto, que tal remisién es sélo
a la forma del matrimonio, pero no al fondo, a tal hipotética obie-
cién responderemos con una pregunta de facil respuesta, ¢es que
el poder civil, tenia la mas minima sospecha de que alguien distinto
a la Iglesia puede regular el fondo del matrimonio?

Como resumen de la exposicién que antecede diremos:

1. La diferencia entre forma y clase es cuestién sin sentido en
la época analizada.

2. El concepto «sistena matrimonial», es concepto inexistente
en nuestro ordenamiento hasta el siglo Xix.

3. El legislador estatal no muestra ninguna pretensiéon de re-
gular el fondo del matrimonio.

4. El legislador estatal acata la regulacién eclesidstica en ma-
teria matrimonial, ya explicita ya implicitamente.

5. Hasta el 18 de junio de 1870 el matrimonio civil en Espafia
no existe.

III.—LA PRIMERA LEY MODERNA EN MATERIA MATRIMO-
NIAL: LEY DE 1870. EL MATRIMONIO CIVIL COMO UNICO
MATRIMONIO POSIBLE

Como consecuencia de la Revolucién de 1868, y su cristalizacidn
juridica en la Constitucién de 1869, se promulga la Ley de 18 de
junio de 1870 que introduce en Espafia —por primera vez— la
figura del matrimonio civil.

Los juicios de esta disposicién por la doctrina posterior no son

(26) No queremos ser reiterativos en exceso, mencionemos sélo dos ejem-
plos. Lacruz BERDEIO, José Luis, y SaANCHO REeBuLLIDA, Francisco de Asis, ob.
cit., pag. 27; Espix, Diego, ob. cit.,, pag. 22.



94 Ivan C. Iban

muy favorables, se ha dicho de ella que «...emborrona las paginas:
de nuestro Derecho Matrimonial patrio...» (27), que «...provoco.
muchas y muy hondas perturbaciones en las familias y en la mora--
lidad publica...» (28), que «...chocaba... con las tradiciones patrias
y con el ambiente social...» (29), que «...hacia tabla rasa del régi--
men anterior con un criterio rabiosamente secularizador...» (30).

También se habla «...de los graves estragos que causara en me-
nos de un quinquenio de vigencia...» (31).

También el método que se siguié para aprobarla ha sido criti-
cado y calificado como «Travesura de Ruiz Zorrilla» (32).

Independientemente de cual sea el juicio de la doctrina, un
andlisis detenido de la Ley Provisional de Matrimonio Civil de
1870 merece ser hecho.

Mediante Ley de 18 de junio de 1870 (publicada el dia 21), el
Regente D. Francisco Serrano y Dominguez manda publicar
«...como ley provisional el proyecto de la de matrimonio civil
presentado a las Cortes, sin perjuicio de las alteraciones que las.
mismas tuvieran por conveniente hacer en él en su discusién de-
finitiva...» (33).

(27) [Escupero EscORza, Fernando, Matrimonio de acatdlicos en Espafia,.
Vitoria, 1964, pag. 13.

(28) HERNANDEZ Asco, Miguel, Problemas latentes en el sistema wmatrimo--
nial espariol, Valladolid, 1964, pag. 11.

(29) CastAN ToBeRNAS, José, Derecho Civil Espafiol, Conuin y Foral, tomo.
quinto, «Derecho de Familia», vol. I, «Relaciones conyugales», novena edi-
cién, Madrid, 1976, pag. 124.

(30) DE FuenMayor CHAMPIN, Amadeo, El matrimonio como contrato ci--
vil, «Revista General de Legislacién y Jurisprudencia», febrero 1976, pag. 94.

(31) De FueNMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema matrimonial espariol.
(Comentario al articulo 42 del Cddigo Civil), Madrid, 1959, pag. 6.

(32) DE FUENMAYOR describe esta «travesura» con las siguientes pala-
bras, que nos resistimos a no transcribir: «... el proyecto de matrimonio.
civil se votd casi por sorpresa y escamoteo (que los periédicos Hamaron
travesura), después de una pobrisima discusién. La travesura tuvo lugar:
en la sesiébn de 24 de mayo, que constituye una pagina poco honrosa del
parlamentarismo espafiol. Lo ocurrido fue que, a instancias del Presidente,
el diputado Garcia San Miguel interrumpié el discurso que estaba pronun--
ciando aquella tarde sobre un tema muy alejado, por cierto, de la discutida
cuestién matrimonial. El diputado trataba, en su larga disertacién, de opo-
nerse a un proyecto de ley municipal y provincial. Ruiz Zorrilla le pidid,
amablemente, que suspendiera por breve tiempo su discurso para proceder
a la aprobacién de varios proyectos de ley. En aquel momento, los disputa-
dos presentes en el salén de sesiones no llegaban a treinta. El secretario.
encargado de la lectura cumplio su tarea en voz tan tenue que ni las tribu-
nas se dieron cuenta de que se trataba del proyecto de ley que autorizaba
al Gobierno para publicar, como leyes provisionales, los proyectos presen-
tados por el Ministerio de Gracia y Justicia, y entre ellos el relativo al ma-
trimonio civil. Asi queda definitivamente aprobado, por el descuido de los
diputados de la oposicién y por la habilidad de Ruiz Zorrilla, que —logrado.
su intento—solicité amablemente de Garcia San Miguel prosiguiera su inte--
rrumpido discurso de oposicién a la ley municipal y provincial». DE FUEN-
MAYOR CHAMPIN, Amadeo, El matrimonio..., cit., pags. 97 y 98.

(33) Articulo 1.
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Se transforma asi el proyecto de Ley en Ley.

Enfrentado el legislador con la tarea de regular la instituciéon
matrimonial, volvié sus ojos —sin duda— a la regulacién mais
acabada de dicha institucién, a una regulacién plurisecular: la ca-
noénica. Un somerisimo analisis de la Ley provisional permite llegar
a tal conclusién. E1 matrimonio es perpetuo e indisoluble (art. 1.9),
no existe accién para obligar al cumplimiento del contrato de es-
ponsales (art. 3.°), impedimento de edad (art. 4.°, primero), uso de
razén (art. 4.°, segundo), impedimento de impotencia (art. 4.°, ter-
cero), impedimento de vinculo (art. 5.°, primero), impedimento de
orden y voto solemne (art. 5.°, segundo), impedimento de consa-
guinidad (art. 6.°, primero), impedimento de crimen (art. 6.°, octa-
vo), posibilidad de dispensas de los impedimentos (seccién segun-
da del capitulo II), formalidades necesarias para su validez (capi-
tulo 1IV), etc...

Sin embargo, ninguno de aquellos preceptos tiene especial inte-
rés para nosotros. El precepto clave a nuestros efectos es el articu-
lo 2.°:

«El matrimonio que no se celebre con arreglo a las disposicio-
nes de esta ley, no producird efectos civiles con respecto a las
personas y bienes de los cényuges y de sus descendientes.»

En este precepto se establece, por primera vez en la historia
del ordenamiento juridico espaifiol, un sistema de matrimonio civil
obligatorio. Si este extremo es de notabilisima importancia, tal
vez la tenga atin mayor el hecho de que con esta ley se «construya»
por primera vez la figura de «matrimonio civil».

De la lectura de la doctrina, ya citada, que comenta la elabora-
cién, puede deducirse que en el caso presente nos encontrabamos
en un supuesto de desajuste entre normativa juridica y realidad
social. La sociedad espafiola no era propicia a la secularizacién de
la institucién matrimonial. Es muy probable que los impulsores del
proyecto no-quisieran apartarse, tampoco, de la doctrina eclesiés-
tica; las siguientes palabras del Ministro Montero Rios (34), tal vez
sirvan de prueba de tal afirmacién: «si yo creyera, si sospechara
siquiera, con la sinceridad de mi fé religiosa que el proyecto de
matrimonio civil se opone en manera alguna a las creencias que
profeso, y que pienso profesar toda mi vida; si yo creyera que el
matrimonio civil adolecia de tendencias anticatélicas, siquiera fuese
en su espiritu o en la mas remota de sus consecuencias, yo lo
declaro, sefiores Diputados, yo no lo defenderia, yo abandonaria
este puesto, y abandonaria la Camara, y me retiraria al hogar de
la vida privada antes que dar un voto que lastimase mi conciencia

(34) Recordemos que MONTERO Rios, uno de los principales impulsores
de la Ley, fue sucesivamente catedratico de Disciplina Eclesiastica en las
Universidades de Oviedo y de Santiago de Compostela, y de Derecho Cané-
nico en la Central. Puede encontrarse una amplia biografia de MONTERO
Rios, en GRAHIT FERRER, Enrique, La indisolubilidad del matrimonio civil
segiin los liberales espatioles, Pamplona, 1976 (Tesis doctoral inédita), pa-
ginas 43 y ss.



9% | Ivan C. Iban

religiosa» (35). Nada permite dudar de la sinceridad de tales pala-
bras, y menos motivo de duda se plantea si analizamos algunos
preceptos de tal disposicién que pretenden mostrar el respeto
hacia la religién catdlica (36) (y nos referimos aqui a las simili-
tudes con la legislacién canénica motivadas por razones técnicas,
y a las que se aludié mds arriba). En concreto, en el articulo 1.°
se declara la perpetuidad e indisolubilidad del vinculo (37) invo-
cando el Derecho Natural. El punto segundo del articulo 5., sefiala
la prohibicion de contraer matrimonio civil por parte de «los caté-
licos que estuvieren ordenados in sacris o que hayan profesado
en una orden candénicamente aprobada, haciendo voto solemne de
castidad, a no ser que unos y otros hayan obtenido la correspon-
diente licencia canénica», prohibicién que no sélo supone un res-
peto a la religién catélica, sino —y, tal vez, es mas importante—
supone un reconocimiento, siquiera parcial, de la fuerza de obligar
de la legislaciéon candnica, pues hay una remisién del ordena-
miento civil al canénico en cuanto al establecimiento y dispensa
de un impedimento. Y por ultimo el articulo 34 que indica que
«los contrayentes podran celebrar el matrimonio religioso antes,
después o al tiempo del matrimonio civil». Precepto innecesario
para lograr la meta propuesta: autorizar la celebracién de matri-
monios candénicos; ya que la simple no prohibicién hubiera basta-
do; a pesar de ello el legislador lo sefiala en el texto legal lo que
es una prueba mas de su respeto a la religién catdlica.

No podemos extendernos mas en el andlisis de la Ley de 1870
digamos en resumen que se trata de la primera norma en la que se
introduce en Espaiia el matrimonio civil, pero que ello se hace
con un notable respeto, llegando a reconocerle efectos juridicos,
hacia la legislacién candnica.

Toda norma legal exige un posterior desarrollo de rango infe-
rior; como consecuencia de la Ley de matrimonio civil se producen,
necesariamente, algunas normas que tratan de aplicarla. A conti-
nuacion realizaremos un analisis —somerisimo, poco mas que una
mencién— de tales normas.

La primera norma en la que se menciona la Ley de 18 de junio
de 1870 es, curiosamente, del dia anterior; nos referimos a la ley
provisional del Registro Civil de 17 de junio de 1870, en la que se
regula todo lo relativo a la inscripciéon de matrimonios en los ar-
ticulos 66 al 74, haciéndose mencién expresa a la Ley de matri-
monijo civil en el articulo 66.

Una Real Orden de 11 de enero de 1872, emanada de la «Direc-
cidon General de los Registros Civil y de la Propiedad y del Nota-
riado», resuelve un problema surgido como consecuencia de la
falta de aplicacién de la Ley de Matrimonio Civil en algunos su-

(35) «Diario de sesiones», ntim. 269, 29 de abril, pag. 7564, citado en
DE FuenmayoR CHaMPIN, Amadeo, El matrimonio..., cit., pag. 97.

(36) Vid. Castin ToBENAS, José, ob. cit.,, tomo quinto, pigs. 124 y ss.

(37) «El matrimonio es por naturaleza perpetuo e indisoluble».
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puestos. El supuesto de hecho es claro, la pregunta es concreta,
£fcon qué caricter deben de inscribirse los hijos habidos de un
nmatrimonio celebrado candénicamente con posterioridad a la Ley
-de 1870? La respuesta es concisa «El Rey... se ha servido resolver
‘que los hijos habidos de matrimonio solamente canénico deben
inscribirse en el Registro bajo la denominacién de hijos natura-
les». En realidad es claro que la Real Orden se limita a aplicar
escrupulosamente la legislacion en vigor: sélo el matrimonio civil
produce efectos civiles.

Si la Real Orden del 72 se limita a aplicar, sin modificarla, la
Ley de Matrimonio Civil, un Decreto del siguiente afio podemos
afirmar que modifica la Ley del 1870; nos referimos al Decreto
del 1 de mayo de 1873 del Ministerio de Gracia y Justicia, y ello
a pesar de que en el predmbulo del Decreto se diga textualmente
«...cuyo objeto [del Decreto] ha de limitarse a establecer la ver-
-dadera inteligencia de algunas prescripciones legales, no siempre
bien comprendidas, aclarando el sentido de otras y dictando algu-
mas que faciliten su ejecucién...».

Esta primera norma republicana, y practicamente tnica, rela-
tiva al sistema matrimonial, bajo pretensiones, enunciadas en el
preambulo, meramente aplicadoras, y restringida al ambito regis-
tral, realiza un cambio muy importante en el sentido de secularizar
la institucién matrimonial. En efecto: en su articulo 8.2, el Decreto
del 73 afirma: «La establecido en las prescripciones del art. 48 del
reglamento respecto del impedimento del nim. 2.°, art. 5.° de la
Ley de Matrimonio Civil, no podra aplicarse en el caso de que el
interesado manifieste por escrito, ante la Autoridad judicial, que ha
dejado de pertenecer a la Iglesia Catodlica...».

Garcia Cantero seflala que «...El tinico punto de conexién con
la legislacién candnica [de la Ley de 18701, puede decirse que es
la admisién de la ordenacién sagrada y de la profesién solemne
como impedimentos no dispensables por el Gobierno (art. 5.°,
nam. 2); pero el art. 8.° del Decreto de 1.° de mayo de 1873 res-
tringié bastante su alcance al disponer que tales impedimentos
no se aplicaran "en el caso de que el interesado manifieste por
escrito ante la Audiencia Judicial que ha dejado de pertenecer a
la Iglesia Catdlica”» (38). Creemos que el Decreto va mas lejos
de una simple restriccion, el Decreto republicano suprime, lisa y
Tlanamente, el impedimento de orden y el de voto solemne. Si se
pueden inscribir como hijos legitimos los habidos en matrimonios
contraidos subsistiendo un impedimento (dirimente), el impedi-
mento queda vacio de contenido. Tema distinto seria discutir si el
articulo 8 del Decreto del 73 es legal o no —si un simple Decreto
puede derogar una Ley— pero si lo es, el articulo 5.°, nim. 2.° de la
Ley de 1870 ha quedado derogado.

Es bien cierto que exige una declaracion de acatolicidad, es bien

(38) Garcia CaNTERO, Gabriel, El vinculo de matrimonio civil en el De-
recho espariol, Roma-Madrid, 1959, pag. 12.
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cierto que cabria decir que el impedimento del articulo 5-2 sigue-
vigente para los catdlicos, pero si un profeso u ordenado ha violado
la normativa candnica contrayendo matrimonio civil, resultaria.
insélito que se retrayese ante una declaracion de acatolicidad.

Un ultimo aspecto del articulo 8. del Decreto del 1873 merece-
ser destacado. Por primera vez se plantea el tema de la acatolici--
dad, tema que a partir del Cédigo Civil quedara centrado en la.
expresién «profesar la religion catdlica». Se produce en el Decreto:
del 73 la primera interpretacién de este concepto. El término:
«catllicos» del punto 2.° de la Ley del 1870 queda transformado
mediante el articulo 8.° del Decreto de 1873 en «no manifestar por-
escrito, ante la Autoridad judicial, que se ha dejado de pertenecer a.
la Iglesia Catodlica».

Con este Decreto quedaba, pues, borrado uno de los elementos.
fundamentales para permitir hablar de respeto por la legislacién.
candnica en la Ley de 1870. No queremos decir que la supresion
de los impedimentos de orden y de voto solemne implique necesa--
riamente una falta de respeto, pero, por lo menos, indica una.
tendencia en ese sentido.

Sin embargo, mas adelante, y aun dentro de la I Republica, se-
produce una Orden de 20 de junio de 1874, que supone un impor--
tante reconocimiento del matrimonio canénico. La brevedad y cla--
ridad de la misma aconsejan su transcripcién textual:

«En vista de las comunicaciones dirigidas a esta Direccion gene--
ral por los Jueces municipales de Castromonte y Carlet en 10 y 19
de dltimo abril, consultando si podrian acordar la celebracién de
los matrimonios civiles que intentaban contraer con distintas per--
sonas algunas unidas ya con matrimonio canénico después de 187(:

Considerando que, segtin el niim, 12 del art. 5.2, no pueden con--
traer matrimonio los que se hallen ligados con un vinculo matrimo--
nial no disuelto legalmente.

Considerando que a pesar de negarse en dicha ley efectos civiles.
al matrimonio candnico, no por eso dejara de ser un vinculo digno
de respeto, y comprendido por tanto en el espiritu del articulo:
citado:

Considerando, que con arreglo a las disposiciones del Cédigo-
penal, la celebracién del segundo matrimonio, no disuelto el pri--
mero, constituye un delito: »

Considerando que, ademas de las disposiciones a que se alude-
anteriormente, y si sélo hubiera de consultarse el pudor y las bue-
nas costumbres, la celebracién del segundo matrimonio, en el’
caso de la consulta, también serd un delito castigado expresamen-
te en el Cddigo, por constituir un hecho de grave escandalo y tras-
cendencia:

Oido el Consejo de Estado, y de conformidad con su dictamen:

El Presidente del Poder Ejecutivo de la Republica se ha servi--
do resolver que no puede celebrarse el matrimonio civil cuando:
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los contrayentes se hallan ligados por un matrimonio canénico no
disuelto legalmente».

Creemos que esta orden es de trascendental importancia, tal
vez sea cierto «... que fue motivada por la enorme resistencia del
pueblo al cumplimiento de aquella Ley [la de Matrimonio civil
de 1870]» (39); pero independientemente de cuil sea su causa es
un hecho que introduce notables cambios.

Es bien cierto que el articulo 5-1 de la Ley de 1870 establece la
prohibicién de contraer matrimonio para «Los que se hallen liga-
dos con vinculo matrimonial no disuelto legalmente», pero es atn
mas cierto que el articulo 2.° de la citada Ley establece que «ElL
matrimonio que no se celebre con arreglo a las disposiciones de
esta Ley, no producira efectos civiles...». Y en el caso de la pre-
sente Orden se concede un importante efecto civil (el que haga
surgir el impedimento de ligamen del articulo 5-1), a matrimo-
nios contraidos —con posterioridad al 18 de junio de 1870— vio-
lando la normativa en vigor, violacién que en principio, supondria
la inexistencia —en el orden civil— de tal matrimonio.

De ser legal (y volvemos, una vez més, al tema de la nulidad
de disposiciones que violan otras de rango superior) esta Orden
podemos decir que el sistema de matrimonio civil obligatorio
iniciado el 18 de junio de 1870 finaliza el 20 de junio de 1874.

Las invocaciones, en la Orden comentada, a la legislacién penal
carecen del mas minimo valor a efectos de determinar la eficacia
de tales matrimonios.

Este proceso iniciado en la Repuiblica, proceso encaminado al
establecimiento de un sistema matrimonial mixto, se ve acelerado
con el pronunciamiento de Martinez Campos, de 29 de diciembre
de 1874 que restaura la monarquia en la persona de Alfonso XII.

Un mes mdés tarde se promulga la primera norma relativa al
sistema matrimonial, nos referimos al Decreto de 22 de enero de
1875, Decreto que en opinién de Castan fue «... dictado por el Mi-
nisterio Regencia... para poner fin a las situaciones irregulares
creadas por la ley de Matrimonio civil...» (40) independientemente
del contenido de este Decreto, lo importante es la tendencia que
marca.

El contenido de este Decreto podria afirmarse que se limita a
derogar la Real Orden de 11 de enero de 1872, estableciendo que
podran inscribirse como legitimos los hijos de matrimonio cané-
nico independientemente de la fecha en que se contraiga (articu-
los 1.2, 4° y 6.°), y la posibilidad de que aquellos que se inscribie-
ron como naturales, en cumplimiento de la Real Orden de 1872,
puedan pasar a inscribirse como legitimos (articulo 3.°). Lo mas
importante, a nuestros efectos, no es que derogase la Real Orden
de 1872, sino que concediese el caricter de legitimos a los hijos
de un matrimonio que seria inexistente de aplicarse la legislacién

(39) Garcfa CanTERO, Gabriel, ob. cit., pag. 12.
(40) CasTAN ToBeNas, José, ob. cit.,, tomo quinto, pag. 124.
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aun vigente: la Ley de 1870. Asi pues el matrimonio canénico,
que no produce efectos civiles, hace surgir, por una parte, el impe-
dimento de vinculo (Orden de 20 de junio de 1874), y los hijos
nacidos de tal matrimonio son legitimos (Decreto de 22 de enero
de 1875).

Pero deciamos que, mas importante que el propio Decreto, es
la tendencia que marca. Analicemos el preAmbulo de Decreto: por
una parte se afirma que la Real Orden de 11 de enero de 1872 —y
por tanto la Ley de matrimonio civil de la que es mero desarro-
llo— «...ha lastimado profundamente la dignidad del matrimonio
catdlico suscitando continuas perturbaciones en la familia y en la
sociedad», para mas adelante anunciar que «El Gobierno... se ocu-
pa con preferencia en la reforma de la Ley de Matrimonio civil»
cuya misién serd «...[conciliar] los derechos de la Iglesia con los
del Estado...[y] reconocer en el matrimonio catélico todos los
efectos...», apoyando estas modificaciones en el «...incesante cla-
mor de la opinién publica...».

Y en efecto la reforma anunciada en enero de 1875 tiene lugar el
mes siguiente mediante el Decreto de 9 de febrero de 1875 publi-
cado el dia 10.

Una vez méas el preambulo es, tal vez, mas importante que el
propio articulado, se ha dicho que en este preambulo «...se encuen-
tra ya el germen de la férmula transacional ideada por Alonso
Martinez, y que pasé a constituir el texto del articulo 42» (41).

En el primer parrafo del predmbulo se ataca a la Ley de 1870,
en razén de que se aparta de la conciencia social, ya que la religiéon
catdlica es la que «...con pocas excepciones profesa la nacién es-
paiiola». Una afirmacién de este primer parrafo (42) puede llevar
a la conclusién, errénea, de que el Decreto se muestre favorable
a un sistema de matrimonio candnico obligatorio; veremos que
tal impresién seria falsa.

Mas adelante sefiala, como justificacién de un sistema matri-
monial que favorezca al matrimonio canénico, el hecho de la exis-
tencia de una confesionalidad —catdlica— socioldgica.

En el tercer parrafo aduce como una causa mas de modifica-
cién de la Ley de 1870, la seguridad juridica, ya que la Ley de
1870 habia sido sisteméaticamente incumplida.

Fl método para lograr tales fines serda —segtin indica el predm-
bulo del Decreto— la concesién de efectos civiles al matrimonio
canénico (recordemos que algunos efectos ya le habian sido conce-
didos por la Orden de 20 de junio de 1874 y por el Decreto de 22
de enero de 1875).

La intervencién del Estado a efectos registrales y la retroactivi-
dad del Decreto en algunos aspectos con respecto a los matrimo-

(41) DE Fuenmayor CuaMPIN, Amadeo, El sistema , cit, pag. 7.

(42) «... Nuestros Monarcas, rindiendo justo tributo a la fe religiosa de
los espafioles, se habian limitado a sancionar con su autoridad en el orden
civil el matrimonio instituido por Dios y regularizado por la Iglesia...».
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nios exclusivamente canonicos durante la vigencia de la Ley de
1870, son también objeto de la atencién del preambulo.

Pero son los tres ultimos parrafos del preambulo los que mas
interesan aqui. Se sefiala la permanencia, junto al matrimonio
candnico, del matrimonio civil segin la regulacién de 1870. Pero,
¢quiénes podran contraer matrimonio civil? El preambulo respon-
de: «...los que no profesando la religién de nuestros padres [debe
entenderse la catdlical...». Aparece asi en nuestra legislacion la
expresion que hara correr rios de tinta durante el siguiente siglo.
Pero, ¢cudl es el significado exacto? Como ha sefialado Garcia Can-
tero, «...no aparece con claridad qué personas estin sujetas a la
forma civil...» (43); del preambulo se puede desprender una inter-
pretacién muy restrictiva, ya que habla de los que «...estén impo-
sibilitados de santificarlo con el sacramento», o bien que «...cesara
el matrimonio civil para todos los que puedan contraer el canéni-
co...». Pero la impresién contraria puede deducirse si fijamos nues-
tra atencién en otros puntos del Decreto; asi por ejemplo cuando
habla de «...[no obligar] a los malos catdlicos...»; y més claramen-
te en el parrafo destinado a restablecer el impedimento de¢ orden
y de voto solemne, ya que en €l se afirma que no sera suficiente,
para que los ordenados o los que han hecho voto solemne puedan
contraer matrimonio civil, el que «...declarasen haber abjurado de
la fe catdlica...». Luego, a semsu contrario, si bastara tal declare-
cidén para que contraigan matrimonio los laicos que no hubiesen
hecho voto solemne.

El articulo del Decreto, de menor extensién que el predambulo
nada afiade de importancia a lo dicho hasta ahora.

En resumen, el Decreto concede efectos civiles al matrimonio
canénico (articulo 1.°), y regula un matrimonio civil (articulo 5.°).

El desarrollo, en el aspecto registral, del Decreto de febrero se
realiza en la Instruccién mandada publicar por la Real Orden de
19 de febrero de 1875; de la que cabe destacar su articulo 15 en
el que se prescribe: «De los matrimonios que en adelante autoricen
los Parrocos, dardn cuenta a los encargados del Registro Civil en
relaciones que contengan todas las circunstancias enumeradas en
el articulo anterior.

Estas relaciones, o comunicacién negativa en su caso, se remi-
tiran de oficio a dichos funcionarios en los dias 1° y 15 de cada
mes».

Tal vez esa «comunicacién negativa» y su posterior remision
al Registro Civil, sea el método para probar que «no se puede
contraer matrimonio canénico», lo que constituye —a la luz del
preambulo del Decreto de 9 de febrero de 1875— el requisito para
acceder al matrimonio civil.

Por tanto, del Decreto y de la Real Orden de febrero de 1875
podria deducirse que en Espaiia tienen acceso al matrimonio civil
solamente aquellos que no puedan contraerlo candnico: y a efectos

(43) Garcia CANTERO, Gabriel, ob. cit., pag. 14.
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de prueba —de probar que no se puede contraer matrimonio cané-
nico— servird la mencién de la «negativa a celebrar el matrimo-
nio canénico» en la relacién que quincenalmente enviardn los
parrocos al Registro Civil. :

De ser esta interpretacién exacta, el procedimiento a seguir
para contraer matrimonio civil seria el siguiente:

1. Acudir a contraer matrimonio canénico.

2. Negativa del parroco a celebrar tal matrimonio.

3. Notificacién del parroco al Registro Civil de tal negativa.

4. Solicitud, y posterior expedicidn, de certificacién del Regis-
tro de tal circunstancia:

a) De constar en dicha certificacion —y nada se prevé en la
Real Orden— el motivo de esa negativa:

a’) Si la circunstancia es el no bautismo o la separacién de la
Iglesia, se podra contraer matrimonio civil de acuerdo con lo pre-
ceptuado en la Ley de 1870;

b’) Si es otra circunstancia que impidié el matrimonio no 3¢
podra contraer matrimonio civil;

b) De no constar el motivo de la negativa, el que pretenda con-
traer matrimonio civil, debera probar —;c6mo?— que los motivos
que impulsaron a tal negativa fueron la no pertenencia a la Iglesia.

El procedimiento es, pues, complejo y muy restrictivo en cuanto
a la posibilidad de contraer matrimonio civil, y ademas se trans-
fiere la potestad de decir quién puede contraer matrimonio czvzl
a una autoridad eclesidstica: el parroco.

Tales dificultades surgidas de la inconcrecién legislativa, tan
habitual en la normativa matrimonial, motivé una Real Orden
de 27 de febrero de 1875.

Su texto integro es el siguiente (44): «Por la Direccién General
de los Registros civil y de la Propiedad y del Notariado se ha
comunicado al Ilmo. Sr. Presidente de esta Audiencia (Burgos)
con fecha 27 de febrero altimo la Real Orden siguiente:

«Ilmo. Sr.: Al reformar el Decreto de 9 del corriente la ley de
18 de iunio de 1870, restablecidé la conveniente armonia entre la
legislacion civil y la canénica en punto al matrimonio de los caté-
licos, dando por lo mismo a este sacramento todos los efectos
civiles que le atribuia nuestra antigua legislacién. Cesé por tanto
el matrimonio civil para todos los catdlicos, conservandose unica-
mente como el medio necesario de que pueden constituir familia
los que no correspondiendo al gremio de la iglesia se hallan impo-
sibilitados de celebrar unién ante el parroco. No obstante lo expli-
cito de las disposiciones que comprende el mencionado decreto,
han sido diversamente interpretados entendiéndose por algunos
Jueces municipales en un sentido distinto, ocasionado a practicas

(4) Citado en Uceray, Enrique, El Decreto del Ministierio-Regencia sobre
Matrimonio Civil y el Partido Liberal Dindstico. Estudio juridico-politico,
Madrid, 1881, pags. 104 y 105.
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viciosas y que da lugar a notables perjuicios de los intereses par-
ticulares. En la necesidad de uniformar en este punto tan impor-
tante la aplicacién de la nueva reforma, se hace indispensable in-
culcar a dichos funcionarios la obligacién de atemperarse a lo que
establecen los articulos 5.° y 6.2 del referido decreto: haciéndoles
comprender que s6lo pueden autorizar los matrimonios de aquellos
que ostensiblemente manifiesten que no pertenecen a la Iglesia
Catélica, y que suspendan la tramitacidén de todos los expedientes
incoados con arreglo a la ley de 18 de junio de 1870, salvo en el
caso excepcional a que se refiera el articulo 6.° ya citado. En vista
de las anteriores consideraciones, el Rey (Q. D. G.) se ha servido
resolver comunique V. 1. a los jueces de primera instancia del
territorio de esa Audiencia la presente circular, que explica la
verdadera inteligencia de las prescripciones que comprende la
reforma que ha de plantear, y les encargue lo hagan a la mayor
brevedad a los jueces municipales que de ellos dependan previ-
niendo a dichos funcionarios la mas puntual observancia de aqué-
llas, sin perjuicio de que consulten en la forma prevenida por el
Reglamento las dudas que puedan suscitarse. De Real orden lo
digo a V. 1. para su conocimiento y efectos oportunos».

Esta Real Orden, nunca publicada oficialmente, es la primera
disposicién dedicada a interprear el concepto de «catélico» a efec-
tos de contraer matrimonio civil. Podrian contraer matrimonio
civil «aquellos que ostensiblemente manifiesten que no pertenecen
a la iglesia catélica». Solucién, pues, muy facilitadora del acceso
‘al matrimonio civil.

El hecho de no ser publicada (45), y de estar tinicamente diri-
gida a la Audiencia de Burgos con orden de ser comunicada a los
‘jueces de primera instancia y jueces municipales pertenecientes a
tal Audiencia, hace que su importancia se vea reducida notablemen-
te. Pero en cualquier caso, indica una tendencia hacia una inter-
pretacion menos rigida del sistema en vigor.

Esta etapa de la legislacién matrimonial espafiola quedaria ce-
rrada con el proyecto de Ley sobre los efectos civiles del matrimo-
nio, presentado a las cortes el 17 de mayo de 1880 por el Ministro
de Gracia y Justicia; que en nada afecta a la calificacién del sistema
matrimonial (46).

Quedaria asi esbozada una etapa de la legislacién matrimonial
espafiola. Las continuas vacilaciones, el tejer y destejer legislativo
—propiciado por violentas discusiones parlamentarias y continuos
cambios politicos, a los que aqui no hemos podido hacer referencia
para no alargar excesivamente este trabajo— no es otra cosa que
un mero anticipo de lo que serfa la actividad legislativa en el si-
guiente siglo.

Como resumen de esta etapa puede afirmarse:

(45) Vid la opini6én de SANCHEZ ROMAN al respecto en sus Estudios...,
cit., pags. 4714 y 475.

(46) Puede verse el texto de tal proyecto en UceLay, Enrique, ob. cit,,
paginas 144 y ss.
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a) El 18 de junio de 1870 se establece un sistema de matrimo--
nio civil obligatorio, con respeto al matrimonio candnico, respeto.
que se concreta basicamente en el establecimiento de los impedi-
mentos de orden y de voto solemne.

b) El 11 de enero de 1872, se indica con toda claridad que los.
hijos de matrimonio exclusivamente religioso son hijos naturales..

¢) El 1 de mayo de 1873 se suprimen los impedimentos de:
orden y de voto solemne.

d) El 20 de junio de 1874 se establece que el matrimonio cané--
nico hara surgir el impedimento de vinculo en el orden civil.

e) El 22 de enero de 1875 se dispone que los hijos de matrimo--
nio candnico seran legitimos.

f) EI 9 de febrero de 1875 se establece un sistema matrimonial.
mixto, dificilmente calificable.

g) El 19 de febrero de 1875, se establece un sistema matrimo--
nial de matrimonio civil subsidiario muy restrictivo.

h) El 27 de febrero de 1875 se, establece un sistema matrimo--
nial mixto con grandes facilidades para acceder al matrimonio-.
civil.

La anterior periodificacion seria exacta siempre que las normas.
mancionadas fueran todas ellas validas. Si alguna no lo fue, bien
por oponerse a una de rango superior, bien por no haber sido pu--
blicada, la periodificacién seria otra. La determinacién de tal extre--
mo nos apartaria, sin duda, del proyecto trazado. Sin embargo,.
independientemente de la validez o no de todas las normas, lo que-
si se marca es una tendencia. Tendencia que no seria una linea.
recta, sino una quebrada.

IV. LA PROMULGACION DEL CODIGO CIVIL Y EL ESTABLE-
CIMIENTO DE UN SISTEMA MATRIMONIAL MIXTO. EL.
TERMINO «PROFESAR LA RELIGION CATOLICA», PRIME-
RA NORMATIVA INTERPRETADORA DEL ARTICULO 42.

Los proyectos de codificacién civil, la Ley de Bases que se trans--
formaria en el Cdédigo, el propio Cédigo y las primeras disposicio-
nes interpretadoras del articulo 42, constituiran el objeto de este-
epigrafe.

El término final de este periodo seria la II Republica espafiola,.
el inicio seria menos claro, ya que los proyectos de Cédigo vienen
de lejos, aunque legislativamente se concretan sélo en 1889.

La primera etapa de los intentos codificadores queda expresada
con toda claridad por Castin (47), nos limitaremos pues a transcri--
bir su resumen de tal etapa:

(47) Castin ToBENAS, José, Derecho Civil Espaiiol, Comiun y Foral, tomo-
primero, Introduccién y parte General, volumen primero, Ideas generales.
Teoria de la norma juridica, undécima edicién, Madrid, 1975, péags. 232 y ss..
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«Se inicia en nuestra patria el movimiento codificador con ek
planteamiento del sistema constitucional. Las Cortes de Cadiz apro-
baron en 5 de febrero de 1811 una proposicién del diputado Espiga
y Gadea para que se llevase a cabo la codificacién de las mas im-
portantes ramas del Derecho espafiol; y la Constitucion de 1812
recogié la misma aspiracién en su articulo 258, que decia asi: «E}
Cédigo Civil y Criminal y el de Comercio seran uno mismo para
toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por par-
ticulares circunstancias podran hacer las Cortes».

Para dar aplicacidn préctica al proyecto constitucional se nom-
braron en 1813, 1814 y 1820 comisiones encargadas de formar el
Cédigo Civil, pero sus trabajos fueron interrumpidos por virtud
del restablecimiento del antiguo régimen. Bajo la nueva situacion
publicé don Pablo Gorosabel, con caracter particular un proyecto:
de Cédigo Civil, y se encomendd por Fernando VII un trabajo de
igual naturaleza a don Manuel Maria Cambronero, quien murié
dejando incompleta su labor, que terminaron en 1836 otros juris-
consultos.»

Pocos datos tenemos acerca de los resultados de tales intentos
codificadores.

Sabemos que la comisién nombrada en 1820 (¢1821?) elabora
un completo proyecto, cuyo contenido desconocemos, y que fue
redactado por Cano Manuel, Cuesta, Hinojosa, Navarro y Sauw
Miguel. El proyecto de Gorosabal fue publicado en los afios 1825
a 1830, estando distribuido en 1.419 articulos. El proyecto Cam-
bronero fue completado por Ayuso, Tapia v Vizmanos, integrantes
de una comisién nombrada en 1834, y tal proyecto fue presentadc
oficialmente en 15 de septiembre de 1836, comprendiendo 2.458
articulos (48). Estos primeros ensayos codificadores han sido
calificados de «inmaturos» y «personales» (49). Tan calificada opi-
nién, y los escasos datos existentes, tal vez justifiquen la omision
de un analisis de tales intentos.

La siguiente etapa codificadora, y que ya daria frutos, comienzz
con una Comisién nombrada el 19 de agosto de 1843, que fue dividida
en secciones, una de las cuales llegé a redactar un proyecto de los
libros primero, segundo, y parcialmente del tercero; tal' Comisién
fue suprimida mediante Decreto de 31 de enero de 1846.

Tal proyecto «...es el antecedente claro de nuestro C. c:...» (50).
Y ello justificard un analisis, siquiera sea somero, del mismo.

La comisién que presenta tal proyecto estaba presidida por Gar-
cia Goyena, quien redacté —en palabras de la Comisién— un libro
«... comprensivo de los precedentes histdrico-legales de cada ar-
ticulo, que ofrecia concordadas todas sus disposiciones con el De-

(48) Vid. Mout6N Y Ocamro, Luis, Voz Cddigo Civil, en «Enciclopedia:
Juridica Espafiola», tomo sexto, Barcelona, s. f., pags. 1 y ss.

(49) Lacruz BERDEJO, José Luis, Nota preliminar a Garcfa GoyeNa, Floren-
cio, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil Espaiiol, Zara-
goza, 1974, pag. IV.

(50) Lacruz BEerpEJO, José Luis, ob. cit., pag. V.
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creto anterior, y aun con el extranjero mdas notable, con motivos
y comentarios sobre cada uno de sus preceptos, fijando su espiritu
y resolviendo algunas cuestiones que probablemente se suscitarian
en la practica...» (51). Tal libro es el que vamos a comentar a con-
tinuacién (52).

El matrimonio viene regulado en el titulo III del Libro primero
de tal proyecto; pero el articulo que a nosotros nos interesa ahora
es el 48. Su texto literal es el siguiente:

«El matrimonio ha de celebrarse segun disponen los cdnones
de la Iglesia Catélica que admitimos en Espafia».

Mediante tal precepto se estableceria un sistema de matrimo-
nio religioso obligatorio. Los matrimonios se celebraridn conforme
al ordenamiento candnico, y ello en razén de que tal legislacién ha
sido admitida en Espaiia. Lo que es sin duda una alusién a la Real
Cédula de 1564.

Sin embargo, tal sistema quebraria, al menos parcialmente, en
el siguiente articulo: «El matrimonio celebrado entre extranjeros,
que sea valido con arreglo a las leyes de su pafis, surtira todos los
efectos’ civiles en Espafia», y recordemos que en tal periodo. al
menos en Francia y Holanda, el sistema matrimonial era de ma-
trimonio civil obligatorio.

En su comentario al articulo 48, Garcia Goyena hace referencia,
en primer lugar, a la separacién entre contrato y sacramento, en-
tendiendo que aquél es anterior a éste y alude consecuentemente
al cardcter de Derecho natural de la institucién matrimonial.

Son interesantes y a propédsito de la separacién contrato-sacra-
mento y de la competencia para regular el marimonio, las siguien-
tes afirmaciones de Garcia Goyena.

«Andando el tiempo, y transcurriendo siglos, el Sacramento se
Teputé lo principal y el contrato lo accesorio; el primero absorbid
al segundo, y todo pasé a la autoridad eclesidstica, por delegacién
expresa o tacita de las leyes; pero, como los derechos de la sobe-
rania son inalienables e imprescriptibles, pueden los reyes de Espa-
fia hacer hoy lo que sus antecesores hicieron en otros tiempos, se-
parando el contrato del Sacramento; por consiguiente no podra
argilirse con este articulo para menguar en lo sucesivo aquellos
derechos soberanos». (53).

Se sefiala asi que la Iglesia es competente para legislar en ma-
teria matrimonial en Espana, sélo en razén de una delegacién que
puede ser avocada unilateralmente en cualquier momento.

Asi, pues, este proyecto propugna un sistema de matrimonio re-
ligioso obligatorio —en coherencia con el momento histérico en el
que se formula— pero matizado en dos puntos: 1.—Se reconoce-
réan los matrimonios civiles de extranjeros celebrados al amparo

(51) Citado en Moutéx Ocampo, Luis, ob. cit.,, pag. 2.

(52) Esta obra ya citada (Vid. nota 49), ha sido publicada recientemente
gpor la catedra del Dr. LacRuz BERDEJO.

¢53) Garcfa Govena, Florencio, ob. cit., pags. 29 y 30.
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de su legislacién si ésta se lo permite. 2—Una cldusula de reserva,
.que se concreta en la expresién «admitimos en Espaiia» del articu-
lo 48, y que se desarrolla en los comentarios de Garcia Goyena,
clausula en virtud de la cual el legislador espafiol serfa competen-
te para regular el matrimonio, independientemente de que dele-
gue tal facultad en un momento dado.

Sea por las razones que fuere (54), este proyecto no llegé a con-
vertirse en Ley, e incluso se le ha acusado de ser «el causante de
no haberse alcanzado la codificacion civil en Espaiia...» (55). Su
«congelacién» oficial tuvo efecto por la Real Orden del 12 de junio
de 1851 (56). Tal situacién es mantenida durante las dos décadas
siguientes para concluir en 1869, afio en el que se promulga la
-Constitucion del 1.° de junio, que en su articulo 91 establece la ne-
«cesidad de promulgar unos Cédigos Generales.

La idea es recogida por el Ministerio Romero Ortiz, que presen-
‘ta un proyecto de Libro 1 del Cddigo Civil que recoge la institu-
cién del matrimonio civil. La dimisién del ministro y la aparicién
.de la Ley de 1870 (ya analizada) hacen que no se llegue a discutir
tal proyecto.

Se ve nuevamente impulsada la tarea codificadora el 2 de fe-
brero de 1880, fecha en la que un Real Decreto manda se anadan
.a la Comisiéon de Cédigos representantes de las diversas regiones,
con el fin de eliminar el centralismo que hizo abortar el Proyecto
.de 1851, v el siguiente 21 de marzo comienzan las discusiones en
la seccidén de lo civil, bajo la presidencia de Alonso Martinez; el 22
.de octubre del mismo afio presenta Alonso Martinez un proyecto
de Bases para el Cédigo civil al Senado. En tal Ley de Bases se pre-
tende lograr la autorizacién para publicar como Ley el proyecto
de 1851 con ciertas modificaciones. Tal proyecto «... reputaba va-
lido el matrimonio celebrado con arreglo a las disposiciones del
-Concilio de Trento, el civil celebrado en Espafia con sujecién a los

(54) Se ha dicho que estas razones fucron que «... Representaba este
proyecto... el sistema de unidad en su forma mas centralista... eliminando,
casi en absoluto, las instituciones del Derecho Foral...». CastAN ToBENAS, José,
.ob. cit., tomo primero, pag. 233; y en el mismo sentido «... el citado proyec-
to de Cédigo Civil, mas parece un Cdédigo para Castilla que un proyecto
.de Cddigo general...». MOUTON Y Ocampo, Luis, ob. cit., pag. 4.

(55) MoutéN Y Ocampo, Luis, ob. cit., pag. 4.

(56) El texto de esta Real Orden es el siguiente: «1.° Que se inserte el
texto del proyecto citado y se publique en un solo nimero del periédico
mensual titulado el Derecho Moderno, a fin de facilitar su examen y estudio.
2° Que se excite el celo de todos los Tribunales de fuero comtin para que
se expongan lo que estimen conveniente y hagan las observaciones que su
ilustracién les sugiera, acompafiando al mismo tiempo las noticias y datos
‘practicos en que se funden las observaciones. 3.° Que se excite también el
celo de los demas Tribunales especiales, de las Autoridades a cuyas atribu-
ciones pueda referirse de alguna manera el proyecto, de los Colegios de
Abogados, de las facultades de Jurisprudencia de las Universidades y demas
personas que puedan ilustrar con sus luces y conocimientos las diversas
materias que comprende el Cédigo, y 4.° Que las observaciones estén reuni-
.das en el Ministerio de Gracia y Justicia el 1.° de enero de 1852».
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preceptos del nuevo Cddigo y el contraido por espafioles en el ex-
tranjero en la forma establecida por las leyes del pais donde tuvie-
re lugar su celebracién, produciendo efectos civiles desde la fecha
de su inscripcion en el Registro...» (57); se pretendia, pues, esta-
blecer, por primera vez-en la historia, un sistema matrimonial
mixto.

En cualquier caso, el proyecto no pasé de ser tal, y Alonso Mar-
tinez se ve obligado a renunciar a él. Y presenta un nuevo proyecto
en 24 de abril de 1882, solamente de titulo preliminar y de los dos
primeros libros del Cédigo.

Este proyecto de 24 de abril de 1882 (58), cristalizaria en o
que se refiere a los libros I y II en el proyecto de 1888 (59), pro-
yecto (el de 1888) «... que constituye el antecedente préximo y el
fundamento legal del vigente Cédigo civil» (60).

Se regula, en el proyecto de 24 de abril de 1882 el matrimonio
en el titulo III del libro I, que lleva como nombre «Del matri-
monio».

En su articulo 30 establece.

«Son vélidos:

12 El matrimonio celebrado en Espafia con arreglo a las dis-
posiciones del Concilio de Trento y Canones de la Iglesia Catodlica.

2.2 El celebrado en Espafia conforme a lo dispuesto en este
Cédigo.»

Se establece asi la eficacia del matrimonio canénico en Espafia,
y asimismo la existencia de un matrimonio civil, cuya regulacion
viene dada en el capitulo II de este titulo.

Matrimonio civil indisoluble y en el que se regulan los impedi-
mentos de orden y de voto solemne, indispensables por el Estado.

En cuanto a una respuesta a la pregunta: ¢Quién tiene acceso
al matrimonio civil?, nada dice el Cédigo. Podria suponerse que se
inclina por la postura mas facilitadora si atendemos a su articu-
lo 66, en el que se sefiala:

«Los que pretendieren contraer matrimonio en la forma sefialala
en este Cddigo presentaran al Juez municipal de su domicilio una
declaracién firmada por ambos contrayentes, en que consten:

1.2 Los nombres, apellidos, edad, profesién, domicilio o resi-
dencia de los contrayentes.

(57 Mourén OcaMpo, Luis, ob. cit., pag. 9.

(58) El proyecto completo, incluyendo los libros IIT y IV de mas com-
pleja historia en la que no eniramos por no afectar al matrimonio, ha sido
publicado, con importantes comentarios, recientemente bajo el siguente
titulo: El Anteproyecto del Cddigo Civil Espariol (1882-1888). Publicado con
un estudio preliminar, notas y concordancias por Manuel PENA BERNALDO DE
QuIrds, Madrid, 1965.

(39) «... Estos libros se consideran terminados desde entonces y los
esfuerzos ulteriores se concentran en la redaccién de los libros IIT y IV...»,
Pefia BERNALDO DE QUIRGS, Manuel, El Anteproyecto del Cddigo Civil en 30 de
abril de 1888, «<ANUARTO DE DiRECHO CrIviL», tomo XIII, fasciculo IV, octubre-
diciembre MCMLX, pag. 1172.

(60) CastAN ToBENAS, José, ob. cit.,, tomo primero, pag. 236.
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y 2. Los nombres, apellidos, profesmn domicilio o residencia
de los padres.

Acompafaran a esta declaracién la partida de nacimiento y el
estado de los contrayentes, la licencia o consejo si procediere y la
dispensa cuando sea necesaria.»

Nada se establece respecto a la prueba de acatolicidad y ello
sencillamente porque en ningin lugar del proyecto se exige tal
prueba. Este proyecto pretende establecer un sistema matrimonial
plenamente facultativo. Ningtin requisito relativo a la profesién
—que por sencillo que fuera estableceria una nota de subsidiarie-
dad en el sistema— es necesario para tener acceso al matrimonio
civil.

Nuevamente queda frustrado el intento codificador como con-
secuencia de los sucesos politicos que causaron la dimision de
Alonso Martinez, hasta que el 7 de enero de 1885, el nuevo minis-
tro de Gracia y Justicia, Silvela, solicita autorizacién de las Cortes
para publicar un Cédigo civil con sujecién a las bases contenidas
en un proyecto de ley que presentaba.

En estas bases se determinaba «... que el Cédigo habria de ajus-
tarse en el trazado de su plan general al proyecto de 1851, en cuan-
to se hallara contenido en este sentido y capital pensamiento de
las instituciones civiles del Derecho histérico de Castilla...» (61).
En lo que se refiere al matrimonio se declaraba «... que la institu-
¢ién del matrimonio... se ajustaria en sus principios y disposiciones
esenciales al estado legal creado por virtud de la aplicacién del Real
Decreto de 9 de febrero de 1875 y la Ley de 18 de junio de 1870 ar-
monizando los principios en que una y otra disposicién se inspira-
ban, y manteniendo en la solucién de las dudas que habia suscitado
la experiencia como criterio el respeto estricto a la jurisdiccion de
la Iglesia sobre los espaiioles que profesaran la religién catdlica, y
al derecho constitucional de los que al amparo de la tolerancia reli-
giosa desearan constituir consorcio perpetuo y familia legitima sin
la santificacién del sacramento» (62), lo que suponia, en opinién
de Mouton, notables cambios con respecto al Proyecto de Alonso Mar-
tinez, «La institucién del matrimonio, que en el proyecto del sefior
Alonso Martinez se consideraba valida, lo mismo en el aspecto ca-
noénico que en el civil, que pertectamente se distingufan y separaban;
en el trabajo del sefior Silvela aparecia un tanto confusa y poco
clara con relacién a las condiciones preceptivas en que las personas
amparadas por el articulo constitucional y viviendo fuera del gre-
mio y obediencia de la Iglesia catélica, podian contraer matrimonio
con total independencia de la sancién religiosa; no obstante decla-
rar que no se apelaria a violencias ni opresién para nadie en cues-
tién de tal naturaleza, y que se dejaban en vigor las disposiciones
de la Ley de 18 de junio de 1870, para los que no celebraran el ma-
trimonio candnico.

(61) Mourén Y Ocampo, Luis, ob. cit.,, pag. 13.
(62) Mouton Y Ocampo, Luis, ob. cit., pag. 13.
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Tampoco se puntualizaba bien el derecho del Estado respecto de
los matrimonios catélicos contraidos exclusivamente bajo las reglas
y condiciones canoénicas, toda vez que la obligacién de inscribirlos
en el Registro, por si sola no constituia ni podra constituir la nece-
saria sancion de la ley civil al contrato, fuera cualquiera el lugar en
que.el casamiento se celebrara y la persona que lo legalizara» (63).

Aprobado el proyecto, con modificaciones, por el Senado es re-
mitido al Congreso de Diputados, donde no se logra pasar de la
discusién de la base 3.2 como consecuencia de la disolucién de las
Camaras.

Reunidas en 1886 las nuevas Cortes, continda el dificil caminar
hacia el Cédigo civil, cuya siguiente etapa seria la Ley de Bases
de 11 de mayo de 1888.

La Base 3.2 de la citada Ley establece los puntos a tener en
cuenta para redactar los articulos del Codigo relativos a la regula-
cién del matrimonio. El texto de tal base es el siguiente:

«Se estableceran en el Cédigo dos formas de matrimonio: el ca-
nénico, que deberan contraer todos los que profesen la religién ca-
télica, y el civil, que se celebrara de modo que determine el mismo
Cédigo, en armonia con lo prescrito en la Constitucién del Estado.

El matrimonio canénico producira todos los efectos civiles res-
pecto de las personas y bienes de los cényuges y sus descendientes,
cuando se celebre en conformidad con las disposiciones de la Iglesia
Catdlica, admitida en el Reino por la Ley 13, tit. 1.°, de la Novisi-
ma Recopilacién. Al acto de su celebracion asistir el Juez municipal
u otro funcionario del Estado, con el sélo fin de verificar la inme-
diata inscripcién del matrimonio en el Registro Civil.»

Esta base fue negociada con la Santa Sede; las lineas maestras
de tal negociacién pueden resumirse con Postius asi: «El ministro
de Gracia y Justicia, Alonso Martinez, entabl6é negociaciones confi-
denciales con el Nuncio Rampolla del Tindaro para llegar a una
férmula de avenencia acerca de la base 3.2 del Cddigo civil. La Santa
Sede no admitia dos formas de matrimonio, una para los catélicos
y otra para los no catélicos, y s6lo se prestaba a callar si el Gobierno
daba por su cuenta una ley sobre el matrimonio de los catdlicos. El
Gobierno queria el asentimiento expreso a la legislacién matrimo-
nial y entonces se convino entre Ministro y Nuncio la férmula [de la
Base 3.2]... El Gobierno acepté la férmula con la reserva de pre-
sentarla a las Cortes y el Nuncio con la de someterla a la aproba-
cién del Papa, quien, por conducto del Cardenal Mocenni, comunico
al Embajador la férmula definitiva: «Su Santidad aprueba lo que
en las dos partes de la base se refiere al matrimonio de los catélicos
—Ila Santa Sede deja que el Estado regule efectos civiles del ma-
trimonio—. La precedente aprobacién no prejuzga en modo alguno
la doctrina de la Iglesia respecto al matrimonio de los heterodoxos;

(63) MoutéN Y Ocampo, Luis, ob. cit., pags. 14 y 15.



Matrimonio civil y candnico en la legislacion espaiiola (1870-1978) 11k

el Santo Padre podra tolerar que el Gobierno dicte acerca de él las
disposiciones oportunas...» (64).

No podemos entrar en un analisis de las negociaciones concor-
datorias (65), pero a tales negociaciones se deben las alteraciones,
meramente formales, pero que contribuyen a precisar el contenido,
con respecto al articulo 30 del antiguo proyecto de Alonso Martinez
(recordemos que en esta nueva fase codificadora la cartera de Gra-
cia y Justicia era nuevamente desempeiiada por Alonso Martinez).

Se pretendia con esta Base 3.2 establecer un sistema de matri-
monio civil subsidiario; el matrimonio canénicec tendria efectos
civiles, su regulacién queda encomendada al ordenamiento canénico,
y estaran obligados a contraerlo aquellos que «profesen la Religién
Catdlica». La presencia de una autoridad estatal estd justificada
«... con el sdélo fin de verificar la inmediata inscripcién del matri-
monio en el Registro Civil..

Adn serian necesarios varios pasos mas para alcanzar la vigencia
del deseado Cédigo: un Real Decreto de 6 de octubre de 1888 manda
que se publique el texto del Cédigo conforme a la redaccién dada
por la comisién siguiendo la Ley de Bases; un Real Decreto de 11
de febrero prorroga el plazo de entrada en vigor del Cédigo hasta
el 1.° de mayo siguiente; una iniciativa de Gumersindo Azcarate,
hace que se dicte una ley en 26 de mayo de 1889, por la que se orde-
na al Gobierno hacer una nueva edicién del Cddigo, en la que se
incluiran las enmiendas y adiciones que a juicio de la Seccion de lo
Civil de la Comisién General de Codificacién, fueran necesarias se-
gun el resultado de las discusiones surgidas en ambas cdmaras; al
fin un Real Decreto de 24 de julio de 1889 manda insertar en la
«Gaceta de Madrid» esta nueva edicién.

La codificacién civil, cuyos primeros intentos surgen el 5 de fe-
brero de 1811 por los auspicios de las Cortes de Cadiz, llegaria a cris-
talizar en un cuerpo concreto con la firma de Maria Cristina, tras
setenta y ocho afios de intensos cambios politicos que influyen, sin
duda, en las oscilaciones codificadoras.

Concretado el sistema matrimonial en el articulo 42 del Cédigo
civil: «La Ley reconoce dos formas de matrimonio: el canénico, que
deben contraer todos los que profesen la religién catélica, y el civil,
que se celebrara del modo que determina este Codigo». No significa
esto, en absoluto, la claridad en el sistema. El matrimonio canénico
surte efectos civiles, y junto a él se regula un matrimonio civil,
pero sélo podran contraerlo los que no «profesen el catolicismo».
Pero ;qué es «profesar...»? Los continuos cambios legislativos, en
materia matrimonial, hasta la promulgacién del Cédigo civil no ter-
minan con su publicacién, a partir de entonces también se va a dar
en la practica, en Espaiia, todos los sistemas matrimoniales posibles
a nivel tedrico.

(64) Postius Y Sata, Juan, El Cddigo Candnico aplicado a Espaiia en
forma de instituciones, quinta edicién, Madrid, 1926, pags. 315 y 316.

(65) Se puede ver un completo analisis de las mismas en ESCUDERO ‘Es-
corza, Fernando, ob. cit., pags. 35 y ss.
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El término «profesar...» entra asi con todas las solemnidades
~—a nivel de Cédigo— a formar parte del ordenamiento juridico es-
panol, y con él una grave dificultad para determinar con exactitud,
cual es el sistema matrimonial espafiol.

La Administracién inmediatamente traté de interpretar tal tér-
mino —en realidad de calificar el sistema matrimonial espafiol—. A
indicar el contenido de esos intentos calificadores, en el periodo
comprendido entre la promulgacién del Cédigo civil y la IT Repu-
blica espafiola estardn dedicadas las siguientes lineas.

La afirmacion de Garcia Cantero en el sentido de que «La impre-
cisa expresién terminolégica del articulo 42 ha permitido, que segiin
las condiciones politico-religiosas de los partidos turnantes en el
Poder, se exigiera con mayor o menor rigor la forma matrimonial
canodnica y, en consecuencia, se diera mayor o menor extensioén sub-
jetiva al matrimonio exclusivamente civil» (66), es perfectamente
cierta en este periodo (es obvia su inaplicabilidad en los posterio-
res periodos, ya que durante la II Republica el articulo 42 queda
‘virtualmente derogado, y que en nuestra mas reciente historia, has-
4a muy recientemente, los partidos politicos carecen de existencia
legal). Asi quedara puesto de relieve a continuacién,

Las dificultades que tal expresion iba a plantear fueron sefiala-
«las por Azcérate, ain antes de la promulgacién del Cédigo, «¢Quién
va a declarar si los contrayentes son o no catélicos?... ¢Ellos mis-
mos? ¢O serd preciso que la Iglesia lo declare?» (67) no obstante
la expresion subsisti6, y la primera respuesta a las preguntas de Az-
carate fue dada mediante la Real Orden de 28 de diciembre de 1900,
dictada durante el Gobierno conservador.

La Real Orden de 1900 se inclina por una solucién relativamente
restrictiva si la comparamos con la siguiente, pero menos restrictiva
de lo que cabria suponer (68). Considera la Real Orden de 1900 que

(66) Garcfa CaNTERO, Gabriel, ob. cit., pag. 16.

(67) Citado en DE FuenmayoR CuawmpiN, Amadeo, El sistema..., cit., pa-
gina 15.

(68) Este es el texto completo de tal Real Orden: «Instruido expediente
con motivo de una instancia de D. J. P. V. cn solicitud de que se resolviera,
segun lo dispuesto en el articulo 83 y siguientes del Cédigo civil y en la
Orden de la Direccién General de 19 de junio de 1880, que la manifestacién
por los interesados del deseo de contraer matrimonio en la declaracién de que
trata el articulo 86 del Cédigo Civil, y la ratificacién exigida en el 89 del
mismo, exime de todo otro requisito que no sea de los taxativamente ex-
presados en la Ley para conseguir su pretensién: Vistos los articulos 4.° y
42 del Cédigo, la resolucién... de 1.° de junio de 1880 y las Reales érdenes
recaidas en expedientes de dispensa, de impedimentos para contraer ma-
‘trimonio civil.

Considerando que para la celebracién del matrimonio civil han de obser-
varse, no sélo y exclusivamente, segun pretende el recurrente, los precep-
tos consignados en el cap. 3.° del titulo 4°, libro 1.°, del Cédigo Civil, que
tratan de un modo concreto o especial de dicho matrimonio, sino ademas
los contenidos en el capitulo 1.° del expresado titulo y libro, que compren-
den, como su epigrafe declara, las disposiciones que convienen a las dos
unicas formas del matrimonio reconocidas por dicho Cédigo:

Considerando que el articulo 42 del mismo Cédigo, que es el primero
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no profesar la Religién Catélica es equivalente a «declaracién hecha
ante la autoridad competente por ambos contrayentes, o al menos
por uno de ellos, que no profesan la Religién catélica...». Asi, pues,
esta Real Orden no sélo pretende solucionar el tema del contenido
del término «profesar, sino que soluciona otro problema planteado
por el articulo 42: bastar4 con la declaracién de uno de ellos de los
contrayentes para que se pueda celebrar el matrimonio civil. -

Aunque esta Real Orden sea dirigida a resolver un caso concreto,
su importancia es trascendental, y asi lo ha entendido la generalidad
de la doctrina (69), desprendiéndose de sus opiniones que conside-
ran tal Real Orden de aplicacién general.

A pesar de la escasa dificultad que supone para acceder al ma-
trimonio civil, la declaracidén exigida por la Real Orden de 1900 —ex-
trema facilidad que ha motivado criticas doctrinales (70)— el Go-

del referido cap. 1.°, impone a los que profesan la Religién Catdlica, la
obligacién de contraer matrimonio candénicamente, o sea, con arreglo a
las disposiciones de la Iglesia y del Santo Concilio de Trento, segin declara
el articulo 75 del propio cuerpo legal:

Considerando que impuesta por el legislador a los que profesan la Reli-
gion Catdlica y quieren contraer matrimonio la forma y requisitos estable-
cidos por la legislacién canoénica, es evidente que los funcionarios del Estado
no pueden acceder a las pretensiones de los que solicitan la celebracién del
matrimonio en la forma meramente civil que ordena el Cédigo, sin que los
futuros contrayentes aseguren bajo su palabra que no profesan aquella reli-
gién, y que por este motivo no vienen tampoco obligados a observar la for-
ma canodnica, a fin de evitar la responsabilidad que en caso contrario pu-
diera exigirles autorizando actos de tanta trascendencia que adoleciesen el
vicio de nulidad, con estricta sujecién al articulo 4.° del Cédigo Civil.

Considerando que, de acuerdo con esta interpretacién, se ha dictado
repetidas resoluciones... en el sentido de considerar como requisito necesa-
rio para la celebracién del matrimonio civil la manifestacién hecha ante
autoridad competente por ambos contrayentes, o al menos por uno de ellos,
que no profesan la Religién catélica...:

Considerando que la resolucién de esta Direccion general de 19 de junio
de 1880, que invoca el recurrente en apoyo de su peticién, aunque se re-
fiere al Real Decreto de 9 de iebrero de 1875, que establecié la eficacia ju-
ridica o civil del matrimonio canénico, se halla inspirada en el mismo sen-
tido que las dictadas con posterioridad a la promulgacién del Cédigo Civil,
en cuanto a la necesidad del que tenian los que solicitaban la celebracidn
del matrimonio civil de manifestar al funcionario competente para cele-
brarlo que no profesaban la Religién Catélica:

Considerando que la pretensién deducida por D. J. P. V. se halla en
abierta oposicién con los referidos preceptos del Cédigo...:

El Rey (Q. D. G.)... ha tenido a bien resolver que no ha lugar a la
pretensién formulada ante este centro directivo por el mencionado D.J.P.V.».

(69) Escupero Escorza, Fernando, ob. cit., pags. 104 y 105; DE FUENMAYOR
CHAMPIN, Amadeo, El sistema..., cit., pags. 15 y 16; Garcfa CaNTERO, Ga-
briel, ob. cit., pag. 16; CasTAN ToBeRAs, José, ob. cit., tomo quinto, pag. 126;
DE 1A HEera, Alberto, Matrimonio civil y revision del Concordato. (Cuestiones
en torno al articulo 42 del Cédigo civil), ANUARIO DE DERECH 0 CiviL, tomo
XXVIII, fasciculo III, julio-septiembre MCMLXXV, pag. 654.

(70) Vid., por ejemplo, L6PEZ NiNo, José Maria, Los sistemas Matrimo-
niales em el Derecho concordatario, Madrid, 1971, pag. 139, y De 1A Hera, Al-
berto, Matrimonio Civil..., cit., pag. 645.

8
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bierno liberal de Romanones suaviza tal exigencia mediante una:
nueva Real Orden de 27 de agosto de 1906 (71).

En virtud de la Real Orden de 1906 se da la interpretacién mas.
amplia posible del articulo 42 de C. c. Para justificar tal interpreta-
cién se emplean varios argumentos: 1. La Real Orden de 1900 sélo se
dict6 para ser aplicada en un caso concreto —y por lo tanto no tiene:
validez general—; por nuestra parte nos preguntamos: ¢Sino es de
aplicacién general, por qué mencionarla?; 2. El articulo 42 del C. c.

(71) «Ilmo. Sr.: Habiéndose suscitado dudas sobre la manera de aplicar
las disposiciones del Cédigo Civil vigente que se relacionan con los requisi-
tos que han de preceder a la celebracién del matrimonio civil, establecido-
por el capitulo 3., titulo 5.°, libro 1.°, del mismo Cddigo.

Teniendo en cuenta que la Real Orden de 28 de diciembre de 1900, dltimas
disposicién que se ha dictado sobre esta materia, no es de aplicacién gene-
ral, refiriéndose tan sélo a un caso especial, que fue resuelto en el sentido
de denegar la instancia del solicitante, que pedia se resolviese «que la ma--
nifestacién por los interesados de su deseo de contraer matrimonio en la
declaracién de que trata el articulo 86 del Cddigo, y la ratificacién exigida.
en el 89 del mismo eximen de todo otro requisito que no sea de los ex-
presados taxativamente en la ley para conseguir su pretencién».

Atendiendo asimismo que la disposicién del articulo 42 del mencionado:
Cédigo no establece un precepto que amengiie en lo mas minimo la libertad.
de los catdlicos para adoptar una de las dos formas de matrimonio que.
autoriza la ley, sino que, rectamente interpretada, constituye la proclama-
cién del debido respeto a la solemne y tradicional ritualizacién que mas.
puede satisfacer a la conciencia de los que profesen la Religion Catélica y
que por profesarla tienen la obligacién de orden moral de contraer el matri--
monio con sujecién a lo preceptuado por la Iglesia.

Considerando que la exigencia de expresa declaracién que determine la.
religién que se profesa por los contrayentes no se halla comprendida ni en
los articulos 86 y 89 del citado Cdédigo, ni en cuantos se refieren a la forma
de celebrar el matrimonio meramente civil, ni la falta de ese requisito ha
sido considerada como causa de nulidad entre las que determina dicho:
Cédigo.

Considerando que la interpretacién en este sentido de la invocada dis-
posicién se armoniza exactamente con las declaraciones que se hicierom.
al discutirse en el Congreso de los Diputados por los individuos de la Co-
misién que defendieron el proyecto, se halla conforme con el espiritu que
informa la Constitucién vigente y, a mayor abundamiento se ajusta a la doc--
trina constante de que no es licito establecer distinciones donde la ley no.
distingue:

Considerando que, no obstante lo resuelto por la Real Orden antes men--
cionada de 28 de diciembre de 1900 y alguna resolucién adoptada en el
sentido de que se exigiera celebrando matrimonios civiles en distintos Juz--
gados sin el cumplimiento de tal requisito, cuya diferencia de criterio y
de circunstancias en tan importante materia hace preciso la adopcién de un.
criterio general que pueda y deba servir de norma en todos los casos:

En atencién a las razones y fundamentos legales expuestos, S. M. el Rey-
(Q. D. G) se ha servido resolver que no se exija a los que pretendan con-
traer matrimonio civil, conforme a las disposiciones de los articulos 86 y-
89 y siguientes del Cddigo civil, declaracién alguna relativa a la religién que
profesan, ni mas requisitos que los que la ley taxativamente establece.

De Real Orden lo digo a V. 1. para conocimiento y efectos que correspon--
dan, debiendo comunicarlo, en la forma mas conveniente, a todos los jueces
municipales encargados de los Registros civiles, Dios guarde a V. I. muchos
afios. Madrid, 27 de agosto de 1906, Romanones.—Sefior Director general,
de los Registros civiles y de la propiedad y del Notariado».
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no establece ninguna restriccién para los catélicos, en cuanto a la
posibilidad de acceder al matrimonio civil; 3. La declaracién de no
profesién no viene exigida en ningun lugar del Cédigo, y 4. Segtin
la interpretacién dada por la Real Orden de 1906, no es necesario,
para acceder al matrimonio civil, declarar que se profesa por lo
tanto «no profesar» es segin la Real Orden del 1906 equivalente a
acudir a contraer matrimonio civil.

Estimamos que algunos de los argumentos empleados pueden
ser considerados como validos. No obstante la reaccién contra tal
Real Orden parece ser que fue fulminante, el propio Romanones la
describe asi:

«No puede sospecharse la estrepitosa protesta que levanté esta
resolucion, seguro estoy de que en ninguin pais del mundo, en pleno
siglo XX, se hubiera producido otra igual... El Episcopado no omiti6é
medio para atacarme. Hubo Obispo, como el de Tuy, que no se detu-
vo ante los respetos més elementales debidos al poder publico, y
me hizo blanco de los mayores vituperios, con tal arrojo que desper-
té en mi 4nimo la simpatia. En una larga pastoral, deleitosa para
las derechas, lo mds suave que me llamé fue tonto... con el de Tuy
habian hecho causa comuin todos los obispos de Espafia. A sus ata-
ques siguieron los de varios cabildos; el de Cordoba se destacé con
tal violencia que fue necesario procesarlo» (72).

Mediante una circular de la Direccién General de Registros de
31 de agosto del mismo afio se insta al cumplimiento de la Real Or-
den (73), ocasién que es aprovechada por el obispo de Badajoz para
atacar el nuevo sistema con algo mas que palabras. En efecto, el
mencionado prelado interpone recurso contencioso administrativo
contra la circular, resuelto por auto de 4 de febrero de 1907, en el
sentido de considerar que no era impugnable por su caricter ci-
vil (74).

Tales criticas, que son reiteradas por nuestra mas moderna doc-
trina (75), provocan la pronta caida de la Real Orden de 1906.

En efecto, una Real Orden de 28 de febrero de 1907 pasa a modi-
ficar el sistema nuevamente (76).

(72) Obras completas del Conde de Romanones, tomo 3, «Memorias»,
paginas 216-218, citado en EscupEro Escorza, Fernando, ob. cit., pag. 107.

(73) No transcribimos su contenido, pues no afecta, en absoluto, al
tema aqui planteado; puede encontrarse en Coleccion Legislativa de Espafia,
primera serie, parte primera, «Legislacion y disposiciones de la Administra-
cién central», tomo XXVI, volumen 3.° de 1906, Madrid, 1906, pags. 516 y 517.

(74) Vid. DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, E!l sistema, cit., pags. 17 y 18.

(75) Vid. Escupero Escorza, Fernando, ob. cit., pag. 106; Garcia CANTERO,
Gabriel, ob. cit., pag. 17, De LA Hera, Alberto, Matrimonio Civil..., cit., pa-
gina 645.

(76) El texto completo de tal R. O. es el siguiente:

Ilmo. Sr. Vista la consulta elaborada por el Juez de primera instancia
de Montblanch:

Resultando que a fin de comprobar una solicitud de dispensa de impe-
dimento para contraer matrimonio civil, José Miguel Vidal y Josefa Anto-
nia Miquel Flanques pidieron certificaciones de ciertos documentos que
obran en el archivo parroquial de Espluga de Froncolf, y el cura parroco
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Nuevamente coincide la mas moderna doctrina en sefialar la im-

se negd a expedirla y persisti6 en esta negativa cuando el Juzgado de Pri-
mera Instancia de Montblanch reclamé los aludidos documentos por ges-
tién que los interesados hicieron en 24 de diciembre ultimo. Expresé en
el oficio denegatorio que «sin énimo de desobedecer las legitimas ordenacio-
nes de la Autoridad civil, estaba dispuesto a.cooperar a la recta adminis-
traciéon de justicia y expedir las certificaciones de las partidas que se le
pidieron para actos del estado civil o para asuntos del Registro, no pudien-
do, sin violentar su conciencia, librarlas cuando se pidan para celebrar ma-
trimonio civil de catdlicos, que, ademas de cometer con ello un gravisimo
pecado, vienen obligados, segin el articulo 42, en su relaciéon con el 75,
del Cddigo civil, a contraer el canénico».

Resultando que renovada la orden del juez, con apercibimiento al parro-
co de ser procesado por desobediencia y denegacién de auxilio si en el
término de cuarenta y ocho horas no expedia las certificaciones, contestd
éste que los libros de la época a que ellas se referian estin en el palacio
Arzobispal de Tarragona:

Resultando que el Prelado Metropolitano, a quien el Juzgado entonces
las reclamd, manifesté no poder acceder «por razén de pedirse dichas cer-
tificaciones para contraer matrimonio civil por dos stibditos suyos que
antes de dirigirse al Juzgado a pedir la dispensa la habian pedido a su
propio parroco y al Expedicionero Diocesano dc preces a Roma. Nos no po-
demos (afiadid), sin gravar nuestra conciencia, cooperar con nuestro auxilio
a la comisién de un gravisimo pecado, como es el que cometen dos catoéli-
cos que, con desprecio de las leyes de la Iglesia, contraen o intentan con-
traer matrimonio civil... Entendemos, por otra parte, que el acto intentado
por los referidos contrayentes no tan sélo es anticandnico, sino también
ilegal. Ninguna competencia tiecne ni se ha querido arrogar el Estado refe-
rente al matrimonio de los catélicos, segin se desprende de los articulos 42,
en relacién al 75, del Cédigo Civil». El Arzobispo rogé, por fin, al Juez exhor-
tante que suspendiese las diligencias, indicando a los peticionarios que acu-
diesen a él para obtener la dispensa:

Resultando que el Juez de primera instancia de Montblanch, con suspen-
sién del curso del expediente, pide que se le comunique la resoluciéon que
se estime procedente:

Considerando, cuanto a las certificaciones reclamadas, que expedirlas o
denegarlas no es potestativo, ni puede quedar al arbitrio de las Autoridades
eclesiasticas, toda vez que por efectos de la coordenada armonia entre la
Iglesia y el Estado, los documentos cuyos originales se custodien en archi-
vos parroquiales o diocesanos resultan con frecuencia necesarios e insusti-
tuibles para comprobacién de hechos definitorios del estado civil de las
personas, o concernientes al vinculo matrimonial, para ejercitar derechos
de otra indole en el orden civil 0 para apoyar instancias o gestiones del
orden administrativo; necesidad que todavia se acrecienta cuando los do-
cumentos datan de tiempos anteriores a la institucién del Registro Civil:

Considerando que, segun el articulo 11 de la Constitucién de la Monarquia
y lo dispuesto en el titulo IV, libro I, del Cédigo Civil, las certificaciones
o compulsas de documentos custodiados en archivos parroquiales o dioce-
sanos pueden ser necesarias para instruir y formalizar expedientes o actua-
ciones de matrimonio civil, 0 con este relacicnadas, y en casos tales el
ejercicio de derechos que las leyes reconocen y amparan tampoco puede
quedar subordinado al acuerdo de la Autoridad eclesidstica, ni ésta puede
optar entre expedir o denegar copias fehacientes en razén del designio con
que fueron reclamadas:

Considerando que las negativas opuestas por el cura parroco de Espluga
de Francoli y por el prelado Metropolitano de Tarragona no implican des-
conocimiento de esta doctrina, sino que provienen del hecho de ser tenidos
por catodlicos, esta vez, los solicitantes de dispensa de impedimento para
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portancia de la Real Orden (77), y en sefialar que con esta Real

contraer matrimonio civil, quienes antes la habian pedido a su propio pa-
rroco y en el Expedicionero Diocesano de Preces a Roma, y se fundan en
estimar que el articulo 42 y sus concordantes del Cédigo civil obligan a los
catdlicos que quieran contracr matrimonio a observar y guardar las dispo-
siciones de la lglesia Catélica y del Santo Concilio de Trento, admitidas
como leyes del Reino; de manera que los motivos invocados para denegar
las certificaciones caducarian si constase que los futuros contrayentes del
matrimonio jamas pertenecieron, o dejaron de pertenecer a la Iglesia Ca-
télica:

Consideando que la Real Orden emanada de este ministerio en 27 de
agosto ultimo, al proclamar «la libertad de los catélicos para adoptar una
de las dos formas de matrimonio que autoriza la ley» y al disponer «que no
se exija a quienes pretendan contraer matrimonio civil declaracién alguna
relativa a la religién que profesen», excede del limite de las facultades mi-
nisteriales, por cuanto la aplicacién a interpretaciéon 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.

Considerando que, ademds de manifestarse en el actual conflicto la
dicha extralimitacién miinisterial otras muchas y graves perturbaciones cau-
saria hacer depender del variable arbitric gubernativo los derechos de
familia y tal vez la firmeza misma del vinculo conyugal, en razén de la
formalidad y legalidad observadas en la celebracién de cada matrimonio;
asuntos de rigurosa justicia, atribuidos exclusivamente a los Tribunales
que por ministerio de la Ley sean compelentes, segiin quedd reconocido
cn Reales Ordenes de 27 de diciembre de 1905 y 17 de marzo de 1906:

Considerando que al resolver sobre recursos gubernativos con ocasién
de actos del Registro Civil o incidencias de expedientes matrimoniales, y
también al dictar érdenes de indole reglamentaria para el régimen de los
servicios que le estan encomendados, este Ministerio necesita atenerse rigu-
rosamente a la observancia fiel de las leyes del Reino, y cuando sea licito
interpretarlas debe respetar la doctrina legal autorizada por la jurispruden-
cia acerca de derechos civiles y de cualquiera materia reservada a la com-
petencia de los Tribunales, segiin acontecié al expedir la Real Orden de 28
de diciembre de 1900, en contra de la cual y de los precedentes por ella
mencionados resulta dictada con cardcter de estatuto general la otra Real
Orden de 27 de agosto de 1906:

Considerando que para la generalidad de casos de desacuerdo entre las
Autoridades civiles y eclesiasticas sobre opcién entre ambas formas dc
matrimonio o sobre incidencias de tales asuntos, incumbe al Ministerio
fiscal promover, en el orden de jurisdiccién que cada vez sefialen como
adecuado las circunstancias, la aplicacién de las disposiciones vigentes, a
reserva de las que nuevamente fucron acordados o estatuidas con el desig-
nio de prevenir o resolver mejor estos conflictos.

S. M. el Rey (Q. D. G.) se ha servido resolver:

1° Que se deje sin efecto la citada Real Orden de 17 de agosto de 1906.

2° Que en cuando llegue a constar en el expediente que sus promovedo-
res, José Miguel y Josefa Antonia Miquel, segiin el articulo 42 del Cédigo, no
deban contraer matrimonio canénico, el Juzgado de Montblanch, oido el
Ministerio Fiscal, podra y debera insistir en la reclamacién de cualesquiera
docéumentos custodiados en los archivos eclesidsticos que estime necesario
para completar las diligencias relativas al matrimonio civil o a cualquiera
de sus incidencias.
civiles y eclesidsticas surjan sobre opcién entre ambas formas de matri-

3° Que, comto regla general, en los desacuerdos que entre Autoridades
monio, entrega de certificaciones u otras incidencias de asuntos tales, el
Fiscal de S. M. en la Audiencia del territorio sea oido para que cada vez
que corresponda promueva la aplicacién de las disposiciones vigentes.
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Orden de 1907 se vuelve a poner en vigor la Real Orden de 1900 (78).
Si bien la primera idea es correcta, tal vez la segunda exija alguna
matizacién. Pero analicemos la Real Orden de 1907.

Al igual que en la Real Orden de 1900, también ahora un caso
concreto hace surgir una disposicién de pretendida aplicacién ge-
neral.

La contumancia de un péarroco secundada por un obispo —que-
da claro, una vez mas, que el Episcopado espafiol no renuncié a
ningn arma para luchar contra la Real Orden— en no facilitar una
documentacién obrante en sus archivos (y que estan obligados a
facilitar, segiin se ocupa de sefialar la propia Real Orden), y nece-
saria para que se pueda celebrar un matrimonio civil, aduciendo
que ello permitirfa que se celebrase tal matrimonio, lo cual con-
tradice a la moral («cometer un gravisimo pecado») y al ordena-
miento civil espafiol («vienen obligados, segtin el art. 42»), dio lugar
a que la autoridad estatal derogase la Real Orden de 1906. Es bien
cierto que la Real Orden de 1908 aduce razones juridicas, pero es
igualmente cierto que el elemento desencadenante de la actuacién
administrativa es la actitud de la Autoridad Eclesiastica.

Deciamos mdas arriba que no considerdbamos exacta la opinién
doctrinal, en virtud de la cual mediante la Real Orden de 1907 entra
nuevamente en vigor la Real Orden de 1900. En efecto:

Las afirmaciones bésicas, de la Real Orden de 1907 en las que
apoyamos nuestra opinién son las siguientes:

«...la Real Orden emanada de este Ministerio en 17 de agosto
ultimo... excede el limite de las facultades ministeriales, por cuanto
la aplicacion e interpretacion de los preceptos del Cédigo en la
materia estdn reservados a los Tribunales de justicia...» y «...al re-
solver sobre recursos gubernativos con ocasién de actos del Regis-
tro Civil o incidencias de expedientes matrimoniales, y también
al dictar dérdenes de indole reglamentaria para el régimen de los
servicios que le estdn encomendados, este Ministerio necesita ate-
nerse rigurosamente a la observancia fiel de las leyes del Reino,
vy cuando sea licito interpretarlas debe respetar la doctrina legal
autorizada por la jurisprudencia a cerca de derechos civiles y de
cualquier materia reservada a la competencia de los Tribunales.. ».

Lo que la Real Orden de 1907 dice realmente es, que si la
administracién tiene que «interpretar», debe de hacerlo en el sen-
tido en que hayan interpretado los Tribunales. Si lo hace en

De Real Orden, lo digo a V. I. para su conocimiento y demis efectos.
Dios guarde a V. I. muchos afios. Madrid, 28 de febrero de 190 , Figueroa.
Sefior Director general de los Registros civil y de la propiedad y del No-
tariadon.

(77) Garcia CanTERO, Gabriel, ob. cit.,, pag. 17; DE FUENMAYOR CHAMPIN,
Amadeo, El sistema..., cit., pags. 18 y 19; CasTAN ToBENAS, José, ob. cit., tomo
quinto, pag. 126; EscupErRO Escorza, Fernando, ob. cit., pags. 107-109; DE 1a
HEeRra, Alberto, Matrimonio Cwil..., cit., pag. 646; LOrEz NiNo, José Maria,
ob. cit.,, pag. 141; Lacruz BeRpejo, José Luis y SancHO REBULLIDA, Francisco
de Asis, ob. cit., pag. 29; Esrin, Diego, ob. cit., pag. 26.

(78) Vid. nota anterior.
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sentido distinto tal «interpretacién» sera nula de pleno derecho.
Si se alude a la Real Orden de 1900 no es para sefialar su validez
general, sino meramente a titulo ejemplificador: la Real Orden
de 1900 era valida porque no se oponia la interpretacién juris-
prudencial.

Desde tal punto de vista parece innecesario el «Resolver que se
.deje sin efecto la ... Real Orden de 27 de agosto de 1906»; ya que
tal disposicién, en el caso de oponerse a la interpretacién juris-
prudencial, era nula de pleno derecho.

La Real Orden de 1907 adopta una postura que consideramos
Plenamente acertada: la interpretacién del término «profesar»...
corresponde a los tribunales de justicia, unificando los criterios el
T. S., y las disposiciones administrativas sélo seran legales en la
.medida en que se ajusten a la interpretacién jurisprudencial del
término.

Siguiendo escrupulosamente su propio texto, la Real Orden de
1907 en su parte resolutoria afirma: «...cuando llege a constar en
«expediente que sus promovedores... segun el art. 42 del Codigo,
no deban contraer matrimonio candnico...», sin pretender seialar
«qué es lo que exactamente debe constar en el expediente, dejando
tal extremo a merced de la opinién judicial.

La siguiente etapa de esta agitada historia viene marcada por
Ja Real Orden de 28 de junio de 1913 (79).

(79) Este es el texto completo de tal disposicién:

«Vista la instancia dirigida al juez municipal de..., con fecha 31 de agosto
«ltimo, en la que N. N. y N. N., vecinos de dicha poblacién, solicitaron del
_Jjuzgado, acompaiiando los documentos necesarios, que se instruyan las dili-
.gencias previas para el matrimonio civil que pensaban contraer, declarando
no pertenecer a la Religiéon Catélica y no habian demostrado estar separados
-de ella ni reconocido otra alguna:

Vistos el parrafo 2.° del articulo 11 de la vigente Constitucién de la Mo-
narquia, los articulos 2.° y 42 del Cédigo civil, las ordenes resolutorias de
28 de junio de 1880 y de 28 de diciembre de 1900, lIa Real Orden de 28 de
‘febrero de 1907, asi como el parrafo ultimo del articulo 369 del Cddigo penal
¥y el 269 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal:

Considerando que ha sido y es criterio constante de interpretacién, del
citado articulo 42 con reducidas y efimeras desviaciones, que la declaracién
hecha por ambos o uno solo de los que pretendan coniraer matrimonio civil
-de no profesar la Religién Catdlica, basta para exceptuarlo de la imposicién
-contenida en la primera parte del citado articulo.

Considerando que esta declaracién expresa la han hecho N. N. y N. N. en
-el escrito presentado al juez municipal dz..., en 31 de agosto del afio ultimo,
-que dice: «...desean contraer matrimonio civil, por no pertenecer a la Re-
ligién Catdlica, y conforme a las disposicicnes vigentes, articulos 42 y si-
guientes del Coédigo civil, para cuyo efecto acompanan a esta declaracién
los necesarios documentos...».

Considerando que al proveer a esta peticién el juez municipal de..., en
16 de septiembre inmediato, desestimando la pretensién deducida en el
escrito de referencia, «por cuanto que los recurrentes consta de un modo
‘fehaciente pertenecen a la Religién Catdlica, y no han demostrado ni antes
‘ni después al matrimonio proyectado estar separados ni conocida otra reli-
-gién que la Catélica Apostélica Romana», infringe las primeras disposicio-
‘nes citadas al principio, desconoce un derecho atribuido a los solicitantes,
sejercitado en forma legal, a pretexto tan exorbitante como el de suponer
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Nuestra doctrina ha concedido menor interés a la presente:
Real Orden que las anteriores (80), es cierto que no supone, en
apariencia, un cambio radical, pero si tiene una importancia no--
table.

Segun la interpretaciéon que hemos dado a la Real Orden de-
1907, de acuerdo con el propio articulo 42 del C. c., la situacién
quedaba clasificada en el sentido de que era competencia de los:
jueces el completar el contenido del término «profesar»... Sin em-
bargo, en el caso resuelto por la Real Orden de 1913, se insta al
fiscal para que incoe un sumario, contra un Juez que se opone a
la celebracién de un matrimonio civil, en razén de que estima que-
los contrayentes «profesan la Religién catélica», y que por tanto,
estarian obligados a contraer matrimonio candnico.

La Real Orden de 1913 considera valida la Real Orden de 1907
—Ia cita varias veces para apoyar sus conclusiones— y sin embar--
go, intenta sancionar a un Juez que la aplica. ;Cémo explicar esta
contradiccién?

Tal vez la tinica explicacién posible —y es una mera hipétesis,
pues nada se dice expresamente en la Real Orden comentada— es:
que los jueces habian ejercitado su funcién interpretadora —segiin
sefialaba la Real Orden de 1907—, pero que en alglin momento el
T. S. completé la tarea interpretadora de todos los escalones del

que autorice la ley, ni pueda existir ni prevalecer contra ella otra prueba
del estado de conciencia, de naturaleza tan intima y respetable, como la
solemne declaracién del interesado:

Considerando, por ultimo, que no son los jueces municipales en todo caso-
los funcionarios encargados de discernir la permanencia o alejamiento de
la comunidad de fieles de la iglesia Catdlica Apostélica Romana, y en este
sentido, y para el caso no suscitado de desacuerdo sobre el particular entre-
autoridades civiles y eclesidsticas, al parrafo 3° de la Real Orden de 28 dc-
febrero de 1907, establece un procedimiento que no ha seguido el juez mu-
nicipal de...

S. M. el Rey (Q. D. G) se ha servido disponer:

1° Que se remita al Fiscal de la_Audiencia de... la instancia extractada
para que promueva, si procediere, la incoaccién del aportado sumario contra
el juez municipal de..., quien parece incluso en la responsabilidad sefialada
en el articulo 369 del Cédigo penal, y que dé cuenta a este Ministerio del
recibo de la orden y de su cumplimiento.

2° Que se imponga al repetido juez municipal la multa de 100 pesetas,.
cuya esaccién sera encomendada al juez de primera instancia de...

3. Que se ordene al nombrado juez de primera instancia que requiera
a los interesados para que reproduzcan su instancia acompanada de los
documentos oportunos ante el dicho juez municipal, y a éste para que-
admita y tramite sin dilacién el oportuno expediente, bajo apercibimiento-
de proceder contra él a lo que haya lugar.

4° Que esta resolucién se publique en la «Gaceta de Madrid» y en «Bo-
letin Oficial» de este Ministerio.

De Real Orden, comunicada por el excelentisimo sefior Ministro de Gra-
cia y Justicia, lo digo a V. S. para su conocimiento y fines expresado. Dios.
guarde a V. S. muchos afios. Madrid, 28 de junio de 1913.—El Director Ge-
neral, Fernando Weyler. Sefior Fiscal de la Audiencia de...»

(80) No es citada en EspiN, Diego, ob. cil.; Lérez NiNo, José Maria,.
ob. cit.; CasTAN ToBENAS, José, ob. cit.,, tomo quinto.
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poder judicial, con su misién unificadora. En definitiva, que ek
T. S. senté jurisprudencia en el sentido de considerar que «no
profesar...» es equivalente a «declarar que no se profesa...». Si
aparece claro en la Real Orden de 1913 que tal era la interpreta-
cién dominante en la época.

La primera historia de nuestro articulo 42 del C. c. podria re-
sumirse en el sentido de que en el periodo transcurrido desde sw
promulgacién hasta la II Republica, el término «profesar...» ha
tenido una interpretacién mayoritaria en el sentido de que «no
profesar...» equivale a «declarar que no se profesa...» interpre-
tacién a la que, con De la Hera, consideramos que «... no le falta
l16gica... en lo que hace a la fuerza de la declaracién de acatoli-
cidad, no es que ésta se presuma verdadera iuris et de iure, sinv
que quepa alegar en contra la vida hasta ese momento llevada por
el declarante; es que, al declarar su acatolicidad para celebrar un
matrimonio civil estd indudablemente separandose de la Iglesia en
ese instante, y asi la declaracién es siempre verdadera...» (81).
Sélo hay un breve paréntesis en tal interpretacién, es el transcu-
rrido desde la Real Orden de 27 de agosto de 1906 hasta la Real
Orden de 28 de febrero de 1907. Siendo de destacar esta tltima
Real Orden por situar la resolucién del problema en sus justos
términos —al menos en nuestra opinién—, como ya se indicé mas
arriba.

V. LA LEGISLACION MATRIMONIAL DE LA II REPUBLICA
ESPANOLA. ESTABLECIMIENTO DE UN SISTEMA DE MA-
TRIMONIO CIVIL OBLIGATORIO.

La tortuosa ruta seguida por la legislacién matrimonial, sufriria
un nuevo quiebro con el advenimiento de la IT Republica espaiiola.
El sistema se clarific6 —es obvio— con la promulgacién de la Ley
de Matrimonio Civil.

Un rapido recorrido por la legislacién matrimonial de la IT Re-
publica en sus dos primeros afios, serd suficiente para obtener
una clara panordmica de la situacién del matrimonio en Espafia,
en ese momento. Dedicaremos una mayor atencién al periodo trans-
currido desde el 14 de abril de 1931 hasta el 4 de julio del siguiente
afio; ya que en este periodo se plantean los principales problemas
relativos al sistema matrimonial.

Instaurada la Republica el dia 14 de abril de 1931 comienza Ta
actividad legislativa ese mismo dia, uno de los cuatro decretos
que se dictan en esa fecha incide directamente en la temaética aqui
analizada (82). Nos referimos al Decreto en el que se marcan las

(81) DE 1A HERA, Alberto, Matrimonio civil..., cit., pag. 647.

(82) Los otros tres decretos se refieren: 1° Nombramiento de Niceto
Alcalda Zamora como Presidente del Gobierno provisional de la Reptblica.
2.° Concesién de una amnistia de todos los delitos politicos, sociales y de
imprenta, y 3.° Declarando fiestas nacionales el 15 de abril de 1931 y el 14
de abril de los sucesivos afos.
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lineas de actuacién del Gobierno provisional, y més en concreto
a su punto 3° en el que se dice: «El Gobierno provisional hace
publica su dedicacién de respetar de manera plena la conciencia
individual mediante la libertad de creencias y cultos, sin que el
Estado en momento alguno pueda pedir al ciudadano revelacion
de sus convicciones religiosas» (el subrayado es nuestro). Aunque
el Gobierno se sometia a las Cortes Constituyentes (preambulo y
punto 1.° del Decreto), esta declaracién tendria una notable impor-
tancia. En razén de que se insiste en el mismo sentido en otro
Decreto posterior, dejaremos para ese momento nuestro comen-
tario. '

La siguiente disposicién republicana en materia de Derecho
matrimonial es una Orden Ministerial de 5 de mayo de 1931 relativa
a la aplicacién del Cédigo Civil para la determinacién de la mayoria
de edad a efectos de aplicacién del régimen de proteccién social
a la familia. Su nula incidencia en la regulacién juridica del acceso
al matrimonio exime de cualquier comentario.

La sustitucién de un régimen de tolerancia por uno de libertad
de cultos, hace que el Ministro de Justicia presente un proyecto
de Decreto de libertad de cultos al Consejo de Ministros, que se
transforma en Decreto con la sancién del presidente del Gobierno.
El articulo 1.° de esta disposicién de 22 de mayo de 1931 decreta:

«Nadie, en ningiin acto de servicio ni con motivo de una rela-
cién con o6rganos del Estado, estd obligado a manifestar su reli-
gién; en su virtud, los funcionarios asi civiles como militares, se
abstendrdn de inquirir sobre las creencias religiosas de quienes
comparezcan ante ellos o les estan subordinando» (el subrayado
es nuestro).

El tenor es el mismo que el del punto 3.° del Decreto del 14 de
abril, ello permite un comentario conjunto de ambas disposiciones.

De la Hera, refiriéndose a ambos Decretos y a las Reales Or-
denes de 1900 y 1913, afirma: «... De atenerse a lo dispuesto por
el Gobierno republicano, se hace imposible exigir la declaracién
de no profesion de la religién catdlica que las citadas Reales
Ordenes imponian interpretando el articulo 42 del Cédigo ci-
vil...» (83). Si el sistema matrimonial espafiol venia regulado por
las Reales Ordenes de 1900 y 1913, en el sentido que las interpreta
la generalidad de la doctrina, y hay que aplicar los Decretos de
1931, llevando el razonamiento de De la Hera al limite, cabria con-
cluir que la Repuiblica habia prohibido el matrimonio civil; ya que
en virtud de los Decretos de 1931, nadie podria cumplir los requi-
sitos, exigidos por las Reales Ordenes de 1900 y 1913, para contraer
matrimonio civil. Tal conclusién seria absurda, pero ademads téc-
nicamente incorrecta:

De ser cierto, v no lo es, que el acceso al matrimonio civil viene
regulado por las Reales Ordenes de 1900 y 1913; tales disposiciones
quedarian derogadas, en lo que se refiere a la declaracién de no

(83) DE La HERra, Alberto, Matrimonio civil..., cit., pag. 648.
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profesion, como consecuencia de la promulgacién de normas con-
trarias, posteriores y de rango superior: los Decretos de 1931. Con
este razonamieno se llegaria a la conclusién de que el régimen de
-acceso al matrimonio civil, seria regulado por la Real Orden de 27
de agosto de 1906.

Pero es que tal razonamiento tampoco es correcto. La regula-
«cién de la admisién al matrimonio civil viene dada en el articu-
lo 42 del C. c., articulo que debe ser interpretado en el sentido
propugnado por la Real Orden de 28 de febrero de 1907. Asi las
cosas cabria plantear otro problema: ¢Puede el poder judicial in-
terpretando, como es su obligacion, el articulo 42, apartarse de los
Decretos de 1931? La pregunta tiene en apariencia dificil respuesta.
Pero teniendo en cuenta la especialisima naturaleza del Decreto
-del 14 de abril —al que cabria calificar del Decreto constitucional—,
se deberia responder en el sentido de que los jueces no podrian
solicitar la declaracién de no profesién. Asi pues, por este otro
-camino que es el que consideramos correcto, se llega a la misma
solucién, el régimen aplicable seria el de la Real Orden de Roma-
nones, pero ello en razén unicamente, de su coincidencia con los
Decretos de 1931.

Las restricciones para los matrimonios de militares son supri-
midas mediante Ley —la primera norma, en materia matrimonial,
de la Reptiblica, con rango de Ley— de 18 de septiembre de
1931 (84).

Un Decreto de 3 de noviembre de 1931, a la vez que anuncia la
preparacion de las leyes de divorcio y matrimonio civil, transpasa
la competencia de los Tribunales eclesiasticos a los civiles en las
causas de nulidad y separacién.

El 9 de diciembre de 1931 se promulga la nueva Constitu-
cién (85).

(84) «Articulo tnico. A partir de la fecha de la promulgacién de esta
ley, todos los generales, jefes y oficiales y sus asimilados y clases de tropa
de segunda categoria que pertenezcan al Ejército, en cualquier situacién,
podran contraer matrimonio libremente, sin mas limitacién que la exigida
por las leyes generales del Estado.»

(85) A partir de dicho texto legal, los elementos del sistema de Derecho
Eclesiastico Estatal Constitucional serian los siguientes:

Art. 3.° «El Estado espaiiol no tiene religiéon oficial».

Art. 14, punto 2.° «Son de exclusiva competencia del Estado espaifiol la
legislacién y la ejecucién directa en las materias siguientes... Relacién entre
las Iglesias y el Estado y régimen de cultos.»

Art. 15, punto 1° «Corresponde al Estado espafiol la legislacién y podra
corresponder a las regiones auténomas la ejecuciéon, en la medida de su
capacidad politica, a juicio de las Cortes, sobre las siguientes materias:
...en cuanto a la legislacion civil, la forma de matrimonio...»

Art. 25, parrafo 1° «No podran ser fundamento de privilegio juridico:
...las creencias religiosas.»

Art. 26. «Todas las confesiones religiosas serdn consideradas como aso-
ciaciones sometidas a una ley especial.

El Estado, las regiones, las provincias y los municipios no mantendran,
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Es bien sabido que el vértice de la piramide kelseniana no es
de aplicacién inmediata. Que las normas constitucionales deben
de ser desarrolladas en otras ordinarias que permitan su aplicacién.

En materia matrimoriial la Constitucién de 1931 marca unas
lineas claras; se va hacia un sistema de matrimonio civil obliga-
torio, siendo este matrimonio disoluble.

Creemos que el 9 de diciembre de 1931 el articulo 42 del C. c.
no fue derogado, y que el sistema matrimonial era ain facultativo.
Un andlisis de los matrimonios celebrados desde tal fecha hasta

favoreceran, ni auxiliardn econémicamente a las iglesias, asociaciones e ins-
tituciones religiosas.

Una ley especial regulara la total extincion en un plazo maximo de dos
anos, del presupuesto del Clero.

Quedan disueltas aquellas drdenes religiosas que estatuariamente im-
pongan, ademas de los tres votos candnicos, otro especial de obediencia a
autoridad distinta de la legitima del Estado. Sus bienes seran nacionalizados
y afectados a fines benéficos y docentes.

Las demas 6rdenes religiosas se someteran a una ley especial votada por
estas Cortes Constituyentes y ajustadas a las siguientes bases:

1.° Disolucién de las que, por sus actividades, constituyan un peligro para
la seguridad del Estado.

2° Inscripcién de las que deban subsistir, en un Registro especial depen-
diente del Ministerio de Justicia.

32 Incapacidad de adquirir y conservar, por si o por persona interpuesta,
mas bienes que los que, previa justificacién, se destinen a su vivienda o al
cumplimiento directo de sus fines privativos.

4.° Prohibicién de ejercer la industria, el comercio o la ensefianza.

5.° Sumisién a todas las leyes tributarias del pais.

6.° Obligacién de rendir anualmente cuentas al Estado de la inversién de
sus bienes en relacién con los fines de la Asociacién.

Los bienes de Jas drdenes 1eligiosas podrdn ser nacionalizados.»

Art. 27. «La libertad de conciencia y el derecho de profesar y practicar
libremente cualquier religiéon quedan garantizados en el territorio esparol,
salvo el respeto debido a las exigencias de la moral publica.

Los cementerios estaran sometidos exclusivamente a la jurisdiccidn civil.
No podra haber en ellos separacién de recintos por motivos religiosos.

Todas las confesiones podran ejercer sus cultes privadamente. Las ma-
nifestaciones publicas del culto habrdn de ser, en cada caso, autorizadas por
el Gobierno.

Nadie podra ser compelido a declarar oficialmente sus creencias religiosas.

La condicién religiosa no constituira circunstancia modificativa de la
personalidad civil ni politica, salvo lo dispuesto en esta Constitucidén, para
el nombramiento del presidente de la Repuablica v para ser presidente del
Consejo de Ministros.»

Art. 41, parrafo 2° «No se podrd molestar ni perseguir a ningun fun-
cionario publico por sus opinicnes politicas, sociales y religiosas.»

Art. 43, parrafo 1° «La familia estd bajo la salvaguardia especial del
Estado. El matrimonio se funda en la igualdad de derechos para ambos
sexos, y podra disolverse por mutuo disenso o peticién de cualquiera de
los cényuges, con alegacidén en este caso de justa causa.»

Art. 48, parrafos 5° y 6.°. «La ensefianza sera laica...

Se reconoce a las iglesias el derecho, sujeto a inspeccién del Estado, de
ensefiar sus respectivas doctrinas en sus propios establecimientos.»

Art. 70, punto b). «No podran ser elegibles ni tampoco propuestos para
candidatos [al puesto de presidente de la Republical... los eclesidsticos, los
ministros de las varias confesiones y los religiosos profesos.»
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la promulgacién de la ley de matrimonio civil permitiria admitir
o refutar esta opinién.

La proximidad de una Ley del Divorcio hace que el Decreto
de 3 de noviembre sea suspendido el 10 de diciembre siguiente, las
demandas pendientes se tramitaran de acuerdo con la ley en pro-
yecto (una prueba mdas de la provisionalidad, patolégica, de la
legislacién matrimonial en nuestro pais en todas las épocas).

La inexistencia de una norma clara —pensamos que sélo las
Reales Ordenes de 1906 y 1907 han sido claras— en cuanto a la
regulacién de acceso al matrimonio civil, motiva que, con un retra-
so de diez meses, se dicte una Orden Ministerial el 10 de febrero
de 1932 (86); la finalidad basica de tal Orden es derogar una norma:
La Real Orden de 1900. Suponiendo que la Real Orden de 1900
fuese de aplicacidén general, al dictarse la Orden de 1932 llevaba
ya mas de un cuarto de siglo derogada, pero aun suponiendo que la

(86) «Considerando que establecidos en la Constitucién vigente los prin-
cipios de aconfesionalidad del Estado y de plena libertad de conciencia para
profesar y practicar cualquier religién, es de toda evidencia que hasta que
la Ley de Matrimonio Civil que actualmente redacta, para someterla a la
.aprobacién del Gobierno y después a la de las Cortes, la Comisién Juridica
Asesora, se regulen definitivamente los requisitos, forma y solemnidades del
matrimonio, no debe exigirse a los que se propongan contraer la civilmente
declaracién previa alguna acerca de sus creencias, quedando el precepto del
articulo 42 del Cédigo civil reducido a sus verdaderos limites de simple
.advertencia que solamente puede atender la conciencia de los interesados;

Considerando que por consecuencia de lo antes expuesto, y hasta que-se
apruebe y publique la Ley sobre Matrimonio civil, procede declarar dero-
gada la Real Orden de 28 de diciembre de 1900 y disponer que los jueces
municipales y los agentes diplomaticos y consulares que hagan sus veces
en el extranjero, procedan a los matrimonios civiles de los que lo soliciten,
sin exigir la declaraciéon previa prevenida en la citada Real Orden;

Considerando que hasta tanto que aquella Ley se publique, es deber del
Estado de facilitar la celebracién del matrimonio civil, limitando y dismi-
nuyendo las dificultades que el actual sistema presenta, y a este fin deben
existir en todos los Juzgados Municipales y Ccnsulados impresos de decla-
racién para solicitar la celebracidn del matrimonio civil, que contengan
todos los requisitos exigidos por el articulo 86 del Cédigo civil, y pue-
-dan sencillamente llenarse por los interesados, sin que por facilitar esos
modelos e instruir a los solicitantes puedan exigir los encargados del Re-
-gistro derechos ni emolumentos de ninguna clase, pues sera obligacién suya
-el hacerla de modo absolutamente gratuito;

Este Ministerio ha tenido a bien disponer:

1> Se declara derogada la Real Orden de 28 de diciembre de 1900, y en
«consecuencia, no se exigira a los que soliciten la celebracién del matrimonio
«civil declaracién alguna respecto de sus creencias religiosas, ni de la reli-
gién que profesen.

2° En todos los Juzgados Municipales de la Republica y Consulados de
Espafia en el extranjero existirin impresos de declaracién para solicitar la
-celebracién del miatrimonio civil formados con arreglo al modelo que adjunto
se publica, con el fin de que puedan ser llenados por los solicitantes. Estos
impresos seran facilitados gratuitamente por los jueces municipales y por
los cénsules o viceconsules, que deberdn dar a los interesados las instruc-
ciones para llenarlos debidamente, y todas las demds que sean precisas
para la celebracién del matrimonio, sin que por esto puedan percibir de-
Techos ni retribucién alguna.»
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Real Orden de 1900 estuviese vigente al advenimiento de la Repi-
blica, la propia Republica la habia derogado ya en tres ocasiones:
14 de abril, 22 de mayo y 9 de diciembre de 1931.

Podemos afirmar, sin ninguna pretensién irénica, que lo tnico.
que, la Orden de 10 de febrero de 1932, aporta al sistema matrimo-
nial espafol es un impreso (87).

Uno de los dos proyectos mas ambiciosos, en materia de la
legislacién matrimonial, de la Republica: el divorcio, obtiene su.
carta de naturaleza juridica mediante la ley de 2 de marzo de
1932. En nada afecta a nuestro trabajo. El articulo 42 del C. c.
sigue vigente.

Es, por fin, el 28 de junio de 1932 cuando se promulga la Ley
de Matrimonio Civil, cumpliéndose asi el segundo objetivo de la
Republica en materia matrimonial (88). Finaliza con esta norma.

(87) Vid. art. 2.

(88) Este es el texto integro:

«Articulo 1.° A partir de la vigencia de la presente Ley, sélo se reco-
noce una forma de matrimonio, el civil, que debera contraerse con arreglo.
a lo dispuesto en las secciones primera y segunda del capitulo tercero del
titulo cuarto del libro primero del Cédigo civil, con las modificaciones si-
guientes:

1° Los mayores de edad no estan obligados a obtener ni acreditar el
consejo a que se refiere el nimero primero del articulo 45 y el articulo 67
del Cédigo civil.

2° La licencia que deben obtener los menores de edad se acreditara.
mediante documento autorizado por notario, por el funcionario ante quien
debe celebrarse el matrimonio o por el juez municipal del domicilio del
que haya de otorgarla, si no fuese elegido para la celebracién del acto.

3° Queda suprimido el impedimento sefialado en el ndmero cuarto del
articulo 83 del Coédigo civil.

4° No podran contraer matrimonio entre si los colaterales por consan-
guinidad o afinidad hasta tercer grado, sustituyéndose con esta disposicién
lo establecido sobre impedimentos en los nimeros segundo, tercero y cuarto
del articulo 84 del mismo Cédigo.

5° El juez de primera instancia del partido al que pertenezca el juzgado.
municipal designado para la celebracién del matrimonio correspondera dis-
pensar, a instancia de parte y mediando justa causa, los impedimentos na-
cidos de la consanguinidad en tercer grado entre colaterales, de la afinidad.
en la linea colateral, el comprendido en el nimero segundo del articulo 45
del Cédigo civil y los referentes a los descendientes del adoptante con el
adoptado. El mismo juez de primera instancia podra dispensar la publica-
cién de edictos por las causas que se indican en el articulo 92 del referido
Coédigo.

6.° El matrimonio se celebrara en la forma prevenida en el articulo 100
del Cédigo civil omitiendo la lectura del articulo 57 de dicho cuerpo legal.

Art. 2° No se exigirdn derechos por el expediente matrimonial ni por la
celebraciéon del acto.

Art. 32 Las certificaciones del Registro Civil y demds documentos que
sean precisos para la celebracién del matrimonio se expedirdn en papel
timbrado de la ultima clase y sin exacién de derechcs, expresandose al pie
de los mismos que sélo seran validos para este fin.

Art. 4° La jurisdiccién civil es la Unica competente para resolver todas.
las cuestiones a que da lugar la aplicacion de esta Ley, incluso las que se
relacionan con la validez o rulidad de los matrimonios celebrados con
arreglo a la misma, conforme a lo dispuesto en los articulos 101 a 103 del
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el cambio comenzado el 14 de abril anterior estableciendo un.
sistema de matrimonio civil obligatorio.

El articulo 42 del Cédigo Civil queda borrado del Ordenamiento-
juridico espaifiol (89); no es éste el tnico precepto matrimonial del
Cédigo civil que se deroga, pero no todos ellos son derogados, y
no entramos en su analisis - (90). Para nosotros el camino concluye,
un sistema claro se establece en materia matrimonial. Es el legis--
lador quien califica el sistema, los Tribunales no tienen ya que
intervenir en la calificacién del sistema matrimonial (91) la Ley-
de 28 de junio de 1932 establece un sistema de matrimonio civil
obligatorio (92). Seria necesaria una guerra para cambiarlo, pero-
€so se verd mas adelante. ‘

Cédigo civil. Las cuestiones relacionadas con la validez o nulidad de los
matrimonios candnicos celebrados antes de la vigencia de esta Ley serdn
resueltos por los tribunales civiles, que aplicaran las leyes candnicas con
arreglo a las que fueron contraidas. Las sentencias y demas resoluciones,
de los tribunales eclesiasticos sobre lo que constituye el objeto de esta Ley,
no produciran efectos civiles.

Art. 5° La presente Ley comenzari a regir a los treinta dias, a contar
desde el siguiente de su publicacién en la «Gaceta de Madrid».

Art. 6.° Quedan derogadas todas las disposicioneslegales, reglamentos,
decretos y dérdenes que se opongan a lo dispuesto en esta Ley.»

(89) «Queda derogado el articulo 42 del Cddigo civil...». PECES BARBA DEL
Brio, Gregorio, El matrimonio y el divorcio. Hijos legitimos e hijos natu-
rales. Ultimas disposiciones de la Republica, Madrid, 1932, pag. 41. «Con
esta disposicidn... desaparece el sistema de matrimonio civil facultativo,
para ser sustituido por el de matrimonio civil obligatorio, incompatible por
completo con el art. 42 y por tanto derogativo del mismo...». DE LA HERa,
Alberto, Matrimonio civil..., cit., pags. 649 y 650. «...ya no se trata de in-
terpretar el art. 42 del Cédigo civil: se le suprime de nuestro ordenamien-
to...». DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema..., cit., pag. 21. «...el 28
de junio de 1932 qued6 suprimido el articulo 42 del Cdédigo civil...». L6PEZ
NirNo, José Maria, ob. cit., pag. 141,

(90) Una tabla de articulos vigentes y derogados puede verse en PECES
BarBa DEL BRio, Gregorio, ob. cit., pags. 33 y ss.

(91) No queremos decir con esto que los Tribunales no interviniesen
en materias matrimoniales. No intervinieron para calificar el sistema
matrimonial. Pero hay numerosas sentencias en materia matrimonial;
a titulo de ejemplo enumeraremos algunas de las mas importantes, sélo
del Tribunal Supremo y anteriores al 18 de julio de 1936: S. T. S. 3-11-33,.
S. T. S. 14I11-33, S. T. S. 29-111-33, S. T. S. 31-I11.33, S. T. S. 30-I11-33, S. T. S.
22-IV-33, S T. S. 241V-33, S. T. S. 26-V-33, S. T. S. 26-VI-33, S. T. S. 11-X-33,.
S. T. S. 14-X-33, S. T. S. 16X-33, S. T. S. 30-X-33, S. T. S. 7-XII-33, S. T. S..
21-X1I-33, S. T. S. 30-I-34, S. T. S. 1-I1I-34, S. T. S. 8-11-34, S. T. S. 12-11-34,.
S. T. S. 28-11-34, S. T. S. 7-111-34, S. T. S. 27-I111-34, S. T. S. 21-1V-34, S. T. S.
28-1V-34, S. T. S. 12-VI-34, S. T. S. 20-VI-34, S. T. S. 25-VI-34, S. T. S. 7-X11-34,
S. T. S. 12-XI1-34, S. T. S. 15-1I-35, S. T. S. 41I1.35, S. T. S. 6II1-35, S. T. S.
19-I11-35, S. T. S. 13-V-35, S. T. S. 27-VI-35, S. T. S. 19-XII-35, S. T. S. 9-1-36,
S. T. S. 15136, S. T. S. 61I-36, S. T. S. 24-VI-36, S. T. S. 6-VII-36. De entre
todas estas sentencias destacaremos la de 30 de octubre de 1933, y ello en
razén de que es una de las escasas sentencias, en toda la Historia de la-
Jurisprudencia Matrimonial del T. S., en las que aparece la expresién «pro-
fesar...». Sélo lo mencionamos a titulo de curiosidad, ya que nada puede
aportar a la concrecién del contenido de la expresiéon del 42 C. c., por e}
sencillo motivo de que el 42 C. ¢. no estaba vigente en ese momento.

(92) No es ésta, por supuesto, la 1iltima norma republicana en materia
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¥I. MATRIMONIO CIVIL Y MATRIMONIO CANONICO DESDE
1938 HASTA LA ACTUALIDAD. LA REFORMA DE 1958. LAS

INTERPRETACIONES ADMINISTRATIVAS DEL ARTICU-
LO 42.

Desde la promulgacién del C. c. y hasta nuestros dias, excepto,
el paréntesis constituido por la Ley de Matrimonio Civil de la
II Republica, el sistema matrimonial espafiol se ha articulado en
torno a varios preceptos juridicos, de entre ellos hay que destacar
el articulo 42 del C. c. (93).

En dos ocasiones, en su actual redaccién —parrafos segundo y
tercero— el articulo 42 del C. c. emplea la exprasién «profe-
sar...» (94). De entre los numerosos problemas interpretativos plan-
teados por el articulo 42 del C. c., el determinar el contenido de tal
ex presidn (95) es, tal vez, uno de los que mayores dificultades

matrimonial, pero ninguna de las siguientes afecta a nuestro estudio. Cite-
mos sélo las promulgadas en lo restante del afio 1932: Orden de 14 de julio
de 1932, Orden de 19 de agosto de 1932, Ley de 11 de septiembre de 1932,
Ley de 27 de octubre de 1932 y Orden de 22 de noviembre de 1932.

(93) «..[El articulo 42 del C c. es] uno de los preceptos més impor-
tantes de nuestro Derecho de familia... [es el] precepto cardinal del sistema
Tmatrimonial espafiol». DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema..., cit.,
pag. 3; «...[el] texto basico del sistema [es] el art. 42 del C. c....». GONZALEZ
-“CAMPOS, en AGUTLAR NAVARRO, M., Derecho Civil Internacional, volumen II
~de Derecho Internacional Privado, 4. edicién, Madrid, 1975, pag. 271.

(99 El posible origen de tal expresién es recordado por MALDONADO en
los siguientes términos: «A propésito de los inconvenientes que presente...
"Iel] término [«profesar la religién catdlica»] nc es inoportuno recordar que
fue el empleado en el Concordato con Colombia, de 1888, en cuyo articulo 17
se dice que «el matrimonio que deberin celebrar todos los que profesen la
Religién Catélica» producird efectos civiles sélo cuando se celebre de con-
formidad con las disposiciones del Concilio de Trento...». MALDONADO y FER-
NANDEZ DEL TORco, José, La exigencia del matrimonio candnico en nuestra
.legislacién civil, «Anuario de Derecho civil», tomo VII, fasc. I, 1954, pag. 17
(se sigue la paginacién de la separata). Sin embargo, como ya indicamos
mds arriba, una expresién muy similar se empleé en el Decreto de 9 de
febrero de 1875.

(95) Expresion que DE FUENMAYOR ha calificado como «concepto clave»
y <«eje del sistema». DE Fuenmayor CHAMPIN, Amadeo, El sistema..., cit.,
pags. 53 y 56. La misma expresién «eje del sistema» es empleada por Gon-
281E7 CAMPOS en AGUILAR NAVARRO, M., Derecho Civil Internacional, volu-
men II, Derecho de Familia, Derecho Patrimonial y Derecho Sucesorio, Ma-
drid, 1973, pag. 44; el mismo autor ha hablado a propésito de la «professio
religionis» de «pieza maestra» en AGUILAR NAVARRO, M., ob. cit., 4° edicién,
pags. 281 y 287; Lacruz ha preferido hablar de «clave» y «caballo de batalla»,
en Lacruz BERrDEJO, José Luis, y SANCH O ReBULLIDA, Francisco de Asis, ob. cit.,
pag. 30; DE 1A HEerA condensa y hace suya la opinién de dos importantes
autores, repetidamente citados a lo largo de estas paginas, en la siguiente
frase: «La profesién o no del catolicismo es... el concepto decisivo, segiin
apunta CasTiN y con €l Puic BRuTAU, para dilucidar qué personas se hallan
en el supuesto de hecho del art. 42 del Cédigo civil...». DE Lo Hera, Alberto,
Matrimonio civil..., cit., pag. 671; similar postura es adoptada por Espix al
afirmar: «...el requisito fundamental para que pueda celebrarse el matri-
monio civil es el de la... prueba de no profesar la Religién Catélica». EsPiN,
Diego, ob. cit., pag. 76.
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ofrece (96), dificultades que adquieren una especial trascendencia
por el hecho de que el término «profesar...» incluye a todo stib-
dito del ordenamiento juridico espafiol en uno de estos dos grupos:
aquellos que tienen acceso al matrimonio civil o aquellos que sé'o
pueden contraer matrimonio canénico (97).

Ningtn indicio da el C. c. para determinar qué debe de enten-
derse por «profesar...» (98).

Han quedado sefialados a lo largo de esta pagina muchos de
los problemas que ha planteado la legislacién matrimonial espa-
fiola; no pocos de entre ellos son técnicos, pero bastantes de ellos
—incluso los técnicos— son consecuencia del profundo transfondo
politico que tiene, o se ha pretendido que tenga, la adopcién de
uno u otro sistema matrimonial. Si el transfondo politico se ma-
nifiesta en las opiniones doctrinales vertidas en cada momento,
con mayor razén trasluce en las actuaciones directas de la Admi-
nistracién, y con especial énfasis al salir de una situacién de pro-
fundas tensiones politicas que producen importantes, radicales,
cambios en la concepcién —desde el poder politico— de la socie-
dad organizada en Estado. Dos ejemplos tipicos de la situacién mas
arriba descrita serian los constituidos de una parte por la instaura-
cién de la IT Repuiblica, y en el polo opuesto la nueva legislacién
del sistema politico surgido al finalizar —y atn antes— la guerra
que termind con la Republica.

De realizarse un estudio comparativo, y este no es el lugar para
hacerlo, entre la evolucién estrictamente politica y las modifica-
ciones estrictamente legislativas del sistema matrimonial, sin duda,
apareceria claro un evidente paralelismo.

Pretendemos realizar ahora un somero analisis —poco mas que
una enumeraciéon de fechas y disposiciones— de las numerosisi-
mas disposiciones que, directa o indirectamente, han influido en

(96) DE Fuexmayor dice: «Se tacha de equivoca la frase «los que pro-
fesan la Religion Catdlica»..., y mds adelante la califica de «ambigua» y de
«... [admitir] varias y aun opuestas significaciones...», DE FUENMAYOR CHAM-
‘PIN, Amadeo, El sistema..., cit.,, pags. 6 y 56; en la misma linea ESCUDERO
afirma: «De suyo el vocablo impreciso «profesar» admite una gama ilimi-
tada de interpretaciones...». ESCUDERO Escorza, Fernando, ob. cit.,, pag. 176.

(97) O como prefiere decir FUENMAYOR, «...criterio discriminador de los
que han de observar la forma canénica y de los que pueden contraer el ma-
trimonio civil». DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema..., cit., pag. 56;
opinién compartida por ARECHEDERRA al afirmar: «...debe considerarse el
articulo 42 como una norma que contempla ambos ordenamientos para dis-
criminar entre los stibditos espafoles, encauzindolos unos al matrimonio
canénico y otros al civil...». ARECHEDERRA, Luis, Formas y clases de matri-
monio en el Derecho espafiol. (Comentario a la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 21 de mayo de 1976), «Anuario de Derecho civil», tomo XXV, fas-
ciculo IV, octubre-diciembre, MCMLXXII, pag. 1242,

(98) «...los términos empleados en el articulo 42 resultan en cierto modo
ambiguo, al no precisar, sin que quede lugar a dudas..., qué debe en.ten-
derse por «profesar» la Religién Catdlica...». DE LA HERa, Alberto, Matrimo-
nio Civil..., cit., pag. 644.

a



130 Ivan C. Iban

la configuracién del sistema matrimonial espafiol a lo largo de:
los ultimos cuarenta afios.

Normas constitucionales, Leyes ordinarias, Decretos, Ordenes.
Ministeriales, en definitiva toda la amplisima gama de normas
posibles han sido empleadas para influir en el sistema matri--
monial.

Nuestro analisis, el propio titulo del epigrafe hace innecesaria
esta aclaracién, se referird exclusivamente al conjunto de dispo-
siciones promulgadas en el periodo comprendido entre el fin de:
la guerra civil y el momento presente. Del amplio niimero de as-
pectos que tales disposiciones tratan de regular uno serd objeto
de nuestra atencién preferente: quien, en cada momento, pueds
acceder al matrimonio civil; en tltimo extremo que ha significado,
a nivel de disposiciones legales, el término no «profesar», porque
el articulo 42 del C. c. sefiala que sélo tendran acceso al matrimo-
nio civil los que no profesan la religién catélica, y el articulo 42°
del C. c. ha estado vigente, en cualquira de sus redacciones, en
todo el periodo objeto de nuestro estudio, o al menos desde el 12°
de marzo de 1938.

La disposicién que cierra la actividad legislativa de la IT Re--
publica en materia de Derecho de familia —no aludiremos a la:
legislacién republicana durante la guerra civil— es un Decreto de:
13 de junio de 1936 del Ministerio de Hacienda que regula el régi-
men de tributacién de los frutos de los bienes parafernales a efec--
tos de la contribucién general sobre la renta.

La disposiciéon que abre la nueva legislacién del bando que mas-
adelante venceria en la contienda militar es una Orden de 3 de
noviembre de 1936 de la Comisién de Justicia en la que se regula-
la «manera de suplir documentos necesarios para contraer matri--
monio» (99).

(99) Transcribiremos este precepto, pues a partir de él se puede recons- -
truir, parcialmente, el sistema matrimonial vigente en Espafia en un oscuro -
periodo.

«Iltmo. Sr. Vista la consulta formulada por V. I. el 27 de octubre ultimo,
ha dispuesto, con caricter general, que cuando no pueda obtenerse la par-
tida de nacimiento de alguna de las personas que pretenden contraer ma-
trimonio, por estar en poder del enemigo el pueblo de su naturaleza, se-
procederd en la forma siguiente:

12 La declaracién aludida en el articulo 856 del Cédigo civil contendra
los nombres, apellidos, edad, estado, profesién, naturaleza y domicilio o
residencia de los padres y de los abuelos paternos y maternos.

2° Para comprobar las anteriores circunstancias examinard el juez mu-
nicipal por si mismo a los contrayentes; recibird informacién testificada,
debiendo dar fe el secretario del conocimiento de los testigos, y si no los-
conociera, exigird la presentacién de dos testigos, y si no los conociera, y-
se aportard, sin es posible, certificacién expedida por el secretario del Ayun-
tamiento del domicilio de los futuros cényuges, expresiva de las circunstan-
cias personales de éstos que conste en el dltimo padrén municipal.»

En los primeros meses de guerra, en la llamada zona nacional, creemos
que se continda aplicando la Ley de Matrimonio Civil, mantenemos tal opi-
nién por dos motivos: 1° No hay una norma expresa de derogacién hasta -
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Sin embargo, habria que esperar hasta 1938 para encontrar
disposiciones que permitiesen intuir cudl es el sistema que se pre-
tendia delinear; abre la muy larga lista un Decreto del Ministerio
de Justicia de 2 de marzo de 1938. El contenido de Derecho posi-
tivo de tal disposicién queda resumido en su primer articulo: «Se
suspende la sustanciacién de los pleitos de separacién y de divor-
cio y las actuaciones para obtener aquélla o éste por mutuo disenso,
iniciadas con arreglo a lo dispuesto en la Ley de dos de marzo de
mil novecientos treina y dos».

Es decir, en este articulo si bien se admite que la legislacién
republicana sobre la materia —no podia ser de otro modo (100)—
sigue vigente, sin embargo, se trata de congelarla, de dejarla sin
eficacia aunque sea valida.

Esta disposicién seria complementada mds tarde por una Or-
den del Ministerio de Justicia de 9 de noviembre de 1938. Con la
transcripcién parcial de su texto sera suficiente para comprender
su alcance:

«La paralizacién procesal impuesta por el Decreto de 2 de marzo
de 1938, a los pleitos de separacién y divorcio, derivados de la Ley
de 2 de marzo de 1932, ha suscitado diversos problemas que norma-
tivamente deben ser resueltos por el Poder Publico con criterio
de decidida proteccién y amparo del vinculo matrimonial.

Una de esas situaciones, que declara imperiosa decisién del
Gobierno, es la causada por sentencias denegatorias del divorcio
o separacién, pendientes del recurso de revisién interpuesto ante
el Tribunal Supremo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 57 de
la referida Ley, fallos que deben considerarse firmes a todos los
efectos.

En su virtud dispongo:

Que las sentencias dictadas en pleitos de separacién o divorcio
tramitados al amparo de la Ley sea denegatorio del divorcio o
separacion, y se encuentren pendientes de revisién interpuesta ante
el Tribunal Supremo, se consideraran firmes a todos los efectos».

Es importante, como ocurria en las primeras disposiciones post-
bélicas, la exposicién de motivos del citado Decreto; el segundo y
tercer parrafo son claros para determinar las pretensiones de tal
disposicién.

«El Gobierno ha anunciado oficialmente el propésito de revisar
con rapidez y decisién la legislacién laica que suprimié en nuestra

1938, vy 2.° La Orden de 3 de noviembre de 1936 alude tnicamente al articu-
lo 86 C. c. (incluido en el capitulo sobre el matrimonio civil). No obstante,
estimamos, y es una mera hipdtesis, que fue aplicada con cierta laxitud.
Pensamos que se celebraron matrimonios candnicos, no acompafiados de
matrimonio civil, sin dificultades; la no alusién, de la primera doctrina post-
bélica, a prohibiciones de matrimonios canénicos, asi lo permite suponer.

(100) «Las Leyes s6lo se derogarian por otras leyes posteriores y no pre-
valecera contra su observancia el desuso, ni la costumbre o la prictica en
contrario» articulo 5.° del C. c. en su redaccién anterior a la reciente reforma
del Titulo Preliminar.
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patria el sentido catdlico y espiritual de las leyes, y entre las dis-
posiciones que reclaman esta revision ha de ocupar lugar prefe-
rente la llamada Ley del Divorcio.

Mientras llega a ese momento, y con objeto de evitar que, al
amparo de preceptos revisables puedan seguir credndose situa-
ciones juridicas inalterables.

A propuesta del Ministerio de Justicia y de acuerdo con el con-
sejo de Ministros,

DISPONGO: [y sigue el articulado]».

Un propésito a alcanzar: revisar y modificar la legislacién re-
publicana. Una solucién provisional: bloquear su aplicacién.

El caracter de provisionalidad y precipitacién latente en toda
la legislacién de la época aparece con absoluta nitidez en la Ley
de 12 de marzo de 1938, derogatoria de la Ley de Matrimonio Civil
de 1932 (101).

Se puede afirmar que el espiritu que impulsa a esta Ley es

(101) «La Ley de 28 de junio de 1932 constituye una de las agresiones
mas elevosas de la Republica contra los sentimientos catélicos de los espa-
fioles, y al instituir el matrimonio civil como el tinico posible legalmente en
Espafia desconociendo el aspecto religioso intrinseco de la institucién, creé
una ficcién en pugna violenta con la conciencia nacional.

Se impone, en consecuencia, como imperativo de justicia y desagravio
a la conciencia catdlica de los espafioles, la apremiante derogacién de la
sectaria Ley de 28 de junio de 1932, volviéndose a la legalidad el matrimonio
mientras el Estado espafiol no determine la adopcién de normas que lo
modifiquen.

En su virtud, previa de liberaciéon del Gobierno y a propuesta del Minis-
terio de Justicia,

DISPONGO:

Articulo 1° Quedan derogadas la Ley de Matrimonio Civil de 28 de junio
de 1932 y las disposiciones dictadas para su aplicacién.

Articulo 2° Los matrimonios candnicos celebrados durante la vigencia
de la Ley de 28 de junio de 1932 producirdn todos los efectos civiles desde
su celebracién y sin perjuicio de los derechos adquiridos a titulo oneroso
por terceras partes. A los fines de los articulos 325 y 327 del Cddigo civil,
las partidas sacramentales de los expresados matrimonios candnicos que
no hubieran sido precedidos o seguidos de matrimonio civil, deberdn ser
transcritas en el Registro de este nombre de oficio o a instancia de parte,
en el plazo de sesenta dias a contar desde la publicacién de la Ley.

Articulo 3.° Se declaran nulos los matrimonios civiles contraidos por per-
sonas comprendidas en el nimero cuarto del articulo 83 del Cédigo civil, or-
denados «in sacris» o profesados ligados con votos solemnes de castidad
no dispensados candnicamente y unicamente surtiran efectos civiles res-
pecto del cényuge de buena fe y de los hijos.

Articulo 4.° Por el Ministro de Justicia se dictardn las 6rdenes necesarias
para la ejecucién de lo dispuesto en esta Ley.

Articulo 5° La presente Ley empezara a regir a partir de su publicacion
en el «Boletin Oficial del Estado».

Disposiciones transitorias.—Hasta tanto se dicten nuevas normas, se de-
claran vigentes el titulo cuarto del libro primero del Cédigo civil y todas
las demas normas complementarias del mismo que estaban en vigor en la
fecha de publicacién de la Ley que se deroga.»



Matrimonio civil y candnico en la legislacion espariola (1870-1978) 133

mas el destruir —derogar, si se prefiere— un sistema, que €l crear
uno nuevo. Tal meta necesité de disposiciones posteriores para
ser alcanzada, como mas adelante veremos. Algunas inexactitudes
aparecen en el texto de la disposicién, asi por ejemplo la afirma-
cién que aparece en el primer parrafo de la la expresién: «La Ley
de 28 de junio de 1932... [instituye] el matrimonio civil como el
unico posible legalmente en Espafia...» es falsa; la Ley no prohibe
el matrimonio canédnico, la Ley de 32 se limita a conceder efectos
civiles exclusivamente al matrimonio civil.

Constituye también una inexactitud la afirmacién implicita en
la Exposicién y en las Disposiciones transitorias de que la legali-
dad republicana habia derogado la totalidad del Titulo cuarto del
Libro primero del Cddigo civil (102).

La retroactividad de la Ley en algunos extremos es también
digna de ser destacada (103).

Una importante ambigiiedad aparece en el articulo 3.2, al afir-
mar que el matrimonio civil contraido durante la vigencia de la
Ley del 32 por ordenados in sacris o profesos con voto solemne
de castidad sélo surtirdn efectos civiles respecto del cényuge de
buena fe: ;Quién es el conyuge de buena fe? ¢Se presumiré la mala
fe de aquél que acudi6, respetando la legalidad vigente, el matri-
monio civil estando ordenado in sacris?

Pero el extremo en que mas evidente resulta la falta de medi-
tacién de la norma comentada es en la disposicion transitoria que,
como ha sefialado De la Hera (104), viene a cubrir provisionalmen-
te el vacio dejado en la legislacién matrimonial por el art. 1.° de
la propia Ley. Habiamos indicado, mas arriba que la Ley pretendia
acabar con la legislacién republicana y que no lo consiguid, y en
efecto asi fue, pues las Disposiciones transitorias al declarar «... vi-
gentes... las normas... que estaban en vigor en la fecha de publi-
cacion de la Ley que se deroga» lo que hace es declarar como
derecho vigente la Orden de 10 de febrero de 1932; que no fuese
eso lo que se pretendia es probablemente cierto, pero que fue eso
lo que se hizo es un hecho (105).

(102) Vid. supra, nota 90.

(103) Articulos 2.° y 3.°.

(104) DEe LA HERra, Alberto, Matrimonio Civil..., cit., pag. 651.

(105) Estos mismos resultados, pero por camino distinto, son a los que
llega De 1A HEeRa, Alberto, Matrimonio Civil..., cit., pags. 651 y ss. No esta-
mos de acuerdo con tal camino, pues creemos admisibles dos posturas:
12 Lo que el legislador queria restablecer era la Real Orden de 28 de di-
ciembre de 1900, y la restablece, puesto que la voluntad del legislador esta
por encima del texto de la ley, y ello aunque sea de una forma técnica-
mente incorrecta. 2* Lo que el legislador restablece, aunque fuera otra
su voluntad, es la Orden de 1932, pues asi se deduce del texto de la Ley de
1938. Lo que no consideramos correcto, es decir, que la Ley de 1938 resta-
blece la Orden de 1932, porque es igual a ia Real Orden de 1900, que es la
que realmente queria restablecer. No olvidemos que, como el mismo autor
afirma, lo que el legislador queria no era establecer uno*u otro sistema
matrimonial, sino «... borrar la obra legislativa de los afios republicanos...».
DE 1A Hera, Alberto, Pluralismo vy libertad religiosa. Sevilla, 1971, pag. 69.
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La situacién es, pues, en tal momento la siguiente: la legisla-
cién matrimonial estd constituida por una ley (106) que declara
vigente el articulo 42 del C. c. y la interpretacién dada al mismo
por la Orden de 10 de marzo de 1932 (en contra de la voluntad
del legislador), y por otra Ley (107) que permanece bloqueada por
un Decreto (108). Podemos calificar el sistema, sin temor a exage-
rar, como contrario a la seguridad juridica y técnicamente inco-
rrecto (109).

A los pocos dias, como recuerda De Fuenmayor (110}, «... se
vio la necesidad de evitar el equivoco, y efecto, se dicta la Orden
del Ministerio de Justicia de 22 de marzo de 1938» (111).

Se plantea, en esta Orden, el nuevo legislador por primera vez
el dar contenido al término «profesar...» del articulo 42 del C. c.
Tal vez, lo que impulsé tal Orden no fue precisamente eso, sino
el dejar claro que la legislacién matrimonial republicana no era
aplicable, y para alcanzar dicha meta, como demostramos mas
arriba, no habia sido suficiente con la Ley derogatoria d= la del
matrimonio civil.

Bien es cierto que el Ambito normativo a que se aplica la nue-
va Orden queda reducido a «Los expedientes de matrimonio civil
promovidos al amparo de la Ley de 28 de junio de 1932...», lo que

(106) De 12 de marzo de 1938.

(107) De 2 de marzo de 1932.

(108) De 2 de marzo de 1938.

(109) Un anilisis de los matrimonios civiles contraidos en tal periodo
serfa fundamental para saber cémo se aplicé en la practica tan complejo
sistema.

(110) DE Fuenmayor CHaMPIN, Amadeo, El sistema..., cit., pag. 22.

(111) «En aplicacién de la Ley de 12 de marzo de 1938 derogatoria de
la del matrimonio civil de 28 de junio de 1932, debe preveerse sin demora
a la solucién de los expedientes de matrimonio civil pendiente y que deseen
llevar a su fin los interesados.

Teniendo presente que el articulo 42 del Cédigo civil impone claramente
y lo abonan uniformes resoluciones, el matrimonio canénico, a cuantos es-
pafioles profesen la religidn catélica, debe exigirse para autorizar Ia cele-
bracién del matrimonio civil la declaracién expresa de no profesar la reli-
gién catdlica, por ambos contrayentes, o al menos por uno de ellos; y cum-
plidos tales requisitos, cabe darse a los expedientes de matrimonio civil
promovidos después de 28 de junic de 1932.

En virtud, dispongo:

Articulo 1° Los expedientes de matrimonio civil promovidos al amparo
de la Ley de 28 de junio de 1932, pueden seguir tramitdndose y ultimarse
siempre que ambos contrayentes o uno de ellos declaren expresamente que
no profesan la religién catdlica; sin esa declaraciéon previa no podria en
modo alguno autorizarse el matrimonio civil para los espafioles.

Articulo 2.° Para reanudarse la tramitacién de dichos expedientes debera
proceder instancia de las partes interesadas, consideridndose fenecidos los
expedientes cuyo seguimiento no se inste en el plazo de treinta dias, a partir
de la publicacién de la presente Orden.

Articulo 3° La tramitaciéon de los expedientes referidos deberi sujetarse
a las normas del articulo 100 del Cédigo civil, con todos los requisitos en
él comprendidos.»
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en buena técnica juridica quiere decir que los expedientes de ma-
trimonio civil promovidos con posterioridad a la Orden comenta-
da, deberan atenerse a la Orden de 10 de febrero de 1932, que
para dichos expedientes seguiria vigente. El legislador, en su
precipitacién para borrar la legislacién republicana, no conseguia
pues otra cosa que suprimirla pracialmente, y ello a consta de
introducir notables ambigiiedades en el sistema.

Cifiéndose al marco de aplicacién de la Orden del 38, debemos
de destacar que el sistema establecido para acceder al matrimo-
nio civil podria calificarse de subjetivista con restricciones; desde
luego, el anterior sistema (el de la Orden del 32) hacia mas facil
el acceso al matrimonio civil; pero que para acceder al matrimo-
nio civil bastase la declaracién expresa de no profesién de uno
de los contrayentes, supone tanto como configurar el sistema
matrimonial mds liberal de todo el periodo comprendido entre
la promulgacién de la Orden y el 1 de diciembre de 1977 (112).

Una prueba del caricter «liberal» de la disposicidn puede ser
la afirmacién de Montero «[La Orden de 1938] estando inspirada,
sin duda, en una buena intencién, hubiera sido de desear que se
hallase mas conforme con el Derecho candnico, segin el cual no
basta la declaracién de no profesar la religién catélica para dejar
.de ser catélico y poder contraer matrimonio civil valido» (113).

El articulo 2.° de la citada Orden es inexplicable, salvo en un
contexto politico muy determinado: el dar un plazo de 30 dias
para instar la reanudaciéon de expedientes, en un momento de
guerra civil, es un plazo demasiado breve (114).

Una semana mds tarde una nueva disposicion, la Orden del
Ministerio de Justicia de 29 de marzo de 1938 (115), se refiere

(112) Real Decreto 3455/1977 de 1 de diciembre, reformador de varios
articulos del Reglamento del Registro Civil.

(113) MoxTtERO GUTIERREZ, Eloy, El nuevo Estado espariol y la institucion
matrimonial, «Revista de la Facultad de Derecho de Madrid», nim. 2, abril-
septiembre 1940, pag. 10.

(114) Recordemos que una de las primeras disposiciones de la Junta de
Defensa Nacional fue el Decreto de 24 de julio de 1936 en el que quedaban
.suspendidos los plazos y términos judiciales, asi como los plazos de ven-
«cimiento de las letras de cambio y efectos mercantiles.

(115) «Ilmo. Sr.: Publicada la Ley de 12 de marzo de 1938, derogatoria
.«de la de Matrimonio Civil de 28 de junio de 1932, y acordada en este aspecto
la vigencia del Cdédigo civil, se impon= la necesidad de volver a las normas
de la Real Orden de 31 de diciembre de 1920 en todo lo relativo a la Seccién
de Matrimonios del Registro Civil, debiendo en su consecuencia derogarse
la Orden del Ministerio de Justicia de 14 de julio de 1932.

En su virtud dispongo:

1° Se restablece la vigencia de la Real Orden del Ministerio de Justicia
de 31 de diciembre de 1920 en todo lo referente a los libros de la Seccién
de Matrimonios del Registro Civil que en lo sucesivo se ajustaran al modelo
publicado con la misma.

2.2 Fl dia 20 del préximo mes de abril, a las doce de la noche, se cerra-
ran en todos los Registros Civiles de la zona nacional los libros impresos
de la Secci6n de Matrimonios existentes en la actualidad. A este efecto, en
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también a temas matrimoniales, si bien de escasa trascendencia.
en lo que aqui interesa; se trata de la regulacién de la forma que
debe de tener los libros de la Seccién Matrimonial del Registro:
Civil. Dos puntos destacaremos: la insistencia en la restauracién
del Cédigo civil—dando por tanto por supuesta su derogaciém.
durante la Republica—y de otra parte el borrar cualquier resi--
duo de la legislacion republicana (en este caso volviendo a la Real
Orden de 31 de diciembre de 1920).

En el aspecto puramente Registral de la cuestién incide una.
nueva Orden del Ministerio de Justicia de 12 de agosto de 1938,
que en su articulo primero declara nulas «las inscripciones auto-
rizadas por funcionarios distintos de los que determina la legis-
lacién del Registro civil anterior a la misma fecha».

En aplicacién de la mencionada Orden, una nueva Orden dek
mismo Ministerio, del 22 de septiembre de 1938, dice en su articu--
lo 201 «Las inscripciones practicadas a consecuencia de hechos.
conceptuados como matrimonios civiles contraidos durante la do--
minacién roja, con arreglo a disposiciones distintas a las vigentes,
antes del 18 de julio de 1936, y comprendidas en el articulo pri-
mero de la Orden Ministerial de 12 de agosto ya citada, se con~
siderardn nulas, debiendo anotarse marginalmente en las actas.
esta nulidad y solamente podran practicarse otras referentes a:
las mismas personas si contraen matrimonio con sujecién a las
normas legales actualmente en vigor».

Lo que es tanto como considerar nulos los matrimonios civiles.
contraidos después de tal fecha, matrimonios que sin duda, en
algunos casos fueron canénicamente validos al amparo del canon
1.098 en su punto 1. (116).

Una pregunta se puede plantear a partir de esta Orden: ¢Ca-

el udltimo folio en blanco se extendera una diligencia de clausura con refe-
rencia a esta Orden, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 12 del Regla--
mento de 13 de diciembre de 1&70, y el resumen circunstanciado que ordena
el articulo 13 del mismo. Los demas folios que hayan quedado en blanco:
se inutilizaran, trazando en toda su extensién dos lineas de tinta cruzadas.
en forma de aspa estampando en el centro el sello del Juzgado; en la parte
inferior se inscribird con caracteres claros la palabra «inutilizado» y firma--
ran a continuacién el Juez Municipal y el Secretario.

3.° Se autoriza a los Jueces municipales hasta que se provean de los.
nuevos libros de la Seccién de Matrimonios, para abrir, con caricter pro--
visional, libros y cuadernos en forma y condiciones analogas a las que pre-
viene la segunda disposicién transitoria del citado Reglamento. Las inscrip-
ciones de matrimonios que en ellos se extiendan se ejecutaran al modelo:
referido. Estos se cerraran en cuanto se adquieran los nuevos libros im-
presos que en todo caso habrd de ser antes del dia 1.° de junio del pre-
sente afio.»

(116) Canon 1098 1° del C. J. C.: «Si haberi vel adiri nequeat sine gravi
incommodo parochus vel Ordinarius vel sacerdos delegatus qui matrimonic-
assistant ad norman canonum 1095, 1096:

1° In mortis periculo validum et licitum est matrimonium contractum
coran solis testibus; et etiam extra mortis periculum, dummodo prudenter
praevideatur eam rerum conditionem essc per mensem duraturam.»
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bria incluir en el supuesto de hecho regulado a los matrimonios
contraidos en la llamada zona nacional en el periodo transcurri-
do entre el 18 de julio de 1936 y el 22 de marzo de 1938?

Los articulos 2.° y 3.° de la Orden de 8 de marzo de 1939 vuel-
ven sobre el tema (117).

Algunas disposiciones incluidas en tal Orden merecen una men-
cién: anular las actas de los matrimonios contraidos por menores
sin consentimiento constituye una ilegalidad estando vigente el
articulo 50 del Cdédigo civil; el anular las actas producidas en vir-
tud de matrimonios celebrados en los frentes de combate (¢a am-
bos lados de los frentes de combate?), sin dar ninguna razén, no.

(117) «Art. 2.° Se declarardn nulas:

A) Las actas extendidas a consecuencia de matrimonios celebrados ante
funcionarios distintos de los que preceptua la Ley del Registro Civil, segun
se declaré en la Resolucién del Servicio Nacional de los Registros y del
Notariado del dia 5 de noviembre de 1938.

B) Las originadas por matrimonios a los que no se hubieren aportado
los documentos exigidos por la Ley, las cuales podran ser convalidadas
mediante la presentacién de jos mismos en el Juzgado Municipal donde
se celebré el matrimonio.

D) Las producidas en virtud de matrimonios celebrados en los frentes
de combate. Estas actas no pueden ser convalidades gubernativamente.

E) Los procedentes de matrimonios celebrados por menores de edad,
segiin el Cdédigo civil, sin consentimiento paterno, las cuales podran ser
convalidades mediante la presentacién del mencionado consentimiento.

F) Cualquiera clase de las extendidas a virtud de matrimonios contrai-
dos a tenor de la legalidad revolucionaria en que halla fallecido uno de
ellos. Estas actas no podrdn convalidarse gubernativamente.

G) Las dimanentes de matrimonios celebrados con posterioridad a la
Ley de 12 de marzo de 1938 publicada en el «Boletin Oficial del Estado» del
dia 21 del mismo mes y afio con infraccién del nimero cuarto del articulo
tercero de la Ley citada, y del 42 del mismo cuerpo legal interpretado por
la Orden del Ministerio de Justicia del dia 22 de marzo del mismo afio en
el sentido tradicionalmente admitido de que para autorizar la celebraciém
del matrimonio civil debe exigirse la declaracién expresa de no profesar la
religién catélica ambos o al menos uno de los contrayentes. Las actas anu-
ladas por haber infringido el articulo 83 del Cédigo civil son insubsanables
gubernativamente. Las que violaron el articulo 42 del mismo podrin conva-
lidarse mediante la declaracién anteriormente expresada ante el Juez Mu-
nicipal. Encargado del Registro en que estuvieron inscritas.

La anulacién de las actas a que se hace referencia en todos los apar-
tados de este articulo se entenderid siempre sin perjuicio de los derechos
adquiridos por los hijos, y por el cényuge de buena fe si hubiesen sido ori-
ginados por matrimonios contiraidos con infraccién del nimero cuarto del
articulo 83 del Cédigo civil.

Art. 3°. Sélo se mantendran las anotaciones marginales sobre divorcios
cuando éstos han sido acordados conforme a las causas senaladas en la
Ley de 2 de marzo de 1932 por los Tribunales en la forma que la misma
disponia, a virtud de sentencia firme acordada antes de la vigencia del De-
creto de 2 de marzo de 1938, que suspendié la sustanciacién de estos pleitos,
v con la limitacién introducida por la Orden del Ministerio de Justicia de 9
de noviembre del afio ultimo, en virtud de la cual cuando el pronuncia--
miento sea denegatorio del divorcio y las sentencias se encuentren pendien--
tes de revisién interpuesta ante el Tribunal Supremo se consideraran firmes.
a todos los efectos. Estas anotaciones no pueden nunca ser objeto de con-
validacién gubernativas.
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tiene facil explicacién, o al menos no tiene explicacién el que las
actas anuladas no puedan ser convalidadas gubernamentalmente.
Pero lo mas destacable, para nuestro estudio de tal Orden, es el
apartado G de su articulo 2.°. En dicho apartado, a la pregunta ¢qué
es «profesar...»? se responde que no profesar es declarar expresa-
mente que no se profesa; se sigue pues la linea ya marcada con an-
terioridad, pero lo mas destacable, lo que convierte al sistema, al
menos para un grupo de matrimonios, en un sistema practicamen-
te subjetivista en sentido estricto, es que para convalidar las actas
anuladas en razén de no haberse hecho la mencionada declaracidn,
es bastante que tal declaracién se haga ante el Juez Municipal, aun
con posterioridad a la celebracién del matrimonio. El hecho de
que se considere que el contraer matrimonio civil sin hacer la de-
claracién de no profesién supone una violacién del articulo 42 del
Cdédigo civil es tanto como decir que el anico sentido que se pue-
da dar al articulo 42 es precisamente ese, ya veremos mas adelante
que el mismo legislador y tan sélo dos afios mas tarde, adopté una
postura distinta en cuanto al contenido del 42 Cédigo civil.

Una nueva Orden Ministerial, de fecha 22 de abril de 1939 (118)
amplia los plazos de inscripcién, exageradamente cortos, concedi-
dos por la Ley de 12 de marzo de 1938 y la Orden de 8 de marzo
de 1939. Tal plazo seria aun prolongado una vez mas (119) hasta el
31 de diciembre de 1939 y otra mas en 1940 (120), para acabar su-
primiendo todo tipo de limite temporal, en absoluta coherencia
con los principios que pretendian inspirar la legislacién matrimo-
nial, segiin Orden del 31 de diciembre de 1940 cuya simple trans-
cripcién justifica suficientemente su existencia:

«Con las sucesivas prérrogas concedidas al plazo seifialado a la
Ley de 12 de marzo de 1938 el objeto de transcribir en los Regis-
tros civiles los certificados de matrimonios canénicos contraidos
durante la vigencia de la Ley de Matrimonio Civil se ha conseguido
que se inscriban la mayor parte de estos matrimonios, pero puede
haber ocurrido, por distintas causas, que no haya sido posible rea-
lizar la transcripcién y no parece justo someter a los conyuges que
tuvieron el valor de no aceptar la legislacién laica sobre el matri-

(118) «La Ley de 12 de marzo de 1938 concedié un plazo de sesenta dias
‘para la transcripcién de los matrimonios candnicamente contraidos duran-
te la vigencia de la Ley de Matrimonio Civil, que no fueran acompafiados
ni seguidos de éste, €l cual plazo termind hace ya bastante tiempo. Por
otra parte, la Orden de 8 de marzo del corriente afio concedié también un
plazo de sesenta dias para la transcripcién de los mismos, aplicable a los
territorios recientemente liberados o al rescate de cada poblacidon espaiiola
y habiendo resultado breve este tltimo plazo y pareciendo necesario unifi-
car las normas sobre esta materia, este Ministerio ha acordado disponer:

Que los matrimonios canénicos contraidos durante la vigencia de la
Ley de 28 de junio de 1932 y que no hubieran sido acompafiados ni segui-
dos de matrimonio civil, pueden transcribirse en los Registros civiles hasta
el dia 31 de julio, inclusive, del aiio actual».

(119) Orden de 1 de septiembre de 1939.

(120) Orden de 9 de enero de 1940.
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monio civil a la instruccién de un expediente de inscripcion fuera
-de plazo del matrimonio tvnico reconocido legal por la Iglesia, con
las consiguientes molestias y dilaciones y, sobre todo, con la limi-
taciéon de no producir efectos civiles sino desde su inscripcion.

En virtud de las razones anteriores, este Ministerio ha tenido
:a bien disponer:

Articulo tnico—Los matrimonios canénicos contraidos duran-
te la vigencia de la Ley de 28 de junio de 1932, que no hubieran
:sido acompafiados ni seguidos de matrimonio civil, pueden trans-
cribirse en los Registros civiles hasta nueva disposicién con la
-simple presentacién en los mismos del certificado correspondiente,
-expedido con las formalidades legales».

El proceso de hacer desaparecer cualquier vestigio de legisla-
<ién o actuacién juridica realizada en nombre de la Republica con
posterioridad al 18 de julio de 1936 exigiria una nueva norma, y asi,
el 8 de mayo del 39 una nueva Ley dice en su articulo 6.°: «Se de-
clararan nulas todas las actuaciones judiciales practicadas en plei-
tos de separacién y divorcio por funcionarios al servicio de la
-dominacién roja». Obviaremos cualquier comentario sobre tal reso-
lucién en razén de no interesar directamente a nuestro tema.

Habian transcurrido ya mas de tres afios desde que se inicié la
actuacién militar que acabaria con la II Republica Espafiola, y ain
permanecia vigente la Ley del Divorcio, lo que constitufa una in-
coherencia dentro de un sistema con claras pretensiones antidivor-
cistas; finalizada ya la guera civil el legislador fue consciente de
tal incoherencia y dicté una Ley con fecha 23 de septiembre de
1939 derogatoria de la Ley del Divorcio (121). Al margen de su ele-

(i21) «El nuevo Estado Espaifiol anuncié, desde un principio, la deroga-
cién de la legislacién laica, devolviendo asi a nuestras leyes el sentido tra-
dicional, que es €l catdlico.

Por tanto, derogada la Ley de Matrimonio Civil y puestas en vigor, si-
quiera sea de un modo transitorio, las disposiciones del Titulo IV, Libro
primero, del Cédigo Civil, no podia quedar en periodo de mera suspensién
la Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932, siendo necesaria ya una deroga-
cién explicita de la misma, por tratarse de Ley distinta de la mencionada
de Matrimonio y radicalmente opuesta al prefundo sentido religioso de la
sociedad espafiola.

En su virtud, dispongo:

Articulo tnico. Queda derogada la Ley de Divorcio de 2 de marzo de
1932 y las disposiciones compiementarias de la misma, quedando vigentes
en la materia las disposiciones del Cddigo civil.

Disposiciones transitorias:

1.2 Las sentencias firmes de divorcio vincular dictadas por los Tribuna-
les civiles a tenor de la Ley que se deroga, respecto de matrimonios cané-
nicos, hayan o no pasado los coényuges a uniones civiles posteriores, se de-
clararan nulas por la Autorizacién judicial a instancia de cualquiera de los
interesados.

22 Las uniones civiles celebradas durante la vigencia de la Ley que se
deroga v en que uno o ambos cényuges se hallasen divorciados a tenor
de la misma, encontrandose ligados candnicamente a otra persona, se en-
tenderan disueltos para todos los efectos civiles que procedan, mediante
declaracién judicial, solicitada a instancia de cualquiera de los interesados.
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mento fundamental —su articulo unico, que deroga la Ley del Di-
vorcio— esta Ley tiene escasa repercusion en nuestro tema, pues
se limita a convenir una situacién de hecho —Ila mera suspensién
de la Ley de Divorcio, que nosotros preferimos llamar bloqueo o
congelacion pues la Ley sigue vigente, no suspendida, aunque ino-
perante— en una situacién de derecho: su derogacién; dos aspectos
merecen, sin embargo, ser destacados, y ambos son recogidos en la
exposicién de motivos: el insistir en considerar que el Titulo IV, li-
bro primero del Cédigo civil, qued6 derogado durante la Republi-
ca, y el declarar la intencién de proceder a una reforma del articu-
lado del Coédigo en materia matrimonial («...siquiera sea de un
modo transitorio...»), casi una década seria necesaria para alcan-
zar tal objetivo. ‘

El aspecto puramente procesal de esta disposicién fue regulado
mas tarde mediante la Ley de 26 de octubre del mismo aifio, y aun
fue necesaria otras dos disposiciones reguladoras de tal aspecto:

32 Serin causas bastantes para fundamentar las peticiones a que se
refieren las precedentes disposiciones, el deseo de cualquiera de los intere-
sados de reconstruir su legitimo hogar o simplemente el de tranquilizar su
conciencia de creyentes.

42 La patria potestad de los hijos nacidos de las segundas o ulteriores
uniones civiles corresponderd, en el caso de disolucién de ésta, al que por
mutuo acuerdo determinen sus propios padres y, a falta de acuerdo, al que
el Juez designe.

Dichos hijos, en el caso de disolucién de las referidas uniones civiles,
gozaran, por concesién de la Ley, de la condicién que tuvieran al ser de-
clarada la disolucién.

52 Se reconoce plena eficacia juridica en el Fuero civil, desde el mo-
mento de su firmeza y validez canédnica, a las sentencias firmes de los
Tribunales eclesiasticos competentes declarando la nulidad de un matrimo-
nio, vy a los Rescriptos Pontificios de disolucién de matrimonio rato y no
consumado, dictadas y otorgadas respectivamente, durante la vigencia de
la Hamada Ley de Separacién y de Divorcio o con posterioridad a aquélla.

Los interesados quedarian obligados a inscribir dichas sentencias y Res-
criptos en el Registro civil correspondiente, en el plazo de seis meses, que
comenzara a contarse desde la fecha de promjulgaciéon de esta Ley.

62 Ningin cényuge divorciado por sentencia firme con arreglo a la
Ley que se deroga podra contraer con tercera persona nuevo matrimonio
en tanto subsista su vinculo candnico.

Esta prohibicién comprende al cényuge divorciado que, habiendo cele-
brado segundas o ulteriores uniones civiles, se considerase civilmente viudo,
en tanto no se declarase la nulidad de su matrimonio canénico que prime-
ramente contrajo.

7* De conformidad con lo dispuesto en el Decreto del Ministerio de
Justicia de 2 de mayo de 1938, las diligencias incidentales del articulo 68 del
Cédigo civil, acordadas en armonia con los preceptos de la Ley que se de-
roga, podran convalidarse mediante ratificacién en el Juzgado correspon-
diente, siempre que se presente en el plazo de un mes, a partir de la publi-
cacién de esta Ley, y se admitan las demandas a que hace referencia el ar-
ticulo 67 del Cédigo civil.

El Ministerio de Justicia dictara las disposiciones que regulen la tramita-
cién y efectos de esta derogacién.
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nos referimos a la Orden del Ministerio de Justicia de 2 de diciem-
bre de 1939 y a la Orden de 7 de enero de 1941.

Concluia con la Ley derogatoria de la de Divorcio, y todo el
grupo normativo consecuente, lo que constituye, en nuestra opi-
nién, una primera fase en la actividad legisladora en materia ma-
trimonial del llamado Nuevo Estado.

La meta basica, exclusiva y excluyente, que se habia propuesto
el legislador en tal fase estaba concluida; dicha meta era —ya lo
hemos sefialado anteriormente— el borrar cualquier vestigio de
legislacién republicana, e incluso los efectos juridicos que tal le-
gislacién habia producido, para ello necesité una avalancha de dis-
posiciones, disposiciones que en repetidas ocasiones causaron si-
tuaciones a las cuales tuvo que atender la Jurisprudencia por la
inconcrecién legislativa.

Sefialdbamos paginas mas atras el caracter de provisionalidad
y precipitaciéon que la primera legislacién tuvo, lo que pensamos
que ha quedado suficientemente demostrado; el simple recuento
de las disposiciones promulgadas en materia matrimonial —cerca
de la veintena— seria la mejor confirmacién de tal aserto.

Una nueva fase empezaba; la guerra civil quedaba atrds y ain
mAs lejos la Repuiblica; al menos se pretendié que quedara lejos
juridicamente. Las nuevas disposiciones legales comenzaron a ser
mas creadoras que destructivas, y lo que fue una regla general en
toda la legislacion no quedd ausente en la especificamente matri-
monial.

Esta nueva fase (122) se abre con la disposicién no derogatoria
mas importante de los tltimos cuarenta afios, su rango fue el de
una simple Orden Ministerial: la del 10 de marzo de 1941.

Con esta Orden la legislacion matrimonial espafiola adquiere
un aire méas pausado, mas meditado; las principales modificacio-
nes se produciran muy distanciadas, y la Jurisprudencia y la
D. G. R. adquieren una posicién que hasta entonces les habia esta-
do vedada.

Pasemos, pues, a realizar un analisis de tal norma, cuyo texto
es el siguiente:

«El articulo 42 del Cédigo civil ordena la obligatoriedad del ma-
trimonio canénico para cuantos, proponiéndose contraer legitimas
nupcias, profesen la religién catélica. La defectuosa redaccion de
dicho articulo, que ni siquiera llegé a prever la distincién entre la
acatolicidad de ambos o de uno sélo de los contrayentes, asi como
también la desacertada de otras varias disposiciones correlativas
del mismo titulo IV, libro I, del Cédigo civil, mas acentuada des-
pués de la publicacién del nuevo Cédigo canénico, incorporado a
la legislacién espafiola por Real Decreto de 19 de mayo de 1919,
exigen una revisién meditada de aquellos articulos. Pero ello no
obsta a que, en tanto continien vigentes, obtengan su debida apli-
cacién.

(122) Vid. Espin, Diego, ob. cit., pag. 28.
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A aumentar las dificultades expresadas concurre la diversidad
de disposiciones administrativas, tantas veces contradictorias de
su propia esencia, con que los regimenes anteriores, victimas del
doctrinalismo liberal, vacilaron en sus interpretaciones, cuando
no las rindieron escandalosamente al sectarismo politico, enfren-
tandolas con el verdadero sentido del precepto y las doctrinas fun-
damentales de la Iglesia.

La contradiccién evidente entre tales disposiciones, agravada.
posteriormente por la perturbacién que en tan delicada materia.
introdujo el espiritu anticatélico de la Republica, ha originado una
lamentable confusidn en la aplicacién de los textos legales, que es
preciso desvanecer con la promulgacién de una norma general,
que unificando los criterios, restablezca el sentido verdadero de.
la disposiciéon y ampare el espiritu de instituciones tan sagradas.
como la familia y el matrimonio, objeto de las atenciones prefe-
rente del nuevo régimen.

En su virtud, este Ministerio, previa deliberacién del Consejo.
de Ministros, ha tenido a bien disponer:

1.2 Los jueces municipales no autorizardn otros matrimonios.
civiles que aquéllos que, habiendo de contraerse por quienes no.
pertenezcan a la Religién Catélica, se pruebe documentalmente la
acatolicidad de los contrayentes, o, en el caso de que esta prueba
documental no fuere posible, presenten una declaracién jurada de.
no haber sido bautizados, a cuya exactitud se halla ligada la vati-
dez y efectos civiles de referidos matrimonios.

2.° Quedan derogadas todas las disposiciones administraivas.
que se opongan a la presente Orden».

Centraremos nuestro analisis en tratar de descubrir cudl es el
sentido que esta disposicién da al término «profesar...»; pero an-
tes de pasar a tal extremo creemos necesario referirnos, siquiera
sea muy sucintamente, a algunos de los aspectos maéas relevantes.
de tal disposicidn.

La primera —y principal— duda que suscita la Orden del 41
es la de su validez. Las dos posturas extremas quedarian resumi-
das en las opiniones doctrinales. Para Vellve (123) «...la Orden
Ministerial de 10 de marzo de 1941 derogé o abrogd (practicamen-
te) el articulo 42 del Cédigo civil...». La postura contraria la en-
contrariamos en todo €l amplio grupo de autores que, mencionan-
do tal Orden, no aluden a su nulidad.

¢Es 0 no es vdlida la Orden del 41? La respuesta es clara: sera
valida en la medida en que se ajuste a las disposiciones de rango
superior, en este caso concreto al Cédigo civil, ya que una Orden
Ministerial no puede derogar una Ley. El problema es que dichas
disposiciones de rango superior —articulo 42 del Cédigo civil ba-
sicamente— no tienen un contenido inequivoco. Ante tal hecho se
pueden adoptar dos posturas: 1.—Doctrinalmente, unilateralmen-

(123) VELLVE Bueno, Ernesto, Matrimonio civil de acatdlicos en Espafia,
«Revista de Derecho Privado». Tomo XLI, enero-diciembre 1957, pag. 536.
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te, considerar que el articulo 42 del Cédigo civil tiene un contenido
especifico; en consecuencia, si la del Orden del 41 violenta ese
contenido, no serd legal. 2—Considerar que el fijar el contenido,
inconcreto —voluntaria o involuntariamente inconcreto— del ar-
ticulo 42 del Cédigo civil no es misién doctrinal, sino jurispruden-
cial. De adoptarse tal posicién —que es la que nosotros considera-
mos correcta—, la Orden del 41 serid conforme a derecho si no es
contraria a la solucidn jurisprudencial; asi, pues, para determinar
la validez de la tan repetida disposicién, serid necesario descubrir
el espiritu jurisprudencial sobre la materia en el periodo de vi-
gencia —o de pretendida vigencia— de tal disposicién. Y no se
diga que, en el supuesto de que la jurisprudencia sea concordan-
te con la Orden del 41, la validez de la Orden del 41 es reconocida
por el Tribunal Supremo al fallar conforme a ella, el proceso es el
inverso. Las sentencias del Tribunal Supremo no son conforme a
Derecho por respetar la Orden de 1941, sino que, por el contrario,
la Orden del 41 es legal porque se ajusta a la interpretacion dada
por la jurisprudencia del articulo 42 del Cédigo civil.

En la Exposiciéon de Motivos de la Orden se recoge una decla-
racién de objetivos: modificar la legislacién matrimonial espafiola
y modificarla en el sentido de adaptarla al Derecho candnico.

En el segundo parrafo de dicha Exposicién de Motivos se acu-
de a los anteriores regimenes de dificultar la interpretacion del ar-
ticulo 42 del Cédigo civil por haber dictado varias disposiciones
administrativas; esta acusacién, hecha por la Administracién —en
una disposicién administrativa interpretadora del articulo 42 del
Cédigo civil— que habia dictado en un trienio una docena larga de
disposiciones administrativas que incidian en tal tema, no puede
menos que ser calificada de paraddgica.

El considerar que esta Orden restablece el sentido verdadero
del articulo 42, es tanto como decir que esta Orden estd de acuer-
do con el sentido de tal precepto. ¢Por qué, pues, proceder a su
desarrollo, si el texto tiene ya un sentido?

Otras muchas dudas y comentarios plantea esta disposicion, no
es este el lugar de extenderse en ellas habiendo ya la doctrina se-
flalado varias (124).

¢Qué es «no profesar...» para la Orden del 41? No profesar, a
tenor de su articulo 1.° serd, o bien probar documentalmente la
acatolicidad, o presentar una declaracién jurada de que no se ha
sido bautizado, y que tal declaracién sea cierta.

Ei probar un hecho es algo, en principio, siempre posible; el
probar la inexistencia de un hecho es algo practicamente impo-
sible.

Yo podré probar que soy acatélico —siempre que se me diga
que se entiende por acatélico— y aun esto con dificultades; lo que
no podré probar es que no estoy bautizado.

(124) Para un resumen de algunas de ellas, vid. DE FUENMAYOR CHAM-
piN, Amadeo, El sistema..., cit., pags. 25 y 26.
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Asi, pués, creemos que para la Orden del 41 profesar es idén-
tico a estar bautizado, y no necesariamente en el catolicismo.

De la Hera ha dicho que «... el sistema matrimonial de la Orden
de 10 de marzo de 1941 es el del matrimonio civil subsidiario en
su mas rigida formulacién...» (125).

Nosotros creemos que el Ministerio de Justicia va maéas lejos,
creemos que el Ministerio de Justicia pretende volver al sistema
de la Real Cédula de 12 de julio de 1564 (Novisima Recopilacién
1,1,13), es decir, al sistema de matrimonio religioso —candénico—
obligatorio. Es bien cierto que teéricamente no es asi, que el ma-
trimonio civil es una figura que contempla nuestra legislacién en
1941; que aquél que no haya sido bautizado, y lo declare mediante
juramento, podra acceder a dicho matrimonio; pero debemos de
tener en cuenta la configuracién de la estructura poblacional es-
pafiola. ¢Cuédntos espafioles, en 1941, no estaban bautizados, en
cualquier Iglesia, y ademas estaban dispuesto a declarar bajo ju-
ramento? Insistimos, en la practica, la Orden Ministerial de 1941
configura —o pretende configurar-— un sistema matrimonial pro-
ximo al de matrimonio religioso —candénico— obligatorio.

El proceso institucionalizador del nuevo régimen comenzé (126)
y se desarrollé paralelamente al proceso de acercamiento —a nivel
juridico— entre Espaia y la Santa Sede (127) que concluiria, en
su hito mas fundamental, con el Concordato de 26 de octubre de
1953. Es precisamente este acuerdo concordatario el texto legal
que incidiria en el sistema matrimonial espafiol inmediatamente
después de la Orden del 41, si bien no conviene olvidar que: «...el
Concordato no contempla todo el campo juridico del matrimonio,
ni directamente (128) ... ni indirectamente...» (129).

El articulo XXIII del Concordato dice: «El Estado espafiol re-
conoce plenos efectos civiles al matrimonio celebrado segan las
normas del Derecho candnico», precepto que en nada altera al sis-
tema ya vigente.

Es en el articulo XXIV en el que «El Estado espafiol reconoce la
competencia exclusiva de los Tribunales y Dicasterios eclesiasticos
en las causas referentes a la nulidad del matrimonio canénico y
a la separacién de los conyuges, en la dispensa del matrimonio
rato y no consumado y en el procedimiento relativo al Privilegio

(125) DE LA HEra, Alberto, Matrimonio civil..., cit., pag. 655.

(126) Ley de 17 de julio de 1942 creando las Cortes Espafiolas; Fuero de
Jos Espaiioles de 17 de julio de 1945; Ley de Sucesién a la Jefatura del Esta-
do de 26 de julio de 1947.

(127) Acuerdo sobre el modo de ejercicio del Privilegio de presentacion
entre el Gobierno espaiiol y la Santa Sede, de 7 de junio de 1941; Acuerdo
entre la Santa Sede y el Gobierno Espafiol para la provisién de beneficios
no consistoriales, de 16 de julio de 1946; Acuerdo entre la Santa Sede y el
Estado espafiol sobre Seminarios y Universidades de Estudios Eclesidsticos,
‘8 de diciembre de 1946; Decreto-Ley de 1 de mayo de 1947 reconociendo el
Tribunal de la Rota de la Nunciatura Aposidlica de Espafia.

(128) Dice «indirectamente» en el original por evidente error tipografico.

(129) DE LA Hera, Alberto, Matrimonio Civil..., cit., pags. 639 y 640.



Matrimonio civil y candnico en la legislacion espariola (1870-1978) 145

Paulino», y que en los sucesivos ntiimeros regula determinados as-
pectos procesales y de relacién entre los Tribunales eclesiasticos
Yy civiles. Es, e ncierta medida, un corolario del anterior articulo.

Por ultimo, los cuatro parrafos del protocolo final dedicados
al tema son un mero desarrollo del articulo XXIII, fundamental-
mente en su aspecto registral.

No creemos, en definitiva, que el Concordato del 53 haya teni-
-do la importancia que la doctrina ha pretendido darle en materia
-de sistema matrimonial (130).

Asi, pues, la Orden del 41 seguia siendo valida, si alguna vez lo
fue, y lo seguiria siendo plenamente, al menos hasta el 26 de oc-
tubre de 1956, fecha en la que un Decreto modifica determinados
articulos del Reglamento del Registro civil. Decreto cuyo texto
Aintegro es el siguiente:

«Articulo 1° Los articulos 37, 38, 40, 41 y 100 del Reglamento
de 13 de diciembre de 1870 para la aplicacion de la Ley provisional
-del Registro Civil, quedaran redactadas como sigue:

Art. 37. De conformidad con el articulo 42 del Cédigo, el ma-
‘trimonio civil serd autorizado en el solo caso de que ambos con-
‘trayentes prueben que no profesen la Religién Catdlica.

Articulo 38. Los que intenten contraer matrimonio presenta-
ran al Juez o Cénsul correspondiente la declaracién y los docu-
mentos sefialados en el articulo 86 del Cédigo civil. Cuando no
pueda ser firmada por alguno de los contrayentes lo hara alguna
persona a su ruego.

Acompafiardan a dicha declaracion, ademads, las certificaciones
para acreditar su domicilio o residencia durante los dos altimos
-aflos, y en todo caso, la prueba de los motivos que aleguen para
celebrar esta clase de matrimonio.

Articulo 40. Inmediatamente después de presentada la decla-
Tacidén solicitando la celebracién del matrimonio, el Juez dictara
providencia, mandando que se ratifiquen en ella los interesados.
Si la celebracién adoleciere de alguna omisién o defecto, se supli-
T4 0 subsanara en el acto de la ratificacion, adicionandose o co-
rrigiéndose lo que para ello fuere necesario, la diligencia de ratifi-
cacidn se firmara por el Juez, por la persona que suscribié la de-
claracién a su ruego, y por el Secretario.

Articulo 41. Una vez hecha la ratificacion, el Juez dispondri que
'se formen y publiquen los correspondientes edictos, con arreglo
a lo dispuesto en el articulo 89 del Cédigo civil, salvo caso de
-dispensa.

Ademas, si se tratase de bautizados en la Iglesia Catdlica o de

(130) A prop6sito del Concordato y la regulacién del matrimonio, MAL-
DONADO afirma con acierto: «... era esa una magnifica ocasién para mejorar
vy dejar perfilado y fijado, que buena falta le hace, ese precepto del articulo
42 del Cddigo civil, cuyo alcance ha venido a estar, desde su promulgacion
‘en un movimiento de avance y retroceso, como en vaivén de marea, deter-
minado por simples Ordenes ministeriales». MALDONADO v FERNANDEZ DEL ToOR-
<0, José, ob. cit., pag. 3. La ocasién no se aprcevechd.

10



146 Ivan C. Iban

aquellos que, convertidos a ella, hayan apostatado posteriormente:
¢ intentasen contraer matrimonio civil entre si o con persona ca-
télica, una vez hecha la ratificacién el Juez informara circunstan-
cialmente de la peticiéon a la Autoridad eclesiastica diocesana de
su territorio, en el plazo de ocho dias mediante notificacién en
forma. No procedera el Juez a la celebraciéon del matrimonio hasta.
después de transcurrido un mes de haber realizado la notificacién
expresa.

Si antes de celebrarse el matrimonio civil se advirtiese la exis--
tencia de algin impedimento u obstaculo legal, se procedera con-
forme determinan los articulos 97 y 98 del Cédigo civil.

Articulo 100. Las dudas que ocurriesen a los Jueces encarga-~
dos del Registro Civil acerca de la preparacién y celebracidn de.
los matrimonios o sobre la inteligencia y aplicacién de la Ley del.
Registro Civil y del presente Reglamento, seran consultados -por
los mismos en comunicacién clara y precisa a los jueces de Prime-
ra Instancia, quienes las resolveran por auto motivado a la mayor-
brevedad, con audiencia del Ministerio Fiscal si las dudas surgie-
ran sobre la concurrencia de la forma civil de los matrimonios a
que se refiere el parrafo segundo del articulo 41, o se tratase de
cualquier otro caso igualmente grave, se suspendera la ejecucidn
del auto y se elevarj, con el dictamen del Fiscal y demas antece-
dentes, a la Direccién General para su resolucién definitiva.

Articulo 2.° Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual
o inferior rango se opongan a las de este Decreto, y autorizado el
Ministerio de Justicia para dictar las complementarias que su apli-
cacién requiera».

Nos limitaremos a, sobre el texto del Decreto, tratar de deter-
minar en qué sentido se inclina ahora el legislador.

El nuevo articulo 37 del Reglamento del Registro Civil se limita
a ratificarse en la posicién adoptada por la Orden del 41, contra la
interpretacién tradicional del articulo 42 del C. c., acerca de la nece-
sidad de no profesién de ambos contrayentes para que el matrimo-
nio civil sea posible; estimamos que es esta la interpretacién
correcta del precepto legal. El C. c. afirma en su primitiva redac-
cién, entonces vigentes, que «...el [matrimonio] canénico [es aquél]
que deben contraer todos los que profesen la religién catdli-
ca...» (131). Asi, pues, del tenor literal de tal precepto se deduce
inmediatamente que todo aquel que, profesando la religion caté-
lica, pretenda contraer matrimonio, lo deberd contraer canénica-
mente, independientemente de con quién lo contraiga, y de esta
regla general ni el Cédigo civil, ni ninguna otra norma del mismo
rango —y posterior— o de rango superior, establece excepcion
alguna. Consideramos, pues, injustificadas las criticas doctrinales
acusando de inexactitud a nuestro C. c. en dicho punto, del mismo
modo que consideramos innecesaria la reforma del articulo 42 C. c.
respecto de tal punto. No estamos emitiendo un juicio de valor

(131) Articulo 42 del C. c.
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respecto de una posicién legislativa —clara—, nos limitaremos a
exponer tal posicién.

Pero el aspecto mas importante de ese Decreto, el punto en el
que quiebra la interpretacién mantenida desde 1941, es respecto a
qué se debe entender por «profesar...

El sistema interpretativo del termmo se basa en tres prescrip-
ciones: :

a) «...el matrimonio civil serd autorizado en el caso de que
ambos contrayentes prueben que no profesan la Religién caté-
lica» (132).

b) «...[ambos contrayentes deberan presentar] la prueba de los
motivos que aleguen para celebrar esta clase de matrimonio» (133).

c) «Si se tratase de bautizados en la Iglesia Catélica o de aque-
llos que, convertidos a ella, hayan apostatado posteriormente e
intentasen contraer matrimonio entre si 0 con persona catdlica...
el Juez informara circuntancialmente de la peticién a la Autori-
dad eclesiastica diocesana de su territorio en el plazo de ocho dias,
mediante notificacién en forma. No procederi el Juez a la cele-
bracién del matrimonio hasta después de transcurrido un mes de
haber realizado la notificacién expresada» (134).

¢Quién tiene acceso al matrimonio civil en virtud de este De-
creto?

Para acceder al matrimonio civil serd necesario probar que no se
profesa el catolicismo y probar los motivos que se alegan para
celebrar tal matrimonio. ¢Son estas dos pruebas distintas? Pensa-
mos que no (135), ya que el inico motivo que se puede alegar para
no contraer matrimonio canénico es que no se es catdlico, cual-
quier otro motivo creemos que traeria como consecuencia automa-
tica el dejar de ser catélico, y por tanto seria reconducible a éste.
Se requiere algo mas, y esto solamente en el caso de los bautizados
en la Iglesia Catélica, una comunicacién a la Autoridad eclesiastica
y esperar un mes tras dicha notificacién, la respuesta, en el supues-
to de que se produzca con caracter denegatorio de la Autoridad
eclesiastica, a tenor del Decreto no sera vinculante.

Asi pues, no profesarén el catolicismo: 1.° los no bautizados (al
igual que el sistema de la Orden Ministerial del 41); 2.° Los bautiza-
dos en Iglesias no catélicas (a diferencia de la Orden del 41);
3.2 Los bautizados en la Iglesia Catélica o convertidos a ella que
hayan apostatado previa notificacién a la Autoridad eclesidstica y
transcurrido un mes de tal notificacién. En este tercer supuesto,
;bastard con eso?, o ;/sera necesaria la autorizacién discrecional
del Juez? El ultimo parrafo del articulo 41, y el articulo 100, per-

(132) Articulo 37 in fine del R. R. C.

(133) Articulo 38, parrafo 2°, in fine, del R. R. C.

(134) Articulo 41, parrafo in fine R. R. C.

(135) Vid. una opinién contiaria en VELLVE BUENO, Ernesto, ob. cit., pa-
gina 543.
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miten suponer que tal autorizacién no sera necesariamente auto-
matica. Estimamos, sin embargo, que los articulos 97 y 98 del C. c.
no son aplicables a la prueba de no profesién, ya que dichos articu-
los se refieren a impedimentos, y no creemos que dentro del con-
cepto de impedimentos del C. ¢. (136) pueda incluirse tal supuesto.

En cuanto al articulo 100 creemos que la idea de fondo es que el
Juez puede conceder la autorizacion, y en el caso de que no la conce-
da es la D. G. R. y N. la competente para autorizar o denegar el
matrimonio civil. Al menos asi funciona en la practica.

Consciente 1la D. G. R. y N. del lugar preeminente que le tocaba,
en orden a la aplicacién del articulo 42 del C. c., en virtud del
Decreto del 56, poco tiempo mas tarde —el 2 de abril de 1957—
dirige una Instruccién Circular a los Presidentes de las Audien-
cias, que incide muy directamente en el tema, consideramos necesa-
ria su transcripcién integra.

«Aunque la nueva redaccién del Decreto de 26 de octubre de
1956 (Boletin Oficial de 13 de noviembre) a los articulos 37, 38, 40,
41 y 100 del Reglamento del Registro Civil termina con antiguas
dudas interpretativas del articulo 42 del Codigo civil, ha parecido
oportuno, en razén a la gravedad de la materia, instruir a los
6rganos que intervienen en la celebracién de matrimonios civiles
sobre el espiritu del citado articulo 42 en orden a la no profesion
de la Religion catélica, que constituye un presupuesto necesario
para que estos actos puedan ser autorizados.

I. Segun dispone actualmente el articulo 37 del Reglamento
del Registro Civil «de conformidad con el articulo 42 del Cédigo,
el matrimonio civil sera autorizado en el solo caso de que ambos
contrayentes prueben que no profesan la Religién Catdlica».

Basta que uno de los contrayentes profese esta Religion para
que no quepa otra clase de matrimonio que el canénico. Es decir,
que la acatolicidad ha de darse en ambos contrayentes para que la
unioén civil sea posible. Requisito previo obligado de la celebracién
del matrimonio civil es, pues, la prueba de que ninguno de los dos
profesen la Santa Religién Catoélica, Apostélica y Romana. En con-
secuencia, la circunstancia de profesar o no profesar la Religion
Catdlica queda erigida por la norma en concepto clave, en concepto
decisivo para la delimitacién de los sujetos a quienes es posible
el matrimonio civil.

La incorporacién o adscripcién a la Religién Catdlica se produce
por el Bautismo en la Iglesia Catdlica o por la conversién a ella de
la herejia o del cisma.

Asi resulta claro que no profesan la Religion Catélica los no
bautizados y aquellos que lo fueren en la herejia o en el cisma.

Igualmente resulta claro. Conforme al recto sentido del articu-
1o 42 del Cédigo civil y a nuestra conciencia catélica, la de la que
es expresién nuestro vigente Concordato con la Santa Sede, que la
adhesién o profesién de la fe catdlica se presume validamente en

(136) Vid. arts. 45, 83, 84, 85, 89, 96, 97, 98, 99, 329 y 919 del C. c.
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toda persona que se incorpore a la Iglesia Catolica por el bautismo
o la conversién. Mientras no se de una actitud desvinculadora y
apostata, material o formalmente evidente, ha de entenderse que ¢l
bautismo en la Iglesia Catélica o convertido a ella de la herejia o
del cisma contintia en la Religién Catdlica. Lo que quiere decir
(supuesto del parrafo 2.° del articulo 41, en relaciéon con el 37, ambos
del Reglamento del Registro Civil, modificado por Decreto de 26 de
octubre de 1956) que la forma civil del matrimonio sélo sera apli-
cable en el caso de ambos contrayentes hayan evidentemente apos-
tatado de la fe catdlica o si una persona que se halla en tales con-
diciones intenta contraer con una acatdlica, sin que, por tanto, la
posibilidad de proceder al acto civil pueda extenderse a otra
condicién de personas, aunque sean indiferentes u hostiles a la
practica de la Religién.

Es cierto que se puede apostatar en un momento determinado;
pero el cardcter imperativo del articulo 42 del Cédigo civil, que
impone el matrimonio candnico a los que profesen la Religion
Catélica, exige que se desconfie de las apostasias que tienen lugar
al tiempo que se pretende contraer matrimonio civil, pues bien
pudieran ser motivadas, mas que por un cambio de fe, por el deseo
de eludir la disciplina canénica del matrimonio. De permitir fa-
cilmente estas apostasias iriamos practicamente al matrimonio
civil facultativo, repudiado por la Iglesia y por los deberes que
al Estado impone su catolicidad declarada, y no acogido en ¢l
derecho espailol vigente.

El supuesto de apostasia es excepcional y por tanto, deben
ser objeto de interpretacidén y aplicacién restrictiva.

II. Quede bien entendido que contintia permaneciendo en ple-
no vigor lo dispuesto en el articulo 83, nam. 4.° del Cddigo civil,
relativo a los que han recibido Ordenes Sagradas o se hallen ligados
con voto solemne de castidad, los cuales no pueden contraer ma-
trimonio, a no ser que unos u otros hayan obtenido la correspon-
diente dispensa canodnica.

III. El articulo 37 del Reglamento del Registro Civil, en su re-
daccién actual, exige, para que el matrimonio civil, pueda ser auto-
rizado, que «ambos contrayentes prueben que no profesan la Re-
ligién Catélica», y a esta prueba se refiere también el articulo 38,
al requerir «la prueba de los motivos que alegaren para celebrar
esta clase de matrimonio».

En congruencia con lo dicho sobre las condiciones que integran
el concepto de «profesar la Religién Catélica» se entendera acre-
ditada la no profesién cuando se pruebe, por los medios admitidos
en Derecho la concurrencia de alguna de estas dos disposiciones:
12 No haber sido bautizado en la Santa Iglesia Catdlica o no
haberse convertido a ella de la herejia o del cisma. 2.° Haber
apostatado formal! y materialmente.

Para demostrar la falta de incorporacién, en momento alguno,
de la persona a la Religién Catélica, la prueba ha de acomodarse a
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la naturaleza de un hecho negativo, cual es que no estd bautizada
en el seno de la Iglesia Catdlica, o que, estando bautizada en la
herejia o en el cisma, no se convirtié. Normalmente podria ser su-
ficiente la propia declaracién de los contrayentes, ratificada por tes-
tigos o que no han sido bautizados ni se convirtieron a la herejia
0 de la misma, segun los casos, o que nacieron en un ambiente
acatdlico en el que resultara andmalo bautizar al nacido. Sin
embargo, es logico, que en este Gltimo supuesto no se admita con
facilidad que en Espaila puedan darse estos ambientes, dado que
los espaiioles son catélicos en su casi totalidad. Y en estos casos
ha de ser sumamente conveniente exigir las certificaciones negati-
vas del bautismo expedidas por los parrocos correspondientes, con
referencia al trimestre siguiente al nacimiento.

En cambio, cuando conste que el contrayente fue bautizado en la
Iglesia Catdlica o converso, debe exigirsele prueba suficiente y ade-
cuada de su actitud ostensiblemente desvinculadora y apdstata de
la dogmatica fundamental del catolicismo. Esta prueba ha de rea-
lizarse también por los medios admitidos en Derecho, pero ha de
ser lo suficientemente expresiva para llevar al animo del Juez la
conviccion de una auténtica apostasia. El Juez, si la prueba presen-
tada no fuese concluyente, exigira se complete con otros medios
referidos a las situaciones en que se manifiestan las profundas
creencias de las personas, cuidando siempre de eliminar cualquier
subterfugio que pueda eludir el mandato del articulo 42 del Cédigo
civil, pero evitando, asi mismo, que sus exigencias constituyan
obstaculos de hecho invencibles.

IV. En la declaracién presentada por los contrayentes, al efecto
de contraer matrimonio civil, éstos manifestaran siempre si estan
bautizados en el seno de la Iglesia Catdlica o fueron convertidos a
ella de la herejia o del cisma. En caso de que por este u otros
medios le conste al Juez el bautismo o la conversién de uno de los
dos contrayentes procederd a hacer la notificacién a la autoridad
eclesiastica diocesana de su territorio, en los términos establecidos
en el articulo 41 del Reglamento, consignando los datos que identi-
fiquen a los contrayentes, domicilios respectivos, actitud en que se
hallan, segiin la declaracioén, respecto a la Religion Catélica, y cuan-
tos elementos de juicio consten en el expediente. Si la autoridad
eclesiastica diocesana demandase una mayor informacién o el
conocimiento de antecedentes, el Juez, si obrasen en el expedients,
debera facilitar copia o nota suficiente.

Estan obligados a hacer la notificacién expresada los Jueces
que, conforme al Cédigo, reciban las declaraciones de los contra-
yentes. Ahora bien, el juicio sobre si procede el acto civil, corres-
ponde al Juez elegido para la celebracién del matrimonio.

Ha de advertirse que en caso de que los contrayentes figuren
con domicilios distintos, pertenecientes a diferentes didcesis, no
procedera el Juez a la celebracién del matrimonio hasta después de
transcurrido un mes de haberse realizado la notificacion a uno y
otro ordinario diocesano.
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No obstante, el Juez autorizara el matrimonio civil del que sc
halle en inminente peligro de muerte, si ambos contrayentes decla-
rasen que no profesan la Religién Catélica, en este supuesto se cum-
pliran las prescripciones establecidas en cuanto fuesen compatibles
con la urgencia del acto.

V. Las dudas que, conforme al articulo 100 del Reglamento
puedan ser consultadas, han de versar sobre cuestiones de Derecho
entre las que estan las que se originen sobre los conceptos utiliza-
dos por las normas, y concretamente el de profesar o no profesar
la Religion Catélica, en relacién con la prueba practicada. Sin em-
bargo, quedan a salvo las superiores prerrogativas de la Direccién
y de los Jueces de primera instancia, quienes acordaridn lo que
estimen mas conveniente para el mejor desempeiio de las funcio-
nes que los Jueces que le estan subordinados tienen en orden a la
celebraciéon del matrimonio, como, por ejemplo, el ordenar la
ampliacién de las pruebas, e incluso imponer la superior aprecia-
cién de las presentadas.

En garantia de cumplimiento de las normas legales, queda
abierta siempre la via judicial para impedir o conseguir la autori-
zacién del matrimonio civil.

El Ministerio Fiscal, que debe ser notificado por el Juez de la
existencia del expediente sobre matrimonio civil, puede aportar las
pruebas oportunas, y si estimase, frente al Juez que habra de auto-
rizar el matrimonio, que no debe procederse a su celebracién (pa-
rrafo 3.° del articulo 41) actuard en cualquier momento anterior a
la celebracién del matrimonio, conforme a los articulos 97 y 98
del Cédigo civil, suspendiéndose aquella celebraciéon mientras dure
el procedimiento.

VI. Dada la importancia de estas cuestiones, los jueces de pri-
mera instancia velardn muy especialmente por el cumplimiento de
cuanto se expone en esta instruccién por parte de los Jueces com-
petentes para autorizar los matrimonios civiles; celo que igualmen-
te podran los Jueces municipales y comarcales, tanto para cumplir
ellos mismos lo juridicamente dispuesto como para hacerlo cumplir
a los jueces de paz.

Los Jueces municipales exigiran de los de paz que les den cuenta
inmediata de las solicitudes de matrimonio civil que reciban, para
instruirles urgente y debidamente de sus obligaciones, a fin de que
se atengan a lo que en cada caso proceda».

Lo primero que hay que tener en cuenta es un hecho que, tal
vez, aparezca como obvio: que nos encontramos ante una mera
circular de la D. G. R. y N., por tanto con escasa capacidad —a
nivel teérico— modificadora del sistema vigente legislativamente.
Si algo de esta circular se opone a la legislacidon evidentemente no
sera aplicable en dicho punto.

Sorprende la afirmacién contenida en el primer péarrafo de la
circular en el sentido de que el Decreto del 56 habia resuelto las
p051b1es dudas interpretativas del articulo 42 del C. c.; esta afirma-
cién al comienzo de una circular tan extensa cuya misién es ins-
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truir en la interpretacién del 42 C. c. puede ser calificada de para--
ddjica. Sin embargo, hay que resefiar que pocas son las novedades
que esta circular supone con respecto al Decreto que reformé el
Reglamento del Registro Civil.

En el punto I de la circular se insiste en aspectos que quedaban.
claros en el Decreto: ambos contrayentes deberdn «no profesar...»
si pretenden contraer matrimonio civil, y no profesaran los no:
bautizados, ni los bautizados en secta acatélica y que posteriormen-
te no ingresen en el catolicismo.

El intento de apoyarse en el Concordato para justificar tal inter-
pretacion, el sefialar que el matrimonio civil facultativo se opone
a la confesionalidad del Estado, y el considerar que la apostasia.
debe ser objeto de interpretacién restrictiva son también puntos.
notables.

El punto III resuelve, en el mismo sentido que nosotros, una.
duda que planteaba el Decreto: la prueba de no profesion y la
prueba de los motivos que alegaren para celebrar esta clase de
matrimonio, son lo mismo.

Esta circular trata también de resolver el problema planteado.
por nosotros mas arriba, acerca de la prueba de un hecho negativo:
no estar bautizado; la circular entiende que bastard con la declara--
cién y otra prueba mas (por ejemplo: la testifical). ¢ Son necesarias.
ambas? Si bien se parte de la idea de que los supuestos de hecho
a los que serd aplicable serdn muy escasos al afirmar que «...los.
esparioles son catolicos en su casi totalidad...». La exigencia de las
certificaciones negativas del bautismo, pensamos tiene el mismo
sentido.

Con respecto a los casos de apostasia parece que la circular es.
partidaria de exigir pruebas aun mas concluyentes, sin embargo,
trata de apartarse de un sistema de matrimonio civil subsidiario
etricto al indicar que el Juez no debe llevar sus exigencias de prueba.
hasta el punto que «...constituyan obsticulos de hecho invenci-
bles».

En el punto IV se resuelve otro aspecto que no aparecia claro
en el Decreto: a pesar de ser necesaria la notificacién a la autoridad
eclesiastica, «...el juicio sobre si procede el acto civil, corresponde
al Juez...»,

En el caso de matrimonio civil en caso de peligro de muerte,,
¢sera dicho matrimonio valido, independientemente de que se
cumplan o no los requisitos? Si fuera valido aun en el supuesto de
que no se cumplieran tales requisitos, ello significaria que los re--
quisitos no son de fondo, sino meramente formales. Nada resuelve:
la circular acerca de tan decisivo extremo.

El punto V estid dedicado a insistir en la importancia de la.
D. G. R. y N. en materia matrimonial, y ello aunque «...queda
abierta siempre la via judicial para impedir o conseguir la autori-
zacién del matrimonio civil.

En la continuada actividad legislativa que incide en el tema.
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matrimonial surge el 8 de junio de 1957 —no entré en vigor hasta el
primero de enero de 1959— la Ley Reguladora del Registro Civil.

Dejaremos a un lado el aspecto meramente registral de la cues-
tién con el fin de no hacer excesivamente largas estas paginas. El
precepto que en mayor medida interesa en este momento es el re-
cogido en el parrafo 2.° de su articulo 80.

«A peticién del interesado o del Ministerio Fiscal se anotaran...
2.2 el [matrimonio] civil, mientras no acredite debidamente que
ambos contrayentes no profesan la religion catoélica o la libertad de
los mismos por inexistencia de impedimentos».

Nada podemos aifadir al comentario de De Fuenmayor que
transcribimos:

«Como se ve, queda constituido, aqui también, en concepto clave
para la celebracién del matrimonio civil la «<no profesién» de ambos
contrayentes, como en el Decreto de 26 de octubre de 1956. Advierte
Batista que el precepto citado —art. 80, nim. 2.°>— parece contradic-
torio con lo dispuesto en los articulos 37 y 41 del Reglamento del
Registro Civil, tal y como aparecen reformados por el Decreto del
56, que exigen la justificacién previa de ambos extremos, sin que:
hasta tanto quepa matrimonio civil; pero entiende que tal norma
es simple aplicacién del articulo 93 del Cédigo civil, que permite
al Juez municipal autorizar el matrimonio del que se halle en in-
minente peligro de muerte, con cardcter condicional...»; si bien
amplia la condicionalidad a los supuestos en que no se acredite, por
la misma urgencia, la acatolicidad de los contrayentes» (137).

El articulo 80 de la nueva Ley del Registro Civil viene, pues, a
confirmar también el requisito de la prueba de la no profesién» (138)

Las tantas veces pretendida reforma del cuerpo basico de la legis-
lacién matrimonial —el Cédigo civil— llega al fin con la Ley de 24
de abril de 1958, con la que se modifican varios articulos de dicho
cuerpo legal relativos al matrimonio (139).

El nuevo articulo 42 queda redactado asi:

«La Ley reconoce dos clases de matrimonios: el canénico y el
civil.

El matrimonio habra de contraerse canénicamente cuando uno
al menos de los contrayentes profese la religion catdlica.

Se autoriza el matrimonio civil cuando se pruebe que ninguno
de los contrayentes profesa la religién catélica».

En el aspecto que a nosotros interesa, la antigua redaccién del
articulo 42 del C. c. decta:

(137) BamistA, La nueva Ley del Registro Civil, en «Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia», septiembre de 1957, pag. 300. Es nota de DE
FUENMAYOR.

(138) De FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema..., cit., pags. 53 y 54.

(139) Se modifican los articulos 42, 45, 46, 47, 48, 49, 50, 67, 68, 70, 71, 72,
73, 74, 75, 76, 77, 78, 79, 80, 81, &2, 86, 104, 105, 106, 107, 166, 168, 172, 173, 174,
175, 176, 177, 178, 179, 180, 184, 206, 209, 211, 220, 237, 244, 294, 295, 492, 681, 701,
772, 807, 809, 814, 834, 835, 836, 237, 838, 839, 841, 953, 1.333, 1.340, 1.341 y 1.413.
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«... el [matrimonio] candnico [es el] que deben contraer todos
los que profesen la religién catélica...».

Y después de la reforma del 24 de abril de 1958 pasa a decir:

«El matrimonio habra de contraerse canénicamente cuando uno
al menos de los contrayentes profese la religiéon catdlica.

Se autoriza el matrimonio civil cuando se pruebe que ninguno
de los contrayentes profesa la religién catdlica».

Creemos que la modificacién del texto no supone ningin cam-
bio esencial en el precepto, y de eso precisamente se deriva una
pregunta, cuya respuesta consideramos esencial: ¢Cémo se explica
que el legislador perpetie el término «profesar», cuando, sin duda,
es perfectamente consciente de las dificultades que han planteado
en las siete décadas anteriores la interpretacién de tan controver-
tido término?

Cualquier respuesta que ahora podamos dar a tal pregunta ca-
recera de la certeza que nos agradaria pudiese tener. Mas que una
respuesta, sera una opinién.

Suponer que el legislador mantiene tal expresién por no haber
geparado en las dificultades que ella acarrea, es, sin duda, inexacto.
El problema se plantea, pensamos, en otros términos.

Dos tipos de respuestas se pueden dar a la pregunta planteada,
ambas partiendo de la consciencia de que el término «profesar»,
plantea indudables problemas interpretativos:

1. El legislador no puede establecer un sistema de mayor cla-
ridad, por razones del contexto sociolégico e histérico en que se
desarrolla su actividad.

2. El legislador, que es consciente de la ambigiiedad del tér-
mino, lo perpettia puesto que decide dejar en manos de otro la
fijacién exacta del sistema matrimonial.

Tratemos de ampliar ambas respuestas.

En el primer supuesto, el legislador es consciente de que la uti-
lizacion del término «profesar» supone una inconcrecién, pero no
tiene otra posibilidad que mantenerla, por los siguientes motivos.
Recordemos que nos encontramos en 1958, que faltan diez afios
para la Ley de Libertad Religiosa (Ley que ni establece un sistema
de plena libertad religiosa, ni es recibida con especial satisfaccién
por muchos miembros de las Cortes), que hablar de libertad reli-
giosa en Espafia es similar a violar la esencia misma del Estado.
En definitiva, que la tesis vigente en materia de actitud del Estado
frente a las religiones no catdlicas es la de tolerancia. No entrare-
mos en el contenido exacto de la doctrina de la tolerancia, baste con
decir que supone una especial proteccién de la religién catélica,
que no llega a prohibir otras religiones, pero que se limita a admi-
tirlas como un mal menor.

Con tal situacién parece claro que un sistema de matrimonio
civil obligatorio es absolutamente contrario a la especial protec-
cién que una determinada confesidén religiosa (la catélica, en nues-
tro caso), debe merecer en un sistema de tolerancia. La solucién
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contraria: sistema de matrimonio religioso obligatorio, debe ser
también rechazada. Ya que, si bien un sistema de tolerancia lleva
consigo la esencial proteccién a un culto concreto, ello no supone
el ignorar las restantes confesiones. Las restantes confesiones re-
ligiosas no estan en plano de igualdad con la catélica, pero no estdn
prohibidas, estdn admitidas. El obligar a todo ciudadano espaiiol,
que desee contraer matrimonio, a celebrarlo canénicamente, seria
contrario a un sistema de tolerancia, siendo por otro lado evidente
que la propia Iglesia no admitiria al matrimonio canénico a dos
no bautizados.

Excluidos los dos sistemas limites, pasemos a estudiar los inter-
medios en conexién con un sistema de tolerancia.

Un sistema plenamente facultativo (reconocimiento de efectos
civiles al matrimonio canénico, pero con plena libertad para cele-
brarlo canénica o civilmente) tal vez desde una perspectiva actual
no aparezca obviamente contrario a un régimen de tolerancia. La
especial proteccién a la confesién catélica, vendria garantizada por
el hecho de ser el matrimonio canénico el tnico matrimonio reli-
gioso reconocido. La admision de las restantes confesiones religio-
sas, vendria reflejada en el hecho de que los no catélicos (y los
catdlicos que asi lo desearan) podian contraer un matrimonio no
canénico (el civil). Desde una perspectiva de 1958 esto no es, tal
vez, tan evidente. La exigencia de una especial proteccién a la reli-
gién catdlica no puede quedar reducida al hecho del reconoci-
miento de efectos civiles al matrimonio candnico, es necesario que
quede garantizado, por el ordenamiento estatal, que todo catélico
venga obligado a contraer matrimonio candnico.

De lo anterior podria deducirse que el sistema matrimonial
adecuado seria el de matrimonio civil subsidiario. Trataremos de
exponer las razones que, posiblemente, impulsaron al legislador
a no establecer con toda claridad un sistema de matrimonio civil
subsidiario. Las razones son de dos tipos: técnicas y de politica
legislativa.

Establecer un sistema de matrimonio civil subsidiario no es
tarea técnicamente facil; la solucién éptima, en apariencia, es rea-
lizar una remisién al ordenamiento candnico en cuanto a quién
debe contraer matrimonio canénico; pero tal tipo de remisién
plantea siempre problemas graves. La solucidn, en apariencia, clara
es la que pretendié establecer la Orden de 1941: todo bautizado
debera contraer matrimonio candénico. Pero tal tipo de solucién
lleva a un resultado absurdo: el ordenamiento civil obliga a con-
traer matrimonio en forma candnica a personas que estin dispen-
sadas de tal forma por el propio ordenamiento canénico.

Pero junto a estas dificultades técnicas, que pensamos que zl
legislador hubiera podido solucionar, existen otras de mayor peso,
a las que llamaremos de politica legislativa.

Fl legislador es consciente de que «La practica ha impuesto un
creciente respeto hacia el texto del Cédigo Civil [y de que] las
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modificaciones no se hacen periédicamente... sino que deben, casi
siempre, a causas concretas y urgentes...» (140). Que si el ordena-
miento juridico es dindmico, el texto legislativo tiende a ser es-
tatico.

El legislador de 1958 es consciente de que la instauraciéon de un
sistema de libertad religiosa es algo, préximo o lejano, que tiene
que llegar. Y sabe que tal instauracién no se produce en un momen-
to dado, sino que es un proceso de progresiva adaptacién de las
normas. No quiere recoger con toda claridad un sistema matrimo-
nial inequivocamente unido a un régimen de tolerancia —por otra
parte: ¢Cémo reflejar en un texto legislativo, con toda claridad,
una idea como la de tolerancia?— pues es consciente de que tal
sistema cambiara.

El legislador mantiene la misma Ley, pero tratando de convertir
la ley ambigua en ley flexible (141), que la permita adaptarse a las
circunstancias cambiantes.

Asi pues, llegamos a la conclusién de que el legislador de 1958,
consciente de la inconcrecién del término «profesar...», 1o mantie-
ne precisamente por eso (142), por su inconcrecién, ya que ampa-
randose en su flexibilidad se podra hacer evolucionar el sistema.

(140) De CastrRo Y BRavo Federico, Compendio de Derecho Civil. Intro-
duccién y Derecho de la persona, quinta edicion, Madrid, 1970, pag. 51.

(141) «... se debe distinguir la formulacién imprecisa que informa la
Ley de contenido incierto (ley ambigua) de la formulacién imprecisa que
informa la ley de contenido indeterminado (ley flexible).. La primera entra-
fia cierta contradiccién al fin propio de la obra legislativa porque con un
dudoso significado, la ley se cierra a si misma posibilidades de eficacia en
cuanto no alcanza su natural grado de practicidad. Contrariamente, la
norma de contenido indeterminado se ajusta a la finalidad de la ley, en
cuanto la naturaleza de la materia regulada postula una conexién directa
con la realidad, que légicamente no se puede establecer desde el nivel de
generalidad de la ley. La norma de contenido indeterminado tiene un sig-
nificado cierto; lo incierto en ella no es su contenido, sino la determina-
cién de los supuestos reales en que la norma (de significado claro) se debe
aplicar. Todas las normas cuyo supuesto de hecho se define en funcién de
una linea (siempre imprecisa) de la conducta humana se enuncian con
férmulas de contenido indeterminado sin las cuales no se podria alcanzar el
fin de la ley en cuanto este depende de una valoracién directa de aconte-
cimientos o comportamientos correctos». LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia
y fuentes de Derecho, Pamplona, 1969, pags. 204 y 205.

(142) «La frase «profesar la religion catdlica» gramaticalmente ambigua,
ha albergado muy distintas intenciones legislativas desde la promulgacién
del Cédigo Civil. Inicialmente, esa frase hace del articulo 42 del Cddigo la
transaccion lograda en un clima de tensiones politicas, es en su origen una
cuerda floja de nuestro sistema matrimonial. El articulo 42, fruto de una
norma ambigua, que provoca interpretaciones divergentes y a veces contra-
dictorias. La Orden de 10 de marzo de 1941 viene a identificar el concepto
profesar la religiéon catélica» con el hecho de la recepcién del bautismo
en la Iglesia, sin atender a valoraciones de conducta confesional, con lo
que el precepto se convierte en una norma rigida. Con la reforma del Cédigo
por Ley de 24 de abril de 1938, el articulo 42 se precisa en su contenido in-
determinado cuya aplicacién se hace depender en buena medida de la fun-
cién critica del Encargado del Registro Civil». LaLAGUNA, Enrique, ob. cit.,
paginas 205 y 206.
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Surge asi una pregunta: ¢A quién encomienda el legislador la
tarea de hacer evolucionar el sistema matrimonial a medida que lo
requieran las circunstancias?

El problema de hacer evolucionar el sistema matrimonial, queda
convertido en otro distinto: interpretar el término profesar.

La interpretacion queda encomendada, pensamos, a los Tribu-
nales y, en especial al Tribunal Supremo.

Pensamos que el legislador de 1958 ha actuado con los siguien-
tes criterios: conservar el término «profesar», y que a su aplica-
cién al caso especifico colabore el Encargado del Registro (143),
que vendra orientado en su tarea por el Tribunal Supremo. Y no se
diga que tal sistema conducira a contradicciones interpretativas ya
que, como ha dicho Lalaguna «... se puede afirmar que todas las
normas de contenido indeterminado que dejan abierto un margen
muy amplio de valoracién de la realidad al juzgador..., no crean
propiamente un riesgo de interpretaciones contradictorias si se ad-
mite que las variaciones que necesariamente se han de producir en
el campo de aplicacién de la ley no estan determinadas por el sig-
nificado incierto de la norma, sino por los cambios que la realidad
social introduce en el contenido de la norma o en los criterios para
su valoracién» (144).

En resumen, y en nuestra opinion, el legislador de 1958 pretende
establecer un sistema de matrimonio civil subsidiario encomendado
al Tribunal Supremo la tarea de fijar el grado de subsidiariedad,
tomando como elemento clave en la fijacién de tal grado el mo-
mento histérico-socioldgico. Repetimos, la libertad del T. S. no es
total, el unico sistema matrimonial aplicable en Espaia con el
texto del articulo 42 del C. c. vigente es el subsidiario, la libertad
se da en cuanto al grado de subsidiariedad, y no se confunda liber-
tad con discrecionalidad absoluta, pues el Tribunal Supremo debe
interpretar el término «profesar» del articulo 42 del C. c. atempe-
rando su interpretacidén a las circunstancias especificas del caso
concreto, y a las circunstancias generales que existan en el mo-
mento de aplicacién de la norma.

Se promulga el 17 de mayo de 1958 una nueva Ley de las llama-
das Fundamentales, la de Principios del Movimiento Nacional. Di-
cha Ley ha sido objeto de escasisimo interés por parte de los ma-
trimonialistas, sin embargo, para nosotros, es un texto basico en
la configuracién del sistema matrimonial espaifiol.

Dicha Ley ha sido considerada, con todo acierto, por el Profesor
Lombardia como «... el texto fundamental de la confesionalidad del
Estado...» (145). Pero ademas de ser el texto fundamental de la
confesionalidad del Estado, en sentido formal, supone mas: supone
también una confesionalidad sustancial, al establecer la obligatorie-

(143) Vid. nota anterior.

(144) Laracuna, Enrique, ob. cit., pags. 207 y 208.

(145) LomBaRrbpia, Pedro, La confesionalidad del Estado, hoy, en <Escritos
de Derecho Candnico», I, Pamplona, 1973, pégs. 428 y 429.
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dad de que la legislacién espaiicla se inspire en la doctrina de la
Iglesia. Creemos que puede afirmarse que tal texto podria suponer
una limitacién de soberania.

El Principio II dice:

«La nacién espaifiola considera como timbre de honor el acata-
miento a la Ley de Dios, segun la doctrina de la Santa Iglesia Ca-
télica, Apostélica y Romana, tnica verdadera y fe inseparable de
la conciencia nacional, que inspirara su legislacién».

Y el articulo 3.° de la misma Ley indica que:

«Seran nulas las Leyes y disposiciones de cualquier clase que:
vulneren o menoscaben los principios proclamados en la presente
Ley fundamental del Reino.»

Conjugando ambos preceptos obtendremos la siguiente afirma-
cion:

«Seran nulas las leyes y disposiciones de cualquier clase que.
vulneren la Ley de Dios segin la doctrina de la Santa Iglesia Catd-
lica, Apostélica y Romana.»

Sabemos que nunca llegé a estar en practica tal sistema; no sa-
bemos que se haya presentado jamas un recurso de contrafuero
apoyado en la violacién por una norma estatal de la Doctrina de la.
Iglesia. Pero es un hecho evidente que tal norma estatal del maximo:
rango, si bien no supone la recepcién en pleno del ordenamiento
canénico, si marca un claro limite a la legislacion espaiiola. A nivel
meramente teérico, el indicar cudles son las normas que son nulas.
del pleno derecho por oponerse al II P. M. N. y en dltimo extremo.
a Ley de Dios interpretado por la Doctrina de la Iglesia, seria tarea.
laboriosisima y que desbordaria los conocimientos de un jurista.

En materia matrimonial la Ley de P. M. N. supondria que cual-
quier norma que se opusiese a la Ley de Dios, interpretada por la.
Doctrina de la Iglesia, seria inaplicable; el sistema matrimonial vi-
gente —a nivel tedrico —en el periodo transcurrido desde el 17 de
mayo de 1958 hasta nuestros dias, es el que marque la Iglesia Ca--
tolica, al interpretar la Ley Divina y no es éste el lugar adecuado
para exponerlo (146).

(146) Ante un tema muy distinto del matrimonial, una reciente senten--
cia del T. S. de 25 de mayo de 1976 incide sobre la cuestién del Principio 1I
de los del Movimiento Nacional, en los siguientes términos:

«... la actuacién del recurrente no puede ampararse en los principios del
Movimiento Nacional que cita en los fundamentos juridicos de su demanda,.
pues si el acatamiento a la Ley de Dios que proclama dicho principio es un
timbre de honor, la exaltacién de una conducta opuesta a la legalidad del
Estado que proclama tal acatamiento debe ser en principio contraria a la
doctrina de la Iglesia Catélica, Apostdlica y Romana que deslinda perfecta-
mente las atribuciones de uno y otro Poder, pero es que la conducta del
sacerdote recurrente perturba abiertamente el ejercicio de los derechos
reconocidos en el Fuero de los Espaifioles, incurriendo en la infraccion del
apartado a) del art. 2° de la Ley de Orden Publico, por cuanto que el
libre ejercicio de la funcién religiosa que garantiza dicho Fuero no puede
aprovecharse para censurar la actuacién gubernativa que ha velado en el
caso de autos por el mantenimiento de la unidad nacional, contra la que.
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La permanencia e inalterabilidad de los P. M. N. recogida en el
articulo 1. de la Ley que los formula, es tema de trascendental.
importancia para nuestro trabajo, obviamos cualquier comentario
pues la mds prestigiosa doctrina, la 1dgica y los mismos hechos
legislativos posteriores han dado la solucién a tan exagerada pre-
tension (147).

La nueva Ley de Registro Civil parecia exigir la promulgacién.
de un nuevo reglamento, y en efecto asi se hace mediante Decreto
de 14 de noviembre 1958, que trata del matrimonio civil en la sec-
cién 2.2 del capitulo II de su titulo V (148).

se ha pronunciado el demandante haciendo la apologia de una actitud
separatista, conducta incursa en el ap. b) de la Ley de Orden Publico en si.
mismo, articulo 2.°, de 30 de julio de 1939, ¢n relacion con la fecha de emi-
siéon de los hechos sancionados».

(147) En cualquier caso, la cuestién ha quedado definitiva y felizmente
resuelta con la disposicién derogatoria incluida en la Constitucién de 1978.

(148) «Articulo 243. Los que pretendan contraer matrimonio civil, ma-
nifestaran en la declaracién exigida:

1° Las menciones de su identidad, incluso la profesion, y también los.
apellidos, profesién y domicilio o residencia de los padres.

2° Que no profesan la Religion Catdlica y si hubieran sido bautizados-
en la Iglesia Catdlica o convertidos a ella.

32 Si alguno hubiera estado casado, el nombre y apellidos del cényuge
o conyuges anteriores y fecha de la disolucién del matrimonio.

4° Que no existe impedimento para el matrimonio.

5. El encargado elegido, en su caso, para la celebracién.

6.° Pueblos en que hubieren residido o estado domiciliados en los dos
altimos afios.

La declaracién sera firmada por dos testigos a ruego del contrayente
que no pueda hacerlo.

Articulo 244. Con la declaraciéon se acompanard la prueba de nacimiento.
v la de que no profesan la Religiéon Catdlica.

Présentaran, en su caso, ademas, la de disoluciéon de anteriores vinculos,
la licencia matrimonial o la dispensa: ésta no prejuzga la inexistencia de
otros impedimentos u obstaculos.

En el caso de ratificacion, o cuando se adviertan, se indicard a los con--
trayentes los defectos de alegaciéon y prueba que deben subsanarse.

Art. 245. Ratificados los contrayentes, si se trata de personas que bauti--
zadas en ia Iglesia Catélica o convertidos a ella de la herejia o del cisma,
hubieren apostatado posteriormente, €l Encargado expondra circunstancial-
mente el proyectado matrimonio a la autoridad eclesidstica diocesana, la
que podra pedir informacién suplementaria.

No se celebrara el matrimonio en tanto no transcurra un mes desde la.
expedicién de la comunicacién o desde la ultima, si las declaraciones de los
contrayentes se presentaran a diferentes Encargados.

Art. 246. Mientras transcurre €l mes o se tramitan los edictos o procla-
mas, se practicaran las pruebas propuestas o acordadas de oficio, encami-
nadas a acreditar la religién, estado o domicilio de los contrayentes, o cual--
quier otro extremo necesario.

El Encargado oird a ambos reservadamente y por separado, para cercio-
rarse de la existencia de obstaculos a la celebracién.

Art. 247. Todos aquellos a cuyo conocimiento llegue la pretensién de-
matrimonio estan obligados a denunciar cualquier impedimento que haya
de autorizar el matrimonio; conocida la existencia de obsticulo legal, sus--
pendera la celebracion.
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No supone el nuevo Reglamento un cambio importante con
respecto a la situacidn legislativa en 1958; sin embargo, el hecho
de que seria un elemento clave en la configuracién del sistema
matrimonial espafiol durante mas de diez afios —hasta el 22 de
mayo de 1969—, justifica un somero andlisis de su contenido.

La impresién que se desprende de una primera lectura del De-
creto, es el intento de separar a aquellos que tienen acceso al ma-
trimonio civil en dos grupos; el primero estaria integrado por los
no bautizados y por los bautizados en iglesias acatélicas que no se
convirtieran al catolicismo, el segundo estaria formado por los
apdstatas. Para aquellos las facilidades de acceder al matrimonio

Contra la resolucion de suspensién cabe recurso en via gubernativa, se-
gun las reglas establecidas para los expedientes en general, sin perjuicio de
que por el tramite de incidentes se declare la improcedencia o falsedad del
impedimento u obsticulo legal

Denunciado un obstaculo v no acordada la suspensién por falta de
prueba, se pasara la denuncia al Ministerio Fiscal; puede procederse a la
¢elebracion si dentro del plazo de quince dias habiles, siguientes a la comu-
nicacién al representante de la Ley, no se acredita la interposicién de la
demanda de oposicién.

Si se instruye doble expediente, el Encargado que no haya de autorizar
el matrimonio se limitard a remitir lo actuado al elegido, Gnico al que
corresponde decidir sobre la celebracién o suspensién.

Art. 248. Para autorizar el matrimonio civil «in articulo mortis», basta
que ambos contrayentes declaren no profesar la Religién Catdlica; en su
caso, en cuanto sea posible, se hara la previa comunicaciéon a la autoridad
eclesiastica a través del Parroco.

La inscripcién se extendera en virtud del acta levantada, con las circuns-
tancias necesarias para practicar aquélla y del cerrespondiente expediente
gubernativo.

El Juez de Paz esta dispensado de pedir instrucciones al encargado cuan-
do lo impida la urgencia del caso; pero le dara cuenta inmediata del matri-
monio autorizado.

Art. 249. No habiéndose levantado acta, el matrimonio civil sélo puede
inscribirse en virtud de expediente, en el que se acreditara debidamenie que
ambos contrayentes no profesaban la Religién Catoélica, su libertad por
inexistencia de impedimentos y, cuando no conste auténticamente, la cele-
bracién en el expediente se publicaran edictos o proclamas, si se hubieren
omitido, y se practicaran las debidas diligencias probatorias de la religién
y libertad de los contrayentes.

Al comunicar a los Organos extranjeros el cumplimiento solicitado de
proclamas o la concesién de dispensas para matrimonio civil de espafioles
se advertira, especialmente, que conforme al Derecho espafiol, dicho matri-
monio sélo sera eficaz si los contrayentes no profesan la Religién Catodlica.

Art. 250. Las dudas que ocurrieren a los Encargados acerca de la pre-
paraciéon y celebracién de los matrimonios serdan consultadas en comuni-
cacién clara y precisa a los Jueces de Primera Instancia, quienes la resol-
verdn a la mayor brevedad, por auto, previa audiencia del Ministerio Fiscal.
Si las dudas surgieren sobre la concurrencia de los requisitos para hacer
viables los matrimonios civiles a que se refiere el articulo 245 o se tratase
de cualquier otro caso igualmente grave, se suspendera la ejecucién del auto
y se elevara con el dictamen del fiscal y demés antecedentes a la Direccién
General para su resolucién definitiva.»
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-civil serian mayores que para éstos. La inclusién en principio en
uno u otro grupo viene marcada en el punto 2.° del articulo -243.

La necesidad de prueba de la no profesién viene seiialada en el
-articulo 244, sin que nada aclare acerca de qué es lo que efectiva-
mente debe ser probado.

Al segundo grupo —a los apdstatas— esta dedicado el articu-
lo 245; en este supuesto, ademas de la imprescindible prueba de la
.acatolicidad, sera necesaria la comunicacién a la autoridad ecle-
.siastica del propdsito de contraer matrimonio civil.

La Circular de la D. G. R. y N. de 2 de abril de 1957 sefialaba que
la posible respuesta a tal notificacién no era vinculante, que era la
.autoridad estatal y no la eclesiastica, la competente para determi-
nar quién podia acceder y quién no al matrimonio civil. Nada hace
.suponer que tal criterio deberia ser modificado. Pero en cualquier
.caso parece logico pensar que la opinién de la autoridad eclesias-
tica tendria un cierto peso en la autorizaciéon o denegacién del ma-
‘trimonio civil por parte del Juez. Lo que era inevitable era la co-
municacién en si y la espera de un mes.

El articulo 246 parece sefialar un plazo maximo para practicar
las pruebas «... encaminadas a acreditar la religién [debe de enten-
.derse la profesiéon de una religién]...», plazo que serd de quince
dias en el caso de los no bautizados en la Iglesia Catdlica, o bautiza-
.dos en iglesia acatdlica y no convertidos (149), y de un mes en el
supuesto de apéstatas (150); estimamos que el plazo es distinto
porque el articulo 246 dice ab initio: «Mientras transcurre el
mes...» y esa singularizacién de la unidad de tiempo no puede
tener otro sentido que el referirse al plazo sefialado en el articulo
.anterior, articulo que —ya lo hemos dicho— contempla solamente
los supuestos de apostasia.

El articulo 247 seifiala la obligacién de que aquellos que tengan
.conocimiento de algin impedimento y conozcan el intento de cele-
bracién del matrimonio estan obligados a comunicarlos, pensamos
-que no estan obligados a comunicar el hecho de la «profesidn...».

El matrimonio civil en peligro de muerte viene regulado en el
:articulo 248, que continuando la posicién legislativa hasta entonces
vigente concede las méximas facilidades para contraer tal matri-
monio. Podemos afirmar que para los matrimonios «in articulo
mortis» el Reglamento se inclina por la postura «subjetivista» en
‘materia de no profesién.

El articulo 11 del C. c. (151) es interpretado, en lo que se refiere

(149) Articulo 89 del C. c.

(150) Parrafo 2.° del articulo 245 del R. R. C.

(151) «Las formas y solemnidades de los contratos, testamentos y demas
instrumentos puiblicos, se rigen por las leyes del pais en que se otorgan.

Cuando los actos referidos sean autorizados por funcionarios diploma-
ticos o consulares de Espafia en el extranjero, sz observard en su otorga-
‘miento las solemnidades establecidas por las leyes espafiolas.

No obstante, lo dispuesto en este articulo y en el anterior, las leyes prohi-
bitivas concernientes a las personas, sus actos v sus bienes, y las que tienen

it
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a la no profesién para poder ser considerado eficaz un matrimonio-
civil en Espaiia, por el altimo parrafo del articulo 249 en el sentido.
de considerar que la «no profesién» es un requisito de fondo y no.
de forma, a efectos de la validez del matrimonio civil.

El lugar preeminente de la D. G. R. y N. en materia de autoriza--
cion de matrimonio civil es sefialada en el articulo 250, en los su-
puestos de duda a cerca de la apostasia o en «...cualquier otro caso:
igualmente grave...», la D. G. R. y N. es la encargada de «...su reso--
lucién definitiva». Parece l6gico pensar que, a pesar de hablar de
«resolucién definitiva», la via judicial permanecera siempre
abierta.

La promulgacién de este Reglamento marcara el inicio de un
paréntesis de casi dos lustros de una calma practicamente absoluta.
en materia de legislacion matrimonial. Calma solamente interrum-
pida con la Ley de 22 de julio de 1961, en la que se sefialaban las.
normas para contraer matrimonio los funcionarios de la carrera.
diplomética, aplicable también —en parte— a los alumnos de la.
Escuela Diplomatica; el sentido es idéntico al de la Ley de 13 de:
noviembre de 1957, ya comentada y s6lo es destacable la alusiton
al Concordato como causa de la promulgacién de esta Ley, ningin
otro aspecto relevante para la tematica aqui analizada merece ser-
mencionado.

Dicho paréntesis es cerrado con la promulgacién de una de las.
leyes mas importantes dentro del sistema de Derecho Eclesiastico:
Espaiiol, nos referimos a la Ley 44/1967 de 28 de junio, reguladora:
del Derecho civil a la libertad en materia religiosa.

Antes de entrar en el analisis del texto vigente creemos conve--
niente realizar un breve andlisis de la evolucién sufrida por los.
articulos relativos al aspecto matrimonial de la cuestién desde el
Proyecto de Ley remitido a las Cortes hasta su aprobacién defi-
nitiva (152).

El nimero 951 del Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas de-
fecha 10 de marzo de 1967 inserta el Proyecto de Ley.

En su preambulo se recoge con absoluta nitidez el hecho de
que esta Ley venia exigida por el cambio de actitud de la Doctrina.
de la Iglesia en materia de libertad religiosa que habia supuesto-
la declaracién conciliar «Dignitatis humanae», y como consecuen--
cia de la necesidad de que la legislacién espafola estuviese inspi--
rada en la Doctrina de la Iglesia (153).

por objeto el orden publico y las buenas costumbres, no quedaran sin efecto
por leyes o sentencias dictadas, ni por disposiciones o convenciones acor-
dadas en pais extranjero.»

(152) Emplearemos para ello la recopilacién que aparece en DE LA HERA,
Alberto, Pluralismo..., cit., pags. 97 y ss.

(153) «El precepto de la Ley de rango fundamental, de 17 de mayo de-
1958, segun el cual la doctrina de la Iglesia Catélica inspirard en Espaiia
su legislacién, constituye fundamento muy sélide de la presente Ley.» Notese-
que, en realidad, la Ley de P. M. N. no hace referencia directa a la Doctrina
de la Iglesia, sino a la Ley Divina de la que la Doctrina de la Iglesia es.
mera intérprete.
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Del articulado del proyecto son los siguientes preceptos que
mciden en el tema aqui planteado:

«Art. 3° Las creencias de los espaiioles en materia religiosa no
constituirdn en ningin caso motivo de desigualdad ante la Ley,
que ampara el derecho de todos, sin excepciéon de personas ni dis-
criminacién alguna.»

Art. 6° 1. Todos los espafioles con independencia de sus con-
vicciones religiosas, dispondran de facilidades y plazos idénticos
para contraer matrimonio.

2. Se autorizard el matrimonio civil, conforme a lo dispuesto
en el articulo 42 del Cédigo civil, cuando ninguno de los contrayen-
tes profese la religién catoélica. :

3. Quienes hubieran sido ordenados «in sacris» o estén ligados
con votos solemnes de castidad dentro de la Iglesia Catélica no
podran contraer matrimonio sin dispensa canénica, conforme a lo
dispuesto en el articulo 83, niumero 4, del Cédigo Civil.

Art. 38. La prueba de que se profesa una determinada confesién
religiosa no catélica o de que no se profesa a efectos del ejercicio
de los derechos reconocidos en la presente Ley, se efectuara por los
medios establecidos en los articulos siguientes.

Art. 39. 1. La adscripcién a una determinada confesién reli-
giosa no catélica se acreditara mediante certificacién del Ministro
competente para extenderla.

2. Cuando la adscripcién implique abandono de otra confesién
religiosa, el Ministro que certifique de ella por primera vez debera
dar traslado literal de su certificacién al Ministro de la confesién
anterior que sea competente,

Art. 40. 1. La circunstancia de no profesar ninguna religién
se acreditard mediante declaracién expresa del interesado corrobo-
rada por dos testigos.

2. Cuando el interesado hubiese estado anteriormente adscrito
a una confesién religiosa debera acreditar asimismo que ha comu-
nicado el abandono de la misma al Ministro de dicha confesién que
sea competente.

3. En estos casos la validez de los actos juridicos que se reali-
cen dependerd de que la declaracién sea verdadera.»

Un brevisimo comentario merecen estos articulos del proyecto,
extenderse en el mismo seria un esfuerzo inutil, tanto como co-
mentar lo que pudo llegar a ser pero no fue.

De una primera lectura del articulo 3.° se podria deducir una
conclusién inmediata: los parrafos 2.2y 3.° del articulo 42 del C. c.
quedan automaticamente derogados, ya que es evidente que se pro-
duce una desigualdad entre la Ley si sélo los que no profesan el
catolicismo pueden acceder al matrimonio civil (todo ello en el
supuesto de que el término «profesar»... signifique algo).

Sin embargo, esta primera impresiéon queda inmediatamente
desvanecida. En el niimero 2 del articulo 6.° se sefiala con toda
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claridad la vigencia del articulo 42 del C. c. Otras desigualdades se
producen —contra la letra del articulo 3.°— en el propio articu-
lo 6.° en su punto 3, ya que el Ordenamiento Candnico recibe una
proteccién que no reciben los restantes ordenamientos confesio-
nales y como consecuencia de ello algunos catélicos tienen algunas
restricciones para acceder al matrimonio, que no tienen los miem-
bros de otras confesiones en circunstancias paralelas.

Del hecho de que las creencias de los espafioles en materia
religiosa si constituyan un motivo de desigualdad ante la Ley, se
deriva la necesidad de establecer un sistema probatorio para deter-
minar si se profesa 0 no una religién y tal sistema es establecido
en los articulos 38, 39 y 40.

Setenta y ocho fueron las enmiendas que los procuradores pro-
pusieron a tal Ley, catorce de ellas se refieren de una u otra ma-
nera, a lo preceptuado en el proyecto de Ley que incide en materia
matrimonial. Son las siguientes:

NUM. DE ENMIENDA PRIMER FIRMANTE
9 ... ... .. ... ... ... Antonio José Herniandez Navarro
13.................. ... ... Eduardo Nolla Lopez
15... ... ... ... ... ... ... ... Diego Sevilla Andrés
26 ... ... ... ... ... ... ... .. Manuel Batlle Vazquez
40 ... ... ... ... ... ... ... ... Fernando Fugardo Sanz
49 ... ... ............... ... Ramén Muiioz G. Bernaldo de Quiroés
54 ............... ... ... ... Ramén Muiioz G. Bernaldo de Quirds
58 ... ... ....... ...... Manuel Manglano y Cucalo de Montulil
59 ... ... .o ii ot i wee ... Lucas Maria Oriol Urquijo
60 ... ... ... ... ... ... ... ... Blas Pifiar Lépez
61 ... ..................... Purificacién Sedefio Fuentes
64 ... ... ...... ... ... ... ... Ramon Albitur Esparza
66 ... ... ... ... ... ... ... ... Manuel Rivas Guardilla
67 ... ... ... ... ... ... ... ... Eduardo Villegas Girén (154)

Al analisis de cémo esas enmiendas influyen en la modificacién
del Proyecto de Ley, hasta llegar al articulado vigente, estaran
dedicadas las préximas lineas.

Dos enmiendas, las namero 58 y 64, 1o son a la totalidad y pre-
tenden que sea retirado el proyecto, la primera de ellas es ademas
enmienda a diversos articulos y sera analizada en su momento.
Pocos comentarios suscita la namero 64 en lo que a nosotros nos
interesa.

Las enmiendas al preambulo son las nimero 58, 59 y 60. La pri;
mera de ellas considera que debe ser retirado por oponerse a la
Ley Organica del Estado, no se apoya en ningin argumento juridico
de peso. La niimero 59 insiste en que es el cambio de actitud de la

(154) Citaremos las enmiendas por su numero.
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Doctrina de la Iglesia lo que justifica esta nueva Ley, en razon
del II P. M. N. La enmienda 60 tiene escasa trascendencia en el
aspecto matrimonial aqui analizado.

El texto promulgado como preambulo de la Ley 44/67 recoge
la idea —a nuestro entender basica— de que el II P. M. N. es la
causa de la propia Ley, reproduciendo en su primer parrafo textual-
mente el parrafo primero del Proyecto del Gobierno: «El precepto
de la Ley de rango fundamental de 17 de mayo de 1958, segin el
cual la doctrina de la Iglesia Catdlica inspirara en Espafia su legis-
lacién, constituye un fundamento muy sdélido de la presente
Ley» (155).

El articulo 3.c del Proyecto reconocia el derecho a la no discri-
minacion por motivos religiosos. Para algunos —enmienda name-
ro 15— tal precepto debe ser suprimido ya que debe «...ser objeto
material de una disposicién fundamental y no de una Ley ordina-
ria...». La enmienda numero 59 considera que tal articulo debe
ser ademas un motivo mas para insistir en la confesionalidad del
Estado y ademas pretende eliminar la expresién «sin discrimina-
cidén algunar, el motivo que aduce es que no se puede dar el mismo
tratamiento a los ateos que a los adeptos «...a una de las modali
dades de religién, mas o menos ajenas a la voluntad de Dios, pero
que reconoce su autoridad y le adoran». La enmienda nimero 60
respeta el texto del gobierno pero postula la inclusién del término
«por si mismas», lo que daria el siguiente resultado: «Las creen-
cias de los espafioles en materia religiosa no constituiran en ningtn
caso, por si mismas, motivo de desigualdad...». La ponencia no
acepta la enmienda numero 59, considera innecesaria la insistencia
en la confesionalidad propuesta por la misma; pero sin embargo si
acepta la nimero 60. ;Qué supone la inclusién de la expresion «por
si mismas»? Es dificil emitir un juicio, ya que el texto finalmente
aprobado no recoge tal expresiéon y por tanto no se puede conocer
cudl hubiera sido su alcance en la practica. Sin embargo, no cree-
mos arriesgado el afirmar que su sentido era claramente restric-
tivo con respecto al Derecho Fundamental de igualdad religiosa.
En efecto: si «Las creencias a los espafioles en materia religiosa
no constituiran en ningin caso, por si mismas, motivo de desigual-
dad...», cabe entender a sensu contrario, que si podrian consti-
tuir motivo de desigualdad sus consecuencias, asi por ejemplo en
las manifestaciones externas de culto —consecuencia légica de pro-
fesién de una religion— cabria un trato discriminatorio. El mismo
alcance creemos que tenia la pretensién de la enmienda 59 de su-
primir el término «sin discriminacién alguna». El texto final del
articulo 3.° (156) recoge, en cierta medida, tal pretension.

El articulo del proyecto que mas directamente incide en el

(155) Es curioso constatar que no se menciona a la Ley del P. M. M. con
su nombre.

(156) «Las creencias religiosas no constituirdn motivo de desigualdad de
los espafioles ante la Ley.»
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tema matrimonial es el 6.°, y contra él se presentan una decena
de enmiendas.

Analicemos su contenido y consecuencias.

E] articulo 6.° del proyecto se articulaba en tres parrafos, cuyas
ideas centrales eran:

1. Igualdad ante el matrimonio.
2. Vigencia del articulo 42 del C. c.
3. Vigencia del articulo 83 nimero 4 del C. c.

Y siguiendo tales ideas la enmienda nimero 26 propone una
nueva redaccion del articulo 6.°, y para cumplir el primer prin-
cipio el enmendante razona con logica que «...pugna con los mis
elementales dictados de la equidad o de la justicia que se haga
discriminacion entre el matrimonio catélico y el acatolico en culto
admitido, por lo que se refiere a la produccién de efectos civiles...»,
y consecuentemente propone un punto 3 del articulo 6.° qu=z
preceptuaria: «si ninguno de los contrayentes profesa la religion
catblica, y en los casos de matrimonios mixtos dispensados en la
forma canénica, podra celebrarse el matrimonio de acuerdo con
los ritos y formalidades de confesion no catélica legalmente reco-
nocida, que producira los efectos civiles sefialados en la Ley una
vez inscrito en el correspondiente Registro y cumplidos los requi-
sitos previos que reglamentariamente se determinen». En este
mismo sentido se inclina la enmienda nimero 13 y aunque con
menos firmeza también la nimero 66.

Con la finalidad de establecer una discriminacién para los ateos,
lo que constituye una obsesién en toda la enmienda, la niimero 59
propone sustituir «convicciones» por «creencias».

El suprimir la prueba de la no profesién dejandola reducida a
una simple declaracidén es la pretensiéon de la enmienda ntame-
10 9 (157). Y se inclina por la posicién subjetivista la enmien-
da numero 40, al proponer como texto del punto 2 del articulo 6.°
el siguiente: «se autorizard el matrimonio civil», argumentando
que «...El hecho de que quieran contraer matrimonio civil ya es
una demostracién de que no aceptan la misma y, por tanto, esto
debe ser tomado ya como punto demostrativo de ello». La misma
idea mueve a los autores de la enmienda nimero 61 al afirmar:
«Respondiendo al titulo del proyecto, la libertad religiosa debe
quedar para fodos. Dada la forma de ser de los espafioles, el encon-
trarnos con trabas y tener que justificar una postura, creo da mas
inconvenientes a nuestra religién que la total libertad». Sin embar-
go tal pretensién no se hubiese logrado de prosperar el texto pro-
puesto por los enmendantes (158), ya que la alusién al articulo 42
del C. c. hace que contintie vigente la exigencia de la prueba de la
no profesion, mientras que de haber prosperado el texto propuesto

(157) «Aifiadir después de "Religién Catoélica” "bastando su simple mani-
festacién en tal sentido”...»

(158) «Se autorizara el matrimonio civil conforme a lo dispuesto en el
articulo 42 del Cédigo civil.»
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<n la enmienda nimero 40 hubiese supuesto la derogacién de los
parrafos 2° y 3.° de tal articulo de nuestro Cédigo civil.

De opinién opuesta es la enmienda nimero 58 ya que pretende
que se afiada la expresién «...y asi lo hayan acreditado antes legal-
-mente», por tanto no seria suficiente con el simple hecho de acudir
-al matrimonio civil, ni tampoco con la declaracién hecha con
.motivo del matrimonio.

Por ultimo la supresién del punto 3 del articulo 6.° del proyec-
10 es lo propugnado por la enmienda nimero 49, lo que tal vez
dendria escasa trascendencia de subsistir el articulo 83 del C. c.

Del andlisis de las enmiendas al articulo 6.° se puede deducir un
-saldo claramente positivo a favor de un régimen de mayor igualdad
.y libertad religiosa a la hora del acceso al matrimonio. ;Cual fue
el efecto sobre el texto final? Ninguno. En efecto: el texto que
propone la ponencia es el siguiente:

«Art. 6.° 1. Conforme a lo dispuesto en el articulo 42 del Cédigo
-civil, se autorizara el matrimonio civil cuando ninguno de los con-
trayentes profese la religién catdlica, sin perjuicio de los ritos o
.ceremonias propias de las distintas confesiones no catélicas que
jpodran celebrarse antes o después del matrimonio civil en cuanto
‘no atenten a la moral o a las buenas costumbres.

2. Quienes hubiesen sido ordenados «in sacris» o estén ligados
-con voto solemne de castidad dentro de la Iglesia Catdlica, no podra
«<contraer matrimonio sin dispensa candnica, conforme a lo dispues-
to en el articulo 83, nimero 4, del Cdédigo civil».

Tal texto es idéntico al promulgado finalmente.

Las diferencias entre este texto y el propuesto por el Gobierno
son las siguientes:

— Supresién del punto 1 del articulo del proyecto, punto en el
-que se reconoce la igualdad de los esparioles ante el matrimonio.

— Afiadir al punto 2 del proyecto (1 del texto definitivo), la
.autorizacién para que ademds del matrimonio civil que es el que
produce efectos civiles, los que no profesen la religién catélica
;pueden celebrar otras ceremonias que no tendran ninguna eficacia
-civil, lo que, en nuestra opinién, ya era perfectamente legal.

Paradéjicamente, pues, una postura «liberal» de los enmendan-
tes produce, como respuesta una postura restrictiva de la Ponencia
'y luego de las Cortes con respecto al Proyecto gubernamental.

Mejor suerte corren las enmiendas al articulo 38, las nime-
ros 58 y 60, que propugnan la supresion del término «...o de que
‘no se profesa ninguna», propuesta aceptada por la ponencia y que
cristaliza en la siguiente redaccién del articulo 31 de la Ley 44/67
«La prueba de que se profesa o no una determinada confesién
religiosa no catélica se efectuara en la forma establecida en los
-articulos siguientes».

El intento de discriminar a los ateos con respecto al resto de
los ciudadanos tiene, pues, éxito.

Un elemento fundamental en la configuracién del sistema ma-
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trimonial espafiol a lo largo del dltimo siglo, como hemos sefialado-
repetidamente ha sido la prueba de la no profesién. De lo que se
considera que se debe probar y de c6mo se debe probar ha depen-
dido la facilidad o dificultad de acceder al matrimonio civil. A este
aspecto hacen referencia los articulos 39 y 40 del Proyecto de Ley.

Ninguna enmienda es presentada al primero de dichos articulos,
que estd destinado a la prueba de que se profesa una religién aca--
télica. El punto primero de dicho articulo del proyecto pasa a ser
el texto del 32, 1, de la Ley, y el nimero 2 desaparece en parte y-
en parte se integra en el 32, 3. Por el contrario son muy numerosas:
las enmiendas al nimero 40.

La supresién del articulo 40 es propugnada en la enmienda n-
mero 61, en coherencia con el espiritu de la enmienda en materia
matrimonial antes analizado, la misma solucién y por los mismos
motivos es la apuntada en la enmienda ntmero 9.

La supresién de la declaraciéon de dos testigos para probar que-
no se profesa ninguna religién es pedida en la enmienda nimero 54
(asi-como en la 67), que asimismo propone la supresién del parra-
fo 3 del mencionado articulo. La supresiéon de dicho punto es
también solicitada en la enmienda 66. La misma idea es mantenida
en la enmienda 59, aunque por razones distintas: «...la veracidad’
de las declaraciones forma parte del sistema juridico general».

La insistencia en discriminar, e incluso desconocer su existen-
cia, a los ateos queda, una vez mas, patente en la enmienda 58 que:
pretende la supresién del articulo 40,1.

La modificacién del 40,2 propuesta por la enmienda 40 tiene
escasa trascendencia para nuestro estudio.

Los intentos de suprimir el articulo 40 no consiguen el resultado-
pretendido, y tanto la ponencia como el texto definitivo lo mantie-
nen, si bien con modificaciones.

Es acogido por la ponencia y el texto final la supresién de la
necesidad de dos testigos que declaren que no se profesa religidon
alguna, la medida parece acertada, no sélo por razones de fondo,.
sino incluso meramente practicas, la dificultad —si existe— de
encontrar dos testigos que hagan tal declaracién es minima, pero
constituiria un intento de dificultar tal declaracién.

Se acepta también la supresién del articulo 40, 3, lo que justi-
fica la ponencia en razdén de «...la inseguridad juridica que impli-
caria someter la validez de los actos realizados a la certidumbre-
de la declaracién de acatolicidad». No estamos de acuerdo con ¢l
argumento, pareceria mas correcto decir que la simple declaracion
de acatolicidad supone de hecho la acatolicidad. Frente al argu--
mento de las enmiendas 55 y 66 y de la ponencia aparece como
mas correcto juridicamente el expuesto por la enmienda 59, y ello
aunque no estemos de acuerdo con lo pretendido en tal enmienda..

El intento de la enmienda 58 no alcanza su objetivo y el 39, 1
del proyecto se mantiene en todos sus términos si bien pasa a ser-
el 32, 1 del texto promulgado.
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El 39, 2 queda suprimido y el 40, 2 pasa a ser el 32, 3 con algunas
modificaciones en la redaccién, pero de escasa trascendencia.

Por ultimo, el articulo 41 del Proyecto es mantenido en todos
sus términos por no haberse formulado ninguna enmienda al mis-
mo y pasa a ser el articulo 33 de la Ley.

En resumen, estimamos que las modificaciones sufridas por el
proyecto se pueden considerar restrictivas en lo que se refiere a.
los articulos 3.2y 6.2y 31. Aclaratoria en lo que se refiere al articu-
lo 32 de la Ley; y liberalizadora en la supresién del 40, 3 del pro-
yecto.

Expuesto ya como se llega a la Ley de 28 de julio de 1967, co-
rresponde ahora analizar su contenido.

Los articulos de la Ley que nos interesan quedan redacta-
dos asi: ]

«Art, 3° Las creencias religiosas no constituiran motivo de
desigualdad de los espafioles ante la Ley.»

«Art. 6.° 1. Conforme a lo dispuesto en el articulo 42 del Cédigo
civil, se autorizard el matrimonio civil cuando ninguno de los con-
trayentes profese la religion catdlica, sin perjuicio de los ritos o
ceremonias propias de las distintas confesiones no catdlicas que
podran celebrarse antes o después del matrimonio civil en cuanto
no atenten a la moral o a las buenas costumbres.

2. Quienes hubieren sido ordenados in sacris o estén obliga-
dos con votos solemnes de castidad dentro de la Iglesia Catdlica
no podran contraer matrimonio sin dispensa canénica, conforme
a lo dispuesto en el articulo 83, niimero 4, del Cédigo civil».

«Art. 31. La prueba de que se profesa o no una determinada
confesion religiosa no catdlica se efectuara en la forma establecida
en los articulos siguientes.»

«Art. 32.1. La adscripcién a una determinada confesién reli-
giosa no catodlica se acreditard mediante certificacién del ministro
competente para extenderla.

2. La no adscripcién a una confesién religiosa se acreditara
mediante declaracién expresa del interesado.

3. El abandono de una confesidn religiosa exigird la prueba
de que el mismo ha sido comunicado al ministro competente de
la religién que hubiese sido abandonada.»

Art. 33. Se entendera que cualquier cambio de adscripcién
religiosa no afecta a las obligaciones que hayan sido contraidas en
virtud de una adscripcién confesional anterior.»

El primer tema a plantear seria determinar a quién va dirigida-
esta Ley. El tema desborda el ambito de este estudio, v la respuesta
que a él demos debe ser considerada como una hipétesis de traba-
jo, revisable en otro momento (159).

Entendemos que esta ley va dirigida a aquellos que profesando

(159) Para un estudio de este aspecto, vid. PEREZ-LLANTADA Y GUTIERREZ,
Jaime, La libertad religiosa en Espatia y el Vaticano II, Madrid, 1974, pagi-
nas 355 y ss.
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una religiéon no son catélicos. Quedan, pues, excluidos del ambito
de aplicacién de esta ley, de una parte los ateos y de otra los
catdlicos. Asi creemos que lo entiende De la Hera, al afirmar: «La
Ley atiende a ofrecer a los no catélicos igualdad de derechos con
los catélicos en materia religiosa, a aquellos puntos en que la
situacion favorable de la religién [catélica] no lo impide...» (160)
y también Pérez-Llantada, cuando escribe: «...no pretende abarcar
en su ambito de aplicacién mas que el derecho de los creyentes
acatdlicos y sus Asociaciones religiosas...» (161) y ello aunque mas
adelante matice la afirmacién. Y asi se desprende del articulado de la
Ley, articulos: 1.23,2°1,5°3,6°1,6°2,7°4,8°2,8°3,9°1,902,
100, 11,01, 12,2, 130 1, 130 2, 130 3, 140, 15° 1, 15° 2, 15.° 3, 152 4,
160,170 1,170 2,170 3,182 1, 182 2, 18- 3, 19.°, 20.°, 21.° 2, 222, 242,
2502,2503,26°,2701,2702,28°1, 28° 2,290,300 1, 30° 2, 30° 3,
31, 320 1, 36.0 y disposicién transitoria.

Centrandonos ya en el tema que nos interesa, y no olvidando
la hipétesis formulada cabe plantearse la pregunta: ;Afecta la Ley
de Libertad Religiosa al sistema matrimonial espafiol? ¢Se modi-
fica el articulo 42 del C. c.? y en definitiva ¢qué significa «profe-
sar...» a partir del afo 1967?

El articulo 3. deberia ser matizado en el siguiente sentido:
«Las creencias religiosas, a excepcion de la catélica, no constitui-
ran motivo de desigualdad de los espafioles ante la Ley», puesto
que los catdlicos tienen vedado el acceso al matrimonio civil a
diferencia del resto de los stbditos del ordenamiento estatal, y
puesto que los acatdlicos no ven reconocidos efectos civiles a sus
anatrimonios religiosos.

El articulo 6.° no tiene otra pretensidon que indicar que el articu-
lo 42 del C. c. y el 83, nimero 4 del mismo cuerpo legal siguen
vigentes. Estimamos que tal aclaracién no era necesaria, puesto
que en nuestra interpretacion, era evidente que tales preceptos
eran derecho vigente.

El punto en el que la doctrina se apoya para considerar que
la Ley de Libertad Religiosa supone una modificacién del sistema
matrimonial es el capitulo IV de la Ley. Veamos hasta qué grado
llegan tales modificaciones.

En primer lugar hay que sefialar que la idea de que el articu-
lo 6.2 1 de la Ley de Libertad Religiosa supone la derogacién de la
exigencia de la prueba de la no profesiéon para acceder al matrimo-
nio civil no es correcta. De una parte la vigencia del articulo 42
del C. c., en todos sus términos es sefialada en el propio articu-
1o 6.°, y de otra los articulos 31 y 32 de la Ley de Libertad Reli-
giosa hacen suponer que la necesidad de prueba sigue vigente (162).

El texto bésico del sistema matrimonial espafiol sigue siendo el
articulo 42 del C. c. en la redaccién dada al mismo por la Lev de

(160) DE LA HEera, Alberto, Pluralismo..., cit., pag. 87.
(161) PERrez-LiaNTADA Y GUTIERREZ, Jaime, ob. cit., pag. 363.
(162) Vid. DE LA HEera, Alberto, Matrimonio civil..., cit., pag. 675.
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abril de 1958, y segin tal articulo para acceder al matrimonio
<ivil es necesario probar que no se profesa la religién catélica;
para el 32.1 de la L. L. R. no basta como prueba de la no profesién
del catolicismo la certificacion del ministro competente de que se
profesa una religién no catélica, pero siempre que se pruebe pre-
viamente que no se profesa el catolicismo, al menos a los efectos
del 42 C. c.

El articulo 32, 2 tampoco quiere decir que basta con la simple
declaracién del interesado para probar que no se profesa una reli-
gion, eso sera exacto solamente en los casos en que se pretenda
acreditar la no profesién de una religién acatélica, pero no basta-
rd en el caso de que se pretenda probar que no se profesa el
catolicismo. _

La Ley de Libertad Religiosa, pensamos, no afecta en absoluto
al sistema matrimonial espaifiol; otra cosa es que haya influido en
la legislacién posterior sobre la materia (163), que haya influido
en la elaboracién de la doctrina jurisprudencial (164), tnica com-
petente para especificar el alcance del término «profesar...»; pero
como ya dijimos a propésito de la Orden del 41, la jurisprudencia
no es acertada porque se acople a la Ley de Libertad Religiosa
—en materia matrimonial— sino al contrario, tal Ley tiene alguna
influencia en la configuracién practica del sistema matrimonial
porque asi lo ha querido el T. S.

Como ya hemos indicado la Ley 44/67 incide sin lugar a dudas
en la legislacién posterior sobre la materia, ello aparece con abso-
luta nitidez en el Decreto de 22 de mayo de 1969 que reforma varios
preceptos del Reglamento del Registro Civil, quedando redactados
los nimeros 245 y 246 de la siguiente manera:

«Art. 245. Si se tratara de personas que hubieren abandonado
la religién catédlica, se exigira, a la mayor brevedad, se presente
la prueba de que el abandono ha sido comunicado por el interesado
al parroco del domicilio. La comunicacién podra hacerse a través
-del Encargado, por correo certificado con acuse de recibo.»

«Art. 246. Mientras se tramiten los edictos o proclamas, se
practicaran las pruebas propuestas o acordadas de oficio, enca-
minadas a acreditar el estado o domicilio de los contrayentes, o
cualquier otro extremo necesario.

En los casos no comprendidos en el articulo precedente la prue-
ba de que no se profesa la religién catélica podra efectuarse, bien
mediante certificacidon acreditativa de la adscripcién a otra confe-
sién religiosa, expedida por ministros competentes o representate
autorizado de la respectiva asociaciéon confesional, o bien mediante
declaracién expresa del interesado ante el Encargado.

Bernardez ha afirmado que la reforma del articulo 245 del Re-

(163) Vid. Lacruz BERDEJO, José Luis, vy SANCHO REBULLIDA, Francisco de
Asis, ob. cit., pag. 31.

(164) Vvid. S. T. S. 12-VI69, S. T. S. 20-IV-74, S. T. S. 4-X.74, S. T. S. 11-
11175 y S. T. S. 23-X11-77.
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glamento del Registro civil «... convierte al sistema matrimonial,
en la prdctica, en una modalidad que, por lo que respecta a los
catélicos disidentes, se acerca a la del matrimonio civil facultati-
vo» (165). Eso es perfectamente cierto pero con la salvedad hecha
por Bernardez de que sélo en la practica.

El nuevo articulo 245 tiene como diferencia fundamental con el
antiguo del Decreto de 14 de noviembre de 1958 que frente al re-
quisito de que el encargado del Registro notificase a la Autoridad
Eclesidstica la intencién del apdstata de contraer matrimonio, y
que ésta pudiese solicitar mayor informacién al respecto y tenien-
do que esperar en cualquier caso, durante un mes, el nuevo requi-
sito se reduce a la comunicacién al parroco del abandono de la
religién catdlica, ya sea directamente por el interesado ora sea a.
través del encargado del Registro.

El nuevo articulo 246 en su primer parrafo reproduce el mismo.
parrafo del antiguo, con la tnica diferencia de suprimir las pala-
bras «...transcurre el mes...» y «...la religién...». La primera su-
presién es una exigencia ineludible del hecho de haber desapare-
cido el requisito de la espera de un mes en el nuevo articulo 245.
¢Qué alcance tiene la segunda supresién? La primera impresion
es que se suprime el requisito de la prueba de la no profesién que
pasa a ser sustituida por la prueba de que se ha comunicado el
abandono al parroco (166); pero esto seria tanto como considerar
el articulo 42 del C. c. como derogado, ya que éste en su tercer
parrafo exige la prueba de la no profesion.

Creemos que en virtud del primer parrafo del nuevo articu-
lo 246 de R. R. C. y del 42 del C. c. en realidad son dos pruebas
distintas exigidas. Hay que probar que no se profesa el catolicis-
mo, pero ademas en el supuesto de apostasia hay que probar que
esta se ha comunicado al parroco.

El parrafo 2.° del nuevo articulo 246 no aparecia en el primitivo;
este parrafo va destinado a los catélicos no apdstatas, insistimos en
que el articulo 42 del C. c. sigue vigente y que habrd que probar
la «no profesién»... entendiendo por «no profesar»... lo que entien-
da el T. S. que no tiene que ser necesariamente, para el caso
contemplado en el 2.° parrafo del articulo 246 del R. R. C,, equiva-
lente a la certificacién de ministro competente, 0 a la declaracidén
del interesado.

El parrafo 3.2 es reproduccién literal del 2.° del primitivo ar-
ticulo 246.

Estimamos, pues, que la tnica modificacién en el sistema ma-
trimonial inferida por el Decreto del 69, se limita a la sustitucién

(165) Catedraticos de Derecho Candnico de Universidades espafiolas, De-
recho Canodnico, vol. II, Pamplona, 1974, pags. 435 y ss.

(166) En este sentido, vid. LacRuz BERDEJO, José Luis, y SaNCHO REBU-
LLIDA, Francisco de Asis, ob. cit., pag. 33, y DE LA HEra, Alberto, Matrimonio
Civil..., cit., pag. 676.
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del requisito de notificacion a la Autoridad Eclesiastica y espera
de un mes, por parte del Juez en el caso de intento de matrimonio
civil por apdstata, por el requisito —indudablemente més cémodo,
pero sin diferencia esencial— de la prueba de haber notificado al
parroco.

Una instruccién de la D. G. R. y N. de 22 de marzo de 1974 trata
de simplificar los complejos tramites que constituyen el expedien-
te previo al matrimonio civil. Dicha Instruccidn se refiere también
a la prueba de la no profesién y dice en su punto III-3.2:

«Prueba de no profesar la religion catélica. En el momento actual
esta tan facilitada esta prueba que su exigencia nunca debe ser
causa de dilaciones, pues, segun Resolucién de este Centro Direc-
tivo de 3 de agosto de 1970 es medio de prueba idéneo «la decla-
racién expresa de los interesados de no profesar la religién cato-
lica». Solamente se establece una diligencia especial para el su-
puesto de que se tratase de personas que hubiesen abandonado
la religion catdlica «se exigira que, a la mayor brevedad, se pre-
sente la prueba de que €l abandono ha sido comunicado por el
interesado al parroco del domicilio. La comunicacién podra ha-
cerse a través del Encargado, por correo certificado con acuse de
recibo» (articulo 245 del Reglamento Registro Civil). Naturalmente
la realizacién de esta diligencia no debe paralizar el curso de los
demads tramites».

Asi pues, la instruccién de la D. G. R. y N. sigue con absoluta
fidelidad el espiritu del Decreto del 69. Pero si un Decreto no puede
modificar una Ley (el Cédigo Civil) tampoco puede una Instruc-
<ion de la D. G. R. y N.

La ultima disposicién que trata de regular el acceso a una u otra
clase de matrimonio es el Real Decreto de 1 de diciembre de 1977,
modificador de varios articulos del Reglamento del Registro Civil.

Este es el texto de los preceptos que afectan a nuestro estudio:

«Art. 243. Los que pretendan contraer matrimonio civil, mani-
festaran en la declaracién exigida:

12 Las menciones de su identidad, incluso la profesion, y tam-
bién los apellidos, profesiéon y domicilio o residencia de los padres.

22 Que no profesan la religién catdlica.

30 Si alguno hubiera estado casado, el nombre y apellidos del
cényuge o cényuges anteriores y fecha de la disolucién del matri-
monio. .
4° Que no existe impedimento para el matrimonio.

5.0 El Encargado elegido, en su caso, para la celebracion.

6.2 Pueblos en que hubieran residido o estado domiciliados, en
los dos ultimos afios.

La declaracién sera firmada por dos testigos a ruego del contra-
yente que no pueda hacerlo.»
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«Art. 245. La prueba de que no se profesa la religién catdlica se
efectuard mediante declaracidon expresa del interesado ante el En-
cargado.»

«Art. 249. No habiéndose levantado acta, el matrimonio civil
solo puede inscribirse en virtud de expediente, en el que se acredi-
tard debidamente que ambos contrayentes no profesaban la reli-
gioén catdlica, su libertad por inexistencia de impedimentos vy,
cuando no conste auténticamente, la celebracién. A efectos de este
expediente, se presumira la acatolicidad por el s6lo hecho de la
celebracién del matrimonio civil. En el expediente se publicaran
edictos y proclamas, si se hubieran omitido, y se practiran, en su
caso, de oficio las debidas diligencias probatorias.»

Asi pues, una vez maés, se introducen importantes modificacio-
nes sustantivas en el sistema matrimonial espafiol al modificar un.
cuerpo legal cuya finalidad es reglamentar un Registro.

El método empleado tampoco es nuevo: interpretar el término:
«profesar». El ntimero 2.° del articulo 243 exige que en el momento.
de pretender contraer matrimonio civil se debera declarar que no-
se profesa la religion catdlica, y tal declaracién se convierte, en
virtud del articulo 245, en prueba suficiente de la no profesién, y
consiguientemente en requisito bastante para no quedar obligado
al matrimonio canénico. La solucién, ciertamente, no es original,.
fue la empleada en el Decreto de 9 de febrero de 1875 (si nuestra
interpretacién de tal disposicién es correcta), y también por la
Real Orden de 28 de diciembre de 1900 (si bien, en aquella dispo-
sicién bastaba con la declaracién de uno de los contrayentes, mien-
tras que en el Real Decreto de 1977 es necesaria la de ambos).

En los supuestos senalados en el articulo 249, el Real Decreto
va aun mas lejos, en su espiritu facilitador del acceso al matrimo-
nio civil. Se vuelve, en tales casos, a la interpretacién dada por la.
Real Orden de 27 de agosto de 1906, «... se presumira la acatolici-
dad por el sélo hecho de la celebracién del matrimonio civil» (167).

Asi pues, se acoge, con la ultima reforma del Reglamento del
Registro Civil, la interpretacién mads liberal posible del articulo 42
del C. c. El hecho de que las soluciones adoptadas no sean nuevas,
nos exime de repetir comentarios que ya hicimos al estudiar las.
disposiciones que son antecedente claro de la presente.

El Real Decreto de 1977 cierra una etapa de la historia de la
legislacién matrimonial espaitola. Con toda probabilidad un periodo.
muy distinto va a comenzar. Esperemos que el legislador no caiga
en precipitaciones habituales —como hemos demostrado—, cuyas:
unicas consecuencias son crear la inseguridad juridica que se de-
riva de las incesantes modificaciones legislativas y posibilitar inter-

(167) No se comprende la inclusién en el mismo articulo de la siguiente:
afirmacién: «...se acreditara debidamente que ambos contrayentes no pro-
fesaban la Religién Catodlica». ¢Qué sentido tiene exigir una acreditacién
de algo que se presume, con toda probabilidad, iuris et de iure?
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pretaciones administrativas, en ocasiones de dudosa legalidad,
guiadas por concepciones politicas del Gobierno en el poder, mas que-
por el respeto a la Ley. Todo ello sin olvidar la realidad social del
momento presente (168) y la correlacidn existente entre el sistema.
matrimonial-que se adopte y el grado de proteccién con el que se-
provee el Derecho Fundamental a la libertad religiosa *.

(168) Comparase la reaccidon de la Iglesia Catdlica espaiola frente a la:
Real Orden de 1906 (Vid. supra, notas 72 y 74) con la inadvertencia, aparente,
ante el Real Decreto de 1977.

* En contra de nuestras previsiones, ¢l Real Decreto de 1 de diciembre
de 1977 no ha cerrado una etapa, ya que aun ha existido otra disposicién
que —sin la ya imprescindible reforma del articulo 42 del C. ¢— ha inci-
dido en la configuracién de nuestro sistema matrimonial. Nos referimos
a la Instrucciéon de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado
de 26 de diciembre de 1978. Nos limitaremos a transcribirla: «La aprobacidén
de la Constitucién espaiiola ha supuesto una importante innovacién en el
régimen hasta ahora vigente sobre celebracién del matrimonio civil.

En efecto, el articulo 32-1 de la Constitucion establece que el hombre y
la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica,
vy su articulo 16-2 sefiala la que nadie podrda ser obligado a declarar sobre
su ideologia, religién o creencias. Estas normas han de ser interpretadas
de acuerdo con los principios constitucionales de no confesionalidad del
Estado (articulo 16-3) y de no discriminacién por razén de religién (articu-
lo 14), v llevan forzosamente a la conclusién de que todos pueden acudir
a la celebraciéon del matrimonio civil con plena libertad de ecleccién y sin
necesidad de hacer declaracién alguna sobre su religién, respecto de la cual
el Juez o Cénsul no pueden preguntar.

Atendiendo a estas consideraciones, asi como al hecho de que aquellas
normas constitucionales tienen vigencia inmediata (cfr. articulo 53 y dispo-
siciones derogatoria y final), esta Direccién General ha acordado declarar
que, a partir de la entrada en vigor de la Constitucién, han de entenderse
modificados en el sentido indicado los articulos 42 y 86 del Coédigo civil,
lo mismo que los preceptos concordantes que los desarrollan del Regla-
mento del Registro Civil y que, por tanto, los Jueces y Coénsules Encargados
de los Registros Civiles deben autorizar los matrimonios civiles de las
personas que lo deseen sin indagacién ni declaracidén alguna sobre las ideas
religiosas de los contrayentes.

Lo que digo a VV. SS.

Dios guarde a VV. SS. muchos afios.

Madrid, 26 de diciembre de 1978.—El Director general P. D., el Subdirec-
tor y Jefe de la Inspeccién Delegada, Manuel Pefia y Bernaldo de Quirds.

Sres. Jueces y Cénsules Encargados de los Registros Civiles.»
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ACADEMIE POLONAISE DES SCIENCES. INSTITUT DE L’ETAT ET
DU DROIT: “La Filiation. Colloque franco-polonais. Poznan, 8-10 oc-
tubre 1974”. Ossolineum, 1977, 330 pags.

Un doble motive me impulsa a dar cuenta de esta publicacién a los
lectores del ANUARIO. El1 articulo 389.2 de la vigente Constituciéon espa-
fiola obliga a reformar nuestro Derecho de filiacién bajo el principio de
igualdad ante la ley de toda clase de hijos. Principio que ha acogido
Polonia, siguiendo la ténica de todos los paises socialistas, estando aho-
ra desarrollado en el vigente Cédigo de la Familia y “de la Tutela de
1964; y que también ha inspirado la reciente reforma francesa de 1972.
Por otra parte, no obstante el tiempo transcurrido desde su celebracién
y aun contando con la natural demora en la publicacién de este tipo de
trabajos, la mayoria de las intervenciones recogidas conservan su ac-
tualidad, siendo ttiles, no sélo para conocer el derecho en vigor en cada
Ppais, sino que, a mi modo de ver, son un modelo de aplicacién del método
comparativo.

Después de las alocuciones de rigor de los profesores Lopatka y Cza-
chorski, el desarrollo del coloquio se dividi6 en dos partes, la primera
relativa a la filiacion en el Derecho francés y polaco, y la segunda a
los aspectos de Derecho internacional privado en ambos ordenamientos.

Como es habitual, los temas de cada parte se desarrollaron parale-
lamente, y giraron en torno a tres cuestiones claves: La investigaciéon
judicial de la paternidad natural, la impugnacién de la paternidad legiti-
ma, y las relaciones personales y patrimoniales entre los padres y los
hijos nacidos fuera de matrimonio. Por parte francesa intervinieron los
profesores Foyer, Tallon y Catherine Riu-Labrousse; por parte polaca,
los profesores Radwanski, Nowakowski y Smyczynski. Las materias de
Derecho internacional privado tuvieron por objeto-la exposicién de las
reglas de conflicto en cada pafs, y los problemas relativos al reconoci-
miento y ejecucién de las sentencias extranjeras en materia de filiaciéon
y alimentos. Se transcriben también las intervenciones habidas en la sub-
siguiente discusién de las ponencias generales, asi como las muy inte-
resantes conclusiones debidas al profesor Czachorski.

Aunque Francia y Polonia se inspiran en el principio de equipara-
cién entre hijos legitimos e ilegitimos, no hay total coincidencia en la
forma de llevarla a cabo. Se ha dicho que Francia ha suprimido la dis-
eriminacién legal, pero no ha llegado a la total igualdad. Hay diferen-
cias de trato con relacién a los hijos adulterinos e incestuosos, y tam-

12
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poco ha suprimido la terminologia de “hijo natural”, que, aunque nos
deja de ofrecer flanco a la critica, no ha encontrado, sin embargo.,
adecuada sustitucién. Por otra parte, si bien todavia puede ser prema-
turo sentar afirmaciones categéricas acerca de las consecuencias socio--
l6gicas de la nueva legislacién francesa, acaso convenga tener pre-
sentes las siguientes observaciones de la profesora Riu-Labrousse: “La
frecuencia de la ilegitimidad no parece depender de la suerte més o me--
nos favorable que el Derecho reserva a los hijos naturales; puede parecer
curioso que la mayor o menor tolerancia de las leyes en materia de an-
ticoncepcion o aborto no parece influir de modo determinante en la tasa.
de ilegitimidad”.

Polonia presenta en materia de filiacién ilegitima una legislacién.
maés simple y radical que Francia, sin restricciones a la total equipara-
cién. Con todo, puede ser 1util recoger la advertencia del profesor Smycz--
ynski: “Es preciso no olvidar que, pese a la igualdad juridica de todos
los hijos, su suerte no es idéntica y depende en gran parte: a) de si el
padre es o no conocido; b) de las relaciones entre ambos progenitores;:
¢) de las actitudes del padre para con el hijo; circunstancias todas ellas
de hecho que escapan practicamente a la accién de la ley, cuya influen--
cia aqui es muy reducida. No podria incitarse a los padres, especialmente-
al padre de un hijo ilegitimo, a amarle ni a asegurarle un ambiente que
unicamente puede ofrecerle una familia normal”.

De lo expuesto se deduce claramente que junto a la comparacién ju--
ridica entre ambos sistemas de filiacién ilegitima, no faltan muy inte--
resantes consideraciones humanag y sociolégicas.

Es digno de encomio el esfuerzo reiterado de la Academia Polaca de.
Ciencias por dar a conocer a los juristas occidentales las notas mas ca-
racteristicas de su Derecho privado, asi como la multiplicacién de sus.
estudios comparativos.

GABRIEL GARCiA CANTERO

AGUNDEZ FERNANDEZ, Antonio: «<La empresa agraria y el concepto juri--
dico unitario de empresa». Trabajo publicado en la Revista de «Estudios.
Agro-Sociales», nim. 102, enero-marzo 1978, pdgs. 169 a 189,

Resalta en este trabajo la tendencia a poner de relieve la importancia.
histdrica y actual de la empresa agricola. El Derecho agrario, en gran parte
perteneciente al Derecho civil —dice el autor—, es su punto de partida en.
la busqueda del concepto unitario de emprcsa, pues el titular de la explo-
tacién agricola es el empresario agrario y, como tal, el primer empresario
conocido en la Historia. Se persigue el objetivo de hallar el concepto uni--
tario de empresa partiendo de la nociéon de explotaciéon agraria como centro.
unificador del concepto general de empresa. En cinco capitulos del Derecho
civil aparece inscribible la empresa (en los negocios juridicos, como perso--
nalidad, como objeto de derechos, como universalidad compuesta de ele-
mentos heterogéneos y como patrimonio). Dos elementos basicos conducen.
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al concepto juridico unitario de empresa: el de unidad patrimonial y el de
responsabilidad del sujeto titular. El empresario, como sujeto de derechos
y obligaciones, titular de la empresa y responsable de las actividades de
ella, es el motor y alma que coordina en unidad patrimonial los factores
de capital, trabajo y produccién, de control técnico y de técnica contable,
de relaciones publicas y de soluciones laborales. Por otra parte, la empresa
agraria es explotacidon y unidad organica, a lo que no se opone la idea de
utilidad, aprovechamiento y buena administracién, que son precisas en toda
explotacién agraria. Por tanto, unidad organica, unidad econémica, unidad
patrimonial, es el nucleo fundamental de la empresa agraria evidenciado
por las leyes reguladoras de las explotaciones y de las fincas rasticas. Des-
taca en ella, segin se deduce de las leyes, su constitucién unitaria, tanto
en normas generales como en las particulares de caricter fiscal y laboral.
Empresario agrario es el titular de la explotacion agraria, sin poder con-
fundirse en sentido propio, titular de la éxplotacién con titular dominical
de la finca. Aparece, pues, la empresa con trascendencia superior al empre-
sario individual, como unidad patrimonial en coordinacién de actividades
y responsabilidades, produciendo bienes y servicios traducidos en beneficios
lucrativos. Después de tratar de los criterios de la jurisprudencia, muy te-
nida en cuenta en todo el trabajo, principalmente en cuanto a arrenda-
mientos urbanos y rusticos, sienta el autor como conclusién final la de que
en la convergencia de las dos lineas investigadoras, la de la empresa agracia
y la de la empresa mercantil, se encuentra el concepto juridico unitario de
empresa. Y se define asi: unidad organica patrimonial compuesta por ele-
mentos espirituales, personales y materiales, y dirigida por el titular a pro-
ducir bienes o servicios con la finalidad de obtener beneficios lucrativos.
Su naturaleza se corresponde con la de un patrimonio especial, de la teoria
general del patrimonio y mas propiamente inserta en el capitulo del De-
recho de obligaciones del Derecho civil.

Como se ve por el bosquejo que a grandes rasgos hemos trazado de este
trabajo, se trata de hallar el concepto unitario de empresa, de uno de los
muchos puntos de confluencia en que juegan criterios y conceptos econd-
micos y criterios juridicos, y en lo que, también como en otros supuestos,
el Derecho da las normas rectoras para la ordenacién de los fenémenos
econémicos. Un trabajo, en definitiva, que constiluye una novedad en nuestra
literatura juridica, y que sin dudarlo servird de punto de partida éptimo
para otros estudios derivados de su contenido.

J. SanTos Briz

BONET CORREA, José: “Arrendamientos urbanos con renta actualiza-
da. Clausulas de estabilizacion y de elevaciéon ante el Tribunal Su-
premo”. Pamplona, 1978, 2.2 ed. revisada y puesta al dia. Editorial
Aranzadi. Un volumen de 266 pags.

La obra del profesor Bonet Correa, sobre la renta actualizada en
los arrendamientos urbanos, aleanza ahora su segunda edicién, siendo enri-
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quecida por la doctrina y la jurisprudencia habida en estos dltimos afios.
Es muy importante en cuanto a la cuestién de la validez de las clausulas
de estabilizacién, actualmente resulta por el articulo 100 de la LAT,
al admitirlas, pero se plantea mas dudosa para las clausulas de elevacién
de renta, debido a la interpretacién y aplicacién de la doctrina legal que
sigue haciendo el Tribunal Supremo, a pesar de lo dispuesto por el ar-
ticulo 98 de dicha LAU.

La obra mantiene inalterada su originaria estructura expositiva, por
lo aue, después de un prélogo explicativo de cuestiones, resultados y
fines, se divide en tres capitulos: el primero contiene una introduccién
sobre la historia inmediata de la legislacién de arrendamientos urbanos
referida a las cuestiones de bloqueo de la renta, su actualizacién legal
y su estabilizacién voluntaria a través de la legislacién especial del pe-
riodo 1914 a 1936, asi como en las legislaciones locativas urbanas de
1946, 1956 y la vigente de 1964.

El capitulo segundo se dedica al examen particularizado de aquellas
sentencias del Tribunal Supremo donde se habian pactado cldusulas de
estabilizacién de la renta, bien en locales de negocio (SS. 25 enero 1955,
28 noviembre 1957, 19 diciembre 1966, 8 febrero 1967, 15 febrero y 26 di-
ciembre 1972, 25 enero 1973, 27 febrero 1974 y 11 junio 1974), o ya en
viviendas (S. 15 febrero 1972).

El capitulo tercero aborda las posiciones del Tribunal Supremo ante
cliusulas de elevacién de la renta en arrendamientos de locales de nego-
cio, donde el Tribunal Supremo muestra su posicién contradictoria, ya
por su admisién (SS. 20 diciembre 1972, 23 abril 1973, 26 diciembre 1973,
25 septiembre 1976, y 4 junio 1977) o, bien, al declararlas nulas (SS. 23
febrero 1963, 1 abril 1965, 18 febrero 1971, 16 junio 1973, 9 febrero,
5 marzo y 23 diciembre 1974, 28 octubre y 28 noviembre 1975, 31 marzo
y 2 diciembre 1977).

En el apartado segundo de este capitulo, ademis, se trata a las
cldusulas de estabilizacién en los contratos de arrendamientos de indus-
tria que son declaradas como vilidas (SS. 29 diciembre 1971 y 4 junio
1977).

La obra concluye con un indice completo de las Sentencias del Tribu-
nal Supremo que han abordado y debido resolver sobre una clausula de
actualizaciéon de la renta, ya de estabilizacién o bien de elevacion, asi
como con otro indice de materias muy especificado, lo que facilita muy
utilmente su consulta.

R.

CREMADES, Bernarde Maria: “Panoramica espafiola del Arbitraje Co-
mercial Internacional”. Editorial Pons. Madrid.

Con razén y por muchas razones, el autor del libro resefiado pondera
la importancia del arbitraje. Hoy, la cldusula compromisoria o, como se
dice con prurito de precisién técnica, el contrato preliminar de arbitraje,
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se ha hecho tan usual que se ha convertido en una clidusula de estilo.
Aconsejada por notarios y asesores juridicos, se incluye en los contratos
individuales y también aparece como normal en los contratos de adhesién.
El libro que nos ocupa estd centrado en el estudio del arbitraje comer-
cial internacional. Es donde el arbitraje desempefia una funcién mas
fecunda y también en la que su uso importa mas.

Comienza el libro con una Introduccién en la que se pone de relieve
el especial interés que para Espafa tiene el arbitraje, desde el momen-
to en que se integra en la comunidad econémica internacional. Después se
hace una escueta referencia a la Ley de 1953, la que se califica con cier-
ta dureza como "el verdadero freno para el desarrollo del arbitraje en
la vida juridica espafola” (p. 19), y, por ello, se predica su “urgente
modificacién”. Desde el capitulo tercero se trata del arbitraje comercial
internacional, dedicidndole cinco capitulos. En ellos se va examinando
sucesivamente la base legal de este arbitraje en el Derecho espafiol, la
clausula arbitral, el nombramiento de los arbitros, el procedimiento ar-
bitral y la ejecucién en Espafia de los laudos extranjeros.

Como es natural, a lo largo de la obra se puede observar la atencién
especial que se dedica a los convenios internacionales, a la obra de la
Camara de Comercio Internacional y a la labor de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

Se ha procurado facilitar el estudio de las obra al lector con dieciséis
anexos. Ademas de los textos de la ley sobre arbitraje de Derecho pri-
vado y de los articulos 951-958 de la Ley de Enjuiciamiento civil, se re-
cogen los convenios fundamentales en la materia, es decir, el Protocolo
de Ginebra de 1923, el Convenio de Ginebra de 1927 y el Convenio de
Nueva York de 1958. También se reproducen el Reglamento sobre arbi-
traje de la Camara de Comercio Internacional de 1975 y el Anteproyecto
de Reglamento de Arbitraje Comercial Internacional, confeccionado en
la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional de 1975 (1). Se insertan, ademads, los convenios sobre materia de
arbitraje celebrados por Espafia con Cerdefia, Suiza, Colombia, Checoslo-
vaquia y Francia. Todavia se encuentran recogidos unos dieciséis autos
del Tribunal Supremo sobre “exequatur™ y ejecuciéon de laudos extran-
jeros.

Bastara esta escueta referencia para que el lector advierta el interés
y practica utilidad de la obra de la que se da aqui cuenta.

R.

(1) El texto definitivo del Reglamento de Arbitraje de la CMDMI ha
sido publicado con el Informe de la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantial Internacional sobre la labor realizada en
el noveno periodo de sesiones (12 de abril a 7 de mayo 1976). Asamblea
General. Documentos oficiales: Trigesimoprimer perfodo de sesiones. Su-
plemento nim. 17 (A/31/17). La Asamblea General, en su 99.2 sesién
plenaria, 15 de noviembre de 1976, recomienda su uso.
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FUENTESECA, Pablo: «Derecho privado romano». Madrid, 1978. Un volumen
de XXXI + 614 pdgs.

El civilista actual, a pesar de estar preocupado por el poderoso influjo
que ejerce la novedosa problematica contempordnea de alcance politico,
econémico y social sobre las vetustas instituciones privadas, ha de volver
con cierta frecuencia a las lecturas y reflexiones que el Derecho romano le
brinda, si, verdaderamente, quiere ejercitarse en esa actitud tan idénea de
realizar la justicia, bien sea escrita con mayuscula, cuando esa Justicia la
proclama el legislador para todos, o cuando sea realizada con mintscula,
cuando esa justicia se aplica al caso particular, la que deben practicar los
profesionales del Derecho y realizar los jueces y tribunales.

Asi, cuando aparece un nuevo manual o tratado sobre el Derecho civil
romano o, mas concretamente, del «Derecho privado romano», como ahora
prefiere titularlo el ilustre romanista, profesor Fuenteseca, se puede decir
que es una fiesta para los juristas y estudiosos, ya que con él se aporta
no soélo el acierto de saber exponer y transmitir el complejo cimulo de las
instituciones juridicas privadas dc esa gran culiura que fue la romana,
sino que también se aportan y ponen al diz los resultados de la investiga-
cién de los frutos obtenidos por los romanistas europeos, asi como los del
propio autor.

Esta obra del profesor Fuenteseca, que elabora para su catedra universi-
taria, tiene las atenciones debidas para la docencia, seglin se advierte por
su exposicién y tratamiento; pero también estamos ante una obra madura
en la que ha integrado laboriasamente los valiosos resultados de su propia
y continuada trayectoria monografica anterior.

En cuanto al método expostivo que elige para la realizacién de la obra
en su tratamiento de las instituciones es el criterio sistematico, el cual,
si bien no es el propiamente romano, tal como el mismo autor precisa en
su prélogo, no obstante, pertenece a la tradicién romanistica desde Savigny
hasta la ciencia iusprivatista europea moderna. Con ello, la metodologia
adoptada, se pone asi mas al servicio del jurista actual y, sobre todo, para
los estudiantes que se inician en unos estudios histdricos, de una sociedad
de otra época, pero que van a familiarizarse con la sistematica juridica
privada utilizada en nuestros dias.

Este aspecto formal de lo diddctico no dejara de contribuir a fomentar
el interés del alumno, como de los propios investigadores, a tener que calar
mas hondo sobre el originario y auténtico contenido de las instituciones,
sus modalidades y modo de empleo de acuerdo con sus finalidades y resul-
tados mas idéneos en la tarea de la justicia; de este modo, se ird consiguien-
do tanto el mejor conocimiento del Derecho romano, como el modo de
llevar a cabo una praxis que ejercita esa virtud de la prudencia dentro del
quehacer juridico a todos sus niveles, estudiantiles, profesionales o cienti-
ficos.

En base a este criterio sistematico, que la Escuela histérica pandectista
divulgé para el Derecho privado, el profesor Fuenteseca distribuye su obra
en seis partes perfectamente delimitadas.

La primera parte se refiere, pues, a los «conceptos generales», donde se
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destaca a los sujetos del Derecho, es decir, a la persona fisica, ese protago-
nista indiscutible, pero actualmente discutible en cuanto al alcance de su
libre albedrio o derechos subjetivos, reducidos a un minimum insospechado
en tanto paises. El examen de los sujetos del Derecho, incluyendo la persona
juridica, la capacidad y limitaciones de las personas, asi como el formalis-
mo de su actuacion, componen los tres capitulos de esta primera parte.

La segunda parte contiene el «proceso civil», esa via formal por la que
se legitiman y ejercitan los derechos v las obligaciones de las personas, dis-
tribuyéndose en varios capitulos, que tratan del «origen y evolucién del pro-
ceso romano», el «procedimiento de las legis actiones», el «procedimiento
formularic romano», el «procedimiento extraordinario (cognitio extra-ordi-
nem) y proteccidén pretoria extraprocesal».

La tercera parte trata la posesién y los derechos reales, donde se delimi-
tan «los bienes y el derecho de propiedad», los derechos reales en cosa
ajena, las servidumbres, el usufructo, el uso y la habitacién, los derechos
reales de enfitéusis y de superficie, para concluir con los derechos reales
de garantia (fiducia cum creditore, pignus, hypotheca).

La cuarta parte examina el «Derecho de obligaciones» que se extiende
ampliamente al estudio de la obligatio, de las fuentcs de las obligaciones,
su transmisiéon y extincién, la garantia y su incumplimiento, los contratos
verbales y literales, los contraios reales, los contratos consensuales, los in-
nominados, los cuasicontratos, las promesas no contractuales y los pactos,
los delitos privados, los cuasidelitos y los delitos pretorios.

La quinta parte, mas breve, del «Derecho de familia», analiza el concepto
y evolucién de la familia, su constitucién y el matrimonio, sus efectos y di-
solucién, las relaciones patrimoniales cntre cédnyuges, la tutela y la curateia.

Con un desarrollo mas amplio, la sexta parte de esta obra aborda el
«Derecho hereditario», donde se precisa el concepto de herencia, la delacién
de la herencia, la sucesién testada, la sucesién intestada, la sucesién testa-
mientaria, el contenido del testamento, especialmente los legados, los fidei-
comisos, las manumisiones y el nombramiento de tutores, la interpretacién,
la eficacia y la apertura del testamento, la sucesién contra el testamento,
la adquisicién y aceptacién de la herencia, los efectos de la adquisicién he-
reditaria, las acciones hereditarias y las donaciones.

A esta obra de madurez sobre el Derecho romano y de aportacién inves-
tigadora sobre la genuidad de sus instituciones, se le afiade una selecta
bibliografia, ademas de las mas importantes ediciones de las fuentes juridi-
cas romanas, asi como de las obras auxiliares para la utilizacién de las
fuentes, vocabularios y Iéxicos. De este modo, el investigador, como el
docente y el universitario, encontrardn en este libro el instrumento de trabajo
jdéneo para iniciar y desarrollar sus tareas en este ambito, tan sugestivo
como genial, como es el Derecho del pueblo romano

Jost BONET CORREA
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GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ, Tomds-Ramén: «Curso-
de Derecho Administrativo, Vol. II. Editorial Civitas, S. A., Madrid, 1977,,
604 paginas.

Hace alrededor de dos afios me cupo el placer y el honor de hacer la.
reseia del Vol. I de este importante libro, que se encuentra ya en su.
segunda edicién. Poco tiempo después aparecié la primera edicién del.
Volumen II, que ahora, aunque con algun retraso, no hemos querido dejar
de reseitar. Es de esperar que casi de inmediato (tal vez cuando estas li--
neas hayan visto la luz) dispongamos ya del Vol. III, con el cual quedara.
cerrado lo que se puede considerar como una muy importante parte general
o un estudio revisado de los fundamentos del Derecho Administrativo. Debo-
reiterar aqui, en el pértico de estas lineas, lo que ya dije en la ocasién an-
terior. Hace la resefia, el andlisis y la critica una persona muy poco indi-
cada para ello a causa de los amplios margenes de incompetencia y de:
ignorancia que en la materia padece. Tal vez, para los especialistas, descu-
bramos el Mediterraneo y cosas que para ellos son de sobra conocidas. Es,.
sin embargo, un riesgo que hay que correr y que se corre gustosamente.

A mi juicio, Ia nota méas saliente de toda la obra, que aparecia ya en el
Volumen I y que reaparece con la misma nitidez en el II, es un esfuerzo.
muy serio por una reconstruccién sistemdatica y adecuadamente ordenada.
de todos los temas generales de Derecho Administrativo. Para aquellos, como
yo, para quienes el Derecho Administrativo constituia una especie de mag-
ma, seguramente por nuestra falta de formacién, va cobrando con este:
libro la categoria de un auténico sistema. Lo que significa que las piezas:
van colocidndose en lugares donde cobran un especial sentido y que, a través:
de esa sugestiva colocacién de las piezas, el conjunto se ilumina decisiva--
mente.

En el Vol. I el protagonista del librc¢ fue la Administracién, como no-
podia por menos de ser: la Administracién como ordenamiento juridico; la
Administracién como persona juridica y la constelacién de las potestades:
de que se encuentra asistida para el cumplimiento de su funcién o de sus
funciones y de los principios que la rigen, en virtud de una concepcién
principal que es cara al E. Garcia de Enterria.

En este Vol., aunque en la divisién en titulos y en capitulos se engarza,
sin solucién de continuidad, con el anterior, la cidmara se traslada a la
busqueda de otra figura fundamental en el asunto. Cambia el protagonista:
y, con ello, de algin modo el panorama. La figura central de este libro no
es va la Administracién, sino el administrado. La temaética del Vol. se desa-
rrolla al hilo de lo que se llama la «Posicién juridica del administrado»,
que examina en cuatro grandes apartados: a) La posicién juridica del admi-
nistrado en general, sus situaciones juridicas, las libertades publicas y-
los derechos subjetivos del administrado, la incidencia de la accién admi-
nistrativa sobre las situaciones juridicas del administrado y las sanciones
administrativas; b) El sacrificio y la lesién del patrimonio del administrado,
que comprende principalmente los institutos de la expropiacién forzosa y
de la responsabilidad patrimonial de la Administracién; c) Las garantias
formales de la posicién juridica del administrado, que comprende el pro-
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cedimiento y los recursos administrativos; b) La tutela jurisdiccional de
la posicién juridica del administrado, que comprende el estudio de la ju-
risdiccién contencioso-administrativa vy el estudio de la posiciéon especial
de la Administracién ante la justicia ordinaria.

Dentro de este extensisimo panorama, que, por razones de espacio y de:
generalidad de la tematica, no es posible detallar aqui de una manera par--
ticularizada, acaso convenga delimitar algunos temas con notoria inciden--
cia en una teoria general del Derecho o en el campo del Derecho privado.

a) La capacidad del administrado y sus circunstancias modificativas
(p. 19 y siguientes). Aunque se reconoce que la sedes materiae de esta.
cuestion continda encontrandose en la regulacién general del Derecho civil,.
se subrayan las diferencias muy notables que se producen en el campo del
Derecho administrativo. Hay, se nos dice, zonas donde juegan menos estric--
tamente las limitaciones de la capacidad de obrar del Derecho civil. Hay
también una flexibilidad normativa, que, unida al espiritu antiformalista
que inspira la regulacién del procedimiento administrativo, tiende a ampliar-
considerablemente las técnicas propias del Derecho civil. Existe, ademas,.
una doctrina jurisprudencial que, en aplicacién del principio que prohibe-
ir contra los propios actos, veda a la Administracién poner reparos a la
personalidad y a la representacion por ella aceptadas inicialmente en una.
fase anterior del procedimiento.

Por otra parte, se detecta en esta materia un claro casuismo del orde-
namiento juridico administrativo, que construye singularmente sus normas:
en funcién de las distintas exigencias de los concretos intereses publicos.
que subyacen en cada tipo de relaciones publicas.

De esta manera, aun cuando se reconoce que los principios contintian:
estando en la regulaciéon del Derecho Privado, se subraya el camulo de:
excepciones que en el ordenamiento juridico administrativo los matizan y
hacen mas flexibles.

b) Las situaciones juridicas del administrado.—Son aquellas de las que
se es titular al desplegar la propia personalidad dentro de los limites de
la capacidad juridica y de obrar que reconoce el ordenamiento juridico.

Convencionalmente, tales situaciones se agrupan en dos grandes catego-
rias: situaciones activas y pasivas, segin que comporien una ampliacién o
una disminucién o limitacién de la esfera juridica.

Las situaciones activas suelen ser clasificadas en tres grupos —potesta-
des, derechos subjetivos e intereses legitimos—, segin la mayor o menor
intensidad de la ventaja que supongan para su titular. A su vez las situa-
ciones juridicas pasivas se clasifican en sujecicnes, deberes y obligaciones.
En todo caso se observa que €l esquema es en alguna medida escolastico
y que comporta una cierta simplificacién, pues, junto a las mencionadas,
existen otras figuras que tienen caricter intermedio, en las que confluyen
al mismo tiempo y en forma inescindible situaciones activas y pasivas. Entre
estas situaciones juridicas intermedias se encontrarian las cargas y los lla-
mados poderes funcionales, poderes-decberes o funciones.

1° Potestades.—Se definen como una especie del género comun de los
poderes juridicos y por contraposicion a los derechos subjetivos. Constituyen
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una manifestaciéon de la personalidad que consiste en un poder efectivo
atribuido directamente por el crdenamiento juridico, previo e independiente
de toda relaciéon juridica concreta y susceptible de desplegarse y de actuar
frente a circulos genéricos de personas. Su correlativo en la esfera juridica
pasiva son las situaciones de sujecidn.

Las potestades son titularidades que la mayor parte de las veces com-
peten a la Administracién, pero existen también potestades del administrado.
Entre ellas se destacan la potestad de poner en marcha el aparato de jus-
ticia o la potestad de interponer recursos y acciones judiciales frente a la
Administraciéon. En este supuesto ha de hablarse de potestades, porque la
posibilidad no esti condicionada por la titularidad de un derecho subjetivo
‘previo.

2° Derechos subjetivos.—Significan el reconocimiento de un poder en
favor de un sujeto concreto para que lo haga valer frente a otros sujetos
dentro de relaciones juridicas concretas. En el campo del Derecho admi-
nistrativo hay derechos de naturaleza patrimonial, derechos creados, decla-
‘rados o reconocidos por actos administrativos singulares y situaciones de
Jibertad articuladas técnicamente como derechos subjetivos. Su correlativo
en la esfera pasiva lo constituyen los deberes y las obligaciones.

32 Sujeciones.—Son situaciones pasivas determinadas Unicamente por la
eventualidad de tener que soportar los efectos de una potestad de otro sobre
el propio ambito juridico, sin que lleguen a constituir deberes u obligacio-
nes, que siempre constituyen comportamientos necesarios. Asi, por ejemplo,
la sumisién a la potestad expropiatoria.

4° Deberes y obligaciones.—Son dos especies de un género comun (p. 31).
Los deberes en sentido amplio que son comportamientos positivos o nega-
tivos, que se imponen a un sujeto en consideracién a unos intereses que
no son los suyos propios, sino los de otros sujetos distintos o los generales
de la colectividad.

Se puede, sin embargo, distinguir entre deberes y obligaciones. Los de-
beres «operan en direcciones genéricas», de forma que «los gravados por
ellos no tienen frente a si un sujeto determinado que sea titular de un
derecho subjetivo propiamente tal, que exija de ellos el comportamiento en
que el deber consiste». En cambio, cuando la situacién de deber se produce
en el seno de una relaciéon dada, en estricta correlacién con un derecho
subjetivo de otro sujeto que es parte en dicha relacién y que en conse-
cuencia tiene el poder de exigir del sujeto gravado, so pena de responsa-
bilidad, el efectivo cumplimiento dsl comportamiento previsto, en la medida
en que ese comportamiento viene impuesto en el marco de la relacién con-
siderada 'y en atencién precisamente a los especificos intereses del titular
del derecho, hay que reservar para él el nombre de obligacién.

Esta concepcién tiene la ventaja del rigor geométrico: potestad-sujeciones,
intereses-deberes, derechos subjetivos-obligaciones. Sin embargo, a una ma-
-yor profundidad las diferencias comienzan a borrarse. Yo confieso que no
he sabido nunca distinguir entre sujecién y deberes y obligaciones negati-
vas, como tampoco he llegado nunca a comiprender del todo la distincién
entre los deberes y las obligaciones «in non faciendo» frente a los que con-
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sisten en tolerar o soportar o «in patiendo». Es verdad que esa distincion
puede establecerse a través de que en el primer caso («non facere») el sujeto
lo que tiene que hacer es abstenerse de desplegar su propia libertad (por
«jemplo, no penetrar en un lugar en el que estd prohibida la entrada o no
transitar con un vehiculo por una direccién prohibida), mientras que en el
segundo caso lo que se le impone es, como antes deciamos, el tener que
soportar la actuacién de otro. Pero la sujecién parece de algin modo un
«leber «in patiendo».

c) La responsabilidad de la Administracion—Para los especialistas en
Derecho civil creemos que presenta una especial relevancia el capitulo dedi-
cado a la responsabilidad patrimonial de la Administracién (pp. 303-318),
en la medida en que, para comprender hoy el instituto genérico de la res-
ponsabilidad civil, no puede dejarse de hacer un contraste cuidadoso entre
el régimen juridico de la responsabilidad extracontractual de los articulos
1.902 y siguientes del Cédigo civil, sometido a una muy particular moldea-
cién por obra de la jurisprudencia, con el sistema de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién publica, en la forma extraordinariamente
.objetiva en que se presenta. Partiendo del originario principio de irrespon-
:sabilidad, hoy se llega a una regla general de resarcimiento de toda lesién
patrimonial producida al administrado por toda actuaciéon administrativa.
Este planteamiento permite hermanar la responsabilidad patrimonial de la
Administracién con el tratamiento de la expropiacién forzosa, pues curiosa-
mente fue en la Ley de Expropiaciéon Forzosa donde se consagré la con-
.cepcién objetiva ‘de la responsabilidad de la Administracién. Se trata de una
norma de garantia integral del patrimonio privado frente a la accién de la
Administracién, pues puede revestir esta accién la forma de un despojo
directo y querido o la del simple funcionamiento de los servicios publicos.
.Se garantiza el patrimonio de los administrados, para que quede a cubierto
frente a toda posible lesién que proceda de la accién administrativa.

De esta manera, la responsabilidad de la Administracién se construye
:a partir de unos presupuestos que son en algin modo distintos de los que
recoge €l Derecho civil tradicional. La responsabilidad patrimonial de la
Administracién se configura como una responsabilidad directa, con indepen-
-dencia por consiguiente de la persona que actie, y como una responsabilidad
.objetiva. En la férmula legal se incluyen los dafios ilegitimos, consecuencia
.de una actividad culpable de la Administraciéon y de sus agentes, pero tam-
bién los dafios producidos a partir de actividades perfectamente licitas,
como lo indica claramente la referencia que el legislador hace a los casos
-de funcionamiento normal de los servicios. Para que exista lesién resarcible
se requiere que el dafio sea antijuridico, pero no en funcién de que la
.conducta del autor serd contraria a derecho (antijuridicidad subjetiva), sino
-porque el sujeto que lo sufre no tenga el deber juridico de soportarlo (anti-
juridicidad objetiva). Ello lleva a entender que el presupuesto basico de la
responsabilidad es un titulo y un problema de imputacién, entendida esta
idea como base legal de atribucién del deber de reparar, que se construye
.en forma también especialmente objetiva. El titulo de imputacién bésico
.es simplemente el de accién administrativa y en particular los «standards»
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del rendimiento del servicio y del control del mismo. En alguna medida es
una responsabilidad por riesgo, pues la titularidad de la empresa adminis-
trativa justifica la imputacién a la Administracién del riesgo creado.

Se nos dice también que el enriquecimiento sin causa a favor de la
Administracién es una modalidad de imputacién que permite aplicar la.
férmula consagrada por los articulos 121 y 40, dada la generalidad de sus
1érminos.

Esta incardinacién del principio del enriquecimiento sin causa en el De-
recho administrativo, dentro del campo de la responsabilidad y como titulo
de imputacién de una lesién resarcible, es, a nuestro juicio, sobremanera
dudosa. La accidén de responsabilidad lleva a la indemnizacién mientras que
la accién o pretensién de enriquecimiento lleva a la restitucién, que en oca-
siones pueden coincidir, pero que pueden también ser distintos. El enrigue-
cimiento sin causa de la Administracién exigirfa, a nuestro modo de ver,
un tratamieno separado y mads amplio.

Hemos hecho unas pequerias calicatas aqui y alla y el andlisis detecta
un material de excelente calidad. Sélo nos resta, pues, para nuestro pro-
vecho, esperar el volumen siguiente y la culminacién de la obra, que es una
de las mas importantes de la ciencia juridica espafiola en los ultimos afios.

Luis Diez Picazo

“L’information en Droit privé”, bajo la direccién de los profesores LOUS-
SOUARN y LAGARDE. Paris, 1978. Librairie Générale de Droit et.
de Jurisprudence. Un volumen de 590 pags.

Cuando dentro de una colectividad humana civilizada, los hombres.
son conscientes de su libertad y de su madurez social, tanto los gober-
nantes como los gobernados han de conocerse y entenderse para lograr
su sistema de gobierno. Como dice el profesor Loussuoarn, en el prefacio
de esta obra monogrifica dedicada al tema tan actual de la informacién
en el Derechs privado, por distintos especialistas que hacen su promo--
cién, el ser tratado como un adulto resulta una de las aspiraciones ac-
tuales de los pueblos y de los individuos; de aqui la legitimidad de esta
reivindicacién en el Derecho piiblico y su corolario el derecho a la in-
formacién. Por eso, en el ambito politico es tradicional afirmar que el
derecho de los gobernados a la informacién es uno de los aspectos fun-
damentales de la democracia.

Esta aspiracién no debe ser realizable sélo en el ambito del Derecho
ptiblico, sino también en el area del Derecho privado, donde cierta in-
formacién es mucho mis discreta, ya que se produce, excepcionalmente,
por la intervencién de los “mass media”. Salvo la publicidad formal que
garantizan los registros para el conocimiento de los estados, situaciones.
y relaciones de las personas y las cosas a ellos ligadas en sus patrimo-
nios, es necesaria y complementaria la informacién en el complejo dm-
bito de las relaciones patrimoniales privadas.
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Esta obra esta dedicada al estudio de los diversos ambitos del derecho
de la informacién, donde se pone de relieve su multiplicidad y variedad,
asi como la necesidad de reagrupar y tratar con cierto sentido unitario
esta dispersién de problemas en las relaciones de Derecho privade. Su
estudio se divide en dos partes: la primera, dedicada al derecho de in-
formacién y la segunda al derecho de informar y sus limites.

La primera parte abarca cuatro titulos con sus correspondientes con-
tribuciones y estudios. El1 primer titulo, sobre “el derecho a la informa-
cién durante el curso de un proceso”, contiene los siguientes trabajos de
Tallon-Frouin, Irene: “Los derechos de la defensa respecto a la infor-
macién en el proceso penal”; de Salah Bey: “Los derechos de la defensa
en cuanto a la informaciéon.en el proceso civil”; de Guimezanes, “Los
derechos de la defensa respecto a la informacién en el proceso civil in-
ternacional”, y de Buy: "Los derechos del extranjero expulsado™.

El titulo segundo, bajo el epigrafe “El derecho a la informacién en
la vida profesional”, contiene los estudios de Escolano “El derecho a Iz
informacion de los trabajadores™; de Vezian, "El derecho a la informa-
cién de los accionistas™ y de Berlioz, “El derecho a la informacion en
materia de fusiones”.

El titulo tercero abarca “La obligacion de informar o constatar”, re-
ferida concretamente en el estudio de Leyssac: “La obligacién de infor-
mar en los contratos”. El titulo cuarto trata de “La informacion del
consumidor”, que Bonjean aborda especificamente en “El derecho a la
informacién de los consumidores”.

La segunda parte de la obra se dedica al derecho de informar y sus
limites, que se concreta en los estudios de Contamine-Raynaud, Moni-
que: “E] secreto y la vida privada”; de Crémieux, “El secreto de los ne-
gocios”; de Coviaux, “El secreto en los antecedentes criminales™ y de
Cheyron, “Los secretos de la defensa nacional”.

Esta obra, por sus planteamientos y contribuciones, es de gran in-
terés para los civilistas y mercantilistas, asi como para los juristas en
general.

JosE BONET CORREA

MUROZ VIDAL, Antonio B.: “El arbitraje cooperativo”. Caja Rural Pro-
vincial de Murcia”, Murcia, 1978. 496 pags.

El libro de cuya publicacién damos cuenta ofrece el doble interés de
tratar de una materia practicamente tan importante como es la del ar-
bitraje y el de haberse considerado enfocando su estudio desde el angu-
lo especializado y poco conocido del arbitraje cooperativo.

El autor ha dividido su obra en cuatro grandes secciones. Comienza
con unos capitulos, a modo de Parte general, en los que recoge sus in-
vestigaciones sobre el concepto y naturaleza juridica del arbitraje coope-
rativo, sus antecedentes legislativos y las reglas vigentes sobre el mismo.
Después, como Parte especial, se van examinando: el objeto material del
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proceso cooperativo y tipos de controversias susceptibles de este especial
arbitraje, estudio que se completa exponiendo los principios que infor-
man el proceso arbitral cooperativo y sus caracteristicas; seguidamente
de los sujetos que intervienen en el proceso, es decir, del érgano arbitral
v las partes en el proceso arbitral cooperativo; por ultimo, contiene el
estudio del procedimiento arbitral mismo, de los recursos ejercitables
y de la ejecucion del laudo arbitral. Completa la obra unas conclusiones
en las que resume el autor su criterio y unos apéndices sobre: Bibliogra-
fia, con enumeracién de obras consultadas; Legislacién, en el que se
recogen los articulos pertinentes de la Ley de Cooperativa, 1974, Ley de
1942, Anteproyecto de Reglamento de la Ley General de Cooperativas,
Reglamento de 1971, Reglamento de 1943, Reglamento de actuacién del
Consejo Superior y de los Consejos provinciales de cooperacién aprobados
por el mismo con fecha 16 de diciembre de 1972, Estatutos de la Federa-
cién Nacional de Cooperativas y el texto completo de la Ley de 22 di-
ciembre 1953 sobre Arbitrajes de Derecho privado; y Jurisprudencia, com
extracto de las principales sentencias citadas en el texto de la obra.

El mérito de la obra resefiada es doble. En primer lugar, se ocupa
con cuidado y excelente preparacién de una materia poco conocida. des-
cuidada por la mayoria de la doctrina y a la que no ha prestado el le-
gislador la debida atencién; también, en segundo lugar, por contener in-
teresantes sugestiones de “lege ferenda” sobre el arbitraje cooperativo,
e incluso respecto del arbitraje en general, atendibles en las previstas
reformas legislativas. Las que pueden verse resumidas en e] elenco de
cuestiones planteadas en la conclusién vigésima, con la que se cierra la
obra.

R.

SANTOS MARTINEZ, Vicente: “Para una didactica del Derecho”. Mur-
cia, 1978. Instituto de Ciencias de la Educacién. Un volumen de 108
paginas. .

La literatura juridica espafiola acerca de los estudios pedagégicos so-
bre la labor docente e investigadora en la Universidad no es de las
mds copiosas entre nosotros. Por ello, se puede decir, y no como frase
hecha, que esta obra viene a contribuir y aumentar el escaso bagaje con
que contamos a la hora de tratar esta faceta tan importante por su in-
terés practico o de realizacién de la vida universitaria.

El profesor Santos acomete su documentada obra con sistematizacion
y minuciosamente, aportando datos y facetas de gran interés. Comienza
asi con una “Introduccién” en la que hace la “delimitacién y plantea-
miento” de las cuestiones mas fundamentales, por lo que recuerda, a este
respecto, las funciones de la actividad intelectual que Sanchez Romén
ponia de relieve: la formacién y la comunicacién, la heuristica y la di-
déctica. Después, pasa a examinar la *“funcién investigadora y la fun-
cién docente o formativa de la Universidad”, tema importante, actual-
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mente, sobre todo cuando instituciones especializadas en investigacién
(pdblicas y privadas) y las tareas docentes masivas en la Universidad,
separan a ésta de su cometido investigador y donde no parece que la
Universidad como tal deba renunciar a esa funciéon investigadora. Por
ultimo, la distincién de “la necesidad actual de atender a la didactica
universitaria y a la didadctica del Derecho”, es decir, a la preparacion
didactica del profesorado.

Después de esta introduccién, el autor analiza “los presupuestos de
la ensefianza e investigacién”, tanto sus “presupuestos subjetivos” (alum-
no, profesor, relacién profesor-alumno), como los “presupuestos objieti-
vos”, los “presupuestos diddctico-instrumentales”, los “presupuestos cir-
cunstanciales y ambientales y, en general, histérico-culturales”.

La tercera parte estad dedicada a “los fines y objetivos de la labor
docente” y la cuarta a “los medios de ensefianza y formacién”, donde
resalta el sentide de tales medios, la ejemplaridad y el profesor, las cla-
ses tedricas, la ensefianza practica y el adiestramiento profesional, las
tutorias, la ensefianza individualizada y los trabajos por grupos, los cur-
sos monograficos y las tareas de seminario, asi como los medios y re-
cursos didacticos.

En esta obra no podia faltar lo que constituye su quinto titulo: “La
valoracién del rendimiento educativo”, como son los planteamientos a
las cuestiones que implican las pruebas y los exdmenes orales, los exa-
menes escritos, las llamadas pruebas subjetivas, las pruebas objetivas
y las semiobjetivas, la valoracién continua y la intermitente o la valo-
racién conjunta, para concluir con lo referente a la autocorreccién y la
autoevaluacién por ¢l propio alumno, a base de fichas elaboradas ad hoc,
labor no exenta de dificultades, por lo que se muestra més como un
elemento educador que como un medio de valoracién utilizable objetiva
o transitivamente.

En definitiva, estamos ante una obra sugestiva realizada reflexiva-
mente por el profesor Santos, donde abundan los ejemplos aplicativos a
su disciplina, el Derecho mercantil, y que viene a ilustrar y a concien-
ciar tanto al docente como al investigador en su tarea cotidiana uni-
versitaria, .

Jost BONET CORREA

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: “Estudios sobre donaciones”. Madrid,
1978. Editorial Montecorvo, S. A. Un volumen de 735 pags.

La obra monografica de nuestro gran jurista Vallet de Goytisolo, den-
tro de la 6rbita del Derecho privado espafiol, es tan amplia como pro-
funda, por lo que los civilistas estdn de enhorabuena cuando aparecen
sus fundamentales contribuciones. Ahora bien, en este caso, muchas de
estas publicaciones han aparecido ya en diversas revistas y en épocas
distintas, por lo que al ir a consultarlas se hace incémodo su acceso a.
ellas o algunas estan agotadas. Por lo tanto, hay que agradecer al autor
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la idea de reunirlas en un solo volumen, especialmente cuando se trata,
como en esta obra, de los varios aspectos y cuestiones que encierra una
misma temdatica como es el caso de las donaciones.

La obra, dividida en seis secciones, aborda los diversos aspectos de su
problematica mas fundamental. Asi, la secciéon primera esti dedicada a
las donaciones mortis causa, donde, después de un estudio histérico so-
‘bre el Derecho romano y el medieval, pasa a los regimenes forales, para
concluir con las cuestiones doctrinales y jurisprudenciales de nuestro
Cédigo civil y la interpretacién de su articulo 620.

La seccién segunda aborda ciertas donaciones especiales, como son
las promisorias, donde examina su posibilidad respecto a nuestro ambito
normativo y las donaciones indirectas, en cuanto a su constitucion con-
-ceptual y las reglas por las que se regula.

La seccién tercera trata la cuestion concreta de las donaciones entre
conyuges, el problema de su validez como donaciones mortis causa, de
las compras hechas por la mujer casada durante el matrimonio con di-
nero que su marido confesé era parafernal.

La seccién cuarta estudia la donacién y sus relaciones con la condi-
cién, especialmente el aspecto coordinado de la donacién, la condicién
v la conversién juridica material.

La seccién quinta recoge las cuestiones sobre imputacién y colacién
de donaciones, concretidndose a los problemas que plantea la computa-
cién, imputacién y reduccién de las donaciones en los principales orde-
namientos juridicos del occidente europeo (francés, italiano, portugusés,
suizo y aleman), asi como la colacién propiamente dicha en el Cddigo
civil espafiol.

Por 1ltimo, la seccién sexta estd dedicada a un aspecto de las do-
naciones disimuladas, concretamente el referente a las donaciones di-
simuladas de bienes inmuebles segin la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo.

Esta magnifica obra de conjunto se concluye con abundantes indices,
como el analitico, el bibliografico, el de autores y el general, tan utiles
para su consulta y busqueda concreta de los puntos tratados.

JosE BoNET CORREA
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A cargo de José R. Antén Riesco

‘BALDO DEL CASTILLO, Vicente: «El Registro de ventas a plazos de bienes
muebles y sus principios informadores». R. C. D. 1., 1977, num. 518, enero-
febrero, pdgs. 9 y ss.

Con un primer apartado dedicado a justificar la razén de ser del Registro
.de ventas a plazos da comienzo esta monografia que viene a ser un estupendo
resumen de la materia.

En efecto, la justificacién o razén de ser de este registro no es ni mas
ni menos que la regulacién eficaz de las garantias del vendedor a plazos
para que las mismas pudieran oponerse a terceras personas, tomandose
razén de los contratos de venta a plazos.

Recoge el autor la opinién de que es un Registro de reservas de dominio
y de prohibiciones de disponer, que la competencia en su llevanza corres-
ponde a los Registradores Mercantiles y que ese encuadramiento dentro de
la materia mercantil hace aplicables a la materia las normas esenciales de
dicho registro, y del Cédigo de comercio.

El apartado II se dedica a examinar la organizacién de este Regisiro
.que si se quiere es algo especial, pero que participa de los principios y
reglas de otros registros, como el de la propiedad y el mercantil.

Se examina la organizacién provincial y el Registro Central que se lleva
y. provee como un duplicado v coordinador de los distintos registros pro-
vinciales.

De forma muy escueta, pero muy comprensiva, se investiga en el apar-
tado III los contratos y actos registrables de tal suerte que se expone de
forma general todos los que han de ser objeto de inscripcién, segiin el ar-
ticulo 2° de la ordenanza, haciendo especial hincapié en el requisito de la
identificabilidad de los bienes.

Recoge con criterio muy sistematico todos los principios de derecho re-
gistral aplicables a la materia desde el principio de publicidad formal al de
especialidad, pasando por otros como legalidad, legitimacién y publicidad
material.

Examina a continuacién bajo el términc registracion, el acceso de los
.contratos a este Registro, la materia relativa a los libros de recepcién que
se lleva en cada registro provincial, por orden cronoldgico, impreso, relle-
nable y destinandose una hoja a cada asiento.

Concluye el estudio que examinamos con un apartado dedicado a la can-
celacion, y finalmente se trata de poner en coordinacién el presente registro
.con el de permisos de circulacién que establece el articulo 249 del Cédigo de

«circulacién.

13
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DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, Miguel: «La actividad administrativa.
en derecho agrario a través de la Ley de Reforma y Desarrollo». R. C. D. L,.
mim. 518, enero-febrero 1977, pdgs. 27 y ss.

En la introduccién y como resumen del pensamiento, su autor afirma
que el derecho agrario no tiene una estructura concreta y auténoma, sino.
que afecta a diversos campos del sabor juridico. Afirma igualmente que su
estudio pretende ser un examen sectorial de la materia dando a la actua-
cién y actividad administrativa toda la importancia que a su juicio requiere..

La idea fundamental, como él mismo expong, es demostrar como la acti-
vidad administrativa es de tal importancia que las formas o técnicas de
Derecho privado quedan un poco en segundo lugar y en funcién de esta
actividad administrativa.

Asi, para ello seguidamente se dedica a examinar los antecedentes de la
ley de reforma y desarrollo agrario, sefialando tres momentos o hitos im-
portantes que son la creacién del Instituto Nacional de Colonizacién, el
Servicio Nacional de Concentracién Parcelaria y Ordenacion Rural y el Ins-
tituto de Reforma y Desarrollo Agrario.

Mais adelante investiga el caricter de la ley destacando las notas de ser
un texto refundido en la que predominan su caricter de ley administrativa..

Justifica seguidamente el porqué de la intervencién administrativa en el
Derecho agrario a través precisamente de las notas de la propiedad privada,.
tales como ser un derecho con una funcién social, la fiqueza y su finalidad,
la iniciativa privada y la accién supletoria del Estado, el derecho al trabajo,
el crédito como ayuda al desarrollo agrario y, en general, el interés par-
ticular subordinado.

En seguida se limita a examinar la actividad administrativa a través de
la propia ley de reforma, aludiendo a determinados puntos de la misma,
entre los que destacan: la actividad que desarrolla el Instituto, ya sea de.
fomento, policia o de servicio publico; las actuaciones que el Gobierno puede
encomendar al Instituto, las normas que se insertan claramente en el fend-
meno de la planificacién, la actuacién de los jurados de fincas mejorables,.
etcétera.

Finalmente, el autor, en el ultimo apartado de su estudio, sienta las con-
clusiones personales sobre el tema tratandc de dar una aproximacién al
concepto de Derecho agrario, afirmando que es un Derecho especial, pero
que no es un Derecho auténomo y que necesita un estudio interdisciplinar
del Derecho civil y del administrativo realizado por investigadores prove-
nientes de ambos campos del saber juridico.

VICENT CHULIA, Francisco: «La sociedad en comstitucién». R. C. D. L., ni-
mero 518, enero-febrero 1977, pags. 71 y ss.

Afirma el autor en la introduccién que en el estudio de las sociedades
mercantiles cabe distinguir dos tipos de temas: los referidos a la estructura,.
organizacién y caracteristicas de la sociedad y los referidos a su dindmica.
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Por lo que atafie al segundo punto, se destacan con especial interés temas
como los que se refieren a la sociedad prometida, proyectada, sociedad
en constitucién, sociedad irregular y el procedimiento legal de constitucién,
las modificaciones sociales, disolucidén, liquidacién y extincién de la sociedad.

La prgoblematica que tiene por objeto y enfoque el presente estudio es
la situacion juridica que se produce como consecuencia de un contrato de
sociedad que otorgado o no en escritura publica ain no ha desplegado sus
plenos efectos, tanto externos como internos.

Se distingue por el autor entre la sociedad en constituciéon y sociedad
irregular en sentido propio, o sea, la sociedad mercantil por su objeto pu-
blicada a los terceros de hecho y no por el Registro Mercantil, que no hay
que confundir con la sociedad oculta o interna. En este punto se hace un
examen total y completo del derecho comparado y moderno y de las pos-
turas mas importantes de la doctrina espafiola.

Mas adelante se detiene en el examen que pudiéramos llamar histérico-
legislativo, de esta figura en el Derecho espafiol, para pasar seguidamente
al régimen positivo actual de la sociedad en constitucién en nuestro or-
denamiento. En efecto, al hacer un completo examen de la materia se
dedica un capitulo de este estudio, donde se abarca desde la delimitacién
temporal del periodo de sociedad en constitucién, pasando por los gestores
de la constitucidn, la actuacién contractual de los gestores en nombre de la
sociedad en constitucién, la responsabilidad de estos mismos gestores deri-
vada de esta contratacién, ¢qué es lo que se debe entender por actos nece-
sarios a estos efectos? Asi, como el régimen de las aportaciones sociales
durante el periodo de la sociedad en constitucién, para finalizar con el es-
tudio de la transmisién de las participaciones sociales en periodo de socie-
dad en constitucion.

El autor sienta al final de su examen las conclusiones pertinentes en
numero de ocho, que son el resultado completo y a la vez original y docu-
mentado de esta materia.

Debemos aiadir que el trabajo se ha realizado en honor de don Rodrigo
Uria.

MARCOS JIMENEZ, Martin: «Elementos comunes, procomunales y anejos:
cardcteres diferenciales y disposicién de los mismos». R. C. D. 1., num. 518,
enero-febrero 1977, pdgs. 131 y ss.

En realidad, mas que un trabajo es una conferencia pronunciada por su
autor con motivo de un ciclo de ellas, organizadas por las Camaras Oficiales
de la Propiedad Urbana de la zona cuarta. Con el examen de la normativa
de la materia aplicable a la propiedad horizontal da comienzo el trabajo
que continda con la afirmacién del caracter imperativo de las normas se-
fialadas. El estudio de los caracteres de los elementos privativos es bastante
completo, pero que el autor matiza desde el punto de vista registral acla-
rando que ha de ser un espacio suficientemente delimijtado, susceptible de
aprovechamiento independiente, haber sido constituido como tal en el titulo
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o en los Estatutos y que se ha de inscribir en folio separado abriendo folio
de finca y numero registral,

Pasa a continuacién a delimitar con el mismo criterio los caracteres de
los elementos comunes, pero antes de ello y en el mismo epigrafe distingue
entre elementos generales y particulares, elementos, pertenencias y servicios
comunes y elementos esenciales y convencionales, y asi, después de ello,
sefiala como caricteres mas importantes: el que son dependencias necesarias
o simplemente ttiles para el adecuado uso y disfrute del elemento privativo,
tienen una finalidad de servicio o accesoriedad con el correspondiente ele-
mento privativo, son inseparables de la parte privativa mientras mantengan
esta consideracién de elementos comunes, el derecho de participaciéon dei
titular en ellos se determina a través de la cuota, y su inscripcién se prac-
tica en el Registro de la Propiedad en el mismo folic y nimero que el
elemento privativo.

A continuacién se centra en el estudio de los caracteres de los elementos
anejos; es muy interesante esta labor de clarificacién que realiza el autor,
sobre todo desde el punto de vista practico, ya que la delimitacién de las
notas de unos y otros determina el que posteriormente en su enajenacion
se siga un sistema u otro. Decimos que la encontramos acertada porque el
autor ademds lo hace de modo sencillo y perfectamente inteligible. No ve-
mos tan claro la afirmacién de la existencia de los elementos llamados pro-
comunales, aunque acaso, desde el punto de vista practico, sirvan en algin
caso para resolver problemas.

Finalmente se examinan las diferentes posibilidades de enajenacion de
unos elementos y otros, sefialando en el caso de la posible transmisién los
requisitos para llevarla a efecto en sus diferentes modalidades.

DE LA RICA Y MARITORENA, Ramén: «La anotacién preventiva en gene-
ral». R. C. D. 1., niam. 519, marzo-abril 1977, pags. 388 y ss.

Comienza afirmando el autor que la anotacién preventiva existe en los
libros registrales y que, sin embargo, no se ha dado en la ley hipotecaria
una definicién de la misma, exponiendo la enumeracién del articulo 42 de
la propia ley y afirmando que el niimero 10 del citado precepto es un autén-
tico cajén de sastre.

Continda afirmando que la anotacién tiene una triple vertiente que es
asegurar las resultas de un juicio, garantizar derechos existentes, pero no
definitivos, y asegurar los efectos de los titulos defectuosos para cuando,
una vez subsanados, puedan ser inscritos.

Sefiala una serie de definiciones doctrinales de autores, que comprende
a Sanchez Ramén Galindo, Campuzano, Morell, y otros modernos, como
Casso, Lacruz y Roca Sastre.

Trata de fundamentar la figura de la anotacién preventiva y senala
igualmente los cardcteres comunes de toda anotacién en el sistema espaiiol
de Derecho hipotecario, asi entre otros descuellan el que sea un asiento
principal, publica, asiento medieval, eventual que carece de sustantividad,
transferible y prescriptible.
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Estudia los precedentes histéricos de la anotaci¢n y realiza una auténtica
labor innovadora y creadora en la clasificacién de esta figura, la cual aborda
desde todos los angulos y puntos de vista desde las relaciones juridicas
que garantizan, entidades registrales a que afectan, efectos registrales que
producen, origen o fuentes de las mismas, peticidon o rogacién al registrador,
y la consabida de Capé de mera publicidad y constitutiva.

Pero hago especial mencién del cuadro sinéptico que realiza el autor,
que es una auténtica innovacidn desde el punto de vista clasificatorio, acom-
pariado de la descripcién del Derecho positive que les sirve de fundamento
y que pronto sera tradicional, porque es omnicomprensiva, clara y conclu-
yvente. A nuestro juicio, totalmente correcta y perfecta.

Se detiene después en el examen de las circunstancias formales de las
anotaciones, examina las anotaciones de suspensién y desenvuelve la con-
versién de las anotaciones preventivas en inscripciones con las circunstancias
necesarias en cada caso.

EGEA IBANEZ, Ricardo: «Propiedad horizontal y pertenencias inmobilia-
rias». R. C. D. 1., num. 519, marzo-abril 1977, pags. 273 y ss.

El trabajo responde a la motivacidn, segun su autor, de encuadrar estos
bienes, anejos y departamentos procomunales dentro de las categorias dog-
maticas del Derecho civil, lo cual sirve para solucionar de una manera mas
sencilla el problema que plantea el trafico juridico de los pisos o locales
de la propiedad horizontal juntamente con sus anejos y cuotas en departa-
mentos procomunales.

Después de esta introduccidén se distingue una vez mas en la clasificacién
que ya es casi un topico de partes integrantes, pertenencias y accesorios
y dentro de ella se afirman y se exigen una serie de requisitos que cuando
se dan hacen que las pertenencias se conviertan en bienes inmuebles por
destino, sefialando qué parte integrante es la cosa que esta unida a otra
de tal forma que no puede separarse sin quebrantamiento de la materia
o deterioro del objeto.

Accesorios son bienes que estan en relacién con el principal, pero en un
grado infimo de dependencia.

Con relacion a la propiedad horizontal, los anejos se presentan en el
trafico juridico con un régimen distinto de las partes integrantes y de las
pertenencias, pues la disposicion del piso o local lleva consigo la disposicién
de la cosa accesoria o anejo y ademds el propietario no puede disponer
libremente del piso o del anejo en otras palabras no pueden ser enajenados
por separado.

Con criterio muy sencillo y sobre todo con una gran claridad y visién
practica se pasa a examinar la comunidad de bienes en el Cdédigo civil
antes de hacer una especie de trasplante 2 la propiedad horizontal y de
aplicar sus criterios a la misma. Seguidamente se estudia el piso o local
procomunal en el que las notas principales son que esia sujeto a la L. P. H.,
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que no se permite ejercitar la divisidn y que se establece para el servicio
o utilidad de los copropietarios.

Finalmente, y antes de examinar la legislacidn espariola desde el punto
de vista practico, se estudian con técnica correcta las llamadas pertenencias
inmobiliarias; se hace un detallado examen y una bastante completa enu-
meracién de los autores mas importantes de la doctrina juridica y se llega
a la conclusiéon de que en la Ley de Propiedad Horizontal las pertenencias
inmobiliarias es distinto al de las pertenencias mobiliarias del Cédigo civil,
afirmando que la transmisién de un piso o local lleva aparejada la de los
anejos y la propiedad limitada a una cuota que recae sobre los elementos
que tengan el caricter de procomunal.

GARCIA GARCIA, José Manuel: «Inscripcién de la particién conjunta de
contador y herederos y de particién de contador con aprobacién de
herederos o con intervencion de éstos a otros efectos». R. C. D. L., nu-
mero 519, marzo-abril 1977, pdgs. 287 y ss. .

Se plantea el autor el estudio del tema en una triple vertiente, que es la
que corresponde al enunciado del tema, pero haciendo especial mencién en
la que se realiza conjuntamente entre el contador y los herederos.

La realidad practica obedece, sin género de dudas, a que unas veces la
particién conjunta aparece o debe su origen a imprecisiones de la delimita-
cién de los firmantes de los documentos, otras veces surge esta particién
porque los interesados asi efectivamente lo han querido; pero existen otros
casos en que es aconsejable la intervencién de los herederos, v. gr., cuando
el contador se ha extralimitado, cuando ha habido pretericién de algan he-
redero, cuando el notario tenga dudas respecto a la legitimidad o capaci-
dad del comisario, cuando exisien dudas acerca de si ha transcurrido o no
el plazo del contador o incluso cuando el propio testador ha previsto el
supuesto.

Se centra a continuacién el esquema del trabajo en la cuestion importan-
tisima de si ¢pueden los herederos por acuerdo unanime prescindir de la
intervencién del contador?. Esta cuestién se desarrolla ampliamente y con
gran sentido préactico, se examinan las distintas posturas de la doctrina anti-
gua y moderna con los argumerntos a favor de una solucién u otra; quizi sea
tan completa que ha de decirse que este trabajo sea un punto de llegada
en esta materia por la cantidad d= problemas y de soluciones que plantea.
Estudia la viabilidad de la particién conjunta, asi como las dificultades y la
superacién de las mismas desde la resolucién de 15 de julio de 1943, hasta
seflalar que se confirma la admisibilidad y validez de esta particién, demos-
trando que no hay que ver nulidad en esta forma de particion, sino cuestion
de naturaleza juridica y si se cumplen los requisitos de ella.

Clasifica la particién conjunta desde diversos puntos de vista, la forma
de expresion, el momento de conjuncién de actuaciones, herederos que par-
ticipan, y grado de actuacién conjunta e igualmente enumera las teorias
acerca de esta figura con una original opinién propia, sefialando las conse-
cuencias practicas segtin se incline o acepte una u otra teoria.
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No entramos a resumir las otras clases de particién enumeradas por-
que son menos importantes y debido a que el examen de ésta es tan com-
pleto y perfecto que nos hemos detenido, acaso demasiado, en ella, pero
estamos seguros de que desde el punto de vista practico, notarial y regis-
tral valia la pena.

MANZANO SOLANO, Antonio: «El asiento de presentacién y los titulos re-
cibidos por correo». R. C. D. I., niim. 520, mayo-junio 1977, pdgs. 537 y ss.

Con el epigrafe de prioridad registral y asiento de presentacion da comien-
zo este trabajo, en el que se afirma que en el sistema espaiol de Registro
Publico de la propiedad inmuebles, para que el titular de un derecho ins-
cribible pueda obtener la plenitud de ventajas previstas; no le basta con
solicitar y obtener el tramite registral, es necesario que lo haga antes que
el adquirente de un derecho contradictorio.

Un segundo apartado trata de distinguir enire portador no presentante,
presentante del titulo y solicitante del asiento definitivo, recogiendo la clasi-
ficacion o distincién del maestro Roca Sastre entre presentacién del titulo
y peticién de registracién, siendo la peticién de registraciéon una declaracion
recepticia que se hace efectiva mediante la presentacion.

Hay una nota original en el trabajo, que es la enumeracién de casos en
que quiebra la regla de «prioridad-asiento de presentacién» bien por estimar-
los supuestos de reserva de propiedad o de alteracién de la misma y que no
habiamos visto recogida en ningin tratado de Derecho hipotecario y que
se cita por primera vez en la ponencia de la 3 Comisién del II Congreso
Internacional de Derecho Registral y que comprende un total de¢ quince ca-
sos. Otra afirmacién es que en los primeros tiempos de la Ley hipotecaria
no se distinguié perfectamente entre presentacion y solicitud de inscripcion,
segun un examen detallado que efectiia el autor de la jurisprudencia hipo-
tecaria.

Mas adelante se analiza un supuesto de hecho con nota al pie de pagina
estudia en, pocas lineas, la resolucion de 19 de junio de 1975.

Seguidamente, estudia un problema bizantino, ¢se pueden presentar las
copias simples notariales?, a lo que evidentemente da una solucién negativa,
.como no podia ser menos, pues una cosa es la mera informacién y otra la
eficacia juridica y la simple informacidn.

Analiza seguidamente el estudio histérico y evolucién del articulo 418 del
reglamento hipotecario, examinando el articulo 418, en su parrafo 2.°, antes
de pasar al estudio de los titulos remitidos por los particulares, con una
frase muy grafica y significativa: la marcha hacia el registro, que es come-
dida y hasta lenta cuando no hay sospecha. se convierte en carrera desen-
frenada y olimpica ante el peligro de ver perjudicado su derecho. ¢Quién es
€l presentante?, cuidndo deben presentarse y triple opcién del reglamento hi-
potecario son las fases del trabajo antes de sentar las conclusiones perti-
nentes y finales.
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DIEZ PICAZO, Luis: «Los bienes inmuebles en el Cddigo civil espaiiol».
R. C. D. I, num. 522, septiembre-octubre 1977, pdgs. 937 y ss.

Un trabajo claro y sencillo, facilmente aprzhendible como todos los de
su autor, aunque sea una materia un tanto manida y sujeta a tdpicos. Con
un primer apartado en el que se estudia el articulo 334 del Cdédigo civil en
la enumeracién de bienes inmuebles que él mismo sefiala, afirmando que,.
por naturaleza, suele decir que son inmuebles el suelo y el subsuelo.

Mais adelante examina el llemado criterio de la incorporacién del 334 en
los nameros 1, 2 y 3 del mismo, afirmando que en la incorporacion hay
algo mds que la incorporaciéon propiamente dicha y la unién de caracter
permanente ; en rigor, dice Picazo, el criterio de la incorporacién hay que:
ponerlo de acuerdo con las técnicas constructivas y con lo que el Cédigo-
llama parte integrante en el sentido de que la separacién supone un que-
brantamiento de la materia o deterioro del objeto.

Estudia también los inmuebles por destinacién y las pertenencias, en las.
que, siguiendo a Basanelli, afirma que son las dos categorias antitéticas.
del Derecho romano conocidas como «pars fundi» e «instrumentum fundi»,
que trasladadas al cédigo civil parece que evidentemente merecen tal califi~
cacion de los bienes enumerades en el articulo 334, nimeros 4 a 7.

Senala y enumera los requisitos que a su juicio deben darse para la apari-
cién de los inmuebles por destino y la relacién pertinencial, afirmando que
son necesarios el acto de destinacién, la relacién de servicio entre la cosa
accesoria y la principal y la voluntad o el propdsito, de quien realiza la des-
tinacién de que el vinculo establecido en virtud de ella sea durable y per-
manente. Pasa a continuacién a desarrollar mas ampliamente estos requisi-
tos estudiando individualmente cada uno de ellos y haciendo un examen mas.
completo.

El apartado V lo dedica a la diferenciacidn existente entre inmovilizaciéon:
por incorporacién y por destinacion y el sentido general de la inmovilizacién
de los muebles.

Como corolario de ello sienta, al final de su trabajo, las conclusiones
pertinentes, algunas de ellas francamente innovadoras, relativas a relacio-
nes con terceros, trafico de inmuebles, materia de hipotecas, materia de-
embargo y supuestos de expropiacién forzosa.

GARCIA GARCIA, José Manuel: «Los distintos medios de inscripcion de ex--
cesos de cabida con base caiastral». R. C. D. 1., nim. 522, septiembre-oc--
tubre 1977, pdgs. 949 y ss.

Una introduccién llamada regulacién, origen y denominacién de los.
medios catastrales de constancia registral de excesos de cabida es origen
de otro magnifico trabajo que, como todos los de este autor, son densos,
profundos y de marcadas consecuencias y aplicaciones précticas.

Los supuestos que son objeto de estudio son los que tienen su base y
justificacién en datos catastrales y el apartado B de la letra C del articu--
lo 298 del Reglamento Hipotecario num. 3.
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Histéricamente sefala la resolucion de 23 de mayo de 1942 como antece-
dente del apartado C. Denomina al caso de base catastral como procedimien-
to catastral propiamente dicho, mientras que aplica la terminologia de pro-
cedimiento basado en la Contribucion Territorial al segundo de los mismos.

Después va analizando el estudio doctrinal y comparativo de ambos pro-
cedimientos, asi como su evolucién histdrica, recogiendo a la vez las opinio-
nes doctrinales y también de sistema de los principales autores hipotecaris-
tas antiguos y actuales, si bien advirtiendo que en algunos casos no sirven
sus opiniones especialmente con relacién al segundc caso, creado por la
reforma hipotecaria de 1959,

Examina a continuacién los distintos requisitos exigidos para cada caso
concreto, partiendo del examen del titulo formal en cada caso, afirmando
que no existe diferencia alguna, pues a ambos les es aplicable el documento
publico.

Por lo que atarie al titulo meterial ya hay diferencias a su juicio, pues
mientras para el procedimiento de la letra B puede ser titulo traslativo o de-
clarativo, para el de la letra C necesariamente ha de ser titulo traslativo;
importante diferencia, acaso la mas original y distinta para ambos casos.

De ello nacen una serie de consecuencias practicas, como la clase de titu-
lo inscribible, consecuencias de la nulidad del titulo y de la cancelacién del
asiento respecto al exceso de cabida y un distinto alcance de la calificacidén
registral, diferencias en el otorgamiento notarial y procedimientos sustitu-
tivos de inscripcién del exceso.

Mais adelante senala las diferencias en tema de base catastral o fiscal,.
requisito de la identidad de la finca, publicaciéon de edictos, y requisito de
la previa inscripcién, finalizando el estupendo estudio con el problema de
la suspension de efectos respectio de terceros durante dos afios y la distinta
perspectiva de los procedimientos estudiados.

DE LA RICA MARITORENA, Ramén: «Las servidumbres en el Registro de
la Propiedad». R. C. D, L., num. 521, julio-agosto 1977, pdgs. 749 y ss.

Es el titulo correspondiente a una Conferencia del autor en el Seminario-
de Derecho Hipotecario de Barcelona, que toma cuerpo de trabajo en el
presente estudio.

El centro de este trabajo es una cuestiénn que estad adquiriendo a pasos
agigantados un predominio cuantitativo, cual es las llamadas servidumbres
de propietario o servidumbre impuesta en fundo propio.

Comienza ¢l estudio con el tema de las caracteristicas de las servidumbres
inscribibles sin que en ellos aporte nada nuevo, puesto que se limita a reco-
ger conceptos elaborados de antemano por el Derecho civil.

Plantea seguidamente la pregunta de ¢cuales son las servidumbres, entre:
las admitidas por el Cdédigo civil, inscribibles en el Registro de la Propiedad?..
Excluye en primer término las servidumbres naturales, las servidumbres le--
gales de utilidad publica, afirmando que en cuanto a las servidumbres lega--
les de interés particular o de utilidad privada, el problema de su inscripcién
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0 no, ha de enfocarse y resolverse de modo distinto. En efecto, afirma res-
pecto de ellas la conveniencia de que tengan constancia en el Registro de
la Propiedad, en cuanto a su existencia, extensién y modalidades para que
como derecho real gocen de los beneficios del sistema inmobiliario.

Resumiendo, pues, a su juicio, son inscribibles las servidumbres volunta-
rias de todas clases, las servidumbres legales de interés privado, no siendo
muy necesario la inscripcién de las continuas y aparentes de caracter legal
y de interés particular.

Seguidamente se detiene en el problema que da origen y titulo al estu-
dio: la servidumbre a favor del propietario, afirmando que es un problema
interesante desde el punto de vista doctrinal, pero que carece de trascen-
dencia prictica debido a que nuestra legislacion civil cierra el paso de
momento a este problema.

Cita en apoyo de su admisibilidad las figuras admitidas por el Cédigo
civil suizo, y por el B. G. B., aunque si bien éste no las admite con la
amplitud del primero.

Si embargo sefiala la técnica notarial de colocarlas sistematicamente en
fos Estatutos y a través de ellos tener acceso al Registro de la Propiedad.
Pues en realidad son limitaciones estatutarias mas que auténticas servidum-
bres, afirmando que a su juicio debe darse disco verde a las mismas.

Continda con el estudio de las servidumbres sobre partes indivisas de
fincas, las inscripciones de las servidumbres y termina su trabajo con dos
epigrafes dedicados a divisién y cancelacidn.

CRISTOBAL MONTES, Angel: <El Registro Piblico de Venezuela». R. C. D. I,
nimero 520, mayoc-junic 1977, pdgs. 579 y ss.

Divide el autor su estudio en tres apartados basicos o principales, uno
que se refiere a los presupuestos tedricos, otro, relativo a su opinién perso-
nal, titulado exposicién y diagndstico del sistema registral venezolano y el
tercero, denominado conclusiones y recomendaciones.

En el primero de ellos, después de sentar las bases para un adecuado
sistema registral, cuestiona el problema terminolégico que unas veces en
el plano teérico se llama propiedad, publico, predial, inmobiliario, juridico-
real o de los derechos reales.

Examina los principios hipotecarios mdas comunmente admitidos desde
€l «prior tempore potior in iure», pasando por el principio de inscripcién,
€l de legitimacién, el principio de fe publica registral, el de prioridad, es-
pecialidad, tracto sucesivo y concluye esta materia con el conocido como
publicidad formal.

Después de examinar, en un plano meramente tedrico, los anteriores prin-
cipios, pasa a solventar la exposicién y critica del sistema venezolano a la
1uz de los criterios o sistemas y principios anteriormente expuestos.

El origen remoto del actual sistema venezolano hay que buscarlo en la
Pragmatica de 31 de enero de 1768, de Campomanes y Floridablanca, que
instauré en Espafia los Oficios de Contadurias de Hipotecas.
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Aqui se detiene en las notas que caracterizaron este sistema y analiza
las cuestiones mas importantes de sus materias y principios.

Mads adelante cita la Ley de 22 de mayo de 1826, que influenciada por el
sistema francés, viene a romper el criterio paralelo, sentado por la norma-
tiva anterior para Espafa y Venezuela.

Examina seguidamente toda la evolucion histérica de la materia, pasan-
do por la Ley de 24 de mayo de 1836, deteniéndose en otras etapas inter-
medias, como las de 1876, 1904, etc., etc.

En la actualidad, la normativa registral viene dada por el titulo XXII del
Libro III del Cédigo civil de 1942 y por la Ley de Registro Piblico de 31
de julio de 1940, reformada pearcialmente el 25 de abril de 1958.

El autor afirma que las criticas del sistema a lo largo de su evolucion
histérica pueden darse en la actualidad por reproducidas en muchos de sus
puntos, afirmando que hoy existe un importante sector de juristas que
abogan por una reforma del sistema.

Como conclusiones, el autor propone, a titulo enumerativo: agilizar la
registracion, eliminar el caricter manuscrito de las escrituras, prescindir
de la transcripcién por duplicado, absoluta separacion entre lo registral y
lo notarial, etc., etc.

ARNAIZ EGUREN, Rafael: «Nctas al articulo 65 de la Ley Hipotecaria. La
clasificacién de las faltas». R. C. D. 1., nim. 523, noviembre-diciembre 1977,
pdginas 1225 y ss.

Con una introduccién en la que se afirma que la distincién entre falta
subsanable e insubsanable es una de las mas espinosas en nuestro Derecho
hipotecario da comienzo el presente estudio. Pasa a continuaciéon a exami-
nar los sistemas legales, sucesivamente vigentes con una clasificacién so-
mera de las posturas doctrinales mas caracteristicas, sobre todo de los
autores mas recientes y de las tendencias interpretativas de la Direccion
General de los Registros y del Notariado y, por ultimo, expone el autor su
propio criterio.

Por lo que atafie al primer punto, estudia concretamente la Ley Hipote-
caria de 1861, especialmente en su articulo 65, confirmada posteriormente en
su redaccién por el articulo 19 de la Ley de 1909. Sigue en la evolucién his-
térica con el examen del Reglamento de 1915, antes de entrar en el estudio
«del régimen legal vigente.

Se detiene en el actual articulo 65 de la hipotecaria, no sélo como tal
precepto, sino también en otros que le complementan, como el articulo 20
de la propia ley en cuanto al tracto sucesivo, el 140 del Reglamento Hipote-
cario, 103 del mismo cuerpo legal, articulo 17 de la ley respecto del princi-
pio de prioridad, el articulo 98 del reglamento en cuanto a los requisitos
administrativos de determinados documentos, articulo 55 del texto de arren-
«damientos urbanos.

En lo que respecta a las cuestiones dcctrinales, recoge la opinién de
Roca Sastre, Giménez Arnau, postura de Chico Ortiz y Benilla, agrupando
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este primer conjunto de teorias en lo que el aulor denomina posturas o
posiciones empiricas.

Un segundo grupo, constituido por Sanz Fernandez y que se llama de
la distincion civil de los grados de eficacia y un tercero que atiende como
criterio determinante de la agrupacién a la terminologia de postura critica
de la distincion legal.

Seguidamente, estudia las posturas mantcnidas por la Direccién General,
y, finalmente, expone el autor su propia postura, que podemos sintetizar
diciendo que los impedimentos son nomenclatura sinénima de faltas a los
efectos de determinar la posibilidad de su publicidad provisional, son in-
subsanables cuando la publicidad provisional del titulo es imposible, la
insubsanabilidad debe interpretarse restrictivamente y la decision de qué
clase de falta es, constituye un juego registral propio del principio de
publicidad independiente de la calificacién en sentido propio, como mani-
festacion del principio de legalidad y considerada en forma aislada, inape-
lable.

BENAVIDES DEL REY, José Luis: «Las concesiones administrativas de
autopistas y el Registro de la Propiedad». R. C. D. L., nam. 523, noviembre-
diciembre 1977, pags. 1.249 y ss.

Con una breve referencia al Derecho histérico constituida por la viejzlt
Ley de Carreteras de 4 de mayo de 1877, comienza este trabajo, original
desde el punto de vista registral e inmobiliario, centrandose especialmente
en la Ley de 22 de diciembre de 1960 que sc¢ refiere especialmente al tema
al permitir las concesiones por tiempo determinado, no superior a noventa
y nueve anos.

Se examinan en un epigrafe bajo el titulo de fuentes legales los textos
actuales de aplicacién a la materia, contenidos especialmente por la Ley de
10 de mayo de 1972 y la Ley de Carreteras de 19 de diciembre de 1974,

Mas adelante, se estudian los autopistas como objeto de concesiones ad-
ministrativas que son analizadas a partir del articulo 1° de la Ley de Auto-
pistas, donde ademas se define la autopista en cuanto tal, como aquella via
especialmente construida y sefializada para la circulacién de automéviles
que reuna las caracteristicas de no tener acceso a la misma las propiedades.
colindantes, no cruzar ni ser cruzada a nivel por otra senda, via o servi-
dumbre de paso y constar de distintas calzadas cada sentido de circulacién.

Entrando en materia, propiamente dicha, se investiga el otorgamiento
de la concesiéon y la formalizacién del contrato, cuya concesion o mejor
dicho contrato de concesién debera realizarse en escritura publica, entre
la sociedad concesionaria y el Ministerio de Obras Publicas, conforme al
articulo 31 del Reglamento Hipotecario, 10 de la Ley de Autopistas y 26 del
pliego de condiciones o cldusulas generales. Se estudian igualmente con una
gran visién practica los benszficios tributarios en relacién con el impuesto
de transmisiones patrimoniales con un 95 por 100 de reduccién de la base,
pero pendiente en cada caso de la concesién por decreto. Por ultimo, se
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entra en la materia estrictamente registral, con el estudio de la inscripcion
en el Registro de la Propiedad, con sujecién a lo establecido en los articu-
los 31 y 60 del Reglamento Hipotecario, planteando !a cuestién sistemdtica
de las inscripciones principales y la de referencia con las normas relativas
a titulo inscribible y circunstancias propias de la inscripcién er cada caso;
plantea igualmente en su estudio el examen tipicamente profesional de los
honorarios, y en el apartado séptimo examina los efectos de la adjudica-
cion de la concesion, asi como la expropiacion forzosa y las limitaciones de
la propiedad privada, asi como finalmente estudia los derechos reales sobre
la concesidn, con especial mencién de la hipoteca en garantia de la emision
de obligaciones.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
'DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Maria
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

Puede y debe ser cancelada, a peticion del titular registral autentificada
en acta notarial, la constancia en el arrastre de cargas de una finca,
de la mencién de estar libre de cargas, “salvo las condiciones que afec-
tan a la concesién de marisma a perpetuidad segiin la inscripcién 187,
si de ésta resulta que se inscribié en ella el dominio de la parcela,
sin reserva de derechos a favor del dominio publico y no solamente
une concesion de marisma en terreno pitblico. No obstante, la cencela-
cién debe limiiarse a la porcion de la finca de origen, que por virtud
de agrupaciones y segregaciones ha venido a pertemecer al btitular re-
gistral solicitante. (Resolucién de 20 de diciembre de 1977; “Boletin
Oficial del Estado” de 24 de enero de 1978).

Hechos.—El historial de la finca objeto del recurso es el siguiente:
Finca 6.931, con fecha 24 de diciembre de 1929 se inmatricula en el Re-
gistro una parcela de marisma por titulo de concesién administrativa.
Se hace constar en dicha inseripeién que el concesionario queda obligado
a conservar las obras que realice en buen estado, de modo que se satis-
faga siempre el objeto para el que dichas obras han sido construidas;
también se hace constar en la inscripeién que "la concesiéon se hace a
perpetuidad, dejando a salvo el derecho de propiedades y sin perjuicio
de tercero”, no entrando a disfrutar de la libre disposicién del terreno
hasta tanto que “no haya terminado completamente el relleno”. Se afiade
que “la falta de cumplimiento a cualquiera de las condiciones serd causa
bastante para declarar la caducidad de la concesién y una vez declarada
se procederi con arreglo a lo prevenido para estos casos en la Ley Ge-
neral de Obras Publicas y en el Reglamento para su ejecucién. En la
misma inscripeién se recoge el acta, aprobada por la Direccién de Obras
Piblicas, por la que se dan por recibidas las obras, siendo el acta de
inseripeién del siguiente tenor:

“En virtud de todo lo expuesto, 1a Sociedad de Minas de Complemento
inscribe la finca de este niimero a titulo de concesién administrativa”.
Por otra inscripcién de la misma fineca se inscribe un exceso de cabida
en relacién a ella; posteriormente dicha finca se agrupa con otras fincas
normales, y de la agrupada, a su vez, se hacen diversas segregaciones:
una de dichas segregaciones es la de la finca registral 8.392, a la que
se contrae el recurso y en la inscripeién 3.2 de dicha finca, siendo asi que
en todas las inscripciones anteriores se dice que la finca esté libre de
cargas, se hace constar en el Registro que no tiene cargas, “salvo las
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condiciones que afectan a la concesién de marisma, a perpetuidad, se-
gin la inseripeién 1.2 de la finca 6.9317, expresién que se repite en las
inscripciones posteriores y que se arrastra en una segregacién posterior
de dicha finca, y en la venta de la parcela segregada.

Por acta autorizada el 13 de abril de 1975, por el Notario de Santan-
der, don Antonio Vazquez Presedo, comparece don José Luis Gémez Pé-
rez, interesando que conste en forma auténtica que aparezca libre de
cargas de la finca inscrita en el Registro de la Propiedad de Santofia
con el nimero 8.392, al folio 132 vuelto del libro 100, tomo 978, ya que
figura sujeta a las condiciones que afectan al derecho de concesién a
perpetuidad para sanear y aprovechar una parcela de marisma del do-
minio publico, respecto a la parte de esta finca que procede de la finca
nimero 6.391, que, por agrupacién con otras tres, formé la finca niamero
7.402 de la que por segregacién procede la citada numero 8.392; las con-
diciones que afectan a esta finca segin esa inscripcién son las relativas
a la realizacién de las obras de saneamiento, desecacién y aprovecha-
miento propias de las concesiones de marismas que figuran en la ins-
cripeion 1.2 de la finca ntmero 6.391, y que fueron establecidas por la
Real Orden de otorgamiento de concesién de marisma a perpetuidad de
3 de marzo de 1899, modificada por la de 13 de noviembre de 1909; di-
cha concesién fue inscrita como finca ndmero 6.931 otorgada a perpetui-
dad, haciéndose constar en la inscripeién que se procede al conocimien-
to de las obras, segin el acta reglamentaria que fue aprobada por la
Direccién General de Obras Publicas; en el apartado 3.° del acta autori-
zada se afirma que como consecuencia de lo anterior, dicha finca, ins-
erita a titulo de concesiéon administrativa, se convirtié, al reconocerse y
recibirse las obras por la Administracién, en inscripcién de propiedad a
condieién, sin sujecién alguna, carga o gravamen segin ha venido figu-
rando inscrita en los asientos registrales anteriores a la inscripciéon 3.2
de la finca nimero 8.392, que procede de la 6.931; que habiéndose con-
solidado plenamente la propiedad de la finca 6.931, procede que la finca
8.392 figure inscrita en plena propiedad y sin sujecién a ninguna condi-
cién procedente de aquella antigua concesién, solicitindose del Registro
que asi se inscriba, transformando las inscripciones que limitan el de-
recho de pleno dominio, para adecuar la realidad juridica a la registral,
anuldndose y canceldndose toda referencia a las condiciones que afecta-
ban a la condicién de marisma.

Presentado en el Registro de la Propiedad de Santofia el anterior
documento, fue calificado con la siguiente nota: “Presentado este docu-
mento el 14 de julio de 1976, segilin asiento 586 del diario 52, no proce-
de practicar las operaciones solicitadas en su apartado 4.°, por los si-
guientes motivos:

I.—No parece exacta la afirmacién que contiene en el apartado 3.%
relativa a la “conversién en plena propiedad, no sujeta a limitacién ni
condicién alguna”, del derecho derivado de una “concesién para sanear
y aprovechar una parcela de marisma del dominio publico™ otorgada
conforme a la Ley General de Obras Piblicas y su Reglamento, la Ley
de Puertos y las Reales Ordenes de concesién (que causé la inscripeion

14
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1.2, de la finca 6.931, al folio 45 del libro 73, tomo 662 de este Registro
de la Propiedad, una vez realizadas las obras de cerramiento; por no te-
ner dicha conversién apoyo legal concreto ni estar reconocido expresa--
mente por la Administracién concedente; y ser en principio contradic-
toria con el concepto de “concesién otorgada a perpetuidad, dejando a.
salvo el derecho de propiedad y sin perjuicio de tercero”; caracteristicas.
que, junto con su destine especialmente sefialado y con todas las demés.
“condiciones” establecidas legal y documentalmente (y que estan reco-
gidas en la inscripcién), configuran la naturaleza juridica y el contenido-
del derecho inscrito, que no pueden ser alterados unilateralmente por-
quien, al adquirir, ha de entenderse “subrogado” en la posicién del con--
cesionario.

II. De las antedichas “condiciones” contenidas en el acto concesional
inscrito, se derivan derechos reservados por la Administracién concedente:
(posibilidad de reversién o rescate por causa de “caducidad” de la conce-
sién por incumplimiento de sus condiciones; control de la Administracion.
por la simple naturaleza de la concesidn, ete.); cuyos derechos reservados.
deben considerarse igualmente inscritos y con el mismo caricter de per-
petuidad que tiene el derecho del concesionario; por lo que no pueden ser:
cancelados ni alterados, si no es por sentencia firme o con el consenti-
miento de la Administracién que es su titular; conforme a lo dispuesto
en el articulo 82 de la Ley Hipotecaria.

Estas dos consideraciones que preceden estan referidas a la inserip--
cién 1.2 de la finca 6.931, que es la primera practicada en virtud del
acto concesional, pero afectan con la misma extensién a todas las fincas.
o partes de ellas, formadas o procedentes de aquélla, que tendrin la
misma condicién juridica, como ocurre, en parte, con la finca nimero-
8.392 que se dice inscrita a favor del requirente.

III.—Dado el principio de voluntariedad y rogacién que informa.
nuestro Derecho hipotecario, debe limitarse la practica de la operacién
registral solicitada —caso de ser posible— a la parte de finca de que:
sea titular en la actualidad el requirente, cuya finca sblo se indica en el
documento calificado por la referencia registral (incluso incompleta), por-
lo que es preciso que dicha parte de finca se describa con todos los re-
quisitos necesarios para su perfecta identificacion (situacién, nombre,
cabida, linderos); no sélo porque asi lo exigen los principios de espe--
cialidad y claridad registral, sino también porque respecto de dicha fin-
ca 8.392 se ha realizado por el requirente la segregacién de una parcela
de 108.665 metros cuadrados, que por escritura otorgada el 9 de julio-
de 1974, ante el Notario de Santander sefior Vizquez Presedo se vendid-
a don José Castillo Morante, casado con dofia Maria Teresa Santiago-
Higuera, a cuyo favor figura inscrita (v de hecho pueden existir otras-
segregaciones y ventas no inscritas), cuyos titulares pueden estar con-
formes con la condicién atribuida a la finca en la parte que deriva de-
la concesién de marisma, y nada soliciten”.

El Procurador dofia Mercedes Manero Barriuso, en la representacién
de don José Luis Gémez Pérez que ostentaba, interpuso recurso guber-
nativo contra la anterior calificacién y alegé: que la finca ndmero 7.402,,
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de la que por segregaciéon procede la ndmero 8.392, figuraba inscrita
(inscripciones 1.2 y 2.2) como una finca normal en plena propiedad y
sin cargas, haciéndose constar expresamente en la inscripcion 2.2 su
adjudicacién en pleno dominio, pero al practicarse la inscripcion 3.2 en
virtud de deslinde voluntario formalizado por escritura publica de 20
de octubre de 1972 es cuando aparece el dato de las cargas que la gra-
van y que no figuraban desde tiempos remotos en el historial de dicha
finea, al advertirse en esta inscripcién que “no constan cargas salvo las
condiciones que afectan a la concecion de marisma a perpetuidad, segin
la inscripeién 1.2 de la finca 6.931, que por agrupacién con otras forman
la finca 7.402, de la que por segregacion procede la de este nimero, se-
gun su inscripcién 1.2 y en cuanto afectan a esta porcién de fincas se-
gregadas”; que de las cuatro fincas que por agrupacién forman la ni-
mero 7.402, tres de ellas son fincas risticas inseritas en el Registro
como de pleno derecho de dominio, y que la otra finca, la 6.931, se inma-
triculé igualmente en el Registro, aunque el titulo que sirvié para la
inmatriculacién fue, en este caso, la Real Orden que otorgaba la con-
cesién para sanear una marisma; que, asi pues, lo que se inscribe en el
Registro y abre folio registral no fue una concesién administrativa, sino
una finca rastica normal, pero cuyo titulo de inmatriculacién era una
concesién administrativa; que si lo que se hubiera inscrito fuera sélo un
derecho y no una finea fisica, en ningin caso hubiera podido agruparse
con otras fincas fisicas normales; que la Orden de otorgamiento de la
concesién administrativa que sirvié de titulo para la inmatriculacién tie-
ne por objeto el saneamiento y aprovechamiento de una marisma, y que
la concesién se hace a perpetuidad, no entrando el concesionario a dis-
frutar de la libre posesién del terreno hasta tanto no se haya terminado
completamente el relleno, estableciendo por ultimo que el terreno que-
dara sujeto a la servidumbre de salvamento y vigilancia litoral y demas
establecidas en la Ley de Puertos; que en la inscripeién 1.2 de dicha
finca se hace constar que por haberse reconocido y recibido las obras,
la sociedad titular de la concesion inscribe la finca mencionada, lo que
ratifica el caridcter y naturaleza de esta inmatriculacion de finca rusti-
ca en virtud de titulo concesional, cuyas condiciones se han cumplido,
por lo que puede inscribirse, no ya la concesién administrativa, sino la
propiedad de la finca; que durante méas de treinta afios ha figurado esta
finca inscrita en el Registro en pleno dominio y sin sujecién a ninguna
condicién y que en el transcurso de este largo lapso de tiempo ha de te-
nerse en cuenta por la posible preseripcién de dichas cargas y condicio-
nes; que a continuacién el recurrente hace un estudio de la naturaleza
juridica de las concesiones administrativas y de las caracteristicas es-
pecialisimas que dentro de ellas tienen las concesiones de marismas, res-
pecto de las cuales asegura que en este tipo de concesiones lo que los
particulares inscriben no es propiamente la concesién o sus derechos, sino
la propiedad del terreno que se inmatricula en el Registro a través del
titulo concesional como una fineca fisica normal objeto de dominio; que
las concesiones de marismas son negocios juridicos bilaterales por los
que la Administracién entrega al particular un bien comprometiéndose
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el concesionario a realizar las obras de desecacién y saneamiento del te-
ITEeNno necesarias, y que una vez realizadas, el vinculo contractual no per-
dura por haberse consumado el contrato, y el concesionario adquiere los
terrenos, produciéndose la desafectacion que determina el cese del do-
minio publico de la inalienabilidad; que esta tesis viene corroborada por
la doctrina mantenida por el Tribunal Supremo en las Sentencias de 6
de noviembre de 1884 y de 23 de marzo de 1972 y que en igual sentido el
Consejo de Estado, en dictamen de 14 de julio de 1964, entiende que
“segin la Ley de marismas, la relacién concesional se extingue al término
de las obras, ya que la concesién de que se trata se agota por la reali-
zacion de las obras con arreglo al proyecto y satisfaccién de la Adminis-
tracién, sin que existan con posterioridad a tal momento nuevas obliga-
ciones concesionales; que, por lo tanto, es improcedente que la nota de
calificacién trate de mantener sobre la finca objeto de la inscripcién,
las primitivas cartas o condiciones establecidas en la primera insecripeién
de la concesién de marisma; que aun suponiendo que la interpelacién
(sic) legal expuesta no fuera la correcta y la propiedad del terreno sa-
neado continuara perteneciendo al Estado es indudable que en virtud de
la prescripcién adquisitiva, el titular de la finca inscrita en el Registro
de la Propiedad habria adquirido los bienes por la posesién durante diez
afios con bucna fe y justo titulo (articulo 1.957 del Codigo civil), o al
menos por la prescripeidn extraordinaria del articulo 1.959 del mismo
texto por la simple posesién no interrumpida durante treinta afios sin
necesidad de titulo ni de buena fe; y que, por ultimo, la Direccion Ge-
neral de lo Contencioso, en consulta formulada por la Junta del Puerto
de Santander, ha reconocido expresamente la imposibilidad de reivindicar
la propiedad de una finca de igual procedencia que la que nos ccupa y de
cancelar los asientos registrales referentes a la misma, por haber en-
tendido que los titulares que primitivamente figuraban en el Registro
de la Propiedad de Santofia como de pleno dominio y sin sujecién a con-
dicién alguna, eran efectivamente propietarios y sus propiedades no se
encontraban sujetas a ninguna carga.

El Registrador informé que la nota de calificacién se limita a man-
tener una situacién juridica derivada de una legislacién y de unos asien-
tos registrales antiguos, pero vigentes, con un criterio que indudable-
mente es contrario a una realidad de hecho y al convencimiento actual
generalizado que considera pleno dominio a esa situacion posesoria deri-
vada, junto al paso del tiempo, de una concesién otorgada a perpetuidad
por la Administracién para cerrar, rellenar, sanear y aprovechar una
marisma, pero que esta realidad, apoyada por la indiscutible autoridad
de los dictamenes del Consejo de Estado que el recurrente cita, no pue-
de ser apreciada por el funcionario calificador, sin haber sido antes cons-
tatada por los Tribunales de Justicia a quienes dUnicamente corresponde
declarar su evidencia y realidad; que el acta notarial objeto del recurso
no es documento suficiente para acceder a la pretensién de convertir en
pleno dominio no sujeto a condicién ni limitacién alguna, lo que, segin el
Registro, fue y puede ser todavia limitado, sin acreditar documentalmente
que esas limitaciones y condiciones han quedado extinguidas, es decir, que
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si tales limitaciones subsisten no se pueden expulsar del Registro sin
consentimiento expreso de su titular, o por sentencia firme en que se
declaren extinguidas; que el hecho de que en los asientos registrales se
hable de “finca” no es argumento para entender inscrita la propiedad,
va que, en la técnica registral, "finca” es todo aquello que abre folio
registral, y la concesién lo abre, se inmatricula (articulos 81 y 44 del
Reglamento Hipotecario), por lo que se la considera como una finca, si-
quiera sea “anormal”, y sin que sea necesaria la inseripeién a favor
del ente publico concedente, porque antes de la concesién sélo habra un
dominio publico que no se inscribe por su propia naturaleza al estar
excluido del trafico juridico (articulo 5 del Reglamento Hipotecario);
que no existe obstdculo alguno para agrupar fincas fisicas con conce-
siones que tengan su trato fisico (sic) y de este supuesto encontramos
ejemplos como los regulados por los articulos 44 y 76 del Reglamento
Hipotecario; que ha de tenerse en cuenta que las limitaciones y condi-
ciones que figuran en la inscripcion 1.2 de la finca 6.931, derivadas del
acto concesional que la origind, afectan a todas las transmisiones y a
todas las partes de finca que de ella deriven, porque son limitaciones con-
signadas en el folic registral de la finca, aunque incidentalmente se ha-
yan omitido en algtin asiento intermedio; que segin las Reales Ordenes
que aprueban la concesién (inscripeién 1.2 de la finca 6.931), ésta se
otorga para sanear y aprovechar una marisma exigiendo como base
fisica de su aprovechamiento que se realicen las obras de cierre y de
relleno y una vez realizadas las obras el concesionario entraria en la
libre posesién del terreno, pero la concesién contintia en cuanto el apro-
vechamiento que la Administracién sigue concediendo al particular, como
compensacién de las obras, pero también para la satisfaccién de ese in-
terés publico general constituido por el destino ulterior para el que se
atribuyé. Teniendo el concesionario “la obligacién de conservar las obras
en buen estado, de modo que satisfagan siempre cumplidamente el ob-
jeto para el que han sido construidas”, por lo que la concesién se hace
a perpetuidad, dejando a salvo el derecho de propiedad, y sin perjuicio
de terceros y el incumplimiento de cualquiera de estas condiciones sera
causa bastante para declarar la caducidad de la concesién; que la ins-
cripcién también recoge que el 7 de octubre de 1912 se procedié al reco-
nocimiento de las obras, resultando ejecutadas las de cerramiento que
se dan por recibidas, pero faltan por acreditar las obras de relleno y las
verificadas para la transformaciéon del terreno en apto para el cultivo,
punto importante para apreciar el cumplimiento de “la satisfaccion de la
utilidad general”, que iniciaria el c6mputo del plazo para la prescrip-
cién; que la finca se inscribe a favor del concesionario “a titulo de con-
cesién administrativa”, siendo sélo esto lo que se acredita en la citada
inscripeién 1.2 de la finca 6.931; que, asi pues, se demuestra que esta-
mos en presencia de algo distinto de la propiedad o pleno dominio, y que
las Reales Ordenes de concesién no son titulos aptos para adquirir ni
para inscribir el dominio; que la sentencia del Tribunal Supremo de 23
de marzo de 1972 alegada por el recurrente en su favor sélo contiene en
su parte dispositiva la declaracién de que la concesion de marisma ob-~
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jeto de pleito, que originariamente se habia otorgado por cincuenta y
cinco afios nada mas, deberia otorgarse a perpetuidad; que en cuanto
al informe de la Direccién General de lo Contencioso gue igualmente
alega el recurrente, aunque referido a una finca distinta, pero que tiene
igual procedencia que la 6.931 no fue conocido por el Registrador en el
momento de la calificacién, pues no fue aportado en tal ocasién, por lo
que no deberia tenerse en cuenta en este recurso; y que al no alegar
nada el recurrente respecto al apartado 3.° de la nota, el Registrador
entiende que deberia ser mantenido en su total contenido.

El Presidente de la Audiencia, basindose en que la doctrina viene
poniendo de relieve que, en la concesién de marismas, una vez desecado
y saneado el terreno y cumplidas las cldusulas concesionales, el conce-
sionario pasa a ser propietario del terreno saneado, de modo que tal
“concesién” constituye una enajenacién atipica de bienes ligada a finali-
dades trascendentales al puro hecho de la enajenacién y que, con crite-
rio anilogo, nuestro Tribunal Supremo, en Sentencia de 23 de marzo de
1972, declara que este tipo de concesién otorga un derecho real adminis-
trativo de goce que a su vez “se transforma en propiedad particular me-
diante la ejecucién de las obras de saneamiento”, de suerte que, en defi-
nitiva, se proclama “la eficacia del saneamiento para la adquisicién de
la propiedad del terreno” y entendiendo que la inmatriculacion que se
produjo fue de la finca normal, y no la de la concesién, por considerar
legitimamente el Registrador que en su dia practicé la inseripeién 1.2
que la propiedad privada se habia adquirido por el titular en virtud de
un titule concesional de una marisma ya saneada y recibida por una
resolucion administrativa, estimé en parte el recurso y en parte lo dene-
g6, acordando que debe quedar plasmada en las inscripciones de la finca
niumero 8.392 del Registro de la propiedad de Santona, que la misma
figure inscrita en plena propiedad de su titular salvo las condiciones
que afectan a la concesién de marisma a perpetuidad, segin la inscrip-
cién 1.2 de la finca 6.931, que por agrupacién con otras tres formé la
finca 7.402, de la cual procede la citada 8.392 por segregacién y en cuan-
to afectan a esa porcién segregada, limitindose la practica de la opera-
cidén registral a la parte de la finca de que es titular el recurrente don
José Luis Gémez Pérez, si bien la inseripcién acordada no podri practi-
carse hasta que sea subsanado el defecto consistente en la descripcidén
completa, con todos los requisitos necesarios para su completa identifi-
cacion.

El funcionario calificador se alzé contra la decisién presidencial e
interpuso recurso de apelacion ante el Centro directivo.

Y la Direccién General, resolviendo la apelacién, acordé confirmar el
auto apelado solamente en la parte que revoca el defecto primero de la
nota del Registrador, en base a la siguiente doctrina.

Doctrina.—“Al haber apelado el auto presidencial solamente el Re-
gistrador, y no haberlo hecho la persona que interpuso el recurso, queda
circunscrito éste exclusivamente al defecto 1.2 de la nota de calificacién
que plantea como cuestién primordial la de si la finca, de la que por su-
cesivas operaciones registrales de agrupacién y segregacién procede la
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actualmente existente se inmatriculé en los libros del Registro en pleno
dominio o Unicamente a titulo de concesién administrativa, a favor del
inmatriculante.” :

“La concesién para sanear y desecar terrenos de marisma ofrece en
nuestra legislacién una normativa muy peculiar que la diferencia de
las otras clases de concesiones administrativas, peculiaridad que se ma-
nifiesta ya en la primitiva Ley de Aguas de 1866, y en particular en la
.de 1879 (articulo 65), asi como en la Ley de Puertos de 1880, pasando
por la Ley de 24 de julio de 1918, dedicada especialmente a esta materia,
.que rompe en cierta manera con el criterio tradicional, volviéndose de
‘nuevo al anterior sistema con la Ley de Puertos de 1928 (articulos 51 y
'52) y la de Costas de 26 de abril de 1969, disposiciones legales todas
ellas que confirman como efecto primordial la adquisicién al concesiona-
‘rio de la propiedad de los terrenos ganados al mar, una vez ejecutadas
1as obras y cumplidas las cldusulas de la concesion.”

“Como han puesto de relieve diversos dictimenes del Consejo de Es-
tado y la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1972 en
este tipo de concesiones, el derecho real administrativo de goce que
‘toda concesién comporta “se transforma en propiedad particular me-
diante la ejecucién de las obras de saneamiento”, por lo que viene a
«constituir, como indica el auto del Presidente, un modo de adquirir ati-
pico, paralelo a la desafectacién del dominio piblico producido y que
tiene su fundamento en la actividad administrativa de fomento que es-
timula la iniciativa privada para conseguir un beneficio general al sa-
Tear un terreno que en su estado natural no es utilizable por nadie.”

“Si tenemos en cuenta la legislacién aplicable y en particular la que
estaba vigente cuando se realiz6 la inmatriculacién y la documentacion
«que para extender el asiento tuvo el Registrador a la vista (Ordenes de
concesién y muy especialmente 1a de aprobacién por la Direccién General
de Obras Publicas, de 16 de diciembre de 1912 del acta de 14 de octubre
.del mismo afio de haber sido ejecutadas las obras y aprobacién de la
‘transferencial), asi como las facultades de calificacién que como fun-
cionario le atribuye la legislacion hipotecaria, y aun apreciando una
falta de claridad en la inscripcién practicada, no ofrece duda que en
el ejercicio de su funcién realizé una inscripcién en pleno dominio de
la finca discutida a faver del inmatriculante, lo que parece confirmado
ademis por la calificaciéon de “rustica”, que confiere al inmueble y el
haber comenzado su deseripcién con el sustantivo “parcela”; y que este
mismo caricter de inscripcién en pleno dominio fue reconocido por los
sucesivos Registradores, que sin ninguna dificultad realizaron operacio-
nes registrales de agrupacién v segregacién del mencionado inmueble con
wtras fincas rusticas normales, e igualmente tuvieron acceso los poste-
riores deslindes realizados, todo lo cual no hubiera sido posible si se
hubiera tratado de la inmatriculacién de una concesién administrativa.”

“Al aparecer inscrita la primitiva finca, de la que tiene origen la
actual, en pleno dominio, debido a la calificacién hecha en su dia por
el Registrador que la inmatriculé, no cabe entender, por tanto, que se
pretende alterar unilateralmente la naturaleza juridica del derecho ins-
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crito —concesion—, pues no es esta la situacién que publican los asien--
tos registrales, sino por el contrario la ya indicada de dominio, sin que.
por utltimo pueda entrarse, en cuanto a la posible cancelacién de las li--
mitaciones y condicionamientos que los mismos asientos manifiestan, en.
el examen de los conceptos de “desafectacién factica” y “degradacién del
dominio publico”, estudiados con detenimiento por la moderna doctrina.
administrativa, al no haber sido objeto este punto de apelacién.”

Consideraciones criticas

En la presente Resolucién aparecen mezcladas una serie de cuestiones.
de dificil diseccion a la hora de su posible tratamiento aislado. A mi
entender, la mezcla envuelve la teméatica de si lo que esta inscrito en el
Registro de la Propiedad es una finca rustica, o estamos ante una con--
cesién administrativa que por el poder taumaturgico de la norma es.
considerada como tal, pero al mismo tiempo esa temética, convertida en.
pieza fundamental, oscurece el verdadero problema hipotecario de recti--
ficacién registral. Los argumentos se acumulan del lado del primer pro--
blema en una auténtica obsesién de demostrar —con dominio de la técnica
administrativa— que lo que se discute no es una concesién y ello hace-
que a la hora de argumentar el problema hipotecario quede raquitico y
sin fuerza. Marginalmente se tocan problemas de arrastre de cargas,.
segregaciones, inmatriculaciones, etc., pero ya decimos que el fundamen-
tal y sobre el que gira el recurso es si estamos ante una finca normal o
ante la ficcion legal de considerar a la concesion como finca que abre-
folio registral.

Quiz4, por ello, debemos destacar esos dos puntos fundamentales se-
fialados de concesién y de rectificacién de errores, sobre todo este ultimo-

para entrar a discutir si el recurso gubernativo es o no un camino legal
para su logro.

Para simplificar cuestiones creo que es preciso centrar la materia.
y situarnos en la verdadera problematica del tema. En una inscripeién.
figuran, por arrastre de cargas, una afeccion de la finca a las condicio--
nes que dimanan de una concesién administrativa inscrita y lo que se
discute es si es procedente ese arrastre de cargas, ya que la inscripcion
de que procede no es la de una verdadera concesién administrativa, sino
de una finca normal o, por lo menos, transformada en normal por el
juego de una normativa administrativa. La consecuencia se ve clara: si
es cierto que era una finca y no una concesién, no procede ese arrastre
de cargas que, por error registral, se viene consignando. Y el tema se
desplaza irremisiblemente a la normativa de la rectificacién de errores..
Y si esa era la cuestion registral habra que destacar la doctrina mante-
nida ininterrumpidamente por la Direccién General de que el recurso gu-
bernativo no estd incluido en ninguno de los medios de rectificacién de:
errores a que se refiere el articulo 40 de la Ley Hipotecaria.
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A) La finca registral y la concesién administrativa

No creo que sea preciso aclarar eémo el concepto de finca dentro
de la Ley Hipotecaria es muy amplio, pues al lado de lo que podriamos:
llamar finca normal, definida por Roca Sastre como “un trozo de terre-
no, edificado o no, cerrado por una linea poligonal y perteneciente a un
solo propietario o a varios proindiviso”, estin las fincas anormales, es-
peciales, funcionales, urbanisticas, etc., entre las que figuran las llama-
das “concesiones administrativas”™ que tienen, como dice el autor citado,
virtualidad inmatriculadora. Se ha llegado asi, doctrinalmente, a em-
plear un término m&s genérico hablandose de “entidades hipotecarias”™
o "fincas registrales”.

Admitida la posibilidad de que la concesién administrativa tenga esa
“virtualidad inmatriculadora” y sea considerada como finca a la que se
le destina un folio particular y un nuimero especial, es preciso descender
no a una concepcién unitaria de la figura, sino a la admisién o no de
variantes que se aparten sustancialmente de la esencia de la temporali-
dad que lleva consigo la misma. Genéricamente podriamos concluir com
Roca Sastre que toda concesién administrativa supone: “Un acto ad-
ministrativo, en virtud del cual se erea sobre bienes de dominio piblico
vy a favor de un particular un derecho subjetivo de uso, aprovechamiento
o explotacion exclusiva”. De ahi se desprende la idea fundamental que
cuia el concepto, esto es, la de “"constitucién” de un derecho subjetivo.
Y esto resulta importante a la hora de enjuiciar la figura, pues Villar
Palasi (“Concesiones Administrativas”, voz de la Enciclopedia Juridic
SEIX) en su aportacién doctrinal a la figura y al estudiar la naturaleza
de la misma, distingue entre las concesiones “constitutivas” y las “tras-
lativas” y dice: “A estos efectos preciso es escindir, dentro del género
comun, los casos de pura constitucion de un derecho privativo, de aque-
llos otros supuestos en que la creacién del derecho concedido opera a
base de transferir al administrado algo que antes virtualmente, y c¢n
potencia, tenia su existencia en manos de la Administracién. Se ofrece
asi una doble perspectiva, de concesiones constitutivas y traslativas,
que no debe inducir al error de considerar que sélo las primeras son
creadoras de derechos. La distincién hace referencia mas bien a un plus
inherente a las segundas y de que las primeras carecen...”. Si esto es
asi, y asi parece ser, habra de ser leido el trabajo de Garcia de Enterria
sobre "Dos estudios sobre la usucapion en Derecho administrativo™, con
esa restriccién que pone en balanzas de entendimiento al principio de la
imprescriptibilidad del dominio publico, el principio corrector de la re-
version frente a la prescripeién inmemorial, la duracién de los noventa
vy nueve afios y la posibilidad o no de una desafectacion ticita.

Por una serie de coincidencias vitales intervine —en forma indirec-
ta— en una famosa desecacién de laguna (la de Antela, alla por Galicia)
y en otras marismas en esa lengua de tierra ambientada para el turis-
mo que es la Manga del Mar Menor, pero ninguno de los dos casos me
sirven como experiencia para ser aportados al supuesto presente. AlliL
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los problemas fueron de distinta indole. Pero si hemos de hacer caso al
segundo considerando de la Resolucién resulta que sobre la base de la
Ley de Aguas de 1879, la Ley de Puertos de 1880, asi como la de 1928
¥y la de Costas de 1969, las concesiones de saneamiento y desecaciéon de
terrenos de marisma ofrecen singularidades muy peculiares. Igualmente
el considerando tercero insiste en la misma idea basandola en dictimenes
.del Consejo de Estado (uno de ellos citado por el recurrente de fecha
14 julio 1964) y en la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo
1972.

Si esto es asi, el proceder del Registrador en su calificacién inicial
de inmatriculacién y en las posteriores inscripciones realizadas, sobre
‘todo la que provocé el cerramiento y recepcién de obras, pudiera afirmar-
se que fue improcedente, ya que afadié esa coletilla que ahora se dis-
cute de “salvo las condiciones que afectan a la concesién de la marisma
a perpetuidad, segin la inseripcién 1.2”. ;Cémo es posible que un Re-
gistrador haya podido afiadir oficiosamente esa coletilla si no figuraba
en los titulos o en las inscripciones anteriores? Eso tuvo que sacarlo el
‘Registrador de alguna parte o es preciso admitir que al reflejarlo cometid
un error, provocando con ello una inscripciéon errénea necesaria de rec-
tificacion.

¢ Pero es cierto todo lo que dice la Direccién General en apoyo de su
tesis? Es cierto, pero a medias, pues la Ley de 1918 (24 de junio) que
también cita el considerando segundo al establecer un principio contra-
rio a la idea de la perpetuidad habia que estimarla derogada para dar
paso a la de 1928, cosa que no sucedid, ya que dicha Ley no quedé de-
rogada y lo Gnico que cabia es plantearse su aplicacién o no al casc
concreto. Tampoco es cierto que la idea de perpetuidad sea la dominante
en “toda la legislacién”, ya que la Ley del Patrimonio del Estado, en su
articulo 126 plasma el principio general de que es preciso sefialar un
plazo de duracién que no podri exceder de noventa y nueve afios, salvo
que se sefiale otro menor en alguna disposicién. Y recuerdo este articu-
lo —comin a concesiones y autorizaciones— porque estuve implicado en
una lucha entre el Ministerio de Obras Piblicas y el del Ejército a
cuenta de un acueducto para abastecer de agua a una poblacién, donde
se evidenciaba la contradiccién entre la Ley de Aguas y la del Patri-
monio del Estado. Tendria que contar el final del asunto, pero sélo diré
que como solucién intermedia se autorizé el paso del agua por el acue-
ducto, reservindose el Ministerio del Fjército la posibilidad de bombar-
dearlo y sujetarlo al paso de tanques y vehiculos pesados.

Pudieron pesar sobre el Registrador estas dos normas citadas para
justificar su proceder. Verdaderamente que la tdltima sélo podria afectar
a las inscripciones més recientes y la falta de efecto retroactivo no pa-
recia aconsejable su aplicacién. La otra disposicién del afio 1918, tam-
poco creemos que se tuviera en cuenta, ya que aunque los hechos no lo
dicen, parece que no se ajusté a su normativa, aparte de que la concesién
debi6 ser anterior en fecha. Pero si el Registrador al provocar ese “arras-
tre de cargas” no tuvo en cuenta nada de esto y su actuaciéon dio lugar
a un error, no puede ocultarse éste con la sutileza de que al practicar
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la primera inscripcién se iniciaba con la palabra “rustica”, lo cual evi-
dencia que estaba inscribiéndola en pleno dominio. Creo que esto es un
argumento que la Direccién recoge de las alegaciones del recurrente,
pero resulta sumamente peligroso esgrimirlo en forma tan general y con
-tan poco apoyo doctrinal. Una cosa es el “pleno dominio de una finca”
que reflejara la cldusula de inscripeién (que, segiin dice el Registrador,
era “a titulo de concesién administrativa”) y otra el caricter rustico,
urbano de la finca, que, ademas, tratindose de “concesiones administra-
tivas” nada debe extrafiar que se las califique de “ridstica™ tal y como
lo hizo la conocida Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de
1944. Tampoco puede admitirse que en las inscripciones de “concesiones
administrativas” no puedan practicarse operaciones de segregaciéon y
agregacion de terrenos, asi como las realizaciones de obras, obras nuevas,
planteos y replanteos, con evidente olvido, como seftala el Registrador, de
articulos como el 44 y 76 del Reglamento Hipotecario. Que esas opera-
ciones tengan unas peculiaridades especificas, bueno, pero que no puedan
hacerse es no querer ver la realidad registral de aquellas zonas donde
proliferan las inscripciones de concesiones.

Creo que debe afiadirse algo mas, pues aparte del juego poco decisivo
de las modificaciones fundiarias y de la utilizacién de la palabra “ris-
tica”, si creo que es importante la cldusula de inscripcién a que he alu-
dido. En los modelos oficiales que acompafian al Reglamento se habla
de que el Registrador o el titular inscribe su titulo de compra, de he-
rencia, de adjudicacién, etc. En alguna de mis publicaciones, y por su-
puesto en la forma de llevar mis diversos Registros, siempre he utiliza-
do la férmula que “inscribo a nombre de don... el pleno dominio de esta
finca por titulo de ...”. Es decir, que la férmula que en la primitiva ins-
cripcién de la finca se utilizaba nada decia, por supuesto, del pleno do-
minio, sino —en base de un tributo a unos formularios oficiales— so-
lamente se decia que la finca de ese niimero se inscribia “a titulo de
concesiéon administrativa”.

Si es preciso creer al Registrador, parece ser por su informe que
tampoco habia clara desvinculacién del dominio piiblico, pues para que
-esa concesién pudiéramos configurarla como “traslativa” se hacia preci-
50 cumplir lo requisitos que como condiciones se establecian para su otor-
gamiento y, entre ellos, era el de justificar no sélo el cerramiento, sino
las de relleno y transformacién del terreno en apto para el cultivo,
cosa que, como es légico al no estar justificado da subsistencia a todos
esos condicionamientos que en la insecripeién tercera de la finca se re-
flejan en el arrastre de cargas. Este punto ha quedado sin aclaracién
dentro del recurso. Se han utilizado generalizaciones teéricas, pero no
se ha descendido al examen concreto del supuesto, como se pone de ma-
mnifiesto en el informe registral.

B) La inexactitud registral

Verdaderamente que el recurso planteado en los tres defectos que
se alegan en la calificacién, queda reducido con el Auto del Presidente al



220 Anuario de Derecho civil

primero, que es el que solamente recurre el Registrador y que pierde al
confirmarse el auto presidencial por la Direccién.

Demostrado que aquello que figuraba inscrito no era una concesién,
sobraba la referencia que en el arrastre de cargas se hace en la inscrip-
cién tercera y quiza posteriores: cabe su cancelacién. ;Pero esto es asi
de simple? La Direccién General tiene establecido con auténtica reitera-
cién en sus resoluciones que la materia de errores no puede ser objeto
de recurso gubernativo, Recuerdo a este respecto la de 23 enero 1975,
comentada por mi en estas paginas. Igualmente la de 11 noviembre de
1970.

Este recurso era viable si sé6lo se discutia el problema de qué era lo
que estaba inscrito, pues si el segundo defecto era el que de verdad se
esgrimia quedaba fuera de toda duda que el recurso gubernativo no po-
dia tener competencia, ya que caso de no acceder el Registrador a rec-
tificar habria que acudir a los Tribunales de Justicia. Como tanto para.
el recurrente, como para el Presidente, como para la Direccién no habia
error y el Registrador no insiste en él, el recurso prospera.

Dentro de los errores y sus clases —materiales y de concepto— los.
hay derivados, es decir, provocados por -inscripciones sucesivas, asientos
accesorios o complementarios, referencias, etc. Pues bien, los llamados.
“arrastres de cargas” a que parece hacer referencia el articulo 51, 7.2
del Reglamento Hipotecario, pueden provocar también errores y, de he-
cho sucederad con cierta frecuencia, si se sigue el sistema de la enume-
racién de cargas sin emplear el sistema genérico de referirse a las que
figuren en asientos anteriores, pues la especificacién de ellas genera el
riesgo de una posible cancelacién sin el necesario reflejo en ese “arrastre
de cargas”. En nuestro caso, sin embargo, el posible error se debe a una
interpretacién registral que entra de lleno en la facultad calificadora,
habiendo optado el Registrador por hacer constar esas limitaciones que
parecen derivarse de las condiciones de la concesién administrativa, aun-
que luego en la realidad ello sea discutible.

Sea cual fuera la postura que se mantenga, lo que si es cierto es
que ese acta notarial que el interesado presenta para que se haga cons-
tar la cancelacién de la referencia a las condiciones y reservas que con--
tiene la inscripcién de concesién, supone una especie de solicitud para que
se rectifique el Registro en aras de un error cometido por el Registrador
que, creyendo que tenia inserita una concesion, lo que la Direccién Gene-
ral le aclara es que tiene una finca normal y corriente en plene dominio,.
pues la concesién se purificé al reunir los requisitos y condiciones de
su constitucion.

Y es claro que si esto es asi lo que procede, a la vista de que los
asientos registrales estan bajo la salvaguardia de los Tribunales, es que,.
aparte de que el interesado lo solicite, es que acceda a ello el Registrador,
pudiendo aplicarse el articulo 213 de la Ley Hipotecaria, numero 2, al
referirse a las rectificaciones de “indicaciones de referencia”, sobre todo
si el error lo calificamos de material, aunque también cabria aplicar la
misma doctrina si el error lo reputisemos como de concepto sobre la base
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del articulo 217 de la misma Ley Hipotecaria, aplicando siempre la rec-
tificacién “en cadena” de que nos habla el articulo 317.

Pero como ante la posible solicitud de rectificacién del Registro, el
Registrador ofrecié a la parte recurrente la oportunidad de estimar no
como solicitud de rectificacién, sino como ataque al contenido del Regis-
tro, se ha permitido la puesta en marcha del recurso. El Registrador, a
mi entender, debi6 negarse a rectificar la inscripcion, estimando que en
base de los articulos legales y reglamentarios que cita en el segundo
punto de su nota calificadora, era preciso una resolucién judicial en que
asi se ordenase. Pero entr6 o dejé6 entrar en el fondo de un asunto y
por esa puerta penetré la autoridad de la resolucién del recurso guber-
nativo.

En todo este comentario ha quedado marginado el contenido de la
nota registral en cuanto al tercer defecto y creo que ello mereceria una
alusién en cuanto se podrian aclarar puntos que parecen mezclarse. Es
evidente que el posible arrastre de cargas se debe hacer partiendo de
las que figuran en la inscripcion primordial y que afectan a todas y
cada una de las fincas en que ha podido dividirse o configurarse la
primera. Esto asi, solicitada la cancelacién de un arrastre de cargas
de una de ellas, debe entenderse solicitado el de todas ellas, maxime
cuando como en el caso presente el error se motivaba por una interpre-
tacién equivocada del contenido de la primera inscripcién. Creo que esta
solucién es la mas adecuada a la vista del articulo 317 del Reglamento
‘Hipotecario, aun y a pesar de las afirmaciones registrales de la volun-
tariedad y rogacién de nuestro Derecho hipotecario. Todo, sin perjuicio
-de que se concrete la fineca a la que afecta, para asi deducir de ella las
«que también han de ser rectificadas.

Es suficientc la solicitud del titular inscrito acompaiiada de la sentencia
desestimatoria de terceria interpuesta por uno de los comyuges adqui-
rentes por compra conjunta con pacto de sobrevivencia (arts. 61 y
62 de la Compilacién Catalana) frente a ejecucién seguida contra el
otro cényuge comprador por su mitad indivisa; para rectificar la ine-
xoctitud resultante de haberse inscrito la escritura de venta judicial
que finalizé el juicio ejecutivo con la carga de la condicion resolutoria
derivada del pacto de sobreviviencia que en ella se mantenia, dado
que aquella sentencia estimé —acertadamente— que al consumarse la
adjudicacion se extinguia el pacto de sobreviviencia. (Resolucion de
29 de diciembre de 1977; “Boletin Oficial del Estado™ de 24 de enero
de 1978.)

Hechos.—Don Francisco Murié6 Jansia interpuso demanda de juicio
ejecutivo el 11 de agosto de 1969 contra don Miguel Giiell Catald, que
‘se tramité ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Barcelona,
por virtud del cual se trab6 embargo sobre la mitad indivisa de una
finea urbana situada en Palamés, propiedad del ejecutado, correspon-
diendo la propiedad de la otra mitad indivisa a su esposa, dofia Rosa
Puig Crosa, habiendo adquirido ambos cényuges la finca por mitad y
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pro indiviso, pactando la cliusula de sobrevivencia, mediante la cual, al
fallecimiento de uno de ellos, la mitad perteneciente al cényuge premu-
riente pasaria a acrecer la parte del sobreviviente; dictada sentencia
de remate, se procedié por via de apremio a la adjudicacién indivisa de
la finca embargada al ejecutante, una vez realizadas las subastas y de-
més trdmites procesales pertinentes, momento en el que comparece en
autos la esposa del sefior Giiell, dofia Rosa Puig Crosa, promoviendo por
medio de juicio declarativo de menor cuantia la nulidad de actuaciones.
con deduccién de terceria de dominio, basindose en el pacto de sobre-
vivencia estipulado con su esposo al adquirir la propiedad de la finca;
el mismo Juzgado de Primera Instancia nimero 1 tramité el nuevo pro-
cedimiento como pieza separada, dictando sentencia el 29 de mayo de
1973 por la que se desestima la demanda de dofia Rosa Puig y se alza
la suspensién del juicio ejecutivo acordado; esta sentencia fue recurrida
correspondiendo su tramite a la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia
Territorial que dicté nueva sentencia el 7 de marzo de 1974 confirmando
la 2pelada v en las que tanto en una como en otra se declara la extin-
cién en cuanto a la mitad indivisa embargada del pacto de sobreviven-
cia; seguido el juicio ejecutivo, se aprobé la adjudicacién al ejecutunte
otorgandose eseritura de compraventa que fue autorizada el 3 de abril
de 1975 por el Notario —designado por turno— don Bartolomé Masoli-
ver Rédena, por la que el Juez del Juzgado de Instrucciéon ndmero 1 como
Decano de los de Barcelona vende al recurrente, don Francisco Murié
Jansa, la mitad indivisa de la finca urbana en litigio, con la carga de-
rivada del pacto de sobrevivencia establecido a que ya se ha hecho re-
ferencia.

Presentada en el Registro de la Propiedad de La Bisbal primera co-
pia de la anterior escritura fue calificada con nota del tenor literal si-
guiente: “Inscrito el precedente documento en el tomo 1.739 del archivo,
libro 65 de Palamés, folio 201, finca 442 quintuplicado, inscripcién 18.,
sujeta a la condicién resolutoria de que el seiior don Miguel Giiell Ca-
tald premuera a su esposa, dofia Rosa Puig Crosa, derivada del nacto
de sobrevivencia, entre ellos pactado al adquirirla—La Bisbal, 16 de
diciembre 1975.”

El sefior Murié Jansa, en instancia de 20 de enero de 1976 dirigida.
al sefior Registrador, a la que acompafia las dos sentencias antes indi-
cadas, solicité se dejase sin efecto la nota y se cancelase la condicién
resolutoria, siendo calificada con la siguiente nota: “Denegada la can-
celacién solicitada en la precedente instancia por las razones siguientes:

PRIMERA.—Haberse practicado la inseripeién en virtud de la es-
critura ptblica de compraventa autorizada en Barcelona el 3 de abril
de 1975, por el Notario don Bartolomé Masoliver Rédenas, en cuya es-
tipulacién 3.* se pacté expresamente que la mitad indivisa vendida se
transmitia con la carga de la condicién resolutoria derivada del pacto-
de sobrevivencia establecido por los cényuges don Miguel Giiell Catala
y daia Rosa Puig Crosa.
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SEGUNDA.—No puede afirmarse, como se hace en la instancia, que-
el pacto de sobrevivencia sélo empieza a tener valor legal y efectividad
cuando muera uno de los cényuges, y no en vida de ambos, por ser con--
trario al articulo 63 de la compilacién del Derecho Civil especial de Ca--
talufia, que regula precisamente el régimen de los bienes comprados con.
pacto de sobrevivencia durante ia vida de los dos esposos.

TERCERA.—Si bien parece que las sentencias cuyas fotocopias se-
acompaifian dan preferencia a los intereses de los acreedores frente a los.
particulares de los cényuges, no declaran la nulidad o extincién del pacto,
ni ordenan expresamente su cancelacién, por lo que no se cumplen los.
requisitos exigidos por el articulo 82 de la Ley Hipotecaria.

Teniendo los defectos apuntados el cardcter de insubsanables no se.
toma anotacién preventiva.

La presente nota se extiende con conocimiento y conformidad del otro-
Registrador titular, don Toribio de Prado Alcald.—La Bisbal, 14 de fe--
brero de 1976.”

Don Francisco Murié Jansi interpuso recurso gubernativo contra la.
anterior calificacién y alegé: que en la compra con pacto de sobrevivencia
no existe una verdadera condicién resolutoria, ya que la muerte no opera.
como cumplimiento de condicién, sino que mds bien puede configurarse-
como una especie de heredamiento mutual, regulado por la Compilacién
catalana, circunscrito en este caso a una finca en el que la muerte ‘de-
uno de los cényuges determina la adquisicién por el sobreviviente; que,.
en cambio, la condicién resolutoria supondria, normalmente, la extincién
de un derecho en vida de su titular; que el hecho de que el Notario ca--
lifique como condicién resolutoria un pacto de sobrevivencia, no altera
la naturaleza del negocio juridico en si; que de la sentencia dictada por-
la Audiencia Territorial el 7 de marzo de 1974 se sigue que en el pacto.
de sobrevivencia no existe ni puede existir condicién resolutoria; que ni.
el articulo 63 de la Compilacién ni los deméis concordantes pueden supo-
ner un obsticulo a la accién de los acreedores de uno de los cényuges,.
durante el matrimonio, pues de ser asi el marido comerciante habria en--
contrado el sistema de defraudar a sus acreedores y conservar su patri--
monio, utilizando el pacto de sobrevivencia para dejar de cumplir sus.
obligaciones; que no es de aplicacion en nuestro caso el articulo 82 de-
la Ley Hipotecaria, ya que no se trata de cancelar ningdn gravamen,.
ni suplir el consentimiento de un titular registral, sino de dar cumpli--
miento a una sentencia firme e inseribir un titulo translativo de dominio-
otorgado conforme a todas las normas procesales vigentes.

El Registrador informé que la inseripeién de la adjudicacién de la
mitad indivisa de la finca objeto de este recurso a favor del recurrente-
se practic6 en virtud de la escritura ptblica de 3 de abril de 1975 ctor-
gada por el Juez de Primera Instancia Decano y por el ahora recurrente
ante el Notario nombrado de oficio sefior Masoliver Roédenas, en cuya
estipulacién tercera se formalizé la adquisicién de dicha mitad indivisa
sujeta a la condicién resolutoria que entrafiaba el pacto de sobrevivencia.
cuya cancelacién se solicité y denegéd después; que asi pues, la modelacién.
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_juridica y formalizacién de la adjudicacién se efectué con la intervencion
y aprobacién del recurrente en la escritura phblica referida como es
_notorio y evidente; que en todo caso es indiscutible que por una simple
instancia no se puede medificar ni enervar por una de las partes unila-
teralmente una situacién juridica creada con toda legalidad en un ins-
“trumento publico, por impedirlo el principio de titulacién auténtica que
_impone el articulo 3.° de la Ley Hipotecaria; que el pacto de sobreviven-
cia origen del recurso es una institucién genuina del Derecho consuetudi-
nario cataldn cuyos efectos juridicos no se pueden estudiar prescindien-
do del juego propio de las condiciones, ya que la sobrevivencia de uno
-de los conyuges es un hecho futuro e incierto a cuyo acaecimiento su-
"bordinan las partes la adquisicién de la totalidad de la cosa comprada,
y este acaecimiento o cumplimiento de condicién, producird un efecto sus-
“pensivo respecto de la parte que haya‘sobrevivido y otro resolutorio res-
pecto de la parte que hubiera premuerto, y esto debido al doble juego
0 doble vertiente que puede apreciarse en toda condicién, doetrina im-
‘plicitamente reconocida en los articulos 1.113 y 1.114 del Cddigo Civil
.y desarrollada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en las Senten-
cias de 22 de diciembre de 1944 y 7 de mayo de 1974; que en nuestro
-caso fue el mismo recurrente, otorgante de la escritura de 3 de abril de
1975, el que calificé6 y acepté la condicién resolutoria del pacto de sobre-
‘vivencia que ahora impugna; que los articulo 61 y 62 de la Compilacién
catalana que regulan el pacto sobrevivencia no se refieren expresamen-
te a la posibilidad de que los acreedores particulares de uno de los con-
yuges puedan realizar o ejecutar los bienes comprados con pacto de so-
brevivencia, para cobrar sus deudas, por lo que aplicando las reglas de
la hermenéutica podria llegarse a dos interpretaciones distintas: una
mnegativa segin la cual los acreedores no podrian ejecutar estos bienes
y otra positiva que permitiria esta ejecucién; que abona la primera in-
"terpretacion el hecho de que el articulo 61, al disponer la afeccién de es-
tos bienes al computo de las legitimas y de la cuarta marital, silencia en
cambio a los acreedores, y que el articulo 62 llevado a ultranza prohibe
"la enajenacién o gravamen de estos bienes si no es por acuerdo de ambos
conyuges, ademéds de que en todo caso los acreedores podrian conocer
previamente la situacion de los bienes comprados con pacto de sobrevi-
vencia por su inscripcién en el Registro; que una interpretacién positiva
que permitiera a los acreedores de uno solo de los cényuges ejecutar los
bienes podria basarse en el hecho de que no admitir dicha ejecucién su-
pondria aumentar la lista de bienes inembargables del articulo 1.449 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil que debe considerarse “numerus clausus”,
<ontraviniendo, por otra parte, el principio general de la responsabilidad
Ppatrimonial universal establecido por el articulo 1.911 de! Cddigo Civil;
~que segun el funcionario calificador debe prevalecer esta segunda posi-
ci6n, pues seria inadmisible el hecho de que un matrimonio catalin pueda
~constituir un patrimonio invulnerable para los acreedores particulares
de cada cdnyuge, mediante la utilizaciéon adecuada a este fin del pacto
de sobrevivencia; que seria conveniente que esta cuestiéon tan importante
fuera aclarada bien por la via de las Memorias o bien por la jurispru-
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«dencia; que si teniendo en cuenta lo dispuesto por el articulo 38, 2.° de
la Ley Hipotecaria se hubiera solicitado en tiempo oportuno la cancela-
cién del pacto de sobrevivencia que se dejé subsistente, no se hubiera
llegado a la situaciéon actualmente consolidada que impide legalmente al
~funcionario calificador acceder a la pretensién del recurrente; que con-
tra la opinién del mismo, el articulo 82 de la Ley Hioptecaria es de ine-
ludible aplicacién al supuesto de este recurso, en el que no se trata, como
.afirma el recurrente, “de inscribir un titulo traslativo de dominio™, pues
dicha inscripcién ya se habia producido en virtud de la escritura de 3 de
.abril de 1975, por lo que le son aplicables plenamente las disposiciones
contenidas en los articulos 1.2, parrafo 3.2, y 82 de la Ley Hipotecaria.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por
_.razenes andlogas a las expuestas por este funcionario, declarando ade-
.mas que la nota denegatoria de la cancelacién no trasciende en el orden
_procesal y juridico a sus efectos invalidatorios de la adjudicacién, ni a
la libre disponibilidad de la finca, aunque con la limitacién del pacto de
sobrevivencia, y que no implica traba a la ejecucién procesal, como ga-
rantia y efectividad de los débitos contraidos, no habiendo pretendido el
.sefior Registrador hacer inocua dicha adjudicacién; que tampoco contraria
los legitimos derechos de los acreedores en el procedimiento ejecutivo por-
que si bien los articulos 61 y 62 de la Compilaciéon de Catalufia no hacen
referencia concreta a la posibilidad de ejecucion por los acreedores de
uno de los céonyuges de los bienes con cldusulas de sobrevivencia, el no
admitir dicha ejecucién a considerar tales bienes como inemhargables, lo
.cual no es posible dado el caricter de “numerus clausus” de la relacién
que contiene el articulo 1.449 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Interpuesta apelacién contra el auto por el recurrente sefior Murié
.Jans4, la Direccién General acuerda revocar el auto apelado y la nota del
Registrador en base a la siguiente doctrina:

Doctrina.—" Este recurso versa sobre una institucién de gran raigam-
bre en el Derecho cataldan, como es la compraventa con pacto de sobre-
-vivencia realizada por cényuges casados bajo el régimen de separacién
de bienes, y que ha sido regulada en los articulos 61 y 62 de la Compi-
lacién de Derecho foral de Catalufia al permitir, en los supuestos en
«que compren bienes conjuntamente y por partes iguales, el que puedan
pactar en el propio titulo de adquisicién, que al fallecimiento de uno de
-ellos, el sobreviviente haga suya la totalidad.” :

“Esta institucién —por cierto, no muy estudiada— ha provocado en
los autores serias dificultades al tratar de desentrafiar su esencia, pues
‘mientras para unos se trata de una compraventa en el que cada uno de
los esposos adquiere la propiedad de una mitad del bien transmitido baje
la condicién resolutoria de premorir al otro, y la otra mitad bajo la
condicién suspensiva de sobrevivirle; en cambio, para la mayor parte,
v con fundamento en el articulo 61, 2.°, es decisivo el momento de la
-muerte del primer cényuge que determina la adquisicién del sobreviviente
e indican que se esti ante una disposicién sucesoria semejante a un he-
redamiento mutual que estuviese limitado sélo al inmueble o inmuebles
.comprendidos en el pacto, e incluso algiin autor sefiala el caricter de

15
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donacién “mortis causa” que presenta, al reunir las caracteristicas de-
este tipo de donacibn, tratamiento al que le somete la legislacién fiscal,.
segin el articulo 63, 4., del texto refundido de 6 de abril de 1967.”

“De adoptar una u otra postura se obtendrian distintas consecuen-
cias, que s6lc aparecen resueltas en la Compilacién respecto de les de--
rechos de herederos y legitimarios al indicar el parrafo 2.° del articulo.
61 que la adquisicién de la participaciéon del premuerto, se computara
en la herencia de éste a efectos de reservas, cdleulo de legitimas e impu--
tacién en pago de la cuarta marital, lo que confirma la tesis de aquellos.
autores que ven en este pacto un fenémeno sucesorio, en donde la muer--
te opera como acrecimiento al sobreviviente de la porcién del premuerto,.
pero no se contiene respecto de los acreedores de cualquiera de los cén--
yuges norma alguna que permita conocer si dicho pacto supone una res--
triccion durante el matrimonio a la accién que los acreedores puedan
ejercer sobre los bienes por obligaciones contraidas por un cényuge, caso-
de que el otro no manifieste su acuerdo, pues no existe mas norma que
la del articulo 61, 1.7

“El mencionado parrafo 1.° del articulo 62 prohibe que mientras vi--
van ambos cényuges sean enajenados o gravados los bienes asi adquiri--
dos, a no ser con el acuerdo de los dos esposos, pero nada indica respecto.
a si tal prohibicién engloba no sélo a las ventas voluntarias, sino también.
a las forzosas, por lo que curiosamente se produce una situacién parale-
la a la existente en la sociedad de gananciales, en donde tal cuestion:
suscité numerosas polémicas, dio lugar a una copiosa jurisprudencia.
que terminé por aclarar que el articulo 1.413 del Cédigo civil se referia.
sblo a las enajenaciones voluntarias, y que en las forzosas como conse-
cuencia de ‘obligaciones contraidas por el céonyuge administrador en uso-
de sus facultades legales, bastaba la notificacion del procedimiento al
otro en base a la interpretacién del articulo 144 del Reglamento Hipote--
cario, solucién que es la mdas adecuada, y que tiene todavia un mayor
fundamento si cabe en esta institucién tipicamente catalana, dado el
caricter privativo de los bienes adquiridos, en el que cada titular tiene
su disfrute y administracién con total independencia del otro, por lo que:
deben responder de las obligaciones que han contraido sus propietarios.”

“En este caso concreto, en donde se suspendié el juicio ejecutivo en
virtud de la comparecencia en autos de la esposa, debido a la notificacién
realizada a su marido-deudor, se sustancié el declarativo de menor cuan--
tia correspondiente y la Audiencia Territorial, confirmando la sentencia
del Juzgado, declaré no haber lugar a la nulidad de las actuaciones del’
juicio ejecutivo ni a la terceria de dominio interpuesta por la esposa me--
diante la correspondiente accién reivindicatoria “y que los bienes pueden
ser objeto de trabas y adjudicaciones, que si llegan a consumarse llevan
como consecuencia ineludible al adquirir un tercero extrafio la mitad en
copropiedad, que ésta se rija por las normas legales para tal institucion,.
y se extinga el pacto de sobrevivencia.”

“En resumen y como corolario de esta sentencia —que tiene especial
importancia por ser antecedente del supuesto concreto de este recurso—
resulta: 1.° Que la mitad indivisa de un bien sujeto a un pacto de so--
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brevivencia entre esposos, puede ser objeto de embargo, y en su caso de
adjudicacién a un extrafio por obligaciones contraidas por el cényuge
propietario, criterio que al ser recogido en la sentencia deja a salvo los
derechos de los acreedores, y evita que ampariandose en el pacto pueda
el deudor dejar incumplidas sus obligaciones. 2.° Que caso de consumarse
la adjudicacién se extingue el pacto de sobrevivencia, lo que también
constituye un acierto de la resolucién judicial, pues de no ser asi ne se
respetaria la esencia de la institucién, ya que existiria el pacto de so-
brevivencia entre un extrafio y un sélo cényuge, en contra de lo clara-
mente establecido en la Compilacién —articulo 61, 1.°— y para cuya
salvaguardia toma este Cuerpo legal todo tipo de precauciones ——ar-
ticulo 62, 1.°, y, sobre todo, el 2.°— que presupone que durante la vi-
gencia del pacto ningin tercero puede ostentar derecho alguno sobre la
cosa comprada, con lo que debe estimarse revocado el defecto 2.° de la
nota de calificacién.”

“Reanudado el juicio ejecutivo y una vez finalizado con la adjudi-
cacién de la mitad indivisa del inmueble el acto se otorgé la escritura
de compraventa correspondiente, haciéndose constar como cldusula 3.2
del otorgamiento que la finca vendida se transmite con las cargas que
figuran en la certificacién registral que obra en autos, entre las que se
relaciona —aparte de una hipoteca y otra anotacién de embargo——, “la
condicién resclutoria derivada del pacto de sobrevivencia”, y presentada
dicha escritura en el Registro se inscribi6 a favor del comprador, ha-
ciéndose constar la sujecién a esta condicién, con lo que llegamos a la
cuestiéon primordial sobre la que versa este recurso, a saber, si se puede
rectificar el Registro inexacto mediante la instancia a la que se acom-
panan las dos sentencias habidas, o si, por el contrario, existen obstacu-
los formales que impiden pueda llevarse a efecto de esta forma la rec-
tificacién.”

“El hecho de que en la estipulacién 3.2 de la escritura de venta hiciese
constar entre las cargas la derivada del pacto de sobrevivencia, no in-
dica, tal como figura relacionada, otra cosa que en la fecha en que se
expidié la certificacién registral que se aporté a_los autos, a la que se
remite, la misma se encontraba en vigor, pero ello no quiere decir que
lo esté actualmente, y ni siquiera en el momento del otorgamiento de la
escritura, al igual que ha sucedido con el resto de las cargas que se re-
lacionaron que fueron canceladas todas por haberse extinguido y que
por el hecho de que figuren en la transcrita estipulacién. no han de
considerarse en vigor; y en cuanto a la carga discutida, la sentencia
firme aportada, claramente declaré su extincién, por lo que si no se
acatara esta decisién judicial quedaria sin efecto la presuncién de cosa
juzgada establecida en el articulo 1.251 del Cédigo civil, todo lo cual
indica que no cabe estimar el defecto primero de la nota.”

“Para la rectificacién de la inexactitud padecida habra que atenerse
segun lo dispuesto en el articulo 40 b) de la Ley Hipotecaria, a las nor-
mas del titulo IV de la misma Ley, y en especial al articulo 82 que re-
gula esta materia, y al completarse con la sentencia firme aportada la
eseritura que motivé el asiento, que es erréneo sélo en cuanto a la cir-
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cunstancia de no haberse recogido la extincién del pacto de sobreviven-
cia, queda clarificada la omisién padecida, y cumplido el requisito
exigido en el articulo 82 de poderse cancelar, dado que contra la men-
cionada sentencia no cabe recurso alguno y que de la misma resulta ex-
tinguido el derecho, cuya cancelacién se solicita.”

Consideraciones criticas

Una de las instituciones mas tipicas del Derecho catalan y estudia-
das en profundidad con semejanza a los “heredamientos”™, es la de las
compras conjuntas entre marido y mujer, con pacto de adquisicion por
el sobreviviente de la porcién del premuerto. Parece ser que su fre-
cuencia se da en los distritos notariales del Ampurdan y actualmente la
recoge la Compilacién catalana en los articulos 61 y 62. En regimenes
econémico-matrimoniales caracterizados por la separacion de bienes, este
pacto es un reto a dicha idea, pues se parte de una adquisicién conjunta
y la aleatoriedad de una sobrevivencia. Parece que en nuestro Derecho
comin no tiene cabida: implica una modificacién del sistema econdémico
matrimonal y viola los articulos 1.334 y 1.458 C. c¢. ;Cabra en estos mo-
mentos, a la vista de la nueva redaccién dada al articulo 1.320 del C. c.
o seguirdn pesando esas limitaciones en orden a los articulos 1.334 y
1.458 del C. c.?

Hay en la Resolucién de la Direccién General que comentamos una
especie de disyuntiva para la solucién que se ha de dar al tema que se
plantea y es que, en el fondo, todo depende de la naturaleza juridica de
la institucién, y yo recuerdo de mis viejos apuntes de oposiciones que,
entonces, habia cinco posturas: a) Se trata de un negocio complejo com-
puesto de una compraventa a la que va unida una donacién “mortis cau-
sa” (tesis de Roca Sastre). b) Un sector doctrinal opina que es una do-
nacién reciproca y condicional “inter vivos” con entrega “post mortem”
(tesis de Sanahuja). ¢) Un contrato oneroso y aleatorio (postura man-
tenida por Sorribes). d) Un negocio inescindible en el que cada uno de
los compradores adquiere una mitad indivisa de la cosa bajo condicién
resolutoria de premorir y la otra mitad pendiente de condicién suspen-
siva de sobrevivir (que es mantenida por Vallet de Goytisolo); y e) Un
pacto capitular semejante a una donacién “mortis causa” (tesis defen-
dida por Calvo Soriano).

Claro que en la Resolucién sélo se dan como viables a estos efectos
—y partiendo de una falta de estudio doctrinal— dos posturas: la de la
compraventa con las condiciones resolutorias y suspensivas y la de la
donacién “mortis causa”. Quizid en ello pudiera tener razén la Direccidn,
pues las otras sefialadas no son més que variantes de estas dos. No
resulta importante, pero si creo que hay que destacarlo y es que en la
préactica tal compraventa suele hacerse con dinero del marido, sin per-
juicio de que en la escritura se declare que la mitad del precio lc paga
la mujer con sus bienes parafernales. Como consecuencia, en virtud de
la “presuncién Muciana”, se presume que la adquisicién ha sido hecha
por el marido y, por tanto, la parte atribuida a la mujer implica una
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donacién que, por aplicacién de un senadoconducto de Caracalla, se reva-
lidara con efectos retroactivos si el donante hubiera muerto sin revocarla.
Lo que si de verdad resulta importante es que conforme al articulo 62,
1.0, los hienes adquiridos con este pacto “no podrdn ser enajenados ni
gravados sino por acuerdo de ambos”. Y este es el tema planteado en el
presente recurso: si cabe una enajenacién forzosa a pesar de la prohi-
bicién legal de disponer y si un conjunto de documentos que se presen-
tan pueden servir para lograr la cancelacién de la condicién resolutoria
que parece afectar a la adquisicién de los bienes. De ambos puntos tra-
taremos separadamente.

A) Prohibicion de disponer y ejecucién forzosa

Vaya por delante la afirmacién de que el condicionamiento que es-
tablece el articulo 62, 1.2 de la Compilacién en orden a la enajenacién
de los bienes nada tiene que ver con una prohibicién de disponer de las
que regulan los articulos 26 y 27 de la Ley Hipotecaria. Aqui solamen-
te se condiciona la enajenacién o el gravamen al consentimiento de am-
bos esposos. En cierto modo es parecido el régimen al de los gananciales
que, por virtud del articulo 1.413 C. c., se precisa el consentimiento de
ambos esposos o la suplencia del mismo por la intervencién judicial.
Pero todo lo que son semejanzas en orden a una posible enajenacién o
cravamen, se convierten en diferencias si se examina a fondo el pacto,
pues en el sistema ganancial al marido o a la mujer no hay quien les
quite la participacién en la mitad de la cosa adquirida, mientras que
aqui por la premoriencia de uno se hace duefio de todo el otro.

De ahi que sea dudoso en principio la aplicacién analégica no ya del
1.418 del Cédige civil, sino de la doctrina emanada del articulo 144 del
Reglamentc Hipotecario, en cuya virtud basta que se cite al otro cényuge
para entender cumplido el requisito del articulo 1.413 en las ventas o
embargos de caricter forzoso. Y este es precisamente el tema, ya que
al no recoger en el articulo 62, 1.° de la Compilacion mas que los actos
voluntarios, silenciando los forzosos, se plantea de una parte su posibi-
lidad y, de otra, 1a forma de resolver el requisito del acuerdo de ambos
esposos. En principio hay que aceptar la tesis del Registrador admi-
tiendo la posibilidad de las enajenaciones forzosas, pues negarlo seriz
aumentar la lista de bienes inembargables y conceder a los cényuges
catalanes a través del pacto de sobrevivencia la facultad de constituir
un patrimonio invulnerable para los acreedores particulares de cada
cényuge. Aunque también habria que pensar en que a través de esa ad-
misién pudiera quedar sin efecto el pacto mediante una confabulacién
entre un tercero y uno de los conyuges.

Pero admitiendo la posibilidad de esas enajenaciones forzosas, ;qué
sucede con esa especie de condicién que afecta a la parte ideal de cada
céonyuge en los bienes comprados con el pacto de sobrevivencia? Y la
Direccién General, sobre unos argumentos que ofrece, entiende que eje-
cutada la parte indivisa del marido, protegida por la terceria de domi-
nio la de la mujer, queda sin efecto el pacto de sobrevivencia, purificada
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de condiciéon y convertido todo ello en un condominio vrdinurio. No es po-
sible un pacto de sobrevivencia entre un extrafio y uno sélo de los cén-
yuges.

Existe, a mi entender, en la Resolucién algo que no encaja plenamen-
te en la linea argumental, pues parece ser que en los primeros conside-
randos la solucién que puede darsele al caso es la configuracién juridica
de la naturaleza del pacto y resulta curioso cémo inclinindose por la te-
sis que construye la figura como una donacién “mortis causa”, recha-
zando el juego de condiciones de que habla Vallet de Goytisolo, a 1a hora
de resolver entiende que por las argumentaciones que se ofrecen hay
que entender sin efecto esa “condicién” cuya construccién se rechaza. De
otra parte, la repetida construccién juridica que se acepta y que ve en
en la figura, aparte de una donacién mortis causae, una situacién seme-
jante a un heredamiento mutual, complica excesivamente la argumenta-
cién, pues los heredamientos mutuales (articulo 95 de la Compilacién)
se equiparan a los “simples” y conforme al articulo 75 en ellos el here-
dero contractual tiene una posicién “inalienable e inembargable”.

Si a esto se une que la Compilacién en su articulo 62 habla genérica-
mente de cuatro negocios juridicos, sin distinguir si son voluntarios o
forzosos, como son las enajenaciones, los gravimenes, las transmisiones
v las renuncias, resulta aventurado pronunciarse en contra de sus dis-
posiciones, pues en primer término hay que tener en cuenta que “ese
régimen” establecido por el articulo afecta a los bienes “mientras vivan
ambos cényuges” y la indivisién que se impone —aparte de las olras
limitaciones— esti en la expectativa de ganancia que la sobrevivencia
o premoriencia les concede en virtud del pacto.

La solucién que parece ofrecer el Registrador es la validez de esos
embargos y adjudicaciones de la parte del marido con sujecién a la con-
dicién que supone el pacto y asi precisamente se hizo al practicar la
inscripeién correspondiente en base de la escritura de adjudicacién. Asi
parece ser que debié procederse de haberse tenido en cuenta la Resolucién
de 24 de diciembre de 1918 que con tanto acierto destaca Tirso Carretero
(comentario a esta misma Resolucién en “Rev. Cr. Dr. Inmb.”, julio-agos-
to 1978, ntm. 527, pags. 810 y ss.) y en la cual se admitia la anotacién
de embargo no sélo sobre la mitad indivisa perteneciente al marido, sino
sobre la expectante de la mujer, quedando afecta a la condicion de la
sobrevivencia. Dicha Resolucién es ignorada en los vistos por la Direc-
cién y no se tiene en cuenta para nada en la nueva doctrina que se es-
‘tablece.

B) Cancelacion de la condicion

La pretensiéon de cancelacién de la “condicién resolutoria derivada
del pacto de sobrevivencia” se realiza sobre la base de una instancia y
la presentacion de dos sentencias, todas ellas anteriores a la inscripeién
que se practicé en base de la adjudicacién hecha en escritura noturial
sobre la base del juicio ejecutivo y en la cual, en su cldusula tercera
constaba la carga de la condicién.
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La Direccién General, aparte de considerar sin efecto el pacto de so-
“brevivencia por la intromisién en la titularidad de los bienes de un ex-
trafio a quien se adjudica la parte indivisa que puede corresponder al
:marido (es decir, reputa el presente caso como un supuesto de extincién
del régimen de los bienes adquiridos con dicho pacto aunque el mismo se
prevea en duracién “mientras vivan ambos cényuges™), entiende que el
Registrador cometié un error al transcribir el pacto (“el asiento que es
-erréneo sélo en cuanto a la circunstancia de no haberse recogido la ex-
tincién del pacto de sobrevivencia”) y, sin embargo, aplica el apartado
b) del articulo 40 de la Ley Hipotecaria que no supone rectificacién de
-errores, sino inexactitud registral por no reflejar el Registro la extin-
cién de un derecho que en la realidad se ha producido.

Sin embargo, lo que se hace mas dificil de admitir es que una sen-
‘tencia anterior en fecha a una escritura publica —y que refleja en una
de las clausulas del otorgamiento la vigencia de un pacto y un condicio-
‘namiento— sea vehiculo apto para entender cumplido el articulo 82 de
la Ley Hipotecaria. La sentencia en que se basa la Direccién para con-
.siderar cumplido el articulo 82 es la que culmina el juicio de terceria
¥ no la que da lugar a la adjudicacién en el juicio ejecutivo. ;Como pue-
de pretederse que una sentencia anterior al nacimiento de una inexac-
‘titud sirva para rectificar el Registro?

Hay aqui una mezcla que resulta poco clara entre inexactitudes, erro-
Tes y consentimientos de cancelacién, aparte de, al igual que sucede con
la Resolucién anterior que en estas paginas comento, se utiliza en forma
muy habil el recurso gubernativo para resolver cuestiones de rectifica-
cién de errores. A mi entender, la generalizacién con que se pronuncia
1a Resolucién es sumamente peligrosa, sobre todo cuando de la regla-
mentacién legal del pacto de adquisicién de bienes con la condicién de
sobrevivencia no deja mucho margen para sefialar sus posibles causas
de extincién, aparte del fallecimiento de alguno de los cényuges, ni
permite distinguir entre deudas comunes y anteriores o posteriores de
cualquiera de los cényuges. Cautelosamente hubiese sido més procedente
haber seguido la doctrina emanada de la Resolucién de 24 de diciembrc
de 1918 que parece acomodarse més a esa continuidad del régimen de
unos bienes “durante la vida de los cényuges”.

Por Gltimo, en este confuso tema, si convendria haber aclarado que lo
«que el solicitante pedia era la cancelacién de una condicién reflejada ‘en
‘una inscripeién vigente y que fue provocada por una escritura de adju-
dicacién en procedimiento judicial y que lo que la Direcciéon concede es
.que en base de una sentencia firme que declara sin efecto el pacto de
sobrevivencia se rectifique y cancele esa condicién. Habra que cancelar
-primero el pacto de sobrevivencia y, posteriormente, dejar sin efecto la
condicién, pero eso, a mi entender, no se solicita. No creo que sea va-
Tlido el argumento de que dicha condicién no estaba vigente por haberse
+transcrito de una certificacién registral, pues mientras registralmente
1o se haga constar su cancelacion los asientos estin bajo la salvaguar-
dia de los Tribunales y se presume que existen y pertenecen los derechos
@ sus titulares (articulo 1 y 38 L. H.).
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El comprador de una finca, resultante de la <ivision de otra efectuadi:
anteriormente, puede solicitar que la escritura de divisién, que incluia
también la venta de la otra finca resultante, se inseriba como docu--
mento previo sélo en cuanto sea nmecesario para la inseripcion de su.
compra. (Resolucién de 27 de febrero de 1978; “Boletin Oficial del.
Estado” de 30 de marzo).

Hechos.—Por escritura otorgada en Salamanca el 1 de diciemhre de:
1973, ante el Notario don Ignacio Séenz de Santamaria y Tinturé, con.
el nimero 519 de protocolo, don Francisco Marcos Santos, duefio, segin
el Registro, de una finca en el término municipal de Santa Maria de.
Tormes, la dividid en dos porciones para formar dos nuevas e indepen--
dientes, de una extension de 6.500 y 9.578 metros cuadrados, respectiva--
mente, vendiendo la primera de ellas en el mismo documento, y quedando
pendientes de inscripcién tanto la divisién como la compraventa otorga-
dag en virtud de la referida escritura; por escritura otorgada en la.
misma ciudad y ante el mismo Notario el 28 de septiembre de 1974, con:
el nimero 4.785 de protocolo, don Francisco Marcos Santos vendié al re-
rurrente, sefior Marcos Jiménez, y a don Angel Rodriguez Siinz, que:
adquirieron por mitad y pro-indiviso, la porcién o nueva finca de 9.576
metros cuadrados, resultante de la divisién realizada en la escritura:
anterior, que el propietario se habia reservado.

Presentada en el Registro de la Propiedad de Salamanca primera.
copia de la referida eseritura de division, en unién de instancia del re--
currente y de la posterior escritura de compraventa otorgada por el
mismo fue calificada con nota del tenor literal siguiente: “Presentado:
el precedente documento en unién de una instancia suscrita por e! pre--
sentante don Martin Marcos Jiménez en esta ciudad el 8 de septiembre
ultimo, con su firma legitimada notarialmente, y en la que se solicita que:
solamente se inscriba una de las parcelas divididas, como trdmite previo
a la de la compra que de ella efectiian el presentante y otro interesado-
en una escritura posterior otorgada ante el mismo Notario el 28 de-
septiembre de 1974, que a tales efectos también se acompafia, se devuel--
ve sin practicarse la operacién registral que se pide por las razones si-
guientes: en la presente escritura, don Francisco Marcos Santos, actual
titular registral, manifiesta en forma expresa y solemne su voluntad de-
“dividir” la finca matriz que se describe en “dos porciones” que pasan
a formar fincas nuevas e independientes y no la de segregar de referida:
matriz porcién alguna, tnica forma viable, de contenido, requisitos y for--
malidades distintas de aquélla, segin los articulos 46 y 47 del Regla-
mento Hipotecario, para poder acceder a lo que el presentante solicita..
Teniendo ademis en cuenta que el articulo 50 del mismo Reglamento-
exige en todo caso que la solicitud de una u otra clase de operacion
conste en escritura publica, la instancia acompafada no es documento:
adecuado para alterar el contenido de la presente escritura. De otra:
parte, la aplicacién del principio de tracto sucesivo imposibilitaria, en
todo caso, el que el presentante, don Martin Marcos Jiménez, rectificara,
ni aun por escritura publica, la voluntad aqui manifestada por e! aun
titular registral, sefior Marcos Santos, de que la operacién que se prac--
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tique sea de divisién y no de segregacién. El defecto se considera subsa-
nable. No se ha solicitado que se tome anotacién preventiva. Esta nota
se extiende a peticién del presentante y previo conocimiento y confor-
mitad del otro cotitular de este Registro. Salamanca, 13 de octubre de
10767,

El 26 de octubre siguiente fueron presentadas de nuevo en el Regis-
tro las anteriores escrituras, acompanadas de nueva instancia del recu-
rrente, desistiendo del contenido de su instancia anterior, siendo inscritas
ambas escrituras el dia 27 del mismo mes y afo.

Don Martin Marcos Jiménez interpuso recurso gubernativo a efectos
puramente doctrinales contra la anterior calificacién y alegd: que la ins-
cripeién parcial o sucesiva de las fincas resultantes de una division ma-
terial puede tener efectividad de varias formas, una de las cuales es
convertir de oficio la divisién en segregacién, ya que histéricamente (ar-
ticulos 24 del Reglamento Hipotecario de 1861 y 59 del Reglamento Hi-
potecario de 1915) no existe diferencia sustancial entre ambas figuras,
y gran parte de la doctrina defiende esta férmula; que la Direccién
General de los Registros y del Notariado no se ha opuesto claramente a
esta solucidén, como puede apreciarse en la Resolucién de 26 de octubre
de 1935, entre otras; que otra férmula seria permitir la inscripcién par-
cial y sucesiva de la divisién operada, de forma que las fincas o parcelas
procedentes de la division se inseribirian sucesivamente a medida que se
fuera solicitando, haciendo constar cada vez al margen de la finca ma-
triz, ademas de la referida a la finca o fincas nuevas resultantes, otra
referencia a las demds fineas cuya inseripeién atin no ha sido solicitada;
que no hay precepto alguno que impida esta férmula, que es admitida:
por gran parte de la doctrina, y en la que se respeta el principio regis-
tral del tracto sucesivo y que supondria menor onerosidad.

E!l Registro informé: que no es aceptable la tesis del recurrente, que
mantiene que el funcionario calificador puede convertir de oficio una
division en segregacién, basindose en que tanto en el Reglamento Hipo-
tecario de 1861 (articulo 24) como en el de 1915 (articulo 59) no se
establece ninguna diferencia sustancial entre segregacién y divisién, em-
pleando los dos términos indistintamente, ya que esta consideraciéon his-
térica queda desvirtuada si tenemos en cuenta que el Reglamento Hipo-
tecario vigente de 14 de febrero de 1947 ha modificado y sistematizado
esta importante materia, haciendo desaparecer el confusionismo anterior,
al distinguir y diferenciar en el epigrafe bajo el cual regula estas ma-
terias entre “agrupacién, divisién y segregacién de fincas”, dedicando el
articulo 46 especificamente a las divisiones y el 47 a la regulacion, em
exclusiva, de las segregaciones; que paralelamente, la forma de consta-
tarse registralmente una u otra clase de operacion es diferente, puesto
que la segregacién da lugar a la apertura de un nuevo folio, con asig-
nacién de nimero de finca independiente, tan sélo para la porcién segre-
gada, conservando su primitivo folic y nuimero de finca matriz que per-
manece, mientras que la divisién provoca esa apertura de nuevo folio y
asignacién de niumero independiente para todas y cada una de las por~
cicnes en que la matriz quedé fragmentada, cerrandose para lo sucesive
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el antiguo folio y nimero correspondiente a ésta; que la Resolucion de
26 de octubre de 1935, que cita el recurrente en apoyo de su tesis, nc
tiene ninguna relacién con el caso concreto que aqui se debate, ya que
se refiere al supuesto de una finca matriz discontinua, formada no como
una unidad con cabida total y descripcién general, sino como un conjun-
to de unidades debidamente delimitadas en sus respectivas extensiones
naturales y linderos, coincidentes con las respectivas parcelas que se
deseaban separar de aquélla; que siguiendo a la mayor parte de los tra-
tadistas cabe decir que tanto las segregaciones como las divisiones son
modificaciones formales que se operan a instancia de parte y trascienden
al derecho sustantivo; que en este sentido el articulo 50 del Reglamento
Hipotecario dispone en forma tajante que estas operaciones no podrin
practicarse en el Registro sino en virtud de escritura publica en que asi
se solicite; que las Resoluciones de 10 de febrero de 1928 y 4 de julio
de 1933 afirmaban que “la apertura de folio aparte a una finca dependec
.no sélo de sus caracteristicas de orden fisico, sino también de la volun-
tad de su duefio”, “sin que sea licito deducir tal voluntad de cualquier
circunstancia, siendo necesario que la misma se consigne en documento
publico de forma clara y expresa”; que en cuanto al caso concreto que
estudiamos, la voluntad del duefio de la finca matriz, don Francisco
Marcos Santos, aparece claramente manifestada al decir textualmente
en la escritura de 1 de diciembre de 1973 “que para efectos de este con-
trato divide la finca desecrita en dos porciones, que pasan a formar fin-
cas nuevas e independientes”, siéndole imposible, por tanto, al funecio-
nario calificador acceder a las pretensiones del recurrente de convertir
de oficio la divisién en segregacién; que la segunda proposicién del re-
currente consiste “en mantener la virtualidad de la forma registral de
divisién, pero realizdndose en forma parcial y sucesiva, a medida que
los interesados soliciten la inscripcién de las nuevas fincas resultantes”,
seria tanto como convertir la divisién en una serie de segregaciones con-
secutivas, con lo que quedaria desvirtuada tal operacién registral, y des-
figurada la férmula, el contenido y los efectos de la escritura publica
en que la divisién se hizo, motivandose con ello una inadmisible discor-
dancia entre los asientos practicados y el contenido del documento que
le sirvié de base, ya que si el propietario de una finca la divide en cinco
porciones y solamente le interesa inscribir dos, no podrai el Registrador
concordar el titulo instrumental —escritura— con su versién tabular
—inscripeiones—; que el aplazamiento del cierre registral de la finca ma-
triz hasta tanto no se solicite la inscripcién de la tditima de las fincas
resultantes, no es otra cosa que eludir el fondo del problema, ya que en
tanto esa dltima finca resultante no acceda al Registro quedard ineum-
plida la norma reglamentaria y los asientos .publicarin un situacién
confusa e indeterminada; que, por otra parte, el aplazamiento puede
muy bien convertirse en suspensién sine die, con lo que el cierre de la
finca matriz nunca se llevara a cabo; que con la anotacién marginal de
1a finca matriz que propone el recurrente quedarian incumplidos los
articulos 46 y 47 del Reglamento Hipotecario; que es, por tanto, com-
pletamente improcedente que se pida por una simple instancia la mo-
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dificacién de lo que don Francisco Marcos Santos habia solicitado en
documento publico, en el que el recurrente no intervino y que era de
obligado despacho previo a su escritura de compra; que como ademais el
recurrente no es ni siquiera dueno tGnico de la porcién que se vendio
por el sefior Marcos Santos, sino conduefio con don Angel Rodriguez Siinz,
que no ha suscrito instancia ni peticién alguna de que la divisitn se
cambie por segregacién, resulta que, aun prescindiendo de las razones
anteriores, no seria posible acceder a la peticion del recurrente, por
faltar la manifestacién de voluntad del otro conduefo comprador, y que,
por 1iltimo, para poder alterar el contenido de la escritura piblica de
1 de diciembre de 1973 seria necesaria otra escritura publica, pero nun-
ca podria hacerse por una instancia.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por
razones andlogas a las expuestas por este funcionario y declarando ade-
mis que las figuras de “segregaciéon” y “division”™ estdn perfectamente
delimitadas en la vigente normativa, que la sujeta a preceptos diversos
y reglas diferentes, lo que obliga a rechazar el primer pedimento de la
stplica del recurrente de convertir de oficio la divisién en segregacion,
ya que pugnaria con la heterogeneidad de ambas figuras y con el prin-
cipio de rogacién, no pudiendo tampoco prosperar el segundo pedimento
del recurso de “inscripcién™ parcial y sucesiva, pues se incumpliria el
principio de determinacion.

Interpuesta la apelacidon por el recurrente sefior Marcos Jiménez, la
Direccién General la acoge, acordando revocar el auto apelado y la nota
«del Registrador, en base a la siguiente doctrina.

Doctrina.—"La cuestién planteada en este recurso es méas bien de
caricter formal y hace referencia a si dividido en dos un inmueble
inscrito en el Registro de la Propiedad puede el comprador que ha ad-
-quirido sélo una de las nuevas fincas creadas solicitar o inscribir a su
‘nombre la parcela comprada, o si, por el contrario, requiere para que
esta inscripcién pueda tener lugar que previamente se haya inscrito la
otra parcela que se adquirié y que es totalmente ajena a sus intereses.”

“El articulo 46 del Reglamento Hipotecario, que regula division de
‘una finca inscrita en dos o mds porciones, establece que a cada una de
las nuevas creadas se le abra una hoja independiente bajo numero di-
ferente, pero nada dice de que estas operaciones registrales hayan de
:ser simultineas y previas a las posibles vicisitudes que cada nueva par-
cela experimente, lo que es perfectamente légico que no se exija por
este precepto reglamentario, dado el principio de voluntariedad de la ins-
cripeién, basico en nuestro sistema hipotecario, aparte de que de seguirse
el criterio sustentado en la nota, bastaria que uno de los interesades tio
‘quisiera ingcribir su porcién para que se vieran perturbados en su de-
recho a hacerlo los demds interesados, con el consiguiente perjuicio de
no poder disfrutar de las ventajas que la legislacién hipotecaria ofrece.”

“Con lo anteriormente expuesto se pone de manifiesto la aproximacién
que existe entre las dos operaciones de divisién y segregacién, reducida
su diferencia a una pura mecanica registral, pues mientras en la pri-
‘mera deaparece la finca matriz una vez se han inscrito todas las par-
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celas en que ésta se dividié, en la segregacion solamente la parte se-
gregada se inscribe con ntmero diferente, subsistiendo la primitiva finca
en cuanto al resto no segregado.”

“Al poder solicitar cada interesado con independencia de los demas
la practica de las operaciones registrales que al mismo interesan, no se
dan las circunstancias sefialadas en la nota de calificacién, y en con-
secuencia aparece cumplido el requisito exigido en el articulo 50 del
Reglamento Hipotecario, dado que la divisién se ha hecho en la escritura
piblica correspondiente.”

Consideraciones criticas

El recurso que soluciona la anterior Resolucién se entabla a efectos
puramente doctrinales y de ahi su importancia en el campo tebrico y
su poca trascendencia para el problema que en el mismo se plantea. El
tema que constituye lo que podriamos llamar base del recurso, no esta
aparentemente tratado por la norma, la cual parte de un supuesto: di-
visién de fincas, sin posterior acto traslativo de alguna o de todas ellas.
Digo esto porque el articulo 46 del Reglamento Hipotecario al relacio-
narlo con el 49 del mismo cuerpo legal, queda aislado, dando a entender
que la divisi6bn y consiguientes operaciones registrales a que tal modifi-
cacién conducen se realiza por un solo duefio o varios proindiviso. Leido
con detenimiento el articulo 49 sélo a segregaciones y agrupaciones se
refiere, para comprender tales operaciones y su posible enajenacion,
adoptando el criterio de practicar una sola inscripcién. No sucede asi
con el conocido articulo 376 del mismo Reglamento en el cual se nbliga
a practicar dos inscripciones: la de dominio de la finca y la del derecho
real constituido.

El problema al no estar solucionado por la norma plantea la delica-
da cuestién del! juego de intereses entre la persona que adquiere una de
las partes en que se divide la finea y que solicita la proteccién registral
y la falta de interés en esa proteccion del duefio que dividié la finca y
del que adquirié la otra parte de finca apoyado en el principie de vo-
luntariedad de la inscripcién. ;A quién hay que dar la razén: al que
solicita proteccién registral o al que apoyindose en la voluntariedad de
la insecripeién no acude al Registro, dificultando las operaciones registra-
les? Planteado asi o en estos términos el problema, la solucién que la
Direccién General ofrece no puede ser mas correcta, lo que sucede es
que no estd bien fundamentada, a mi entender. Admitir la posibilidad
de que solamente una o varias de las fincas en que se divide otra sea
o sean inscritas y que la otra u otras partes divididas no se inscriban
es acercar la figura de la divisién a la de la segregacién. De ahi que dos
pueden ser los puntos que se ofrecen al comentario: el caricter formal
o no de las diferencias entre dichas figuras y el juego de la voluntariedad
en la simultaneidad de la préactica registral.
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A) La divisién y segregacion como modificaciones formales

Con cierta insistencia la doctrina viene tratando la materia de las
modificaciones —cuantitativas o cualitativas— de las fincas como pro-
blemas de hecho que no ofrecen mas trascendencia que los resultados de
una mecénica registral. Creo que ésta viene a ser la postura que brinda
la Direccién en su doctrina, ya que reduce a “mecanica registral” las
diferencias que separan a la segregacién de la divisién, provocdndose en
la primera una continuidad de la finca matriz, reducida en su extensién
v en la segunda una desaparicién de ella, al practicarse tantas inscrip-
ciones como fincas se hayan formado por la divisién.

En los afios de practica registral he podido apreciar la gran impor-
tancia que estas modificaciones de fincas tienen, sobre todo cuando entra
en juego el interés de un posible tercero. Si, por ejemplo, el legislador
cuidé mucho el problema de la inmatriculacién de excesos de cabida, no
deja de ser importante el de “reducciéon” de excesos. Piénsese en un sola:
sobre el cual un Banco ha prestado con garantia hipotecaria una canti-
dad de millones y que por nueva medicién ha quedado reducido en -ex-
tensién a la mitad de metros cuadrados... Piénsese en aquel caso que
apuntaba La Rica (“Unificacién de fincas y sus problemas”, R. D. P,
1941) de fincas agrupadas, una de ellas hipotecada, que posteriormente
se ejecuta y que provoca una desagrupacién si no hay previo consenti-
miento del acreedor. Izualmente en las agrupaciones de fincas de diverso
caracter y titularidad en el matrimonio y fuera de él, los problemas de
accesién y obras nuevas, la accesién invertida, la extensién de la hipo-
teca a las modificaciones fundiarias, las condiciones resolutorias de “pi-
sos terminados”, ete., etc. Un rico mundo en el que lo formal se mezcla
.de tal manera con lo material que resulta dificil separarlo y, sobre todo,
relegarlo a un espacio de mecénica registral,

Aprendi a diferenciar la segregacién de la divisién de fincas, no en
base de las operaciones registrales a realizar, sino en funcién de lo que
una y otra significaban en el campo conceptual. Divisién supone la repar-
ticién o distribucién de una cosa en un nimero exacto de veces. La se-
gregacion supone separar algo de un todo en el que queda un resto.
Estos conceptos al ser aplicados a la técnica hipotecaria de la llevanza
.del registro por fincas, hace inevitablemente que en el primer caso la
finca que desaparece por divisién tenga que provocar la apertura de
otros tantos folios registrales independientes cuantas sean las partes en
que aquélla se dividi6, mientras que en el segundo caso sélo abre folio
nuevo la parte que se segrega. Pero no hay que olvidar que ambas
acepciones estin tomadas en su sentido estricto, pues qué duda tiene que
—como dice La Rica (“Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario™.
‘Modificaciones, pag. 69)— en una acepcién amplia la divisién comprende
todos los supuestos en que de una entidad objetiva registral se forman
dos o mas entidades y, por consiguiente, en esta acepcion se incluyen
también los supuestos de segregacién.

Si admitimos este juego de acepciones, amplia y estricta, habria que
intentar destacar una nota que llegue en ultimo términc a la diferen-
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ciacién de ambas figuras y la clave puede darla el citado articulo 4%
del Reglamento que praicticamente enlaza las figuras de la agrupaciéon y
segregacién con la enajenacién. Es decir, lo normal es que la operaciéon
de divisién se realice cuando se provoque una cesacién de condominio o
cuando el duefic de una finca quiera transformarla de una en varias,
pues cuando lo que pretenda es enajenar una parte de su finca, lo mas
normal es que segregue. De ahi que el documento que ofrece la proble-
matica de este recurso ofrezca al intérprete la posibilidad de saber si
realmente lo que se quiso hacer fue una divisién con venta de una par-
cela o simplemente una segregacién con venta. Parece que en el presente
caso no hay duda que lo que se quiso hacer —bien o mal orientado no-
tarialmente— es una divisién material de una finca formando dos dife-
rentes y enajenando una de ellas, lo cual hace dificil la interpretacién y
dificulta esa oficicsidad que pretende el recurrente imponer al funcio-
nario calificador al tratar de transformar la divisién en segregacién.

Gabriel Hortal Sanchez (" Segregaciones y determinacicnes de resto”,
Boletin del Colegio Nacional de Registradores, octubre 1970, nim. 51, pa-
gina 625), al tratar desde el punto de vista de "practica registral” uno
de los problemas que ofrece se pregunta jen qué folio registral habra
de inscribirse la venta del resto final de los metros cuadrados a favor
del comprador? Y a esta pregunta que parece ficil, teniendo en cuenta la
técnica reglamentaria de las segregaciones, se le interfiere, por ejemplo,
la opinién de Camy Sanchez Cafiete (“Revista de Derecho Privado”,
1963, pags. 1124 y ss.), quien opina que después de practicadas diversas se-
gregaciones, se actdia con el resto de la finca (no para seguir segregando,
sino para operar con toda su integridad, eomo finca concreta hipotecaria),
dicha operacién implica una segregacién final, puesto que, en realidad,
se trataria (conectando dicho resto con la tltima segregacién procedente
a él), de una divisién, ya que no coetanea, si al menos sucesiva, debiendo
pasarse el resto final de finca sobre el que va a inseribir el acto o con-
trato otorgado, a un nuevo folio registral independiente, si bien razones
practicas y econémicas lo desaconsejan, si la segregacién anterior fue
minima,

A la vista de todo ello hay que llegar a un punto que aclare la dife-
rencia entre las figuras y que supere de una parte el aspecto formal de
la “mecanica” y de otra “el sustantivoe”™ de la esencia. Si la interpreta-
cién de la voluntad no nos puede servir, es preciso que sea la “formula-
ciéon de peticién” la que vincule lo que ha de realizarse en el Registro:
v es claro que si lo que se pidi6 —conforme al articulo 50 del Regla-
mento Hipotecario— fue una desaparicién de finca registral por division
en dos, presentada esa escritura habri de cumplirse, quedando en pie la
problematica de los honorarios, que es cuestion marginal, aunque parece
ser que decisiva en el presente caso.

R) Simultaneidad y voluntariedad de las inscripciones

La posicién del recurrente es que podria adoptarse como férmula la
de permitir la insecripcién parcial y sucesiva de la divisién operada, de
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forma que las fincas o parcelas procedentes de la divisién se inscribi jan
sucesivamente a medida que se fuera solicitando, haciendo constar cada
vez al margen de la finca matriz, ademas de la referida a la finca o
fincas resultantes, otra referencia a las demas fincas cuya inseripcion
atn no ha sido solicitada. Esto es acercar el sistema de la segregaciom
al de la division.

La Direccién General dispone que las operaciones registrales que ha-
van de practicarse como consecuencia de la divisién, nada se dice que
hayan de ger “simultineas”, y previas a las posibles vicisitudes que cada
nueva parcela experimente, sobre todo teniendo en cuenta el principio de
voluntariedad de la inscripeién. Pero a mi sé me ocurre preguntar ;cuan-
do una persona o varias en una escritura dividen una finca en dos o
més y solicitan —porque asi se lo exige el articulo 50 del Reglamento
Hipotecario— que formen finca independiente, hay que esperar a una
nueva solicitud de inscripeién o basta con presentar la escritura de la
cual surgen las nuevas fincas?

En el caso planteado era clarisimo que presentada la escritura de di-
visién, si en ella se solicitaba la inscripcién independiente de las fincas
que se formaban, lo correcto era haber practicado la inscripcién de las:
dos fincas solicitada por el duefio de ellas, dejando, por supuesto, sin
inseribir 1a venta que no se solicitaba e inscribiendo la de la otra finca
que expresamente se pedia. Esto es lo que yo hubiera hecho. marginan-
do la probleméatica de los honorarios, pues es evidente que si una persona
“pide” una inscripeién, aunque otra sea la que presente el documento
queda cumplido el requisito de la rogacién para la practica de las ope-
raciones.

El tema, en el presente caso, se complica, pues la parte que aporta la
primera escritura de divisién y compra de una parcela, presenta también
otra ezcritura de compra de la parcela restante y se le ocurre la pe-
regrina idea de aportar una instancia solicitando la practica de una sola
operacién registral previa a la de su adquisicién. Y yo en esto no puedo
estar con la Direccién General ni con el recurrente, pues si bien es
cierto que cualquier interesado puede solicitar con independencia de los
deméas la practica de las operaciones registrales que le interesen. es
también cierto que aqui habia una escritura ptblica en que se solicitaba
por el divisionario la formacién de dos fincas independientes y su cons-
tacién en el Registro y no es que la instancia, solicitando sélo la prée-
tica de una operacién, no sea escritura publica que retna los requisitos
del articulo 50, sino es que un documento privado nada prueba para
desvirtuar lo que establezca uno piblico (articulo 1.230 Cédigo civil). Y
es que el error —y creo que esto lo destaca con mucho acierto Tirso
Carretero en el comentario que hace de esta misma Resolucién (“Revis-
ta Critica de Derecho Inmobiliario”, septiembre-octubre 1978, nam. 528,
pag. 993)— es no querer ver la operacién de divisién separada de la de-
la primera compraventa, no siendo el comprador el que debe solicitar la
inseripeién de la divisién, sino el que la realiza y al que el Reglamento
si impore la simultaneidad de la inscripcién por el juego rogado que
establece el articulo 50 del mismo. El citado autor se expresa asi: “AlF
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escamotearse asi el primero de los tres actos, resulta también eludido
el problema principal y previo de si el presentante de una eseritura de
divisién, aunque a la vez sea otorgante de la misma, puede solicitar que
la operacién registral sea practicada a medias, es decir, solamente en
cuanto a una (o algunas) de las fincas y no en cuanto a la otra (u
otras)”.

Resulta sumamente aleccionador para aportar a este caso csa practi-
ca notarial de algunas comarcas que sobre la base —un tanto discutible
en materia de ética profesional— de ahorrar inicialmente gastos (gastos
que pueden ser repercutidos), en las operaciones de “divisién” horizon-
tal, solicitan expresamente que sbélo se haga constar la obra nueva, sin
que los diferentes pisos pasen a formar finca independiente. Yo creo que
la practica notarial se apoya en el articulo 50 gue exige para todos los
casos (y me imagino que para la divisién de propiedad horizontal tam-
bién) la peticién de inseripeién independiente, Si admitimos esa viciosa
préctica (contraria a la esencia de la divisién) habra también que admi-
tir que cuando se solicite expresamente, no cabe que una instancia des-
virtte esa peticién, ni siquiera alegando el juego del articulo 434 del
Reglamento Hipotecario, pues es evidente que cuando la peticiéon de ins-
cripeién se formule documentalmente en el que se presente, la presenta-
cién no hace mas que ratificar lo solicitado, sin que el presentante tenga
la facultad de alterar —salvo que lo consienta el titular— lo que en el
mismo consta.

Es una liastima que en estas Resoluciones interpuestas por razcnes
de caricter doctrinal se les dé un tratamiento de menos importancia que
a las que resuelven la inseripcién o no de una situacién. Entiendo que
en ellas es donde debe volcarse el Centro Directivo para ofrecer doc-
trinalmente una solucién que evite en lo sucesivo recursos gubernativos.
Aqui, como el problema estaba resuelto, la panacee de la voluntariedad
de la inseripcién se ha impuesto y nos hemos quedado con las ganas de
saber cuil puede ser un buen criterio para, en casos semejantes al plan-
teado, distinguir lo que es segregacién y lo que es divisién.



JURISPRUDENCIA

1. SENTENCIAS COMENTADAS

1. EFICACIA DEL NEGOCIO JURIDICO OTORGADO SIN LA
AUTORIZACION MILITAR EXIGIBLE

{Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de abril de 1978)

JUAN PRIEND MARTIN
V. MANUEL PEREZ HERNANDEZ Y OTROS

Antes de la entrada en vigor de la Ley de Zonas e Instalaciones para
la Defensa Nacional de 12 de marzo de 1975 y su Reglamento de 10
de febrero de 1978, habiamos sostenido que la falta de autorizacién mi-
litar, cuando ésta era necesaria, no provocaba la nulidad del negocio (1).

Hay tres sentencias del Tribunal Supremo, cuya cita interesa ahora:
la de 3 de noviembre de 1967, la de 6 de abril de 1973 y la de 28 de
abril de 1978. Esta ultima es la que ha motivado nuestro actual comen-
tario. No obstante, nos ha parecido conveniente dar un previo repaso,
aunque sea somero, a las sentencias anteriores, a fin de que el estudio
que abordamos sea mas compbleto.

Sentencia de 3 de noviembre de 1967. Se trata de un caso en que el
abogado del Estado interpone demanda contra “Soge, S. A.” y otros, so-
bre nulidad de contrato de compraventa de finca en las Islas Baleares
y cancelacién de inscripeién. El argumento basico de la demanda con-
sideraba que al ser la compradora una sociedad anénima constituida con
capital extranjero, deberia ser tratada como extranjera, y exigir en con-
secuencia la oportuna autorizacién militar previa a la compraventa. La
sociedad demandada se opuso argumentando que no se solicité la auto-
rizacién militar porque la sociedad es de nacionalidad espafiola v la
autorizacion militar s6lo se requiere para los extranjeros (entonces).

El juez de Primera Instancia estimé en parte la demanda declarando
que los contratos en ella mencionados son negocios juridicos “in frau-
dem legis”. Apelé la parte actora y se adhiri6 a la apelacién la parte
demandada. La Audiencia desestimé el recurso interpuesto por el abo-
gado del Estado y estim6 el promovido por la parte demandada, y con
revocacién parcial de la sentencia, declaré no haber lugar a ninguna de
las pretensiones formuladas en la demanda, absolviendo de las mismas a
los demandados.

(1) En nuestra obra La contratacién en Espaiia por extranjeros,
5.2 ed., Madrid 1976. vol. I, pp. 454 y ss.

16
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Se interpuso recurso de casacién por infraccién de ley, al amparo de
un solo motivo, que transcribimos a continuacién:

“Unico.—Al amparo del nimero primero del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Que el fallo viola los articulos 1.0 y 2.° de la.
Ley de 23 de octubre de 1935, asi como el articulo 4.°© del Cédigo civil ¥
doctrina jurisprudencial contenida en sentencias de 8 de abril de 1942,
6 de octubre de 1957 y 26 de abril de 1962, que resultan asimismo viola-
dos los articulos 1.261, nimero 8 y 1.275 del Cédigo civil. Que los actos.
y contratos denunciados en la litis por 1a Abogacia del Estado, todos ellos
admitidos en la sentencia como ciertos, dan a conocer que los consortes.
sefiores Geer Vils, de nacionalidad holandesa, a través de una sociedad
anénima, en la que ellos son titulares en mas de un 99 por 100, han pa-
sado de hecho a ostentar el poder dominical de terrenos de gran exten-
sién territorial en la isla de Ibiza y a conseguir su inscripcién en el Re-
gistro de la Propiedad, y todo ello sin obtener la autorizacién que como:
salvaguarda de altos intereses nacionales establecen los articulos 1.° y-
2.0 de la Ley de 23 de octubre de 1935.”

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién.
y condena a la parte recurrente al pago de las costas.

En sus dos unicos considerandos dice:

“CONSIDERANDO que la autorizacién gubernativa que los articu-
los 1.2 y 2.° de la Ley de 23 de octubre de 1935 y 4.° de su Reglamento-
de 28 de febrero de 1936 imponen para que los individuos o “entidades.
extranjeras” adquieran fincas o terrenos enclavados en las Islas Baleares,
cuando estén situados fuera de poblado o zonas de ensanche o urbaniza-
das, no es exigible respecto de los contratos que en tal sentido lleven a.
efecto las compaifiias mercantiles que, por haberse constituido al amparo-
de lo prescrito en la Ley de 17 de julio de 1951, estén domiciliadas en
Espafia, conforme a lo previsto en los articulos 28 y 41 del Cédigo civil,.
y gocen de personalidad distinta de la que pueda corresponder a cada
uno de sus asociados, segin indican los 35 de dicho Cuerpo legal v 5.%
de la Ley reguladora del Régimen Juridico de las Sociedades Anénimas,.
tanto porque las normas legales y reglamentarias citadas en primer lu-
gar suponen una limitacién a los principios de autonomia de la volun-
tad y libertad de contratacién consagrados por el articulo 1.255 de dicho-
Cédigo, que no puede ser interpretada en sentido extensivo o analégico
(sentencias de 11 de marzo de 1911 y 13 de noviembre de 1953), sino
normalmente con criterio restrictivo, de acuerdo con el apotegma juridi-
co Exceptio est strictisimae interpretationis, como porque en realidad
la finalidad practica que el legislador se propuso a través de aquellos
preceptos de “velar por los intereses y seguridad” de nuestro pais (Ex-
posicién de Motivos de la Ley de 12 de mayo de 1960 y articulo 5.2 del
Decreto-ley de 22 de marzo de 1962), se consigue sin necesidad de acudir
a semejante requisito cuando, como aqui ocurre, la sociedad compradora.
obtuvo la nacionalidad espafiola por ser entonces de aplicacién a la mis-
ma la totalidad de las reglas contenidas en nuestro vigente Derecho ci~
vil, sin que a ello se oponga la circunstancia de que la mayor parte de
su capital fuere extranjero, porque, dada la fecha de su constituciém
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—2 de mayo de 1959—, no le alcanzaban las restricciones impuestas por
el Decreto-ley de 27 de julio siguiente, y porque de los hechos que la
resolucién impugnada declara probados no se deduce que para su apor-
tacion se incumpliera lo que al efecto dispone el Ordenamiento sobre mo-
neda extranjera.”

“CONSIDERANDO que lo acabado de exponer lleva a la conclusién
de que el Tribunal “a quo”, al mantener la eficacia de los negocios ju-
ridicos que sirven de fundamento al presente litigio, por no estimarlos
realizados “in fraudem legis”, no incidi6 en las infracciones que se de-
nuncian en el tinico motivo del recurso, formulado al amparo del nime-
ro uno del articulo 1.692 de la Ley Procesal: primero porque en el escrito
inicial del procedimiento no se solicité la declaracién de nulidad de la
escritura de constitucién de la Entidad recurrida, como seria preciso
para lograr la invalidacién de los contratos de compraventa por ella ce-
lebrados, puesto que éstos por si mismos y con independencia del primero
no crean situaciones de hecho o pseudo-realidades encaminadas a con-
trariar el contenido de una norma de caricter imperativo con apoyo en
otra de cobertura, auténomamente irrelevante para la consecucién de los
fines propuestos, como seria indispensable para aplicar la doctrina man-
tenida, entre otras, por las sentencias de esta Sala de 8 de abril de 1942,
25 de mayo de 1944, 6 de febrero de 1957 y 23 de febrero de 1962; y
segundo, porque, aun cuando asi no fuera, tampoco entraria en juego el
articulo 4.° de! Cédigo civil, por establecerse en el 16 del Reglamento
de 28 de febrero de 1936 que, en caso de incumplimiento de las disposi-
ciones consignadas en la Ley de 23 de octubre de 1935, la autoridad gu-
bernativa no sélo puede imponer a los contraventores determinadas san-
ciones econémicas, sino que incluso esta facultada para ordenar la
demolicién de las obras llevadas a cabo y la “expropiacién” de las fincas
adquiridas, con pérdida de la indemnizacién a que pudieran tener dere-
cho, por todo lo cual el presente recurso debe ser desestimado.”

Sentencia de 6 de abril de 1973—Los indonesios residentes, Teng Bo
Khoe y sefiora demandaron al alemén residente Hans Richartz, en recla-
macién del precio de venta de unas parcelas en la urbanizacién “Las
Adelfas”, Puerto de la Cruz, y ademés de la idemnizacién de dafies ¥
perjuicios. En reconvencién pidié6 el demandado la declaracién de nuli-
dad o inexistencia de los contratos de compraventa, la nulidad de las
respectivas inscripciones y otros pedimentos (2), pero sin fundamentar
su peticién de nulidad en la falta de autorizacién militar, apoyindola
en lo esencial en el hecho de que no conocia el idioma espafiol y no
se le tradujeron las escrituras, segin él, y en otros fundamentos, que aho-
ra no interesa considerar.

E] juez de Primera Instancia de la Orotava estimé la demanda y ab-
solvié a los sefiores Khoe de los pedimentos de la reconvencitn.

Interpuesto recurso de apelacién por la representacién del demandado,
la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife dicté sentencia por

(2) Véase el comentario que hice a esta Sentencia, publicado en
ANUARIO DE DEREcHO CIVIL, tomo XXVI, afio 1973, fasciculo IV.
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la que revoca parcialmente la sentencia apelada, declarando la nulidad
de una cldusula de los contratos por las que se establecian ciertas limi-
taciones al dominio de las parcelas, con la consiguiente nulidad de las
inscripciones y menciones de tales limitaciones en el Registro de la Pro-
piedad, y confirmando parcialmente la sentencia pronuncia la misma conde-
na de ésta al pago de las cantidades solicitadas.

Por la representacion del sefior Richartz se interpuso recurso de ca-
sacion por infraccién de ley con apoyo, entre otrog motivos, en el si-
guiente:

“Primero, al amparo del niim. 1.2 del art. 1.692 de la LEC, Infraccién
de Ley de 23 de octubre de 1935, Reglamento de 28 de febrero de 1936
¥ otras leyes posteriores, tales como la de mayo de 1960 y el Decreto-ley
de marzo de 1962, que no han sido aplicados. Todas estas disposiciones,
inspiradas en razones de defensa nacional, sientan el principio (articulo
2 de la Ley de 1935 y 4 del Reglamento de 1936) de que a todos los actos
traslativos de dominio relativos a inmuebles sitos fuera del casco de las
poblaciones ¥y no incluidos en sus zonas de ensanche o zonas urbanizadas
de los mismos, le son de aplicacién las disposiciones de las mismas. Ba-
sicamente consisten estas disposiciones en que los actos y contratos so-
bre inmuebles a favor de extranjeros necesitan previamente la autori-
zacién del Ministerio del Ejército. El articulo 15 del Reglamento citado
dispone que los Notarios... no autorizaran... en lo sucesivo.. ventas so-
bre fincas rusticas enclavadas en las zonas de referencia cuando en dicha
operacién intervenga algin extranjero, sin la autorizaciéon del oportuno
permiso del Ministerio del Ejército. La isla de Tenerife, como to-
das las del Archipiélago Canario, estan incluidas dentro de estas dispo-
siciones, segiin el articulo 2 del Reglamento. No hay duda que estas dis-
posiciones son de aplicacion en este caso. Las escrituras controvertidas
tienen por objeto superficies de terreno que tienen consideracién de ras-
ticos. Se trata de disposiciones de caricter imperativo y especiales que
deben prevalecer sobre las disposiciones de caricter comin y general. En
todo caso, queda ya demostrado que el notario no cumplid, en este caso,
con un deber especifico, cual es de advertir a las partes sobre el particu-
lar, que viene impuesto por la legislacion referida cuando dice que no
autorizaran... las ventas.... Y es de observar que el caso en la Isla de
Tenerife es frecuentisimo en estos tiempos, pues las adquisiciones de in-
muebles por extranjeros son constantes, y las autorizaciones que se so-
licitan de las autoridades militares son incesantes. Frente al imperio de
estos preceptos no es suficiente oponer, como hacen las sentencias re-
curridas, que no fue invocada esta alegacién oportunamente, o que la
transmisién ha sido inscrita en el Registro de la Propiedad. La no alega-
cién no es motivo suficiente. El principio “iura novit curia” ha de pre-
valecer. La inscripciéon en el Registro de la Propiedad no se puede in-
vocar en este caso. Y no sblo porque es un hecho posterior, que en cierto
sentido se opone a los designios del legislador, sino por la poderosa razén
de que en este caso no consta si ha sido o no ha sido inscrita.”

El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 6 de abril de 1973, en su
segundo Considerando, que dedica al examen de este primer motivo, de-



Jurisprudencia 245

clara que "habida cuenta que, como acertadamente se sostiene en la
resolucién impugnada, tales disposiciones admiten excepciones, como la
de que los terrenos estén sitos en zonas turisticas, segun Decreto de 23
de diciembre de 1964; es evidente que dado por probado que el terreno
debatido se encuentra en zona exceptuada, sin que se haya combatido
eficazmente tal declaracién, obliga a desestimar el motivo; mdxime si se
tiene en cuenta que tal alegacién no fue formulada en el oportuno pe-
riodo expositivo del proceso, que la constituye en cuestién nueva, no
aducible en casacién, y también que las disposiciones alegadas tienen ca-
ricter administrativo y a sus 6rganos corresponde su determinacién y
ejecucién, asi como la exigencia de las responsabilidades que sefiala en
caso de su incumplimiento.”

Sentencia de 28 de abril de 1978.—En escritura publica de 22 de di-
ciembre de 1945, don Manuel Pérez Hernandez adquirié por compra dos
fincas rusticas sitas en término municipal de Fasnia (Tenerife), de 2.344
y 1.260 fanegadas, respectivamente, aunque en la escritura era él el unico
comprador, parece ser que parte del precio pagado lo obtuvo de don Ramén
Diaz Gutiérrez, quien a su vez actuaba en nombre propio, aunque por
cuenta del entonces stibdito inglés residente en Espafia don Juan Friend
Martin.

Tal vez por ello, el mismo dia del otorgamiento de la escritura publica
de compraventa, se firmaron: un documento privado entre don Manuel
Pérez Hernadndez y don Ramén Diaz Gutiérrez por el que ambos reco-
nocieron que la propiedad de las antes referidas fincas rusticas perte-
necian en comunidad a los mismos en proporcién de dos terceras partes
proindiviso al primero, y la otra tercera parte proindiviso al segundo. Y
otro documento privado suscrito éste por don Ramén Diaz Gutiérrez, en
que éste reconocié que la tercera parte indivisa que ostentaba de los
aludidos inmuebles no la habia adquirido para si, sino que lo hizo en
favor de don Juan Friend Martin.

Transcurridos veinticineo afios, y habiendo ya obtenido el sefior Friend
la nacionalidad espafiola, requirié éste al sefior Pérez Hernandez y se-
fora en acto conciliatorio, al que no comparecieron, a fin de que le otor-
gara la correspondiente escritura publica.

La reaccién inmediata del sefior Pérez Herndndez fue interponer de-
manda de retracto a fin de que se condenara al sefior Friend a otorgar
a su favor escritura publica de venta de la tercera parte indivisa de los
expresados inmuebles (3).

Por su parte, el sefior Friend interpuso demanda ante el Juzgado de
Primera Instancia numero 3 de Santa Cruz de Tenerife, contra don
Manuel Pérez Hernindez y don Ramén Diaz Gutiérrez y sus respectivas
esposas, suplicando se dicte sentencia por la que se declare que el de-
mandante es propietario de la tercera parte indivisa de las fincas des-
critas, que don Manuel Pérez Hernandez y esposa estian obligados a otor-
gar escritura publica de venta de dicha tercera parte al actor, y que don

(8) No hay constancia en los antecedentes que hemos manejado de
las incidencias de este juicio de retracto.
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Ramén Diaz Gutiérrez y esposa no deben formular oposicién alguna. Los
demandados se opusieron suplicando se declaren nulos los documentos
privados a yue se refiere la demanda, y la absolucion de los mismos. Tan-
to en la demanda como en la contestacion se contienen otros pedimen-
tos que aqui no interesa exponer.

El juez de Primera Instancia dicté sentencia con fecha 9 de junio
de 1976 en la que desestima la demanda, absuelve de 1a misma a los de-
mandados; “y estimando de oficio la infraccién de normas de orden pu-
blico que afectan a la defensa del territorio nacional —dice en el fallo—,
debo declarar y declaro la nulidad de pleno derecho o inexistencia del
documento privado formalizado el dia 22 de diciembre de 1945 entre don
Manuel Pérez Hernandez vy don Ramén Diaz Gutiérrez, y del documento
privado formalizado en la misma fecha por don Ramén Diaz Gutiérrez
a favor de don Juan Friend Martin...”.

Interpuesto recurso de apelacién por la representacién de la parte
actora, la Seccién de lo Civil de la Audiencia Provincial de Santa Cruz
de Tenerife dicté sentencia con fecha 25 de enero de 1977, en que da
lugar al recurso, revoca la sentencia apelada, declara que el actor es
dueiio de la tercera parte indivisa de las fincas descritas, que don Ma-
nuel Pérez Hernindez y su esposa vienen obligados a otorgar la oportu-
na escritura publica y que don Ramén Diaz Gutiérrez y su esposa deben
abstenerse de formular oposicion a dicho otorgamiento.

La representacién de don Manuel Pérez Hernidndez interpuso recurso
de casacién con apoyo en el siguiente motivo.

“Unico.—Amparado en el ntimero primero del articulo mil seiscien-
tos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil —Infracecién por
violacién del parrafo primero del articulo cuatro del Cédigo civil (edi-
cién promulgada por Real Decreto de veinticuatro de julio de mil ocho-
cientos ochenta y nueve), en relaciéon con el articulo segundo de la Ley
de veintitrés de octubre de mil novecientos treinta y cinco y articulos
primero y cuartc, apartado a) del Reglamento para aplicaciéon de dicha
Ley de veintiocho de febrero de mil novecientos treinta y seis, que asi-
mismo han sido violados—. A) Planteamiento. Sostenemos que, atendida
la nacionalidad inglesa de don John Lawrence Friend Martin no podia
adquirir las fincas rusticas sitas en la Isla de Tenerife, sin obtener la
previa autorizacién del Ministerio de la Guerra, conforme a lo dispues-
to en la Ley de mil novecientos treinta y cinco y Reglamento de mil no-
vecientos treinta y seis y habiendo tenido lugar los contratos sin haber
mediado esa previa autorizacién, entendemos que se incidié6 en la nulidad
de pleno derecho con la que el articulo cuarto del Cédigo civil sancionaba
a “los actos ejecutados contra lo dispuesto en la Ley”.—Procede casar la
sentencia recurrida porque ha dado efectividad a aquellos contratos o
actos —nulos de pleno derecho.—B) Las normas vigentes en el aiio mil
novecientos cuarenta y cinco sobre adquisicién de fincas risticas por
extranjeros.—Uno Interesa puntualizar cuiles eran las normas legales
vigentes en el afio mil novecientos cuarenta y cinco sobre adquisicion de
fincas rusticas por extranjeros.—Dos. A la sazén, estaba vigente la Ley
de veintitrés de octubre de mil novecientos treinta y cinco y el Regla-
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:mento para su aplicacién de veintiocho de febrero de mil novecientos
treinta y seis.— Pues bien: el articulo segundo de la Ley de veintitrés
-de octubre de mil novecientos treinta y cinco, dispone que “la adquisicion
por parte de entidades o individuos de nacionalidad extranjera de obras
-de cualquier clase, fincas y terrenos enclavados en las'zonas que a con-
tinuacién se detallan, estari sujeta a la previa autorizacién del Minis-
terio de la Guerra...”.—Por su parte, en el Reglamento de veintiocho de
febrero de mil novecientos treinta y seis, se alude a “la previa aproba-
cién del Ministerio de la Guerra para... operaciones de compra... a favor
de extranjeros o entidades extranjeras en las zonas que se sefialan, a las
.que debe agregarse la totalidad de las Islas Canarias.—El mandado de
-estas normas no puede ser mas claro.—Tres. Asi, pues, en el afio mil
‘novecientos cuarenta y cinco, para que un stbdito extranjero pudiese
adquirir fincas en las Islas Canarias, enclavadas fuera de poblado y
no incluidas en sus ensanches o zonas urbanizadas.—C) Nulidad de pleno
«derecho de los actos de adquisicién de fincas risticas en Canarias, por
extranjeros, sin la “previa autorizacién” ministerial—Uno. Recordemos
«que el parrafo primero del articulo cuarto del Cédigo civil establecia que
“son nulos los actos cjecutados contra lo dispuesto en la Ley, salvo en
los casos en que la misma ordene su validez”. (Tal norma se repite esen-
-cialmente en el articulo seis, niimero tres, del actual Texto Articulado
del Titulo Preliminar).—Ha de tratarse precisamente de normas impe-
rativas o prohibitivas. Caracteristica que deriva de su pertenencia al
campo del Derecho necesario en el que la Ley no tolera infraccién.—Dos
‘En el caso que aqui se estudia no hay duda del caricter de “Derecho
necesario” de las normas de la Ley de veintitrés de octubre de mil no-
vecientos treinta y cinco y del Reglamento para su ejecucién de veintio-
cho de febrero de mil novecientos treinta y seis.—Se trata, precisamente,
de normas encaminadas a asegurar la defensa nacional en las que impe-
‘rativamente se exige la necesaria y previa autorizacién del Ministerio
de la Guerra para la adquisicién por extranjeros de fincas y terrenos
-situados en las zonas que se sefialan.—La contravencién de tal mandato
-es determinante de la nulidad radical o de pleno derecho.—En conclusién,
seran nulas de pleno derecho las adquisiciones de fincas risticas sitas
en las Islas Canarias, por extranjeros, siempre que no se haya obtenido
la previa autorizacién ministerial.—D) La sentencia recurrida no esta
ajustada a Derechc.—Uno. La sentencia de la Audiéncia de Tenerife con-
-sidera valida y eficaz la adquisicién realizada a favor de don John
Lawrence Friend Martin y se indica que “en tal fecha referido actor
.ostentaba la cualidad de extranjero, como siubdito britanico” y pese a
reconocer que no se obtuvo la previa autorizacién ministerial y que se
Arata aqui de fincas que no estin incluidas en casco urbano, ensanche,
~ona urbanizada ni proyecto aprobado de interés turistico, no pueden ser
méas endebles.—Se argumenta sobre la base de la Ley de doce de mayo
de mil noveciento sesenta, olvidando que esta Ley no viene a modificar
1o establecido en la Ley de veintitrés de octubre de mil novecientos trein-
ta y cinco y en el Reglamento de veintiocho de febrero de mil novecientos
'treinta y seis, sino a establecer un requisitos esencial més para la va-
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lidez de las adquisiciones, cual es el de la inscripcién en el Registro de-
la propiedad, sancionando la falta de inscripeién con la nulidad de pleno-
derecho.—Es decir, que para la validez de las adquisiciones por extran--
jeros, no basta ya la previa autorizacién ministerial, sino que, ademas,
se exige la inscripcién en el Registro. Una transmisién autorizada —vali-.
da en principio— sera nula si no se inscribe; y una transmisién no auto-
rizada sera nula precisamente por esa falta de autorizacién, como ya
venia siéndolo anteriormente.—Lo dispuesto en el articulo segundo de
esta Ley de mil novecientos sesenta hace referencia —naturalmente— a
los titulos adquisitivos anteriores que, habiendo obtenido la previa auto-
rizacién ministerial, no habian sido inscritos todavia; no a los titulos.
radicalmente nulos por falta de aquella autorizacién.—Tres La nulidad
de pleno derecho se produjo indudablemente en mil novecientos cuarenta.
y cinco, al concertarse la adquisicién en favor del sefior Friend sin haber-
obtenido la preceptiva autorizacién; y no puede quedar enervada por el
hecho de que dicho sefior, que era stibdito britdnico, haya obtenido vein-
ticinco anos m4s tarde la nacionalidad espafiola. Bastara tener en cuen-
ta que la nulidad producida fue definitiva e insubsanable.—Cuatro. Y
tampoco cabe desatender el mandato contenido en la norma con el pre-.
texto de que -—como dice la Sala de Instancia—, "la condicién de ex-
tranjero del actor es mas formal que real, pues nacié aqui, en donde, al
parecer, ha vivido précticamente toda su vida; aqui efectué sus estudios
de Medicina, aqui casé y aqui ha ejercido la carrera”.—La realidad es
que tales circunstancias son intrascendentes para dejar de aplicar la
norma legal.—B) Conclusién. Por todo lo expuesto, procederi casar la
sentencia recurrida, al haberse violado los preceptos invocados y, tra-
tandose de normas de caracter imperativo y de derecho necesario, el
Tribunal puede, incluso, apreciar de oficio la contravencién de la Ley
(Sentencias de veintinueve de marzo de mil novecientos treinta y dos,
diecisiete de mayo de mil novecientos cuarenta y nueve, veintiocho de
abril de mil novecientos sesenta y tres, etc.).”

El Tribunal Supremo, en esta Sentencia de 28 de abril de 1978, de la
que fue Ponente don José Beltrian de Heredia, declara haber lugar al
Tecurso.

He aqui sus considerandos:

“CONSIDERANDO: Que en materia de adquisicién por extranjeros:
de inmuebles en Espafia, que es de la que trata el presente recurso, el
unico articulo del Decreto de diecinueve de junio de mil novecientos se-
tenta y cinco, recordado por la sentencia recurrida, puntualiza que las
disposiciones legales vigentes son la Ley de veintitrés de octubre de mil
novecientos treinta y cinco, el Decreto de veintiocho de febrero de mil no--
vecientos treinta y seis, la Orden Ministerial de veintiséis de diciembre-
de mil novecientos cuarenta y nueve, la Ley de doce de mayo de mil
novecientos sesenta y el Texto Refundido de ésta de treinta y uno de
octubre de mil novecientos setenta y cuatro con el Reglamento para su
aplicacién de la misma fecha, a las que debe afiadirse el Decreto de
veintitrés de diciembre de mil novecientos sesenta y cuatro; normas que
deberan ser interpretadas con criterio restrictivo en atencién al espiritw:
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y finalidad de las mismas (que constituye una de las pautas de la her-
menéutica legal segdin la vigente redaccién del apartado primero del ar-
ticulo tercero del Cédigo civil) que no son otros sino la integridad del
territorio nacional a los fines de la defensa militar, las cuales son de
aplicar al supuesto discutido, que se refiere a inmuebles sitos en el Axr-
chipiélago de Canarias no incluides en casco urbano, ensanche, zona ur-
banizada ni en proyecto aprobado de interés turistico, al modo reque-
rido por el articulo segundo de la Ley de mil novecientos treinta y cinco,
en relaciéon con el también segundo del Decreto de mil novecientos trein-
ta y seis; siendo de observar que la Ley de mil novecientos sesenta es-
tablece un régimen dual al respecto, pues en el articulo primero dice
que "deberan nccesariamente inscribirse en el Registro de la Propiedad
los actos y contratos por los que se constituyan, modifiquen o extingan
en favor de extranjero, el dominio u otros derechos reales sobre inmue-
bles sitos en las zonas sefialadas por la Ley de veintitrés de octubre de
mil novecientos treinta y cinco...”, anadiendo en el parrafo segundo que
la falta de inscripcién determinard la nulidad de pleno derecho de los
mencionados actos y concesiones, precepto este ultimo que, en principio,
no es aplicable a la operacién que aqui se examina, en atencién a las
fechas respectivas y la carencia de efectos retroactivos de aquél, cons-
tando la segunda en la escritura publica de veintidés de diciembre de
mil novecientos cuarenta y cinco.

CONSIDERANDO: Que, por el contrario, el articulo segundo de la.
misma Ley de mil novecientos sesenta se refiere expresamente a los ti-
tulos no inscritos anteriores a aquella, comprendidos en los supuestos.
del articulo primero, “...en cuyo caso deberdn inscribirse en el plazo de
un afio, transcurrido el cual... la contribucién territorial de los inmue--
bles que no hayan sido objeto de inscripcién, se incrementara en un 10
por 100, hasta que se cumpla lo dispuesto en la misma”, es decir, no pue-
de reducirse exclusivamente a ese incremento de caricter tributario, como.
pareceria desprenderse de la simple letra del precepto, porque éste estd
refiriéndose z los actos jurdicos no inseritos para los cuales mantiene la
exigencia de la inscripcién v ademas porque al hablar de “actos juridi-
cos” no puede comprender sino a aquellos que a todos los efectos legales.
sean validos y susceptibles de inscripeién, cuya determinacién deberi ha-
cerse con la legislacién en vigor en el momento en que el acto se realizo,.
que no es otra sino la Ley de mil novecientos treinta y cinco y el Decreto-
de mil novecientos treinta y seis, a cuyo tenor “la adquisicién por narte
de... individuos de nacionalidad extranjera... estari sujeta a la previa
autorizacién del Ministerio de la Guerra, solicitada por conducto de las.
autoridades militares correspondientes...” (articulos segundo de la Ley
de mil novecientos treinta v cinco y, cuarto letra a) del Decreto de mil
novecientos treinta y seis), teniendo que mediar la solicitud pertinente
a dicho Departamento (articulos quinto y sexto del Decreto de mil no-
vecientos treinta y seis), para efectividad de lo cual, el articulo quince
del referido Decreto dispone que los Registradores de la Propiedad y los
Notarios, no autorizardn en lo sucesivo ventas... de fincas risticas o ur-
banas... cuando en estas operaciones intervenga algin extranjero, sim
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la presentacion del oportuno permiso del Ministerio de la Guerra, incu-
rriendo incluso en responsabilidad en caso de contravencién (articulo
diecisiete del Decreto de mil novecientos treinta y seis), exigencias que
no son meras formalidades administrativas, en cuanto que son condicio-
nes “sine qua non” para la documentacién publica y la consiguiente ins-
<ripeién registral.

CONSIDERANDO: Que de acuerdo con cuanto antecede es evidente
que la obligatoriedad de la inscripeién registral, de que fundamentalmen-
te se ocupa la Ley de mil novecientos sesenta, afecta al caso debatido
aunque sea anterior a la misma, como igualmente es incuestionable que
¢l acto que lo origina habra de reunir los requisitos legalmente exigidos
para que la inscripcién pueda realizarse, lo que aqui no sucedié pues no
consta —ni siquiera se alegé en la instancia— que existiese la autoriza-
cién del Ministerio de la Guerra requerida por el articulo segundo de
1a Ley de mil novecientos treinta y cinco que, segin dice el precepte, ha
de ser previa, ni figura tampoco la pertinente solicitud a dicho Departa-
mento que tiene que mediar a tenor de lo establecido en los articulos
guinto y sexto del Decreto de mil novecientos treinta y seis, a causa de
lo cual no tuvo —sencillamente porque no podia tener— constancia do-
cumental en la escritura notarial de veintidés de diciembre de mil nove-
cientos cuarenta y cinco y subsiguiente registraciéon publica pues no se
presenté ante el Notario el oportuno permiso del Ministerio de la Gue-
rra (articulo diecisiete del Decreto de mil novecientos treinta y seis);
todo lo cual estd poniendo de manifiesto que el acto alegado por el actual
recurrido constante en documento privado, cuya existencia se oculté al
fedatario ptiblico en mil novecientos cuarenta y cinco, es contrario a lo
exigido con caricter constitutivo para su validez, por la Ley entonces apli-
cable, incurriendo por tanto en la sancién de nulidad por imperativo de lo
dispuesto en el articulo cuarto del Cédigo civil (en el texto vigente a la sa-
zén), lo que lleva consigo como secuencia ineludible la también nulidad del
articulo segundo de la Ley de mil novecientos sesenta puesto en relacién
—que es forzoso establecer— con el parrafo segundo del articulo primero de
la misma, ratificado a los efectos de repercusién piblica con el precep-
to contenido en el articulo quinto de la propia Ley de mil novecientos
sesenta segun el que “los Juzgados y Tribunales y las oficinas publicas,
bajo la responsabilidad del funcionario a cuyo cargo se encuentren, no
admitiran documento alguno de los sefialados en esta Ley (que forzoso
es insistir comprende los actos posteriores y los anteriores a su promul-
gacién) sin que coiste su inscripcion en el Registro de la Propiedad.

CONSIDERANDO: Que nada de lo expuesto con precedencia, puede
decirse desvirtuado con la doctrina jurisprudencial contenida en las sen-
tencias de este Tribunal Supremo de tres de noviembre de mil nove-
cientos sesenta y siete y seis de abril de mil novecientos setenta y tres
alegadas “in voce” por la representacién letrada de la parte recurrida
en el acto de la vista, porque afectan a supuestos que nada tienen que
ver con el presente, pues la primera se refiere a que “...la autorizacién
gubernativa no es exigible a las compaiiias mercantiles constituidas al
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-amparo de la Ley de diecisiete de julio de mil novecientos cincuenta y
uno que (aunque integradas por extranjeros) estin domiciliadas en Es-
paiia... y tengan (como tal persona juridica independiente de los socios
que la integran) nacionalidad espaiiola, a las que son de aplicar las
normas comunes del Derecho civil patrio”; y la segunda porque se li-
mité a precisar que las disposiciones vigentes en la materia “...admiten
excepciones como la de que los terrenos estan sitos en zonas turisticas”
(Decreto de veintitrés de diciembre de mil novecientos sesenta y cuatro)
-dandose por probado —lo que no fue impugnado en casacibn— que el
‘terreno debatido “se encuentra en zona exceptuada...”; todo lo cual con-
duce a la estimacién del unico motivo formulado, en el que a través del
namero uno del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de En-
juiciamiento, se denuncia violacién del parrafo primero del articulo cua-
tro del Cédigo civil (edicién de mil ochocientos ochenta y nueve) en rela-
¢ién con el segundo de la Ley de veintitrés de octubre de mil novecientos
‘treinta y cinco y articulos primero y cuarto apartado letra a) del Re-
-glamento para aplicacién de la misma de veintiocho de febrero de mil
‘novecientos treinta y seis; estimacién que supone la del recurso en su
totalidad, casando y anulando la sentencia recurrida, sin que existan
‘méritos que permitan hacer una declaracién especial en cuanto a las
costas causadas en este tramite.”

En su segunda sentencia el Tribunal Supremo se limita en su dnico
considerando a confirmar en todos sus términos la sentencia dictada en
primer grado por el Juzgado de Primera Instancia ntimero 3 de Santa
Cruz de Tenerife.

De lo expuesto hasta ahora resulta que en las tres sentencias examina-
das se trataba de hipétesis de impugnacién de transmisiones de dominio
de fincas sitas en zonas estratégicas a favor de personas presunta-
mente extranjeras y digo presuntamente, porque no lo era la adquiren-
te (sociedad espafiola dominada por extranjeros) en el caso de la Sen-
tencia de 3 de noviembre de 1967, ni era tampoco extranjero cuando se
planteé la litis, aunque si cuando se firmaron los documentos impugnados,
en el caso de la Sentencia de 28 de abril de 1978.

En las tres hipétesis se motivé el recurso al ampare del ntmero 1.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por entender que
los respectivos fallos violaban, entre otros, los articulos 2.° de la Ley
de 23 de octubre de 1935 y el 4.° del Cédigo civil, ya que para las res-
pectivas transmisiones no se habia obtenido la autorizacién militar que
se estimaba preceptiva.

En las tres sentencias se dice algo en sus considerandos sobre la
incidencia de la falta de autorizacién militar en los efectos del negocio
juridico.

Pero mientras en las dos primeras sentencias se declara no haber lugar
al recurso y en consecuencia se mantiene la eficacia del negocio otorgado
sin autorizacién militar, en la Gltima sentencia examinada, en cambio,
se declara haber lugar al recurso y en consecuencia se confirma la nu-
lidad de los negocios sin autorizacién militar que ya habia pronunciado
€l Juzgado de Primera Instancia.
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En el supuesto de esta dltima sentencia, de 28 de abril de 1978, el
recurrido invoecé en apoyo de su razonamiento los criterios favorables
a su tesis en pro de la eficacia del negocio que se contenian en los con-
siderandos de las dos primeras sentencias.

En la de 28 de abril de 1978, en su ultimo considerando, se rechaza
tal alegacién, por entender que la doctrina de las dos referidas senten-
cias nada tienen que ver con el presente caso. Realmente se esta que-
riendo afirmar que lo que dicen en sus considerandos acerca de este tema
de la autorizacién militar las dos primeras sentencias, no constituian
“ratio decidendi” del fallo respectivo y se trataba de simples “obiter
dicta”, ya que al fallo del "no ha lugar”™ al recurso se llegé por otros
derroteros principales.

Es curioso, sin embargo, destacar algunas particularidades respecto
de la Sentencia de 28 de abril de 1978.

En primer lugar, que el peso de la argumentacién favorable a la nu-
lidad de los negocios se hizo recaer mucho mis en la falta de inscripcién
de los mismos en el Registro de la Propiedad que en el mero hecho de
no haber obtenido, ni solicitado siguiera, la preceptiva autorizacién mi-
litar, y cuando ésta se considera lo es en funcién de su proyeccién en
una posible inscripeién. Si esto es asi creo se puede afirmar que también
en esta Sentencia cuanto se dice sobre la autorizacién militar es un “obi-
ter dicta’.

Y en segundo lugar y puestas asi las cosas, “obiter dicta” por “obiter
dicta”, francamente, me quedo con lo que se dice en las dos primeras
sentencias. Y no por la fuerza del nimero (dos a uno), sino porgue en
ellas se contiene a mi juicio una doctrina, o, si se quiere, unas afirma-
ciones, mas ajustadas a Derecho.

Los negocios discutidos se otorgaron bajo el imperio del articulo 4.0
del Coédigo civil, en su redaccién promulgada por Decreto de 24 de julio
de 1889. Tal articulo 4.° decia: “Son nulos los actos ejecutados contra
lo dispuesto en la Ley, salvo los casos en que la misma Ley ordene su
validez”.

Federico de Castro (4) al estudiar con toda precisién los requisitos
de la nulidad conforme al articulo 4.° del Cédigo civil, puso de relieve
la necesidad de que exista no una mera disparidad o no conformidad
entre la ley y el acto, sino una verdadera contradiceién juridica entre am-
bos que ha de manifestarse tanto del lado de la Ley como del acto.

Asi, respecto de la Ley, ensefi6 De Castro que es preciso que de la
misma ley reguladora del acto resulte la sancién de la nulidad. “Para
la declaracién de la nulidad de un acto —dice— (5) no basta con que no
concuerde con una ley o con que ésta lo contradiga o incluso que lo
prohiba; es preciso, ante todo, estudiar cual sea el significado y fin de
esta ley (6). El articulo 4.° ha venido a cambiar de signo la presuncién

(4) Derecho Civil de Espaiia, 2.2 ed., Parte General, tomo I. Ma-
drid 1949, pp. 536 y ss.

(5) Op. cit,, pp. 536 y s.

(6) "El Tribunal Supremo —dice De Castro en su obra El negocio
Juridico, Madrid 1967, p. 473— ha mantenido un prudente criterio de aten-
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con el que se enfrenta la nulidad, que, en vez de ser negativo, como co-
rresponderia a su cardcter sancionador, sera positivo por entenderse que
el Derecho no ampara juridicamente a lo contrario al Derecho. Su mis-
mo texto indica que hay que atender, primero que a nada, a la natura-
leza de la norma contradicha. Al decir “salvo los casos en que la misma
ley ordene su validez” implica que la ley ha podido exceptuar al acto de
la nulidad, de modo expreso o tacito (7). Seria un grave error deducir
la nulidad automaticamente del mero hecho de que un acto no redna los
requisitos sefialados en la ley o de que esté en parte o en su conjunto
prohibido por una ley. No debe olvidarse que el Derecho penal puede
reaccionar de modos muy distintos frente a un acto contrario a sus pre-
ceptos. En términos generales, para que la nulidad se produzca de modo
inmediato y necesario seria preciso que la ley vaya dirigida contra la
eficacia del mismo acto, que lo repudie y estigmatice de juridicamente
ilicito. Hay, en cambio, bastantes casos en los que la ley ha rechazado
expresa o tacitamente la sancién de nulidad; asi, por ejemplo, cuando la
ley no pretende la ineficacia misma del negocio, sino la consecucién (me-
diante la prohibicién o exigencia de un requisito) de un resultado late-
ral; cuando se sefiale otro tipo de sancién, mis o menos grave, como
una pena, la anulabilidad o la rescisién; el Derecho moderno, en los ne-
gocios juridicos, acude sélo en ultimo extremo a la declaracién de su nu-
lidad (“favor negotii”) y los salva de ella —segtin los casos— mediante
la interpretacién correctoria y la figura de la conversién...”.

Y en cuanto al acto, entiende nuestro maestro Federico de Castro (8),
-es preciso que tal acto en si o en alguno de sus elementos esenciales, con-
tradiga a la ley. “El articulo 4.° —dice— hasta por su mismo origen
histérico repudia los actos dirigidos contre la ley, no a todos los actos
no conformados segin los preceptos legales™, Por ello, entiende que no
pueden considerarse nulos, entre otros, los actos incompletos pues a di-
ferencia de lo que ocurre con los actos ilicitos, pueden ser completados,
revalidados o confirmados”.

El negocio juridico otorgado sin autorizacion militar cuando ésta es
preceptiva no es un negocio incompleto.

Tampoco lo es cuando falta la inscripcién en el Registro de la Propie-
dad, que en este casc es necesaria, pero no constitutiva, problema del
que nos ocuparemos méis adelante.

der al significado de las leyes para considerar que sélo las de caricter
sustantivo producen la nulidad y que, en los casos en que se decrete es-
pecialmente la nulidad sin tener dicho caracter, la sancién se limitard al
Ambito estricto de lo que exige la finalidad de la ley. (Por ejemplo, nuli-
dad del efecto transmisivo real y validez en el ambito obligacional).”

(7) En su obra El megocio juridico, p. 473, citada en nota anterior,
recuerda De Castro que en la interpretacién del art. 4.2 del Codigo civil
el Tribunal Supremo entiende que “no ha de ser interpretado con criterio
rigido, sino, como ensefia la doctrina cientifica, con criterio flexible, y
teniendo en cuenta que no es preciso que la validez de los actos contra-
rios a la ley sean ordenados de modo expreso y textual... (Sentencia de
'8 de abril de 1958, también Sentencia de 8 de marzo de 1966)".

(8) Op. cit., pp. 537 y s.
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Aqui nos interesa la incidencia que sobre la eficacia del negocio pue-
de producir la falta de autorizacién militar.

La autorizacién militar es una modalidad de autorizacién adminis--
trativa, una mas de entre las muchas que en los tiempos que nos toca.
vivir impone la creciente invasién de la esfera privada por la pablica.

No faltan autores en Espaiia, como Sanz (9) y Martin Retortillo (10)
que consideran la autorizacién administrativa como una “conditio iuris”
o elemento propio del negocio impuesto por su propia naturaleza y exi--
gido por la ley. Martin Retortillo (11) cree que la autorizacién adminis-
trativa incide de tal suerte en el negocio que éste seri vialido si existe.
tal autorizacién y no serd valido si tal autorizacién no existe, y ello
tanto a efectos civiles como administrativos, al menos en el ambito de la.
transmisién minera objeto de su estudio.

Bonet Correa (12) entiende acertadamente que la autorizacion, maés.
que afectar a la validez de los actos del negocio precedente, donde incide
es en cuanto a su ejercicio o desenvolvimiento. Siguiendo a Roblot (13),
estima que lu necesidad de una autorizacién o licencias en las relacio--
nes privadas tan sélo afecta a la fase de ejecucién del contrato, pero no.
a su creacién o nacimiento, ya que la fuerza obligatoria de éste surge.
de Ia concurrencia de consentimientos.

Siguiendo las ensefianzas de De Castro y examinando la legislacién.
sobre zonas estratégicas (como hoy la legislacion sobre zonas de acceso:
restringido a la propiedad por extranjeros), cabe concluir que tal legis-
lacién no va dirigida contra la eficacia del mismo acto, sino que persigue-
un resultado lateral de control o vigilancia por la Administracién mili-
tar de la inversién extranjera en determinadas zonas de interés estra--
tégico. Por eso tal legislacién no imponia de modo expreso su nulidad y
hasta de un modo técito admitia su validez, al sefialar una serie de:
consecuencias al negocio otorgado sin autorizaciéon. Asi, en el articulo 16.
del Reglamento de 28 de febrero de 1936 para la aplicacién de la Ley-
de 23 de octubre de 1935, para el caso de infraccién prevé la imposicion
de multas y, en caso de obras ejecutadas o fincas adquiridas sin autori-
zacién prevé la posible demolicién de las obras o la expropiacién de las.
fincas.

Publicada la Ley de Zonas de 12 de marzo de 1975 y su Reglamento.
de 10 de febrero de 1978, tales conclusiones deben mantenerse, sobre todo
habida cuenta de la nueva redaccién del Titulo Preliminar del Cédigo
civil, texto articulado por Decreto de 31 de mayo de 1974, en el que se
regula el tema de la nulidad de los actos contrarios a las normas en el

(9) Iustituciones de Derecho Hipotecario, 11, Madrid, 1953, pp. 368.
y siguientes.

(10) Transmisién de mina. Necesidad de autorizacion, en ADC, 1959,.
pp. 235 y ss.

(11) Op. y loc. cit.

(12) Negocios juridicos en moneda extranjera y autorizacion adma--
nistrativa, en ADC, 1971, pp. 149 y ss.

(13) Reglamentation des changes et droit privé, en “Le controle des.
changes. Ses repercussions sur les institutions juridiques”. Paris, s. a.,.
pp- 29 y s.
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articulo 6.2, apartade 3, con una redaccién mas precisa que permite un
fuerte apoyo a nuestra posicion.

Segin esta nueva redaccién: “Los actos contrarios a las normas im-
perativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en
ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencién.”

Parece, pues, que, en términos generales, los actos contrarios a las
normas imperativas y a las prohibitivas serdn nulos, en principio. Pero
no quedarin sujetos a esta sancién de nulidad si en las propias nor-
mas se establece un efecto distinto para el caso de contravencién.

Por eso, Bonet Correa, en un brillante trabajo dedicado al estudio del
nuevo articulo 6, 3 del Cédigo civil (14), pone de relieve que “anterior-
mente, si la tarea interpretativa del articulo 4.° era mas compleja, dado
el tono de su generalidad, textualmente la cuestién ha quedado reducida.
al examen de la validez o nulidad de los actos contrarios a las nmormas
imperativas o prohibitivas, para los que se sefiala una sancién concreta,
que son los excepcionados por la propia ley respecto a la sancién més
fuerte de la nulidad de pleno derecho”.

Aunque no faltan autores, como Lacruz Berdejo (15) y Alvarez Pas-
tor y Eguidazu (16), que entienden que el acto contrario a la norma prohi-
bitiva o imperativa es nulo aunque la norma sefiale a la contravencién
efectos distintos si éstos no implican la validez del acto, el profesor Bo-
net Correa (17) critica justamente dicha postura doctrinal subrayando la
posibilidad que tienen las normas imperativas y prohibitivas de imponer
sanciones que no sean la de nulidad, otras menores, mis conformes con
la finalidad de la propia norma. “Lo erréneo de la argumentacién —dice—
estd en entender que un juez o tribunal pueda imponer una penalidad
o sancién mayor que aquéllas sefialadas especificamente por la propia
ley; si la ley es penal, rige el principio nulle pena nullum crimen sine
lege y, si es civil, tampoco puede excederse de las concretamente impues-
tas, ya que quedarian violados los principios de legalidad y seguridad
de las normas en el trafico juridico: sancionar mis alld de lo prescrito
en las leyes seria injusticia y grave iniquidad”.

Con gran plasticidad dice Bonet Correa (18) que “la nulidad tiene
su parangén en el orden penal con la pena de muerte, que también es
la méas radical y la que logra eliminar toda existencia”.

Por ultimo, nos parece acertado el criterio a seguir en esta materia,
que enuncia el profesor Bonet Correa respecto a las normas imperativas
y prohibitivas. “Habra que examinar —dice— (19). primero, qué clase
de sancién es la concretamente impuesta por el legislador en caso de suw
infraccién, ya que seria la pauta a seguir, sin desviarse, por ser la es-

(14) Los actos contrarios a las mormas y sus sanciones, en ADC,
afio 1976, p. 317.

(15) Elementos de Derecho Civil, I, Parte General. Barcelona, 1974,
pagina 46.

(16) Conirol de cambios. El régimen juridico de las transacciones
con el extranjero. Madrid, 1975, p. 71.

(17) Op. cit.,, p. 319.

(18) Op. cit., p. 321.

(19) Op. cit.,, p. 321.



256 Anuario de Derecho civil

pecificamente aplicable; otra sancién no podra inferirse, ni por inter-
pretacién extensiva, ni tampoco por analogia. Unicamente cuando las
normas imperativas y prohibitivas hayan dejado de sefialar una sancién
concreta es cuando la nulidad de pleno derecho tendria su efecto sancio-
nador més idéneo por la contravencién’.

Esto supuesto, aplicando las precedentes ensefianzas a la hipdtesis
que contemplamos, podemos concluir que la falta de autorizacién militar
en los actos o negocios que la exigen no provoca la nulidad de los mismos.

Que no hay nulidad en los casos de construcciones de obra o edifica-
ciones de cualquier clase es evidente dado el 4ambito en que se proyecta la
nulidad.

En los restantes supuestos del articulo 18 y del 19 de la Ley de Zo-
nas ( y que se hallan recogidos en los articulos 37 y 39 de su Reglamen-
to), tampoco hay nulidad, puesto que la consecuencia prevista es su po-
sible expropiacién (articulo 29 de la Ley de Zonas y 91 de su Reglamento.

Y en ambos casos, ademds, se prevé la sancién pecuniaria a la in-
fraccién.

En efecto, segiin el articulo 91 del Reglamento, en el que se repro-
duce el articulo 29 de la Ley, actualizandolo:

“1. Las infracciones de las disposiciones prohibitivas o limitativas
que contengan los Decretos por los que se establecen las zonas de interés
para la Defensa Nacional, al amparo de lo dispuesto en el articulo 5.¢
de la Ley y de este Reglamento, asi como las que vulneren lo dispuesto
en los articulos 12, 14, 20, 21, 22, 27, 37 y 39 de éste, podran dar lugar
al acuerdo de demolicién parcial o total o al de expropiacién, segin los
casos, sin perjuicio de ser sancionadas pecuniariamente seglin su enti-
dad o importancia objetiva y la intencionalidad de sus autores.

9. Los acuerdos de demolicién o expropiacién, que serin de la ex-
clusiva competencia del Ministerio de Defensa, asi como los de saneion
pecuniaria, sélo podran imponerse mediante la incoacién del oportuno
procedimiento, en el que preceptivamente se oira al presunto infractor.

3. La resolucién de los expedientes instruidos por infracciones co-
metidas con motivo de obras o servicios publicos serd de la competencia
del Consejo de Ministros.”

Y el articulo 92 del propio Reglamento, en el cual se reproduce el ar-
ticulo 30 de la Ley, dispone:

“]1. A los efectos sancionadores previstos en el articulo anterior, las
Autoridades militares a que se refieren los articulos 6, 31 y 42 de este
Reglamento podrin imponer multas de hasta 25.000 pesetas.

2. El Ministro, a propuesta de dichas Autoridades, podrad imponer
multas de cuantia no superior a 100.000 pesetas.

3. EI Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro correspondiente,
podra imponer multas de hasta 500.000 pesetas.”

FRANCISCO LUcCAS FERNANDEZ

Doctor en Derecho
y Notario de Madrid
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2. LAS CONSECUENCIAS DE LAS ALTERACIONES MON_ETA-
RIAS EN LA INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS

(Comentario a las Sentencias del Tribunal Supremo
de 20 de mayo de 1977 y 21 de enero de 1978)

-SuMARIO: 1. Los casos conflictivos y las resoluciones de los Tribunales.
2. La repercusién de las alteraciones monetarias sobre la indemniza-
cién de dafios y perjuicios.—3. La indemnizacién de dafios y perjui-
cios como deuda de valor.

‘1. Los casos conflictivos y las resoluciones de los Tribunales

Las dos Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1977 y
de 21 de enero de 1978 contemplan la importancia que tiene la naturaleza
juridica de la indemnizacién de dafios y perjuicios en cuanto “deuda de
valor”, concretamente en lo que se refiere a las consecuencias de la de-
terminacién de su cuantia pecuniaria, tanto en lo que atafie a la proble-
‘méatica cuestion del momento o dia en que debe ser calculada (segliin sea
el “dia del acaecimiento del dafio”, el “dia que se ejercita la accién de
indemnizacion” o el “dia en que recae la condena definitiva™), como en
‘lo que refiere a las influencias que se derivan de las alteraciones mone-
“tarias.

La Sentencia de 20 de mayo de 1977 considerd el caso de unos propie-
tarios que se vieron desposeidos por el Ayuntamiento de Gijon de su so-
‘lar y edificacién que habfan quedado destruidos por la guerra civil de
1936. Después de ser convertido dicho solar en via piblica por el Ayun-
‘tamiento y de que los propietarios reclamasen incesantemente se les abo-
‘nara su precio, al fracasar sus pretensiones, entablan pleito ante el Juz-
.gado de Primera Instancia, el cual, el 28 de julio de 1975, dicta Senten-
-cia estimando parcialmente la demanda interpuesta y condena al Ayun-
tamiento a indemnizar a los actores con la cantidad de ciento noventa
‘mil pesetas, valor que tenia el solar descrito al momento de su ocupacién
para fines municipales. '

Los actores interponen recurso de apelacién contra el Juzgado ante la
Sala civil de la Audiencia Territorial de Oviedo, en el que reclaman el
valor actual del solar de cinco millones de pesetas. La Audiencia, en su
:sentencia de 9 de abril de 1976, desestima el recurso y confirma la sen-
tencia apelada.

No obstante, los actores interponen recurso de casacién ante el Tribu-
‘nal Supremo por infraccién de ley, en base a una interpretacién errénea
del articule 361 del Cédigo civil y una reclamacion de cantidad en con-
-cepto de precio de un bien patrimonial constituido por una finca inmueble
‘y ocupado por un tercero ajeno a su titularidad. El Tribunal Supremo,

17
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en su Sentencia de 20 de mayo de 1977, después de advertir que “la ocu-
pacién material por via de hecho realizada por el Ayuntamiento demanda--
do del solar de los actores para modificar su destino convirtiéndolo en via
publica, no es, desde luego, un supuesto de accesién de buena fe del ar-
ticulo trescientos sesenta y uno del Cédigo civil, del que se parte en la
demanda para optar por el valor del precio del terreno, pues para que
esta opcién fuese posible seria también preciso que el otro término de la.
alternativa, quedarse con lo edificado, les fuese igualmente factible, po-
sibilidad claramente descartada por tratarse de un supuesto de expropia-
cién por via de hecho y no de accesién”, establece, entre otros, los si-
guientes considerandos, por los que se condena al Ayuntamiento a que
pague a los actores la cantidad de cinco millones de pesetas como importe
del terreno. Dice:

“CONSIDERANDO: Que es doctrina constante de este Tribunal que
el principio de la congruencia, si bien obliga a los Tribunales a no alterar
las pretensiones de los litigantes y a respetar en absoluto los hechos pro--
cesales, consiente la libre actuacién del juzgador en la esfera del Derecho
y le permite aplicar la norma juridica procedente”.

“CONSIDERANDO: que, en segundo lugar, tales antecedentes facticos.
revelan, como reconoce la sentencia recurrida, que nos encontramos ante
una expropiacién por via de hecho que se halla en abierta pugna, por lo
menos con la categérica prohibicién contenida en el parrafo primero del
articulo trescientos cuarenta y nueve del Cédigo civil, a cuyo tenor nadie
puede ser privado de su propiedad sino por Autoridad competente y por
causa justificada de utilidad publica, previa siempre la correspondiente
indemnizacién...” y “"en el supuesto de que las circunstancias concretas
impidan retrotraer la situacién juridica de la cosa a su primitivo estado,
el duefio de la misma estd igualmente autorizado para el ejercicio de la
accién de resarcimiento del dafio, comprendido el valor de lo apropiado,
al amparo de las normas generales acufiadas en los articulos mil nove--
cientos dos y concordantes del Cédigo civil”.

“CONSIDERANDO: que en lo concerniente a la fecha que debe con--
ceptuarse decisiva para la determinacién del valor del inmueble apropia-
do por el demandado, dato de considerable importancia en tiempos de de-
preciacién monetaria, como son los que han seguido a aquella apropiacién
antijuridica, las conclusiones son sustancialmente coincidentes ya se apli-
que el articulo trescientos setenta y uno, ya se pongan en juego las reglas.
generales sobre indemnizacién de dafies y perjuicios”.

“CONSIDERANDO que, por otro lado, en materia de indemnizacién
de dafios y perjuicios en general, el érgano jurisdiccional, cualquiera que
sea su grado, ha de estar en orden a la determinacién de sus elementos
intrinsecos, a la prueba de su existencia al tiempo del ejercicio de”la
aceién, como establece la Sentencia de este Tribunal de treinta de octu-
bre de mil novecientos cincuenta y seis, entre otras, pero en cuanto a la
fijacién de su cuantia, cuando lo que se pida sea su reparacién pecunia-
ria, no ha de situarse, en los casos de alteracién del valor monetario, ni
en la fecha indicada ni en la de causacién de aquéllos, sino en el dia en
que recaiga la condena definitiva a la reparacién o, en su caso, a la pos-
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terior en que se liquide su importe en el periodo de ejecucion de sentencia,
toda vez que se trate no de una deuda pecuniaria simple, sino de una
obligacién de pagar en dinero un valor determinado, esto es, de una deu-
da de valor”.

La otra Sentencia, la de 21 de enero de 1978, corresponde al caso de
un accidente entre dos camiones que, por su efecto, se dafia a una casa
v se lesiona a un habitante de ella, por lo que se reclaman las indemni-
zaciones correspondientes a la compafiia de seguros responsable, la cual
no accede a pagar lo exigido. Planteado el pleito por los lesionados, el
Juez de Primera Instancia de Pamplona dicta sentencia el 22 de enero de
1976, el cual, estimando parcialmente la demanda, declara la actuacién
culposa del conductor del vehiculo Z-0294-B, por lo que su propietario y
“Mare Nostrum, S. A.” estan obligados a abonar solidariamente a los
expresados actores en concepto de dafics y perjuicios la suma total de
dos millones veintiocho mil ciento doce pesetas con diecisiete céntimos y
ademas la que se fijara en ejecucién de sentencia por las rentas vencidas
a partir de la presentacion de la demanda y hasta que el inmueble de su
propiedad se halle en condiciones de ser habitado, correspondiente al arren-
damiento de la vivienda que ahora ocupa; ademis, la cantidad de treinta
y cinco mil pesetas a dofia A. A. L., absolviéndoles del resto de las pre-
tensiones.

Interpuesto recurso de apelaciéon por la compafiia de seguros contra
la sentencia de Primera Instancia ante la Audiencia Territorial de Pam-
plona, se desestima el recurso y se confirma integramente la resoluciérn
del Juzgado.

La compaiiia de seguros, insatisfecha con el fallo, plantea recurso de
casacién por infraccién de ley ante el Tribunal Supremo, el cual, por Sen-
tencia de 21 de enero de 1978, estima no haber lugar al recurso de ca-
sacién en base a los siguientes considerandos:

“CONSIDERANDO: Que tampoco puede prevalecer el motivo segundo,
de idéntico ordinal que el anterior por infraccién, por igual concepto que
el ya expresado de los articulos mil novecientos dos, mil novecientos tres
v mil novecientos seis de la misma Ley sustantiva civil, porque al comba-
tir la valoracién de la prueba pericial en lo concerniente a la tasacién de
los dafios producidos en la casa de los actores, utilizando cauce inadecua-
do, ello ha de originar, como en el motivo que antecede, igual causa de
inadmisién, convertida ahora en de desestimacién, habida cuenta, asimis-
mo, que no siendo la prueba pericial medio probatorio de valor preesta-
blecido por la Ley, sino la libre apreciacion del juzgador de instancia, no
tiene acceso a la casacién; pero es que, ademds, al combatirse el fallo
recurrido por haberse atenido a la cuantia de aquellos dafios en el mo-
mento de dictarse la sentencia, cuando, segtGn el recurrente “dicha valo-
racién debia fijarse y alcanzar los reales dafios efectuados en el momento
en que ocurrié el suceso, no tiene en cuenta la impugnante, en primer
término, que respecto a los efectos de la inflacién monetaria, es doctrina
de esta Sala, proclamada, entre otras, en la Sentencia de veinte de mayo
altimo, que en materia de indemnizacién de dafios y perjuicios en general,
el érgano jurisdiccional ha de estar en cuanto a la fijacién de su cuantia,
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cuando lo que se pide sea su reparacion pecuniaria, no a la fecha de la
causacién de aquéllos, sino al dia en que recaiga en definitiva la conde-
na a la reparacién, toda vez que se trata, no de una deuda pecuniaria
simple, sino de una deuda de valor”.

Estas dos Sentencias del Tribunal Supremo, de 20 de mayo de 1977 y
de 21 de enero de 1978, segin ha podido apreciarse, tienen mucha impor-
tancia tanto por su aspecto doctrinal, como por su alcance prictico, ya
que se viene a abundar sobre una distinciéon en cuanto a las modalidades
de las deudas de dinero, la “deuda pecuniaria simple” y la “deuda de
valor”, que la dogmatica civilista europea ha venido perfilando como con-
secuencia de haberse preducido graves alteraciones monetarias en estos
ultimos cincuenta afios (1). Primero, los dos conflictos bélicos mundiales,
después los grandes desajustes econdémicos entre las materias primas, la
produccién y el consumo han dado paso a la sustitucién de unos principios
y sistemas por otros, como sucede con el del “nominalismo” y el “valorismo™
monetario, los cuales van a repercutir esencialmente sobre el modo de
concebir y tratar la unidad de medida de valor del 4mbito patrimonial
que es el dinero.

No es lo mismo, en cuanto a sus consecuencias, mantener y aplicar una
concepcién légica y sana del dinero, que el quebrarla y manipularla con
las inconsecuencias provocadas por unas alteraciones monetarias (2). No va-
yamos a creer que dichas alteraciones monetarias son fenémenos incon-
trolados y fatalistas, sobre todo, cuando en las economias contemporaneas
nacionales son controladas mis y mas por la Administracién del Estado,
ya sea mediante una politica econémica dirigista o totalitaria, bien sea
por una politica econémica liberal o neocapitalista. Cuando los resortes
de la creacién del dinero estdn en manos de los Gobiernos politicos y no
en Organos institucionales, la inflacién es una consecuencia natural, si
bien incidan, ademis, otras causas distintas a las del simple aumento en
la cantidad de dinero, como ocurre con la relacionadas con la distribucién
de la renta y el crédito. Hay que coincidir con Rees-Moog (3), que se ne-
cesita una mayor disciplina monetaria y el logro de un Estado que vaya
siendo cada vez mas representativo y equitativo, pues, en la medida que
el concepto de Estado se funda e identifica con el de “Sociedad” seri po-
sible consolidar la democracia.

Los 46rganos del Estado tienen el deber de que el dinero mantenga sus
funciones sin tergiversarlas; que la funcién de unidad de medida de valor
econémico resulte equilibrada, que la funcién instrumental de cambio por

(1) Cfr. AscarerLI, Obbligazioni pecuniarie (art. 1.277-1.284). Bo-
logna-Roma, 1959, pp. 170 ss.; Von MAYDELL, Geldschuld und Geldwert.
Die Bedeutung von Aenderungen des Gelwertes fiir die Geldschullen.
Miinchen, 1974, p. 36; PIERRE-FRANCOIS, La notion de dette de valeur en
Droit civil. Paris, 1975.

(2) La doctrina ha puesto de relieve como punto de partida de la
situacién legal de inflacién y de devaluacién a la teoria nominalista de
la moneda, cfr. FLEMING, The Impact of Inflation on Tort Compensation,
en The American Journal of Comparalive Law, XXVI-1 (1978), pp. 51 ss.

(8) REEs-Mo00G, Democracy and the Value of Money. London, 1977,
p. 19.
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otros bienes, servicios o derechos sea equitativa y, por tanto, que su fun-
ciéon de pago sea totalmente liberatoria, puesto que al quebrarla dejara
de tener sentido su otra funcién de acumulacién o ahorro en cuanto po-
der de capitalizacion. ’

En los casos de autos, cuando el débito contraido lo es por efecto de
una relacion extracontractual, como sucedi6 al producirse una ocupacién
unilateral por via material de hecho por un Ayuntamiento, en el primer
caso, y como consecuencia de un accidente entre vehiculos con sus con-
siguientes dafios, en el segundo caso, las pérdidas patrimoniales sufridas
a quienes, sin su culpa, se le irrogaron tales dafios, segin la Ley, son ob-
jeto de indemnizacién de dafios y perjuicios (arts. 1.109 y 1.902 del Co-
digo civil).

Dado que la indemnizacién de dafios y perjuicios implica una repa-
racién pecuniaria, ante la imposibilidad de restituir in naturae los bienes
ocupados y dafiados, la cuestién que surge, principalmente, es la de su
valoracién. Frente a esta situacién conflictiva de intereses, el juzgador
trata de aplicar una serie de criterios normativos y de equidad que con-
duzcan a la reparacién patrimonial justa. Entre los criterios de equidad
hay que tomar en cuenta el de la equivalencia de las prestaciones ante
una situacién de la pérdida del poder adquisitivo del dinero por las alte-
raciones monetarias, dado que las normas positivas nada han dispuesto
frente a sus consecuencias dafiosas de desequilibrio patrimonial de la
prestacién en las relaciones obligatorias contractuales y extracontrac-
tuales. )

La importancia de ambas sentencias, ahora comentadas, esta, precisa-
mente, en que vienen a constituir “doctrina de esta Sala” —segin su
propia expresién— y en que eligen un criterio realista y actual de va-
loracién para la reparaciéon de la indemnizacién de dafios y perjuicios,
por lo cual, se destaca la importancia que tiene “la alteracién del valor
monetario” y su repercusién acerca del fundamento equitativo mas idé-
neo respecto al “dia del suceso”, o al “dia de la sentencia que recaiga
la condena a la reparacién”, para llevar a cabo la valoracion en dinero del
dafio ocasionado, segin se va a examinar.

2. La repercusion de las alteraciones monetarias sobre la indemnizacion
de dafios y perjuicios

Una de las cuestiones mas importantes que se plantean en ambas Sen-
tencias comentadas, en cuanto a la indemnizacién de dafies y perjuicios,
es la referente a la repercusién que tienen “los casos de alteracién del
valor monetario”, o desvalorizacién en general, y de la “depreciacién
monetaria”, en particular (S. 20 mayo 1977), concretamente cuando se
trata de una situacién de “inflacién monetaria” (S. 21 enero 1978).

Los graves estragos y dafios que ocasionan econémicamente las alte-
raciones monetarias son ya de conocimiento general por el publico y
méas particularmente por los economistas y juristas (4). La pérdida del

(4) Cfr. ARENAL Y MARTINEZ DE BEDOYA, La desvalorizacién moneta-
ria Yy sus repercusiones en el Derecho civil, en Revista de Derecho Espa-
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poder adquisitivo de la moneda que acontece lenta o pausadamente, o
ya rapida y vertiginosamente, resulta una causa ajena a la voluntad de
las partes en sus relaciones obligatorias que viene a tomar la conside-
raciéon de un riesgo previsible o imprevisible.

La concepcién nominalista del dinero, que mantiene la igualdad de
valor y de permanencia de dicho valor en la unidad monetaria (" peseta
igual a peseta”), en principio, hace recaer el riesgo de las alteraciones
monetarias en el acreedor, puesto que el deudor se libera de su deuda me-
diante el pago de la suma de unidades monetarias prometida a la que re-
sulta obligado. En base a la seguridad del trafico juridico que crean las
relaciones contractuales privadas (“pacta sunt servanda”) o las extra-
contractuales y de la certeza del objeto de la prestacién, en cuanto re-
quisito esencial de toda relacién obligatoria, el principio nominalista del
dinero y de la moneda de curso legal rige con caracter general en todo
ordenamiento de la Administracién econémica y juridica de un Estado.

El que los acreedores deban sufrir las consecuencias de la inflacién
del dinero, por la pérdida de su poder adquisitivo y recibir, si bien la
misma cantidad, no los mismos poderes econémicos o patrimoniales de
adquisicién o cambio que ese dinero representa, supone una injusticia
por el dafio que se les crea. Cuando se trata de relaciones juridicas du-
raderas, o de tracto sucesivo, la equivalencia de las prestaciones entre
las partes se ven asi perturbadas y quebradas, independientemente de
sus calculos y previsiones, ya que las alteraciones monetarias suelen ser
provocadas, fundamentalmente, por dos acontecimientos: bien porque el go-
bernante cambie el valor nominal de la unidad monetaria, al alza o a la
baja, las llamadas “revalorizacion” o “desvalorizacién” de la moneda de
curso legal, o bien, porque la accién de los particulares en el trafico fi-
nanciero, industrial o particular abusan del crédito y de la especulacién
“depreciando” o “sobreestimando” la moneda de curso legal. Como con-
secuencia, el dinero adquiere un valor diferente, ya por la via nominal,
o bien por la via comercial.

En los dos casos que nos presentan ambas Sentencias del Tribunal
Supremo, se considera mas concretamente a la “depreciacién monetaria”
{S. 20 mayo 1977) y a los “efectos de la inflacion monetaria™ (S. 21 ene-
ro 1978), es decir, cuando puede haber tanto desvalorizacién como depre-
ciacién, siendo su resultado la pérdida del poder adquisitivo que tiene
nuestra unidad monetaria, la peseta.

7iol y Americano, 1V-20 (1955), pp. 1027 ss.; VAzZQUEZ RICHART, Efectos
juridicos de la desvalorizaciéon monetaria, en Boletin del Ilustre Colegio
de Abogados de Madrid (enero-junio, 1957), pp. 41 ss.; IBARRA FOLGADO,
Las alteraciones coactivas del valor de la moneda. Valencia, 1960; Ruiz
VADILLO, Sistemas de rectificacion de las alteraciones del valor moneta-
ri0, en Revista de Derecho Judicial, 21 (1965), pp. 9 ss.; VALLET DE GOY-
TISOLO, Lo antitesis inflacién-justicia, en Revista juridica de Cataluiia, 5
{1960), pp. 531 ss. Y también, Las repercusiones de la inflacion en lo ris-
tico y en lo urbano, en lo industrial y en lo agrario, en Anales de la Reat
Academia de Jurisprudencia y Legislacién, 5 (1977), pp. 41 ss.; MINISTERIC
DE INFORMACION Y TURISMO, Informe sobre los efectos de la devaluacion.
Madrid, 1977.
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Esta pérdida del poder adquisitivo de la peseta es un mal endémico
.que viene produciéndose en Espafia desde el mismo momento de su crea-
-i6n, en el afio 1868 y que se acentda a partir de 1928 hasta hoy (5). Los
trastornos y dafios que se producen por la pérdida del poder adquisitivo
de la peseta, sobre todo cuando se trata de relaciones a largo plazo o
de tracto sucesivo, se evidencia, incluso respecto de otras con plazos mas
breves, cuando la intensidad del fenémeno inflacionista y devaluatorio
pasa de “velado” a “galopante”, como sucede en estos 1dltimos afios.

Todo acreedor de dinero, ante las alteraciones monetarias, sabe que
-recibird la misma suma prometida y adecuada; lo que ya resulta mas
probleméatico es el poder adquisitivo de esa suma, pues, al quebrarse el
valor nominal de la unidad monetaria (en méis o en menos), se destruird
la equivalencia patrimonial establecida inicialmente por las partes en
.su relacién juridica: una de ellas sufrira el dafio patrimonial correspon-
diente.

Los tribunales de justicia, como también los particulares, no se han
.quedado indiferentes ante las alteraciones monetarias. Los primeros, si
bien han reafirmado el principio nominalista del dinero (6), no obstante,
‘han hecho excepeién del mismo, como los segundos, cuando la alteracién
monetaria comporta un dafio patrimonial considerable (7), con el fin de
restablecer la justicia distributiva y conmutativa necesaria entre los
intereses patrimoniales de las partes, ya que son los llamados a mantener
el equilibrio normativo perdido cuando se ha desposeido a la unidad de
medida de los valores econémicos, que es el dinero, su estabilidad, devol-
viéndole no s6lé su funcién contable, sino su finalidad més genuina de
intercambio de valor equivalente.

Un aspecto concreto de esta labor de los tribunales, respecto a la
-quiebra del valor patrimonial que producen las alteraciones monetarias,
nos lo ponen en evidencia estas dos Sentencias del Tribunal Supremo, si
bien, en base a una distincién fundamental, cual es la diversa naturale-
za de la deuda pecuniaria resultante de las dos relaciones juridicas ocu-
rridas entre las partes, ya que, en ambos casos, las cantidades debidas
no suponian originariamente la prestacién de una deuda pecuniaria sim-
ple, es decir, de una deuda de suma o cantidad, sino el resultado de una

(5) Cfr. CUELLAR, La baja de la peseta. Sus causas y remedios. Ma-
drid, 1930; MARTINEZ RAMIREZ, La pesete. Madrid, 1930; BERNACER, La
depreciacion de la moneda espaiola, en Revista Nacional de Economia
(1930), pp. 15 ss.; SARANYANA, Higtoria de la devaluacién (3 agosto-15
.diciembre 1967), en Nuestro Tiempo, 163 (1968), pp. 101 ss.; ALCAIDE,
Evolucién de la cotizacién de la peseta en relacion al délar, en el diario
Informaciones, del 12 julio 1977, p. 11.

(6) SS. 31 octubre 1962, 22 noviembre 1966 y 27 mayo 1967.

(7) V. SS. 4 julio 1944, 8 julio 1952, 31 octubre 1960, 22 noviembre
1966, asi como aquéllas que consideran validas las clausulas de estabili-
zacion en los contratos; cfr. RaJoy, Doctrina del Tribunal Supremo so-
bre el problema de la validez de las cldusulas de escala mévil y de ele-
vacién de renta en los arrendamientos urbanos, en ANUARIO DE DERECHO
CrviL, XXVI-4 (1973), pp. 1027 ss.; DEr VALLE ITURR1AGA, La inflacién y
Tas cliusulas estabilizadoras en los contratos, en Anales de la Real Aca-
-demia de Jurisprudencia y Legislacién, 5 (1977), pp. 3 y ss.
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deuda pecuniaria final, o sea, de una deuda que es mas conocida por la
doctrina civilista como una “deuda de valor”.

3. La indemnizacion de dawios y perjuicios como deuda de valor

La indemnizacién de dafios y perjuicios puede proceder de una rela-
cién juridica obligatoria contractual (art. 1.101 Cédigo civil) o extracon--
tractual (art. 1.902 Cbédigo civil).

Dados los términos generales en que se enmarca legislativamente esta
ultima, segin el art. 1.902 del Cédigo civil, al disponer que “el que por-
aceién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia,
esta obligado a reparar el dafio causado”, los casos contemplados por las.
Sentencias de 21 de enero de 1978 y de 20 de mayo de 1977, donde se-
lleva a cabo una expropiacién de hecho, caen bajo su dmbito normativo,.
ademas de otras disposiciones concretas dadas para los vehiculos de mo-
tor (Ley 24 diciembre 1962 y su texto refundido por Decreto de 21 mar--
zo 1968) (8) y respecto a la expropiacion forzosa (art. 439 del Cddigo ci-
vil y Ley de 16 diciembre 1954) (9).

En el caso de la Sentencia de 20 de mayo de 1977, en el que se priva.
a unos particulares de su propiedad inmueble por un Ayuntamiento, el
articulo 349 del Cédigo civil es elocuente cuando dispone que “nadie po--
dra ser privado de su propiedad, sino por autoridad competente y por-
causa justificada de utilidad publica, previa siempre la correspondiente-
indemnizacién”. Si bien la autoridad era competente (el Ayuntamiento)
y la causa de utilidad publica era justificable (la conversién de un solar:
en calle), lo que se habia incumplido era el tercer presupuesto, el de la.
previa indemnizacién,

Segitin lo dispuesto (art. 1.106 Cédigo civil), para todo acreedor de una.
indemnizacién de dafios y perjuicios ésta supone, fundamentalmente, “el
valor de la pérdida que haya sufrido” y “también el de la ganancia que-
haya dejado de obtener” (10). Se trata, pues, de un “valor” y no de una.
suma o cantidad de dinero el objeto de la prestacion, si bien el resul-
tado final al que se llega después de la determinacién de aquel valor, se-
liquide en moneda de curso legal.

Esta nota distintiva de la indemnizacién de dafios y perjuicios como-
débito de valor hace que, en la relacién extracontractual surgida, el con-

(8) Cfr. DE LA GUARDIA, Normas legales de la circulacién. Pamplona,.
1974; GOMEZ DE LiANo, El juicio ejecutivo en la Ley del Automévil. Ma-
drid, 1975.

(9) Cfr. ARANZADI, Expropiacién forzose. Pamplona, 1975; MARTIN
GAMERO, Eaxpropiaciones urbanisticas (1967); GARCIA DE ENTERRiA, Po--
testad expropiatoria y garantia patrimonial en la nueva Ley de Expro-
piacién Forzosa, en ANUARIO DE DERECHO CI1viL, XXII-4 (1970), pp. 1023.
vy siguientes; ENRIQUEZ DE SALAMANCA, Naturaleza y alcance de la ex-
propiacion por razéon de wurbanismo. Madrid, 1973; GArcis DE ENTERRIA,
Eaxpropiacién forzosa y devaluacién monetaria, en Revista de Adminis--
tracién Pdblica, 80 (1976), pp. 9 ss.

(10) Cfr. TirRADO, Notas sobre el lucro cesante, en Revista General:
de Derecho, 372 (1975), pp. 830 ss. ¥ S. 18 mayo 1977.
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tenido de su prestacién no sea ab initio una suma de dinero, sino un
poder econdémico equivalente al del bien desposeido, asi como el valor de
los dafos ocasionados y de las ganancias que haya dejado de obtener el
acreedor, lo que el deudor ha de reponer en el patrimonio del acreedor..
La reposiciéon de un poder patrimonial, o valor econémico equivalente al.
perjudicado, requiere, asi, su previa determinacién en funcién del bien.
sustraido o dafiado, tal como ocurrié en los dos casos de autos (11).

Tanto en el caso de la desposesién de un bien por una expropiacién:
de hecho, como en el de la produccién de unos dafios materiales y lesio--
nes personales, haya que afiadir un factor mas, el del tiempo transcurrido
desde que se produjeron los hechos dafiosos hasta que son indemnizados;
durante el transcurso de este periodo de tiempo, atin se agrava maéas la
situacién del dafiado, al ocurrir un nuevo acontecimiento externo, la de-
preciacién monetaria, es decir, la pérdida de poder adquisitivo de la uni~
dad monetaria con que se va a medir el valor patrimonial del dafo.

De aqui que una cuestién fundamental sea la de determinar esa na-
turaleza de deuda de valor que tiene la indemnizacién de dafios y per--
juicios y no la de una simple deuda pecuniaria, pudiéndose determinar
la cuantia final monetaria en el momento o dia efectivo del pago. Es
por lo que, con razén, el Tribunal Supremo contempla la indemnizacién
de dafios y perjuicios como una “deuda de valor”, distinguiéndola de la
“deuda pecuniaria simple”, considerando, consecuentemente, que, cuande
lo que se pida sea su reparacién pecuniaria, para la fijacién de su cuan-
tia, en los casos de alteracion del valor monetario, no serd la fecha de
la causacién de los dafios, “sino en el dia en que recaiga la condena de-
finitiva a la reparacién o, en su caso, a la posterior en que se liquide sw
importe en el periodo de ejecucién de sentencia” (S. 20 mayo 1977) (12).

Ademas de su fundamento doctrinal, al mantener que es “doctrina
de esta Sala” (S. 21 enero 1978), el Tribunal Supremo establece su ar-

(11) La Sentencia de 3 de enero 1978 habla de que los verbos “in-
demnizar” y “reparar”, contenidos en el art. 1.101 y 1.902, “responden
a la misma finalidad de restablecer la situacién econémica y patrimonial
del perjudicado” y que “la fijacién de la cuantia del dafio indemnizable
como consecuencia de la culpa es facultad privativa del juzgador de ins-
tancia®”.

(12) También la jurisprudencia belga, en casos de expropiacién, ha
tomado en cuenta la baja del valor del dinero del dia de liquidar la in-
demnizacién; cfr. PIRET, Les indemnités d’expropiation et les fluctua-
tions de la valewr du frane, en Belgique Judiciare (1936), pp. 331 ss. y
también Indemnités d’expropiation et modifications & la valeur du franc;
en Revue Pratique du Notariat (1938), pp. 17 ss. En Francia. efr. GEN-
DREL, Influence de la dépreciation monétaire sur le droit de la responsa-
bilité civile, en Influence de la dépreciation monébaire sur la vié juridi-
que privée. Paris, 1961, pp. 143 ss. En Italia, cfr. ViTTA, Gl ¢ffeti della
svalutazione monetaria sull’indennita di espropiazione per pubblica utili-
ta, en Rivista Amministrativa (1951), pp. 1 ss.; Cass. 7 febrero 1969,
n. 409, en Foro Italiano, 1 (1969), 594; cfr. DisTASo, Le obbligazioni pe-
cuniarie, en Banca, Borsa e Titoli di Credito, XXXII-1 (1969), pvn. 433
y 443. Ultimamente entre nosotros: SANTOS BRi1z, El resarcimiento de daios
como deudor de valor. En torno a la Sentencia del Tribunal Supremo de
20 de mayo de 1977, en Revista de Derecho de la Circulacion, 6 (1977),
p. 547 ss.
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gumento juridico y de equidad del restablecimiento del equilibrio contrac-
tual de las prestaciones obligatorias, de su contenido patrimonial, basado
en el valor real de la restitucién, cuando dice la Sentencia de 20 d=
mayo de 1977, en su considerando final, que “en efecto, como el perjudi-
cado tiene pleno derecho a la reparacion total del dafioc que haya pade-
cido, este efecto puede conseguirse tUnicamente abonindole una cantidad
de dinero que, atendido el valor adquisitivo que tenga en la fecha ulti-
mamente indicada, sea necesaria para compensarle el quebranto sufrido,
dado que, en otro caso, la reparacién solamente seria parcial™.

Esta evolucién de la jurisprudencia espafiola hacia un realismo del
valor monetario del dinero, a pesar de mantener el principio nominalista
de la moneda, es una buena muestra de su espiritu de justicia conmuta-
tiva que acoge nuestro méas alto Tribunal para corregir los graves es-
tragos y dafios que implica la actual alteracién monetaria, evitar el dafio
de su lesién patrimonial y restablecer el equilibrio econémico de las re-
laciones juridicas contractuales y extracontractuales, cuyo objeto de su
prestacion no es una suma, fija de dinero, sino un valor patrimonial ac-
tual y equivalente.

JosE BONET CORREA
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3. RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL. CULPA
OBJETIVA O POR RIESGO. FALTA Y RELACION DE CAUSA-
LIDAD. INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA.

(Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 19178)

“El incendio de los almiares™

1. Los hechos

Juan Nieto era propietario de la finca “Caniuelo Alto”, sita en el ki-
16metro 3 de la carretera de Coérdoba a Posadas.

El 27 de julio de 1973 habia en la finca:

— Paja almacenada en 2 almiares —dichos almiares estaban situados
muy cerca de la carretera, a menos de 15 metros de distancia entre si, con-
teniende, cada uno, 544.900 kilos de paja.

— Un tractor, una cinta transportadora con motor eléctrico, un ras-
trillo henificador unos rollizos y unos tablones.

— Diversos operarios, que trabajaban en lugares distintos de la finca.

A las 12,30 6 12,45 del dia citado, en el que las temperaturas eran
.altas y soplaba un fuerte viento, se persona en la susodicha finca Juan
Bautista Romadn Alcantara, de veinte afios de edad, conduciendo un trac-
tor propiedad de su padre, Antonio Roméan, por orden de éste y con su
.consentimiento.

En el tractor llevaba una hormigonera que Juan Nieto habia pres-
tado al padre del conductor y este venia a devolver. Para hacer tal, tan-
‘to al entrar como al salir de la finca, el vehiculo pasé entre los dos
.almiares.

Inmediatamente después de pasar el tractor, de regreso, entre los
.dos almiares, comenzaron a arder éstos, propagandose el fuego y alcan-
zando al tractor sito en la finca, a la hormigonera, a los rollizos y a los
tablones.

Los dafios causados por el incendio fueron estimados en 1.885.385
pesetas.

2. El conflicto de intereses en las distintas vias judiciales

A resultas del incendio se iniciaron actuaciones en el Juzgado de Ins-
‘truccién, luego remitidas al Juzgado Municipal. En dichas actuaciones se
procedié a valorar los dafios en 1.885.385 pesetas.

Aun cuando todos los operarios que habia en la finca, asi como los
.que trabajaban en un taller de desguace, manifestaron haber llegado a
1a conclusién de que el incendio habia sido provocado por el tractor del
-gsefior Romén, el Juzgado Municipal dicté sentencia absolutoria. Apelada
la misma ante el Juzgado de Instruccién, fue confirmada. Tanto en una
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como en otra se reservaron las acciones correspondientes, para que se
ejercieran en via civil.

En esta via, Juan Nieto demanda a Antonio Roman, en juicio decla-
rativo de mayor cuantia, solicitando que se le condene, como responsable
de los dafos ocasionados por su hijo, Juan Bautista, y en base al ar-
ticulo 1.903 del Cédigo civil, al pago de 1.885.385 pesetas, cifra en que
fueron estimados éstos, alegando lo siguiente:

— Juan Bautista Roman, de veinte afios, conducia el tractor por or-
den y consentimiento de su padre.

— Pasar con un tractor entre dos almiares, el mes de julio, en Cér-
doba, supone una imprudencia; no habia, ademés, necesidad de hacer tal
cosa, pues la hormigonera se podia haber dejado en una explanada exis-
tente antes de los almiares.

— Inmediatamente después de pasar el tractor entre los almiares se
originé el incendio; dado que no existia en la finca otra maquina o ele-
mento susceptible de originarlo (el tractor y la transportadora sitos en
la finca —se dice— no pudieron ocasionarlo, ya que se encontraban pa-
rados y a mucha distancia de donde éste ocurrié) es indudable la rela-
cién de causa a efecto entre la accién de conducir el tractor y el resul-
tado dafioso del incendio, como habian estimado los obreros que estaban
en la finca.

El demandado contesta cuestionando su negligencia y la relacién de
causalidad entre la acecién de conducir el tractor y el resultado dafioso,
aportando, ademads, una serie de datos tendentes a demostrar una cierta
culpa del propietario de los almiares, mediante las siguientes alegacio-
nes:

— E1 demandado debia devolver la hormigonera, situandola en el
mismo lugar de donde la tomé prestada. El “sitio preciso” donde habia
que depositar la maquina se encontraba en las cercanias de un caserio,
para llegar al cual habia que pasar entre los almiares.

— EI1 tractor del demandado habia estado realizando faenas agrico-
las durante todo el verano, habiendo sido reparado a fondo meses antes,
y funcionando el sistema de combustion del mismo sin producir chispas,
como fue certificado posteriormente.

— Nadie ha podido acreditar la relacién de causa a efecto. El actor
presenté once testigos en el juicio de faltas y éste termind con sentencia
absoluforia.

— El fuego se pudo producir por multiples causas, dado que:

— — El tractor y la cinta transportadora del demandado estaban en
funcionamiento el dia de autos.

— — El mismo dia entraron y salieron otros camiones y vehiculos de
la finca. Aproximadamente noventa minutos antes del descubri-
miento del fuego habia pasado un camién por igual camino al
seguido por el tractor del demandado.

— El fuego pudo deberse también a:

—~— — Puntas de cigarro arrojadas por cualquier conductor desde la
carretera préxima, y empujadas hacia los almiares por el fuerte
viento que soplaba el dia de autos.
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— — Puntas de cigarro mal apagadas o arrojadas por descuido por
cualquiera de los obreros.

— — Restos de vidrios o botellas de los operarios, que hacian la comi-
da en el lugar del trabajo.

— — Restos de materia orgénica humedecida, que por fermentacién
con el calor entra en combustién, debido a las altas temperaturas.

— — Salidas o escapes de gasolina de los vehiculos existentes.

— — Percusién mecanica de hierros de la maquinaria.

— En otro orden de cosas, es necesario tener en cuenta que ninguna
compahnia de seguros quiso contratar el posible evento dafioso del incen-
dio de los almiares debido a:

— — La excesiva proximidad entre los almiares y la carretera.

— — La muy corta distancia entre ellos. (La distancia minima que
exigen las compafiias aseguradoras es la de 15 metros, sefialando,
con preferencia, la de 50 metros, para evitar, en caso de incendio
de uno de ellos, la propagaciéon inmediata al otro).

— — La excesiva cantidad de paja almacenada en los almiares. (Cada
uno contenia 544.900 kilogramos, en tanto que las compafias ase-
guradoras cubren un maximo de 100.000 kilogramos por almiar).

— — EI propietario de la finca, hoy demandante, habia sufrido dos o
tres casos de fuego anteriormente.

El juez de Primera Instancia dicté sentencia el 25 de octubre de 1975,

absolviendo al demandado en base a los siguientes considerandos:

“Considerando que es abundante y reiterada la jurisprudencia en el
sentido de exigir como requisitos para postular la responsabilidad extra-
contractual de los articulos 1.902 y 1.903, la prueba inexcusable de la
realidad de los dafios causados, el hecho culposo que los originé, y la
relaciéon de causalidad entre el dafio y la falta; de cuyos elementos so-
lamente el primero aparece probado y admitido de contrario como simple
hecho, siendo obligatorio para la parte demandante el demostrar inequi-
vocamente la existencia de los otros dos restantes, por aplicacién de la
doctrina establecida en el articulo 1.214 del Cédigo civil.

Considerando que, respecto al hecho culposo que originé los dafios, se
ha discutido su naturaleza en autos bajo dos puntos de vista: la certeza
o realidad de la autoria atribuible al demandado y el reproche de culpa-
bilidad o negligencia en relacién con su conducta. La prueba del primer
extremo se ha cifrado en la de presunciones del articulo 1.253 del Cédigo
civil, pues tenemos absolutamente que rechazar los juicios de valor ma-
nifestados por los testigos, cuya tinica misién procesal consiste en de-
poner sobre los hechos que han presenciado o les constan, pero sin opi-
nar respecto al alcance de los mismos. Y, puesto que de presunciones se
trata, sentaremos que éstas consisten, basicamente, en la averiguacién
de un hecho desconocido, deduciéndolo de otro conocido, de tal manera que
la conexién y congruencia entre ambos hechos sea tal, que la realidad
de uno conduzca al conocimiento necesario del otro (Ss. 17-V-1913 y 5-I11-
1931).

Considerando que ha resultado indubitada la realidad de haber pa-
sado el tractor del demandado entre los almiares incendiados, minutos
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antes de ser apreciadas las llamas del incendio; que también es un hecho
real el paso de un camién por igual camino, aproximadamente noventa.
minutos dntes del descubrimiento del fuego; que también es cierta la
existencia de otro tractor del demandante junto a los amontonamientos
de paja, amén de una maquina en marcha que hacia funcionar una cinta
transportadora hasta que, poco tiempo antes del incendio los operarios
descansaron para comer; entre los obreros habia uno que ha reconocido
tener el habito de fumar; la carretera no estaba demasiado lejos, y aquel
dia soplaba un fuerte viento en direccién Sur a Norte; y negativamente
nadie ha manifestado haber apreciado la salida de chispas por el tubo
de escape del tractor del demandado. Estos son todos los hechos que
concurrieron, y aplicando las reglas del raciocinio lbgico, tanto el paso
del tractor, como cualquiera de los demds eventos provocadores pudo ser
muy bien el origen del incendio, pues el fuerte viento reinante, y el po-
sible tiempo que suele mediar algunas veces hasta animarse el fuego, no
descarta posibilidad alguna.

Considerando que, con esta baraja de posibles agentes iniciadores, se
ha destruido la conexién y congruencia necesaria inaplicable a otras cir-
cunstancias, que exige la jurisprudencia y la propia Ley para la viabili-
dad del medio probatorio de presunciones. Pero es que, aun admitiendo
dialécticamente que la autoria estuviese demostrada, faltaria también pro-
bar la culpabilidad en la conducta del demandado o su hijo, y este ele-
mento juridico queda eliminado desde el momento en que se efectia el
paso por el mismo lugar por donde lo venian haciendo habitualmente los
vehiculos del demandante, con la finalidad de cumplir una obligacién en
favor del que reclama, sin indicacién que prohibiera el paso y con un
tractor que estaba recientemente reparado, constando pericialmente que
funcionaba perfectamente y sin asomo de desprendimiento de chispas, al
menos cuando lo reconoce el perito, y sin ninguna prueba que contradiga
este informe; la conducta descrita no es posible calificarla de impruden-
cia, ya que fueron tomadas las diligencias que exigia la naturaleza del
acto, en relacién con las circunstancias de las personas, el tiempo y el
lugar.

Considerando que, eliminado el segundo de los elementos de la res-
ponsabilidad extracontractual, cae por su base la relaciéon de causalidad,
y hace por tanto impracticables los pedimentos de la demanda”.

Interpuesto recurso de apelacién contra la sentencia de Primera Ins-
tancia, 1a Audiencia Territorial dicta sentencia con fecha 21 de febrero
de 1977, en la que, estimando en parte la demanda deducida por don
Juan Nieto contra don Antonio Roman, como responsable de dafios cau-
sados por su hijo menor, don Juan Bautista Roman, condena al dicho
don Antonio a que abone en tal concepto al demandado, la suma de
975.000 pesetas.

No conozco pormenorizadamente las razones en que el Tribunal fun-
damente su decisién; con todo, del motivo segundo del recurso de casacién
interpuesto con posterioridad, se sigue que trajo a colacién, en apoyo de
su tesis, las sentencias del Tribunal Supremo de 29-X-1957, 9-IV-1963 y
9-111-1974.
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Contra la sentencia pronunciada por la Audiencia, se interpuso re-
curso de casacién en base a los siguientes motivos:

1. Se ha infringido, por violacidén, el articulo 1.253 del Cédigo civil,
que dispone, en orden a las presunciones, “que entre el hecho demostrado
vy aquel que se trata de deducir haya un enlace preciso y directo”. La
sentencia de la Audiencia estima que el paso del tractor conducido por
el hijo del demandado fue la causa cierta del incendio, no teniendo en
cuenta que falta el enlace preciso entre el incendio y su alegada causa,
pues ésta pudo ser cualquiera de las otras posibles causas concurrentes.
Al estimar como tnica causa el paso del tractor ha violado el citado ar-
ticulo en orden a la creacién de una presuncién, pues no existe el enlace
preciso y directo que dicho articulo exige.

2.2 Se han infringido, por aplicacién indebida, los articulos 1.902 y
1.903 del Cdédigo civil, ya que, si bien el segundo de ellos dispone que
los padres responderin por los hijos menores, exige que éstos vivan en
su compaifiia, y en cualquier caso se refiere a las obligaciones del articu-
lo anterior -—1.902— el cual, a su vez, exige una accién u omisién culposa
del conductor del tractor.

No aparece que el hijo conductor del tractor viviese en compaiiia de
sus padres. No aparece probada la accién u omisién culposa en el con-
ductor del tractor.

A decir del recurrente, las sentencias citadas por la Audiencia, de
29-X-1957, 9-1V-1963 y 9-1II-1974, tienden a la responsabilidad objetiva,
sin aceptarla integramente, mediante una inversién de la carga de la
prueba. Por ello sigue siendo requisito imprescindible de aplicacién del
articulo 1.902 del Cédigo civil que se demuestre la relacién de causa a
efecto. En pocas palabras, que el tractor ocasioné el incendio, Y esto ha
de ser probado.

Esta relacién de causa a efecto no ha sido probada, por tanto su fal-
ta hace por si sélo inaplicable el articulo 1.902 del Cédigo civil. Pero es
que la moderna jurisprudencia sélo ha .avanzado en el sentido de invertir
la carga de la prueba. Esto es, el que niega tiene que probar. En el
presente caso, obra en autos prueba pericial suficiente de que el tractor
se encontraba en perfectas condiciones técnicas, siendo imposible que, en
su funcionamiento, arrojase chispa alguna. Se cumple la inversién de la
carga de la prueba, se prueba que no ha habido culpa.

3. La Sentencia del Tribunal Supremo de 14-111-1978

El Tribunal Supremo dicta sentencia el 14 de marzo de 1978, confir-
mando la de la Audiencia y declarando no haber lugar al recurso de
casacidn, en base a los siguientes considerandos:

“Considerando que al denunciarse en el primer motivo del recurso...
la violacién del articulo 1.253 del Cédigo sustantivo para, en su desarro-
1lo, basarlo en la falta de enlace preciso entre el hecho de haber pasado
el tractor del demandado, conducido por su hijo, entremedias de almiares
de paja, y el deducido de haber producido el incendic de éstos, estid el
recurrente incurriendo en clara contradiceién, pues si hubo violacién quie-
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Te decir que el juez no aplicé dicho precepto debiendo hacerlo; pero es
que, ademas, el Juzgador no hizo uso de la prueba de presunciones, sino
que, en atencién al principio de la culpa objetiva o por riesgo, en rea-
lidad vino a establecer una inversién de la carga probatoria, de tal modo
que, dando como cierto el riesgo creado por el paso del tractor entre los
almiares de paja, correspondia al demandado la prueba de que el incen-
dio se produjo por cualquier otra causa a las que éste se refiere, y al
no cumplirlo a él sélo hay que hacerle responsable del dafic y sin que,
por lo tanto, no teniendo el Juzgador que acudir a la prueba de presun-
ciones, no pueda decirse cometiera la denunciada infraccién, lo que de-
termina la desestimacién del motivo.

Considerando que, no habiendo sido objeto de discusién en la “litis”
y por tanto reconocido por el demandado, el que su hijo menor de edad,
por orden y cuenta del demandado, con el que convivia, segin se dice
en la demanda, fuera quien condujera el tractor entre los almiares y
unicamente discutido el que dicho tractor fuera la causa del incendio,
pero que la sentencia asi lo da por cierto y por tanto, la relacién de cau-
sa a efecto, es indudable que ha de fracasar el segundo de los motivos del
recurso, puesto que denunciada, por la misma via que la de su anterior,
la aplicacion indebida de los articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo civil, se
quiere traer al recurso una cuestién que, habiendo sido alegada en la
demanda sin contradecirla el demandado y ahora recurrente, como lo es
que el hijo, conductor del tractor, viviese en compafiia de sus padres, y
por tanto extremo éste no discutido en el pleito, exime de examinar las
consecuencias que quiere hacer derivar de su falta de prueba, como la
de igual falta de prueba respecto a la accién u omisién culposa del con-
ductor, cuando, como quedé expresado, la sentencia hace derivar aquélla
del riesgo a que dio lugar por conducir el tractor entre los almiares de
paja faciles al fuego, al que en efecto lo atribuye, ante la falta de prue-
ba en contrario por el demandado, y, consecuentemente, la relacién de
causalidad entre dicho dafio y el resultado dafioso.

Considerando gue, desestimados los dos motivos con los que se articu-
16 el recurso procede declarar la de éste”.

4. Comentario

Posiblemente, la primera cuestién a plantearse en torno al supuesto
que venimos considerando sea la del tipo de responsabilidad con que nos
enfrentamos.

Como ha quedado de relieve, a resultas del siniestro, se iniciaron ac-
tuaciones en el Juzgado de Instruccién. A todas luces, tales actuaciones
pretendian determinar si se estaba en presencia, o no, de un delito de
incendio, ya sea el tipificado en el 551-2.° del Cddigo penal, ya el que
contempla el 552 del mismo cuerpo legal, lo cual parece mis probable.

La cuantia de los dafios supera con creces la cantidad de 25.000 pese-
tas, fijada en tales articulos, mas el hecho no se estima delictivo, por
lo ‘cual se remite al Juzgado Municipal, en base a que, conforme al ar-
ticulc 600 del citado Cédigo penal, previsiblemente, los hechos conside-
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rados podrian ser constitutivos de falta; falta que, finalmente, tampoco
se aprecia.

Téngase en cuenta que, si el delito o la falta se hubiesen apreciado,
estariamos en presencia, en virtud del articulo 19 del Cédigo penal, de
una responsabilidad civil derivada del delito, lo cual, ciertamente, con-
llevaria méis inconvenientes que ventajas para el propietario de los al-
miares, en orden al resarcimiento efectivo de los dafios sufridos en su
patrimonio como consecuencia del incendio de éstos.

La ventaja estribaria en la mayor amplitud de criterios sefialados
en los articulos 101 y siguientes del Cédigo penal, en orden a la fijacién
de la indemnizacion y de los distintos ingredientes que la componen.
Ahora bien, la doctrina ha estimado que dichos criterios pueden aplicarse,
sin dificultad, al campo de la responsabilidad civil extracontractual, dada
la ausencia, en el mismo, de pautas tendentes a identificar los dafios in-
demnizables.

El inconveniente mayor consistiria en que, declarado autor del delito
o falta Juan Bautista Roméin, dado que éste es mayor de edad penal,
seria también responsable civil —en contra de lo que sucede en sede de
responsabilidad civil extracontractual, donde, en base al 1.903 del Cédigo
civil, el padre responde de los perjuicios causados por los hijos menores
de edad que viven en su compaiiia.

Previsiblemente, el patrimonio de Juan Bautista Roman es reducido,
rotundamente inferior al de su padre, contra el que no se podria actuar,
a no ser que fuese posible considerar al conductor, no como hijo, sino
como empleado de su padre —propietario del tractor—. Aun asi, la res-
ponsabilidad civil de éste ultimo seria subsidiaria, en base al articulo 22
del Cédigo penal.

Esto sabido, lo cierto es que el Juzgade Municipal dicta sentencia
absolutoria, que es confirmada por el Juzgado de Instruccién, reservan-
do las acciones civiles.

En la via civil, la reclamacién se plantea en base al 1.903 del Cédigo
civil, que se refiere a la llamada responsabilidad ecivil extracontractual
por hechos ajenos.

Con todo, y para plantearse todos los temas en orden a la determina-
ci6n del tipo de responsabilidad, es necesario hacer algunas precisiones
en esta sede.

La responsabilidad civil extracontractual procede cuando entre la
victima y el hipotético causante del dafio no media ninguna relacién con-
tractual previa. Ahora bien, Juan Nieto y Antonio Romén estaban Ii-
gados entre si por un contrato de comodato. El comodatario, como es de
todos sabido, tiene la obligacién de restituir la cosa, después de haberla
usado. Tiene la obligacién, mis también la facultad de hacerlo. Y es
aconsejable y conveniente para él restituir temporineamente, pues, es-
tando al 1.744 del Cédigo civil, si conserva la cosa prestada en su poder
por mas tiempo del convenido, sera responsable de su pérdida, aunque
ésta sobrevenga por caso fortuito.

Parece que la restitucién habia de hacerse en el mismo lugar de don-

13
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de se tomd prestada la hormigonera, para hacer lo cual habia que pasar
ineludiblemente entre los almiares de paja. .

En definitiva, y como textualmente se dice en uno de los conside-
randos de la sentencia de Primera Instancia, el paso del tractor, conte-
niendo la hormigonera prestada, entre los almiares, se efectda con la fi-
nalidad de cumplir una obligacién en favor del que reclama (propietario
de la finca y de la hormigonera). Sabido lo que antecede, cabria plan-
tearse si estamos en presencia de una responsabilidad contractual. La
relacién contractual previa existe ciertamente, Lo que es mas dudoso es.
el que los dafios causados sean consecuencia directa de la infraceién de
una de las obligaciones derivadas del contrato. Discutible parece también.
la subsistencia de dicha relacién una vez que, devuelta la hormigoncra,.
el tractor circula de regreso.

Por regla general, cuando existen dudas sobre estos dos extremos.
—existencia o subsistencia de una relacién contractual entre la victima
y el causante de los dafios; dafio como consecuencia de la infraccién de
una de las obligaciones derivadas del contrato— doctrina y jurispruden-.
cia se inclinan por estimar que procede la aplicacién de la responsabi--
lidad civil extracontractual, y éste es el camino seguido en el presente
supuesto.

En sede, ya, de responsabilidad civil extracontractual, la demanda se:
plantea en base al articulo 1.903 del Cédigo civil, como ha quedado di--
cho. Y, sin embargo, tanto las alegaciones de las partes como los consi-
derandos de la sentencia de Primera Instancia —apoyandose en un sis-
tema subjetivo de responsabilidad a ultranza— consideran los distintos.
elementos de la misma a la luz, podria decirse exclusiva, del articulo.
1.902, preocupandose de afirmar o excluir la culpa del conductor del trac--
tor, sin estudiar detenidamente, como seria més correcto, la culpa o negli-
gencia del padre del mismo, “ex” articulo 1.903, lo cual determina algu--
nas imprecisiones, como intentaré poner de relieve.

El primero de los considerandos de la sentencia de Primera Instancia
—recuérdese— establece que “es abundante y reiterada la jurispruden--
cia en el sentido de exigir como requisitos para postular la responsabi--
lidad extracontractual de los articulos 1.902 y 1.903, la prueba inexcu-
sable de la realidad de los dafios causados, el hecho culposo que los.
originé y la relacién de causalidad entre el dafio y la falta; de cuyos.
elementos solamente el primero aparece probado y admitido de contra-
rio como simple hecho, siendo obligacién de la parte demandante demos-
trar inequivocamente la existencia de los otros dos restantes, por apli-
cacién de la doctrina establecida en el articulo 1.214 del Cédigo civil”.

Dafio, falta y relacién de causalidad. Moviéndose en un sistema de-
responsabilidad subjetiva, el esquema propuesto es el mas simple. Cas-
tan, por ejemplo, propone una enumeracién de los llamados elementcs
comunes de la responsabilidad extracontractual mas prolija y acabada,.
distinguiendo entre elementos objetivos —aeccién u omisién, antijuricidad
y dafio—, y elementos subjetivos —culpa y relacién de causalidad.

- Por mi parte, estimo que el esquema més idéneo seria el siguiente::
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accién u omisién, dafo, relacién de causalidad —entre acciéon y dafio—,
antijuridicidad, culpabilidad e indemnizacion del dafo. '

La idea de falta, en cuanto lleva implicita una valoracién de la con-
ducta del sujeto, presupone la constatacién de una relacién de causali-
dad entre conducta y daiio, presupone la antijuridicidad de dicha conduec-
ta, ingredientes todos que afin no han sido constatados y que, incluso,
pueden no darse, con lo cual se llegaria a la incongruencia de constatar,
en un primer momento, la falta de una persona para reconocer después
que no hay relacién de causalidad o que juega una causa de justificacion.

De todos modos, y aun aceptando el esquema propuesto por la senten-
cia de Primera Instancia que, justo es reconocerlo, es el tradicional, no
puede suscribirse, en mi opinién, la afirmacién en virtud de la cual, y
“estando a la jurisprudencia”, la prueba de la culpa, tanto en el 1.902
como en el 1.903, corresponde al demandante, en base al articulo 1.214.

El articulo 1.903, que es el directamente aplicable al caso, aun cuan-
do no se le haya prestado mayor atencién, establece, por cuanto a nos-
otros interesa, lo siguiente: “El padre y, por muerte o incapacidad de
éste, la madre, son responsables de los perjuicios causados por los hi-
jos menores de edad que viven en su compafiia (e incluso, habria que
afadir, de los causades por quienes no vivan en su compaifiia, cuando tal
circunstancia sea imputable al titular de la patria potestad).

... La responsabilidad de que trata este articulo cesari cuando las
personas en él mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de
un buen padre de familia para prevenir el dafio”.

:Qué quiere decirse con ésto?: que, probada la relacién de causalidad
entre el hecho del menor y el resultado dafioso, causado el perjuicio por
el menor —prescindiendo de una valoracién de la conducta de éste, im-
posible de realizar en el supuesto de dafios ocasionados por menores de
corta edad— la prueba de la diligencia del buen padre de familia para
evitar el dafio corresponde al padre, por expresa disposiciéon legal. Ello
implica una presuncién “iuris tantum” de.culpa —culpa “in vigilando”,
“in educando”, se dice.

Es la culpa del padre la que juega y la que se presume en el 1.903.
Respecto del caso conecreto, podria pensarse que tal presuncién se des-
virtia en base a que éste, en cuanto propietario, se habia ocupado de
que el tractor funcionara perfectamente y sin asomo de desprendimiento
de chispas.

Ahora bien, analizando la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
los dltimos afios (vid., entre otras, las sentencias de 29-XII-1962, 30-IV-
1969 y 15-11-1975 —que he tenido ocasién de comentar en esta revista—)
puede verse cemo nuestro mas alto tribunal no admite nunca una prue-
ba suficiente de la diligencia. Sélo cuando los dafios no han sido oca-
sionados por el menor, no responde el padre o tutor; en los deméds casos
responde siempre. En base al 1.903 se presume la culpa; estando a la
altima jurisprudencia y por cuanto me resulta, se llega a prescindir de
la culpa para establecer la responsabilidad.

Pero es que, aun moviéndonos en la 6rbita del 1.902, aunque fuera per-
tinente analizar, a la luz de este articulo, la conducta del menor conduc-
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tor del tractor, la conclusién a que podriamos llegar, estando a la 1ltima
jursiprudencia, es pricticamente la misma.

En virtud de los que han dado en llamarse expedientes paliativos de
la responsabilidad por culpa —mayor rigor en la aplicacién e interpre-
taciéon del articulo 1.104 del Coédigo civil, insuficiencia del cumplimiento
de las disposiciones reglamentarias, principio de expansion en la apre-
ciacién de la prueba en beneficio del més débil, presuncién “iuris tan-
tum”, en fin, de culpa del agente— la jurisprudencia de los ultimos aitos
viene a afirmar que la prueba de la diligencia incumbe al demandado,
causante de los dafios, y no al demandante; a mayor abundamiento, y
en determinados tipos de dafios —energia eléctrica, explosiones, incendio,
accidente de circulacién—, la dificultad de la prueba se acentia hasta
un punto tal que se hace practicamente imposible. (En este sentido,
las sentencias del Tribunal Supremo de 30-VI-1959, 5-1V-1963, 30-1V-
1968, 11-111-1971, 8-II-1973, 30-IV-1973, 25-X-1973 y 28-VI- 1974,

En la misma linea se mueven las de 29-X-1957, 9-IV-1963 y 9-111-1974,
citadas por la sentencia de la Audiencia en el caso que venimos consi-
derando).

Conforme a la tendencia jurisprudencial anteriormente expuesta, po-
siblemente no se estimaran suficientes las pruebas aportadas por el de-
mandado, tendentes a demostrar la diligencia del conductor del tractor,
su hijo menor, aunque asi lo hizo la sentencia de Primera Instancia.

Queda en pie, con todo, el tema de la relacién de causalidad entre la
conducta de éste y el dafo causado, que es, en definitiva, el tema prin-
cipal, en torno al cual la sentencia del Tribunal Supremo de 14-111-1978,
que venimos comentando, supone una mayor innovacion.

A primera vista, parece rotundamente cierta la afirmacién conteni-
da en el 2.° motivo del recurso de casacién, en virtud de la cual, si bien
una serie de sentencias del Tribunal Supremo, “tendentes a la responsa-
bilidad objetiva, establecen una inversién de la carga de la prueba de
la culpa, seguiria siendo requisito indispensable, para la aplicacién del
1.902 del Cédigo civil, el que se demuestre la relacién de causa a efecto.
En pocas palabras, que el tractor ocasioné el incendio, y esto ha de ser
probado.

Moviéndose rotundamente en esta linea, la sentencia de Primera Ins-
tancia establece que la prueba de la relacién de causalidad se ha cifrado
en la de presunciones del articulo 1.253 del Cédigo civil. “Y puesto que
de presunsiones se trata —afiddese— sentaremos que éstas consisten ba-
sicamente en la averiguacién de un hecho desconocido, deduciéndolo de
otro conocido, de tal manera que la conexién y congruencia entre ambos
hechos sea tal, que la realidad del uno conduzca al conocimiento necesa-
rio del otro...; aplicando las reglas del raciocinio légico, tanto el paso
del tractor, como cualquiera de los demas eventos provocadores, pudo ser
muy bien el origen del incendio, pues el fuerte viento reinante, y el po-
sible tiempo que suele mediar algunas veces hasta animarse el fuego no
descarta posibilidad alguna...; con esta baraja de posibles agentes ini-
ciadores se ha destruido la “conexién y congruencia necesaria inaplica-
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ble a otras circunstancias” que exige la jurisprudencia y la propia Ley
para la viabilidad del medio probatorio de presunciones”.

Desde la perspectiva en que se mueve la sentencia de Primera Instancia,
los razonamientos precedentes son correctos. Como dice Prieto Castro,
“para que la presuncién surta efectos probatorios es indispensable que,
entre el hecho demostrado o probado —indicio— y el que haya de infe-
rirse exista un enlace preciso y directo, seguin las reglas del criterio hu-
mano, es decir, de la légica. O, como se decia por los antiguos, es nece-
sario que la presuncién sea grave, precisa y concordante.

La presuncién de hecho pierde su fuerza por una prueba en contra-
rio, que aqui no es necesario que sea de “lo contrario”, sino de un he-
cho que destruya el indicio, fundando otro u otra posibilidad o proba-
bilidad”.

La consecuencia se desprende paladina. Siendo inviable la prueba de
presunciones, e incumbiendo al actor —estando al 1.214— la carga de
afirmar y probar los hechos constitutivos de su derecho, procede la ab-
solueién.

Ahora bien, la Audiencia y el Tribunal Supremo, en sus respectivas
sentencias, adoptan una perspectiva, un punto de partida completamen-
te distinto en orden a la relacién de causalidad y su prueba.

En efectc, dice el Tribunal Supremo: “el Juzgador (la Audiencia) no
hizo uso de la prueba de presunciones, sino que, en atencién al principio
de la culpa objetiva o por riesgo, vino a establecer una inversién de la
carga probatoria, de tal modo que, dando como cierto el riesgo creado
por el paso del tractor, correspondia al demandado la prueba de que el
incendio se produjo por cualquier otra causa a las que éste se refiere,
v al no cumplirlo, a él sélo hay que hacerle responsable del dafio”.

En definitiva, el Tribunal Supremo hace derivar la culpa y la rela-
cién de causalidad de la situacién de riesgo creada por el paso del trac-
tor entre los almiares, ante la falta de prueba en contrario del deman-
dado, estableciendo una presuncién “iuris tantum” respecto de estos dos
extremos, que determina una inversién de la carga de la prueba.

Como puede verse, la consideracién del supuesto varia radicalmente.
Incumbiendo la carga de la prueba al demandado, presunto causante cul-
pable del dafio, si éste no puede probar suficientemente su diligencia,
amén de la inexistencia de nexo causal entre la conducta y los dafios
producidos, ha de indemnizar éstos.

Por cuanto me resulta, la afirmacién hecha expresamente por el Tri-
bunal Supremo, en virtud de la cual juega —respecto del articulo 1.902—
un “principio de culpa objetiva o por riesgo”, en base al cual, creada una
situacién de riesgo, se presume culposa la conducta y causa de los dafios
producidos, predicAndose una inversién de la carga de la prueba respec-
to no sélo de la culpa, sino también de la relaciéon de causalidad, cons-
tituye una avténtica novedad.

No obstante, el Tribunal Supremo, aun sin afirmarlo tajantemente,
habia llegado a una solucién similar en sentencias anteriores, siguiendo
un camino més sutil, que es el siguiente: ante un dafio producido, ana-
liza, en primer lugar, la culpa del hipotético causante del dafio; identi-
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ficada ésta —-recurriendo en muchas ocasiones a los llamados expedien-
tes paliativos del sistema de responsabilidad por culpa— pone el acento
en la misma y la traslada al tema de la relacién de causalidad, restando
importancia a otros factores que puedan haber producido o colaborado
a la preduccién del dafio, tales como el hecho de un tercero, el hecho de
la victima o la propia fuerza mayor. La apreciacién de una conducta
culposa, negligente, pesa a la hora de determinar la relacion que la mis-
ma haya podido tener con la produccién del dafio. “De la culpa a la re-
lacién de causalidad”, podria decirse, relativizando la importancia de esta
altima, en relacién con la primera.

(Pueden verse, en esta linea, las Sentencias del Tribunal Supremo
de 13-1I-1971, 30-X-1971 y 14-X-1972.)

Lo mismo podria decirse, pienso, de las citadas por la Audiencia en
apoyo de sus tesis.

En la de 29-X-1957, la falta de diligencia en la conservacién de un
muro derrumbado hace que no se tome en consideracién un informe pe-
ricial expresivo de otras causas que pudieron acarrear el derrumba-
miento.

En la de 9-IV-1963, haciéndose expresa referencia a la “responsabi-
lidad per riesgo”, se afirma la negligencia de un conductor, extremando
la diligencia exigible —dado que dicho conductor circulaba a 60 kiléme-
tros por hora, sin infringir ningtin precepto reglamentario— y, supues-
ia ésta, se afirma el nexo de causalidad entre la conducta y el resultado
dafioso, sin considerar que el accidente pudo deberse al pésimo estado
de la carretera, mojada y embarrada por la precipitacién de agua y
nieve.

La Sentencia de 9-11I-1974, en fin, condena a la entidad demandada
a la indemnizacién de determinada suma por el fallecimiento de uno de
sus obreros, al caer de un andamio sin barandilla de seguridad, sin con-
siderar la participacién que, en el suceso, pudiera haber tenido la con-
ducta culposa de la vietima).

En materia de uso y circulacién de vehiculos de motor se va mas
alla, negando el cariacter de fuerza mayor a una serie de eventos impre-
visibles e inevitables, con lo cual la responsabilidad subsiste. Asi, mien-
tras la Sentencia del Tribunal Supremo de 30-I-1951 afirmaba la rup-
tura de la relacién de causalidad entre conducta humana y dafio —in-
cluso siendo ésta culposa—, razonando que el dafio se habia debido al
caso fortuito consistente en la ruptura de los frenos, el articulo 1.¢ del
Texto Refundido de la Ley sobre Uso y Circulacién de Vehiculos de Mo-
tor, por el contrario, establece que no se consideran como casos de fuerza
mayor los defectos del vehiculo, ni la ruptura o fallo de alguna de sus
piezas o mecanismos -—sin exigir, por ende, que la conducta del conduc-
tor sea negligente—. El mismo hecho, pues —rotura de los frenos— y
dos respuestas diametralmente opuestas. Si tomamos la primera, la re-
lacién de causalidad se rompe y la indemnizacién no procede; si tomamos
la segunda, la relacién de causalidad se difumina, el conductor del
vehiculo responde.—Posiblemente son consideraciones como la precedente
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las que llevaron al profesor Cossio a sostener que la responsabilidad ob-
jetiva no llega a fundarse en un principio de causalidad puro.

Ahora bien, téngase en cuenta que el articulo 6.2 del Reglamento del
Seguro Obligatorio de Responsabilidad Civil, derivada del uso y ecircu-
lacién de vehiculos de motor (aprobado por Decreto 3.787/1964, de 19 de
noviembre) al sefialar cudles son los aparatos que tendrdn la conside-
racién de vehiculos de motor, incluye, en su apartado ¢) (redactado con-
forme al Decreto 1.199/1965 de 6 de mayo) a “los tractores”, aun cuan-
do sea cierto también que el articulo 2.° del Decreto-ley 4/1965 de 22 de
marzo, establece que “queda en suspenso el sistema de responsabilidad
civil y seguro obligatorio establecidos... por lo que respecta a los dafios
a las cosas...”.

Una tltima cuestién queda por analizar, en torno al conflicto que
hemos venido considerando. Mientras que los dafios causados por el in-
cendio fueron estimados en 1.885.385 pesetas, montante de la indemniza-
cién solicitada, don Juan Nieto fue condenado a abonar la suma de
975.000 pesetas (aproximadamente, la mitad). ;Cémo se explica esto?

En principio, podria pensarse que, o bien el paso del tractor no oca-
sioné el dafio, en cuyo caso procede la absolucién, o bien lo ocasiond, en
cuyo caso la indemnizacién habia de cubrir el total de los dafios deri-
vados del incendio: 1.885.385 pesetas.

Ahora bien, el razonamiento que parece haberse seguido es otro: Don
Juan Nieto responde de todos los dafios causados por el paso del tractor.
Ahora bien, jcuiles son éstos?: los ocasionados por el incendio de uno
de los almiares exclusivamente, pues sélo en uno es verosimil que haya
prendide la chispa presumida. La extensién del incendio al segundo
almiar séle es atribuible a la conducta negligente del propietario de los
mismos, parece pensarse, al no respetar las distancias minimas que la
prudencia aconsejaba guardar entre ambos, para evitar precisamente que
el incendic se propague del uno al otro. En consecuencia, es dicho pro-
pietario quien ha de pechar con los perjuicios derivados del incendio del
segundo almiar.

Al respecto, podria pensarse con Cossio que, si el resultado dafioso
se produce a causa de un hecho (paso del tractor, en este caso), mas
una nueva causa (conducta negligente del propietario de los almiares)
agrava el resultado, el agente del primero responde del dafio, y el del se-
‘gundo de la agravacién.

Si hubiera de finalizar este comentario emitiendo una opinién sobre
la tesis mantenida en la sentencia del Tribunal Supremo de 14-III-1978,
diria que, a mi entender, el “principio de la culpa objetiva o por riesgo”
que identifica, no coincide exactamente con lo que se viene entendiendo
por responsabilidad objetiva o por riesgo.

En la llamada responsabilidad objetiva, la culpa no se presume, sino
que es sustituida, como criterio de imputacién de la responsabilidad, por
la tenencia de cosas o el desarrollo de actividades peligrosas, de las que
se derivan beneficios, siendo, contemporaneamente, generadoras de ries-
.go. Tampoco se presume, en principio, la relacién de causalidad, si bien
Tespecto de determinadas cosas o actividades, legalmente puede llegar a
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negarse el caricter de fuerza mayor a ciertos eventos imprevisibles e
inevitables —como hemos visto sucede en materia de uso y circulacién
de vehiculos de motor— afirmandose incluso, en materia de accidentes.
laborales que, a pesar de que el dafio sea debido a fuerza mayor, se res-
pondera igualmente, siempre que ésta se produzca en el ambito de ac--
tividad del obligadc al resarcimiento.

Diversamente, y estando al principio enunciado por el Tribunal Su-
premo en la presente sentencia, la culpa no es sustituida como criterio
de imputacién, simplemente se presume; mas, asimismo, se presume ia.
relacién de causalidad, lo cual implica una inversién de la carga de la
prueba de ambos extremos. Ahora bien, la inversién de la carga de la
prueba estd en relacién con las presunciones legales. En sede de respon-
sabilidad civil extracontractual, por el contrario, ha sido la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo la que ha propugnado, en primer lugar, una
inversién de la carga de la prueba de la culpa y, ahora, una inversién
de la carga de la prueba en orden a la relaciéon de causalidad.

Podria pensarse que, con ello, se ha ido demasiado lejos, teniendo en:
cuenta el tenor literal del articulo 1.902, que la aplicacién generalizada
del principio de la culpa objetiva o por riesgo podria generar situacio-
nes de inseguridad, de indefension real del demandado. Ahora bien, como-
contrapartida es necesario decir también que las soluciones jurispruden-
ciales, mas o menos audaces —llamense expedientes paliativos del siste-
ma de responsabilidad por culpa, responsabilidad objetiva, principio de:
la culpa objetiva o por riesgo— se arbitran precisamente en el conven-
cimiento de que la responsabilidad subjetiva a ultranza, plasmada en
dicho articulo, se muestra insuficiente para regular adecuadamente las:
consecuencias derivadas de toda una serie de danos que tienen lugar en
la sociedad, contemporinea, generando indefensién para las vietimas de-
los mismos. Siendo ello asi, lo més oportuno seria afrontar una reforma
de la regulacién de la materia, que marcase limites, pero también pautas:
claras y precisas a la labor del intérprete.

CARLOS ROGEL VIDE

Profesor de Derecho civil
en la Universidad Auténoma de Madrid'
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[I. SENTENCIAS

A cargo de Jorge CAFFARENA, Juan de Dios DORAL DE MATEO

DERECHO CIVIL

Obligaciones y contratos

1. Error de hecho en la apreciacion de las pruebas: Dicho vicio «in iudi-
cando» solamente es apreciable cuando se evidencia efectiva divergencia o
discrepancia entre lo que expresa un documento o acto auténtico obrante
en las actuaciones y los hechos declarados probados por el juzgador que
sirvan de sustento a la decisién por €l adoptada.

Objeto de la obligacion: Nuestro ordenamiento juridico civil tiende a es-
tablecer el objeto de la obligacién como aquella realidad sobre la que ek
contrato incide y en relacién a lo que recae el interés de las partes o la
intencién negocial o moévil esencial del contraio.

Falta del objeto de la obligacién: Cuando no puede transmitirse lo que
es Ia esencia del contrato e iniegra en consecuencia su objeto, es indudable
que, en virtud del aforismo «nemo dat quod non habeat», falta el objeto
del mismo, con la consecuencia de inexistencia del contrato. (Sentencia de
5 de junio de 1978; no ha lugar.)

HECHOS: Compraventa de empresa exportadora de vinos, cuyas licen-
cias de exportacién son intransmisibles. El comprador pide la nulidad dek
contrato por falta de objeto.

NOTA: Hay que tener presente en el caso examinado que el precio del
contrato de compraventa era de diez millones de pesetas y que los dere-
chos intransmisibles (originariamente) de que se hace mencién fueron va-
lorados en ocho millones de pesetas, valiendo el resto de los elementos de
la empresa tranmisibles dos millones de pesetas. El Tribunal llegé a decla-
rar la inexistencia del contrato tras comprobar la falta parcial de su objeto
y estimar que dicha parte era esencial que el contrato cumpliera el fin
previsto por las partes.

Resulta extrafio que en la decisién del supuesto planteado no se men-
cionara para nada el articulo 1460 de nuestro Cédigo civil, que en nuestra
opinién era el precepto mas idéneo para ser aplicado en este caso. En efec-
to, dicho articulo establece que «si al tiempo de celebrarse la venta se hubie-
se perdido en su totilidad !a cosa objeto de la misma, quedard sin efecto
el contrato. Pero si se hubiesc perdido sélo en parte, el comprador podra
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optar entre desistir del contrato o reclamar la parte existente, abonando
su precio en proporcién al tolal convenido». Si tenemos en cuenta que la
doctrina ha venido entendiendo que por pérdida de la cosa hay que enten-
der imposibilidad de la prestacién parece claro que el caso aqui planteado
podia haberse resuelto aplicando el parrafo segundo del articulo 1.460. Sin
embargo, se llega a la misma solucién por esta via que por la seguida por
nuestro Tribunal Supremo en el presente conflicto. J.C)

2. Error de hecho en la apreciacion de la prueba: Las certificaciones
del Registro de la Propiedad, si bien tienen el caracter de documentos
publicos, tnicamente hacen fe con autenticidad juridico procesal respecto
al hecho mismo de la inscripcién, pero no en cuanto a las manifestaciones
que en el asiento se hayan vertido.

Forma del apoderamiento: El apoderamiento no viene sujeto a forma «ad
solemnitaten» tal como establece el articulo 1.710, parrafo segundo, de dicho
cddigo, e incluso puede nacer de una declaracién de voluntad técita, sin que
a ello se oponga la exigencia formal sefialada en el namero 5.° del articulo
1.280, norma que, segin reiterada jurisprudencia, ni siquiera persigue dis-
poner formas «ad probationem», sino que se limita, en relacién con los
articulos 1.278 y 1.279, a permitir que los contratantes exijan la constancia
por escritura publica del negocio ya celebrado y perfecto. (Sentencia de 6
de marzo de 1978; no ha lugar.)

HECHOS: Mandato para enajenar una finca y revocacién (?) del poder
ana vez celebrada la compraventa, oponiéndose el poderdante a los efectos
derivados de la misma.

3, Opcidn de compra: El contrato de opcién de compra, de naturaleza
atipica y distinto del de promesa bilateral de comprar y vender a que se
refiere el articulo 1451 del C. c., y regido por las disposiciones generales,
sobre obligaciones y contratos establecidas ea los Titulos I y II del Li-
bro IV de dicho cuerpo legal, precisa para su validez y exigibilidad segin
la doctrina mantenida de¢ forma constante y uniforme por la Jurispruden-
cia de esta Sala, la concurrencia y constatacién, entre otros, de los siguien-
tes requisitos: 1. Existencia de un convenio expreso entre las partes (art. 14-1
del R. H), en el que con toda claridad y de acuerdo con lo preceptuado
por el articulo 1261, aparezca el concurso de voluntades entre quienes le
suscriben, por tratarse de un pacto consensual y la expresién clara y especi-
fica de la finca u objeto sobre que recaiga, asi como del precio que se
fije para su posible adquisicién por el optante. 2. Concesion a éste, de
modo exclusivo de la facultad de exigir o no la ejecucién del vinculo asu-
mido por la contratante. 3. La fijacién de un plazo cierto para el ejercicio
de dicha opcién por parte de su titular, durante el cual, el concedente u
optatario se obliga a no transmitir el objeto pactado, a persona distinta del
titular del derecho cuyo plazo, a efectos hipotecarios no debe exceder de
cuatro afios, segin el art. 14 del R. antes citado.

«In claris non fit interpretatio»:. Semejante norrpa interpretativa no
debe prevalecer sobre las restantes contenidas en el Capitulo IV, Titulo II
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del Libro IV del mencionado Cuerpo legal cuando aquellas palabras no ofrez-
can duda alguna acerca de la verdadera intencién de los contratantes,
puesto que en otro caso, habria de indagarse su significado efectivo y
el alcance de las manifestaciones que le sirvan de fundamento, captan-
do su elemento espiritual, sin limitarse a su sentido, aparente, y dando
preferencia a la voluntad real de los interesados, sobre lo que gramatical-
mente aparezca declarado, sin que en forma alguna, la naturaleza juridica
de lo convenido quede supeditado al nombre que le hayan dado las partes,
sino a lo que realmente constituye el objeto del pacto.

Interpretacion de los negocios: La interpretacién de los negocios juridi-
<0s por ser funcién propia de los Tribunales de instancia, debe respetarse
-en casacion, salvo que aparezca de modo manifiesto que es equivocada o
errénea por contradecir abiertamente la voluntad de los contratantes.

Error en el consentimiento. Para que el error en el consentimiento in-
valide el contrato, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.265 del C. c., es
indispensable que recaiga sobre la sustancia de la cosa que constituya su
objeto, o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hu-
‘bieran dado lugar a su celebracion, que derive de hechos desconocidos por el
obligado voluntariamente a contratar, que no sea imputable a quien lo pa-
dece, y que exista un nexo de causalidad entre el mismo y la finalidad que
se pretende en el negocio juridico concertado.

Excusabilidad del error: El errro que sea posible evitar con el empleo de
una mediana diligencia, no puede ser invocado con éxito por quien haya
incurrido en él, para anular su declaracién de voluntad, y menos si se
trata de persona perita y conocedora de la finalidad que se pretende con-
seguir a través del contrato. (Sentencia de 18 de abril de 1978; no ha lugar.)

HECHOS: Compraventa de finca afectada por un Plan de Ordenacion
Urbana. El vendedor pide se condene al comprador a pagarle el precio es-
tipulado. El comprador niega que exista compraventa, para él sélo hubo una
opcién de compra, subsidiariamente formula reconvencidon para el caso en
que se estimara que el convenio celebrado es una compraventa pidiendo
que se declare nula por haber actuado con error.

Derechos reales

Documento auténtico: Las certificaciones del Registro de la Propiedad
a efectos de casaciéon no pueden considerarse como documentos auiénticos,
pues las certificaciones expedidas por los Registradores de la Propiedad
s6lo hacen fe con referencia al hecho de la inscripcién, pero no con res-
pecto al contenido de las manifestaciones hechas en los documentos que
las originan.

Reivindicacion de inmuebles: Ha de estimarse improcedente la reivindica-
cién de inmuebles cuando se desconoce si éstos se hallan o no incluidos en
el titulo en que la accién se funda.

Justo titulo: La concrecién y determinacién de si el terreno que se re-
clama estid o no comprendido en el titulo, para lo que es necesario fijar la
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extensién, cabida y linderos de la finca, afecta y hace referencia al requi-
sito del justo titulo de dominio, cuya existencia como primer requisito, ha
de probar quien pretende reivindicar un bien inmueble.

Cuestién de hecho: La concreciéon del terreno reclamado es una cuestién
de hecho, cuya apreciacién corresponde al juzgador de instancia, sélo com-
batible por la via del numero 7.° del articulo 1.692 de la LEC.

«Usucapion secundum tabulas»: En nuestro derecho hipotecario no se ad-
mite de forma pura la «usucapion secundum tabulas», fundada exclusiva-
mente en la inmatriculacién, por requerirse también la posesién efectiva
del derecho real que se trata de adquirir, sin que sea suficiente con la pre-
sunciéon derivada de la legitimidad registral, pues se trata de una presun-
cién «iuris tantum» susceptible de ser desvirtuada por prueba en contrario.
(Sentencia de 28 de enero de 1978; no ha lugar)

DERECHO PROCESAL

1. Cuestion de competencia: cldusula de sumision: La accién ejercitada
es la personal derivada de un contrato de seguro contra incendio, que Se
alegaba suscrito por la compafnia demandante y el demandado, en cuyas
condiciones generales se establece que, en lo referente a las cuestiones
que se planten con ocasién del cumplimiento de dicho contrato seran com-
petentes los Tribunales del domicilio social de la compaifiia.

Principio de prueba: documentos firmados, aunque impughada su legiti-
midad: Una constante y reiterada Jurisprudencia de esta Sala tiene decla-
rado que presentdndose con la demanda de que se trate un documento que
se dice firmado por el demandado, constituye un principio de prueba, aun-
que éste niegue la existencia del contrato y la autenticidad de la firma o
redarguya de falso el documento, porque a pesar de esa negativa constitu-
ven los documentos que se aleguen firmados, principios de prueba a los
cfectos de resolver la competencia, dado que su autenticidad sélo puede dis-
cutirse y aprobarse al tratar del fondo del asunto. (Sentencia de 16 de enero
de 1978; cuestion de competencia.)

2. Competencia: cldusula de sumision: Existe una cldusula sumisoria en
los albaranes de entrega de la mercancia firmados por la parte que plantea
la cuestién, aportados con la demanda y que constituyen un principio de
prueba por escrito, de apreciacién a los solos efectos competenciales, al no
haber sido su autenticidad impugnada clausula perfectamente valida para
reunir los requisitos de renuncia clara y terminante de las partes a su
fuero propio y precisa designaciéon del Juez a quien se someten.

Temeridad: Dada la temeridad que supone el promover cuestién de com-
petencia, no obstante la sumisién convenida, procede la imposicién de cos-
tas, al promotor de la misma. (S. de 19 de abril de 1978; cuestién de com-
petencia.)

3. Competencia: momento de la proposicion: Es reiterada la Jurispruden-
cia que proclama que hay que atender al momento en que se promueve
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la competencia, para determinar si lo ha sido en momento oportuno, sin
que a ello obste que el oficio inhibitorio se reciba después de que haya
ganado firmeza la resolucién que pretende poner término al litigio.

Cheque: La accién que entabla el demandante, con la que inicia el pro-
cedimiento ejecutivo, tiene su base en dos talones bancarios nominativos
fechados en M., expedidos por el librador, contra la Banca M., sucursal
de M., v que fueron protestados, también en M.; por lo tanto, el lugar de
cumplimiento de la obligaciéon de su pago es esta ciudad, pues la doctrina
relativa a las cambiales es aplicable a los cheques, en virtud de la remisién
del articulo 543 C. Co. (S. de 29 de abril de 1978; competencia.)

4. Arbitraje de equidad: exceso de jurisdiccion: Para que pueda pros-
perar el recurso de nulidad, establecido en el articulo 3.° de la L. de 22-XII-
1953, contra los laudos dictados por los arbitros de equidad, fundado en el
extremo 2.° del nam. 3.° del articulo 1.691 LEC, es preciso que dichos sefio-
res hayan rebasado en su actuacién el mandato que les fue conferido en la
correspondiente escritura de compromiso, extralimitacion que debera acre-
ditarse a través de un proceso comparativo entre los términos consignados
en aquella escritura y los pronunciamientos contenidos en el laudo. ’

Puntos no sometidos: La decisién de los arbitros, deberd ajustarse a las
declaraciones contenidas en el compromiso, sin extenderse a otras diferen-
tes, que no pueden darse en modo alguno por sobreentendidas. (Sentencia
de 2 de febrero de 1978; ha lugar.)

Pactado en el compromiso la liguidacién de cuentas entre dos compa-
fifas litigantes, el laudo practicé no solo la liquidacién de las cuentas pro-
cedentes de las dos compaiias, sino ademas la de otra distinta que para
nada se menciona en el documento publico.

5. Laudo de equidad: fuera de plazo: solicitud de prérroga pactada::
La solicitud de préroga fue hecha sin que los tres Arbitros designados se
hubiesen constituido adquiriendo la calidad legal de tales y sin que, consi-
guientemente, estuvieran autorizados no ya para emitir el laudo, sino ni
siquiera para pedir se prorrogase el plazo fijado para hacerlo. (Sentencia
de 27 de febrero de 1978; ha lugar.)

" En la escritura de compromiso se pacté que el laudo se dictase antes
de las doce de la noche del dia 30-XI-1976, a no ser que cualquiera de los
Arbitros solicitase una prérroga por un mes, pero uno de los tres arbitros
no acepté su cargo hasta el dia 27-X1I-1976.

6. Interpretacion: La interpretacién de Ja Sala de instancia, que consti-
tuye la premisa determinante del fallo recurrido, ha de ser respetada en
casacién, si no se demuestra, por modo evidente y notorio, el error del
juzgador, segun tiene declarado reiteradamente esta Sala. (Sentencia de 28
de febrero de 1978; no ha lugar.)

7. Casacion: terceria de mejor derecho: sistemas prelacion créditos: El
parrafo 3. del articulo 1.924 C. c. establece dos clases de preferencias, ex-
cluyentes entre si.
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Escritura piblica: Cuando el tercerista inicia de terceria exhibiendo sdlo,
la preferencia de su titulo, escritura conira la del ejecutante que se anticip6
a entablar el ejecutivo, tendrda que acogerse al primerc de los grupos enun-
ciados en el articulo 1.924, 3° C. c.

Sentencia firme: Cuando el tercerista, con anterioridad a promover la
terceria, se lanzd a iniciar un ejecutivo para hacer efectivo su crédito y cuan-
do en €l se ha pronunciado sentencia de remate y plantea la terceria contra
otro ejecutivo también en marcha, en tal caso, precisamente por su con-
dicién de litigiosa, determina el apartado B, del num. 3.°, del articulo 1.924
C. c.,, y que el crédito se convierte en litigioso desde el momento en que
se plantea el ejecutivo, es indudable.

Firmeza-notificaciones: Es aouténtica la diligencia de notificaciéon a uno.
de los suscriptores de la pdliza, pero se incurre en el error de creer gque
la sentencia gandé firmeza a partir de dicha notificacién, sin caer en la
cuenta de que habia otra suscriptora de la pdliza, demandada en el ejecu-
tivo, que al estar rebelde hubo de notificarse la resolucién por el «B. O.».
(Sentencia de 6 de marzo de 1978; no ha lugar.)

8. Casacion: tasacidn de costas en juicio ejecutivo: Por imperativo de
lo dispuesto en el num. 3.°, del articulo 1.694 LEC, y de la reiterada y uni-
forme doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supremo, a cuyo tenor, no
teniendo lugar la casacién en el fondo en los juicios ejecutivos, con mayor
fundamento no procede en los incidentes de los mismos, incurriéndose,
por lo tanto, en la causa de inadmisién 3.2 del articulo 1.729 LEC. (Sentencia
de 14 de febrero de 1978; no ha lugar.)

9. Casacién: sentencia absolutoria: incongruencia: Las sentencias que
absuelven de la demanda son congrucntes, al entenderse que resueiven to-
das y cada una de las cuestiones planteadas en la «litis», con la sola sal-
vedad de que lo sean por estimar una excepcion que no fuese alegada ni
estimable de oficio. (S. de 10 de febrero de 1978; no ha lugar.) -

10. Casacion: Defectos formales.—La claridad v precision que ineludi-
blemente ha de existir en todo escrito de formulacién de un recurso de
casacién son incompatibles con la conjunta alegaciéon de dos o méas de los.
conceptos de infracciéon quev sefiala el nim. 1.° del articulo 1.692 LEC.

Interpretacion errdonea: Aplicacion indebida.—La interpretaciéon errénea
supone la exégesis equivocada de un precepio legal aplicado y la indebida
aplicacién deviene de relacionar e incluir unos hechos dentro de Ambito
de una norma legal que incxactamente ha side aplicada. sin deberlo ser.

Error de derecho.—El error de derecho sz da cuando se infringe un
precepto legal, valorativo de un determinado medio probatorio, no reco-
riociendo a éste la eficacia que la Ley le concede, lo que supone la necesidad
de citar, de modo directo y expreso, concreta y singularmente la norma
valorativa infringida y el concepto en que lo haya sido.

Principios valorativos.—Los articulos 1.249 y 1.253 C. c. carecen de prin-
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cipios sobre valoraciéon de pruebas impuestas por la ley al juzgador. (Sen-
tencia de 27 de febrero de 1978; no ha lugar.)

11. Casacién: Litisconsorcio pasivo necesario.—Para poder decidir si la
relacién juridico-procesal que se enjuicia estd correctamente constituida, es
necesario examinar, en primer lugar, cudl es la relacién de derecho material
que es objeto del proceso, y en segundo término quiénes son las personas
directamente interesadas en tal relacién, que pueden resultar afectadas por
el fallo que en tal proceso se pronuncie.

Mandatario: Siendo la esencia del mandato, el actuar por encargo ¥y
cuenta de otro, las acciones del mismo derivables en favor de tercero, sélo
se dan contra el mandante y no contra el mandatario. (Sentencia de 16 de
febrero de 1978; no ha lugar.)

El objeto del proceso es la validez de dos contratos, firmados entre et
actor y reconvenido y una S. A. El actor alega falta de litisconsorcio pasivo.
por no haber sido emplazado el mandatario de la S. A. y signatario de los
contratos.

12. Casacion: Terceria de mejor derecho: Créditos privilegiados.—El ar-
ticulo 1.924 nuiimero 3.° C. c. atribuye preferencia a «los créditos que sin
privilegio especial consten en escritura publica (o pdlizas intervenidas por
Agente de Cambio y Bolsa o Corredor Colegiado de Comercio, segtin reitera
jurisprudencia de esta Sala) o por sentencia firme, si hubieran sido objeto
de litigio», por tanto no es el crédito en si lo que concede el privilegio, sino
la circunstancia de aparecer este reflejado, cuaiquiera que sea su naturaleza
juridica en uno de esos documentos.

Fecha pdliza crédito: Documento o Certificacion.—Si el derecho del Banco
tercerista se basa en la poéliza de crédito suscrita el 14-XI-1970, es evidente
que en esa fecha quedd constituida la obligaciéon de los acreditados de
devolver, en su dia, pues hallindose documentado el crédito en péliza inter-
venida por Corredor de Comercio Colegiado, no puede discutirse que existe
desde que la operacién fue concertada, y en todo caso desde su vencimiento.

Certificacion de Agente de Cambio y Bolsa.—La certificacién del Agente
de Cambio y Bolsa acredita, a los solos efectos de despachar la ejecucidn,
que el certificado expedido por el Banco corcuerda con los libros y asientos
de éste. No son aplicables al Juicio de Terceria requisitos y exigencias del
juicio sumario ejecutivo. (Sentencia de 1 de marzo de 1978; ha lugar.)

13. Quebrantamiento de forma: Legitimacion procesal-legitimacion causal.
Se confunde la personalidad del procurador —consecuencia de la legitima-
cién procesal, acreditada con el poder presentado— con la legitimacién
causal, concretada en este caso a dilucidar si aquel que otorgé el poder
estaba o no en condiciones juridicas sustantivas de otorgarlo, lo que no
es una cuestién de forma, sino de fondo que excede del cauce procesal en
que se formula.

Diligencia para mejor proveer—Con acierto y haciendo uso de la facul-
tad que para estos casos concede el articulo 340 LEC, el Tribunal a quo
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acord6, como diligencia para mejor proveer, unir a los autos la discutida
escritura cubana de otorgamiento de poder, de la que sin duda alguna re-
sulta que lo dicho no es exacto, en cuanto que en aquélla consta expresa-
mente la requerida legalizacion del Ministerio de Asuntos Exteriores, por
lo que no es que la Sala sentenciadora haya subsanado defecto alguno en
cuanto al poder presentado, sino que se limité a constatar el error, resol-
viendo la disputa que en relacién con el mism»o se habia suscitado.

Fallecimiento de un mandante.—~Estando vigente la sustitucion del poder
habra que estar al_que otorgd el sustituto, que es el auténtico poderdante
del procurador que actua, en relacién con el cual es imposible alegar el
supuesto del articulo 9 LEC, sin que poi otra parte consten ni siquiera se
conozcan las repercusiones que el fallecimiente de uno de los sustituidos
pueda tener de acuerdo con la iegislacién del pais donde se otorgo, teniendo
que ser de forzosa aplicacién en Espana, en el entretanto, la norma del ar-
ticulo 1.738 C. c.; todo lo cual es indudable, que ademas afecta a cuestiones
ajenas por compleio al quebrantamiento de las formas del Juicio que se
pretende. (Sentencia de 29 de mayo de 1978, no ha lugar.)

Un matrimonio de cubanos otorgdé poder en Cuba, siendo su apoderado
el que otorga el poder para pleitos. Se discutia la falta de legalizacién
por el M. de Asuntos Exteriores, del poder cubano, asi como se alegaba la
muerte de uno de los cényuges cubanos.

Quebrantamiento de forma: Procurador sin poder—Habiéndose perso-
nado en la Primera Instancia el procurador de la demandante en nombre
de ésta, sin poder otorgado que le confiriera su representacién, contravino
lo dispuesto en los articulos 3 y 503 LEC. (Sentencia de 31 de enero de 1978;
ha lugar.) )

14. Revision: Fuera de plazo.—Uno de los requisitos de inexcusable cum-
plimiento establecido en el articulo 1.798 LEC, para la prosperabilidad del
presente recurso, aplicable a tecdos y cada uno de los motivos consignados
en el articulo 1.796 LEC, es el que se ha de interponer en el plazo de tres
meses, computado en la forma que se especitica en aquel precepto. (Sen-
tencia de 10 de marzo de 1978; no ha lugar.)



Suscripcién anual: Espaiia, 2.400,— pesetas
Extranjero, 2.600,— pesetas

Nimero suelto: Espafia, 700,— pesetas
Extranjero, 900,— pesetas



