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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El Tribunal Constitucional y la Jurisprudencia

PEDRO FELIZAIDE Y AYMERICH
Abogado del Estado

SuMar1I0.—INTRODUCCION: I. LA APLICACION JUDICIAL DE LA CONS-
TITUCION. 1. Actuacién del juez ordinario. 2. Actuacién del Tribunal
Constitucional. 3. En especial, la legislacién anterior a la Constitucién.—
II. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO ORGANO PRODUCTOR
DE JURISPRUDENCIA. 1. El término jurisprudencia. 2. La jurispru-
dencia constitucional 3. Eficacia de la jurisprudencia y de las senten-
cias del Tribunal Constitucional. Su distincién.—III. VALOR DE LAS
SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 1. Proceso de in-
constitucionalidad. A) Rechazo o estimacién totales. B) Sentencias in-
terpretativas. C) Sentencias integrativas. 2. Proceso de amparo. 3. Con-
flictos constitucionales. 4. Control previo de constitucionalidad.—IV.
LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. EFICACIA.
1. Concepto. 2. Requisitos. 3. Eficacia—V. EL TRIBUNAL CONSTI-
TUCIONAL Y LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO. 1. El
proceso de constitucionalidad en la tramitacién parlamentaria de la Cons-
titucién. 2. La Constitucién y la Ley Organica del Tribunal Constitucional.
3. La doctrina del Tribunal Constitucional y el recurso de amparo. 4. In-
cidencia concreta en procesos ante los Tribunales ordinarios.—CONCLU-
SION.

INTRODUCCION

Se habla generalmente de “defensa de la Constitucién” para aludir
a las instituciones y medidas por las que el Estado garantiza su exis-
tencia y el respeto a su norma fundamental frente a peligros que lo
amenazan “desde dentro”. En este sentido, la Constitucién espafiola,
sancionada el dia 27 de diciembre de 1978, crea el Tribunal Consti-
tucional, como 6rgano al que corresponde especificamente la defensa

NOTA: El presente trabajo es el texto de la «comunicacién». pregentada
por su autor a las II Jornadas de Estudio, organizadas por la Direccién Ge-
neral de lo Contencioso del Estado en mayo de 1980.
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constitucional judicial. Junto a él los 6rganos integrantes del Poder
judicial también se encuentran vinculados y obligan a cumplir los
preceptos constitucionales.

Las relaciones que pueden surgir entre estos 6rganos se concretan
especialmente en tres ambitos: el cumplimiento de la Constitucién,
es decir, su actuacién judicial, en que se produce una concurrencia
de todos ellos con un mismo fin; la eficacia que las resoluciones de
Tribunal Constitucional puedan tener frente a los jueces ordinarios
y el alcance de la jurisprudencia de este Tribunal en relacién, espe-
cialmente, con la del Tribunal Supremo.

Dictada la Ley Organica del Tribunal Constitucional, 2/1979 de
3 de octubre, sus disposiciones son objeto de obligado estudio, aunque
el examen critico del texto legal sea claramente negativo. En efecto,
ademds de contener buen niimero de preceptos confusos y técnica-
mente incorrectos, la Ley, en general, excede notoriamente de los
limites establecidos en la Constitucién (véase su art. 165) y, en oca-
siones, difiere de las normas de ésta.

I. LA APLICACION JUDICIAL DE LA CONSTITUCION

La Constitucion, entendida en su acepcién juridico-positiva (1) y
sin perjuicio de su naturaleza politica, tiene indudable valor norma-
tivo. Esta condicién es predicable especialmente de la Constitucion
espafiola. La afirmacién de la Constitucién como norma juridica tiene
relevancia en el ordenamiento juridico espafiol para rectificar la tesis
tradicional de nuestro Derecho, seglin la cual sblo su aspecto relativo
a la organizacién de los poderes del estado gozaba de fuerza vincu-
lante inmediata, reduciendo toda la parte material a ser mandatos
al legislador, directrices o principios programéiticos cuya alegacién
ante los Tribunales era improcedente (2).

Actualmente resulta claro que el legislador no aparece como el
principal destinatario de la Constitucidn, sino que ésta se impone igual-
mente a todos los érganos del Estado y a sus ciudadanos, siendo po-
sible y necesaria su aplicacion efectiva por los Tribunales de todo
orden. La vinculacién directa de sus preceptos se encuentra procla-
mada expresamente en la Constitucion, al establecer: “Los ciudada-
nos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucién, y al resto
del ordenamiento juridico (art. 9, p. 1). Tal vinculacién ha de esti-
marse incluso potenciada al tratarse de la norma fundamental, cuyo
superior rango determina que sea objeto de medidas protectoras es-
peciales.

(1) Tal como se entiende por KreLSEN en «Teoria General del Estado»,
15 ed. Méjico, 1979. »

(2) En este sentido, véase M. HERRERO DE MINGN: «En torno a la aplica-
cién de la Constitucién», en la Constitucién Espafiola y las fuentes del De-
recho. Vol. II, I.E.F., 1979, pag. 1221.
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La aplicacién inmediata de la Constitucién debe ser, sin embargo,
matizada. En el conjunto de disposiciones y principios que la integran
existen algunos cuya aplicacién exige de una previa actuacién del
legislador precisando su alcance; tales son los “principios rectores de
la politica social y econémica”, recogidos en el capitulo III del titu-
lo I, que “sélo podran ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen” (articu-
lo 53, p. 3) (3). Esto no supone, sin embargo, privarlos de eficacia
actual, aunque indirecta, pues se encuadran como principios politicos
entre los principios generales del Derecho y desarrollan asi sus fun-
ciones supletorias, interpretativa e incluso derogatoria (art. 53, pa-
gina 3) (4).

La aplicacion de la Constitucién por los Tribunales se impone
con mayor fuerza en garantia de las libertades y derechos fundamen-
tales (art. 53, p. 1, que reitera el 9), que deben ser tutelados, en
su formulacién constitucional, mediante procedimientos especificos.

1. Actuacién del Juez ordinario.

En la aplicacién de la Constitucién como norma juridica se plantea
basicamente la distincién de las funciones encomendadas al Juez ordi-
nario (en el sentido amplio de integrantes del Poder Judicial, titulo VI
de la Constitucién) y las propias del Tribunal Constitucional (titulo
IX de la misma). La Constitucién como norma de rango supremo se
impone a los poderes publicos y a los ciudadanos, debiendo, por tanto,
ser aplicada por los Tribunales en el ejercicio de sus funciones. La
manifestacion mas evidente de esta situacién radica en que los jueces
ordinarios tienen competencia para enjuiciar la adecuacién a la Cons-
titucién de las normas de rango inferior a la Ley y los actos juridicos,
tanto ptblicos como privados, que no se encuentran sometidos al con-
trol del Tribunal Constitucional (5).

Pero su labor no es puramente critica o negativa, sino también
colaboradora a la realizacién de los valores constitucionales. Para ello
actian en un campo especialmente adecuado, como es el de la inter-
pretaciéon de las normas, en el cual la Constitucion es punto de refe-
rencia obligado dada la necesidad de atender al “‘contexto” v a la
“realidad social del tiempo en que ha de ser aplicadas” (art. 3, p. 1,
Cédigo civil). En ocasiones también la norma fundamental propor-

(3) Sobre el significado de este articulo véase F. GARRIDO FaLra: «Las
fuentes del Derecho en la Constitucién Espafiola», en la Constitucién Espa-
fiola y las fuentes del Derecho, vol. I, pag. 46 y «El articulo 53 de la Cons-
titucién», en R.E.D.A., nam. 21, pag. 177.

4) F. pE Castro: «Derecho civil de Espafia». Parte general, I, Madrid,
1955, pag. 473, y «El Derecho civil y la Constitucién», R.D.P., nam. 257, pé-
gina 33.

(5) En relacién con esta cuestién se hace aqui una remisién general a
E. Garcfa DE ENTERRIA: «La Constitucién como norma juridica», en AD.C.,
tomo XXXII, pags. 292 y sigs.
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ciona los medios para concretar el contenido de las clausulas generales
de las leyes o precisar el sentido de los conceptos juridicos indeter-
minados que utilicen.

En general, la aplicacién judicial de los preceptos constitucionales
no encuentra mds obstculos que los derivados de su caracter, a veces
programitico, o su formulacién genérica e imprecisa. La Constitucién
espafiola ofrece ejemplos de las varias posibilidades; por un lado, el
régimen de los derechos fundamentales, cuya observancia directa se
impone al Juez sin excepcién; por otro, el de los principios rectores
de la politica social y econdémica, s6lo aplicables indirectamente (““in-
formaran la practica judicial”, dice el art. 53, p. 3), mientras no
sean desarrollados legalmente. Pero incluso estos tltimos surten los
efectos que corresponden a su formulacién constitucional (6).

2) Actuacion del Tribunal Constitucional.

La creacion del Tribunal Constitucional no significa que en él
deba concentrarse toda la aplicacién judicial de la Constitucién, ni
siquiera que se le encomiende el monopolio de su interpretacion.

El Tribunal Constitucional es el intérprete supremo de la Cons-
titucién (art. 1 de su Ley Orgéanica), pero no el tnico. Su aplicacién
por los jueces ordinarios, directa de sus preceptos o de los principios
que contiene, entrafia una previa interpretacién de su contenido y
eficacia.

La tnica reserva que se establece a favor del Tribunal Constitu-
cional comprende las concretas funciones que le asigna la Constitu-
ciéon (art. 161), pero no su interpretacion y aplicacion (7). Es cierto
que Ja llamada defensa de la Constitucién y su medio fundamental,
el control de constitucionalidad de las leyes, tienen a este Tribunal
como operador especifico, pero ni siquiera en este ambito su inter-
vencion es exclusiva. En efecto, los valores proclamados en la Cons-
titucién deben ser tutelados por todos los poderes piblicos y, entre
ellos, los Tribunales en el ejercicio de sus funciones.

La situacién no se altera porque el examen de constitucionalidad,
previo a la aplicacién de las normas, afecte a una ley; en cuyo caso
el Tribunal que obtenga un juicio negativo no podrad decidir la inapli-
cacién de la norma inconstitucional (como corresponde si la norma
es reglamentaria, art. 7 de la Ley Organica del Poder Judicial de 15
de septiembre de 1870), sino que debera plantear la cuestién ante el
Tribunal Constitucional (8).

6) J. GonzAiez Pfrez: «Los principios generales de Derecho y la Cons-
titucién», en loc. cit., vol. II, pag. 1165.

(7 El sistema mejicano difiere claramente en este aspecto, pues las reso-
luciones de los Tribunales Colegiados de Circuito son siempre recurribles
ante la Suprema Corte de Justicia cuando establezcan la interpretacién di-
recta de un precepto de la Constituciéon. Véase Q. VASQUEZ DEL MERCADO:
«El control de la constitucionalidad de la Ley», Méjico, 1978, pag. 163.

(8) EIl criterio segiin O. VAsQuez pEL MERCADO, es utilizado en la practica
italiana. Parece defender también la inaplicacién de la ley evidentemente
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Frente a lo que pudiera parecer la “cuestion de constitucionalidad”
como medio de iniciar el proceso de constitucionalidad (9) es la ma-
nifestaciéon mas evidente de la facultad de los jueces ordinarios para
controlar el ajuste de las leyes a la Constitucion. Esta situacién resulta
claramente del régimen establecido por la Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional. Sélo el érgano judicial competente para conocer del
proceso en que surje la duda sobre la constitucionalidad de la Ley
aplicable se encuentra legitimado para plantear la cuestién ante el
Tribunal. La decisién que adopte, no susceptible de recurso alguno,
constituye un enjuiciamiento previo, por el juez ordinario, de la mis-
ma cuestidon que se eleva al Tribunal Constitucional.

La relevancia del papel propio del juez ordinario en la aplicaciéon
de la Constitucién junto al Tribunal Constitucional se ha puesto de
manifiesto recientemente por la doctrina italiana. En efecto, el intento
de obtener una realizacién univoca de la Constitucién determiné que,
a raiz de la entrada en funcionamiento de la Corte Constitucional, no
se considerase otra forma de aplicarla que el planteamiento de cues-
tiones de legitimidad constitucional. Ultimamente, sin embargo, se
asiste a un cambio de orientacion, al actuarse directamente por el
juez los valores constitucionales, mediante una interpretacién correc-
tora de la legislacion ordinaria (10).

No es posible, sin embargo, desconocer la importancia de las fun-
ciones propias del Tribunal Constitucional. Sin acoger el modelo
kelsesiano, en el cual solo este Tribunal queda vinculado por la Cons-
titucién, se le coloca en un lugar fundamental, considerado como “el
intérprete supremo” de la norma fundamental, lo que implicitamente
lleva a reconocer su autoridad superior en ese dmbito. De igual modo
su preeminencia resulta confirmada por la eficacia general de que
gozan sus pronunciamientos en ciertos casos, aunque el alcance con-
creto de esta regla requiera ser precisado.

3) En especial, la legislacién anterior o la Constitucion.

La promulgacién de una Constitucién plantea siempre el problema
de la subsistencia de las normas anteriormente vigentes. Desde este
punto de vista la Constitucién espafiola de 1978 no opera una ruptura
completa con el ordenamiento juridico vigente, sino que dispone

inconstitucional M. Sanchez Morén, comentando la sentencia de la Audiencia
Nacional de 10 de mayo de 1979, en REDA, nim. 22, pag. 445. Criterio inacep-
table si la norma es posterior a la Constitucién.

(9) Su regulacién se contiene basicamente en los articulos 163 de la C.,
29 y 35 de L. O.

(10) La evolucién se describe con detalle por V. ONIDA: «L’attuazione della
Costituzione fra Magistratura e Corte Costituzionale», en Scritti Mortati.
Aspetti e tendenze nel Diritto Constituzionale, vol. 4, Roma, 1977, pags. 542
y sigs. El papel predominante alcanzado por el juez ordinario acerca el
sistema a los de control difuso de constitucionalidad, con el riesgo que su-
pone la diversidad de interpretaciones del mismo texto constitucional, faci-
litada ademas por la vaguedad e imprecisién de los términos empleados por
éste.
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solamente: “asimismo quedan derogadas cuantas disposiciones se
opongan a lo establecido en esta Constitucion” (disposicién deroga-
toria, apartado 3). -

Los mismos términos de la clausula’ evidencian sus limites. No
basta con que exista una mera disconformidad entre las disposiciones,
sino que es preciso un enfrentamiento o contradiccién patente entre
la disposicién antigua y la Constitucién. En caso de discrepancias me-
nores el conflicto debe ser solventado mediante la aplicacién del prin-
cipio de interpretacién de todo el ordenamiento en conformidad con
la Constitucion. Del mismo modo los términos empleados manifiestan
la amplitud del efecto derogatorio, que no se restringe a una parte
o aspecto de la Constitucion, sino que es producido por toda ella (11).

La aplicacién o reconocimiento de la derogacién supone una labor
previa de interpretacién de las normas en conflicto y de su incompa-
tibilidad. La competencia para el desarrollo de esta funcién es un
problema objeto de discusién doctrinal.

Como regla general las cuestiones relativas a la vigencia o dero-
gacién de las normas juridicas son resueltas por los jueces ordinarios
aplicando el art. 2, p. 2, del Cédigo civil, que tiene aplicacién ge-
neral indudable (art. 13, p. 1, del mismo). Este sistema no parece
perder sentido porque la norma innovadora sea la Constitucién, cuyo
rango superior carece de relevancia a estos efectos. Por tanto, la dero-
gaciéon de normas, incluso de rango legal, producida con ocasién de
la entrada en vigor de la Constitucién puede ser declarada, incluso de
oficio, por el juez ordinario, sin necesidad de remitir el examen de
su posible compatibilidad con aquélla al Tribunal Constitucional. Este
criterio es pura consecuencia de vinculacién directa de “todos” los
poderes publicos a la actuacién de la Constitucién (12).

La practica constitucional alemana se orienta en este sentido, al
remitir el Tribunal Constitucional Federal a los Tribunales ordina-
rios la aplicacion concreta del art. 123 de la Ley Fundamental de
Bonn (13), sin admitir su planteamiento como un control de consti-
tucionalidad de las leyes.

La aplicacién de la Constitucién italiana de 1947 ha seguido otro
camino, ya que, sin perjuicio de reconocerse al juez ordinario com-
petencia para apreciar la derogacién de las leyes anteriores, se enten-

(11) Es evidente que el principio «tempus regit actum» excluye del efecto
derogatorio las contradicciones puramente procedimentales. No parece ade-
cuado, sin embargo, reducir dicho efecto a la materia politica, como indica
Garcia de Enterria en loc. cit.,, pag. 325, sin duda influido por el sistema
italiano de la primera época. Véase, sobre esta cuestién, V. CRISAFULLI: «Le-
zioni di Diritto Costituzionale»,» vol. II, Padova, 1978, pag. 288.

(12) La atribucién de esta cuestién al juez ordinario no es transitoria
ni pasara al Tribunal Constitucional cuando comience a funcionar, como
parece entender G. TRuJILLO en «Juicio de legitimidad e interpretacién cons-
titucional, cuestiones problematicas en el horizonte constitucional espaiiol»,
R.E.P, nim. 7 (nueva época), pag. 146.

(13) Su apartade 1 dispone: «El Derecho vigente desde antes de la
reunién del Parlamento Federal continda rigiendo siempre que no esté en
contradiccién con la presente Ley Fundamental».
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dia que sélo podia producirse por una norma constitucional de eficacia
inmediata, preceptiva, no por las de eficacia diferida o programatica.
El funcionamiento de la Corte Constitucional produjo, ademss, el
desarrollo del concepto de “ilegitimidad constitucional sobrevenida”,
que llega a englobar la cuestién de la derogacién de leyes anteriores.
En esta situacion las leyes anteriores y posteriores a la Constitucién
quedan colocadas en idéntica posicién respecto a ésta, en cuanto al
examen de su compatibilidad. A pesar de todo es interesante observar
que la Corte no ha afirmado claramente que su competencia sea ex-
clusiva para resolver las cuestiones de compatibilidad entre la Constitu-
cién y leyes anteriores, y que los jueces ordinarios continfian aplicando
el esquema de la derogacién o directamente la normativa constitucio-
nal (14). Configurar la cuestién como una “inconstitucionalidad so-
brevenida”, cuya resolucién correspondiese al Tribunal Constitucional,
supondria una ventaja evidente, al asegurarse la unicidad de criterio.
La decision del Tribunal, que surte efectos generales eliminaria defi-
nitivamente las disposiciones incompatibles con la Constitucién, mien-
tras que la declaracidn del juez ordinario entendiéndolas derogadas
tendria sus efectos limitados al proceso en que se dictase.

La disposicién transitoria segunda de la Ley Orgéanica del Tribu-
nal Constitucional se ha podido entender que constituye una reserva
de esta materia para el mismo Tribunal, pero la debida exégesis del
precepto hace inatendible este criterio. La disposicién se refiere a
las normas anteriores al dia en que quede constituido el Tribunal, sin
mas, pudiendo incluso cuestionarse su aplicacién a las normas precons-
titucionales (15); lo que resulta evidente es que en nada afecta a la
apreciacion de los efectos derogatorios de la Constitucién, que no ha
salido del dmbito de competencias de los jueces ordinarios.

El ordenamiento constitucional espafiol no permite imponer de
modo exclusivo la aplicacién de uno de los dos sistemas expuestos,
sino que ambos pueden desarrollarse, incluso en relacién con las mis-
mas normas, surtiendo efectos distintos y caracteristicos.

a) El juez ordinario tiene facultades para declarar que las nor-
mas preconstitucionales, de cualquier rango, por oponerse a la Cons-
titucion han sido derogadas por ésta. Fl efecto derogatorio no puede,
por otra parte, limitarse a las normas constitucionales que sean de apli-

(14) La primera sentencia de la Corte de 14 de junio de 1956, resolvié
una cuestidon de este tipo. Segun algunos se afirma la exclusiva competen-
cia de la Corte en la materia (Calamandrei, Espésito), mientras que para
otros el juez ordinario conservaba sus funciones para estimar producida
la derogacién (Rossano, Liebman, Crisafulli, Mortati), véase en V. ONIDA,
loc cit.,

(15) La disposicién de referencia concluye su apartado 1 exigiendo, para
las leyes, disposiciones, resoluciones o actos que originen el recurso o con-
{licto, «que no hubieran agotado sus efectos». Parece que el agotamiento o
consuncién sdélo debe ser predicable de actos, o de normas cuya vigencia
estd temporalmente limitada, ne de normas ordinarias que se extinguen por
derogacién. Sin embargo, podria también interpretarse en el sentido de ex-
cluir del conocimiento del T. C. las normas que deben considerarse deroga-
das por Ia Constitucién.
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cacién inmediata; también cuando se apliquen mediatamente, a través
de los principios generales del Derecho, produciran la eliminacion de las
normas que sean incompatibles. En la apreciacién de la derogacién
corresponde al juez un papel especialmente delicado, calibrando el
grado de incompatibilidad entre normas y su posibilidad de correccién
mediante una interpretaciéon adecuada a la Constitucién. Finalmente,
es obvio que la declaracion del juez ordinario surte efectos sélo ““inter
partes”, pudiendo ser contradicha libremente por cualquier otro juez.

b) El Tribunal Constitucional controla la constitucionalidad de
las leyes y, si éstas son anteriores a la Constitucion, debe entenderse
que puede declarar su invalidez sobrevenida por disconformidad
con ella.

Los dos planos en que actiian el juez ordinario y el Tribunal Cons-
titucional, respectivamente, se encuentran reflejados en la regulacién
de la Hlamada “cuestién de constitucionalidad” (16). El juez resuelve
una cuestion de vigencia, el Tribunal de validez; la derogacién se
aprecia en la etapa previa de basqueda de la norma, mientras que la
elevacién de la “cuestion” al Tribunal Constitucional sblo se produce
cuando se ha llegado a la fase final de su aplicacién. La intervencion
del juez ordinario, dada la limitada eficacia de sus pronunciamientos,
no excluye un posterior planteamiento de la inconstitucionalidad ante
el Tribunal, con el fin de obtener una resolucién de valor general y
definitivo (17).

En todo caso la decisién del Tribunal Constitucional debera refe-
rirse a la conformidad o no de las leyes examinadas con la Constitu-
ci6én, tnico aspecto sometido a su competencia, sin que pueda versar
sobre su posible derogacién por ser una cuestién que no le ha sido
encomendada.

II. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO ORGANO
PRODUCTOR DE JURISPRUDENCIA

1) El término jurisprudencia.

La utilizacién del término jurisprudencia siempre evoca una acti-
vidad de aplicaciéon prictica del Derecho, pero es posible asignarle
milltiples significados.

En un primer sentido, como ciencia, jurisprudencia es el conoci-
miento del Derecho, y, enlazando con las fuentes romanas, se identi-
fica con el sentido juridico, el sentimiento vivo de la justicia intrinse-

(16) Articulo 163 de la Constitucién, 35 de la L. O. del Tribunal Consti-
tucional. La Ley de constitucionalidad dudosa para que pueda ser elevada
al Tribunal Constitucional por esta via ha de ser «aplicable al caso y de
cuya validez dependa el fallo».

(17) Asi ha ocurrido en Italia; la Corte Constitucional ha afirmado re-
petidamente su poder para declarar la ilegitimidad constitucional de normas
que la Corte de Casacién habia entendido derogadas.
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ca de las relaciones de la vida social, por los que se discierne lo justo
de lo injusto (18). De acuerdo con este criterio, las decisiones del
Tribunal Constitucional constituiran una manifestacién de “prudentia
iuris”, de ciencia del Derecho.

Pero generalmente se habla de jurisprudencia en el sentido de doc-
trina, como modo de interpretar una regla del Derecho, de observarla
y de aplicarla, e incluso de forma mdis restringida se designa el con-
junto de criterios, de interpretacién y de decision, establecidos por los
Tribunales de Justicia (19). Por consiguiente, nos interesa determinar
si la doctrina emanada del Tribunal Constitucional puede considerarse
jurisprudencia.

En el Derecho espafiol anterior a la Constitucién de 1978 el con-
cepto estricto de jurisprudencia s6lo era aplicable a la doctrina del
Tribunal Supremo, como 6rgano al que se atribuye la misién de con-
trolar la legalidad y uniformar la aplicacién del Derecho. La formula-
cién de este criterio restrictivo tenia bases normativas poco sélidas (20)
hasta la modificacién del Titulo Preliminar del Cédigo civil en 1973-74.
Asi, conforme al articulo 1, p. 6, del Cédigo civil, la jurisprudencia
es la doctrina que de modo reiterado establece el Tribunal Supremo
al interpretar y aplicar las normas juridicas.

La Constitucién recoge este concepto de jurisprudencia, pues no
puede entenderse en otro sentido la referencia que a ella contiene su
articulo 161, p. 1, letra a), sin embargo, cabe la duda sobre el papel
que corresponda a la doctrina resultante de las decisiones del Tribunal
Constitucional, que ella misma crea.

Las principales funciones del Tribunal Constitucional revisten
estricta naturaleza jurisdiccional y existe un proceso especial para
decidir las pretensiones formuladas ante él. No es un obsticulo que
su régimen sea independiente del llamado Poder Judicial, ni que se
establezca su sola sumisién a la Constitucién y a su Ley Orgéanica (21),
tampoco su especial composicién, influida por criterios politicos; ya
que la naturaleza de un 6rgano viene determinada por la configuracion
de las funciones que se le atribuyen. En este sentido al Tribunal co-
rresponde juzgar, declarar el Derecho de los casos concretos que le
son sometidos, con plena independencia de las partes contendientes,
ejerciendo una verdadera jurisdiccion (22).

(18) En este sentido, F. CLEMENTE DE DIEGO en «La jurisprudencia como
fuente del Derecho», Madrid, 1925, pig. 4.

(19) V., L. Dfez-Picazo y A. GULLON: «Sistema de Derecho Civil», I. Ma-
drid, 1976, pag. 170.

(20) Las disposiciones adicionales del Cédigo civil que se refieren a
ella al regular su procedimiento de revisién, y el articulo 1782 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil referente al recurso de casacién en interés de Ley.
De hecho, este criterio se imponia rigidamente por el Tribunal Supremo.

(21) Estos tajantes términos del articulo 1 L. O. tienen una importante
carga retérica. Su fin es proclamar la independencia del Tribunal respecto
a la ley ordinaria; pretender considerarla al margen del ordenamiento ju-
ridico en su conjunto seria erréneo.

(22) La exposicién en este sentido de J. GoNzALEz PEREz, en «Derecho
Procesal Constitucional», Madrid, 1980, pag. 75, es decisiva. La naturaleza
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Como cualquier otro juez, el Tribunal Constitucional produce una
doctrina, integrada por los criterios que son fundamento de las deci-
siones en que plasma su funcién. Esta doctrina debe encontrar acomo-
do junto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo en el articulo 1,
p. 6, del Coddigo civil.

Este criterio es consecuencia de la posicién del Tribunal Constitu-
cional en nuestro ordenamiento. Calificado de “intérprete supremo
de la Constitucién”, la doctrina que elabore sobre su aplicacién e in-
terpretacion ha de gozar de relevante autoridad, teniendo en cuenta,
ademas que la interpretacién de toda norma juridica debe confor-
marse a los principios constitucionales. En el campo concreto de las
garantias constitucionales la situacién es ain mas evidente, pues el
Tribunal Supremo ya no es el érgano jurisdiccional superior, posicién
que ocupa el Tribunal Constitucional (arts. 123 y 161, p. 1, letra b)
de la Constitucion).

Las mismas causas que condujeron a la preponderancia actual del
Tribunal Supremo sobre los restantes drganos judiciales, coinciden
para atribuir una relevancia especial a la doctrina del Tribunal Cons-
titucional. Ambos Tribunales deciden en forma definitiva sobre las
cuestiones de su competencia, aunque en un plano distinto, como co-
rresponde a sus distintas funciones.

La tnica norma del Derecho positivo espafiol que precisa el signi-
ficado de la jurisprudencia es el citado articulo 1, p. 6, del Cédigo
civil, que alude sélo a la del Tribunal Supremo. Creado el Tribunal
Constitucional, dicho precepto ha de extenderse a la doctrina que con-
tengan sus resoluciones, pues asi lo exige la posicién y funciones que
le atribuye la Constitucion y la naturaleza del articulo 1 del Cédigo
civil aplicable al ordenamiento juridico espafiol en su totalidad (23).

2) La jurisprudencia constitucional.

Las observaciones hechas anteriormente podrian conducir a dis-
tinguir una clase especial de jurisprudencia, calificindola de “constitu-
cional”, cuyo origen estaria en las decisiones del Tribunal Constitu-
cional (24). Este proceder seria causa de dificultades y equivocos que
es necesario aclarar.

jurisdiccional de las funciones de la Corte Costituzionale italiana se razona
convincentemente por C. MoORrTA1I, en «Istituzioni di Diritto Pubblico», vol. II,
Padova, 1976, pags. 1470 y sigs.

(23) Se admite directamente por M. GorpiiLo en «La jurisprudencia en
la Constitucién». La Constitucién Espafiola y las fuentes..., cit., vol. II, pa-
gina 1182.

(24) Se utiliza dicho término por J. AROZAMENA: «Valor de la juris-
prudencia constitucional», en La Constitucién Espafiola y las fuentes..., vol.
I, pag. 257. También por J. ALmMAGRo NOSETE en «Justicia constitucional»,
Madrid, 1980, p4g. 64.
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Por una parte se olvidarian todos los supuestos de aplicacién ju-
dicial de la Constitucion, con el peligro de llegar a entender que solo
el Tribunal Constitucional es su destinatario. Frente a ello ha de re-
cordarse que la Constitucién debe ser aplicada por todos los poderes
publicos y, por consiguiente, sera interpretada y aplicada por el Tribu-
nal Supremo, que producird una jurisprudencia sobre la materia. Esta
jurisprudencia también merece ser calificada de constitucional, por
su objeto, surtiendo los efectos correspondientes.

Ademds induciria a pensar que el Tribunal Constitucional sélo
puede sentar jurisprudencia cuando interpreta y aplica los preceptos
de la Constitucién, no en relacién con otras normas. Con ello, una
hipervaloracién del papel del Tribunal como intérprete supremo de la
Constitucién, ocasionaria una limitacién del alcance de su doctrina,
olvidando que ésta surge, al igual que la de cualquier drgano judicial,
del ejercicio de sus funciones, que no se limitan a la estricta aplicacién
de la Constitucién,

La Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, de modo consciente,
ha evitado utilizar el término de jurisprudencia, incluso afadiendo
constitucional, prefiriendo el de doctrina constitucional, para referirse
a la emanada de este Tribunal (especialmente el art. 13). Aun reco-
nociendo su utilidad, pues evita confundirla con la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (25), la expresion legal no es satisfactoria, por
dos razones:

1° Supone desconocer la naturaleza jurisprudencial de esta doc-
trina, que hace posible su inclusién en el repetido articulo 1, p. 6, del
Codigo civil.

2.° Conduce al error, antes expuesto, de reducirla a surgir de
la aplicacién de la Constitucién estrictamente,

Por ello, aunque las cuestiones terminolégicas carezcan de sentido
una vez concretada la realidad sustancial, creemos mas adecuado v,
sobre todo, seguro, denominar “jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional” a la doctrina que produzca en el ejercicio de sus funciones.

3) Eficacia de la jurisprudencia y de las sentencias del Tribunal
Constitucional, Su distincidn.

Las resoluciones del Tribunal Constitucional gozan, en ocasiones
de eficacia general, “erga omnes”, disponiéndose que vinculan a todos
los poderes publicos (26), lo cual pudiera llevar a entender que se
proclama el caracter vinculante de su doctrina o jurisprudencia.

(25) Sorprendentemente el articulo 40, p. 2, de la L. O., se refiere a
«la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia», olvidando que sélo a la
del Tribunal Supremo es aplicable el articulo 1, p. 6, del Cédigo civil, pre-
cepto que dio lugar a la confusa referencia de la Constitucién, ahora tras-
ladada a la Ley.

(26) Articulos 164 de la C. y 38, p. 1, 61, p. 3'y 87 de 1a L. O.
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Estrictamente ha de partirse de la distincién entre la decision o
fallo que dicta el Tribunal y las bases o fundamentos de la misma; la
primera constituye el pronunciamiento concreto del que es predicable
esa eficacia general; los fundamentos, cuando den lugar inmediatamen-
te a la decisién (ratio decidendi), son la verdadera jurisprudencia, que
producira sus propios efectos (27).

La Ley Orgéanica regula con detalle la eficacia de los fallos del
Tribunal Constitucional, pero no la de su jurisprudencia. Esta distin-
cién origina confusion, justificable por la amplitud de los términos
empleados en la Ley (28) y la extension de los efectos de las resolu-
ciones. No obstante, la eficacia “erga omnes” a que nos referimos,
con la correlativa supresion del limite subjetivo a la cosa juzgada, se
impone por la especialidad del objeto del proceso, una norma juridica,
no por la autoridad del Tribunal que dicta la resolucidén. Igual efi-
cacia general surten las sentencias dictadas por los dOrganos de la
jurisdicciéon contencioso-administrativa cuando declarany la nulidad
de una norma regamentaria (art. 86, p. 2, de su Ley reguladora).

.

III. VALOR DE LLAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Con referencia exclusiva a la actuacién jurisdiccional del Tribunal,
es decir, cuando resuelve pretensiones fundadas en normas constitucio-
nales interesa determinar el alcance o eficacia de sus pronunciamien-
tos, atendiendo especialmente a la posicion del ‘juez ordinario ante
ellos.

1) Proceso de inconstitucionalidad.

Sefiala 'la Ley Orgéanica que mediante este proceso “el Tribunal
constitucional garantiza la primacia de la Constitucién y enjuicia la
conformidad o disconformidad con ella de las Leyes, disposiciones o
actos impugnados” (art. 27, p. 1). Siendo éste su objeto es evidente
la necesidad de asignar efectos generales a la decisién que se produz-
ca, sin embargo, esta afirmacién exige ser matizada ‘teniendo en cuen-
ta el contenido de la resolucion.

El proceso puede ser promovido a ‘través de dos vias, el recurso
de inconstitucionalidad, para cuyo ejercicio la legitimacioén es restrin-
gida, o la cuestion de constitucionalidad, promovida incidentalmente
por los jueces ordinarios (arts. 29, 32 y 35 de la L. O. en relacién con

(27) La distincién se formula claramente por L. Dfez-Picazo en «Refle-
xiones sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo», R.D.Pr., 1964, pag. 933.
Los criterios de J. Almagro y J. Arozamena, cits sobre esta cuestién, parecen
estar fundados en la confusién indicada en el texto.

(28) El capitulo IV del titulo II se dedica a cla sentencia en procedi-
mientos de insconstitucionalidad y de sus efectoss.
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los arts. 162 y 163 de la C.). En cualquiera de los dos casos y a pesar
de la distincion del procedimiento, la sentencia del Tribunal Constitu-
cional produce los mismos efectos en relacién con la disposicién im-
pugnada, por lo que su examen debe realizarse conjuntamente, en re-
lacion con los pronunciamientos que puede contener.

A) Rechazo o estimacién totales de la inconstitucionalidad: Son
aquellas decisiones del Tribunal Constitucional que declaran de plano,
sin matizaciones ni reservas, la conformidad o no de una ley 0 de un
precepto legal con la Constitucién.

La Ley Orgénica ha pretendido establecer una regulacién general,
aplicable tanto a las sentencias de rechazo como a las estimatorias, al
disponer en su articulo 38, p. 1: “Las sentencias recaidas en proce-
dimientos de inconstitucionalidad tendrin el valor de cosa juzgada,
vincularan a todos los poderes pitblicos y producirin efectos gene-
rales”.

Incurre asi en un evidente exceso respecto a la Constitucién, que
sélo atribuye efectos generales a “las sentencias que declaren la in-
constitucionalidad de una ley” (art. 164, p. 1), no a las de rechazo.
La interpretacion conjunta de los preceptos de la Ley Orgénica per-
mite, no obstante, reducir el exceso, aunque no corregirlo totalmente.

No supone enervar la eficacia general de las sentencias el que
exista una regulacion especial relativa a las cuestiones de constitu-
cionalidad. El articulo 38, p. 3, de la Ley Orgénica no hace mas que
anticipar la vinculacién del Juez o Tribunal y de las partes al momen-
to en que la sentencia les sea comunicada, pero no afecta, ni elimina,
su eficacia general, que surgird en la fecha de su publicacién, con
arreglo a la norma ordinaria.

Cuando la sentencia sea estimatoria declara la inconstitucionalidad
y consiguiente nulidad de los preceptos impugnados, por lo que su
eliminacién del ordenamiento juridico produce efectos “ex tunc”. Su
aplicacién retroactiva sblo se encuentra limitada por la eficacia de la
cosa juzgada'cuando la disposicién nula no sea de naturaleza sancio-
nadora (arts. 39 y 40 de la L. O.). Resulta asi claramente imposible
pretender trasladar a nuestro Derecho la polémica que suscitd en la
doctrina italiana la interpretacion del articulo 136 de la Constitucién
de 1947. Taxativamente se considera a la sentencia que estima la in-
constitucionalidad como declarativa y sin mas limitacién en su efica-
cia que la resultante del objeto a que se refiere. Suprimida la norma
inconstitucional carece ya de sentido afirmar que la sentencia produce
efectos de cosa juzgada (29).

Las sentencias de rechazo, aunque tengan acomodo en el sefiala-
do articulo 38, p. 1, de la Ley Organica, no producen sus efectos de
modo uniforme, siendo necesario distinguir:

1) Cuando la desestimacién se produzca porque un recurso de
inconstitucionalidad adolezca de defectos formales, es obvio que no

(29) Llega a esta conclusién J. GoNzALEZ PEREZ, en cit., pag. 218.
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surtird efectos de cosa juzgada, pudiendo plantearse ulteriormente,
nuevo recurso o cuestion de inconstitucionalidad en los mismos térmi-
nos sustanciales.

Sin embargo, el articulo 29, p. 2, de la Ley Organica, incompleto
y de redaccion confusa, parece dar a entender que solo cabe con pos-
terioridad, formular la cuestién de 1nc0nst1tuc1onahdad en “otro” pro-
ceso. Basta tener en cuenta la referencia a “otro proceso”, para adver-
tir la incoherencia del precepto, porque no existe un proceso anterior
con el cual relacionarla. En estos términos no puede reconocérsele
virtualidad para restringir la utilizacién del recurso de inconstitucio-
nalidad.

2) Tratandose de una cuestion de inconstitucionalidad el Tribunal
(a través de las Secciones, art. 8 de la L. Q.) en trimite de admisién
puede rechazarla por medio de Auto, cuando falten las condiciones
procesales o fuera notoriamente infundada la cuestién (art. 37, p. 1). En
este caso no parece posible atribuir a la resolucién efectos generales que,
s6lo se predican por la Ley de las “sentencias” del Tribunal Constitu-
cional. Si la inadmisién se debe a efectos de indole procesal, serd po-
sible plantear la inconstitucionalidad por los mismos motivos, mediante
las vias ordinarias y en la forma normal. Pero si la resolucién de inad-
misién se funda en la falta de fundamento de la cuestidn, al realizarse
una decision sobre el fondo, surtird efectos de cosa juzgada, sin mo-
dificacion alguna de los limites que con caracter general se establecen
para ésta (arts. 1.251 y 1.252 del Cédigo civil).

3) Las sentencias de rechazo por razones de fondo dictadas en
recursos de inconstitucionalidad producen efectos de cosa juzgada, sin
la imposicién de limite subjetivo alguno, pero fijandose otros dos es-
peciales: uno objetivo, pues no podra plantearse la infraccién de idén-
tico precepto de la Constitucién, y otro procesal, ya que sélo se impide
utilizar “la misma via” (art. 38, p. 2, de la Ley Organica). Por con-
siguiente sera preciso entender admisible plantear una cuestién de in-
constitucionalidad por el mismo motivo que fue rechazado en anterior
recurso (30), aunque suponga desvirtuar practicamente la solemne
afirmacién de sus efectos generales proclamada en el apartado anterior
del mismo articulo 38.

Falta en la Ley Orgéanica una referencia concreta a los efectos que
produzca la desestimacion de las cuestiones de constitucionalidad. La
solucién preferible entendemos que debe prescindir de la regla con-
tenida en el articulo 38, p. 1, de la Ley, excesivamente general y
atender al precepto concreto relativo a estas cuestiones, recogido en
el apartado 3, asi como al articulo 164, p. 1, de la Constituciéon. De
tales preceptos resulta exclusivamente la vinculacién del Juez o Tribu-
nal que planted la cuestion y de las partes en el proceso que la motivo,

(30) J. ALMAGRRO, loc. cit., pag. 172, no admite este criterio, sino que,
partiendo de la eficacia general de la resolucién desestimatoria, sélo prevé
la posibilidad de que una variacién ulterior del objeto permita el nuevo
planteamiento de la cuestion. Con esta resolucién no se aclara el sentido
de la Ley, pues, por hipétesis, no puede jugar ya la eficacia de la cosa
juzgada.
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1o limitandose la posibilidad de que el mismo motivo de inconstitucio-
nalidad de una ley sea objeto de otra cuestion, suscitada en relacion
con un proceso distinto.

El defectuoso enfoque del problema contenido en la Ley Organica
radica en la errénea interpretacion del articulo 164 de la Constitucion.
Sélo las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de las leyes
son susceptibles de alcanzar efectos generales, pues sblo ellas innovan
el ordenamiento juridico. Las de rechazo carecen de efecto inovador
e incluso la debida defensa de la Constitucién exigiria negarlas tales
-efectos generales.

B) Sentencias interpretativas: Su origen, en la practica constitu-
.«cional alemana e italiana se encuentra intimamente ligado al designio
de evitar las declaraciones de inconstitucionalidad, que originan un
vacio normativo. En estos casos el Tribunal Constitucional se limita
.a declarar que cierta interpretacion de una ley ordinaria es conforme
a la Constitucion (sentencia de rechazo) o bien que se opone a ella
{sentencia estimatoria) (31). La eficacia general de las sentencias in-
terpretativas de rechazo supondria una clara restriccion de la libre
interpretacion de las leyes ordinarias y consecuentemente de los pode-
res atribuidos a los Organos judiciales. A esta conclusiéon serian opo-
nibles también los argumentos esgrimidos anteriormente al tratar de
la eficacia de las sentencias de rechazo. Sélo cuando se trate de una
«cuestién de inconstitucionalidad se producira una vinculacién del Juez
.0 Tribunal que la haya planteado, el cual vendra obligado a cumplir
€l pronunciamiento del Tribunal Constitucional (art. 38, p. 3, de Ia
Ley Orgénica). Las sentencias estimatorias, al declarar la inconstitu-
-cionalidad de una concreta interpretacion de la ley, limitan su conte-
‘nido. Conocidas en la doctrina italiana como ‘““sentencias correctivas,
.sustitutivas, manipuladoras o adecuadoras” (32), permiten a la Corte
Constitucional realizar una auténtica reformulaciéon o reconstruccién
.del contenido de las normas examinadas, generalmente anteriores a
la Constitucion.

Estas sentencias, en cuanto contienen una declaracion de inconsti-
tucionalidad, aunque sélo de una parte del contenido de la norma, pro-
ducen efectos generales. La vinculacién que imponen a los poderes
-piiblicos, especialmente a los jueces ordinarios, consistira, por tanto,
en excluir aquella interpretacién de la norma que haya sido objeto
.de la resolucién del Tribunal Constitucional.

C) Sentencias integrativas: Recientemente, en Alemania Federal
. Italia se ha comenzado a abordar el problema de la llamada “incons-
titucionalidad por omisién”, que ha dado lugar a maltiples resolucio-
nes de los respectivos Tribunales Constitucionales. En relacion con

(31) Las generalidades sobre este tipo de sentencias son expuestas en
los manuales de uso mas corriente. Por ejemplo, G. BALLADORE PALLIERI:
«Diritto Costituzionales. 10 ed., Milano, 1972, pdgs. 351 y 355; V. CRIsaFuLLI,
loc cit., pags. 358 y sigs., y C. MoORTATL, loc. cit., pags. 1422 y sig.

(32) V. Onma, loc cit., pags. 536 a 537, realiza un detallado examen de su
origen y significado.

2
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éstas se ha hablado de sentencias ‘“‘aditivas”, “introductivas”, “creati-
vas” o, en fin, “integrativas’; con ellas parece como si el Tribunak
Constitucional llegara a sustituir al legislador. Su justificacion mas.
firme se ha encontrado en el concepto de “laguna técnica” de la ley,
susceptibles de ser colmada mediante un desarrollo de los principios-
contenidos en la Constitucion. El alcance que pueda asignarse a estos:
pronunciamientos no parece superior al indicado para las sentencias.
interpretativas so pena de subvertir los principios fundamentales de
la distribucion de funciones entre los drganos estatales (33).

2) Proceso de amﬁa.ro.

Su objeto especifico es la tutela de los derechos fundamentales y
libertades ptblicas proclamadas en la Constitucion, asi como la obje-
cién de conciencia (arts. 14 2 29, 30 y 53 dela C. 41 de la L. O.). La
sentencia, que normalmente le ponga término, decidira otorgar o
denegar el amparo, adoptando en el primer caso las medidas oportunas.
(arts. 533 y 55 de la L. O.).

El proceso de amparo no tiene naturaleza de “recurso” jurisdic--
cional, sino que se dirige a garantizar directamente los derechos fun-
damentales. Por ello el Tribunal Constitucional se limita a examinar
la procedencia o no del amparo frente al acto denunciado, sin exten--
derse al control del proceso seguido previamente ante los jueces or—
dinarios. Este es el significado del art. 54 de la Ley Organica, que:
no se refiere, por tanto, a los supuestos en que la vulneracién del:
derecho o libertad fundamental se produce directamente por la ac-
tuaciéon de los 6rganos judiciales (prevista en el art. 44 de la mis~
ma ley).

La resolucién del Tribunal Constitucional surtira normalmente
efectos s6lo en relacién con las partes del proceso de amparo, por limi-
tarse a la estimacién subjetiva de un derecho (art. 164, p. 1). Se ex—
ceptian los casos en que el acto infractor del derecho fundamental
produjera efectos mas amplios, ya que su anulacién favorece tambiérm
a los demas afectados. Sin embargo, la inconstitucionalidad de una ley
ordinaria que lesione derechos fundamentales y libertades publicas.
debe ser declarada por el Pleno del Tribunal Constitucional expresa-
mente, una vez otorgado el amparo frente a los actos dictados en su.
aplicacién (art. 55, p. 2, L. O.).

La denegacién del amparo solicitado produce efectos de cosa juz-
gada especiales, ya que se suprimen los limites subjetivos y se flexibili-
za el causal, permitiéndose al Tribunal (en Seccion, art. 8 L. O.) acordar

(33) Un estudio exhaustivo sobre este tipo de pronunciamientos, su fun-
damento y eficacia realiza N. PicArDI en «La sentenze integrative della Corte.
Costituzionale», Scritti Mortati, vol. 4, cit., pag. 599. Los términos utilizados.
por la doctrina italiana, muy diversos, no siempre corresponden a concep-
tos diferentes. como advierte V. CRISAFULLI, loc. cit., pag 358.
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la inadmisibilidad cuando previamente hubiese denegado el amparo
“en supuesto sustancialmente igual (art. 50, p. 2, letra ¢ L. O.) (34).

3) Conflictos constitucionales.

La decision del Tribunal Constitucional en esta materia (v. el ar-
ticulo 59 de la L. O.) resuelve una discrepancia especifica y sus efec-
tos no se pueden extender fuera de los limites concretos de ésta. Asi
resulta sorprendente que el articulo 61, p. 3, de la Ley Organica dis-
ponga que “vinculard a todos los poderes piablicos y tendra plenos
efectos frente a todos”. No obstante la propia ley concreta el alcance
de esta declaracion, pues la sentencia se limitard a determinar la titu-
laridad de la competencia discutida, declarando la nulidad de los actos
o disposiciones viciados de incompetencia y adoptando las medidas
necesarias para corregir los efectos que hayan podido producir (articu-
los 66, 67 v 75, p. 2, de fa L. O.).

La resolucidon es concreta, referida a una situacién conflictiva - in-
mediata, y en este sentido su eficacia es general, pero no es admisible
entender que pueda plantearse al Tribunal Constitucional una cues-
tién abstracta y general, cuya resolucion sea preventiva, para el futuro.

Cuando se trate de impugnacién por el Gobierno de actos y dis-
posiciones reglamentarias dictadas por las Comunidades Auténomas
(art. 161, p. 2, de la C. 76 y 77 de la L. O.), la resolucién del Tri-
bunal Constitucional no producira otros efectos que los dictados en
casos semejantes por la jurisdiccion contencioso-administrativa (ar-
ticulo 86 de su Ley reguladora).

4) Control previo de constitucionalidad.

La intervencién del Tribunal Constitucional en estos casos (trata-
dos internacionales, proyectos de Estatutos de Autonomia y de leyes
organicas) se materializa en un dictamen cuya eficacia se encuentra
tasada en la Ley Orgénica. Por supuesto que sus efectos no exceden
del procedimiento en que el dictamen se integra, ni evitan que el
propio Tribunal pueda conocer posteriormente del mismo asunto en
forma totalmente libre (v. arts. 95 de la C.,, 78, p. 2 y 79, p. 5 de
la L. O).

Examinado el alcance concreto de las sentencias dictadas por el
Tribunal Constitucional en cada uno de los tipos de proceso en que
conoce, es posible comprender el significado del art. 87 de la Ley

(34) Los restantes casos establecidos en el articulo 50, p. 2, es decir,
desestimacién de recurso o cuestién de insconstitucionalidad, se fundan en
la eficacia general de las resoluciones. La pretensién de configurar esta situa-
cién como una vinculacién al precedente defendida por J. ALMAGRO NOSETE,
loc. cit., pag. 249, aparece como totalmente injustificada. Al ser los términos
utilizados («sustancialmente igual») muy poco precisos, podria llegarse a un
predominio de las Secciones y una rigidez absoluta en el funcionamientc
del Tribunal Constitucional.
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Organica, que dispone: “Todos los poderes publicos estan obligados
al cumplimiento de lo que el Tribunal Constitucional resuelva”. En
realidad esta declaracion formal era ociosa, no aftade una fuerza vincu-
lante especial a las sentencias ni a la doctrina de este Tribunal, ya
que no constituye mas que una repeticiéon del art. 118 de la Consti-
tucion, a cuyo tenor: “Es obligado cumplir las sentencias y demas
resoluciones firmes de los jueces y Tribunales...”

IV. LA JURISPRUENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIO-
NAL. EFICACIA '

1) Concepto.

Se ha definido la jurisprudencia constitucional como ‘“los crite-
rios y orientaciones que, en materia de interpretaciéon de la Consti-
tucidén establezcan las sentencias y autos del Tribunal”. No es pre-
ciso repetir los argumentos expuestos anteriormente, al criticar la
terminologia empleada, para considerar insatisfactorio su contenido.

Parece mas adecuado sefialar que por jurisprudencia del Tribunal
Constitucional entendemos el conjunto de criterios, para la interpre-
tacién y aplicacién del ordenamiento juridico, que constituyen el fun-
damento de las resoluciones dictadas por el Tribunal en ejercicio de
sus funciones jurisdiccionales.

Se pretende destacar el ambito de esta “doctrina”, relativa a todo
el ordenamiento, no solo la Constitucidon, y su origen, ya que surge
de la actuacién del Tribunal como oOrgano judicial, interpretando y
aplicando normas juridicas.

2) Requisitos.

Las exigencias impuestas por el Tribunal Supremo y la doctrina,
especialmente civilista, para que surja la jurisprudencia son trasla-
dables a la producida por el Tribunal Constitucional, con la debida
adecuacién previa.

A) Subjetivos.—Las resoluciones deben ser dictadas por el Tri-
bunal Constitucional en Pleno o actuando en Salas o Secciones, pues
en los tres casos ejerce funciones decisorias. Resulta evidente que las
Salas sélo podran originar jurisprudencia al resolver recursos de
amparo, tinico caso en que dictan la resolucion (arts. 10 y 11 de la
Ley Organica). Las Secciones sélo intervienen con caracter decisivo
en el tramite de admisién de las cuestiones de inconstitucionalidad
o recursos de amparo (arts. 8, 37 y 50 de la L. O.) (35); decision que
adopta la forma de auto si declara la inadmisibilidad.

(35) El articulo 50 se refiere a la Sala, con lo que parece excluir a las
Secciones del tramite de admisién. Mas bien debe entenderse como una sim-
ple imprecisién y atribuir preferencia a la asignacién de funciones que rea-
liza el articulo 8.
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No existe una jerarquia o preferencia en la doctrina producida,
toda ella es jurisprudencia del Tribunal y surte los mismos efectos.

B) Objetivos.—El tipo de resolucion adoptada por el Tribunal,
sentencia o auto, es irrelevante a efectos de formar jurisprudencia,
perc siempre es necesario que el criterio jurisprudencial haya sido
motivo o fundamento inmediato de la decision (ratio decidendi). No
constituyen jurisprudencia los razonamientos incidentales, de orden
retorico o dialéctico, innecesarios o hechos a mayor abundamiento (obi-
ter dicta).

Debe requerirse también la existencia de una identidad entre el
caso concreto decidido por el Tribunal y aquel en que se plantea la
aplicacion del criterio jurisprudencial. Este principio no puede man-
tenerse, sin embargo, rigidamente. En primer lugar ha de admitirse
una homogeneidad de las resoluciones del Tribunal, aunque se hayan
dictado en procesos diferentes, de modo que exista un solo “fondo”
de su doctrina. De esta forma el requisito de identidad quedaria limi-
tado, por un lado, a las leyes, disposiciones o actos que motivan la
intervencion del Tribunal, y por otro, a los principios constitucionales
aplicados. Incluso la primera de dichas identidades se entiende de
modo flexible, segiin parece deducirse de la Ley Organica (36).

Es preciso finalmente repetir que el Tribunal Constitucional no
se limita a interpretar y aplicar la Constitucidn, sino que sus funcio-
nes inciden sobre la totalidad del ordenamiento juridico, de modo que
los criterios o doctrina que emplea en sus_ resoluciones constituyen
st jurisprudencia, aunque se refiera a normas de rango inferior.

C) “Formales—El Tribunal Supremo ha venido exigiendo para
formar jurisprudencia que los criterios o doctrinas sean repetidos o
reiterados en varias de sus sentencias, de forma que gocen de cierta
estahilidad. Este requisito ha sido incorporado al concepto de juris-
prudencia contenido en el art. 1, p. 6, del Codigo civil (*de modo
reiterado”, sefiala), sirviendo para distinguir el sistema de “jurispru-
dencia constante”, propio de los ordenamientos del continente euro-
peo, del de ‘“precedente vinculatorio”, caracteristicamente anglosa-
jon (37).

La repeticion no parece, sin embargo, ser un requisito esencial de
toda jurisprudencia, necesario para su produccién, sino sélo natural
y ordinario, que aumenta su certeza, facilita el conocimiento y la
seguridad de su existencia, pero no es imprescindible. Puede admi-
tirse que surgid a consecuencia de la confusién entre jurisprudencia
y derecho consuetudinario (38), pero, en todo caso, lo que interesa

(36) Como minimo esta flexibilidad llegara a comprender los supuestos
«sustancialmente iguales» al decidido. La utilizacién de estos términos por
el articulo 50, al referirse a los efectos de la cosa juzgada parece desbordar
los limites de esta institucidn.

(37) Un examen comparado de ambos sistemas, con tendencia a justificar
su acercamiento a través de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, reali-
za A. ROBLES ALVAREZ DE S0TOMAYOR en «El precedente judicial anglosajén
y la jurisprudencia espaiola», R.G.L. y J., 1948, pag. 508.

(38) F. CLeMEeNTE DE Dieco, loc. cit.,, pag. 56.
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sefialar es que no existe razén alguna para negar caracter Jurlspru-
dencial a la doctrina contenida en una sola resolucion.

La Ley Organica del Tribunal Constitucional se refiere a su doc-
trina sélo en el art. 13 (“doctrina constitucional precedente sentada
por el Tribunal”) que no exige la reiteracion de resoluciones. Esta
circunstancia, afiadida a la naturaleza y desarrollo de las funciones
del Tribunal, que no propician la repeticién de procesos ante él sus-
citando las mismas cuestiones, conducen a eliminar este requisito para
que forme su jurisprudencia.

3) Eficacia de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Creado un érgano especial como intérprete supremo de la Cons-
titucion, al que se encomienda garantizar la supremacia de la norma
constitucional mediante su actuacién como Juez, surge la cuestion de
precisar, no los efectos inmediatos de sus resoluciones, ya estudiados,
sino la fuerza vinculante de los criterios en que basa tales resoluciones,
es decir, de su jurisprudencia. Parece ocioso indicarlo, pero lo que se
plantea es una disyuntiva fundamental: aplicar la Constitucién direc-
tamente o mediatizada por la intervencion del Tribunal Constitucional.
La solucion de esta cuestién afecta directamente a la futura evolucién
juridica espafiola e incluso a la misma distribucion de funciones entre
los o6rganos constitucionales.

A) La tesis positiva, afirmando el caricter vinculante de los cri-
terios sentados por el Tribunal Constitucional, ha sido defendida desde
dos angulos, el normativo, acudiendo a los preceptos de la Ley Orga-
nica, y el funcional, referido a las tareas que corresponden al Tribunal.

Esta dltima postura (39), partiendo de calificarle como Juez de
la Constitucion, le asigna la funcién de complementarla, haciendo hin-
capié en la labor creadora del Tribunal Constitucional. Tanto la in-
terpretacion que haga el Tribunal de la norma constitucional, como
la de las leyes ordinarias confrontadas, vincula para el futuro al juez
ordinario, que no puede darlas una interpretacion distinta. El mismo
criterio se aplica a la jurisprudencia en materia de amparo, por ser
el Tribunal juez supremo de las libertades piiblicas.

+  Se afirma también el caricter vinculante de la jurisprudencia cons-
titucional (40) en base a la eficacia general de que gozan las senten-
cias del Tribunal, segiin_fa Ley Organica (arts. 38 y 40).

Probablemente exista en estos criterios un mimetismo injustificado
de ordenamientos extranjeros, especialmente el vigente en Alemania
Federal. La posicién del Tribunal Constitucional Federal es, sin em-
bargo, distinta de la que ocupa el Tribunal espafiol. La Ley Funda-

(39 La expone J. ArOzAMENA, loc. cit., pag. 261, en forma totalmente
congruente con el papel que, a su entender, cumple la jurisprudencia en el
ordenamiento juridico.

(40) Es el criterio defendido por J. ALMAGRoO, cit., pag. 64.
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mental de Bonn otorga una relativa, pero cierta, fuerza vinculante
a los criterios interpretativos utilizados por el Tribunal Federal e in-
cluso algunas de sus decisiones poseen fuerza de ley (41).

Mas cercano al sistema espaiiol es el establecido por la Constitu-
cion italiana, en el cual sblo las sentencias de la Corte Constitucional
que declaran la ilegitimidad constitucional de una ley producen efectos
generales al hacerla inaplicable (art. 136). En ningun caso se con-
sidera que la magistratura, a la que corresponde el poder de inter-
pretar las leyes, sea vinculada por la interpretacion que haya dado
la Corte. El pronunciamiento de ésta sirve como dato o modelo que
se tendra en cuenta por el juez ordinario, pero carece de fuerza para
imponerle una determinada interpretacion.

B) El planteamiento correcto del tema requiere hacer una ta-
jante distincion entre los efectos que produce la decision concreta del
Tribunal Constitucional y los de su jurisprudencia. La confusién de
ambos se encuentra en la base de la tesis positiva antes expuesta.

Anteriormente ha sido examinada la eficacia de las sentencias’ del
Tribunal, es decir, de la decision contenida en sus fallos; aspecto que
es abordado por la Ley Organica, cuyos articulos 38 y 87 no se re-
fieren a otras cuestiones.

Sélo dos referencias existen en la Ley Organica a la “doctrina del
Tribunal”: 1) En primer lugar el art. 13 que, para asegurar la uni-
formidad en la actuacion del propio Tribunal, impone que la decision
sobre una mutacion de su doctrina sea adoptada por el Pleno. No se
impone, por tanto, una eficacia general a la doctrina, sino que se
adopta una medida correspondiente al caracter delegado de las com-
petencias asumidas por las Salas del Tribunal, deducido del sentido
de los arts. 10 y 11 de la misma Ley. 2) También el art. 40, p. 2, se
refiere a la doctrina del Tribunal asignandola unos efectos correctivos
de la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia. Basta indicar que
tampoco aqui se atribuye fuerza vinculante a tal doctrina, pues si lo
corregido es la jurisprudencia, no puede asignarse al resultado de la
correccion una eficacia superior a la que tenia aquélla con anterioridad.

I.a finica base soélida de solucién consiste en aplicar a la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional el art. 1, p. 6, del Cédigo civil, inico
precepto del Derecho positivo espafiol que regula la posicién de la
jurisprudencia en el ordenamiento juridico y cuyo emplazamiento en
el titulo preliminar de dicho Cédigo impone su aplicacion general con
rango cuasi-constitucional.

La alteracion sustancial causada por la Constitucion de 1978 en
el Derecho espafiol no ha producido innovaciones en esta materia.

41) La Ley Fundamental dispone en su articulo 100, p. 3: «Cuando
en la interpretacion de la Ley Fundamental el Tribunal Constitucional de
un Estado quiera apartarse de una decisién de la Corte Constitucional Fe-
deral o del Tribunal Constitucional de otro Estado, recabari la decisién
de la Corte Constitucional Federal». El sistema aleman en su totalidad se
estudia por H. J. FALLER en «Defensa constitucional por medio de la juris-
diccién constitucional en la R. F. Alemana», R.E.P., nim. 7 (nueva epoca)
pégina 47.
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La jurisprudencia complementa el ordenamiento juridico, pero no
es fuente del Derecho, sino que se considera como una doctrina auto-
rizada, cuyo influjo efectivo se reconoce. En general la ordenacion
politica espafiola no admite la posibilidad de que los Tribunales, ni
siquiera el Tribunal Constitucional, dicten normas juridicas con efi-
cacia general y obligatoria. La Constitucién expresa claramente el sis-
tema vigente: la potestad de crear normas juridicas generales corres-
ponde exclusivamente a las Cortes Generales (potestad legislativa,
articulo 66, p. 2) v al Gobierno (potestad reglamentaria, art. 97); los
organos del poder judicial se limitan a juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado (exclusivamente, art. 117) y el Tribunal Constitucional no
tiene otra funcién que resolver los procesos concretos de su compe-
tencia (art. 161).

C) La eficacia de la jurisprudencia del -Tribunal Constitucional
se enmarca en una materia propia de la Teoria General del Derecho
estudiada especialmente por los civilistas, como es la posicién de la
jurisprudencia en relacién con las fuentes del Derecho y su influencia
en las operaciones de interpretacion y aplicaciéon de las normas juri-
dicas.

El tema, que constituye un tradicional punto de discusién doctrinal,
fue reavivado por la redaccién dada al art. 1, p. 6, del Cdadigo civil
en la Reforma del titulo preliminar de los afios 1973-74, considerada
“por un sector doctrinal como notoriamente desafortunada, inoportuna,
absurda y asistematica (42).

El criterio mas seguro es entender que la Reforma no ha preten-
dido alterar el valor de que ya anteriormente gozaba la jurisprudencia,
sino precisamente intentar plasmarlo normativamente, a pesar de que
la ambigtiedad del texto definitivo permita amparar en él otro signi-
ficado.

Si se parte de considerar fuente del Derecho sélo al poder de dictar
una reglamentaciéon vinculante para todos, es evidente que la juris-
prudencia carece de esta condicion en el ordenamiento juridico espafiol.
El régimen anterior a la promulgacién del Cédigo civil tampoco per-
mitia defender la tesis opuesta. La Ley Organica del Poder Judicial,
de 15 de septiembre de 1870, todavia vigente, niega expresamente
que los Organos judiciales tengan aquélla funcion (arts. 2 y 4), y tam-
poco resulta admisible siquiera que sea fuente para llenar las lagunas
de la ley, pues éstas se colman mediante la aplicacion de las fuentes
subsidiarias, de modo que el ordenamiento juridico, en su conjunto,
carece de lagunas.

La funcién del Juez al dictar sentencia se reduce a solucionar un
conflicto concreto, declarando cudl es la solucion justa, nada mas.
La generalizacién de los criterios empleados para la resolucion es
algo extrafio a dicha funcién, supone una abstraccién intelectual de
las decisiones singulares, que no corresponde a los 6rganos judiciales.

(42) Una critica total del nuevo texto es formulada por J. L. DE LOS
Mozos: «Derecho Civil Espafiol». Parte general, 1, Salamanca, 1977, pag. 602.
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En definitiva, la funcién de los Tribunales no es crear normas juri-
dicas nuevas, sino aplicar las preexistentes, de modo que su actuacion
no innova el ordenamiento juridico, sin perjuicio de que, en la solu-
cion del caso concreto, interprete la normativa vigente y la actualice
para servir a las nuevas necesidades sociales (43).

La defensa del caricter de fuente juridica para la jurisprudencia
se ha fundado, unas veces, en su relacién con las auténticas fuentes,
especialmente los principios generales y la costumbre; otras, en una
concepcion realista del Derecho, afirmando que tiene de hecho una
vigencia positiva y destacando su valor persuasivo para los Tribunales
inferiores (44).

La discusion doctrinal ha servido para precisar los limites del
tema. La actividad de los tribunales consiste en juzgar, no en dictar
normas de valor general, pero en su funcién de aplicar el Derecho en
contacto con la realidad y los conflictos de intereses adoptan decisio-
nes que adquieren una trascendencia juridica evidente.

El mismo articulo 1 p. 6, al que nos referimos, indica que la juris-
prudencia surte sus efectos en la interpretacion y aplicacion de las
fuentes, no crea normas, pero las aplica. Su relevancia en este ambito
especifico se pretende sefialar al configurarla como fuente mediata,
indirecta o de conocimiento del Derecho, es decir, como una forma de
manifestar lo que existe previamente.

La trascendencia de la jurisprudencia radica em su funcién de
mostrar la practica normal del Derecho, la norma juridica en cuanto
incide en la realidad social efectivamente. Aqui radica la funcién crea-
dora del juez, en dar solucidon a los casos concretos, creando una re-
gulacién juridica singular.

Una generalizacion de los criterios utilizados por un érgano judi-
cial en el ejercicio de sus funciones seria inadmisible. Sélo razones
de indole prictica pueden hacer prevalecer, en cierta forma, las tesis
sostenidas por los tribunales superiores, como la existencia de un
sistema de recursos contra las resoluciones de los organos inferiores
y la autoridad cientifica de que gocen aquéllos.

(43) Merecen citarse expresamente los trabajos de: E. LALAGUNA: «Juris-
prudencia y fuentes del Derecho», Pamplona, 1969; J. L. Lacruz: «Elementos
de Derecho civil, I, Barcelona, 1974, pag. 62; M. ALBALADEIO: «Derecho ci-
vil», 1, Barcelona, 1978, pag. 135; L. Diez-Picazo, en «Comentarios a las re-
formas del Cédigo civil», I, Madrid, 1977, pag. 133; M. BatLLE en «Comentarios
al Coédigo civil y a las Compilaciones Forales», I, Madrid, 1978, pag. 63; M.
FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO: «La jurisprudencia en el Cédigo civil después
de la reforma de 1974», en ADC, tomo XXIX, pag. 337, y sobre todo el ya
tradicional estudio de F. pe CastTrRo en «Derecho Civil de Espafa», cit., pa-
gina 554, que mantiene plena vigencia. Un buen repertorio de los criterios
formulados expone F. PERA VERDAGUER: «Fuentes del Derecho, jurispruden-
cia y constitucionalidad», en La Constituciéon Espafiola y las fuentes..., cit.,
vol. III, pag. 1615.

(44) Especialmente, J. Puic BRUTAU en «La jurisprudencia como fuente
del Derecho», Barcelona, 1951; también A. D'Ors en «De la 'prudentia iuris’
a la jurisprudencia del Tribunal Supremo», Informacién Juridica 1947, pa-
gina 63.



250 Pedro Elizalde y Aymerich

D) La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, a la que son
aplicables los criterios anteriores, no es fuente juridica, ni vincula
a los jueces ordinarios. Sin perjuicio de ello es indudable que debe
gozar de una autoridad extraordinaria, que resulta de su condicion
de 6rgano especializado en el control de las normas juridicas de rango
superior y de su titulo de intérprete supremo de la Constitucién, cuyas
resoluciones no son susceptibles de recurso alguno.

La doctrina contenida en sus sentencias y autos no es vinculante
para los jueces ordinarios, ni para los restantes 6rganos publicos o
los ciudadanos, pero supone una guia, ejemplo o modelo a seguir en
la aplicacién del ordenamiento juridico. Cuando la jurisprudencia del
Tribunal se refiera a la Constitucién o realice una interpretacién de
una norma conforme a los principios constitucionales, su autoridad
sera inigualable, imponiéndose légicamente sobre cualquier otro cri-
terio. A este Tribunal corresponde ademas una fructifera labor de
descubrimiento de los principios generales politicos insertos en la
Constitucién, apreciando su alcance normativo. En ocasiones sus re-
soluciones pueden condicionar en alguna forma el actuar futuro de
los jueces ordinarios, pero, incluso en estos casos, la doctrina que
contengan carece de fuerza vinculante (45).

Como todo érgano judicial el Tribunal Constitucional desempefia
una funcién creadora, no dictando normas generales, sino resolviendo
los conflictos ‘concretos que le son planteados. El Tribunal crea en
su sentencia una norma juridica individual, determina los hechos en-
juiciados (por ejemplo:. disconformidad de una ley con la Constitu-
cién), sefiala la consecuencia juridica que corresponde "(declaraciéon
de inconstitucionalidad y nulidad) y verifica dicho enlace (eliminando
a la norma infractora del ordenamiento juridico) (46). La creacion ju-
ridica que se produce es para el caso concreto, para decidir sélo la
concreta situacion conflictiva enjuiciada. La doctrina elaborada no es,
pues, generalizable, pero goza de la autoridad que corresponde al Or-
gano que procede.

V. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA JURISPRU-
DENCIA DEL TRIBUNAL -SUPREMO

La posibilidad de que surjan discrepancias entre el Tribunal Cons-
titucional y el Tribunal 'Supremo, con ocasion de la aplicacion de una
norma, realizada por cada uno en el ejercicio de sus funciones res-
‘pectivas, es de todo punto evidente. Basta si no tener en cuenta lo
sucedido en el Derecho italiano, en que la doctrina ha llegado a hablar
de una “guerra 'delle due Corti”, refiriéndose a los conflictos entre

(45) Declarada por el Tribunal Constitucional la conformidad de una
ley preconstitucional a la Constituciéri misma, no seria admisible que un
Jjuez ordinario la entendiese derogada por ésta.

(46) KEeLsEx: «Teoria General del Estado», cit., pag. 304.
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las Cortes de Casacién y Constitucional (47). Manifestacién directa
de tal situacion es el repetido planteamiento ante la Corte Constitu-
cional de cuestiones idénticas, pues, resueltas mediante sentencias in-
terpretativas de rechazo, la negativa de la Corte de Casacién a admitir
la doctrina sentada en ellas, obliga a que, suscitada nuevamentela
cuestion de inconstitucionalidad, sea resuelta con una sentencia inter-
pretativa de estimacion parcial, cuya eficacia vinculante es general.

En el sistema juridico espafiol la solucidén de los conflictos debe
estar informada por dos principios basicos: la primacia de la Consti-
tuciéon, como norma juridica vinculante y apllcable directamente por
los jueces ordinarios, y la mdependencm de los ‘Organos del poder
judicial, sometidos tnicamente al imperio de la ley.

1) El proceso de constitucionalidad en la tramitacion parlasnentaria
de la Constitucion.

La referencia que contiene el vigente art. 161, p. 1, letra a) de la
‘Constitucién a la jurisprudencia es uno de los extremos que sufri6
mas alteraciones en las etapas del proceso constituyente. Junto a és-
tas, interesa también hacer referencia a la regulacion que los diversos
textos contenian sobre el Tribunal Supremo (48).

A) El articulo 123, p. 1, de la Constitucion establece que “el
“Tribunal Supremo, con jurisdiccion en toda Espafia, es el drgano ju-
risdiccional superior en todos los 6rdenes, salvo lo dispuesto en ma-
teria de garantias constitucionales”, con lo que se ratifica la posicion
superior del Tribunal Constitucional en el ambito comprendido por
-el proceso de amparo.

El texto de este articulo no fue alterado en toda la tramltacmn,
-coincidiendo con el 113, p. 1, del Anteproyecto. Con anterioridad, sin
embargo, el borrador del texto habia aftadido a lo ‘indicado que al
smismo Tribunal “corresponderd la competencia en materia de casa-
ci6én (y elaboracién consiguiente de la doctrina legal)”’. La desapari-
cion de estas ultimas referencias debe juzgarse positiva, pues careceria
.de sentido atribuir rango constitucional al recurso de casacion y me-
nos aun aludir a la doctrina legal como objeto de la exclusiva activi-
-dad del Tribunal Supremo.

B) En las disposiciones sobre el Tribunal Constitucional, la cues-
tion que se estudia exige distinguir dos fases. En primer lugar el

(47) El conflicto se encuentra descrito con detalle por N. Picaror y V.
'ON1DA, locs. cits., pags. 545, 553 y 633. La situacién espafiola actual no es
comparable con la italiana de la posguerra, por lo que no es posible tras-
ladar las cuestiones y soluciones surgidas en la practica italiana. La judi-
‘catura espafiola no muestra una postura de rechazo a la Constitucién como
lo demuestra su aplicacién, por ejemplo, en las sentencias de la Audiencia
Nacional de 10 de mayo de 1979 y de la Sala 4. del Tribunal Supremo
.de 26 de enero de 1979.

" (48) Se utilizan los documentos del proceso constituyente tal como han
-sido recogidos en el niim. 180 de Documentacién Administrativa.



252 : Pedro Elizalde y Aymerich

horrador (art. 134) y el anteproyecto (art. 155) se limitaban a sefialar
la eficacia general de las sentencias del Tribunal y no aludian a la
jurisprudencia. Posteriormente el dictamen de la Comision de Asun-
tos Constitucionales y Libertades Publicas del Congreso incorporé el
contenido de una enmienda del Grupo Parlamentario Socialista, en
cuya virtud se dotaba al art. 157 de un apartado 2: ““ Asimismo por ley
se regularan los supuestos de revision de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo por causa de inconstitucionalidad”. Este texto fue aprobado
sin modificacion por el Pleno del Congreso de los Diputados. Ilega-
do el Proyecto al Senado, el Dictamen 'de su Comisién Constitucional
suprimi6 el apartado transcrito, lo que motivé un voto particular del
Grupo Parlamentario Socialista para restablecerlo en el mismo lugar,
es decir, ‘como apartado 2° en el articulo regulador de la cuestién
de insconstitucionalidad promevida por un Tribunal. Sin embargo, el
Pleno del Senado aprobé un texto diferente; al tratarse de las funcio-
nes encomendadas al Tribunal Constitucional se 'admite “el recurso
de inconstitucionalidad contra... jurisprudencia en cuanto sea comple-
mentaria del ordenamiento juridico” (art. 160, p. 1, letra a) (49). Fi-
nalmente, el Dictamen de la Comisién Mixta introdujo el texto defi-
nitivo. ,

El intento de someter la jurisprudencia al proceso de constitucio-
nalidad, en caso de prosperar, habria supuesto una quiebra radical en
la naturaleza de éste y en el mismo concepto de defensa de la Cons-
titucion, pero su misma existencia muestra ya una situacion de des-
confianza latente, en el proceso constituyente, frente a la actuacién
judicial de la Constituciéon. Esta posicion, tal vez influida por el
ejemple italiano, carece de justificacién en la tradicion juridica espa-
fiola, basada en una constante colahoracién entre los poderes legisla-
tivo y judicial, asi como en el momento actual, en que los jueces or-
dinarios aplican sin reticencias los preceptos constitucionales. Por otra
parte admitir esta forma de control de constitucionalidad supondria
inmediatamente considerar la jurisprudencia como fuente del Derecho
y atribuirle una fuerza vinculante de la que debe continuar careciendo,
aparte del atentado que sufriria la independencia del poder judicial (50).

2) La Constitucion y la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional.

El articulo 161, p. 1, letra a) de la Constitucion contiene en su
segundo inciso la siguiente disposicién: “La declaracién de inconsti-
tucionalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada por
la jurisprudencia, afectarid a ésta...”. Ha sido considerada acertada-
mente como uno de los “enunciados aparentemente vacios de la regu-

(49) En esta formulacién puede encontrarse algin influjo de la distin-
cién entre jurisprudencia interpretativa y jurisprudencia a efecto de casa-
cién, es decir, como doctrina legal, expuesta por ALBALADEJO, cit., pag. 143.

(50) Este ultimo fue el principal argumento que se opuso en la trami-
tacién parlamentaria. Véase O. ALzacA: «La Constitucion espafiola de 1978»,
pagina 929.
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lacién constitucional”, carente de significado y sin otra mision que
recordar la polémica surgida en la tramitaciéon parlamentaria (31). La
regla es evidentemente innecesaria, pues al ser la jurisprudencia una
especial doctrina referente a la interpretacion y aplicacién de normas
concretas, la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de éstas aca-
rrea la de los criterios jurisprudenciales producidos.

La importancia del precepto resulta solo de lo que no dice, pues
evidencia que no existe posibilidad de incoar un proceso de inconstitu-
cionalidad directo contra la jurisprudencia, sin referirlo a la norma
legal que constituye su objeto. Por la misma razon tampoco puede
esgrimirse como argumento para defender un reconocimiento consti-
tucional de la jurisprudencia como fuente juridica, ya que hasta se
desconoce su verdadera fuerza creadora, al considerarse como una mera
emanacion o consecuencia de la ley declarada inconstitucional a la que
interpreta.

La Ley Organica del Tribunal Constitucional contiene, en su ar-
ticulo 40, p. 2, un pretendido desarrollo del precepto anterior que
origina algunas dificultades ; dispone: “En todo caso la jurisprudencia
de los Tribunales de Justicia recaida sobre Leyes, disposiciones o
actos enjuiciados por el Tribunal Constitucional, habra de entenderse
corregida por la doctrina derivada de las sentencias y autos que re-
suelvan los recursos y cuestiones de insconstitucionalidad”.

Comparados los dos preceptos destacan los excesos en que ha in-
currido la Ley Organica:

1) La referencia a los “actos enjuiciados”, que comprende aque-
llos dotados de fuerza legal, pero sin ser normas juridicas, no se
encontraba en la Constituciéon, que solo aludia a “normas juridicas
con rango de ley”. Siendo dichos actos puramente singulares no se
comprende qué jurisprudencia es la que pueda haber recaido sobre
ellos, a no ser que se haya pretendido aludir a las resoluciones judicia-
les en general, empleando un concepto no acorde con el sentido habi-
tual y legal del término jurisprudencia (52).

2) Tanto las resoluciones estimatorias como 'las desestimatorias
de la insconstitucionalidad tienen atribuida virtualidad para corregir
la jurisprudencia. Asi se desprende de la generalidad con que estd
redactado el precepto y de la referencia a “las sentencias y autos”
resoluciones estas tltimas que sélo pueden declarar inadmisible la
cuestién de constitucionalidad (v. art. 37, p. 1, L. O.). La infraccién
del texto constitucional 'resulta aqui flagrante; solo las declaraciones
de inconstitucionalidad pueden, en su regulacion, afectar a la jurispru-
dencia, no a las desestimatorias.

(51) F. RuBio LLORENIE y M. ARAGON: «Enunciados aparentemente vacios
en la regulacién constitucional del control de constitucionalidad», en R.E.P:,
nimero 7 (nueva época), pag. 163.

(52) Esta confusién se refleja en la alusion a la «jurisprudencia de los
Tribunales de Justicia», que olvida el concepto estricto plasmado en el ar-
ticulo 1, pag. 6, del Cédigo civil.
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3) El efecto de incidir sobre la jurisprudencia se atribuye a la
doctrina derivada de las resoluciones del Tribunal Constitucional. Con
ello viene a utilizarse un criterio distinto del recogido en la Constitu-
cion, segiin la cual lo 'que afecta a la jurisprudencia es la declaracion
de inconstitucionalidad, el mandato del Tribunal, y no los criterios en
que se funde. La situacion en ambos casos difiere totalmente; segtn
la Constitucidn, 'la declaracidn del Tribunal determina la nulidad de
una norma, lo que hace decaer la jurisprudencia a ella referida; segin
la Ley Organica cada resolucién del Tribunal contiene una doctrina
que ha de compararse con la jurisprudencia recaida sobre la misma
materia, para determinar si se produce y hasta dénde una correccion
de ésta,

4) También el efecto previsto ‘“‘corregir” la jurisprudencia, pa-
rece distinto del “afectar” sefialado por la Constitucion. En procesos
de constitucionalidad el término afectar no puede significar més'que
el decaimiento de la jurisprudencia, en cuanto se refiere a lo que
el Tribunal declara inconstitucional. Corregir supone algo mas, no
$0lo descalificar o hacer decaer una doctrina, sino colocar otra en su
lugar y, por tanto, romper la unidad de la'jurisprudencia.

El rango superior de que estd dotado el texto constitucional y la
necesidad de interpretar todas las normas conforme a él, exigen aten-
der principalmente a sus disposiciones, que son taxativas en esta ma-
teria.

Con caracter general ha de tenerse en cuenta que la jurisprudencia
producida por el Tribunal Constitucional carece de fuerza vinculante,
pudiendo, sin embargo, destacarse de la del Tribunal Supremo cuando
verse sobre la interpretacién de un precepto constitucional, dada la
especial y exclusiva autoridad de que goza en este ambito.

No plantea dificultad alguna la incidencia de las sentencias de re-
chazo total, que no afectan a la jurisprudencia, aunque su doctrina
pueda formar parte de la jurisprudencia propia del Tribunal. Tam-
poco las sentencias de estimacion total, pues la jurisprudencia sobre
la norma eliminada del ordenamiento queda sin fundamento.

Cuando las sentencias son ‘‘interpretativas’ es oportuno distinguir
sus dos tipos: .

1) Las sentencias de rechazo contienen la declaracién del Tribu-
nal Constitucional de que una interpretacion de la norma enjuiciada
no vulnera la Constitucion. Al no producir efectos innovadores, pues
no descalifica ni siquiera parcialmente la norma, es evidente que no
afectard a la jurisprudencia preexistente, cuya interpretacién podra
coincidir o no con la de la sentencia, pero ello no obsta a que sea
plenamente conforme con la Constitucién. Aplicar rigidamente el
efecto correctivo sefialado en el articulo 40, p. 2, de la L. O., seria
en estos casos, injustificado. Aunque el Tribunal Constitucional os-
tente funciones especificas de garantia de la Constitucién, la interpre-
tacién y aplicacién normal de las leyes ordinarias corresponde a los
jueces y el libre ejercicio de su funcidén no estd coartado por la exis-
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tencia de aquél. La doctrina que fundamente la resolucion del Tribu-
nal Constitucional tiene la condicién de jurisprudencia y surtira los
efectos correspondientes.

2) Las sentencias estimatorias, en cuanto declaran la inconstitu-
cionalidad de una precisa interpretacion de las leyes ordinarias, desca-
lifican la jurisprudencia que acoja dicha interpretacion, pero ni si-
quiera en este caso puede entenderse que corrige la jurisprudencia con:
su doctrina. La jurisprudencia inconstitucional decae, pero la doctri-
na del Tribunal Constitucional no la sustituye, sino que integra la
propia jurisprudencia.

La utilizacién de este tipo de sentencias puede hacer posible un
cierto control de constitucionalidad de la jurisprudencia, aunque la
norma sobre la que ésta recaiga sea conforme a la Constitucién, supe-
randose asi el criterio segln el cual solo por via legislativa es posible
corregir la interpretacion disconforme con la Constitucion (53). Tam--
bién podria obtenerse del mismo modo la confirmacién de criterios
jurisprudenciales correctores del sentido de normas inconstitucionales..

A pesar de todo, no existe otra via que la legislativa para la co-
rreccion de una posible jurisprudencia inconstitucional surgida en la.
interpretacién y aplicacién de la costumbre o los pr1nc1p1os generales
del Derecho, por faltar entonces la conexion necesaria para iniciar
el proceso ante el Tribunal Constitucional.

3) La doctrina del Tribunal Constitucional y el recurso de amparo.

En materia de derechos fundamentales y libertades ptiblicas suscep-
tibles de recurso de amparo, el Tribunal Constitucional se encuentra
colocado por encima de todos los restantes drganos judiciales, incluso
del Tribunal Supremo, tal como refleja el articulo 123 de la Constitu-
cién. Los actos de todos los poderes ptiblicos pueden quedar sometidos
al control del Tribunal Constitucional, mediante el recurso de am-
paro. Esta situacion determina que goce de una autoridad especial en
esta materia y, por tanto, que su jurisprudencia deba considerarse
“mas fundada” que la procedente del Tribunal Supremo, en caso de
contradiccién, La eficacia de su doctrina no ofrece, sin embargo, nin-
guna especialidad, siendo improcedente, también en este caso, preten- -
der asignarla fuerza vinculante general.

Tampoco es preciso examinar con detalle el alcance de la jurispru-
dencia producida por el Tribunal con ocacién del ejercicio de sus
restantes funciones jurisdiccionales, que viene determinada por la apli-
cacion de las reglas generales, y cuya funcionalidad esta limitada por
la naturaleza concreta y exclusiva de las competencias que le corres-
ponden.

(53) En este ultimo sentido se pronuncia L. DigEz-PicAzo en «Constitu-
cién y fuentes del Derecho», REDA, nam. 21, pag. 196 y La Constitucién Es- -
paiola y las fuentes..., cit., pdg. 662, a mi juicio equivocamente.
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4) Incidencia concreta en procesos ante los Tribunales ordinarios.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional puede ser alegada
y debera ser tenida en cuenta por los jueces ordinarios, en su condi-
cion de doctrina dotada de especial autoridad, aplicando el articulo
1, p, 6, del Codigo civil. Pero es posible advertir que cause efectos
mds concretos. En este sentido nos referiremos a su aptitud para re-
cibir la “doctrina legal”, a efectos de la interposicion de recurso de
casacion, civil o laboral, y para ser fundamento del recurso de revi-
sién ante el Tribunal Supremo, en via contencioso-administrativa.

A) El recurso de casacion, tanto en procesos civiles como labo-
rales, puede fundarse en la infraccion de ley o de doctrina legal, en
que haya incurrido la sentencia impugnada (arts. 1.687, 1.691 y 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 165 y 166 de la Ley de Procedi-
miento Laboral).

El concepto-de doctrina legal parece recogido en la misma Ley
de Enjuiciamiento Civil, como “los principios que merezcan tal con-
cepto y las opiniones de los jurisconsultos a los que la legislacion del
pais de fuerza de ley (art. 1.729, nim. 10). Se mantiene el sentido
tradicional que admite el recurso en los casos de vulneracién de los
“principales capitales”, de los “dogmas inconcusos de la ciencia del
Derecho”.

La nitida distincidén originaria entre doctrina legal y jurisprudencia
ha desaparecido progresivamente, hasta el extremo de que el Tribunal
Supremo, olvidando su intervencién como mero legitimador o confir-
‘mador, se ha erigido en fuente exclusiva de la doctrina legal.

El funcionamiento del Tribunal Constitucional ha de acabar direc-
tamente con el monopolio asumido por el Tribunal Supremo para la
recepcion de las doctrinas legales, entendidas como aquéllas que tie-
nen valor normativo, conforme a las cuales se ha de fallar el pleito.
Las resoluciones del Tribunal Constitucional contendran la precision
de criterios y doctrinas que deben ser calificadas de “legales”; en
ocasiones extraidas de la Constitucién y dotadas, por ello, de un
valor normativo superior.

Alegadas las doctrinas legales recibidas por el Tribunal Constitu-
cional, han de ser admitidas, en este concepto, por el Tribunal Supre-
mo sin dificultad, maxime teniendo en cuenta la autoridad superior
que ostenta aquél en ciertas materias (54).

B) La Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa admite
el recurso extraordinario de revisién, entre otros supuestos, cuando
Jas Salas del Tribunal Supremo o de las Audiencias “hubieran dicta-
do resoluciones contrarias entre si o con sentencias del Tribunal Su-
premo” (art. 102, p. 1, letra b).

Creado el Tribunal Constitucional e institucionalizado el proceso
de amparo, ante él, cuya iniciacién requiere el agotamiento de todos

(54) En relacién con el concepto histérico y actual de la doctrina legal
v sus relaciones con la jurisprudencia, basta hacer una remisidn genérica
.a los autores citados en la anterior nota 43.
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Jos recursos utilizables en la via judicial (art. 44, p. 1, letra a), de la
L. O.), las resoluciones que dicte con ocasién de los recursos de am-
paro interpuestos contra actos o disposiciones del poder ejecutivo han
«de servir para el futuro como término comparativo a efectos del recurso
extraordinario de revisién. La cuestion no ofrece duda alguna, con-
forme a la situacion del Tribunal como garante de los derechos fun-
-damentales. No ocurre lo mismo en relacién con las restantes funcio-
nes del Tribunal Constitucional, por ser su jurisdiccion exclusiva, como
ya antes se ha indicado.

CONCLUSION

El estudio de la posicion de! Tribunal Constitucional en el orde-
namiento juridico espafiol pone de manifiesto la relevancia de su
funcién como drgano productor de jurisprudencia. los criterios nor-
‘mativos aplicados en sus resoluciones tendrian por objeto, sobre todo
en la primera época de su funcionamiento, realizar una precisién del
sentido de la Constitucién, cuyos términos son, a veces, ambiguos y
contradictorios.

La importancia de las funciones asignadas al Tribunal Constity-
cional, la eficacia general de que gozan algunas de sus resoluciones
y el papel que ha de cumplir su doctrina, exigen que el futuro estudio
de sus decisiones sea especialmente cuidadoso, evitando incurrir en los
errores, generalizados en la actualidad, que vician el manejo de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Especialmente debe reaccionar-
se ante la marcada tendencia a la dogmatizacién de los criterios juris-
prudenciales y proliferacion de maximas consolidadas (55), que ori-
ginan una distorsion de las verdaderas doctrinas, y cuyo riesgo se
acrecienta con la preeminencia atribuida al Tribunal Constitucional.

(55) Sobre estas mdaximas, caracteristicas del sistema italiano y sus
-yicisitudes, véase J. L. bE Los Mozos, cit., pag. 617.
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Calificacion jurisprudencial del sistema
matrimonial espafol (1938-1978)

IVAN C. IBAN

Sumsario: I. INTRODUCCION.—II. EL TRIBUNAL SUPREMO COMO UNI-

. CO ORGANO COMPETENTE PARA INTERPRETAR EL ARTICULO CUA-
RENTA Y DOS DEL CODIGO CIVIL: a) El Tribunal Supremo como
6rgano competente para interpretar las leyes en el ordenamiento juridico
espafiol. b) Ilegalidad de cualquier interpretacién del articulo cuarenta
y dos realizada por ¢rgano distinto del Tribunal Supremo. ¢) Formas
de interpretacién de la ley.—III. LA INTERPRETACION DEL TERMINO
«PROFESAR LA RELIGION CATOLICA» DEL ARTICULO CUARENTA
Y DOS DEL CODIGO CIVIL: A) La jurisprudencia matrimonijal desde
1938; B) Calificacién jurisprudencial del sistema matrimonial espafiol:
a) Matrimonios contraidos durante la II Republica. b) Se plantea el pro-
blema, del término «profesar la religién catélica», pero no se resuelve. c) Se
identifica el término «profesar la religién catdlica», con el hecho- de
ser catélico. d) El matrimonio civil en Espafia y el hecho de estar bau-
tizado. e) Debe contraer matrimonio canénico aquel que practique la
religidn catdlica. f) La declaracién de apostasia como requisito necesario
para que los bautizados puedan contraer matrimonio civil. g) Se sustituye
el término «profesar la religién catélica» por el de «no ser apdstata», sin
especificar su contenido. h) Validez de matrimonio civil celebrado en el
extranjero por catélico.—C) Conclusiones.

I—INTRODUCCION

La regulacién juridica del matrimonio en Espafia se ha visto muy
atectada por la promulgacién-de la Constitucién de 1978 (1), (1 bis),

(1) Vid., entre otros, IBiN, Ivin C., El matrimonio en la Constitucion,
«Revista de Derecho Privado» («R. D. P.»), LXIV, pégs. 137-145; LALAGUNA
DomincUEz, Enrique, La nulidad del matrimonio después de la Constitucion,
«Revista General de Legislacién y Jurisprudencia» («R. G. L. J.»), segunda
época, LXXIX, pags. 324 y 177-230; Pfrez LLANTADA Y GUTIERREZ, Jaime, Ma-
trimonio-Familia en la nueva Constitucién espaiiola, en Lecturas sobre la
Constitucién espasiola, 1, Madrid, 1978, pags. 85-122.

(1 bis) Con posterioridad a la redaccién de este trabajo han aparecido
los siguientes trabajos que inciden sobre la cuestién: DfAzZ MoORENO, José Ma-
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como ya ha demostrado la préctica (2) y se verd afectada en mayor me-
dida cuando el texto constitucional se vea desarrollado en la legislacién
ordinaria. Tal vez las dos materias en las que el Derecho matrimonial
espafio! sufra mayores cambios, con respecto a la situacién anterior,
sean las de la disolucién del matrimonio y de la calificacién del sis-
tema matrimonial (3). En el presente trabajo me referiré vinicamente a
la segunda cuestién-

La simple promulgacién del articulo 32 de la Constitucién -—sin
necesidad de esperar a su desarrollo en su grupo notmativo— supuso
una notable modificacién en el sistema matrimonial espafiol (4). Creo
que cabe hablar de un cambio radical, del cierre de un largo paréntesis
que se abrid el dia 12 de marzc de 1938 (5). Ese periodo, de mds de
cuarenta afios, que comienza con la Ley de derogacién de la de Ma-
trimonio civil de la II Repiblica espafiola y que concluye con la Cons-

ria. La regulacion del matrimonio candnico, en Iglesia y Estado en Espafia.
Régimen juridico de sus relaciones, Madrid, 1980, pags. 127-164; LOpEZ ALARCON,
Mariano, Sistema matrimonial concordado. Celebracidn y efectos, en Los
Acuerdos entre la Iglesia y Espaiia, Madrid, 1980, pags. 291-331; Navarro
VaLis, Rafael, El matrimonio, en Derecho eclesidstico del Estado espariol,
Pamplona, 1980, pags. 407-488; PeNa BERNALDO DE QUIRGs, Manuel, El sisterma
matrimonial segin la Constitucion y los Acuerdos con la Santa Sede, «Anua-
rio de Derecho Civil», XXXIII, pags. 571-583, y REINa, Victor, El sistema
matrimonial espaiiol, separata de Los Acuerdos concordatarios esparioles y
la revision del Concordato italiano, Barcelona, 1980.

(2) Baste un solo ejemplo para probarlo: la Resolucién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado (R. D. G. R. y N) de 6 de abril
de 1979. Sobre esta R. D. G. R. y N. vid. AcuitAR BEN{TEZ DE LuUGo, Mariano,
A propésito de la Resolucion de 6 de abril de 1979: El supuesto de matri-
monio con divorciado, «Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense» («R. F. D. U. C.»}, nueva época, 57, pags. 195-211; IBAN, Ivan c.,
Matrimonio candnico, divorcio y Constitucién. (Comentarios a la Resolucidh
de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 6 de abril
de 1979), «R. D. P.», LXIII, pags. 768-771.

(3) Para este concepto vid. IBAN, Ivan C., Sistemas matrimoniales, «Jus
Canonicum» («I. C.»), XVII, 34, pags. 213-247.

(4 Vid., CARRION, Salvador, Notas sobre la evolucion del sistema matri-
monial espaiiol, «Anuario de Derecho Civil» («A. D. C.»), XXXII, pags. 395-
436; DE FUuENMAYOR, Amadeo, E! marco del nuevo sistema matrimonial es-
pariol, «R. G. L. J.», segunda época, LXXIX, pags. 261-303; Isin, Ivan C.,
Sistemas matrimoniales, libertad religiosa y Constitucion espafiola, «R. F.
D. U. C.», nueva época, 1 monografico, pags. 7590; Inem, E! matrimonio...,
cit.; L6PEZ ALARCON, Mariano, E! matrimonio concordatario en el actual pro-
ceso legislativo espafiol, «I. C.», XVIII, pags. 55-80; NavARrRo VaiLs, Rafael,
El sistema matrimonial espafsiol y la Constitucién de 1978, en El hecho reli-
gioso en la nueva Constitucion espafiola. Trabajos de la XVI Semana Es-
pariola de Derecho Candnico, Salamanca, 1979, pags. 135-162.

(5) En tal fecha se promulga una ley que establece en su articulo 1.°:
«Quedan derogadas la Ley de Matrimonio Civil de 28 de junio de 1932 y las
disposiciones dictadas para su aplicacién.» Ciertamente esa ley no estuvo
vigente en todo el territorio espafiol hasta un afio mas tarde de su promul-
gacion, pero el desenlace final de la guerra civil y la legislacién posterior
a dicho momento en materia de Derecho de familia, hace que tal norma
deba ser considerada como vigente —de facto, si se quiere— desde la fecha
de su promulgacién. No obstante, como se vera mas adelante, existen algu-
nas excepciones a dicho planteamiento en la jurisprudencia.
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titucién de 1978 (6), serd al que prestaré atencién a lo largo de este
trabajo.

Asi, pues, no se trata de analizar el ordenamiento iz fieri, ni tan
siquiera el ordenamiento vigente en este momento, sino el atender al
sistema matrimonial espafiol de nuestra mas reciente historia.

La historia del sistema matrimonial espafiol en las cuatro décadas
a las que vamos a atender es, en buena medida, la historia del articu-
lo 42 del Cédigo civil y de sus interpretaciones —entiéndase que me
refiero al articulo 42 del Cédigo civil vigente en ese periodo.

El articulo 42 del Cédigo civil emplea un término —”profesar la
religién catdlica”— que carece de un sentido claro en nuestro sistema
juridico; ese término, en si mismo vacfo de significado, ha pretendido
ser completadc por la Administracién Piblica, tanto a través de noi-
mas de aplicacién general (7), como mediante R. D. G. R. v N. (8);
igualmente la doctrina (9); y también los tribunales de justicia, y muy

(6) Tal vez algunos prefieran situar el término final en otro momento
distinto: la Instruccién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 26 de diciembre de 1978, o la modificacién de la regulacién
de dicha materia en el Cédigo civil (C. ¢.), en tramite de elaboracién parla-
mentaria al escribir estas lineas.

(7) Para un catalogo de tales disposiciones vid. IBAN, Ivan C., Matrimonio
civil y matrimonio candnico en la legislacion espaniol (1870-1978), «A. D. C.»,
XXXII, pags. 83-175, en especial, pags. 128-175.

(8) Vid., entre otras, las de 17 de noviembre de 1946, 8 de marzo de
1950, 17 de abril de 1950, 5 de mayo de 1950, 7 de julio de 1952, 3 de diciem-
bre de 1954, 17 de diciembre de 1954, 13 de octubre de 1959, 13 de enero
de 1962, 8 de febrero de 1962, 4 de junio de 1962, 8 de junio de 1962, 25 de
octubre de 1962, 3 de septiembre de 1963, 8 de Octubre de 1963, 9 de julio
de 1964, 3 de marzo de 1966, 14 de marzd de 1967, 21 de marzo de 1967, 3 de
agosto de 1970, 27 de junio de 1972, 20 de octubre de 1973, 23 de marzo de
1976, 5 de abril de 1976 y 24 de agosto de 1976.

(9) Entre otras muchas y citando unicamente los trabajos especifica-
mente dedicados a la cuestién, vid. AGUNDEZ FERNANDEZ, Antonio, Contribu-
cion al estudio de los matrimonios civiles de catdlicos, «Revista General
de Derecho» («<RGD»), XII, pags. 666-681; ALoNso PEREz, Mariano, Matrinionio
civil y divorcio, en Estudios de Derecho Civil en honor del Prof. Batlle
Vidzquez, Madrid, 1978, pags. 39-74; ARAGONESES ALONSO, Pedro, Prueba de la
acatolicidad a los efectos de lo dispuesto en el articulo 1.° de la Orden de
10 de marzo de 1941, «Revista de Derecho Procesal», VII, pags. 339-341; ARe-
CHEDERRA, Luis, Formas y 'clases de matrimonio en el Derecho espariol. (Co-
tario a la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1967), «<A.D.C.»,
XXV, pags. 1223-1244; ARECHEDERRA ARANZADI, Luis Ignacio, El sistema. ma-
trimonial espatiol y la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ibidem, XXIX,
paginas 941-965; BARcCIA MARTIN, Luciano, Problemdtica del articulo 42 C. c. en
relacién con el derecho natural de livertad civil en materia religiosa. Ex-
tracto de tesis doctoral, Santiago de Compostela, 1974; IpEM, Matrimonio y
libertad civil en materia religiosa. Problemdtica del articulo 42 del Cddigo
civil en relacion con el derecho natural de libertad civil en materia religiosa,
Santiago de Compostela, 1976; CARRION OLmos, Salvador, Historia y futuro
del matrimonio civil en Espafia, Madrid, 1977, DE FUENMAYOR, Amadeo, El
matrimonio y el Concordato espariiol, «1.C.», III, pags. 251-418; IpEM, El mi-
trimonio como contrato civil, «R.G.L.J.», segunda época, LXXII, pags. 93-110;
De FuENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, E! sistema matrimonial espafiol (Comenta-
rio al articulo 42 del Cédigo civil), Madrid, 1959; DE LA HERa, Alberto, Matri-
monio civil y revision del Concordato (Cuestiones en torno al articulo 42
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especialmente el Tribunal Supremo (T. S.). En este estudio me referiré
a una de esas vias de interpretacién, la que ha realizado el T. S.. Asi,
pues, e! objeto de este trabajo es el tratar de poner de relieve cudl ha
sido el significado que nuestto mds alto tribunal ha conferido al térmi-
no “profesar la religién catdlica” del articulo 42 del Cédigo civil, a
través de las sentencias por él dictadas a lo largo de cuarenta afios,
es decir: la calificacién jurisprudencial del sistema matrimonial espafiol
en el perfodo 1938-1978.

En el préximo apartado trataré de hacer una brevisima valoracién
de la importancia de la interpretacién jurisprudencial, y en el ltimo
se sefialard cudl ha sido la respuesta dada por el T- S. al interrogante
abierto por el articulo 42 del Cédigo civil.

del Cddigo civil), «<AD.C.», XXVIII, pags. 639-682; Diez pEL CORRAL RIVaS,
Jesus, El matrimonio civil en Espafia, hoy, en Estudios juridicos en homenaje
al Profesor Federico de Castro, 1, Madrid, 1976, pags. 539-565; Ipem, Nulidad
de matrimonio civil celebrado en el extranjero por la condicion de catdlico
del contrayente espa#iol (Notas a las sentencias del Tribunal Supremo de
20 de abril de 1974, 25 de septiembre de 1974 y 11 de marzo de 1975), «<A.D.C.»,
XXIX, pags. 915940; EscupeEro EscoRrza, Fernando, Matrimonio de acatdli-
cos en Esparnia, Vitoria, 1964; Garcfa CaNTERO, Gabriel, Matrimonio civil de
acatdlicos, - «<AD.C.», VII, pags. 115-147; Ipem, El vinculo de matrimonio
civil en el Derecho espaiiol, Roma-Madrid, 1959; GONzALEZ DEL VALLE, José
M., El sistema matrimonial espafiol: Situacion actual y perspectivas de re-
forma, «A.D.C.», XXXI, pags. 71-110; HerNANDEZ Ascé, Miguel, Problemas
latentes en el sistema wmatrimonial espariol, Valladolid, 1964; IBAN, Ivian C.,
Matrimonio civil..., cit.; LoMparpfa, Pedro, Sobre el articulo 42 del Cddigo
civil, en Escritos de Derecho Candnico, II, Pamplona, 1973, pags. 145-149;
LorPez ALARCON, Mariano, El matrimonio civil como subsidiario del candnico,
«R.G.D.», XI, pags. 594-603; Ipem, Consultas gubernativas en el matrimonio
ctvil por causa de obstdculo legal de profesion de la religion catdlica (Notas
a la Resolucion de la DGR de 27 de junio de 1972), «Anales de la Univer-
sidad de Murcia», XXX, Dereho, pags. 157-172; IbEM, Matrimonio civil y obs-
tdculo legal de profesion de la religion catdlica (Consultas, recursos guber-
nativos y procesos judiciales, segiin la resolucion de la DGR de 27 de junio
de 1972), «Revista Espaifiola de Derecho Canénico» («R.E.D.C.»), XXIX, pa-
ginas 111-123; Lopez NiNo, José Maria, Los sistemas matrimoniales en el
Derecho concordatario, Madrid, 1971; MaLpoNapo Y FERNANDEZ peL ToRco, José,
Sobre los matrimonios civiles de esparioles en el extranjero (A propdsito
de una nota reciente), «<R.E.D.C.», IV, pags. 641-647;, IpEM, La exigencia del
matrimonio candnico en nuestra legislacion civil, «<AD.C.», VII, pags. 149-
166; MonTERO GUTIERREZ, Eloy, El nuevo Estado espariol y la institucion ma-
trimonial, «Revista de la Facultad de Derecho de Madrid», 2, pags. 5-10;
PENA BERNALDO DE QUIRGS, Manuel, Los matrimonios civiles contraidos por
catdlicos durante la vigencia de la Ley del Matrimonio civil de 28 de junio
de 1932. Notas a la Sentencia del T. S. de 25 de enero de 1956, «A.D.C.»,
X, pags. 253-263; IpEM, Matrimonio civil contraido de mala fe por catdlico
mallorquin con norteamericana (S. T. 2 noviembre 1965), ibidem, XIX, pa-
ginas 888-900; PEérez MIER, Laureano, Matrimonio candnico y matrinonio
civil segun el Concordato, «R.E.D.C.», XIV, pags. 131-214; PorrteERO, Luis,
Sobre el matrimonio de apdstatas. Comentario a una Resolucion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 4 de marzo de 1961,
ibidem, XVI, pags. 153-169; Romero VieitEz, M. A., Las normas de Dere-
cho matrimonial promulgadas por el nuevo Estado espafiol (Notas para
su estudio dogmdtico), «<R.D.P.», XXV, pags. 62-80 y 182-201; TosarLixa, Agus-
tin, El matrimonio candnico de los casados civilmente, «<R.ED.C.», I, pags.
51-66, y VELLVE BUENO, Ernesto, Matrimonio civil de acatdlicos en Esparia,
«R.D.P.», XLI, pags. 534-544.
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fI.—EL TRIBUNAL SUPREMO COMO UNICO ORGANO COM-
PETENTE PARA INTERPRETAR EL ARTICULO 42 DEL
CODIGO CIVIL.

a) Fl Tribunal Supremo como 6rgano competente para interpretar
las leyes en el ordenamiento juridico espafiol.

Tres clases de interpretacién de la norma se distinguen comun-
mente en razén de su origen: auténtica, usual y doctrinal. :

Se entiende por interpretacién doctrinal la realizada por los auto-
res; respecto a su eficacia, hay que sefialar con el profesor De Castro
que “tiene la autoridad que le dé el prestigio de su autor, pero ni
siquiera la communis opinio Doctorum es decisiva” (10); son eficaces
en el sentido de que necesariamente influirdn, de una parte en el le-
gislador para posibles modificaciones legislativas, y de otra en los’ tri-
bunales, que serdn los que en Gltimo extremo conectardn el De-
recho con la realidad féctica. Fuera cual fuere su importancia histérica,
sea cual sea su importancia —grande—— indirecta en la actualidad, lo
que es un hecho es que la cpinién doctrinal no es elemento decisivo
«n la aplicacién inmediata de la norma positiva,

Interpretacién auténtica es aquélla que realiza el propio leglslador,
no sélo por el nombre con el que es conocida, sino por la idea, en
apariencia légica, de que quién mejor que el que prescribié algo para
determinar qué es exactamente lo que pretendia ordenar. Pero pienso
que esta apreciacién es inexacta.

En la actual concepcién de una agrupacién social organizada en Es-
tado, tal postura estd superada. La norma positiva, al dejar de ser pro-
yecto y convertirse en ley (entiéndase en el sentido méds amplio) queda
separada del legislador. Si el legislador quiere volver sobre el tema,
bien sea porque su incapacidad para legislar le ha hecho decir algo
distinto de lo que queria decir, bien sea porque ha cambiado de
opinién sobre cuil deba ser la solucién adecuada, el método a em-
plear no es la interpretacién, sino la reforma legislativa.

A este respecto es importante aludir a una habitual forma de in-
terpretar/modificar, Me refiero a los supuestos “desarrollos” de una
morma de rango supenor por otras de rango inferiof. Este tema es
de especial interés en el presente trabajo ya que los intentos de in-
terpretar el articulo 42 del Cédigo civil a través de normas de todo
rango han sido continuos. El profesor De Castro es claro a este res-
pecto hay que advertir que Ia regla de categoria inferior no puede
estimarse interpretacién auténtica de otra de rango superior; pues
tiene distinto origen (auctor) Quien dicte la nueva disposicién tendrd
una autoridad atendible, pero no tanta que elimine el respeto debido
al verdadero significado de la disposicién supetior: puede tener un
valor orientador pero no vinculante” (11). Volveré, con mds deteni-
miento, sobre tan importante cuestién en el siguiente epigrafe.

(10) D CastRO Y BRAvo, Federico: Derecho civil de Espaiia. Parte ge-
neral, 1, libro preliminar, Introduccion al Derecho civil, tercera edicidn,
‘Madrid, 1955, pag. 520.

(11) Ibidem, pag. 519.
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La tercera clase de interpretacién es la realizada por los tribuna-
les, recibiendo el nombre de interpretacién usual. A propésito de la
misma De Castro afirma: “no tiene valor decisivo mds que para el
caso decidido en la sentencia (articulo 1251 y 1252 C. c.)... La juris-
prudencia del Tribunal Supremo es la dnica que puede llegar a fijar
«doctrina legal»; pero la autoridad de las demis decisiones es muy
respetable, tanto para la préctica (precedentes) como para la teo-
ria” (12). Se analizard, pues, sélo el concepto de jurisprudencia del
T. S. v su telacién con el concepto de *’doctrina legal”.

"Una de las mayores dificultades para entender bien el significado.
de la jurisprudencia deriva de la frase «infraccién de ley o de doctrina
legal» usada por l2 Ley de Enjuiciamiento Civil, al sefialar los mo--
tivos del recurso de casacién (arts. 1687 y sig.). Autores muy respe-
tables piensan que la doctrina legal es la doctrina de la jurisprudencia;
con lo que también afirman el cardcter de fuente juridica de ésta, al
ser su infraccién motivo para casar la sentencia. Todo ello parece de-
rivar de una confusién. Al crearse el Tribunal Supremo se siguié el
modelo francés: y como en éste el primitivo recurso de nulidad tenia-
por principio el general respeto a la letra de las leyes y se daha asi
sélo frente a las sentencias que «fuesen contrarias a la Ley clara y
terminante» (D. 4-11-1838). Desviacion injustificada de la préctica
tradicional espafiola, y que por ello fue mal recibida- Pronto se cambia
el sistema, mediante la admisién de recursos por infraccién de «doctri-
na legal» (Ley de E. C., 5-10-1855); lo que significa, en opinién de
los autores contemporineos, evitar las malas o erradas «interpretacio-
nes de las leyes v la inaplicacién de los principios universalmente re-
cibidos» (Pacheco, Gémez de la Serna). Este mismo criterio sigue la-
ley vigente (L. E. C. 3-2-1881) que no puede dudarse que distingue-
también entre la doctrina legal v la jurisprudencia. Pues dice: no se
admitird el recurso «cuando se citen como doctrina legal principios:
que no merezcan tal concepto o las opiniones de los jurisconsultos a:
los que la legislacién del pais no dé fuerza legals (art. 1725, 10°). La
doctrina legal, mejor dicho, «las doctrinas legales» (art, 1692 L. E. C.)
tienen valor normativo («ratio decidendi»); que se distingue del es-
tricto de «la ley» (interpretacién literal, «ley clara v terminante»)
pero que son «las emanaciones de las mismas leyes», es decir, su sen-
tido normativo directo o indirecto (interpretacién declarativa, correc-
tora, analogia): v que ademds comprende «los principios capitales»,
«los dogmas inconcusos de la ciencia del Derecho» (Gémez de la
Serna).

La conexién y posterior confusién entre doctrina legal y doctrina-
jurisprudencial se produjo —y se explica— fAcilmente. Un recurso ba-
sado en una interpretacién arbitraria o absurda de una disposicién le-
gal debe rechazarse ya en el trdmite de admisién. Para que un recurso
por infraccién de ley no sea rechazado, se requiere por la lev la con-
crecién y exactitud de la cita (art. 4.°, 7.°, L. E. C.), v nada semejante
se dice respecto a la doctrina. El Tribunal Supremo ha exigido (lle-

(12) Ibidem.
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nando la laguna de la ley) que la doctrina esté «autorizada»; enten-
diendo que lo estd cuando se recoge en la doctrina jurisprudencial.
Esta no es ya una doctrina que mana directamente de la ley, ni puede,
por tanto, ser infringida; tiene, sin embargo, una gran autoridad (la
del Tribunal que la crea), originando una presuncién a favor de la
interpretacién o principio que ampare (doctrina legal), y facilita que
se considere admisible el recurso y que pase a la decisién de la Sala
(significado procesal)” (13).

Es un hecho legal que existe un recurso de casacién por infrac-
cién de doctrina legal”; es decir, los Srganos judiciales de rango in-
ferior al T. S. deben resolver conforme a la “doctrina legal”, ya que
de no hacerlo asi quedardn expuestos a que sus decisiones sean re-
visadas para ajustarlas a la doctrina legal”; la “doctrina legal” —que
no es ley— queda a efectos casacionales a nivel de la ley.

El problema ser4 el de sefialar qué se debe entender por doctrina
legal, y algo atin més importante a efectos préicticos: {quién es com-
petente para determinar qué es doctrina legal? Antes de tratar de
responder a ambos interrogantes, algunas opiniones doctrinales pet-
mitirdn enmarcar el problema en sus justos términos.

El profesor De Castro afirma que: ”a) La doctrina legal es distin-
ta y no debe confundirse con la doctrina jurisprudencial. b) La juris-
prudencia no crea la doctrina legal, aunque tenga... gran importancia
para su fijacién™ (14).

Por su parte, Albaladejo estima que el T. S- entiende por infrac-
cién de doctrina legal a efectos de casacién la establecida por su ju-
risprudencia (15).

En su importante obra en torno a la jurisprudencia, Lalaguna
alude al tema en repetidas ocasiones: “La doctrina legal [a efectos
de recurse de casacién] no es ley escrita ni pura creacién jurispru-
dencial, pero su existencia depende tanto de la ley como de la juris-
prudencia” (16). El valor normativo de la doctrina legal, que es el
aspecto principalmente destacado por nuestra doctrina cientifica, justi-
fica su consideracién como «fuente complementaria de la ley». En
este sentido se afirma que la posicién en nuestro ordenamiento de la
llamada «doctrina legal» y «su absoluta equivalencia con la ley a efec-
tos de fundamentar el recurso de casacién» fuerza a interpretar el ar-
ticulo 6 del Cédigo civil «en el sentido de que por ley hay que enten-
der simultdneamente el texto escrito y la jurisprudencia adherida al
mismo pot via de interpretacién aclaratoria o correctiva» (17)” (18):

(13) IbeM, Compendio de Derecho civil. Introduccion y Derecho de la
persona, quinta edicién, Madrid, 1970, pags. 114-115.

(14) IpEM, Derecho civil..., cit.,, pag. 561.

(15) Vid. AvBarapeso, Manuel, Derecho Civil, I, Introduccion y Parte
general, volumen primero, Introduccion y Derecho de la persona, séptima
edicién, Barcelona, 1980, pag. 145.

(16) Laracuna, Enrique, Jurisprudencia y Fuentes del Derecho, Pamplo-
na, 1969, pag. 55.

(17) Garcfa pbE ENTERRIA, E., Reflexiones sobre la ley y los principios
generales del Derecho en el Derecho administrativo, «Revista de Adminis-
tracién Puablica», 1963, nim. 40, pp. 196-197. Es nota de LALAGUNA.

(18) LaracuNa, Enrique, Jurisprudencia..., cit., pag. 61.
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7Por este camino, la nocién de «doctrina legal» se aproxima a la
nocién de «fuente .del Derecho» en sentido técnico, pero se aleja de
la significacién creadora de la interpretacién como experiencia juridi-

* (19). "Pero esta conversién de la «doctrina legal» en «ley» se
debe rechazar. Para la modificacién de la ley en un plano general
-estd ya el poder legislativo. Para la aplicacién de la ley, confiriéndole
un grado de practicidad adecuado a la solucién de singulares conflictos
de intereses, es necesaria esa cercana contemplacién de los hechos
que sblo puede proporcionar la jurisprudencia” (20). “En particular
hay que advertir que todo el valor normativo insito en la «doctrina
legal» es una consecuencia de la tarea de interpretacién: ese valor nor-
mativo no lo adquiete la «doctrina legal» de una manera abstracta,
«como la ley, sino anudado muy precisamente a la estructura fictica
de la situacién juridica concreta en la que se fragua la doctrina legal
como critetio de decisién. La radical vinculacién a los hechos vy la li-
bertad de la interpretacién son caracteristicas esenciales en la forma-
<ién de la «doctrina legal», que la distinguen netamente de las fuentes
de Derecho y justifican que el tribunal Supremo no quede vinculado
pot sus propias decisiones” (21).

No se puede entrar aqui en la conceptuacién exacta de la “doctrina
legal” (ello corresponde a la Teorfa General del Detecho), ni en su
articulacién prictica en juicio (ello corresponde al Derecho procesal).
‘Solamente pretendo emitir unas opiniones personales, aunque influidas
—obviamente— por el sentir general de la mds autorizada doctrina.

Jurisprudencia v doctrina legal no son, legalmente”, términos
sinbénimos. Existen decisiones jurisprudenciales que no son docttina
legal y la doctrina legal no se configura solamente con la jurispru-
dencia. »

La aplicabilidad, a efectos practicos, de la doctrina legal es enco-
mendada por la vigente Ley de Eniuiciamiento Civil, por la via del
recutso de casacién, al T. S.; y en la ptictica es el T- S. el que de—
termina qué debe entenderse por doctrina legal.

La pretens1on de este apartado es- determinar cudl es la 1mportan-
«ia de nuestro més alto Tribunal en la configuracién exacta de un pre-
cepto legal que no parece claro. Mds en concreto, determinar qué po-
sible valor tendr4d la forma de entender el T. S. un término tan am-
biguo como el de “profesar la religién catélica”, empleado en el articu-
To 42 del Cédigo civil. Son varios aspectos los que hacen que las de-
cisiones del T. S. revistan una especial importancia: entre ellos ocupa
-un destacado lugar la doctrina legal.

Dos puntos de contacto, en momentos y con finalidades distintas,
tiene el T. S. con la doctrina legal. Tomemos como referencia un caso
concreto.

Planteado un recurso de casacién por infraccién de doctrina legal,
el T. S. deberd de decidir si el Tribunal inferior —contra cuva deci-

(19) Ibidem, pig. 62.

(20) Ibidem, pag. 63.

«21) TIbidem, pag. 64.
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si6n se recurre— ha violado la doctrina legal- Si el T. S. estima que
tal violacién se ha producido dictard nueva sentencia, que deberi ajus-
tar a tal doctrina legal, revocando la decisién del Tribunal inferior; asi
pues, el T. S. tendrd una primera intervencién directa, y tal interven-
«cién se concretard en la aplicacién de la doctrina legal.

Pero no es éste, su aplicacién, el tnico punto de conexién entre
doctrina legal y T. S. En este supuesto en el que el T. S. casa una
sentencia de érgano inferior por infraccién de doctrina legal, es obvio
que habré que determinar cuil es Ia doctrina legal que resulta aplica-
ble. El problema, antes que al T. S. se le plantea al propio recurrente,
el problema es destacado por el profesor De Castro, en sus justos
términos, con las siguientes palabras: ”La Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil (art. 1729) exige, para que un recurso de casacién se admita, sefia-
Tar concretamente el articulo o disposicién cuya infraccién se alegue;
-nada dice, en cambio, sobre el modo de mencionar o concretar la doc-
trina legal” (22), la solucién adoptada en la prictica es indicada mds
adelante: “para llenar esta laguna y evitar que resultarse indtil el tra-
mite de admisién, el Tribunal Supremo ha exigido que, cuando se
trate de doctrina legal no notoria, se autorice su cita con la aportacién
-de la jurisprudencia que la recoja’ (23). Es decir, se entenderd por
-doctrina legal lo que el propio T. S. entendiera por tal en sentencias
-antetiores (24).

Es ésta, pues, la doble via de actuacién del T. S- en contacto con
la doctrinal legal. Directamente la aplica (sentencia en la que admite
-l recurso de casacién por infraccién de doctrina legal), y en un mo-
mento anterior la forma (conjunto de sentencias anteriores que ahora
'son invocadas). En el bien entendido de que la sentencia que resuelve
el caso cocreto, aplicando la doctrina legal recogida en sentencias an-
teriores, pasard a formar “doctrina legal” para sentencias posteriores.

En definitiva, la sentencia que admite un recurso de casacién por
infraccién de doctrina legal tiene una doble fuerza: una presente (ex-
clusiva de dicha sentencia) aplicando a una caso concreto la doctrina
Tegal ; otra diferida (comin a todas las sentencias emanadas del T. S.)
al conformar la doctrina legal.

Es un hecho, que se demuestra en el siguiente apartado, que el
“T. S. ha interpretado el término “’profesar la religién catdlica” del ar-
ticulo 42 del Cédigo civil dotdndolo de contenido. Trataré de resumir,
‘poco mds que un mero esquema, cuil puede ser el auténtico valor de
‘tales interpretaciones.

Creo que se deben de separar dos niveles:

1.—En un caso concreto.
2.—A rivel general.

(22) De Castro Y Bravo, Federico, Derecho Civil..., cit., pag. 569.

(23) Ibidem. :

(24) «El Tribunal Supremo ha exigido (llenando la laguna de la ley)
-que la doctrina esté «autorizada»; entendiendo. que lo estd cuando se re-
«coge en la doctrina jurisprudencial». IpEm, Compendio..., cit., pag. 114.
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1.—Ante un caso concreto

Pretendo recoger en este nivel aquellos supuestos en que la ac-
tuacién jurisprudencial se refleja en una sentencia que rescelve una si-
tuacién especifica concreta.

La controversia juridica que exige la actuacién del poder judicial,
se plantea en un primer momento en tribunales inferiores al T. S. Esos.
tribunales producirdn una decisién (sentencia), que vendrd necesaria-
mente influida por las alegaciones de las partes, y en la formacién de
tales alegaciones influirdi a su vez la jurisprudencia (25); asi pues,
aun antes de dictar sentencia, la jurisprudencia actiia de la mano de
los abogados. En el momento de redactar la sentencia el Tribunal in-
ferior vuelve a tener en cuenta la jurisprudencia (26), ello por un do-
ble motivo; en primer lugar, un Tribunal, al plantearse la interpre-
tacién de una exptesién como la que ahora nos ocupa, no puede actuar
co absoluta libertad e independencia, sus interpretaciones no pueden
ser absolutamente originales. La interpretacién no se puede realizar
aislada del ordenamiento, que no es estdticd, y debe tomar como punto
de referencia otras interpretaciones anteriores; entre ellas ocupa un
especial lugar la tealizada por el T. S., que servird de ejemplo (27).
Pero hay un segundo motivo para que el Tribunal inferior ajuste su
interpretacién a la del T S., es la razén ya sefialada que se deriva
del recurso de casacién por infraccién de doctrina legal. Si el Tribunal
pretende que su decisién surta efecto, que no sea revocada, debe ajus-
tarse a la doctrina legal, en cuya formacién ocupa lugar destacado
el T. S.

Una vez obtenida la decisién del Tribunal, o tribunales, inferior,
el caso controvertido puede Ilegar ante el T. S. En ese estadio es
evidente que la interpretacién del T. S, serd la vilida.

Asi pues, en un supuesto concreto en el que sea necesatio inter-
pretar el término “profesar la religién catélica” del articulo 42 del
Cdédigo civil, la jurisprudencia interpretadora actuard cumulativamente
por estas vias:

1.2—Al ser citada en las alegaciones de las partes.

22—Fn la formacién de las sentencias de los Tribunales inferiores:

a) Para lograr una coherencia en el ordenamiento.

b) Para lograr que su decisién sea eficaz no siendo derogada
por infraccién de doctrina legal.

(25) «Desde un punto de vista practico, no cabe la menor duda que la
jurisprudencia tiene un extraordinario valor. Los abogados y los juristas.
practicos Ia utilizan cotidianamente como materia de ‘argumentaciéns.
Diez-Picazo, Luis, en Comentarios a las reformas del Cddigo Civil. El nue-
vo Titulo Preliminar del Cddigo y la Ley de 2 de mayo de 1975, I, Madrid,
1977, pag. 132.

(26) «Los tribunales la recogen [a la jurisprudencia] para fundar en
ella sus propias sentencias». Ibidem.

(27) «Entre las varias formas posibles de interpretacién, la realizada
por el Tribunal Supremo es una forma ejemplar de interpretacion». LALA-
cuNa, Enrique, Jurisprudencia..., cit., pag. 329.
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32—FEn la formacién de la sentencia del T. S.:

a) Pcrque ella misma es la interpretacién jurisprudencial.
b) Por via del recurso de casacién por infraccién de doctri-
na legal:

a’) Al admitir o denegar tal recurso.
b’} Al recibir” las anteriores interpretaciones jurispru-
denciales que han conformado la doctrina legal.
¢’) Al participar en la formacién de la futura doctrina
e legal mediante la presente sentencia.

O W
P A ki

2.—A nivel general

Aunque tal vez sea cierto que el valor de la jurisptudencia radica,
no en crear normas juridicas de caricter general, sino en condicionar
la eficacia de las mismas mediante su interpretacién” (28), no es me-
nos cierto que la jurisprudencia trasciende en su eficacia de la simple
resolucién de un caso concreto. La jurisprudencia ayuda a conformar
el ordenamiento- La polémica doctrinal acerca de si la jurisprudencia
es o no fuente del Derecho deriva precisamente de ahi. Todos los auto-
res coinciden en sefialar la importancia que la jurisprudencia tiene en
la conformacién del ordenamiento, lo dnico que ocurre es que pata
algunos sélo las fuentes del Derecho tienen tal fuerza y por lo tanto
deben considerar a la jurisprudencia como tal.

Pero =s que incluso la jurisprudencia tiene una innegable fuerza
indirecta en la formacién y aplicacién de las tres fuentes (indubitadas)

del Derecho:

1° En la Ley

“Los '[ribunales, por su constante e inmediata trelacién con los
problemas juridicos de la vida, estdn en una situacién inmejorable e,
incluso, superior, en cierto modo, a aquéllas en que se encuentra el
legislador a los efectos de ver las deficiencias del Cédigo y de injertar
en su articulado nuevos preceptos que lo revitalicen e impidan su ale-
jamiento, cada vez mayor con el transcurso de los afios, de las nece-
sidades de la prictica” (29). Esa cualidad —contacto directo con la
realidad juridica que tienen los tribunales no puede ser desapro-
vechada por el legislador, pues aunque ”la primera actitud que el
legislador puede adoptar frente al cometido y funcién de la jurispru-
dencia cabe, sin duda, que sea de desconfianza y recelo” (30), “la
auténtica postura del legislador espafiol no es de desconfianza y hosti-
lidad ante la obra de nuestros Tribunales, sino que trata de conciliar
las funciones de ambos, de forma que, en lugar de rigida separacidn,

(28) OcavarR Y AYLLON, Tomas, Las fuentes del Derecho en el Novisimo
Titulo Preliminar del Cddigo Civil, en Libro-homenaje a Ramdn Maria
Roca Sastre, I, Madrid, 1976, pag. 652.

(29) ALvAREZ VIGARAY, Rafael, Las mutuas influencias entre la legisla-
cion y la jurisprudencia, en Ibidem, pags. 830-831.

(30) Ibidem, pag. 826.
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lo que hallz es ayuda y colaboracién mutua, y especialmente que los
Tribunales auxilian al legislador en el sentido de que éste haga suyos
y se enriquezca con logros y realidades jurisprudenciales” (31).

El legislader, al reformar una disposicién legal o al dictar una com-
plementaria de las ya vigentes, debe atender al “resultado” que dieron
en la prictica; nada mejor que atender a cémo fueron aplicadas por
los tribunales; los criterios interpretativos de la jurisprudencia deben
servir como importante punto de referencia en las tareas legislativas.

El T. S. no sélo tiene que interpretar y aplicar la ley, también debe
colaborar en su formacién. -

2° En la costumbre

”La concepcién de la jurisprudencia como fuente de normas con-
suetudinarias... se acoge después de la vigencia del Cédigo en obras
de cardcter tedrico y también, aunque en posicién aislada, por algin
civilista” (32). .

.. "Pero, segin la opinién dominante, la_consideracién de la juris-
prudencia como costumbre... es insostenible” (33). ]

Si bien es cierto que las sentencias no hacen costumbre —hacen
jurisprudencia, que ya es bastante—, no es menos cierto que es a la
jurisprudencia a la que corresponde aplicar esa norma creada e im-
puesta por el uso social”’ (34). Como ha sefialado De Castro, “los Tri-
bunales exigen que quien alega una costumbre debe probar su exis-
tencia” (35), y afiade “’en la préctica se utilizardn los medios ordinarios
de prueba que el Tribunal de instancia podrd apreciar libremente y
de acuerdo con las circunstancias de cada caso” (36). Lo que es tanto
como afirmar: 1.°) Que corresponde a quien alegue la costumbre pro-
bar su existencia y cualidad de tal; y 2.°) Que corresponde al Tribunal
el determinar, en libertad, si se dan los requisitos que permitan hablar
Jde costumbre-

Las decisiones jurisprudenciales no forman costumbre, pero a ellas
corresponde determinar qué tendrd consideracién de costumbre. Si se
me permite diré que son los Tribunales los que fijan la costumbre, si
bien apoyidndose en la realidad sociolégica que hace que surja pero no
que sea efectiva.

Se excusa un tratamiento mds detallado de la costumbre por un
doble motivo: 1.°) No constituye, ni tan siquiera indirectamente, ob-
jeto de este estudio; y 2.°) Porque su importancia préctica es secun-
deria y decreciente (37). '

3.° En los principios generales del Derecho

Recoge nuestro Cédigo civil, como fuente supletoria de segundo
grado a los principios generales del Derecho.

(31) Ibidem, pags. 829-830.

(32) LaracuNa, Enrique, Jurisprudencia..., cit., pag. 126.

(33) Ibidem, pag. 127.

(34) DE CastrRO Y Bravo, Federico, Compendio..., cit., pag. 90.
(35) Ipem, Derecho Civil..., cit., pag. 444.

(36) Ibidem, pags. 446-447.

(37 Vid., iEM, Compendio..., cit. pag. 89.
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<Qué son los principios generales del Derecho” No conozco una:
definicién mds clara, tras su aparente inconcrecién, que la del profesor
De Castro: Son como el aire en que juridicamente se vive” (38).

Creo innecesario el advertir que las decisiones de nuestro mds alto
Tribunal, son un elemento importante en la composicién de tal “at-
mésfera juridica”. Pero aparte de dicha importancia, dificilmente cuan--
tificable, que se deriva del prestigio del T. S., se produce otra via, de
mds clara percepcién, por la que jurisprudencia y principios generales.
se conectan: la aplicacién ptéctica de los principios generales.

La doctrina refleja tal punto con meridiana claridad, lo cual me
exime de ulteriores precisiones. Para Diez-Picazo, “la jurisprudencia.
tiene una muy notable misién cuando a falta de especiales normas le-
gales o consuetudinarias, ha de llevar a cabo la decantacién y aplica-
cién de los principios generales del Derecho” (39); por su parte, La-
laguna estima que ”la posibilidad de renovacién de nuestro sistema
por la accién de los principios generales del Derecho en el terreno
de la interpretacién queda encomendada a la jurisprudencia. Si algo
significan esos principios es precisamente que la realizacién del Dere-
cho no es una suma de aplicaciones estrictas de la ley sino un quehacer
constructivo de la jurisprudencia” (40), o, mas brevemente, "la valo-
racién de los limites de aplicabilidad de las leyes y la posibilidad de
una interpretatio juris a través de los principios generales -del Derecho.
se confia a la jurisprudencia” {41), D’Ors concreta con claridad: “El
articulo 1692 de la L. E. C. no... menciona para nada [a los principios
generales del Derecho] ; pero el Tribunal Supremo tiene establecida la
doctrina de que los principios genetales, para poder dar lugar a ca-
sacién de la sentencia que no los observa, deben haber sido recogidos.
o por la Ley o por la doctrina legal. Asi, pues, a efectos de casacién,.
los principios generales se absorben en la ley o la doctrina llamada
legal” (42). El punto relativo a la doctrina legal ya fue tratado ante-
riormente vy por ello no es necesario volver sobte é€l.

Pienso que ha quedado suficientemente probada la veracidad de la.
siguiente afirmacién de Lalaguna: “’la consideracién de la jurispruden-
cia como doctrina o criterio de interpretacién de los Tribunales es
sélo un aspecto de la actividad jurisdiccional” (43).

No se entienda que se pretende desorbitar al valor de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, quede clara mi adhesién a las siguientes.
palabras del profesor De Castro: “seglin nuestra concepcién juridica,
la aplicacién de las normas supone una actividad creadora en cuanto.
que interpreta, da sentido, desarrolla y completa la ley; pero no
significa conceder un poder arbitrario al juez para basar la sentencia.

(38) Ibidem, pag. 97.

(39) Diez-Picazo, Luis, en Comentarios..., cit.,, pag. 133.

(40) Lavacuna, Enrique, Jurisprudencia..., cit.,, pag. 181.

(41) Ibidem, pag. 175.

(42) D’Ors, Alvaro, Para una interpretacion realista del articulo 6 del’
Cddigo civil Esparfiol, en Studi in onore di Emilio Betti, 1, Milano, 1962, .
paginas 122-123,

(43) Laracuxa, Enrique, Jurisprudencia..., cit.,, pag. 40.
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en sus particulares sentimientos o en sus utdpicos ideales de legisla-
dor ; se le confiere el officium de cooperar en la realizacién del Dere-
cho, v en el cumplimiento de esta labor estd sometido a las leyes y
guiado por los principios generales del Derecho” (44).

Para resumir, en escasas ideas, qué es lo que se ha pretendido de-
cir en este apartado, transcribité las opiniones de dos autores, repeti-
damente citados. ”La funcién que se asigna [a la jurisprudencia en el
ordenamiento espafiol vigente] es la de complemento o de integracién
del ordenamienio juridico. No crea las fuentes de éste, pero le sirve
de complemento” (45), o como afirma Albaladejo: ” [La] importancia
[de la jurisprudencia del T. S.}, de becho, es decisiva, en cuanto que,
siendo el Tribunal Supremo el dltimo escalén en nuestra organizacion
judicial, si en un caso da determinado sentido a una norma juridica,
tal sentido prevalece en él, aun en el supuesto de que sea equivocado.
Por ello hasta se puede decir, si se quiere, que, de hecho, la jurispru-
dencia es mds importante que la norma juridica en si, pues prevalece
—que es lo que pricticamente importa— no en el sentido que la
norma tiene, sino el que la jurisprudencia le atribuye” (46).

b) Ilegalidad de cualquier interpretacion del articulo 42 realizada por
érgano distinto del Tribunal Supremo.

Parece necesario el explicar, en primer lugar, qué es lo que se pre-
tende decir con el titulo de este epigrafe, en apariencia, tal vez, in-
justificado.

Si se entiende por interpretar, “como sefiala su etimologia, me-
diacién, modo de transmitir o hacer conocer el pensamiento entre dos
seres” {47), es evidente que tal tipo de significado de la expresién
“interpretar” impide que, en principio, una interpretacién, sea cual
fuere, sea ilegal-

Si se restringe el contenido de la interpretacién al campo juridico,
consistente en “determinar por los signos externos el mandato con-
tenido en la norma” (48), el problema plantea otros aspectos.

Empleo el término ilegalidad, no como prohibicién legal de que se
realice la interpretacién, sino como prohibicién legal de que tal inter-
pretacién goce de aplicabilidad general. En efecto:

- Desde una perspectiva juridica, y en un Estado moderno, el pro-
blema de quién puede determinar el mandato contenido en una rotma,
debe quedar, en una primera fase, restringida a los siguientes posibles
intérpretes:

1.—La doctrina de los autores.

2—La Administracién Publica.

3—El Parlamento.

4—Los tribunales y jueces, excluido el T. S.

5~—El Tribunal Supremo.

(44 DEe Castro Y Bravo, Federico, Derecho Civil..., cit., pag. 517.
(45) DiEz-Picazo, Luis, en Comentarios..., cit., pag. 137.

(46) AvBaLapeso, Manuel, Derecho Civil, cit., pags. 135-136.

(47) DE CastrRO Y Bravo, Federico, Derecho Civil..., cit., pag. 495.
(48) Ibidem.
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1.—La doctrina de los autores

La doctrina de los autores es bésicamente interpretacién. El tra-
tado, 1a monografia, el escrito juridico no son otra cosa que un intento
de interpretar la norma, o el ordenamiento. La tarea doctrinal no aca-
ba en ese punto; una vez fijado lo que la norma prescribe, se deberd
sefialar la meta a alcanzar, y proponer la via para alcanzarla, pero
eso es otro tema-

El autor ne sélo puede, sino que debe interpretar las normas, pero
su interpretacién sélo tendrd el valor que su propio prestigio le con-
ceda. No tendrd valor ni tan siquiera para la tesolucién de un caso
concreto, y, naturalmente, carecerd de aplicabilidad general.

2 —La Administracién Pdblica

La Administracién puede intervenir por dos vias en la interpre-
tacién, v ninguna de ellas es auténtica interpretacion,

Como colegislador (empleo este término en un sentido distinto del
habitual, y que quedari claro inmediatamente), es decir, proponiendo
normas que mds adelante el Parlamento transformard, de meros pro-
yectos, en efectivas normas.

En ese supuesto, si el ejecutivo pretende interpretar no setd tal lo
que hace, lo tnico que el ejecutivo hard serd legislar. Legislad en un
campo en el que no se habia legislado, o modificar la legislacién vi-
gente, pero nada mds.

En otras ocasiones la Administracién pretende actuar como “legis-
lador” ; bésicamente: los Decretos, Ordenes acordadas en las comisio-
nes delegadas del Gobierno, Ordenes ministeriales y Resoluciones o
acuerdos.

Dado que en lo relativo al articulo 42 del Cédigo civil las dos vias
empleadas habitualmente para su “interpretacién” han sido las Orde-
nes ministeriales y las Resoluciones, a ellas habrd que atender.

En otro lugar (49) he analizado el alud de Otdenes ministeriales
que han pretendido interpretar el articulo 42 del Cddigo civil. No
volveré sobre ellas, pero trataré, una vez mds, de situatlas en su lugar.

Las primeras Ordenes ministeriales que interpretan el 42 surgen
para resolver un caso concreto. No obstante su vocacién de particula-
ridad, se exhorbité su alcance y pasaron a ser de aplicacién general.
Asi, pues, doble violacién del sistema: de una parte interpreta quién
no es competente para interpretar, de otra se aplica una solucién par-
ticular a un problema general.

De entte las Ordenes ministeriales que nacieron con vocacién de
universalidad cabe destacar la de 10 de marzo de 1941. Si en otros
supuestos cabfa excusar el intento de interpretar, el intento —logrado,
desafortunadamente, en la prictica— de violentar no sélo el espiritu
sino, incluso, la letra del 42, por la Orden de 10 de marzo de 1941,

(49) ImAN, Ivan C., Matrimonio civil..., cit.
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merece muy duros calificativos. La orden del 41 es contraria a la ley,
es ilegal, es nula de pleno Derecho; no se puede desprender de ello
otra conclusién que el grave peligto que plantea una situacién de un
poder ejecutivo hipertrofiado, que ocupa ilegitimamente 4mbitos ju-
ridicos que no le corresponden:

La actividad resolutoria de la Administracién Publica, en el campo
del sistema matrimonial, ha venido monopolizada por la Direccién
General de los Registros y del Notariado; confrontando las R. D.
G. R. y N. con las Ordenes ministeriales hay que reconocer que no
han caido en la ilegitima pretensién de ser de aplicacién general di-
rectamente. La pretensién de obligatoriedad general se ha realizado
de una forma mds sutil e inteligente: pretendiendo crear jurispruden-
cia. En efecto:

La continua cita en una Resolucién de anteriores Resoluciones,
recuerda al método empleado por la jurisprudencia para convertir en
”doctrina legal” sus anteriores sentencias. La tinica diferencia es que
las R. D. G. R. y N. no son jurisprudencia.

La mds prestigiosa doctrina deja claro tal punto; asf, Albaladejo
dice con acierto: “la jurisprudencia es sélo la que proviene del Tribu-
nal Supremo, cualesquiera otras sentencias o decisiones del tipo que
sea (resoluciones, acuerdos, érdenes, circulares, instrucciones, etc.) pro-
cedentes de otros centros u organismos (Abogacia del Estado, Direccién
General de los Registros y del Notariado, etc. no son jurispruden-
cia” (50); en el mismo sentido —aunque refiriéndose especifica-
mente a la doctrina legal— Lalaguna afirma: ”no tienen valor de doc-
trina legal... las doctrinas contenidas en resoluciones de la Direccién
General de los Registros, porque estas resoluciones no forman juris-
prudencia en el sentido propio de la palabra” (51)- La autoridad de la
doctrina sentada por el profesor De Castto puede ser también traida
a colacién, en el mismo sentido, ”no tienen valor de doctrina legal:
a) Las opiniones de los autores, tratadistas y jurisconsultos, por muy
respetables que sean, si no estdn admitidas en tal concepto por la
jurisprudencia... b) Las drdenes del Poder ejecutivo v las circulares
e instrucciones dictadas por la Administracién. d) La doctrina sentada
por los abogados del Estado. ¢) Las resoluciones de la Direccién Ge-
neral de los Registro, «por respetables que sean, dada la cultura ju-

ridica de aquel centro», ni las «resoluciones de los centros directi-
vos»” (52).

3. —E!l Parlamento

Aunque no sea plenamente exacto, a estos efectos podemos iden-
tificar Parlamento y legislador (con las excepciones, antes sefialadas,
en las que la Administracién Pdblica acttia como legislador).

En este sentido, no plantea ninguna duda que no corresponde —en

(50) AvBaLADEYO, Manuel, Derecho Civil, cit., pags. 129-130.
(51) LavracuNa, Enrique, Jurisprudencia..., cit., pags. 55 y 57.
(52) DE CastrO Y BRravo, Federico, Derecho Civil..., cit., pag. 563.
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nuestro sistema jurfdico— al Parlamento interpretar las normas, la
misién que nuestro sistema encomienda al Parlamento es hacer las
leves, no interpretarlas. Cuando en 1958 —o en 1981— el legislador
fija su atencién en el articulo 42 del Cédigo civil no lo interpreta,
lo modifica.

4 —Los tribunales ordinarios

Los tribunales ordinarios ejercen una funcién interpretadora per-
fectamente legitima. Lo que ocurre es que, de una parte, tal funcién
interpretadora sélo puede ser realizada en la resolucién del caso con-
creto y no con vocacién de universalidad, y de otra parte su interpre-
tacién debe de tratar de ajustarse a la que adoptaria el T. S. ante una
situacién andloga, pues en caso contrario correria el riesgo de que su
sentencia fuese revocada. Ambos temas fueron tratados en el epigrafe
anterior, y por eso no es necesario volver sobre ellos.

5.—El Tribunal Supremo

Que corresponde al T. S. interpretar las normas y que la interpre-
tacién surgida como consecuencia de la resolucién de un caso concreto
adquiere una validez general por diversas vias, son dos hechos demos-
trados en el anterior epigrafe.

Sélo sefialaré que tal privilegiado lugar del T. S. deriva no sélo de
las leyes (53), sino, y tal vez en mayor grado, de una decisién del
propio T. S. Como ha sefialado el profesor De Castro: “ha sido el
mismo Tribunal Supremo el que de modo paulatino ha ido imponiendo
la superioridad de sus fallos, para, al fin, tecabar el monopolio de la
formacién de la jurisprudencia o —como, con menos precisién, se
dice— de la doctrina legal.

Pronto empieza a destacarse la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo y a adquirir predominio sobre la de las Audiencias, sobre todo por
su cometido de unificarla. Las cuestiones de competencia, por su es-
pecial cardcter, permiten que se declare, mds de una vez, que las sen-
tencias del Tribunal Supremo de justicia, ademds de resolver las cues-
tiones concretas a que se refieren, deben servir de reglas a los jueces
en casos anélogos.

En fin, la autoridad preponderante del Tribunal Supremo y el he-
cho de no publicarse las sentencias de los Tribunales inferiores, ha-
r4n que el Tribunal Supremo reclame para si el monopolio de formar
doctrina legal a los efectos de casacién” (54), o mds brevemente “la
mavor eficacia de la jurisprudencia reside en la autoridad del Tribunal
Supremo” (55).

(53) «El valor de la doctrina jurisprudencial reside en la misién enco-
mendada a nuestro mas alto Tribunal de “formar, jurisprudencia” (articu-
lo 1.782 L.E.C.)». Ibidem, pag. 568.

(54) Ibidem, pag. 562. El subrayado el mio.

(55) Ibidem, pag. 570.
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Los juristas deben dedicar su atencién a esclarecer el contenido
normativo, pues asi colaborardn eficazmente con el T. S., a efectos de
que éste pueda realizar la justicia aplicando el Derecho, facilitindole
nuevos instrumentos. Pero su interpretacidn sélo setd eficaz (legal,
en el sentido en el que aqui se ha empleado el término) en la medida
en que sea adoptada por el T. S., en que sea “jurisprudencializada”
—valga la expresién.

La Administracién Publica, tiene una importante misién para lo-
grar la aplicacién de las leyes, debe transformar ese provecto de ac-
tuacién, que toda ley es, en algo operativo, mediante su desarrollo
(p- €., mediante Ordenes ministeriales); pero su labor es de mero
desarrollo, no puede innovar, no puede violentar el contenido de la
norma, no puede (es ilegal) contradecir el sentido que tiene la norma
interpretada por el T. S. (56). La Direccién General de los Registros
y del Notariado tiene una misién que cumplir en la aplicacién del 42
del Cédigo civil, pero en sus resoluciones no puede apartarse de la
interpretacién que del mismo haya hecho el T. S.

El Parlamento, si no considera adecuado el sentido que el T. S. da
a la norma, debe reformar tal precepto, evitando la figura que permita
la interpretacién que él considera inadecuada. Pero eso no es inter-
pretar.

Los Tribunales ordinarios deben interpretar la ley al conectar la
realidad fictica con la norma juridica. Pero no deben apartarse de la
jurisprudencia no sélo por razones pricticas (evitar la casacién), sino
porque deben interpretar la norma, y la norma estd formada por la
ley v la intetpretacién que de la misma haga el T. S.

Sélo pretendo sefialar que, en definitiva, cualquier interpretacién
es licita en si misma; pero cualquier interpretacién distinta de la rea-
lizada por el T. S., que es licita, serd ilegal (contraria al sistema ju-
tidico) si pretende lograr una aplicabilidad general. Sélo la interpre-
tacién que el T- S. haga podria pretender, en los términos vistos, ser
de aplicacién general.

¢) Formas de interpretacién de la Ley

No se pretende, en este epigrafe, acometer la tarea de realizar un
cuadro de las diversas teorfa en torno a la interpretacién, las diversas
técnicas interpretativas, o las distintas clases de interpretacién. Y ello
por dos motivos: de una parte, constituye un trabajo que tiene escaso
interés directo en el presente estudio; de otra parte. tal trabajo ha
sido tealizado en reiteradas ocasiones por la doctrina (57), y nada nue-
vo se aportatia.

(36) <«Lo que introduce en la realidad el oficio judicial no son sélo deci-
siones singulares, sino también precisiones normativas que, en relacién con
el sentido general de los textos legales "aplicados”, constituyen en alguna
manera nuevas normas». LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia..., cit., pag. 103.

(57) Puede verse un hicido y breve resumen en DE CasTRO Y BRravo, Fe-
derico, Compendio..., cit., pags. 101-111.
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Lo tnico que se pretende realizar aqui, es el explicar un hecho.
Partiendo de la necesidad de interpretar el término “profesar la re-
ligién catédlica” del articulo 42 del Cédigo civil, y del hecho —demos-
trado en los dos anteriores epigrafes— de que tal misién interpreta-
dora corresponde, en nuestro sistema juridico, al T. S. Alguna razén
debe justificar la existencia de interpretaciones diversas de un mismo
término, y por la misma institucién.

El T. S. ha interpretado la expresién “profesar la religién catélica”
como se vetd en el siguiente apartado, y la ha interpretado de diversas
maneras. Seflalar cudles pueden ser las razones, de caricter general,
que motiven interpretaciones diversas, por un mismo organismo, y
de un mismo término, es la tarea que ahora se pretende acometer,

Un buen punto de partida para el razonamiento puede ser el con-
junto de afirmaciones contenidas en el siguiente texto de Diez-Picazo:

”Todo, Juez..., al mismo tiempo que trata de adaptar a cada caso
concteto los criterios de decisién ennucleados en las normas, es decir,
al mismo tiempo que «interpreta» las normas, se convierte en el por-
tavoz o, si se prefiere, en el ordculo —es decir, en el intérprete— de
un conjunto de formulaciones de valor vigentes de la comunidad en
que €l vive. Piensa y decide que es més justo y méis benigno entender
la norma equis de una determinada manera y, por lo tanto, decidir el
caso concreto planteado de una determinada manera, porque asi lo
exigen esas formulaciones de valor vigentes en un mundo en el cual
é] participa. Y, si no nos engafiamos, esa es la {nica instancia que le-
gitima y justifica el conjunto de normas y decisiones: las creencias v las
convicciones tenidas por vilidas en una determinada comunidad” (58).

Como sefiala Diez-Picazo, los dos grandes soportes en los que el
juzgador debe apoyar su labor interpretativa son la norma y la moral
vigente. Tratemos de precisar el contenido de ambos sopottes (que,
tal vez, no son més que uno sélo)-

El no jurista, al enfrentarse a la expresién norma juridica, tiende
—en nuestro mundo juridico— a identificarla con precepto escrito. La
primera actitud del jurista, ante tal identificacién, es rechazarla de
plano; pero tal actitud es igualmente errénea. La norma no es sélo
el precepto escrito, pero no es algo ajeno al precepto escrito.

No pretendo defender un estéril e inoperativo legalismo (ita scrip-
tum est), pero el desacuerdo con un legalismo no se puede transformar
en una defensa a ultranza de un radical sistema de “derecho libre”.

La ley (en el sentido de disposicién positiva escrita), es un ele-
mento bésico que el juez en su cotidiana tarea no puede ignorar. La
Ley de Enjuiciamiento civil, el Cédigo penal y la Ley de Atrenda-
mientos urbanos, pueden no ser el Derecho, pero sin duda, son De-
recho.

Lo primero que el juez debe buscar es la ley aplicable al caso con-
trovertido; Jo primero que el juez debe hacer, cuando se solicita su
intervencién para anular un matrimonio civil en razén de que una de

(58) Dfez-Picazo, Luis, Prdlogo a LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia...,
cit., pags. 13-14.
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las partes profesaba el catolicismo, es abrir el volumen en el que esté
recogido el Cédigo civil por la pdgina en la que esté el articulo 42 de
dicho Cuerpo legal. Encontrado tal precepto, comenzari la labor crea-
dora de la jurisprudencia, pero el encontrar el articulo 42 es un paso
previo a cualquier tarea posterior. El juez no puede ignorar que en un
lugar de la legislacién existe un precepto que es aplicable al caso con-
trovertido.

La primera tarea del juzgador es encontrar la norma aplicable, y
una vez encontrada, tratar de desentrafiar el contenido de la misma.
Esa norma siempre requerird de una interpretacién; tal vez sea cierto
que “in claris non fit interpretatio”, peto, ise produce en algiin caso
esa claridad?, ; puede el legislador con antelacién —incluso de siglos—
plantearse un supuesto de hecho futuro y resolverlo con toda claridad?
Creo que se me concederi que la respuesta adecuada es la negativa.

Una vez localizado el precepto aplicable es necesario descubrir el
sentido objetivo de la norma en su original designio, esto es, en su
ratio legis” (59); como ha sefialado el profesor De Castro: “antes de
intentar averiguar el sentido de una norma es preciso saber qué es lo
que se busca a través de los signos que la exteriorizan, qué es lo que
se estima como la esencia de la norma... La esencia de la Ley, lo que
le da valor juridico en su ratio, que determina su vis directiva. El
contenido de la Ley se centra, realmente, en su fin juridico, esto es,
en el fin inmediato o propdsito organizativo concreto propuesto y en
el fin mediato, general e implicito de dictarse para el bien comun y
para la mejor realizacién de la justicia” (60).

Lo que el juez debe buscar en la norma es su sentido, ya que "la
norma juridica —y en especial la ley— es una regla que contiene un
sentido, v un sentido juridico propio” (61). Pero no basta con descu-
brir —¢intuir?>— el sentido del precepto aislado. No basta con des-
cubrir, en nuestro ejemplo, que el articulo 42 del Cédigo civil estable-
ce que entre los sibditos del ordenamiento espafiol algunos tienen ve:
dado el acceso al matrimonio civil (y que esto lo dice el articulo 42 no
ofrece, para mi, ninguna duda); seri necesario ademds determinar
quiénes son esos stibditos: Y eso no se puede —no se debe al menos—
deducir del mero andlisis del artfculo 42,

Un precepto legal no es un compartimento estanco aislado del res-
to, es un elemento (para el caso concreto, en el que resulta aplicable,
de gran importancia), de una realidad, no sélo sociolégica —que esto
se verd .mds adelante— sino meramente legislativa. Es esto lo que
quiere decir sin duda Lalaguna cuando habla de ”la interna vincula-
cién de la norma al sistema juridico, incesantemente renovado por la
accién directa del poder legislativo™ (62). Y esto no requerird de ul-
teriores precisiones si volvemos a nuestro ejemplo.

El juez de 1976 y el de 1979 que tiene que resolver un problema
que atafie al articulo 42 del Cédigo civil no resolverd de la misma ma-

(59) LaracuNa, Enrique, Jurisprudencia..., cit., pag. 159.

(60) DEe CasTRO Y Bravo, Federico, Derecho Civil..., cit., pags. 512-513.
(61) Ibidem, pag. 513.

(62) Laraguna, Enrique, ]urisprzlde;1ciq..., cit., pag. 159.
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nera. Su cambio de actitud resolutoria no se deberd a un cambio en el
entorno sociolégico del que participa, eso influye pero requiere mds
de un trienio; su cambio de actitud serd, mds simplemente, consecuen-
cia de un cambio legislativo. El articulo 42 del Cédigo civil es el mismo
en 1976 y 1979. Pero la Constitucién de 1978 introdujo un nuevo
elemento en la legislacién espafiola: la libertad religiosa, que necesa-
riamente influye en la interpretacién jurisprudencial.

Pero no basta con descubrir la norma aplicable, desentrafiar su
contenido y ponerla en contacto con el resto de la legislacién; hay que
ponerla en contacto con el ordenamiento.

Una vez mds debo acudir al profesor De Castro, para evitar largas
explicaciones que él, magistralmente, tesume en pocas palabras.

”El sentido de una ley no estd creado sélo por ella, sino que re-
sulta de su puesto en el ordenamiento; lugar y significado tampoco
fijos o invariables, sino que pueden cambiar, en funcién de la situa-
cién actual de la norma en el ordenamiento juridico.

Esta variabilidad de la interpretacién no es una invencién anarqui-
zante de la escuela del Derecho libre, sino que resulta de la propia
naturaleza del Derecho. La autoridad que da valor a la ley no es la
del antiguo soberano, sino la de quien le mantiene hoy en vigor; la
razén que justifica la ley no es el porque se diera en el momento de
su promulgacién, sino el valor que tenga y conserve en el ordenamien-
to actual, aquello en que pueda continuar sirviendo al bien comin y
a la Justicia.

La interpretacién de la ley no es una investigacién histdrica, y es
necesario reconocet que el sentido de una ley puede variar: pero esta
variacién no es presumible ni admisible arbitrariamente; el principio
de seguridad juridica mantendrd el sentido originario, aceptado en la
vida juridica, y sblo se admitird su sustitucién por otro cuando sea
impuesto por nuevas leyes o por principios supetiotes...

Mediante la interpretacién se busca el fin juridico (sentido norma-
tivo) de la ley; como ésta no es un fin en s{ misma, sino parte del
plan juridico para la organizacién de la sociedad, se debe investigar
el fin que tiene o le corresponde en el ordenamiento, considerado éste
en su totalidad; no sélo el fin inmediato de la norma, sino también el
mediato o general (servit al bien comdn)...

El dnico procedimiento interpretativo adecuado a la naturaleza de
las normas es, pues, el finalista o teleolégico; que, ademis... es... el
mds respetuoso hacia la autoridad del legislador” (63).

”Para determinar la regla juridica aplicable serd, pues, preciso te-
ner en cuenta la unidad del ordenamiento juridico y que ni los atticu-
los de un texto ni las leyes pueden entenderse ni aplicarse aisladamen-
te. que hay que tener en cuenta todo el Derecho positivo vigente, en
relacién v dependencia respecto a los principios jurfdicos fundamen-
tales” (64)

Nada tengo que afiadir.

(63) DE CastrO Y Bravo, Federico, Derecho Civil..., cit., pags. 513-515.
(64) Ibidem, pig. 512.
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Junto a la norma (la ley en el ordenamiento), un segundo soporte
sirve de base a la labor interpretativa del juzgador: la motal vigente.

Entiendo la moral vigente en el sentido de costumbre (mos, mo-
ris), de conjunto de valores vividos por una comunidad en un momen-
to dado. En realidad la separacién entre norma y moral no es exacta, y
s6lo serd valida por razones metodolégicas. (No me refiero solamente
a la “legalizacién” de una forma de vida, a través de la costumbre. La
moral vigente forma parte del ordenamiento en su devenir, siquiera
sea como elemento impulsor).

El juzgador, al interpretar, no puede olvidar ese conjunto de va-
lores vividos en una comunidad en un momento dado. Como sefiala,
con acierto Lalaguna ”[La actividad interpretadora viene condiciona-
da por]... la posicién critica del intérprete, que se define no sélo en
funcién de su educacién juridica y de las caracteristicas técnicas pro-
pias de su oficio, sino también en funcién de la estructura social en
la que existencialmente se halla inmerso” (65), y afiade: el intérprete
encuentra... inicialmente centrada su labor en... comprobar si la sig-
nificacién original de la norma ha sido o no objetivamente alterada
por efecto de cambios sobrevenidos en el orden social o en el orden
juridico” (66).

Pero el que se sefiale la importancia de la moral social como ele-
mento integrador de la actividad jurisprudencial, no implica que se
caiga en la frecuente equivocacién de subordinar la ley y el juez al
sentir social de cada momento.

El Derecho no es el resultado de un labor estadistica y el juez no
es el encargado de elaborar tal estadistica. No niego la importancia que
pueda tener la consulta a los miembros de una comunidad acerca de
su sentir frente a una regulacién juridica concreta, su posterior obje-
tivacién numérica, y su tabulacién para hacerla operativa. Pero eso
serd 1til para el legislador, no para el juez. No se puede confundir el
Derecho (y otras muchas cosas) con la estadistica; no sélo porque, como
dijera Disraeli, “existen tres tipos de mentiras: mentiras, grandes
mentiras y estadisticas”, sino porque existen unos valores superiores
(sean cuales sean) a los que el Derecho debe tender.

En definitiva, el intérprete de la ley debe de realizar todo un am-
plio conjunto de tareas integradoras. Comprendido el supuesto de he-
cho que debe juzgar, pasard a buscar la disposicién aplicable a tal caso,
y una vez encontrada pasard a ponerla en contacto con el supuesto de
hecho; pero esa conexién no es automitica, el precepto no regula
—nunca— el supuesto de hecho exacto. Debe interpretar, debe descu-
brir qué es lo que el precepto pretende decir hoy con respecto a la
regulacién de tal supuesto de hecho; pata ello se deberd desentrafiar
el contenido de la norma, empleando diversos elementos: el propio
texto de la ley, las interpretaciones anteriores de ese mismo precepto,
el conjunto de normas que tienen relacién directa con el precepto
aplicable, la totalidad del ordenamiento y el espiritu que de él se des-

(65) Laracuna, Enrique, Jurisprudencia..., cit., pag. 159.
(66) Ibidem, pags. 159-160.
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prende, el contorno sociolégico real en que se ha desenvuelto el su-
puesto de hecho, etc: No son esos elementos aislados, su intercomuni-
cacién es miltiple, pero todos ellos —y otros muchos— deben ser
tenidos en cuenta por el juzgador; para que asi, mediante la aplicacién

del Derecho, se logre la finalidad del Derecho: la Justicia.

III.—LA INTERPRETACION DEL TERMINO “PROFESAR LA
RELIGION CATOLICA” DEL ARTICULO 42 DEL CODIGO
CIVIL

A) LA JURISPRUDENCIA MATRIMONIAL DESDE 1938

La II Reptiblica habia introducido en la legislacién espafiola una
figura completamente nueva: el divorcio (67). Asimismo privé de
efectos al matrimonio candnico (68), situacién también nueva en el
sistema normativo espafiol, salvo el breve paréntesis abierto con la
Ley de 18 de junio de 1870.

Una de las primeras preocupaciones del régimen vencedor en la
guerra civil fue el desmontar el sistema juridico elaborado por la Re-
ptblica. Ello se logré mediante una legislacién precipitada y muy de-
fectuosa técnicamente.

En un periodo de tiempo inferior a una década, la legislacién ma-
trimonial espafiola ve aparecer y desaparecer —y esto con notable im-
petfeccién técnica— dos instituciones esenciales para la conformacién
del Derecho de familia: el matrimonio civil obligatorio y el divorcio.
Cualquier cambio legislativo brusco supone un aumento de la actividad
jurisprudencial sobre la materia modificada; si este cambio es doble y
de sentido contrario serd f4cil comprender la abundancia de jurispru-
dencia sobre la matetia, asi como el hecho de que la actividad relativa
a matrimonios contraidos en tal época, llegue hasta nuestros dias.

La jurisprudencia matrimonial del T. S. de las dltima cuatro déca-
das estd formada en una gran parte por sentencia relativas a situaciones
juridicas surgidas al amparo de una legislacién mds tarde desaparecida.
Existe, aunque no muy numerosa, una jurisprudencia que incide en el
tema central de este trabajo: la interpretacién del término “profesar
la religién catélica”; su andlisis pormenorizado serd realizado més ade-
lante, pero junto a ella una jurisprudencia matrimonial no especifica
sobre tal extremo permite delinear la actitud de nuestro mas alto Tri-
bunal ante la institucién matrimonial. Al anilisis de tal jurisprudencia
estardn dedicadas las préximas lineas.

La desaparicién de la institucién del divorcio supuso casi inme-
diatamente un conjunto de problemas a los que traté de hacer frente
el legislador, sin conseguir en ocasiones otra cosa que aumentar la
confusién al respecto. La jurisprudencia relativa a este exttemo es
abundante v se extiende desde los primeros momentos postbélicos has-
ta la actualidad.

(67) Ley de 2 de marzo de 1932.
(68) Ley de 28 de junio de 1932.
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Las primeras sentencias del T- S. (S.T.S.) sobre la materia —S.T.S.
26-1V-40, S.T.S. 28-X1-40 y S.T.S. 12-III-42— estdn encaminadas a
sefialar la imposibilidad de tramitar demandas al amparo de la Ley de
Divorcio. En fecha reciente se sigue aludiendo al tema: “nuestro sis-
tema legislativo imperante en materia de matrimonio, es absolutamen-
te opuesto a la disolubilidad del vinculo, sin que contra ello pueda
prevalecer la L. 2 marzo 1933, que ha sido derogada™ (69).

La declaracién de nulidad de sentencias de divorcio plantea también
algunos problemas a los que tiene que hacer frente el T. S., asi, por
ejemplo, cuando declara que “es obligatorio para la Audiencia... dictar
sentencia declarando la nulidad de la del divorcio o la disolucién de la
unién civil, y no puede declarar otra cosa” (70).

La eficacia de sentencias de divorcio cuya declaracién de nulidad
no se ha solicitado es tema que también es planteado, y asi el T. S.
declara en Sentencia de 16-VI-44 que la particién de bienes realizada
con motivo de un divorcio en 1933 debe ser respetada. La validez de
la sentencia de divorcio de matrimonio canénico es reconocida direc-
tamente en S.T-S. 31-V-54. Y en el mismo sentido S.T.S. 4-VI-64, al
declarar que no produce efectos civiles el matrimonio candnico seguido
de divercio durante la II Repiblica, siempre que no se haya solicitado
la nulidad de la sentencia de divorcio (71). Incluso a las sentencias de
divorcio no ejecutadas se les conceden algunos efectos; asi, por ejem-
plo, en S.T.S. 4-V-65, que considera disuelta la sociedad de ganancia-
les después de haberse dictado sentencia de divotcio (en 1933), aunque
no fuese ejecutada. La posible eficacia de efectos de prueba de adul-
tetio, de una sentencia de divorcio que asi lo declaraba, viene sefiala-
da en S.T.S. 14.1.56. La no absoluta retroactividad en el caso de de-
claracién de nulidad de la sentencia de divorcio es recogida en S.T.S.
17-1-62.

Algunas precisiones acerca del articulo 6 de la Ley de 8 de mayo
de 1939 vienen realizadas en S.T.S- 6-VI-49, S.T.S. 15-1I[-69 y S.T.S.
25-X-72.

El T. S., en casacién, en S.T.S, 1-XII-54, declara la nulidad de
la sentencia de separacién dictada durante la II Repiblica al amparo
del articulo 1.° de la Ley de 23 de septiembre de 1939.

En Sentencia de 18-II1-54, el T. S. declara que no podri ser re-
conocido como hijo natural el concebido pot varén divorciado civil-
mente de matrimonio candnico, ya que el matrimonio canénico sub-
siste a pesar de dicho divorcio; y todo ello sin indicar que la sentencia
de divorcio hubiese sido anulada, lo que permite suponer que no lo
habfa sido. Parece que el no conceder eficacia a tal sentencia de divor-
cio supone una contradicién con respecto a otras sentencias —sefiala-
das més arriba— que si la conceden. Y desde luego estd en contradic-
cién con S.T.S. 5-VI-50 que declara la inexistencia del delito de aban-

69 S. T. S. 5-IV-66.

(70) S. T. S. 17-111-51.

(71) Un comentario a esta sentencia puede verse en DfEz-Picazo, Luis.
Estudios sobre la Jurisprudencia civil, III, segunda edici6én, Madrid, 1976,
pags. 32-35.
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dono de familia ya que existfa una sentencia de divorcio no anulada
con postetioridad.

La posibilidad de que se conceda la nulidad de un matrimonio
civil, sin que se conceda la de la sentencia de divorcio canénico que
lo posibilité, es admitida en S.T.S. 26-IV-43.

La derogacién de la Ley del Divorcio da, pues, lugar a una juris-
prudencia bastante numerosa. Jurisprudencia que supone en muchos
casos la concesién de una cierta eficacia a sentencias de divorcio, y
ello aunque previamente hubiesen sido declaradas nulas.

Una fuente habitual de problemas en el 4mbito del Derecho de fa-
milia estd constituida por la introduccién de un elemento extranjero.
Bien que uno de los conttayentes sea extranjero; bien que el matri-
monio se celebre fuera del territorio nacional, ya sea entre nacional y
extranjero, ya sea entre nacionales; bien la decisién de un tribunal
extranjero de conceder un divorcio; éstos y numerosos casos mds su-
ponen graves dificultades para la aplicacién del Derecho espafiol. El
T. S. ha debido resolver estos problemas de Derecho internacional
privado, bien aplicando las soluciones legisladas, bien supliendo las
lagunas legislativas.

Las primeras sentencias, en materia matrimonial, del perfodo es-
tudiado aqui, en las que hay un elemento de extranjeria, ptesentan
junto a este problema el expuesto en las lineas anteriores: derogacién
de la Ley de Divorcio.

La S.T'S. de 12-I11-42 declara la invalidez de divorcio en el ex-
tranjerc de matrimonio canénico atin a pesar de que al ser planteada
la demanda en octubre de 1932 habia sido incorporado a nuestro de-
recho el divorcio vincular” y ello porque ”la legalidad entonces vi-
gente ha sido derogada por la Ley de 23 de septiembre de 1939 que
restablecié las normas del Cédigo civil referentes al matrimonio v di-
vorcio, y a esta Ley habria de datse en el caso de autos efectos re-
troactivos por el sentido que la inspira, como afectada por el orden
piblico™.

La S.TS. de 23-11-44 scfiala la posibilidad de disolver uniones ci-
viles de personas divorciadas de anterior matrimonio canénico al am-
paro de la Ley de Divorcio; incluve también los supuestos en que
uno de los cényuges es extranjero. Doctrina en que se ratifica el pro-
pio T. S. en Sentencia de 12-V-44,

Con tespecto a los posibles efectos de sentencia de divorcio dicta-
da por tribunal extranjero durante la vigencia de la Lev de Divorcio,
encontramos una postura mis flexible en S.T.S. 13-II1-69, con motivo
de un doble recurso de casacién a sentencia de la audiencia sobre
juicio de nulidad de adopcién.

La Sala de lo Penal del T. S. ha tenido que plantearse en nume-
rosas ocasiones temas relativos a la validez de matrimonios en razén
de que tal hecho es requisito para Ja existencia de determinados de-
litos: bigamia, parricidio, abandono de familia, etc. Es un hecho que
la validez v subsistencia de un vinculo matrimonial es cuestién ajena
a la jurisdiccién penal y por ello el T- S. no entra a resolver tal ex-
treme.
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En S.T.S. de 6-VI-45 se resuelve —desestimando— un recurso de
casacién por inaplicacién de precepto legal, contra sentencia de la
Audiencia absolutoria del delito de bigamia y promovido por el Mi-
nisterio Fiscal. El hecho que se plantea es la existencia o no de tal
delito al contraerse matrimonio candnico existiendo un matrimonio ci-
vil anterior celebrado en el extranjero; el procesado es absuelto por
falta de dolo, sin que se entre a analizar la posible invalidez del primer
matrimonio. Otro supuesto en el que tampoco es planteable la validez
o invalidez de un matrimonio es el recogido en S.T.S. 17-IV-56 en
recurso de casacién contra sentencia resolutoria de juicio sobre litis
expensas; el supuesto es, en este caso, un matrimonio celebrado en el
extranjero por divorciada de candnico.

FEn S.T.S. 29-IX-61 se declara nulo un matrimonio celebrado en
Bulgaria conforme al rito judio por no alegar que la legislacién bul-
gara concede efectos civiles a un matrimonio religioso —el Detecho
extranjero debe ser probado—. Lo que supone que no se considera
nulo el posterior matrimonio civil celebrado en Espafia.

La S.T-S. 14-X1-63 declara la nulidad por defecto de forma de un
matrimonio civil contraido por espafioles en el extranjero. El defecto
alegado es el no habetse contraido ante el funcionario indicado en el
articulo 100 del Cédigo civil, sin entrar ”a examinar la aplicabilidad
del derecho vigente en 1914 [fecha en que se contrae] acerca de la
obligacién de contraer canénicamente aquéllos que profesan la reli-
gién catdlica” (72).

La nulidad e inexistencia de un matrimonio civil por defecto for-
mal es problema planteado también en el proceso que finaliza con
S.T.S. 2-X1-65 (73).

Otros casos de sentencias del T. S. telativas a Derecho matrimo-
nial en las que existe un elemento extranjero son las de 29-V-70,
711172 y 22-X1.77.

Desde la promulgacién de la Ley de Matrimonio civil, y hasta su
derogacién, el tdnico matrimonio que producia efectos civiles era el
martimonio civil. Pero, sin embargo, el hecho de que no se conce-
diesen efectos civiles al matrimonio canénico no impidié que se cele-
brasen varios de ellos; si iban seguidos de un matrimonio civil —entre
los mismos cényuges, se entiende— no planteaba ningin problema.
Los problemas surgian cuando se contraia exclusivamente matrimonio
canénico. Dichos matrimonios no tuvieron ninguna relevancia en su
momento —ello es evidente—; sin embargo, mds tarde se les conce-
dié validez. No expondré cudl es la solucién legislativa que se dio,
pues la legislacién no es el objeto del presente estudio. Me limitaré
al sefialar las sentencias del T. S- mds importantes que inciden sobre
el tema.

(72) ARECHEDERRA ARANzADI, Luis Ignacio, El sistema..., cit.,, pag. 958.
Puede verse un amplio comentario de esta sentencia en DfEz-Picazo, Luis.
Estudios..., cit., pags. 27-30. :

(73) Un comentario a la misma puede verse en PERA BERNALDO DE QUIRGS,
Manuel, Matrimonio..., cit.
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El imbito de aplicacién del articulo 2.° de la Ley de 12 de marzo
de 1938 viene descrito en S.T.S. 31-II11-64 en estos términos: “al
disponer el art. 2.° de la Ley de 12 de marzo de 1938 que «los ma-
trimonios candnicos celebrados durante la vigencia de la de 28 de junio
1932 producirdn todos los efectos civiles desde su celebracién», no
limit6 su eficacia y alcance a los que afectasen a la validez del vinculo
contraido, relaciones paterno-filiales o de indole puramente familiar,
sino que extendié su contenido a cuantos derechos y obligaciones re-
gulaban dicha institucién el Derecho civil comin o foral, con ante-
rioridad a la promulgacién de la norma que dejaba sin vigor”.

Una S.T.S. de 24-II-58 desestima un recurso de casacién por in-
fraccién de ley, interpuesto contra sentencia de la Audiencia absoluto-
ria del delito de abandono de familia. El matrimonio ante el que nos
encontramos es un matrimonio canénico celebrado el 16 de mayo de
1935, por lo tanto un mattimonio que no tuvo ninguna eficacia civil
en el momento de su celebracién. Sin embargo, no es ésta la causa
aducida —la inexistencia civil de tal matrimonio religioso en el mo-
mento de su celebracién— para afirmar la inexistencia del delito. Ante
esto se puede afirmar que tal matrimonio es vilido para el T. S

Una solucién idéntica es adoptada en S.T.S. 30-IIT-60 al sefialar
que ”no puede alegar la procesada la creencia de hallarse disuelto el
anterior matrimonio [un matrimonio candnico en 1933], pues para
admitir tal supuesto es preciso que se apoye en muy robustas presun-
ciones” y el T. S. no considera suficiente el hecho de que tal matri-
monio se contrajese en un periodo en el que no tenia ninguna eficacia
civil.

En S.T.S. 28-IX-64 se produce un supuesto de hecho y una solu-
cién pricticamente iguales.

Un supuesto de hecho similar se encuentra en S.T.S. 9-VI-75: dos
matrimonios candnicos, y uno de ellos contraido en 1934, No se entra,
sin embargo en el andlisis de si hay o no delito de bigamia —que es
o que da origen al juicio— pues, en cualquier caso, el delito habia
prescrito.

Si los matrimonios canénicos celebrados con anterioridad al 18 de
julio de 1936 son considerados como vilidos, con mayor razén lo serdn
aquéllos celebrados en la zona republicana, durante el desarrollo de la
guerra civil; tal es el caso de los matrimonios a los que se alude en
ST.S. 13-111-62 y S.T.S. 21-XII-63.

Por lo.tanto, es evidente que el T. S. aplica a este respecto la le-
galidad impuesta por la Ley de 12 de marzo de 1938. Esto supone
que los matrimonios canénicos contraidos en el periodo transcurrido
entre la Ley de 28 de junio de 1932 y la Ley derogatoria, fueron nulos
desde el momento en que se contrajeron hasta el 12 de marzo de 1938,
y a partir de ese momento fueron vilidos. Desde luego, los matrimo
nios candnicos contraidos con postetioridad a tal Ley en cualquier
zona del tetritorio nacional tuvieron plena eficacia civil.

La jurisprudencia a este propdsito es abundantisima (74). Tal vez,

(74) No se mencionaridn ahora las sentencias objeto de andlisis en el
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como resumen de la misma, sirvan estas frases de S.T.S. 29-V-64: "ni
el Codex Juris Canonici promulgado por la Constitucién Apostélica
Providentisima Mater de S.S. Benedicto XV, cuando establece de
acuerdo con las reglas consignadas en los nimeros 3 y 11 del Decreto
Ne Temere de Pio X de 2 de agosto de 1907, como tnica forma
valida de matrimonio para los catdlicos, el contraido antes las Auto-
ridades eclesidsticas (Cdnones 1094 y 1099), ni el Concordato concor-
dado con la Santa Sede en 27 de agosto 1953, ratificado en 26 de
octubre siguiente, por el que el Estado espafiol reconoce la plenitud
de los efectos civiles a tales uniones conyugales y la competencia de
los Tribunales de la Iglesia en las causas relativas a su nulidad y se
obliga a abolir cuantas disposiciones legales o reglamentarias se opon-
gan a su contenido ni aun siquiera la L. 12 de marzo de 1938, que
derogé la de 28 de junio de 1932, declaran nulos y sin eficacia juridica
los celebtados civilmente durante la vigencia de esta 1iltima de 1932,
tanto porque no contiene ninguna norma especifica que lo disponga ni
son susceptibles de aplicacién retroactiva conforme a lo prescrito en
el articulo 3.° del Cédigo civil, como porque dicho Texto Candnico y
Concordato, no originan por s{ mismos el nacimiento de acciones ejer-
citables ante la jurisprudencia ordinaria al haberse limitado el legis-
lador respecto al primero a concederle el paso mediante el Real Decreto
de 19 de mayo de 1919 y circunscribir su aplicacién a los vincu-
los estrictamente candnicos sin extenderse a los restantes que se sus-
trajeron a su alcance y contenido por la regla 11 niim. 3 del Decreto
Ne Temere y pirrafo 2.° del canon 1099 y al integrar el dltimo un
mero compromiso adquirido por los poderes publicos de acomodar
la legislacién vigente sobre tal materia y en especial el titulo IV, del
libro I, del Cédigo mencionado a las disposiciones consignadas en el
" Protocolo concertado”-

Son muy numerosas las sentencias en las que, en contra de la
pretensién del demandante o del demandado, se declara la validez de
matrimonios civiles contraidos durante la Repiblica. Asf, la S.T.S.
24-X1-43 declara la existencia del delito de bigamia al haberse con
traido matrimonio canénico subsistiendo el civil contraido durante la
Republica. Ante un supuesto de hecho similar se encuentta la S.T.S.
29-X1-44, si bien en este caso no se estima la existencia de tal delito
por ausencia de dolo especifico, ya que el cura pirroco que habia de
autorizar el sacramento [el segundo matrimonio, que es el matrimonio
candnico]... no sélo expresé su creencia de que podfan casarse los
procesados, sino que posteriormente procedié a la celebracién del ma-
trimonio”.

En S.T.S. 30-VI-52 se declara, en linea similar, que habri abando.
no de familia si no se atiende econémicamente al cényuge e hijos de
matrimonio civil contraido en 1932.

Rl 14.VI1.53 se produce una sentencia en el T. S. de singular im-

segundo epigrafe de este apartado. Es decir, aquellas sentencias en las que
se pretende obtener la nulidad del matrimonio civil contraido durante la
Reptblica en razén del hecho de la profesién del catolicismo.
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portancia; transcribiré in extenso alguna de sus frases mds significa-
tivas:

”El [matrimonio] civil existente... que cuando se contrajo era el
unico que estimaba nuestra legislacién de entonces como legitimo y
para el que no existia por lo tanto el impedimento dirimente estable-
cido en el articulo 51 del Cédigo civil, ha pasado al empezar a regir
dicha Ley a ser un segundo matrimonio, un segundo matrimonio [ha-
bfa un matrimonio canénico de junio de 1937, el civil es de julio de
ese mismo afio] al que afecta tal impedimento, lo que da lugar a la
primera y mds trascendental de las cuestiones planteadas en este re-
curso, o sea, la de decidir si es de aplicacién a este matrimonio lo
establecido en el articulo 51 citado o lo prevenido en el 69 del mismo
cuetpo legal, y teniendo en cuenta que el primero de dichos precep-
tos se refiere al caso de que uno de los cényuges al contraer matrimo-
nio estuviera ya casado legitimamente, lo que no ocurria cuando se
celebrd este matrimonio civil por tener en aquel tiempo sélo un ca
rdcter sacramental el matrimonio canénico, y que era cuando se con-
trajo y muchos meses después en el tiempo en que fueron concebi-
das las dos hijas de este matrimonio, el tinico con efectos civiles que
existia, no puede aplicarse a esta unién civil esa disposicién por refe-
rirse a otro supuesto, y es por el contrario el articulo 69 el aplicable,
pues por su cardcter general comprende todos los casos de nulidad de
matrimonio establecidos en el Cédigo civil por impedimentos dirimen-
tes que no sea la concretamente prevista y sancionada en el articu-
lo 51™.

No entraré en el tema de si es adecuada la solucién de no aplicar
el articulo 51. Lo que considero importante ahora, es sefialar que a
tenor de la frase subrayada un matrimonio canénico contraido en el
aflo 1937 —después del 18 de julio de 1936— es considerado como
incapaz de producir efectos civiles.

Solucién similar es adoptada en S.T.S. 22-II1-56.

En el mismo afio se marca una regla general en S.T.S. 27-XII-56:
”la validez y eficacia de... [un] matrimonio ha de ser analizada con-
forme a las disposiciones legales que la regulasen en la fecha de ser
contraido y las dictadas con posterioridad”. Es decir, se reconoce la
posibilidad de que la legislacién matrimonial tenga caricter retroac-
tivo, pero la alusién a ”las disposiciones legales que lo regulasen en
la fecha de ser contraido”, parece indicar que en el caso de no sefia-
larse expresamente la retroactividad de la norma posterior, serd de
aplicacién la norma vigente en el momento de contraerse.

La S.TS. 14-1-55 estima la existencia del delito de bigamia por
contraer matrimonio candnico en 1944 habiéndose contrafdo civil en
1932. También S.T.S. 2-1.57 considera que existe dicho delito, si
bien en este caso el matrimonio civil se ha contraido en marzo de
1938 —no se especifica en qué zona.

Ahora bien, el hecho de que se reconozca la validez de los matri-
monios civiles contraidos al amparo de la legislacién republicana no
implica el que se admita que tal es la legislacidn aplicable al mattimo-
nio en su desarrollo —o, con otras palabras, la legislacién republicana
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seria aplicable al matrimonio iz fieri, no al matrimonio in facto esse—,
especialmente en lo que se refiere a la indisolubilidad, tal es el sentido
de S.T.S. 5.1I1-57 (75).

De hecho hay sentencias del T. S. posteriores a la guerra civil en
las que se aplican —indicdndolo expresamente— las normas republi-
canas; asi, por ejemplo, S.T.S. 26-X1-57, al decir: el articulo prime-
ro regla sexta de la Ley de matrimonio civil de 8 de junio de 1932
bajo cuya vigencia se celebré el matrimonio de autos, prescribe que
este acto se celebrard en la forma prevenida en el articulo 100 del Cé-
digo civil”,

Otras sentencias en las que se reconoce la validez de los matrimo-
nios civiles contraidos durante la Repiiblica son las siguientes: S.T.S.
3-X11-57, ST.S. 29-1X-58, S.T.S. 5-11I-59, S.T.S. 18-I11-60, S.T.S.
26-IV-60, S.T.S. 24-11-62 y S.T.S. 10-VI-72. El supuesto de hecho
habitual que da lugar a tales sentencias es la existencia de un matri-
monio civil contraido al amparo de la legislacién republicana, y su
pretendida nulidad para evitar la condena bien por abandono de fa-
milia, o bien por bigamia (si es seguido de un nuevo matrimonio,
generalmente candnico). Muchas de las sentencias son absolutorias,
pero no en razén de la nulidad del matrimonio civil, sino en razén de
la ausencia de dolo especifico.

La S.T.S. 14-IV-43 considera que un matrimonio civil posterior
al 18 de julio de 1936, contraido en zona guberpamental, es vilido,
y, por tanto, har4 surgir el delito de bigamia. La fecha 18 de julio de
1936 parece no tener especial trascendencia, a estos efectos, para esta
sentencia; por el contrario, es considerada como fecha clave por S.T.S.
22-111-45. Postura opuesta a S.T.S. 14-IV-43 acerca de la validez del
matrimonio es adoptada por S.T.S. 12-XI-47, que considera hijos
naturales a los de un matrimonio civil contraido en circunstancias
similares,

En apariencia existe una doctrina muy vacilante en el T. S. acerca
de la validez de los matrimonios civiles contraidos durante la guerra.
Tal vacilacién tal vez sea sélo aparente, pues su andlisis se hace muy
difici! en razér de que son escasas las sentencias en las que se explican
los hechos con la suficientes claridad como para determinar si el ma-
trimonio se realiza al amparo de la legislacién republicana o bien en
la llamada zona nacional, se pueden ver a este propésito de las ya
citades S.T.S. de 27-1-56, 23-X-57, 18-1I1-63 y 22-IV-69.

La posibilidad de trazar una linea evolutiva en la jurisprudencia
del T. S. sobre la materia aparece atin més dificil cuando nos encon-
tramos con sentencias en las que se refieren a matrimonios civiles sin
especificar si se han contraido durante la vigencia de la Ley de 1932
o en otro perfodo; asf ocurre en las S.T.S. de 18-I1-42, 19-VI-45, 22-
11-64, 18-1V-66, 16-11-70 y 8-IV-75.

(75) Parece importante sefialar que en esta sentencia el T. S. se muestra
partidario de la consideracién del matrimonio como institucién, en efecto,
asi lo hace al afirmar: «La concepcién social que ha prevalecido, frente al

matrimonio contrato ha elevado el matrimonio ”institucién” formado por
un conjunto de reglas de Derecho esencialmente imperativas».
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La S.T.S. 9-II-54 resuelve un caso infrecuente en la jurispruden-
cia matrimonial. Los hechos son los siguientes: el dia 28 de enero de
1936 A y B contraen matrimonio civil, y el 29 del mismo mes y afio
lo contraen canénico. El 7 de julio de 1947 el Tribunal Eclesidstico
de la Di6cesis de Madrid-Alcal4 decreta la nulidad del matrimonio. La
Audiencia considera que tal nulidad sélo alcanza al matrimonio ca-
nénico. En casacién el T..S. afirma: “conforme al preciso sentido de
lo ordenado por [la Ley de 12 de marzo de 1938] no es posible ad-
mitir que declarado nulo el matrimonio canénico celebrado por los
litigantes subsista entre éstos el vinculo civil”; y continfa mds ade-
lante: “la declaracién de nulidad de matrimonio... [produce] su prin-
cipal efecto, que es el de disolver el vinculo”. Del texto de la senten-
cia —cuya transcripcién completa parece innecesatia— resulta dificil
dilucidar si lo que ocurre es que el matrimonio civil es nulo y asf lo
declara el T. S- o-bien que el matrimonio civil es nulo y asi lo de-
claré el Tribunal del Arzobispado.

De ser correcta la primera hipétesis, resulta sorprendente que el
T. S. declare la nulidad sin aducir causa alguna de tal nulidad. De
ser cierto lo segundo, ello implicaria que los tribunales eclesidsticos
eran competentes para declarar la nulidad de matrimonios civiles —lo
que, en todo caso, slo serfa cierto para los matrimonios canénicos
en forma civil.

Nada se puede deducir del tenor de la sentencia que permita des-
cubrir cudl es la postura adoptada por el T. S. respecto a tal extremo.

La solucién aparece mucho mds clara afios més tarde, cuando el
T. S. casa una sentencia de la Audiencia sobre nulidad canénica en
forma civil; transcribité las dos sentencias del T. S. de 27-V-67.

—— Primera sentencia:

»CONSIDERANDO: que decretado por la jurisdiccién eclesidsti-
ca que el matrimonio civil celebrado entre los hoy litigantes e inscrito
como tal en el Registro Civil, es verdadero matrimonio ante la Igle-
sia Catdlica peto afectado del impedimento dirimente de disparidad
de cultos, e instada su ejecucién ante la jurisdiccién civil fue dene-
gada por el juzgador «a quo» por cuanto se trata de un matrimonio
civil sobre el que carece de competencia el Tribunal eclesidstico, y con-
tra esa denegacién se interpone el presente recurso que, en su Unico
motivo, basado en el articulo 1695 de la L. E. Civ- denuncia la viola-
cién de los articulos que cita del Concordato, del Cédigo de Derecho
canénico y del civil, al dictarse una resolucién contradictoria con lo
ejecutoriado.

CONSIDERANDO: Que al adaptarse al Concordato de 1953 los
preceptos del Cédigo civil por la Ley de 24 de abril 1958, y modifi-
carse, entre otros de dicho cuerpo legal, el articulo 80, éste, en su
nueva redaccién, atribuye a la jurisdiccién eclesidstica competencia
exclusiva para conocer de las causas matrimoniales, por lo que siem-
pre que un matrimonio merezca la calificacién de canénico segin el de-
techo de la Iglesia, serd competente la jurisdiccién eclesidstica, para
conocer las causas que puedan dimanar de él, competencia que sélo

5
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puede discutirse mediante la interposicién del recurso de fuerza en
conocer, que pudo formularse y no se utilizé, y como los Tribunales
civiles no pueden enjuiciar la actividad de los eclesidsticos ni menos
decidir sobre los efectos, cualesquiera que sean, atribuidos al juicio
candnico, es clato que el denegar la ejecucién amparado en una su-
puesta incompetencia, no planteada en forma legal, es un procedimien-
to irregular que no puede ampararse, y por ello, al no poder desco-
nocerse la eficacia de la resolucién candnica, se han cometido las in-
fracciones que este motivo denuncia, lo que impone su estimacién con
los pronunciamientos del articulo 1745 de la ley procesal.”

— Segunda sentencia:
”"CONSIDERANDO: Que tanto el concordato vigente como el

Cédigo civil reconocen la competencia exclusiva de la Iglesia para co-
nocer de las causas en que se trate del vinculo matrimonial, e incluso
la declaracién de que un matrimonio insctito como civil fue desde el
principio canédnico, que es lo que la doctrina cientifica denomina «ma-
trimonios candnicos en forma civil» y permite el articulo 263 del Re-
glamento del Registro Civil de 14 noviembre 1958 y como esto es lo
que resuelve la resolucién candnica de cuya ejecucién se trata, al de-
clarar que el matrimonio civil inscrito es verdadero matrimonio ante
la Iglesia, pero nulo por estar afectado de un impedimento dirimente
de disparidad de cultos, no puede haber ningin obstdculo para datle
efectos civiles, por lo que procede la ejecucién solicitada.

CONSIDERANDO: Que al no disponer la ejecutoria eclesidstica
nada relacionado con la situacién de la hija del anulado matrimonio,
no puede en este procedimiento accederse a lo intetesado en el otro
sin perjuicio de que por los adecuados trémites ejerciten los intere-
sados los derechos que estimen pertenecerles mediante el planteamiento
de las acciones pertinentes.”

Las sentencias son los suficientemente claras como para hacer in-
necesario cualquier comentario (76).

En estas S.T.S. inmediatamente transcritas se plantea un problema
que es habitual fuente de jurisprudencia matrimonial, los problemas
competenciales entre jurisdiccién eclesidstica y estatal. La mencién de
algunas sentencias bastard para corroborar esta afirmacién y descubrir,
en lo més principal, la actitud del T. S.

— S.T.S. 24.VI-49:

Es competencias de los Tribunales Eclesidsticos en virtud del ca-
non 1132 determinar a cargo de quiénes han de quedar los hijos en
caso de separacién-

La jurisdiccién civil debe ejecutar un Decreto de Ia eclesidstica si
“contiene pronunciamientos que le hacen merecer por su fondo el
concepto de sentencia”.

— S.T.S. 7-X-49:
"De petfecto acuerdo la legislacién eclesidstica y la civil establecen
en los cdnones 1016, 1960 y 1961 del Cédigo de Derecho canénico v

(16) No obstante, vid. ARECHEDERRA, Luis, Formas..., cit.



Calificacidn jurisprudencial del sistema matrimonial espariol 291

los articulos 68, 80 y 81 del Cédigo civil que de las causas matrimo-
nales deben conocer exclusivamente los Tribunales eclesidsticos y de
sus efectos meramente civiles, como son la separacién de los cényu-
ges, dep6sito de la mujer y de los hijos, fijacién de alimentos y protec-
cién en los bienes materiales, los Tribunales civiles.”

— S.TS. 3-II1-50:

»Si... los efectos civiles de las demandas y sentencias sobre nuli-
dad de matrimonio o divorcio sélo pueden obtenerse ante los Tribu-
nales ordinarios [y no ante los eclesidsticos] con mayor motivo han
de corresponder a éstos las medidas provisionales que como propios
de la jurisdiccién voluntaria se previenen y regulan por la ley procesal
civil, siendo en este sentido disposicién terminante la que contiene
cl... articulo 81 del Cédigo [civil].”

— S.TS. 20-X-54:

Un tribunal civil puede entrar a “resolver el problema sobre si
una mujer catélica, casada candnicamente, puede ser nunca cényuge
legitimo de otro marido posterior sin que la Iglesia Catélica haya di-
suelto el primer matrimonio”.

— S.T.S. 17-XI-61:

»Es obvio en nuestro Derecho positivo en virtud de las normas
concotdadas con la Santa Sede, reflejadas con suma claridad en el
Cédigo civil, que las declaraciones sobre la existencia, validez o nuli-
dad de los matrimonios candnicos sélo puede impetrarse ante los Tri-
bunales eclesidsticos, tnicos con jurisdiccién para valorar los proble-
mas controvertidos sobre el vinculo por la especifica materia a dilu-
cidar; y si ante los de orden estatal se invocan tales peticiones con el
fin de servir de base para hacer otras propias de estos tiltimos... las
primeras ostentan el cardcter de prejudiciales de las Wltimas, con la
indeclinable consecuencia de ser previamente sometidas en funcién
jurisdiccional a la sede que su intrinseca naturaleza exige-”

— S.TS. 3-VI-66:

?El trimite llamado de ejecucién, a efectos civiles, de una sen-
tencia de separacién matrimonial, dictada por un Tribunal Eclesids-
tico de acuerdo con lo establecido en los articulos 80 y 82 del Cédigo
civil [es] tridmite de naturaleza especialisima, ya que los Tribunales
civiles no se limitan a ejecutar en sentido estricto las resolucicnes
emanadas de la jurisdiccién candnica, sino que, en virtud de lo que se
ordena por el legislador en el segundo de los citados preceptos, deter-
minan y regulan las consecuencias meramente civiles de la separacién
—o de la nulidad en su caso— resolviendo con jurisdiccién propia los
distintos problemas que cada situacién matrimonial plantea en par-
ticular, para lo que habrd de utilizar las normas especificas contenidas
en la legislacién civil y sobre todo con autonomia de critetio v de
procedimiento con tespecto a la resolucién anterior.”

— S.TS. 18-X-67:

El recurrente sefiala como documentos auténticos: Testimonio del
Tribunal Eclesidstico del Arzobispado de X... y... sentencia de dicho
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Tribunal Eclesidstico” lo que “a efectos casacionales, han de recha-
zarse... [por ser] relativos a la jurisdiccién Eclesidstica por no vincu-
lar en manera alguna a la Ordinaria”.

— S.T.S. 29-X1-68:

El recurrente plantea la “trascendencia que en la apreciacién de la
prueba, pueda tener la invocacién de una copia de la sentencia del
Tribunal de la Rota Espafiola... que declaré no haber lugar a la nu-
lidad del matrimonio postulado por el demandado”. El T. S. no entra
en el tema.

— Auto de 4-X-71:

“En la llamada ejecucién a efectos civiles de las sentencias candni-
cas de separacién o nulidad de matrimonio, la actividad de los Tribu-
nales civiles, no se limita a ejecutar en sentido estricto, sino que, en
virtud de lo que ordena el legislador en el articulo 82 del Cédigo civil,
determinan y regulan las consecuencias meramente civiles de aquéllas,
resolviendo con jurisdiccién propia, después de la ponderada valora-
cién de los intereses en juego, los diferentes problemas que cada si-
tuacién familiar plantee en particular, utilizando las normas especifi-
cas contenidas en la legislacién civil, con autonomia de criterio v de
procedimiento respecto de la resolucién candnica.”

— STS. 11-X1-71:

“Esta jurisdiccién [la penal] no es competente para determinar la
validez o invalidez de un matrimonio candnico, siendo en este sentido
terminante el mandato del articulo 5.° de la L. E. Crim., que en el
caso de que oportunamente el recurtente hubiera planteado la cuestién
prejudicial de la validez del primer matrimonio que contrajo, hubiera
obligado a remitii la cuestién a la Jurisdiccién Candnica.”

— S.TS. 29-1V-74:

”[El recurso no procede]... porque la firmeza de las resoluciones
en el Derecho procesal candnico se basa en el principio llamado de la
doble instancia conforme y habiendo sido dictadas dos sentencias no
coincidentes... hasta que no exista fallo definitivo del Tribunal ecle-
sidstico que decida si la esposa es o no culpable de la separacién, las
medidas provisionales sobre la guarda y custodia de los hijos adop-
tadas por el juzgado de Primera instancia... habrdn de continuar vi-
gentes... por lo que en el presente procedimiento de ejecucién de
sentencia candnica, no cabe hacer pronunciamiento alguno sobre la
situacién de las... hijas.”

Después de este veloz recorrido por la jurisprudencia matrimonial
de las cuatro dltimas décadas, al menos una idea aparece clara. Una
idea, no en torno al modo de solucionar jurisprudencialmente los con-
flictos, sino al porqué esos conflictos surgen.

Los conflictos en Derecho matrimonial que deban ser resueltos
judicialmente tienen su origen en Ia colisién de dos sistemas norma-
tivos distintos —recordemos nuestra ubicacién espacial: Espafia; y
temporal: 1938-1978—. Tres posibilidades de colisién existen, a saber:
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a) Sistema normativo del foro en el momento de aplicacién de la
norma versus sistema normativo espafiol en el momento en que se
inicia o finaliza la relacién matrimonial.

b) Sistema normativo del foro en el momento de aplicacién de
la norma versus sistema normativo extranjero en el momento en que
se inicia o finaliza la relacién matrimonial.

c) Sistema normativo del foro en el momento de aplicacién de
la norma versus sistema normativo candnico.

El campo, es obvio, no se agota en estos tres casos; hay ocasiones
en el que el enfrentamiento es doble o triple: divorcio en el extran-
jero de espafioles que contraen matrimonio candénico durante la vi-
gencia de la Ley de Matrimonio Civil, pero en realidad no es otra
cosa que una combinacién de las anteriores. Hay supuestos en que
no se puede realizar tal encuadramiento: juicio de separacién de ma-
trimonio civil, contraido poco tiempo antes del juicio, de acatdlicos
espafioles- Pero tales casos son escasisimos y es muy raro que lleguen
al T. S. por un doble motivo: 1.°) La abrumadora mayoria de ma-
trimonios candnicos frente a los civiles y por lo tanto la competencia
casi exclusiva de la jurisdiccién candnica frente a la civil en materia
matrimonial. 2.°) De plantearse algin supuesto en el que fuese com-
petente la jurisdiccién civil suele quedar resuelto en instancias in-
feriores.

Reflexionemos brevemente sobre cada una de las relaciones. Fl
primer supuesto puede considerarse peculiarmente espafiol.

Para que tal tipo de conflicto exija la frecuente intervencién del
més alto 6rgano judicial de un Estado, es necesario que exista un
cambio legislativo brusco y técnicamente imperfecto, y tal es el caso
del sistema espafiol. Es dificil encontrar un ordenamiento en el que,
en tan breve plazo de tiempo, se pase de un sistema matrimonial
en el que el matrimonio canénico tenga efectos civiles, y no exista
divorcio, a otro en el que el tnico matrimonio posible sea el civil y
se permita el divorcio, para volver méds tarde a un sistema similar al
anterior. De hecho es dificil encontrar algin ordenamiento en el que
habiendo existido el divorcio posteriormente se suprima.

Asi, en este primer apartado se deberia incluir esa larga lista de
sentencias que, desde los primeros momentos postbélicos hasta la ac-
tualidad, tratan de resolver los problemas surgidos de matrimonios
contraidos o acabados durante la vigencia de las Leyes de Matrimonio
Civil y de Divorcio.

La segunda relacién es un problema tipico de Derecho internacio-
nal privado, problema en el que se ven envueltos todos los Estados.
Estarfa formado —en nuestro caso concreto— por el conjunto de
sentencias en las que en el supuesto de hecho se ha introducido un
elemento extranjero. Tema, pues, de Derecho internacional privado y
al que se deben aplicar los esquemas de tal disciplina juridica.

Si la primera relacién era —pricticamente— peculiar del Derecho
espafiol, y la segunda es comin a todo ordenamiento, la tercera no
es, ni lo uno, ni lo otro.

Desde una perspectiva estatal, y es ésta la perspectiva que se
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adopta en este trabajo, el conflicto Derecho estatal versus Derecho
candnico sélo se puede dar en aquellos supuestos en que se reconozca,
por parte del Estado, una cierta eficacia al ordenamiento candnico;
histéricamente el Derecho canénico monopolizaba la regulacién de la
institucién matrimonial; situacién que se acaba con la aparicién del
matrimonio civil, que progresivamente va ocupando mayores patcelas
para —en algunos paises— acabar monopolizando toda la regulacién
matrimonijal- En Espafia estamos (desde 1938 a 1978) en un momento
en el que ambos ordenamientos (el canénico y el estatal) comparten
la regulacién matrimonial, y ello porque asi lo quiete el ordenamiento
estatal (77).

Como consecuencia de esa duplicidad de regulaciones vigentes sur-
gen problemas de competencia a los que tiene que dar solucién el po-
der judicial. Asi, pues, en este tercer grupo tendrian cabida todo aquel
conjunto de sentencias del T. S. que tratan de delimitar el dmbito
de aplicacién de los ordenamientos candnicos y civil.

Distribuida as{ la jurisprudencia del T. S. serfan escasisimas las
sentencias “atipicas”, no encajables en ninguno de los grupos tipifica-
dotes.

Concebida asi —como enfrentamiento de sistemas— la jurispru-
dencia matrimonial, tal vez pareceria que de la jurisprudencia matri-
monial espafiola se desprende la idea de que el juez espafiol pretende
»defenderse” de las influencias externas al ordenamiento estatal vi-
gente. Tal impresién serfa falsa; el juez espafiol en numerosas ocasio-
nes acude a estos sistemas normativos distintos del propio, a la hora
de formular sus sentencias. A muchas de ellas se ha hecho referencia
més arriba, y aludiré a tres mds; cada una relativa a los tres grupos
de sistemas distintos de los del foro.

— S.T'S. 28-II-63. Ordenamiento del foro wversus ordenamiento
espafiol de la II Repiblica:

- Se cita jurisprudencia de la II Repuiblica;

”CONSIDERANDO: Que el motivo primero del recurso, ampara-
do en el niim. 1.° del articulo 1692 de la L. E. Civ. denuncia la vio-
lacién del articulo 105 causa 2.* del Cédigo civil que, a juicio de la
parte recurrente comete la sentencia impugnada al entender que para
que puedan servirse de soporte a la causa segunda de dicho articulo
«no basta la existencia de unos malos tratos Unicos y aislados..., sino
que es preciso la reiteracién de los mismos en forma tal, que revelen
y sefialen la violencia como marco dentro del cual se desenvuelvan y
desarrollan las relaciones conyugales», porque seglin dicha parte re-
currente, tal precepto no exige esa reiteracion, ya que como proclama
la sentencia de 1.° instancia —que la recurrida revocé—, «es bastante
el maltrato de obra, grave o no, una sola vez o varias, siempre que
revele segiin la S. del T. S. 3 febrero 1934, la falta de mutuo afecto
y respecto que deben presidir las relaciones matrimoniales tan pré-
ximas y continuas».”

(77) Basicamente articulos 42 y 75 del C. c.
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— S.TS. 2-XI-65. Ordenamiento del foro wersus ordenamiento
extranjero:

- Se alude a la forma que el ordenamiento extranjero exige para
la validez;

»[Como primer motivo de casacién el recurrente aduce] que su
matrimonio con la demandada fue inexistente y nulo, al no haber con-
currido ninguna Autoridad espafiola a su celebracién y no haberse
acreditado que los que lo hicieron —pastor protestante y cénsul en
Ténger de los Estados Unidos de Norteamérica— sean las que debie-
ran conforme al Derecho de este pais; y como quiera que aparece pro-
bado en el juicio que el matrimonio como tal se inscribié en el Con-
sulado del citado Lstado; es evidente se celebté conforme al Derecho
positivo de la Autoridad que lo autorizé y decae este primer motivo-”

— S.TS. 28-I1-69. Ordenamiento del foro wversus ordenamiento
candnico:
- Se hace referencia a determinados cdnones del Codex iuris ca-

nonici (C.1.C.);

»[Ni el articulo 56 del Cédigo civil] que establece el deber de so-
correrse mutuamente, ni el nim. 1 del 143, relativo a la prestacién
de deuda alimenticia, condicionan su exigibilidad al cumplimiento de
la obligacién de vivir juntos a que se refiere el primero de dichos
preceptos o al supuesto de que la separacién se haya decretado judi-
cialmente, por lo que cualquier limitacién que al interpretarlos se
adoptare en tal sentido, serfa opuesta... a lo que se previene en los
cénones 1130 y 1131 del Codex iuris canonici que permiten en deter-
minados casos la separacién por autoridad propia.”

B) CALIFICACION JURISPRUDENCIAL DEL SISTEMA MATRIMONIAL ES-
PANOL

Este trabajo gira en torno a dos ideas fundamentales:

1.—La calificacién del sistema matrimonial espaiiol, el determinar
quién ha tenido acceso y quién no al matrimonio civil, dependerd —en
el perfodo de vigencia del articulo 42 del Cédigo civil— de lo que
signifique la expresién “profesar la religién catélica”.

2.—La autoridad competente —el poder competente— para deter-
minar cudl es el significado de tal expresién es el T. S. a través de su
jurisprudencia.

La primera es una- hipStesis respaldada por un fuerte apoyo doc-
trinal- La segunda —tal vez més aventurada— se ha pretendido de-
mostrar en el apartado anterior.

Pero, tales puntos de partida, tales hipétesis de trabajo, en si mis-
mo, no son otra cosa que eso: metas hipétesis sin ninguna trascen-
dencia préctica. Hipdtesis encaminadas a alcanzar un resultado: deter-
minar cuél ha sido el sistema matrimonial espafiol en el periodo trans-
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currido desde la guerra civil hasta el afio 1978. Esa tarea es la que se
pretende acometer ahora. De la respuesta que el T. S. haya dado a
la pregunta: iqué es “profesar la religién catélica”?, dependerd el
tipo de sistema matrimonial que ha estado vigente en Espafia en el
periodo que aqui se analiza,

Es dificil sefialar con toda certeza cuéles son las sentencias en las
que se plantea el problema de la interpretacién del término profesar
la religién catélica”. En el periodo al que se circunscribe el trabajo
la jurisprudencia que incide sobre el tema ditectamente no es muy
numerosa, pero permite construir —reconstruir— la linea evolutiva
del T. S.

Con todo el riesgo que lleva consigo el realizar una enumeracién
cerrada, paso a sefialar cudles son las sentencias del T. S. que han res-
pondido, o han tratado de responder, o al menos han sido requeridas a
responder, la pregunta formulada:

— S.T.S. 25-V-53.
— STS. 25.1-56.
— S.TS. 26-1-56.
— S.TS. 7-II1-56.
— S.TS. 16-V-59.
— S.TS. 21-X-59.
— ST.S. 12-XI-59.
— S.T.S. 16-X1I-60.
— S.TS. 16-11-61.
— S.TS. 12-XII-61.
— S.TS. 21.XI1-63.
— S.T.S. 12-X1-64.
— S.T.S. 5-VII-65.
— S.TS. 16-I11-65.
— S.TS. 15-IV-67.
— S.TS. 12.V1-69.
— ST.S. 20-IV-74.
— S.TS. 4X.74.
— S.T.S. 11.1I1-75.
— S.TS. 23.X11-77.

Un andlisis detenido de esta jurisprudencia es lo que se pretende
realizar en las siguientes lineas.

a) Matrimonios contraidos durante la I1 Reptiblica

Si este estudio comienza con el fin de la guerra civil, y si el re-
sultado de la misma lleva consigo un cambio radical —una revolu-
cién legislativa— en materia de legislacién matrimonial, es 14gico que
sean varias las sentencias referidas a situaciones surgidas durante la
IT Repiblica que merecerdn nuestra atencién. (Entiéndase por II Re-
publica la configuracién del Estado surgida el 14 de abril de 1931 y
que finaliza el 1.° de abril de 1939. En el periodo que comienza el
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18 de julio de 1936 el concepto de II Reptblica se consideraria res-
tringido al 4mbito territorial ocupado por la misma)-

Las sentencias a analizar en este epigrafe son las siguientes:

— S.T.S. 25-V-53.
— S.T.S. 25-1-56.
— S.TS. 26-1-56.
— S.T.S. 7-II1-56.
— ST.S. 15-V-59.
— S.TS. 16-X11-60.
— S.TS. 16-I1-61.
— S.TS. 23-XI1-77.

— Sentencia de 25 de mayo de 1953

— Sala: Segunda.

— Recurso: de casacién por infraccién de ley.

— Magistrado ponente: Federico Parera Abell6.

— Hechos (78): ”La procesada A. F-, que el dia 30 de julio de
1937 conttajo matrimonio civil con S. S., y el también procesado
I. M., que sabia que aquélla era casada, mantuvieron relaciones ilici
tas a partir de fines de noviembre de 1945, marchando aquélla del
domicilio conyugal y yéndose a vivir al domicilio de los padres del S.,
donde estuvo haciendo vida marital con éste, durante varios meses.
Hechos probados.

Condenados los procesados como autores de un delito de adulte-
rio del articulo 449 del Cédigo penal, a la pena de dos afios, cuatro
meses y un dia de prisién menor, se interpone a nombre de la A. F.
recurso al amparo del nimero 2.° del articulo 849 de la Ley Procesal,
alegando la infraccién del articulo 449 del Cédigo penal, ya que en
el certificado de matrimonio de la recurrente no consta se haya hecho
declaracién de acatolicidad ni entonces se exigia ni se practicaba tal
requisito, siendo éste el documento auténtico que se ha interpretado
erréneamente, ya que si bien se prueba que la recurrente ha contraido
matrimonio, no lo estd el que este matrimonio sea el que exige la le-
gislacién vigente para que, en caso de adulterio, se deriven conse-
cuencias penales”.

— Sentencia: "CONSIDERANDO: Que la indiscutible autentici-
dad que las actas del Registro Civil tienen, de tal suerte que sélo me-
diante su inscripcién pueden estimatse legalmente aquellos actos, y la
correspondiente, en su consecuencia que ha de otorgarse a las certifi-
caciones que de aquel Registro expidan los funcionarios competentes
a cuyo cargo se hallan, imposibilita de todo punto que prosperen los
recursos interpuestos, tanto si se consideran acogidos al niimero 2 del
articulo 849 que expresamente se cita, como si se entienden ampara-
dos por el ndmero 1.° del referido precepto, puesto que la afirmacién

(78) Se transcribe la exposicién hecha en el Repertorio de Jurisprudencia
ARraNZADI. Valga esia advertencia para todos los casos, salvo indicacién en
contra. -
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establecida por la Sala de instancia como hecho probado del matrimo-
nio de la recurrente A. F. con el querellante no se desvanece, contra-
ria, ni destruye con la resultancia de lo certificado en relacién con
el Registro Civil de matrimonios del pueblo de dichos contrayentes,
ya que por ésta se asevera tal unién, y su subsistencia tiene que pre-
valecer «erga omnes» en tanto no sea combatida y anulada en forma
por el procedimiento adecuado al efecto, y mucho mds cuando de tal
certificado no puede desprenderse que la forma matrimonial que los
unié, fuese de aquellas circunstanciales, transitorias y contrarias a todo
Derecho a que aluden los recurrentes en sus escritos, de idénticos fun-
damentos y alegaciones, en sintesis, por lo cual no procede estimar los
motivos de casacién por ellos invocados, sin dar lugar a la casacién
de la sentencia recurrida.”

Un primer punto que se debe de sefialar, es que nos encontramos
ante un matrimonio civil, con toda probabilidad contraido en zona re-
publicana (aunque nada se diga) y contraido después del 18 de julio
de 1936

La pretensién de los procesados —independientemente de las vias
procesales empleadas para lograrlo— es tratar de demostrar que no
han cometido adulterio en razén de que el matrimonio contraido no
es aquél al que hace referencia el articulo 449 del Cédigo penal.

Hubiera parecido més correcto el que los procesados se hubiesen
limitado a alegar que no existfa matrimonio en razén de que no se
habia tespetado el tenor del articulo 42 del Cédigo civil al exigir la
prueba de no profesién. La pretensién de que la ley penal —el articulo
449 del Cédigo penal— distinga entre varios tipo de matrimonio es
incerrecta,

A tenor de la exposicién de hechos mis arriba transcrita patece
que los procesados —y mds tarde condenado— consideran que la prue-
ba de no profesién, a efectos del articulo 42 del Cédigo civil, consiste
en la simple declaracién de no profesién, ;es esto defendible técnica-
mente ?

A estos efectos, los procesados podrian considerar las siguientes
posibilidades:

— FEl sistema en vigot es el for-
mado bdsicamente por la Ley de
28 de junio de 1932,

— El sistema aplicable setd el
que esté en vigor en el momen-
to de contraer el matrimonio.

— EI sistema aplicable serd el
que esté en vigor en el momen-
to de plantearse el recurso.

— La legislacién republicana es
nula de pleno detecho y serd apli-
cable el articulo 42 del Cédigo
civil, segiin la interpretacién de
la Real Orden de 18 de junio de
1913.

— Aceptar la legalidad de la
Orden Ministerial de 10 de mar-
zo de 1941,

— Considerar tal norma ilegal.
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Si consideran que la prueba de no profesién es equivalente a la
declaracién de acatolicidad, es obvio que no pueden aplicar ni el sis-
rema contormado por la Ley de 28 de junio 1932, ni el que pretende
conformar la Orden de 1941. El considerar aplicable la Real Orden
de 1913 es algo posible pero improbable; seria tanto como considerar
que la segunda Repuiblica no ha existido, lo cual juridicamente es in-
sostenible.

Pienso que los procesados adoptan la cuarta solucién posible: la
Orden de 1941 es ilegal, el sistema aplicable estd formado por el ar-
ticulo 42 del Cédigo civil y la tinica persona competente para deter-
minar si se profesa o no se profesa el catolicismo es uno mismo —so-
lucién subjetivista—. En este punto creo que los procesados estdn
representando —antes de la firma del Concordato— un sentir general
que va a cambiar —sin que se pueda precisar un momento exacto—
de forma importante el sistema matrimonial espafiol. Son razones so-
ciolégicas, y no juridicas, las que impulsan tal concepcién.

Vista la actitud de los procesados tratemos de descubrir la forma
de pensar del T- S. ante el problema. Tres ideas bésicas son destaca-
bles en lo que aqui interesa:

— El principio del favor matrimonii.

— Imposibilidad de declarar la nulidad de un matrimonio en un
proceso penal.

— Validez de un matrimonio civil celebrado en la zona republi-
cana en 1937 sin haberse declarado la acatolicidad.

El principio del favor matrimonii viene recogido en la siguiente
frase: ”[La] subsistencia [del matrimonio] tiene que prevalecer «erga
omnes» en tanto no sea combatida y anulada”.

Asi, pues, hay una presuncién iuris tantum —a cualquier efecto—
de la validez de fodo matrimonio.

La incompetencia de la jurisdiccién penal a efectos de seialar la
nulidad matrimonial es deducible de la expresién: “combatida y anu-
lada [la validez matrimonial] en forma por el procedimiento adecuado
al efecto”. Tampoco plantea mayores problemas; la validez matrimo-
nial podria ser considetada como una prejudicial, aunque el principio
del favor matrimonii evita la paralizacién procesal.

Es el dltimo punto el que mayor interés tiene para este trabajo;
aunque poco antes el Tribunal sefiala su incompetencia para declarar
la nulidad matrimonial, sin embargo inmediatamente entra en el tema
con la afirmacién: “no puede desprenderse [del certificado del que
pende el recurso] que la forma matrimonial que los unid, fuese de
aquellas circunstanciales, transitorias y contrarias a todo Derecho a
que aluden los recurrentes en sus escritos”. Asi, pues, el matrimonio
civil contraido durante la guerra civil —en 1937—, en zona republi-
cana, por dos bautizados en el catolicismo, cuya tnica prueba de no
profesién es el haber acudido al matrimonio civil, no es circunstan-
cial, ni transitorio, ni contrario a todo Derecho.

El T. S. —su Sala segunda— piensa que el matrimonio es vilido
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porque se contrae al amparo de una legislacién no derogada —Ley de
Matrimonio Civil de 1932— en ese momento —1937—.

Asf, pues, la primeta sentencia postbélica del T. S. en la que se
alude a la ”no profesién de la religién catélica”, trata de un matrimo-
nio que se contrae durante la guerra, y aunque el T. S. no entra al
fondo en el tema, parece inclinarse por la validez de la legislacién re
publicana en su zona, sin plantearse el tema de la no profesién.

—- Sentencia de 25 de enero de 1956.

— Sala: Primera.

— Recurso: de casacién por infraccién de ley.
— Magistrado ponente: Pablo Murga Castro.

— Hechos: ”Mediante escrito 9 mayo 1946, el actor don Mi-
guel V. R. dedujo ante el Juzgado de Primera Instancia ndmero 3 de
los de Barcelona demanda de mayor cuantia contra dofia Cristina S. O.
y el Ministerio Fiscal sobre invalidacién de matrimonio civil, estable-
ciendo como hechos: Que el 3 de agosto 1933, ante el Juzgado Mu-
nicipal nimero 4 de Barcelona, contrajeron mattimonio civil el actor
y la demandada; que este matrimonio, contrato segin criterio de la
legislacién y jurisprudencia, fue celebrado bajo la condicién de diso-
lubilidad, dimanante de las leyes que sobre el divorcio en matrimonio
habfa dictado la Reptiblica en 2 de marzo y 28 julio 1932; Que la
situacién creada por tal unién, in facie Eclessize, es totalmente irre-
gular, puesto que no reconociendo validez la Religién Catélica mds
que al matrimonio catdlico, constituye un contubernio o concubinato
no sélo no tolerado, sino expresamente condenado por la Iglesia en el
seno de la cual ha querido vivir siempre el que demanda, que ha
profesado constantemente la Religién Catélica Apostélica Romana,
sin haber abjurado nunca de la misma, y siendo asi, para tranquilizar
su conciencia de creyente, no se le ofrece mis que dos caminos: el de
elevar el simple nexo civil que actualmente le liga con la demandada
a la dignidad de Sacramento contrayendo con ella matrimonio con
arreglo a la legislacién canénica, o impetrat el auxilio de la Autoridad
judicial civil para dejar sin efecto aquel nexo civil; pero en realidad
esta disyuntiva no es tal, pues el primer camino lo descarta el actor,
ya que el conocimiento que de la sefiora S. ha adquirido durante los
pocos afios que con ella convivié, le impiden contraer vinculo tan
sagrado e indispensable como es el matrimonio canénico; esto aparte
de que tal vez tampoco la demandada estarfa dispuesta a celebratlo,
no sélo por el miedo de la ya truncada convivencia con el actor, sino
por la ideologfa de la misma, no muy religiosa, como evidencia el que
al nacer un hijo de ambos, y en ausencia del marido, le pusiera el
nombre de Germinal; que del matrimonio civil contraido por el actor
con la demandada existe un hijo inscrito con el nombre de Germi-
ral V. S., los derechos del cual no pueden perjudicar la resolucién
por ser un tetcero de buena fe. Terminé suplicando se dictara senten-
cia, resuelto y sin efecto alguno el matrimonio civil celebrado o sub-
sidiariamente la nulidad del mismo, con reserva de los derechos que
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como a tercero de buena fe corresponden al hijo habido de tal ma-
trimonio.

El Ministerio Fiscal se opuso a la demanda. La demandada con-
testé alegando que el actor debia saber que el matrimonio para un
cat6lico no es un contrato sino un Sacramento; que nada le ha impe-
dido al actor contraer matrimonio canénico con la que contesta; la de-
mandada no ha opuesto impedimento alguno a que su unién civil se
elevara a la dignidad de Sacramento; el actor confiesa que desea tran-
quilizar su conciencia de creyente y no se le ocurre otro camino que
el de la resolucién de su unién civil, y de otra parte le parece asi-
mismo inconveniente el hecho de que exista incompatibilidad de oxden
concesional y el de una separacién que nadie més que él ha provocado
abandonando el hogar conyugal para vivir con su concubina, lo que
tevela es su pretensién de obtener la libertad para consumar el aban-
dono de la demandada y continuar sus compromisos en el publica
adulterio en que estd viviendo.

El Juez de Primera Instancia dict sentencia desestimando la de-
manda, Apelada la sentencia fue confirmada por la Audiencia Terri-
torial-

Se interpuso recurso de casacién por infraccién de ley por los mo-
tivos que se recogen en los considerando que se insertan.”

— Sentencia: «CONSIDERANDO: Que no es procedente el pri-
mero de los motivos del recurso interpuesto, en que por las razones
que en el mismo se expresan se pretende la nulidad del matrimonio
civil, celebrado bajo el régimen de la legislacién republicana, por la
razén fundamental de que los cényuges no hicieron la declaracién de
no profesar la Religién Catélica a que se refiere el articulo 42 del Cé-
digo civil: ya que aparte de que a la fecha en que el matrimonio civil
se confrajo no se exigfa el cumplimiento de este requisito, tampoco
su infraccién constitufa una causa determinante de nulidad, sdio po-
sible, aun durante la vigencia del Cédigo, por las causas que exhausti-
vamente establecfa y establece el articulo 101 y que por su cardcter
especifico no puede ser ampliado por analogia a otras situaciones, en
tanto que una norma del mismo rango lo determinara con fuetza
obligatoria, sin que a esa consideracién pueda obstar la legislacién
derogativa de la Ley de Divorcio ni las demés reguladoras de sus con-
secuencias, porque lo mismo la Ley de 12 de marzo de 1938 que la
de 23 de septiembre de 1939 (que no deja de tener antecedentes en
la historia de la legislacién espafiola a partir de 1870 y disposiciones
que en relacién con ella hiciera posible la férmula de concordia entre
la legislacién canénica y la civil, que cristaliz en el articulo 42 del
Cédigo) ni decretaron ni autorizaron la nulidad de otros matrimonios
que los sefialados especificamente en ambas disposiciones a las que,
cbligadamente, ha de atenerse y que, ademés, han sido rectamente
interpretadas en su sentido y alcance por el Tribunal «a quos.

CONSIDERANDO: Que por lo que se refiere al motivo segundo,
construido como el anterior al amparo del ndmero primero del articulo
1692 de la Ley Procesal por infraccidn, con lo esencial de los artfculos
1116 y 1125 del Cédigo civil, es de notar que ni bajo el régimen de
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la Ley de Matrimonio Civil ni de la de Divorcio, implantados por la
I1 Repiiblica, constituyé la legitima disolubilidad del vinculo supuesto
de la celebracién del matrimonio civil, sino mera posibilidad de la in-
mensa mayoria de los espafioles no tuvieron en cuenta y que ha hecho
imposible para lo futuro la ley derogatoria de la del Suptemo Tribunal
en sus funciones interpretativas reducidas al caso concreto de suplir
por via jurisprudencial lo que las leyes no dicen y resolver con gene-
ralidad situaciones que por razones obvias han menester trato que
exceda de la esfera jurisprudencial y de su limitado 4mbito, para entrar
de lleno en el propio de la creacién de normas, con generalidad o sin
ella, resuelvan conflictos que en muchos casos se crearon por olvido
o menosprecio de las posibilidades que a la satisfaccién de la concien-
cia de los creyentes ofrecian las paternales admoniciones de la Iglesia,
ain bajo el régimen de una legislacién notoriamente opuesta a su
Magisterio.

CONSIDERANDO: Que por esas sucintas razones es de estimat
que el Tribunal «a quo», al denegat por los fundamentos que expuso
la nulidad del matrimonio civil de que se trata, no obré en infraccién
de los preceptos que hubo de aplicar atinadamente, sino que se atuvo
a su texto como a su espiritu informador; y ello justifica la desesti-
macién del recurso interpuesto con los pronunciamientos que son obli-
gada consecuencia de esa resolucién fundamental.”

Nos encontramos ante un caso similar al de la anterior sentencia,
si bien hay una diferencia que considetro muy importante: el matrimo-
pio civil se ha contraido antes del 18 de julio de 1936

Aunque son numerosos los aspectos de interés (79), me centraré
en el punto que ahora nos interesa.

La pretensién del demandante es clara: lograr la nulidad de su
matrimonio.

El T. S, en el considerando primero de la sentencia, responde al
primer motivo del recutso con dos afirmaciones importantes:

— Un matrimonio civil contraido durante la II Repiblica no sers
rulo porque no se declare la no profesién, ya que en dicho momento
no se exigird tal declaracién, o como dice Lacruz a propdsito de esta
misma sentencia: “los matrimonios civiles celebrados durante la Re
pudblica, sean o no catélicos los contrayentes, son vélidos y eficaces
en el fuero civil” (80).

— Las tdnicas causas de nulidad matrimonial son las indicadas en
el articulo 101 del Cédigo civil (81).

(79) Un detallado comentario a la sentencia puede verse en PENA BER-
NALDO DE QUIRGS, Manuel, Los matrimonios..., cit.

(80) Lacruz BERDEJO, José Luis, SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis,
Derecho de Familia, segunda edicion, Barcelona, 1974, nota 4 de la pag. 29.

(81) Vid., sobre este punto, LaLacuNa DominGUuEz, Enrique, Estudios de
Derecho matrimonial, Madrid, 1962, en especial pags. 223-230. En esta obra
se menciona esta sentencia, asi como la de 26 de enero y de 7 de marzo
del mismo afio, como seguidoras de esta linea, y se sefiala discreta rectifi-
cacién del criterio en Ia S. T. S. 21-I-55.
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Esa segunda idea es aparentemente de trascendental importancia,
pero sélo en apariencia; admitamos que las tdnicas causas de nulidad
son las recogidas en el 101 del Cédigo civil, es decir: admitamos que
“il-y-pas de nullité sans texte”. Habrd entonces causas de inexistencia
del” matrimonio no recogidas en la ley, junto a causas de nulidad ex-
presadas en la ley. Profundizar en este punto nos llevarfa demasiado
lejos y por ello me limito a indicar & problema.

Parece importante atender a la hipotética infraccién del articulo
42 del Cédigo civil en razén de que no se declaré la no profesion.

Pefia indica que para que se pudiera sostener que el matrimonio
era nulo por violacién del articulo 42 del Cédigo civil tendrian que
ser ciertas las siguientes proposiciones: ’1.° Que la Ley de 12 de mar-
zo de 1938, derogatoria de la Ley de Matrimonio Civil de 28 de junio
de 1932, tuviera plena eficacia retroactiva de modo que se viniera a
considerar por la Ley derogatoria que siempre habia regido el articu-
lo 42 Cédigo civil; 2° Que el matrimonio civil, cuya nulidad se pre-
tende, hubiere sido contraido por persona que profesaba la religién
catdlica; 3° Que la infraccién del articulo 42 determine la nulidad
del matrimonio” (82).

Respecto al primer punto sélo puedo sefialar mi pleno acuerdo
con Pefia, la ley no es retroactiva. Respecto al segundo sélo cabe decir
que es el tema en torno al que giran todas estas piginas. Respecto
al tercero es el ya analizado mds artiba. En consecuencia el matrimo-
nio no es nulo.

El T. S. declara con toda claridad la validez de este matrimonio.
Pero no es esto lo mds importante que se puede deducir de la sen-
tencia; lo mds importante —a nuestros efectos— es, no una afirma-
cién taxativa del T. S., sino una forma de pensar.

Con mucha mayor claridad que en S.T.S. 25-V-53, se habla tanto
por parte del demandante como del T. S. de declaracién de no pro-
fesar- El T. S. dice textualmente “a la fecha en que el matrimonio
civil se contrajo no se exigia el cumplimiento de este requisito”; no
dice taxativamente el T. S. que en el momento en que juzga se exi-
giese, pero asi parece desprenderse. En el 25 de enero de 1956 fal-
taban todavia nueve meses para que la declaracién de la no profesién
fuese requisito suficiente para acceder al matrimonio civil; la Orden
de 1941 pretendia estar vigente en esa fecha. Sin embargo, tal Orden
era considerada el 25 de enero de 1956 como nula por el T. S., aunque
sin declararlo expresamente. En mi opinién, pues, la Orden de 1941
no habia estado en vigor nunca.

No es una afirmacién expresa, pero es una forma de pensar que
se transparenta con toda claridad, y que la Administracién se verfa
forzada a adoptar mediante el Decreto de 26 de octubre de 1956.

— Sentencia de 26 de enero de 1956.

— Sala: Primera.

— Recurso: de casacién por infraccién de ley.

— Magistrado ponente: Pablo Murga Castro.

(82) PeNAa BernALDO DE QUIRGS, Manuel, Los matrimonios..., cit., pag. 259.
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— Hechos: ”Mediante escrito fecha 2 julio 1946 que por reparto
correspondié al Juzgado de primera Instancia ndimero 16 de los de
Madrid, la actora, dofia Angeles P. B. dedujo demanda sobre nulidad
de matrimonio civil contra don Pedro M. B- y contra el Ministerio
Fiscal.

Los hechos necesarios para el estudio de esta sentencia se deducen
de los Considerandos de la misma.

‘El Juez de Primera Instancia dicté sentencia desestimando la de-
manda y absolviendo al demandado.

Apelada la sentencia, fue confirmada por la Audiencia Territorial.

Se interpuso recurso de casacién por infraccién de ley por los mo-
tivos que se recogen en el Considerando que se inserta.”

— Sentencia: "CONSIDERANDO: Que al amparo del nimero
primero del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil denuncia
el recurrente, en el tnico motivo de casacién que formula la infrac-
cién que, a su entender, ha cometido la Sala sentenciadora al nc
aplicar en el caso de autos el articulo 42 del Cédigo civil, el primero
de la Ley de 12 de marzo de 1938 y el 2.° de la Orden de 8 de igual
mes de 1939, en su obligada relacién con el articulo 4.° del Cédigo
civil negdndose por inaplicacién de dichas normas a pronunciar la nu-
lidad del matrimonio civil que en 20 de diciembre de 1937 contrajo
dofia Marfa de los Angeles P. B., siendo asi que, como catélica, habia
dejado de hacer manifestacién contraria a su credo religioso y que
siendo menor de edad no habia obtenido la necesaria licencia para
contraer matrimonio; pero aparte de que impetrdndose la nulidad del
matrimonio civil se precise estar, en casos como el de autos, al pre
cepto especifico del articulo 101 del Cédigo civil, como la obligada
relacién que guarda con los articulos 83 y 84 del propio Cédigo, sin
que sea de aplicacién por su cardcter general el articulo 4.°, cuya in-
fraccién se invoca, es de notar ademés que Ja Ley de 28 de junio de
1932, bajo cuya vigencia se celebré el matrimonio cuya nulidad se
pretende, no acogia manifestacién alguna sobre la profesién religiosa
de los contrayentes, por estar a la sazén derogadas las disposiciones
que con mayor o menor alcance la recogian; y en lo que toca a la in-
fraccién del articulo 50 del Cédigo civil, tampoco puede ser determi.
nante de nulidad, porque precisamente los términos de la Orden de 8
de marzo de 1939, concorde con el espiritu del propio articulo 50,
muestran inequivocamente que se trata de un defecto subsanable, que,
ademds y por declaracién explicita del ndmero segundo de dicha Or-
den, no permite en su caso sino la anulacién de las actas del matri-
monio, sin originar especialmente la nulidad del vinculo matrimonial,
s6lo posible segiin la legalidad vigente por los casos que exhaustiva:
mente y sin posibilidad de ampliacién, contemplan el nimero 3.° de la
Ley de 12 de marzo de 1938 y las normas transitorias contenidas en
la de 23 de septiembre de 1939 y en los que, con anterioridad, esta-
blecia taxativamente el citado articulo 101 del Cédigo civil, razones
todas que demuestran la consistencia del recurso e imponen su des-
estimacién.”



Caiificacion jurisprudencial del sistema matrimonial espariol 305

Nos encontramos ante una sentencia que ha sido objeto de especial
atencién por parte de la doctrina (83), bdsicamente aduciéndola como
ejemplo de sentencia en el que se considera que las tnicas causas de
nulidad son las enumeradas en el articulo 101 del Cédigo civil. No es
éste el lugar de volver sobre ese punto. Para mi no hay duda de la
inexactitud de considerar la enumeracién del articulo 101 del Cédigo
civil como una lista cerrada. Me ocuparé aqui solamente del contenido
que a! término “profesar la religién catllica” da nuestro més alto
Tribunal-

Con un supuesto de hecho précticamente idéntico, con una misma
pretensién del demandante, con una diferencia de un dia y con el
mismo magistrado ponente, es 1égico que S.T.S. 26-1-56 adopte Ia
misma solucién que S.T.S. 25-1-56.

Una vez mias, el T. S. indica que la declaracién de "no profesién’
no era necesaria para contraer matrimonio civil durante el periodo de
vigencia de la Ley de 28 de junio de 1932, y que por lo tanto el ma-
trimonio serd vélido. Una vez mds, demandante y Tribunal identifican
“no profesién” con “declaracién de no profesién”. Ningin comentario
nuevo con respecto a la sentencia del dia anterior, salvo un hecho de
cierta importancia: el matrimonio civil se ha contraido en 1937, es
decir, con posterioridad al 18 de julio de 1936.

— Sentencia de 7 de marzo de. 1956.

—- Sala: Primera,

—- Recurso: de casacién por infraccién de ley.

— Magistrado ponente: Cayetano Oca Alvarellos.

— Hechos: ”Mediante escrito fecha 11 de mayo 1948, el actor,
don Esteban del A- G., dedujo ante el Juzgado de Primera Instancia
nimero 9 de los de Madrid, demanda de mayor cuantia contra don
Andrés, don Joaquin Pedro, don José y dofia Javiera del A. R. y con-
tra don José T. G. sobre disolucién de sociedad conyugal y otros ex-
tremos, estableciendo sustancialmente como hechos: Que el 17 diciem-
bre 1938 dofia Carmen del A. R. y don José T. G. contrajeron matri-
monio civil ante el Juez Municipal del Distrito de la Universidad de
Madrid, en presencia de los testigos don Luis G. G. y don Pa-
blo T. G., cuyo matrimonio se inscribié en el Registro Civil; que en
19 enero 1946 falleci6 en Madrid dofia Carmen del A. R. en estado
de casada con el don José T., inscribiéndose la defuncién en el Re-
gistro Civil del Distrito de la Universidad; que don José del A. R,
por escrito de 1.° de mayo 1946, solicité la declaracién de herederos
de la dofia Catmen del A. a favor del solicitante, de sus hermanos don
Andrés, don Joaquin Pedro y de dofia Javiera y de su sobrino el aqui
actor, éste en representacién de su finadd padre don Francisco del
A. R., hermano que fue de la causante y a la que premutié y a favor

(83) Es citada, entre otros, por DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, E!
sistema..., cit., pag. 72; LACRUZ BERDEJO, José Luis, y SANCHO REBULLIDA,
‘Francisco de Asis, Derecho de Familia, cit., pag. 30; LaLacuNa DOMINGUEz,
Enrique, Estudios..., cit.,, pag. 201; PENA BERNALDO DE QUIRGS, Manuel, Ma-
frimonio..., cit., pag. 891; InEM, Los matrimonios..., cit.,, pag. 262.

6
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tembién del cényuge supérstite don José T. G., a cuya solicitud ac-
cedi6 el Juzgado de Primera Instancia declarando tinicos y universales.
berederos de dofia Carmen por partes iguales a sus cuatro hermanos.
de doble vinculo y a su sobrino el actor; que el actor realizé, sin re-
resultado, gestiones amistosas cerca de los demds herederos de la fi:
nada y del cényuge viudo para que se procediese a la liquidacién de:
in sociedad de gananciales que existi6 entre la causante y su marido, di-
suelta a la muerte de aquélla, habiéndose por ultimo celebrado, sin.
avenencia, acto conciliatorio con aquellos demandados. Terminé supli-
cando se dictara sentencia con los siguientes pronunciamientos: a) De-
clarar disuelta, por haber quedado extinguido el matrimonio A. R.-
T. G., la sociedad legal de gananciales que como régimen matrimonial
rigi6 durante la existencia del indicado matrimonio; b) condenar a.
don Jesé T. G. como cényuge supérstite de dofia Carmen del A. y a.
don Andrés, don Joaquin Pedro, don José y dofia Javiera del A. R:,
como herederos de dicha sefiora, a que procedan a la liquidacién de la.
sociedad legal de gananciales que 1igié durante el expresado matrimo-
nio; ¢) condenar a don José T. G. a que entregue a los herederos de
dofia Carmen del A. los bienes dotales y parafernales de la misma, en:
el caso de que existieran, y a la mitad de los gananciales que queden
como remanente liquido después de la oportuna liquidacién de la so-
ciedad conyugal de gananciales habida en el matrimonio de referencia
y d) imponer a los demandados las™costas del juicio. Comparecié tni-
camente don José T. G., siendo declarados en rebeldia los demids, y se
opuso a la demanda estableciendo como hechos que estaba conforme
con los de la misma y afiadiendo circunstancias que son: que dofia
Carmen del A. R. no hizo aportacién de bienes a su matrimonio con
don José T. G.; y que de dicho matrimonio no tuvo descendencia, asi
como tampoco ninguno de los dos esposos fuera de su enlace. Suplicé
se dictara sentencia por la que se le absolviera de la demanda.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia desestimando la de-
manda interpuesta con exptesa condena de costas. Apelada la sen-
tencia, la Audiencia Territorial declaré resuelta la sociedad de ganancia-
les que rigié durante el matrimonio de dofia Carmen del A. R. y de
-don José T- G., celebrado el 17 de diciembte de 1938 y condend al
don José T. a que se avenga a practicar la liquidacién de la citada
sociedad desde aquella fecha, entregando a los herederos de dofia Cat-
men del A. los bienes dotales y parafernales que ésta tuviera y su
mitad de gananciales, lo que se determinari en ejecucién de sentencia-
sin especial condena de costas en ambas instancias.

Se interpuso recurso de casacién por infraccién de ley por los mo-
tivos que se recogen en Jos considerandos que a continuacién se in-
sertan.”

— Sentencia: "CONSIDERANDO: que la cuestién fundamental
que el recurso plantea, se reduce a discernir si son o no viables las
pretensiones que en la demanda se formularon y que acogi la sen-
tencia dictada por el Tribunal «a quo», porque estimé, en sintesis,
que no habiéndose decretado la nulidad del matrimonio civil contraido
en 18 de diciembre de 1938 por dofia Carmen del A. R. con don
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José T. G. siquiera, se anulara el acta en que tal matrimonio se hizo
constar, al amparo del apartado G, articulo segundo de la Orden de
8 de marzo de 1939, es de aplicar el supuesto controvertido la norma
del articulo 69 del Cédigo civil, lo que permite, segiin la sentencia
impugnada, abrir paso en el orden econdémico a la liquidacién de los
bienes de la sociedad conyugal, como consecuencia del fallecimiento
de la esposa dofia Carmen del A., acaecido en 19 de enero de 1946.

CONSIDERANDO: Que en el primero de los motivos del recurso,
apoyado en el nimero primero del articulo 1692 de la Ley Procesal
Civil, que es en esencia la base de la sentencia impugnada, por estimar
que derogados en la fecha en que el matrimonio se contrajo la Ley
de Matrimonio Civil, y restablecido el régimen anterior, el hecho de
que no procediese a la celebracién de aquél la declaracién de acato-
licidad, determina no la nulidad, sino la inexistencia del vinculo y no
permite deducir las consecuencias econdmicas, que se derivaban del
fallecimiento de uno de los contrayentes; pero al razonar de ese modo,
el recurrente olvida que el restablecimiento de la vigencia del Cédigo,
lejos de conducir a la solucién que el recutrente propugna, lleva a la
contraria, porque aun no citando en apoyo de sus tesis el unico articu-
lo que era aplicable al caso (el 42 del propio Cédigo por el que se
establecen las formas del matrimonio), lo cierto es que los razonamien-
tos del recurrente se basan, aunque no se invoque, en ese precepto del
que no puede derivarse, ni una razén de inexistencia, ni siquiera un
pronunciamiento de nulidad per causa que no sea cualquiera de las
establecidas taxativamente en el articulo 101 del Cédigo en vigor; y
aunque ello bastaria para justificar la posicién de la sentencia de ins-
tancia, tampoco puede decirse que el juzgador que la dicté infringiese
el articulo 69 del Cédigo civil, porque interpretado rectamente, como
una consagracién legal del denominado matrimonio putativo, la efica-
cia de éste ha de inferirse de la creencia de que se contraia un matri-
monio legitimo presumible en los que ignoraban la derogacién de la
Ley a que se acogieron en el momento de contraerlo v de la presun-
cién de buena fe que ampara a los contrayentes, segln el tenor del
parrafo tercero del propio articulo, y que s6lo cabe combatir por prue-
ba que corre a cargo del impugnable, y que no se ha practicado.

CONSIDERANDO: Que por la fuerza de estas consideraciones
que se ajustan a la correcta interpretacién de los preceptos que se su-
ponen infringidos, hay que desestimar el motivo segundo del recurso
que también al amparo del nimero primero del articulo 1692 de la
Ley Procesal, denuncia la infraccién por aplicacién indebida del ar-
ticulo 1429 del Cédigo civil; porque articulé ese motivo, sobre la
base de que no hubo matrimonio (inexistencia), o que el contraido
no merece el concepto de putativo, la razonada desestimacién de esa
tesis, lleva consigo la justificacién del pronunciamiento del Tribunal,
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 69, cuya aplicacién combate
paraddgicamente uno de los cényuges, vy precisamente cuando la muer-
te del otro habia disuelto el vinculo, reduciendo la cuestién en el
momento de formularse la demanda a un problema meramente patrimo-
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nal, razonamiento éste que hace innecesario el estudio del tercer mo-
tivo, que aparte de referirse a una consideracién hecha a mayor abun-
damiento, plantea sobre esa base un problema de interpretacién del
Codex juris canonici de evidente inaplicacién cuando lo que se discute
es la eficacia de un matrimonio civil v la posibilidad y términos de
aplicarle la legislacién que conviene a los de su clase.

CONSIDERANDO: En fin, y por lo que se refiere al cuarto mo-
tivo que, aparte de que en casacién no puede alegarse con eficacia ni
la aplicacién ni la inaplicacién de resoluciones de la Direccién Gene-
ral de Registros, la invocacién que la sentencia hace de la de 5 de
octubte de 1950, contradice el contenido de la misma, que, respetuosa
con la jurisdiccién de los Tribunales, se limité solamente a decretat
la nulidad de un asiento, sin prejuzgar la validez de su contenido, y
por eso, y porque en la contestacién a la demanda invocé el deman-
dado tecurrente esa Resolucién, se creyé en el caso de precisar sus
términos y alcance, sélo al efecto de establecer en una correcta inter-
pretacién, que de ella y de su falta de convalidacién no podia deti-
varse un pronunciamiento de nulidad; lo que basta para concluir que
ese motivo de impugnacién es tan inconsistente como los anteriores,
lo que constituye una razén mds para desestimarlo, si no militasen en
favor de la desestimacién de ese motivo otras consideraciones, como
son las que en el curso del mismo ponen al descubierto la inconsecuen-
cia del recurrente, que después de invocar preceptos y doctrinas que
se refieren en el fondo al matrimonio contraido por los catdlicos, uni-
cos obligados a declaraciones sobre su catolicidad, razona sobre la
base de una declaracién que sélo es obligada para los que no profe-
san esa religién; aflade que es muy posible que los cényuges no pro-
fesasen la Religién Catélica, y a pesar de todo, en ella se basa para
solicitar indirectamente la nulidad del suyo, y pretende reducir a una
categorfa no clasificada el que con cardcter civil se contrajo ante el
Juez Municipal de Madrid.”

Nos encontramos en este caso, ante un matrimonio civil conttaido
al amparo de la legislacién republicana pero con posterioridad al 12 de
marzo de 1938; si a este punto se le afiade el hecho de que el recu-
rrente no pretende que el matrimonio sea nulo sino inexistente, serd
ficil comprender que nos encontramos ante un caso mds complejo
que los anteriores.

Pero antes de entrar en el andlisis de la sentencia tratemos de com-
prender la pretensién del recurrente:

Habiendo quedado su matrimonio —o apariencia de matrimonio—
disuelto por fallecimiento del cényuge, pretende que se declare la
inexistencia de bienes gananciales o propiedad de su cényuge-

En primera instancia alude a la no aportacién de bienes de la
mujer al acudir al matrimonio; més adelante —en el recurso— pre-
tende que su matrimonio sea declarado “inexistente”. No pretende
que declare nulo por varios motivos: 1.° Cuando en anteriores oca-
siones se ha pretendido una declaracién de nulidad, por parte del
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T. S., apoy4ndose en la no declaracién de “no profesién”, el T. S. ha
respondido que las vinicas causas de nulidad vienen recogidas en el
articulo 101 del Cédigo civil —y asi se ocupa de recordarlo en esta
misma—. El recurrente no quiere llegar al mismo resultado; 2.° Un
matrimonio nulo puede hacer entrar en juego el articulo 69 del Cé-
digo civil (en el que habla de matrimonios nulos, pero no de matri-
monios inexistentes); y 3.° Un matrimonio inexistente no puede hacer
entrar en juego el articulo 1429 del Cédigo civil; uno nulo, si.

Pero todo esto poco importa a nuestros efectos salvo que hay un
intento de lograr una declaracién de inexistencia, en razén de la no
declaracién de no profesién.

Ante un matrimonio contraido durante la guerra civil en zona re-
publicana y con posterioridad a la ley'derogatoria de la del matrimonio
civil, el T. S. considera que el matiimonio serd nulo, pero no por
inexistencia de Ja declaracién de no profesar, sino en aplicacién de la
Ley de 12 de marzo de 1938 y su grupo normativo. Serd nulo, pero
putativo y presumiblemente contraido de buena fe.

Asi, pues, el T- S. sigue sin hablar para nada de bautismo; escasa
influencia ha tenido la orden de 1941, cuando quince afios mds tarde
el T. S. no menciona su idea central. Y no se diga que el T. S. estd
aplicando la legislacién vigente en el momento de contraerse matri-
monio, porque en ella no se hablaba de declaracién de no profesar”.

— Sentencia de 16 de mayo de 1959.

— Sala: Primera.

— Recurso: de casacién por infraccién de ley.

— Magistrado ponente: Acacio Charrin y Martin Vefia.

— Hechos: “Por escrito fecha 31 julio 1952, el actor, don José
G. E., dedujo ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Zara-
goza, demanda contra dofia Pascuala A. P. y el Ministerio Fiscal, so-
bre nulidad de matrimonio.

En los Considerandos de la sentencia se recogen fielmente los he-
chos necesarios para su estudio-

La parte demandada alega que en la celebracién del matrimonio
civil con el actor no medi6 ni coaccién ni engafic alguno.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia desestimando la de-
manda, sin expresa condena de costas. Apelada la sentencia, la Audien-
cia Territorial la 1evocé y declaré nulo y sin ningdn efecto juridico
el matrimonio civil contraido entre el actor y la demandada, sin hacer
expresa condena de costas en ninguna de ambas instancias.

Se interpuso recurso de casacién por infraccién de ley, por los mo-
tivos que se reflejan en los Considerandos que se transcriben.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso interpuesto y,
en consecuencia, dicté segunda sentencia confirmando la pronunciada
por el Juez de Primera Instancia.”

— Sentencia: "CONSIDERANDQO: Que la sentencia recurrida
funda su fallo: primerc, en que al celebrarse el matrimonio civil de
autos se encontraban en vigor en Espafia (Considerando segundo) dos
leyes contradictorias, el Codex Juris Canonici y la Ley de Mattimonio
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Civil de 28 de junio de 1932, y que nada dice de conceder efectos
efectos civiles a los matrimonios candnicos; segundo, que ese aludido
matrimonio «aunque aparentemente revista todos los caracteres de
autenticidad, es lo cierto que fue otorgado deliberadamente en fraude
de la Ley Candnica» (Considerando cuarto); tercero, que se otorgd
por unos contratantes. que no tenian la libertad suficiente para prestar
su consentimiento, pues su Ley Candnica les imponia otra cosa, y bien
por ignorancia o por las razones que fuera, es lo cierto que realizaron
‘un acto nulo por la malicia que encierra, o en otro caso viciado, cre-
yendo que celebraban el matrimonio por ellos querido, el que siem-
pre practicaron, el que les imponian sus leyes y costumbres, y cuarto,
que ademds se llegaba a la solucién dada por la sentencia haciendo
aplicacion de la analogia, porque la disposicién segunda transitoria
de la Ley derogatoria de la del Divorcio, dice que se entenderdn di-
sueltos para todos los efectos civiles mediante declaracién judicial so-
licitada por cualquiera de los interesados, las uniones civiles celebradas
durante la vigencia de la Ley que deroga, y en las que uno o ambos
cényuges se hallasen divorciados a tenor de la misma Ley encontrdndo-
se ligados candnicamente a otra persona (Considerando quinto), fun-
damentos todos estos completamente erréneos.

CONSIDERANDQO: Que el primero de ellos es equivocado en pri-
mer término porque en virtud del articulo sexto de la citada Ley de
Matrimonio Civil no quedé vigente para el Estado espafiol mids que
el Cédigo civil como legislacién sobre la forma de contraer el matri-
monio y sus efectos civiles, y en segundo lugar porque no existia la
contradiccién que cree la sentencia recurrida, pues eran perfectamente
compatibles las disposiciones sobre esos dos puntos concretos que
ahora se tratan, aunque no lo fuera en cuanto a otros, entte las legis-
laciones candnica y la civil, ya que ninguna de las dos prohibia contraer
el matrimonio bajo esas dos formas, si bien la Iglesia hacia obligato-
ria para sus miembros la forma candnica, y demuestra esa compatibi-
lidad que es piblico y notorio que en ese periodo de tiempo los que
tenfan verdaderamente arraigadas sus convicciones catélicas contraian
su matrimonio observando las formalidades de ambas legislaciones,
sin el menor obsticulo ni dificultad para ello, y tampoco existia tal
contradiccidén respecto a los efectos civiles, porque al no tener dis-
puesto la Iglesia nada expresamente sobre esos efectos de su matri-
monio y dejar éstos a la potestad civil (Codex Juris Canonici, canon
1016 y capitulo nueve, libro tercero) es imposible que existiera la
contradiccién que se supone.

CONSIDERANDO: Que tampoco es exacto que ese matrimonio
fuera celebrado en fraude de la Ley candnica, ya que no cabe confun-
dir el fraude legis, cuya caracteristica es el engafio para dar aparien-
cia de legalidad a un acto disimulado que elude o que viola una dis
posicién legal, con el simple y abierto incumplimiento de ésta, que
en el caso presente constituiria el no haberse ajustado los contrayentes
al canon 1012 del citado Codex, pues en su aspecto religioso sélo
atafie a la jurisdiccién eclesidstica, v en el orden civil, cualquiera que
fuera el cardcter de esta infraccién, la Ley Canénica no tendrd re-
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percusién en el matrimonio civil celebrado en el afio 1933, porque
no estaban obligados los contrayentes entonces a hacer declaracién
de acatolicidad.

CONSIDERANDO: Que la falta de libertad para prestar el con-
sentimiento que se recoge bajo el nimero tercero del primer Consi-
.derando de esta sentencia no es, a diferencia de otros, una «quaestio
facti», sino un «quaestio juris» y por tanto impugnable al amparo de!
niimero 1.° del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como ha-
cen los recurrentes, pues la deriva el Tribunal sentenciador de la in-
observancia de disposiciones legales, y apatte de la contradiccién que
implica que la existencia un precepto candnico coarte la libertad, se-
gin dice el recurso, para infringirlo como hicieron los contrayentes,
y prestar el consentimiento para el acto civil, y el que llegue la Audien-
cia a estimar nulo el matrimonio civil por la malicia que encierra
debido a la ignorancia, términos entre si compatibles, «o por las ra-
zones que fuera» que no menciona y parece ignorar, imprecisién o
desconocimiento que nunca puede ser apoyo para una declaracién de
nulidad y tampoco hay base para estimar viciado tal consentimiento
por creer que era el matrimonio celebrado el que querfan celebrar
como catélicos, por la evidente falta en aquel acto civil de las mis
conocidas formalidades de este catdlico.

CONSIDERANDO: Que es inaplicable por analogia al caso actual
la disposicién segunda transitoria de la Ley derogatoria de la del Di-
vorcio porque ésta se refiere exclusivamente a casos en que los cdn-
yuges estén divorciados y no puede equipararse a esa situacién legal
la mera separacién de hecho voluntaria sin declaracién judicial porque
falta el estado de derecho creado por ésta. .

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto procede, como so-
licitan los dos recurrentes, la casacién de la sentencia impugnada.”

La misma pretensién que en los anteriores supuestos: lograr la
nulidad matrimenial. Un camino distinto. En los supuestos anteriores,
se decia que los que profesaban el catolicismo —los que no habian
declarado la no profesién— deberian contraer matrimonio candnico, en
virtud del ordenamiento estatal: Ahora se afirma —afirma la Audien-
cia territorial, y ello sin especial brillantez técnica— que deben de
contraerlo candnico en virtud de que asi lo dispone el ordenamiento
canénico —lo que es cierto, pero la proteccién del ordenamiento ca-
nénico no es misién de los tribunales civiles, y menos respecto a
periodos en los que el Derecho canénico no tiene vigencia en el dm-
bito estatal, en la materia que nos ocupa, como es el caso.

El T. S., con argumentos contundentes, se ocupa de desautorizar
la errénea decisién de la Audiencia.

Tal vez sin necesidad, en el segundo considerando afirmé el T. S.:
“no estaban obligados los contrayentes entonces [1933] a hacer de-
claracién de acatolicidad”; El T. S, insiste, pues, una vez mds, en esta
idea, si bien en la fecha de la sentencia, no representa una aguda
disonancia con tespecto a la interpretacién mantenida a la sazén por
fa Administracién, como ocurria en épocas anteriores. :
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— Sentencia de 16 de diciembre de 1960.

— Sala: Primera.

— Recurso: de casacién por infraccién de ley.

— Magistrado ponente: Antonio de Vicente Tutor y Guelbenzu.

~— Hechos: "Por escrito fecha 9 septiembre 1953, que por reparto
cortespondié al Juzgado de Primera Instancia nimero 11 de los de
Barcelona, la representacién de dofia Maria M. Ll., formulé contra
don Alberto V- L1, demanda de juicio declarativo de mayor cuantia
sobre nulidad de matrimonio civil.

La actora alega que estando bautizada, asi como también el deman-
dado, contrajeron matrimonio civil el 1 de octubre de 1932, bajo la
condicién de separarse si el tal matrimonio no les iba bien; que pos-
teriormente a causa de los malos tratos del marido tuvo que separarse
de hecho. Termina suplicando se dicte sentencia dando lugar a la de-
manda y declarando la absoluta nulidad del matrimonio civil celebrado
con el demandado el 1 de octubre de 1932, asi como declarar nula de
pleno derecho la inscripcién del mismo en el Registro, y subsidiaria-
mente, para el caso de no declararse tal nulidad, declarar el divorcio
civil de las parte, considerando a la actora cényuge inocente, imponien-
do las costas al demandado si se opusiere.

Contesté la demanda el Ministerio Fiscal oponiéndose.

El demandado se allané a la demanda.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia desestimando en to-
das sus partes la demanda, sin hacer expresa condena en costas. Ape-
lada la sentencia fue confirmada en todas sus partes por la Audiencia
Territorial, sin hacer declaracién de costas en ambas instancias.

Se interpuso recurso de casacién por infraccién de Ley por los mo-
tivos que se reflejan en los considerandos que se transcriben.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.”

— Sentencia: "CONSIDERANDO: Que conforme viene declaran-
do esta Sala, derogado por la llamada Ley de Matrimonio Civil de 28
de junio de 1932 el articulo 42 del Cédigo civil y disposiciones com-
plementarias y hasta que se publicé la Ley de 12 de marzo de 1938
que derogé a su vez la de matrimonio civil, sin dar cardcter retroac-
tivo a sus disposiciones, salvo en los casos taxativos que enumera,
entre los que no se encuentra el de autos, medié un lapso de tiempo
en el que carecia de vigencia el citado articulo 42 y durante el cual,
por carencia de precepto legal que lo autorice, no cabe decretar Iz
nulidad civil de los matrimonios civiles celebrados en su interregno,
salvo, claro estd, los casos y por las circunstancias marcadas en dicha
Ley de 1932, las sefialadas en el articulo 1.° del Cédigo civil y las
disposiciones de la llamada Ley de Divorcio durante su vigencia, al
no poderse aplicar a ellos ni el Concordato de 1953 ni la Orden de
10 de marzo de 1941, por ser posteriores en fecha al referido plazo,
sin que contengan, como queda expuesto, disposicién expresa que dé
cardcter retroactivo a sus preceptos, v como consecuencia y probado
plenamente en el juicio que el matrimonio civil de autos tuvo lugar
el 1.° de octubre de 1932, no pueden prosperar ni el primer motive
del recurso, encauzado procesalmente en el niimero primeto del articu-
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lo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y en que se denuncia la
violacién de los articulos 4.°, 42, 75 y 76 del Cédigo civil, 23 del
Concordato de 27 de agosto de 1953, 1.° de la Ley de 12 de marzo
de 1938 y 1.° de la Orden de 10 de marzo de 1941 y por aplicacién
indebida del 101 de dicho cuerpo legal y 1.° de la Ley de 28 de junio
de 1932, al ampararse la demanda en el hecho de profesar la Religién
Catdlica y haber recibido el Sacramento del Bautismo los contrayentes,
ni tampoco el segundo, amparado en el mismo precepto procesal sub-
sidiario del anterior y basado en la violacién del nimero segundo del
articulo 36 del Concordato y en la aplicacién indebida por la senten-
cia impugnada de la disposicién transitoria de la tantas veces mencio-
nada Ley de 1938 en relacién a la de 1932

CONSIDERANDO: Que el tercer motivo del recurso por el mis-
mo cauce procesal que los anteriores, denuncia la aplicacién indebida
del articulo 301 del Cédigo civil y violacién de los 4.°, 100, 1116 y
1261 del mismo Cuerpo legal, basdndose pata ello en que el consenti-
miento prestado por los cényuges el matrimonio civil estaba condicio-
nado a que les fuera bien en la vida conyugal, privando a la unién de
su cardcter permanente por estar celebrado «a prueba», por lo que,
siendo nula tal condicién, lleva consigo la nulidad plena del negocio
juridico otorgado entre los contrayentes, y habida cuenta que como
se sostiene en la sentencia del Juez de Instancia, aceptada, por la re-
currida, tan absurda e inadmisible condicién no puede ser aceptada en
forma alguna, no estd comprendida, ni podia estarlo, en las normas
del articulo 101 del Cédigo y ademds no se ha probado en concu-
rrencia, es de todo punto repudiable la alegacién y tampoco puede
prosperar ese segundo motivo, que ni siquiera combate por el cauce
adecuado la declaracién de hecho de la sentencia.

CONSIDERANDO: Que, por ultimo, debe asimismo desestimar-
se el cuarto motivo del recurso, por la misma via procesal que las
anteriores vy en que se denuncia la violacién del pérrafo cuarto del
articulo 24 del Concordato de 27 de agosto de 1953, basado en que
manifestado por la Autoridad Eclesidstica que el matrimonio civil cuya
rulidad se solicita no constituye impedimento para la celebracién de
matrimonio canénico de cualquiera de los contrayentes con tercera
petscna, las Autoridades Civiles vienen obligadas a guardar acatamien-
to a tal resolucién y prestarle el debido apoyo en su ejecucién con-
forme al precepto invocado, ya que la sentencia recurrida para nada
invade la jurisdiccién de la Iglesia al limitarse a tratar civilmente el
matrimonio civil de referencia, anterior en fecha al Concordato, que,
como queda antes expuesto, no contiene tampoco disposiciones de
cardcter retroactivo, sin olvidar la plena vigencia del articulo 51 def
Cédigo civil.”

Se plantea aqui, una vez mds, diversos temas a los que no corres-
ponde ahora prestar mayor atencién: retroactividad del sistema ma-
trimcnial (84), el matrimonio sometido a condicién, la competencia

(84) «EIl Tribunal Supremo ha seguido en este punto una linea un tanto
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de la jurisdiccién civil y candnica en materia mattimonial, etcétera.

En lo que se refiere al tema objeto central de este estudio: el
contenido del término “profesar la religién catélica”, un punto nuevo
surge: de todas las sentencias analizadas hasta el momento es ésta la
tnica en la que se habla de bautismo. ;Qué alcance puede tener esta
mencién? :

En primer lugar, trataré de exponer la situacién en sus justos tér-
minos:

Diez-Picazo, en la exposicién de hechos que antecede a su comen-
tario a esta sentencia, no se refiere a bautismo sino a "’ser de religién
catélica” (85); sin embargo, en la exposicidon realizada en el Reperto-
rio Aranzadi se afirma: “La actora alega que estando bautizada, asi
como también el demandado” (86). En el Considerando primero del
T. S. se dice: ”al ampararse la demanda en el hecho de profesar la
Religicién Catélica y haber recibido el Sacramento del Bautismo los
contrayentzs”. Es muy probable que en la demanda sélo se hablase de
estar bautizado. Y que el T. S. interpretase que lo que se pretendia
decir es “profesar la religién catdlica”, ocupdndose de sefialar que
son cosas distintas, de ahi la conjuncién copulativa ’y”. De ser esto
cierto, encontrarfamos una influencia de la Orden del 41 en la de-
manda —recuérdese que el inicial escrito de demanda es del 1953—,
una influencia de la anterior jurisprudencia, de la doctrina de 1a D. G.
K. y N- y del Decreto de 1956, en definitiva de un sentir generali-
zado en el Tribunal Suptemo.

Asf, pues, el Tribunal Supremo no pretende dotar de contenido
aqui al término profesar, habla de ”profesar” sin mids: no se inclina
—como en anteriores sentencias— por considerar que ’no profesar”
consiste en “declarar que no se profesa” —tampoco lo rechaza—, pero
si se preocupa de sefialar que “profesar” y estar bautizado son cosas
distintas.

— Sentencia de 16 de febrero de 1961.

— Sala: Primera.

— Recurso: de casacién.

— Magistrado ponente: Francisco Bonet Ramén.

— Hechos: “El dia 14 de abril de 1955 y ante el Juzgado de Pri-
‘mera Instancia nimero 15 de los de Barcelona, se entabla demanda
de nulidad de matsimonio civil contraido por la actora con el deman-
dado, alegando sustancialmente que ambos litigantes contrajeron matri-
monio civil el 20 de octubre de 1938 en el Juzgado Municipal de Barce-
lona y que ambos militaban en el seno de la Religién Catélica, por lo
que habiendo celebrado dicho matrimonio con arreglo a la legislacién
civil habian violado lo dispuesto en el articulo 42 del Cédigo civil.

E! Tuzgado declaté no haber lugar a la nulidad del matrimonio v

fluctuante. En sentencia de 16 de diciembre de 1960 se incliné claramente
por la irretroactividad del sistema matrimonial». ARECHEDERRA ARANZADI,
Luis Ignacio, El sistema..., cit., pag. 958.

(85) Dfiez-Picazo, Luis, Estudios..., cit., pag. 23.

(86) REPERTORIO DE JURISPRUDENCIA ARANZADI, 1960, pag. 2681.
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.apelada esta sentencia por la demandante, la Sala Segunda de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Barcelona confirmé en todas sus partes
la sentencia apelada.

El recurso de casacién es estimado por el Tribunal Supremo que,

en su segunda sentencia, declara la revocacién de la sentencia de ins-
tancia y la nulidad de pleno derecho del matrimonio civil celebrado
-entre las partes, y ordena la extensién del oportuno asiento en el acta
.correspondiente de la seccién de mattimonios del Registro Civil.”
. — Sentencia: "CONSIDERANDO: Que la Ley de 12 de marzc
.de 1938, que empezb a regir para todos los matrimonios de espafoles,
incluso los celebrados en territorio no liberado, el 21 del mismo mes
y afio, dispuso que quedasen derogadas la Ley de Matrimonio Civil
.de 28 de junio de 1932 y las disposiciones dictadas para su aplicacién
(articulo primero), declarando vigentes con cardcter transitorio —hasta
tanto se dictasen nuevas normas— el Titulo IV del Libro I del Cédigo
civil, v todas las demds normas complementarias del mismo que es
taban en vigor en la fecha de publicacién de la Ley que se derogaba
(Disposicién final), y habiendo parado mientes el legislador de que
-entre sus normas complementarias se encontraba la Orden de 10 de
febrero 1932, derogatorias de la Real Orden de 28 de diciembre de
1900, que habfa dispuesto no se exigiera a los que solicitasen la ce-
lebracién dcl matrimonio civil declaracién alguna respecto a sus creen-
.cias religiosas ni de la religién que profesasen, convirtiendo asi el ma-
trimonio civil tipificado en el articulo 42 de nuestro Cédigo como
subsidiario, en facultativo por Orden de 22 de marzo de 1938, pres-
-ctibié que los expedientes de matrimonio civil promovidos al amparo
de la Lev de 28 de junio de 1932 podian seguir tramitdndose y ulti-
marse, siempre que ambos contrayentes o uno de ellos declarasen ex-
presamente que no profesaban la Religién Catdlica, sin cuya declara-
cién no podria en modo alguno autorizarse el matrimonio civil para
los espafioles (articulo primero).

CONSIDERANDO: Que acreditado en autos que la actora, hoy
recurrente, dofia Adoracién T. G. y el demandado, don José A. G,
contrajeron matrimonio civil en Barcelona el 20 de octubre de 1938
ante el Juez Municipal y dos testigos, as{ como que ambos estdn bau-
tizados, es inexcusable declarar la nulidad por haber sido atentado
con infraccién de lo dispuesto en el articulo primero y Disposicion
final de la Ley de 12 de marzo de 1938 y del articulo 1° de la Orden
de 22 de marzo de 1938, dando lugar al motivo primero del recurso-

CONSIDERANDO: Que asimismo es de estimar el motivo se-
‘gundo que denuncia la interpretacién errénea del parrafo primero del
atticulo 4.° y del articulo 101 del Cédigo civil, pues como tiene decla-
rado esta Sala en sus sentencias de 21 de octubre y 12 de noviembre
-de 1959, el caso de ser catdlicos por lo menos uno de los contrayentes,
implicitamente comptendido segiin la doctrina en el nimero 4.° del
articulo 101 de la Ley sustantiva civil, estd integrado de forma ine-
-quivoca en el articulo 42, sustancial en la materia, que entrafa la de-
finicién y esencia de la institucién, por lo que aparece evidente que,
-conforme al articulo 4.° del mismo Cédigo, el matrimonio celebrado
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por los litigantes es nulc, con nulidad radical como realizado contra lo-
dispuesto en la ley.”

Precisa esta sentencia, con toda nitidez, cudles son las fechas clave
en materia de matrimonios civiles contraidos al ampato de la legisla-
cién republicana, y deja bien clara la precipitacién del legislador
bélico” espaiiol.

La mencién, en el dltimo considerando, de que basta con que uno
de los contrayentes “profese el catolicismo” para que el matrimonio
deba celebrarse candnicamente parece correcta; sin embargo, no deja
de sorprender que se afirme al final del primer considerando, siguien-
do la Orden de 22 de marzo de 1938, que basta con que uno no lo
profese para que se pueda contraer matrimonio civil.

Adn es mids sorprendente la afirmacién contenida al final del pri-
mer considerando, afirmacién cuyo sentido es que el articulo 42 del
Cédigo civil regula un sistema de matrimonio civil, pero que puede
cer convertido en facultativo por una orden ministerial.

Del texto del segundo considerando, ”ambos estdn bautizados”,
podria deducirse que el T. S. identifica “’profesar” con “estar bautiza-
do”. No creo que el T. S. trate conscientemente de establecer esa iden-
tificacién, basta para comprobatlo leer el considerando anterior; se
trata de un caso més de empleo de una terminologia cambiante, sin-
ningln intento de precisién. Ademds, téngase en cuenta que nos en-
contramos en 1961, con la Orden del 41 claramente derogada por pos-
teriores disposiciones de superior rango normativo, y ante un Tribunal
que considera modificable el sistema matrimonial por Orden ministe-
rial y por lo tanto, con mayor motivo, por disposiciones de rango su--
perior.

— Sentencia de 23 de diciembre de 1977.

— Sala: Primera.

— Recurso: de casacién por infraccién de ley.

— Magistrado ponente: Antonio Cantos Guerrero.

— Hechos: "Don Manuel P. F. dedujo ante el Juzgado de 1.* Ins-
tancia nimero 2 de los de Cérdoba demanda de juicio declarativo:
de mavor cuantia, contra dofia Salud M. V. y contra don Manuel P. M.,.
sobre nulidad de matrimonio civil.

Los antecedentes de hecho necesarios para el estudio de esta sen-
tencia se recogen en los Considerandos de la misma.

El Juez de 1.2 Instancia dicté sentencia por la que estimando la
demanda declaté la nulidad del matrimonio contraido entre actor y
demandada, debiendo inscribirse marginalmente la parte dispositiva de
la sentencia para la efectividad de la misma, en la inscripcién de dicho
matrimonio, con expresién de que la esposa demandada obré de buena
{e, reservdndose a la misma su derecho a los gananciales y a los ali-
mentos y que dicho matrimonio produce todos sus efectos respecto
al hijo, legitimo sin costas. Apelada la sentencia la Audiencia la revocd,.
desestimando la demanda, sin costas.
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Se interpuso recurso de casacién por infraccién de ley.

El T. S. declaré6 no haber lugar al recurso interpuesto-”

— Sentencia: "CONSIDERANDO: Que para resolver el presente
tecurso hay que partir de los siguientes hechos: Primero: Que confor-
me a lo prescrito en la Constitucién de 9 diciembre 1931, el 28 junio
1932 fue promulgada la Ley de Matrimonio Civil, la cual consideraba
obligatoria dicha forma, en todo el territorio nacional y para todos los
espafioles, como la tnica vdlida a todos los efectos civiles; antes de
promulgarse dicha ley, habia sido dictada la O. 10 febrero 1932, que
hizo inncesaria la declaracién de no profesar la religién catdlica para
poder contraer matrimonio civil. Segundo: El 12 marzo 1938 se dicta
una ley, en plena guerra civil, por la que se deroga la ley anteriormente
mencionada de matrimonio civil obligatotio, restableciendo la vigencia
del articulo 42 del Cédigo civil; derogacién acordada por el podet
constituido en la zona nacional. Tercero: A partir de primero de abril
de 1939, terminada la guerra civil espafiola, todo el territorio fue do-
minado por el poder constituido en la zona nacional que habia dictado
aquella derogacién; o sea, que a partit de dicha fecha la derogacién
afecté a tedo el territorio nacional, pero que existié un petiodo, desde
el 21 marzo 1938 a 1 abril 1939, en que siguid rigiendo, en toda su
integridad, en la zona republicana la Ley de Matrimonio Civil de 28
junio 1932, no obstante su derogacién para la zona nacional. Cuarto:
Que en el caso de autos, el matrimonio fue contraido en Andgjar, si-
tuado, hasta el final de la guerra civil, en zona republicana. Quinto:
Que el 20 junio 1974, o sea, a los 36 afios y 51 dias de contraido el
matrimonio, después de tener un hijo, opositor con la madre en el
pleito de nulidad, el esposo, alegando que por estar bautizados ambos
contrayentes, eran catélicos y no habian hecho declaracién de aposta-
sia, pide la anulacién de su matrimonio.

CONSIDERANDO: Que, con desestimacién del primer motivo del
recurso, procede proclamar, confirmando la sentencia impugnada, la
plena validez del matrimonio civil celebrado el 30 abril de 1938 entre
el recurrente y la recurrida Salud M. V., ante el Juez Municipal de
Anddjar (Jaén), ya que fue contraido de la tinica forma posible con-
forme a la legislacién dictada con anterioridad a la guerra civil, tnica
vigente en el territorio donde se contrajo y que, segin la relacién de
hechos probados, no concurrieron, en su celebracién, ninguna de las
circunstancias de las enumeradas en el articulo 101 del Cédigo civi!
que pudieran dar lugar a su nulidad, dnicas que serfan las invocables
para el caso; y ello por las siguientes razones: A) Porque, sin necesi-
dad de recurrir a principios que rigen el Derecho internacional, come
hace la instancia, preceptos inaplicables al caso, es indudable que con-
curren en él circunstancias de hecho que es imposible ignorar, cuales
son las de que, cuando fue acordada la derogacién de la Ley de Matri-
monio Civil obligatorio, que habia sido dictada por el Parlamento de la
Reptiblica para todos los espafioles, existia una zona habitada por es-
pafioles, a la cual no le pudo afectar la derogacién por dos motivos
insoslayables, cuales son: la carencia, en aquella zona, de poderes so-
beranos de quien la dictd, v otra, consecuencia de la anterior, la falta
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de promulgacién de la disposicién derogatoria en zona republicana,.
sin la cual era imposible imponer su cumplimiento; es por ello, por
lo que a los espafioles residentes en aquella zona que quisieran con-
traer matrimonio con efectos legales, no les quedaba otro remedio que
el de contraer matrimonio civil; ello sin perjuicio, naturalmente, de
que entonces, o al final de la guerra, hubiera podido particularmente
cumplir las formalidades del matrimonio confesional si sus creencias.
religiosas se lo imponian. B) Porque, como alegd en el acto de la
vista la representacién del Ministerio Fiscal, en apoyo de su tesis fa-
vorable a la validez del matrimonio cuestionado, tanto por el tiempo
transcutrido desde su celebracién, como por la conducta observada
por el esposo, durante el matrimonio, contra la madre y el hijo, hasta
el punto de ser condenado por los Tribunales por abandono de familia,.
el hecho de pedir en esta fecha, alegando su condicién de catélico, sélo-
por estar bautizado, la anulacién de su matrimonio, contraido el 30 de
abril de 1938, pudiera constituir un verdadero fraude de ley. C) Por-
que el criterio expresado en los parrafos anteriores, fue el proclamado
por las sentencias de este Tribunal méds préximas, en cuanto al tiempo,
a la época aludida, como son la de 12 mayo de 1945, 13 junio de
1947, 25 y 26 mayo y 7 marzo de 1956, cuyo criterio tiene que ser
acatado; ello sin desconocer el sostenido por otras sentencias, invoca-
das en el recurso, como son las de 21 octubre y 12 noviembre de 1959,
16 marzo y 15 abril de 1967, referentes a casos que en realidad no
son idénticos al tratado en este recurso y sin compartir el fijado por
alguna otra sentencia de este alto Tribunal en la que se parte, para
anular el matrimonio civil a que se refiere, de la vigencia indiscrimi-
nada del Decreto-Ley 12 marzo de 1938, en todo el territorio espariol,
a partit de su publicacién, por partir de criterios de interpretacién dis-
tinta de las aqui alegadas,

CONSIDERANDO: Que, el segundo motivo del recurso, es des-
estimable por carecer de base fictica; en efecto: en los hechos probados
que da la instancia, no sélo se desconoce el matrimonio anterior del
recurtente, sino que expresamente se afirma que no estd probado que
estuviera casado, en primeras nupcias, con una hermana de la recu-
trida.”

Es ésta la sentencia mds moderna que serd analizada en este traba-
jo (87). Su fecha estd muy préxima al cierre del paréntesis temporal
que aqui se pretende analizar. Hubiera sido dificil, en la fecha en que
se dicta esta ST.S., el que el tipo de solucién que se da y los razona-
mientos que conducen a ella fueron otros de los empleados. No sélo
pretendo referitme a que la normativa relativa a la materia que nos
ocupa haya alcanzado en esa fecha los limites de libertad mdxima que
dentto del articulo 42 del Cédigo civil son admisibles {88), sino a que

(87) De hecho no hay ninguna S. T. S. que pretenda dotar de contenido
—ni tan siquiera de modo indirecto— al término profesar la religién caté-
lica ni en el ano 1978 ni en el afio 1979.

(88) En Ia fecha en que se dicta esta S. T. S. el articulo 243 en su nu-
mero 2.° del Reglamento del Registro Civil —reformado por el Real Decreto
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ya estaban muy avanzados los primeros pasos de la reforma legislativa
que supondria un cambio radical en el sistema matrimonial espafiol (89).

El supuesto de hecho planteado no difiere sustancialmente de los.
que han dado lugar a otras S.T.S. que son comentadas en estas pagi-
nas. El demandante pretende que se declare la nulidad de su matrimo-
nio civil, contraido con posterioridad a la promulgacién de la Ley de-
1ogatoria de la Ley de Matrimonio Civil, pot entender que venia
obligado a declarar que no profesaba la religicién catélica, entendiendo
que tal requisito era imprescindible para la validez del vinculo. El pro-
blema, en términos juridicos, es, en palabras de la propia S.1.S., el
de ”la vigencia indiscriminada” de la Ley derogatoria.

La solucién propuesta por el T. S. pretende apoyarse en tres ra-
zones diversas. La primera —y es la tnica que me parece determi
nante— consiste en considerar que la Ley de 12 de marzo de 1938
s6lo estaba en vigor en aquellos territorios controlados por el poder-
que la dicté vy ello ”por dos motivos insoslayables, cuales son: la ca-
rencia, en aquella zona [la controlada por el poder constituido de la
II Repiblica], de poderes soberanos de quien la dicté y otra, conse-
cuencia de la anterior, la falta de promulgacién de la disposicién
derogatoria en zona republicana, sin la cual era imposible imponer su
cumplimiento”; entra asi la S.T.S. 23-X11-77 en absoluta contradiccién
con la sentencia comentada mds arriba —S.T.S. 16-I11-61—, que, como
se recordard, entendia “que la Ley de 12 de marzo de 1938... empezé
a regir para todos los matrimonios de espafioles, incluso los celebrados
en territorio no liberado [sic], el 21. del mismo mes y afio”. La se-
gunda razén apuntada hace referencia al largo lapso de tiempo trans-
curtido entre el momento de celebracién del matrimonio y la inter-
posicién de la demanda solicitando la declaracién de nulidad (90) v
asimismo “la conducta observada por el esposo [que es el demandan-
te], durante el matrimonio, contra la madre y el hijo, hasta el punto

de 1 de diciembre de 1977— deja reducida la prueba de no profesién a que
«los que pretendan contraer matrimonio civil, manifestaran en la declaracién
exigida... que no profesan la religién catélica». Y en los supuestos del ar-
ticulo 249 del propio Reglamento, se va atn més lejos —tan lejos, por otra
parte, como se habia ido siete décadas antes con la Real Orden de 27 de
agosto de 1906—, al establecer que «se presumird la acatolicidad por el
solo hecho de la celebracién del matrimonio civil».

(89) Los trabajos legislativos de la Ponencia formada en el Congreso de
los Diputados para la redaccién de la Constitucién habian tenido ya su
manifestacién préactica en la conclusién de un anteproyecto de texto cons-
titucional; aunque tal anteproyecto no habia sido publicado oficialmente,
habia sufrido ya una notabilisima difusién extraoficial; por otra parte, la
orden del Presidente del Congreso de los Diputados disponiendo la publi-
cacién de dicho texto en el «Boletin Oficial de las Cortes» esti fechada al
dia siguiente de la S. T. S. que nos ocupa (Vid. «Boletin Oficial de las
Cortes», 44, 5 de enero de 1978, pag. 669).

(90) La S. T. S. comentada habla de «anulacién del matrimonio». Anu-
Jacién y declaracién de nulidad son categorias nitidamente diferenciadas en
Derecho. Anulacién de un matrimonio v declaracién de nulidad de un ma-
trimonio son figuras radicalmente —de raiz— distintas en Derecho matri-
monial. Este es un supuesto en el que se solicita —no podia ser de otro-
modo— la declaracién de nulidad y no la anulacién.
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de ser condenado por los Tribunales por abandono de familia”; no
creo que este extremo deba ser considerado como determinante a los
efectos de la resolucidén de Ia controversia planteada. Con respecto a
los apuntado en el punto C) del segundo considerando transcrito, es
decir, los precedentes jurisprudenciales, pienso que, de una parte, en
ruestro sistema juridico, el T. S. no estd vinculado por decisiones
anteriores y, en cualquier caso, que en la materia que nos ocupa —y
como pretendo demostrar en estas paginas— nuestro mds alto Tribu-
nal ha estado lejos de la unanimidad.

En lo que se refiere al sentido que da esta S.T.S. al término ”pro-
fesar la religién catdlica”, no entra directamente el T. S. a precisarlo,
fundamentalmente porque a partir de los argumentos empleados re-
sulta innecesario. Sin embargo, al afirmar en el primer considerando
que la legislacién republicana “hizo innecesaria la declaracién de no
profesar la religién catélica para poder contraer matrimonio civil”,
-estd asumiendo implicitamente la identificacién de la ”no profesién”,
.con la “declaracién de no profesién”-

El1 T. S., en las ocho sentencias que acaban de ser comentadas, no
pretende dar un contenido al término “profesar”. Lo tnico que pre-
tende es declarar la vigencia y el plazo de vigencia de la legislacién
matrimonial de la Reptiblica. Las partes pretenden la declaracién de
nulidad del matrimonio, en algunas ocasiones sin ninguna otra razén
expresa; en otras ocasiones, para evitar la existencia de delito, o para
lograr unas ventajas econdémicas.

El T. S. deja bien claro una serie de puntos, pero que pueden con-
cretarse en uno: la legislacién republicana es la tnica aplicable a efec-
tos de mattimonio hasta el 12 de marzo de 1938 es dificil sefialar cu4l
fue la legislacién aplicada desde el 18 de julio de 1936 hasta el 12 de
marzo de 1938 en las zonas no republicanas. El T. S. no siempre se
planteé el problema, pero es claro, en las sentencias analizadas, que
en las zonas llamadas republicanas la fecha clave en materia matrimo-
nial no es el 18 de julio de 1936, sino, en todo caso, el 12 de marzo
-de 1938 (91).

La irretroactividad de la legislacién matrimonial queda clara. Tal
vez pueda extraerse otra consecuencia de mayor trascendencia: El T. S.
considera que el ordenamiento candnico estd vigente en Espafia no
por voluntad propia, sino por voluntad del ordenamiento espafiol.

Aunque el T. S. no trate de dar contenido al término profesar
—no necesita dérselo, puesto que tal término no estd vigente en el
derecho que aplica— si se puede deducir cudl es la forma de pensar
al respecto

El T. S. cuando habla de ’profesar” lo identifica —sin necesidad
de identificarlo con nada a efectos de dictar sentencia— con “decla-
racién de profesién”. Aunque la Administracién pretende identificarlo
en gran parte de esa época con estar bautizado, el T. S. no lo hace
asi. Y no es que esté aplicando alguna norma interpretadora del ar-
ticulo 42 del Cédigo civil anterior a la Orden del 41; es que sencilla-

(91) Vid,, en sentido contrario, S. T. S. 27-XII-56.
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mente Jo considera obvio. No pienso que S.T.S. 16-II-61 pueda con-
siderarse, en la interpretacién propuesta, como una excepcién a esta
regla, sino como otra prueba més. Cteo que en la mente del T. S. al
dictar las sentencias de 25-V-53, 25-1-56, 26-1.56 y 7-111-56, la Orden
del 41 es nula de pleno derecho. Y no lo dice, porque nadie se lo ha
preguntado, pero lo piensa. '

Que la Orden del 41 no cala en la forma de pensar con respecto al
término profesar, aparece claro con observar los argumentos de los
demandantes. Con la sola excepcién del demandante de S-T.S. 16-X1I-
60, todos piensan de forma similar al T. S. Nadie alude a estar bauti-
zados, sino a declaracién. Y es obvio que de haber entrado en el ané-
lisis de tal punto —recuérdese que todos pretenden lograr la nulidad
por “profesar”— les hubiese sido mds ficil probar que estaban bauti-
zados, que prebar que no hicieron declaracién de no profesién. Luego
no son razones de facilidad de prueba las que impulsan a plantear la
demanda de una forma determinada, sino la asuncién de una forma
de pensar generalizada.

b) Se plantea el problema del término " profesar la religion catdlica”,
pero no se resuelve

Analizadas, en el epigrafe anterior, un conjunto de sentencias que
tenian en comun el hecho de que se referfan a matrimonios contraidos
al amparo de la Ley de 28 de junio de 1932, se analizardn en los pré-
ximos otra serie de decisiones agrupadas en virtud de la actitud que
adopten ante el término profesar. Es bien cierto que las sentencias
estudiadas més arriba tenfan en comtdn —ademds del objeto de las
mismas— una actitud del T. S.; en ellas el término “profesar” se
equipara a la “declaracién de profesién”.

Se estudiardn en este epigrafe aquellas sentencias en que plantedn-
dose, o al menos menciondndose, el problema del término profesar,
el tema no es resuelto. Si se prefiere ; aquel conjunto de sentencias que
—al igual que cierto sector doctrinal— consideran que “profesar la
religicién catélica” es un término que no necesita set interpretado.

La lista es corta:

— S.TS. 12-XI-64.
— S.TS. 5-VII-65.

Tratar de establecer una linea de tendencia con tan escaso mate-
rial es imposible. Son sentencias en las que no se entra en el tema
que aqui intercsa potque no es necesario (hay, sin embargo, sentencias
en las que sin ser necesario se entra en el tema). Del hecho de que las
dos sentencias citadas sean de fecha relativamente reciente, no se puede
extraer, pienso, ninguna conclusién.

— Sentencia de 12 de noviembre de 1964.
—- Sala: Primera.
— Recurso: de casacién por infraccién de ley.
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— Magistrado ponente: Francisco Bonet Ramén.

— Hechos: «Dofia Margarita F. C. y don Fermin y don Anto-
lin M. F. formularon en el Juzgado de Primera Instancia nimero 16
de los de Madrid, demanda de juicio declarativo de mayor cuantfa,
contra dofia Rosa M. A. y el Ministerio Fiscal, sobre nulidad de juicio
universal sobte prevencién de juicio de testamentaria.

La parte actora solicita se dicte sentencia declarando la nulidad
del procedimiento a partir de la fecha en que fue parte el Ministerio
Fiscal, en representacién de don Felipe F. A, por ser de domicilio
desconocido y ordenar que se citara este sefior en forma legal para la
realizacién de todas las diligencias, incluso la de inventario por si le
conviniera intervenir en ella o, en otro caso, y si no se personase, de-
clararlo en rebeldia; condenar a dofia Rosa M. A., por haber promo-
vido el juicio de testamentaria contrariando la prohibicién del cau-
sante de la herencia, a limitar su participacién en el caudal hereditario
a la legitima estricta que le pudiera corresponder; declarar que en el
inventario de los bienes del causante no debia figurar més metilico
que el existente en el momento de su defuncién y no era el que existié
en fecha anterior a aquel momento de su defuncién, ni los valores
que se transformaron o se adquitieron con posterioridad al fallecimien-
to del mismo; declarar que el matrimonio contraido por don Fermin M.
con dofia Rosa A. era nulo por no haber intervenido en el mismo el
Cénsul de Espafia en La Habana ni figurar inscrito en el Registro
del Consulado; que igualmente era nulo el reconocimiento de la filia-
cién de dofia Rosa M. A. y declarar que en todo caso habfa prescrito
la accién de los herederos de dofia Rosa A. M. para intervenir en este
juicio de testamentarfa y liquidar la sociedad de gananciales entre don
Fermin M. y dofia Rosa A., aun en el supuesto de que esta Sociedad
hubiera existido, con imposicién de costas.

La parte demandada se opuso y a su vez formul6 reconvencién so-
licitdndose se declarase vélido el matrimonio contraido en La Habana
por don Fermin M. G. y dofia Rosa Romualda de las Mercedes A. M.

El Juez de Primera Instancia dictd sentencia por la que, estiman-
do la excepcién de defecto legal en el modo de proponer la demanda,
en lo que atafie a los hechos comprendidos en los ndmeros 3.° y 4.°
de la demanda, recogidos en el pedimento 1.° de la stiplica: 1.°) Ab-
solvié en este pedimento a la demandada dofia Rosa M. A. sin entrar
en el fondo del asunto concreto a que alude; 2.°) Desestimando la
demanda en el resto de los pedimentos, absolvié de la misma al Mi-
nisterio Fiscal por lo que respecta a los extremos que a este Ministerio
se refiere; 3.°) Absolvié igualmente de la expresada demanda a la de-
mandada dofia Rosa M. A., y 4.°) Estimando, por el contrario, la 1e-
convencién, declaré vilido y eficaz, con arreglo a la legislacién espa-
fiola el matrimonio contraido en La Habana por don Fermin M. G.
y dofia Rosa Romualda de las Metrcedes A- M., cuyo matrimonio ha
producido todos sus efectos civiles en Espafia por haber sido a su
tiempo dehidamente transcrito en el Registro Civil del Consulado es-
pafiol de La Habana, condenando en consecuencia a perpetuo silencio
sobre este extremo a los demandantes reconvenidos, dofia Margari-
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ta F. C. y sus hijos don Fermin y don Antolin M. F., con expresa
imposicién a éstos, de todas las costas causadas en este pleito. Apelada
la sentencia, la Audiencia la confirmé con expresa condena en costas
a la parte apelante.

Se interpuso recurso de casacién por infraccién de ley, por los mo-
tivos que se reflejan en los considerandos que se transcriben.

El T. S. declaré no haber lugar al recutso interpuesto.”

— Sentencia: "CONSIDERANDO: Que segtn reiterada doctrina
de esta Sala, no pueden servir de fundamento a un recurso de casacién
por infraccién de ley, las normas de cardcter procesal, prescindiendo de
la ley en que se hallen, lo que hace decaer los motivos primero, séptimo
y octavo sobre la pretendida nulidad del procedimiento solicitada por
los actores, hoy recurrentes, asi como el motivo diez, relativo al de-
fecto legal en la forma de proponer la demanda, y el motivo diez y
ocho, respecto a las costas, pues aun amparado en el articulo 1902 del
Cédigo civil, seglin reiterada jurisprudencia, cuando no hay un pre-
cepto especial en la Ley rituaria o convenio entte las partes litigantes,
que obligue a determinados pronunciamientos respecto al pago de las
costas judiciales, no es susceptible de casacién el acuerdo que sobre
este punto adcpte la Sala sentenciadora.

CONSIDERANDO: Que asimismo son desestimables los motivos
segundo, sexto y noveno, amparados en el nimero 7 del articulo 1692
de la L. E. Civ., denunciando error de hecho en la apreciacién de la
ptueba, que no puede prevalecer, por no tener el caricter de auténti-
cos en casacién los documentos bdsicos que han sido objeto de intet-
pretacién por el Tribunal «a quo», ni aquéllos que no hagan prueba
por si mismos, sin necesidad de interpretaciones, analogias o hipdtesis,
aparte de que la Sala sentenciadora, en uso de sus atribuciones, pro-
cedié a la apreciacién conjunta de la prueba.

CONSIDERANDO: Que a la impugnacién de la eficacia del ma-
trimonio celebrado en La Habana por los padres de la demandada, hoy
recurtida, se enderezan los motivos once, doce, trece, catorce y quince
que tampoce pueden prevalecer, pues como acertadamente proclama
el Tribunal «a quo» en el considerando tercero, el mismo dia 6 agosto
1919, en que se contrajo el matrimonio civil, celebraron ademds los
contrayentes, como catblicos que eran, el respectivo matrimonio ca-
nénico, cumpliendo cuantos requisitos preceptda la Santa Madte Igle-
sia Catdlica y su Concilio de Trento, en la Iglesia Parroquial de Nues-
tra Sefiora de la Caridad de La Habana, matrimonio candnico vilido
en Derecho, transcribiéndose el acta de su celebracién en el Registro
Consular espafiol en la Repiiblica de Cuba el dfa 5 de octubre de 1946,
y también en el Registro correspondiente del Ministerio de Justicia
espafiol, con lo que el mattimonio canénico de que se trata goza de
plenitud de efectcs civiles desde el dia de su celebracién, con inde-
pendiencia de la fecha de su transcripcién en armonfa con los articu-
los 75, 76 y 100 y concordantes del Cédigo civil, sin que la reforma
de los primeros preceptos a que se refiere la sentencia recurrida tenga
otro alcance que el de corroborar a mayor abundamiento, ya que en
ia redaccién originaria del Cédigo civil se concedia igual eficacia al
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matrimonio candnico, por lo que a las disposiciones reformadas no se
les da carcter retroactivo, habiendo declarado la Resolucién de la
Direccién General de los Registros de 12 marzo 1941, evacuando una
consulta del Ministerio de Asuntos Exteriores, «que en el supuesto de
que los interesados hayan contraido matrimonio candnico y civil, el
unico que debe inscribirse en el Registto es el primero, que goza de
eficacia en todos los paises dado el d4mbito universal de las leyes de
la Iglesia y que es obligatorio para todos los espafioles que profesen
la Religicién Catélica», sin que haya pedido la nulidad de la transcrip-
cién, ni pueda apreciarse la existencia de la prescripcién por haber
transcurrido mds de treinta afios desde la celebracién del matrimonio
canbnico, ya que no existe norma alguna que la establezca, bastando
con la incoacién del correspondiente expediente para la inscripcién fue-
ra del plazo, con arreglo a los trimites de la Ley y Reglamento del
Registro Civil-

CONSIDERANDO: Que igual suerte ha de corter el motivo diez
y seis dedicado a impugnar la legitimacién por subsiguiente matrimonio
de la demandada hoy recurrida, pues aparte de la eficacia del acto matri-
monial, asi se consigné de manera clara y expresa, segin consta en la
correspondiente acta, practicada a virtud de comparecencia de los padres
ante la Autoridad que aun cuando no sea la espafiola, estaba encargada
del Registre Civil, no pudiendo desconocerse que en autos obra prueba
abundantisima de la posesién por Rosa Fermina M. A., de estado de
hija legitima, que tiene cardcter de prueba supletoria con arreglo al ar-
ticulo 116 del Cédigo civil, y en todo caso bastarfa, probado como
estd el matrimonio, con el reconocimiento de ese estado hecho por el
causante en dos testamentos sucesivos, que tienen el caricter de docu-
mentos auténticos a efectos del articulo 115 del propio Cédigo.

CONSIDERANDO: Que declarado por la jurisprudencia de esta
Sala, que la accién de peticién de herencia, por su naturaleza, como
la del derecho de donde nace, es universal y puede ejercitatse durante
treinta afios (SS. de 18 mayo 1932, 12 abril 1951 y 12 noviembre
1953), probado en autos como recoge la sentencia impugnada en su
cuarto considerando que la demandada recurrida nacida el 27 diciem-
bre 1907, no llegé a la mayoria de edad hasta el 27 diciembre 1930,
tiempo durante el que el padre, don Fermin M. G. poseyé los bienes
de la herencia no por si y con 4nimo e intencién de hacerlos propios,
sino por derecho de representacidn y en virtud del que la patria potes-
tad le otorgaba, desde la fecha de la mayorfa de edad hasta la muerte
de don Fermin {31 enero 1949), es visto que no habfa prescrito la ac-
cién petitoria, con lo que decaen los motivos cuarto y quinto, y falta
el requisito de la posesién en nombre propio, perece asimismo el
motivo tercero en que se alega la usucapion.

CONSIDERANDO: Que también hay que desestimar el motivo
diez y siete fundado en la prohibicién testamentaria de la intervencién
judicial, pues no hay otra forma de llevatla a cabo cuando premurie-
ron al causante dos de los contadores pattidores y el tercero, renuncidé
a su cargo, y en todo caso tal condicién, segin reiterada jurispruden-
cia de esta Sala, recogida en la S. de 12 diciembre 1959, en el caso
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de autos habria de reputarse contraria a Derecho y por ello como no
puesta con arreglo al articulo 792 del Cédigo civil, no pudiendo ser
sancionada la recurrida por utilizar el dnico medio adecuado para el
logro de sus justas pretensiones que es la intervencién de los Tribuna-
les de Justicia, procediendo la desestimacién integra del recurso.”

Nos encontramos, pues, ante un caso en el que, casi simultdnea-
mente, se contrae matrimonio civil y candnico; el T. S. no duda de Ia
eficacia del matrimonio candénico, aun contraido en el extranjero, in-
dependientemente del hecho de la inscripcién.

Se insiste en la irretroactividad de la normativa mattimonial salvo
disposicién contraria.

En lo que se refiere al tema que aqui nos ocupa, la expresién pro-
fesar aparece Unicamente en el seno de una cita de una R. D. G. R y
N., cita en el sentido de declarar que el matrimonio candnico es obli-
gatorio para todos los espafioles que profesan la Religién Catdlica”.
Creo que el T. S. al mencionar esta expresién en el seno de una sen-
tencia con elementos que la “internacionalizan”, lo que pretende es
hacer frente a la consideracién de la ”profesién” como elemento for-
mal, lo que supondria a tal efecto que la ley aplicable seria la del
lugar en que se contraiga el matrimonio; suponiendo una via de es-
cape de la aplicacién del articulo 42 del Cédigo civil.

Fl T. S. no pretende aclarar cudl es el contenido del término pro-
fesar; no se puede aventurar si no entra a aclarar su alcance, bien
porque considera que tiene un sentido claro, o bien porque no es
algo que se deba de dilucidar en este caso. El T. S. se limita a men-
cionar el término.

— Sentencia de 5 de julio de 1965.

— Sala: Primera

— Recurso: de casacién por infraccién de ley.

— Magistrado ponente: Jacinto Garcia Monge y Martin.

— Hechos: “Ante el Juzgado de Primera Instancia ndmero 2 de
Malaga se interpone juicio declarativo de mayor cuantfa por un stb-
dito norteamericano contra su esposa, en solicitud de que se declare
[a nulidad del matrimonio civil celebrado por ambos en Gibraltar, ante
un funcionario britdnico, en razén a que siendo ella catélica y de na-
cionalidad espafiola no le era dable celebrar mattimonio distinto al
candnico.

El Ministerio Fiscal, al contestar a la demanda formulé reconven-
cién alegando que de dicho matrimonio existian dos hijos menores
por lo que para el supuesto de que fuera declarado nulo el matrimonio
se declarara también la mala fe en su celebracién del actor y la buena
fe de la demandada, a todos los efectos civiles para ella y sus hijos.
La demandada alegé incompetencia de jurisdiccién porque dada su
condicién de catdlica, debia haberse planteado la demanda ante Juez
Eclesidstico.

El Juzgado desestima la excepcién de incompetencia alegada y tam-
bién la demanda. La Audiencia de Granada revoca en todas sus partes
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la sentencia apelada declara nulo y sin ningln valor ni efecto para los
contrayentes el matrimonio civil efectuado, con la declaracién de haber
intervenido mala fe por ambos cényuges y estimando parcialmente la
teconvencién formulada por el Ministerio Fiscal declara que el refe-
rido matrimonio produzca efectos civiles en cuanto a los hijos del
mismo.

La demandada interpuso recurso de casacién que es estimado par-
cialmente por el T. S., el cual, después de casar la sentencia en la se-
gunda, revoca parcialmente la recurrida y confirma la nulidad del ma-
trimonio civil celebrado en Gibraltar por ambas partes, declarando
haber intervenido mala fe por parte del actor y buena fe por parte
de la demandada, por lo que debe surtir efectos civiles respecto a la
esposa y a los hijos.”

— Primera sentencia: "CONSIDERANDO: Que la accién que en
estos autos se ejercita, insta Ja nulidad del matrimonio, para ambos
cényuges, basidndose el actor, ciudadano norteamericano sibdito del
Estado de Maryland, en la disposicién del articulo 42 del Cédigo civil,
respecto a deber celebrarse candnicamente el matrimonio cuando uno
al menos de los contrayentes profesa la religién catdlica, circunstancia
que afecta a la demandada, espafiola, cuyo matrimonio civil habia sido
celebrado en un tercer pais, Gibraltar, sometido a la soberania de In-
glaterra, y estimando la demanda por el alegado fundamento, el pri-
mero de los motivos, articulado conforme al numeral 1.° del articulo
1692 de la L. E. Civ., invoca la violacién de los articulos 9, 14 y 23,
rimero 3.° del Cédigo civil, y de la doctrina jurisprudencial que cita,
por estimar el recurrente que ha de tenerse en cuenta como elementc
esencial, v el estatuto personal del demandante, que se omite, y que
por su naturaleza, y por haber adquirido la demandada la nacionalidad
del actor, serfa el que hubiere de regir acerca de la validez y eficacia
del aludido matrimonio mixto, mas si el invocado articulo 9.° del Cé-
digo civil, al ordenar que las leyes relativas a los derechos y deberes
de familia o al estado, condicidén y capacidad de las personas, obligan
a los espafioles, aunque residan en pafs extranjero, y esta disposicién
legal ha de aplicarse, conforme a la doctrina, a los extranjeros, en
cuanto a su propio estatuto personal, y éste les sigue en cualquier
otro pais, no puede olvidarse que en armonia a lo ordenado en el ar-
ticulo 11 del citado Cuerpo legal y doctrina de esta Sala, contenida,
entre otras, en Sentencia de 23 febrero 1944, lo dispuesto en este
articulo se entiende en cuanto dichas leyes no se opongan a las que
tienen por objeto el orden publico y las buenas costumbres, y tal ca-
lificacién debe aplicarse a la citada disposicién legal, que afecta a la
contrayente catblica, sometida a la prohibicién de celebrar matrimo-
nio no candnico, sin que ésta puede obviarse mediante el fraude legal,
de celebrar dicho matrimonio en otro pafs, teniendo asimismo en cuen-
ta, que es a la condicién legal de la contrayente en el momento de
celebrar el matrimonio, esto es, a su nacionalidad espafiola, y no a la
posiblemente adquirida por dicho matrimonio, a la que debe aten-
derse por lo que, sea cualquiera el régimen legal que afecte al deman-
dante, Ja naturaleza de orden piiblico afectante a la norma prohibitiva
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infringida, excluirfa la posibilidad de aplicar dicho estatuto para de-
cidir el litigio planteado en Espafia, por residentes en esta nacién, y
ello hace decaer los fundamentos en que se apoya el primero de los
motivos que se examina.

CONSIDERANDO: Que el segundo y tercero de los motivos del
recurso plantean una misma cuestién, la de la improcedencia de de-
clarar culpable a la esposa demandada juntamente con la del demandan-
te, y al no ser dicha declaracién instada en la demanda ni en la re-
convencién formulada por el Ministerio Fiscal, que solicité dnicamente
la declaracién de culpabilidad del actor invocando el motivo que se
formula conforme al numeral 3.° del articulo 1692 de la L. E. Civ.,
la violacién del articulo 359 del citado Cuerpo legal, al conceder la
sentencia recurrida al actor mds de lo que permitia la demanda, que
no contiene pretensién sobre la declatacién de culpabilidad de la es-
posa, y la reconvencién, que expresamente excluye esta declaracién
de culpabilidad solicitada expresamente respecto al marido, y el ltimo
de los motivos, con amparo en el nimero 2.° del citado precepto legal,
plantea la misma cuestién, calificando como incongruencia la referida
declaracién de culpabilidad de la esposa por andlogos fundamentos,
concepto en el que se encuadra mds adecuadamente la cuestién plan-
teada, y habida cuenta de que, respecto a la declaracién de culpabili-
dad del marido, reconocida en la sentencia recurrida, que se ajusta a
la peticién de este sentido contenida en la reconvencién formulada
por el Ministerio Fiscal, no ha sido objeto de recurso y debe, por
tanto, estimarse firme, culpabilidad por parte de la esposa no pedida
en la demanda, ni en contradiccién con la solicitud y fundamentos de
la reconvencidn, es procedente declarar su incongruencia; todo lo cual
conduce a estimar este tiltimo motivo del recurso, casando y anulando
la sentencia parcialmente, respecto a dicha declaracién de culpabilidad
de la esposa demandada.”

— Segunda sentencia: "CONSIDERANDO: Que en armonia a lo
establecido en el parrafo segundo del articulo 69 del Cédigo civil, ha-
biendo intervenido buena fe por parte de la esposa demandada, el ma-
trimonio ha de surtir efectos civiles, no obstante la declaracién de
nulidad, respecto a dicha esposa y de los hijos.

CONSIDERANDO: Que no existen motivos para hacer especial
imposicién de costas.”

Se plantea en esta sentencia una serie de importantes problemas:
1) Todo un grupo de cuestiones de Derecho internacional privado, en
los que no cabe entrar ahora, pero de notable interés (92); 2) El viejo
problema de si la lista del articulo 101 del Cédigo civil es una lista
cerrada o no (93). 3) El que profesa la religién catélica, siendo espa-

(92) Vid., GonzALez CaMmpos, Julio D., FERNANDEZ Rozas, José Carlos, Prdc-
ticas de Derecho internacional privado, séptima edicién, Oviedo, 1979, pé-
ginas 72-73; Pastor RiIpRuEso, José Antonio, Nota, «Revista Espafiola de
Derecho Internacional», XIX, pdgs. 572-577.

(93) Esta sentencia considera—y lo sefiala con toda claridad— que tal
lista no es cerrada. Este es el aspecto destacado en: PENA BERNALDO DE QUI-
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fiol, si contrae matrimonio debe contraetlo canédnico, y si lo contrae
civil éste serd nulo. Este tercer problema —muy relacionado con el
anterior— es el tema que nos ocupa-

Para S.T.S. 5-VII-65, el que profesa la religién catélica debe con-
traer matrimonio canénico. Y iqué es “profesar la religién catélica”?
Esta sentencia no entra a aclarar qué es “profesar la religién catélica’”;
menciona el tema dos veces, ambas en el primer considerando, y con
las siguientes frases: “Debe celebrarse candnicamente el matrimonio
cuando uno al menos de los contrayentes profesa la religién catélica,
circunstancia que afecta a la demandada”, y mds adelante, ”la contra-
yente catdlica, sometida a la prohibicién de celebrar matrimonio no
candnico”,

Estas dos frases pueden interpretase de dos maneras: 1.°) En la
primera frase se afirma que aquel que profesa la religién catélica debe
contraer matrimonio candnico, y en la segunda se afirma que profesar
la religién catdlica es equivalente a ser catdlico, y 2.°) En la primera
frase se sefiala la obligatoriedad de que contraiga matrimonio candnico
aquél que profese el catolicismo; la segunda frase se limita a sefialar
que la professio religionis es un tema de estatuto personal.

Personalmente, estimo que la segunda via ha sido la seguida por
el T. S.; cuando el T. S. emplea la palabra catdlica” no estd pen-
sando en llenar de contenido el término “profesar”.

De ser la otra solucién la adoptada por nuestro mds alto Ttibunal,
no setfa ésta la sede metodolégicamente correcta de situar esta sen-
tencia, sino en el préximo epigrafe.

c) Se identifica el término “profesar la religion catdlica” con el hecho
de ser catdlico.

Si en el epigrafe anterior se han mencionado aquellas sentencias
en las que se alude al término profesar, pero en las que no se entra
en la aclaracién de su contenido, en este epigtafe se analizarén aquellas
sentencias en las que, aludiendo al término profesar, se le identifica
con otra expresién, igualmente vacia de contenido. Tal expresidén es:
el ser catélico- En realidad, esta identificacién no supone ningin avan-
ce en el sentido de dar un contenido a una expresién que carece de
él. Se sustituye una expresién que nada quiere decir en el ordenamien-
to espafiol, por otra sin contenido en el propio ordenamiento. Tal vez,
este epigrafe y el anterior podrian haber sido uno sélo, pero he pre-
ferido separarlos para hacer notar una diferencia aunque sea mera-
mente terminoldgica.

Tres sentencias pueden ser incluidas:

— S.T.S. 21-XI1-63.
— S.T.S. 5-VII-65.
— S.T.S. 4-X-74.

ROs, Manuel, Matrimonio..., cit.,, pags. 891, y Lacruz BERDEJo, José Luis,
SancHo ReBuULLIDA, Francisco de Asis, Derecho de Familia, cit., pag. 31.
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— Sentencia de 21 de diciembre de 1963.

—- Sala: Primera-

— Recurso: de casacién por infraccién de ley.

— Magistrado ponente: Manuel Taboada Roca.

— Hechos: ”Ante el Juzgado de Primera Instancia ndmero 3 de
los de Madrid, la madre de un menor de edad y a nombre del hijo
reclama alimentos consistentes en una pensién mensual de 5.000 pese-
tas. Alega al efecto que contrajo matrimonio con el demandado en
Alemania, de cuyo matrimonio nacié el hijo para quien reclama los
alimentos, que posteriormente por la Audiencia de Berlin se dicté
sentencia de divorcio encomendando la custodia del hijo a la madre
reclamante,

El demandado opuso que no existié tal matrimonio y que no era
cierta la paternidad que se le atribufa, asegurando que el matrimonio
no era posible porque el demandado estaba ordenado «in sacris» en
una comunidad religiosa.

El Juzgado desestima la demanda, pero la Sala 3.2 de lo Civil de
la Audiencia Territorial, revoca la sentencia, estima la demanda y con-
dena al demandado a satisfacer la cantidad reclamada en concepto de
alimentos desde la interposicién de la demanda.

Los seis motivos en que se apoya el recurso de casacién se reflejan
ffn los considerandos que se transcriben y son desestimados por el

.S»

— Sentencia: ”CONSIDERANDO: Que el primer motivo del re-
curso formulado al amparo del ndmero 1 del articulo 1692 de la
L. E. Civ., denuncia la infraccién por falta de aplicacién del articu-
lo 600 de la misma, que exige, para que tenga valor en juicio los
documentos extranjeros que el asunto o materia del acto y contrato
sea licito y permitido en Espafia, y la sentencia recurrida, comete su
infraccién —en sentir del recurrente—, porque los documentos ex-
tranjeros aportados con la demanda, mediante los cuales se pretende
demostrar el matrimonio y la filiacién, no pueden tener valor en
juicio, va que su contenido es ilicito en doble sentido, a saber: por
tratarse de matrimonio soluble, cuando el articulo 52 del Cédigo civil
establece la indisolubilidad, y porque siendo el recurrente ordenado
«in sacris» carecfa de capacidad para celebrar dicho matrimonio, a
tenor del articulo 83 de dicho Cédigo y de los Cdnones 1072 y
1073 v si los documentos en que se basa la demanda, no pueden tener
valor en juicio, aquélla carecerd de base vy tiene que ser desestimada,
en opinién del aludido recurrente.

CONSIDERANDO: Que si bien es verdad que con arreglo a las
leyes espafiolas, no podrfa pretenderse en nuestra Patria, la ejecucidén
de una sentencia declaratoria de un divotcio vincular que afectase a
un ciudadano espafiol, aunque el testimonio de aquella sentencia es-
tuviese adornado de todos los tequisitos precisos pata otorgatle auten-
ticidad, lo cierto y real es que en el caso de autos, no se pretende
tal eficacia, sinc que, con los documentos acompafiados a la demanda,
que después se cotejaron con sus originales, lo que se prueba es —se-
gin la sentencia recurrida—, «la certeza del matrimonio celebrado
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entre las partes, asi como el nacimiento del hijo, a quien en el acta
correspondiente del Registro Civil, se le puso el apellido del padre»,
nada de lo cual guarda relacién con la ejecucién de la sentencia de
divorcio vincular.

CONSIDERANDO: Que, a mayor abundamiento, los hechos ale-
gados por el demandado de ser catdlico, y estar ligado con votos
solemnes y haber sido ordenado «in sacris» con anterioridad al mattimo-
nio, no han sido acreditados plenamente y aunque originasen la nu-
lidad del matrimonio tampoco podria privar de su paternidad al hijo
pacido de ese matrimonio, porque, como también proclama la sen-
tencia impugnada, «esa negacién de efectos no se produce con res-
pecto al nacimiento, pues lo mismo el articulo 69 del Cédigo, que el
articulo 3.° de la Ley de 12 marzo 1938 derogatoria de la del matri-
monio civil determinan que, no obstante la no eficacia de tales ma-
trimonios, los efectos civiles de éstos se producen con relacién a los
hijos»-

CONSIDERANDO: Que en dltimo término, ese invocado precepto
de la Ley Procesal, aunque tenga cierto valor sustantivo para servir de
base a la casacién por infraccién de ley, constituye més bien una norma
valorativa de prueba, que vincula a los Tribunales y su vulneracién sélo
podria ser denunciada al amparo del ndmero 7.° del articulo 1692, como
originadora de un error de derecho en la apreciacién de la prueba.

CONSIDERANDO: Que el motivo segundo imputa a la sentencia
tecurrida, error de derecho en la apreciacién de las pruebas a tenor del
artfculo 1692 niimero 7.° de la L. E. Civ. en relacién con el articulo 328
del Cédigo civil, cuya infraccién se comete —en tesis del recurrente—
porque la Comisién Rogatoria practicada para autenticar los documen-
tos presentados con la demanda, afirma que la inscripcién del naci-
miento en el Registro Civil no se basa en una declaracién de los pa-
dres, sino en un comunicado de la Fundacién en donde dio 2 luz la
madre del nifio, y, sin embargo, la sentencia recurrida atribuye la
paternidad de él a don Joaquin R., basindose en aquella inscripcién
en la que éste no intervino.

CONSIDERANDO: Que el articulo 328 del Cédigo civil, que se
invoca como infringido, se limita a disponer que no es necesaria la
presentacién del nifio al Encargado del Registro, bastando la decla-
racién de la persona obligada a hacetla, la cual serd firmada por su
autor, o por dos testigos a su ruego, si no pudiera firmar; pero no
contiene ninguna norma de valoracién de prueba, que vincula al Tri-
bunal, en un determinado sentido, y que éste haya vulnerado.

CONSIDERANDO: Que con apoyo en el ntimero 1.° del articu-
lo 1692 de la L. E. Civ. se constituye el motivo tercero del recurso
en el cual se imputa a la sentencia recurrida infraccién del articulo 108
del Cédigo civil ya que la aludida sentencia, en su considerando ter-
cero, afirma que Luis Manuel R. H. es hijo legitimo del recurrente,
porque nacid dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la cele-
bracién del matrimonio, y, concretamente, a los dos meses de la ce-
lebracién del mismo habiendo de suponer que estando en ese momen-
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to, la mujer en perfodo de gestacién tan avanzada forzosamente su
marido tenfa que reconocer el embarazo de ella, con lo que —dice el
aludido recurrente—, la sentencia viene a establecer una presuncién,
y no el hecho cierto que exige el articulo 110 para que se destruya
la presuncién de su legitimidad de los que nacen dentro del matrimo-
nio, o sea, que la presuncién legal, de no legitimidad, se destruye con
otra presuncién la de que el marido de la madre, debfa conocer el
embarazo de ésta, por el avanzado estado de gestacién de ella, lo cual
supone la aplicacién indebida de dicho articulo, que exige la prueba
del conocimiento del embarazo.

CONSIDERANDO: Que, realmente, esta argumentacién —y espe-
cialmente la invocacién del articulo 110 del Cédigo civil— que tanta
eficacia podria tener en un proceso sobre impugnacién de paternidad
¢ desconocimiento de legitimacién, carece de ella en el actual proceso
en que se litiga sobre prestacién de la deuda alimenticia a un menor
de edad reclamada por su madre, y cuya paternidad figura en los co-
rrespondientes registros, y que sélo se impugna indirectamente y en
via de defensa cuando ya van transcurridos diecinueve dias desde el
nacimiento de dicho nifio y de su inscripcién como hijo del deman-

dado-

CONSIDERANDO: Que, ademds, aun cuando la sentencia impug-
nada dice literalmente «que habiendo dado a luz la actora a los dos
meses de haber contrafido matrimonio los litigantes, hay que suponer
que a la fecha de ésta conocia el demandado el estado de embarazo
de la misma», més que aventurar una presuncién, lo que hace es —qui-
z4, con frase feliz— sentar la afirmacién de que el marido conocfa el
estado de embarazo de su mujer, cuando contrajo matrimonio con ella.

CONSIDERANDO: Que también es de tener en cuenta que la
sentencia recurrida, no basa su pronunciamiento condenatorio dnica-
mente en el hecho de que el marido debfa conocer el estado de em-
barazo de su mujer cuando se casé con ella, sino que lo complementa
con otros hechos de cuyo conjunto infiere «la certeza del matrimonio
celebrado entre las partes, asi como el nacimiento del hijo, a quien
en el acta correspondiente se le puso el apellido del padre».

CONSIDERANDO: Que como motivo cuarto del recurso, se in-
voca la infraccién del articulo 140 del Cédigo civil, que precepttia que
el derecho a alimentos de los hijos legitimos en quienes no concurre
la condici6én legal de naturales, sélo podr4 ejercitarse si la paternidad
se infiere de una sentencia firme, o resulta de un documento indubi-
tado en que expresamente se reconozca filiacién; y como en autos
—dice el recurrente—, no existe ni tal sentencia, ni ninguno de esos
documentos acreditativos de la filiacién, la sentencia que concede ali-
mentos a un hijo ilegitimo, infringe aquel precepto.

"~ CONSIDERANDO: Que bastarfa el simple razonamiento de que
no se indica, en ese motivo, cudl es el concepto en que la infraccién
se comete —como rotundamente exige el articulo 1720 de la Ley
Procesal—, para que el motivo tuviera que ser desestimado: pero,
ofiaden. en el caso de autos no se trata de hijo ilegftimo no natural,
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pues no se declaré en el correspondiente proceso tal ilegitimidad; y,
en tltimo término, aun en este supuesto, siempre el hijo estaria am-
parado por la presuncién de buena fe del matrimonio, que habria que
destruir, y que, aun destruido, no la afectarfa, segin el ya mencionado
articulo 69 del Cédigo civil.

CONSIDERANDO: Que también se atribuye a la sentencia re-
currida, no ser congruente con las pretensiones oportunamente “dedu-
cidas por los litigantes, y para formular ese quinto motivo en que se
denuncia, se invoca el nimero 2.° del referido articulo 1792 de la Ley
Procesal y se alega que es manifiesta la incongruencia, porque se pi-
den alimentos para un hijo legitimo, y se conceden a un hijo ilegitimo;
pero para la desestimacién de este motivo, basta tener en cuenta:
primero que en él no se hace la cita del articulo 359 de la L. E. Civ.
que en los supuestos de incongruencia tiene que invocarse; segundo
que los elementos no se condenan por su caricter de ilegitimo en el
alimentista, sino por su condicién de legitimo, que se alegaban en la
demanda; tercero, que, como ya queda razonado, ningdn Tribunal le
ha otorgado esa cualidad de hijo legitimo que ahora le atribuye el re-
currente; y cuarto que tampoco se lo ha desposeido de la cualidad
de hijo del recurrente cuyo apellido ostentard hasta que se le prive
del derecho de usarlo.

CONSIDERANDO: Que en ese mismo motivo quinto, se acusa
otra incongruencia en la resolucidn impugnada que consiste, segin el
recurrente, en conceder los alimentos por tiempo indefinido, cuando
debfan de limitarse a la minoria de edad, para lo cual se pidieron.

CONSIDERANDO: Que si no fueran bastantes los razonamientos
expuestos, para desestimar también esta incongruencia habria que lle-
gar a la misma conclusién desestimatoria, si se tiene en cuenta: a) que
solicitados alimentos para un menor de edad, en razén a esta circuns-
tancia, parece natural que al desaparecer la causa cese también la obli-
gacién de prestarlos; y b) que, ademds, en el suplico de la demanda,
no se hacia limitacién alguna en cuanto a que la deuda alimenticia
s6lo se concretard a la minoridad del alimentista, y si el demandado
temfa que podria entenderse la peticién para una duracién indefinida,
pudo, en la contestacién, delimitar el objeto litigiosc concretando los
extremos del debate a esa menor edad del hijo para el cual se pedia.”

Es esta una sentencia, en la que el tema central —una vez mds—
no es el que aqui interesa. La mencién al hecho de la profesién es me-
ramente tangencial; de hecho, el recurrente no alude a una posible
infraccién del articulo 42 del Cod1g0 civil.

Antes de entrar en el tema especifico que aqui nos ocupa, querria
sefialar la extrafieza que produce la mencién —aunque sea reprodu-
ciendo frases de la Audiencia— del articulo 3.° de la Ley de 12 de
marzo de 1938. Tal Ley era derogatoria de la de Matrimonio Civil, y
aplicable a unos casos muy claros y especificos: los matrimonios con-
trafidos durante la vigencia de tal Ley. Nada permite suponer que el
matrimonio objeto de la sentencia sea uno de aquéllos-
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E! tercer considerando es el dnico en el que aparece una mencién
del tema objeto de este estudio.

No se habla de “profesar el catolicismo”, sino de ser catdlico”,
lo cual supondria identificar ambos términos, puesto que el término
catblico no aparece en el Cédigo civil aisladamente, y por lo tanto su
empleo no puede hacer referencia a otra cosa que a la expresién “pro-
fesar la religién catédlica” del articulo 42 del Cédigo civil.

Por otra parte, y en intima conexién, en este mismo considerando,
el T. S. no se decide en un sentido o en otro, a propésito de si la
lista del articulo 101 del Cédigo civil es cerrada o no. La expresién
“aunque originasen la nulidad” asi lo permite suponer.

— Sentencia de 5 de julio de 1965.

Esta sentencia ya fue transcrita y analizada en el anterior epigrafe.
También se explicaba alli cudles fueron las razones que indujercn a
incluirla alli, pero menciondndola aqui; y qué postura habia que adop-
tar para incluirla agui y no all4.

— Sentencia de 4 de octubre de 1974.

— Sala: Primera.

— Recurso: de casacién por infraccién de ley.

—- Magistrado ponente: Mariano Gimeno Ferndndez.

— Hechos: ”Don Pablo G. del A. dedujo ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 24 de los de Madrid, demanda contra dofia
Cirol A. P- y el Ministerio Fiscal, sobre separacién de matrimonio
civil,

Los antecedentes de hecho necesarios para el estudio de esta sen-
tencia, se recogen en los considerandos de la misma.

El Juez de Primera Instancia dictd sentencia desestimando la re-
convencién del Ministetio Fiscal, y estimando la demanda parcialmen-
te y reconvencién propuesta esta Ultima por la esposa demandada, de-
creté la separacién de los cényuges, acordando la separacién de bienes
de la sociedad conyugal; y en cuanto al sustento, guarda y custodia de
los hijos se proveerd en ejecucién de sentencia, sin condena de costas.
Apelada la sentencia, la Audiencia la confirmé, sin hacer especial con-
dena en las costas de la apelacién.

Se interpuso recurso de casacién por infraccién de ley, por los mo-
tivos que se reflejan en los considerandos que se transcriben.

El T. S. casa la sentencia.” ‘

— Sentencia: ”CONSIDERANDO: Que el motivo primero del
recurso formalizado por el Ministerio Fiscal por el cauce del nime-
ro 7.2 del articulo 1692 de la L. E. Civ. aduciendo un error de hecho,
es rechazable porque el tema que plantea no es otro que el de la
inexistencia de prueba de acatolicidad de los contrayentes, cuyo ex-
tremo manifiesta no se desprende de la certificacién de la inscripcién
del matrimonio en la Oficina del Registro de aquéllos en Gibraltar y
demds que se acompafia a la demanda, lo que no ha sido negado ni
desconocidn pot la sentencia recurrida, que fundamenta la resolucién
en la interpretacién de determinados articulos de la Ley del Registro
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Civil y su Reglamento, de los que se desprende la posibilidad de la
validez del matrimonio civil celebrado con arreglo a la legislacion del
lugar ante la Autoridad local interviniente, en relacién con determina-
das manifestaciones hechas en los escritos de las partes, las que care-
cen del cardcter de auténticos a los efectos de apoyar un error dé he-
cho en casacién, y la discusién de tal interpretacién no es propia del
cauce legal de este motivo, sino en todo caso, del nimero 1.° del
propio articulo 1692 de la misma Ley.

CONSIDERANDO: Que bajo los motivos segundo y tercero del
recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal, ambos formulados por el
cauce del niimero 1.° del articulo 1692 de la L. E. Civ., se acusa en
el primero de ellos la interpretacién errénea de los articulos 73 de la
Ley del Registro Civil y 249 de su Reglamento, en que se apoya la
sentencia recurrida, en relacién con el ntimero 4 del articulo 101 del
Cédigo civil y en el tercero, la violacién del pérrafo 3.° del articulo 42
y tltimo del articulo 86 del Cédigo civil, en relacién con el 4 y 9 del
mismo Cuerpo legal, igualmente violados, motivos que han de estimar-
se, pues, si bien la legislacién vigente del Registro Civil y concreta-
mente el articulo 73 de la Ley, viene a reconocer la posibilidad de
la validez de los matrimonios civiles celebrados por espafioles en el
extranjero conforme a la legislacién del lugar, sentido en que debe
entenderse modificada la diccién del niimero 4 del atrticulo 101 del
Cédigo civil, que en el caso presente resultaria reforzada por la situa-
cién especial del territorio de Gibraltar, carente de representacién
consular espafiola; sin embargo, para el reconocimiento de la validez
de aquél y eficacia en Espafia, se exige la prueba de la acatolicidad
de los contrayentes, lo que debe verificarse y acreditarse con anterio-
ridad a aquel acto, y cuando no resulte se haya llevado a cabo, con
posterioridad al mismo, a través del expediente que para su transcrip-
cién en el Registro Civil espafiol, haya de instruirse con arreglo al ci-
tado precepto de la Ley del Registto Civil y concordante articulo 249
de su Reglamento, requisito el de la inscripcién, previa la oportuna
prueba de acatolicidad, necesario para que pueda reconocerse al ma-
trimonio celebrado en aquellas circunstancias plena eficacia en Espafia,
y como en el caso de autos la propia sentencia recurrida sefiala, con
cita incluso de los correspondientes folios, sélo constan unas manifes-
taciones de acatolicidad hechas en la demanda por la representacién
del actor, no reconocidas por la representacién de la otra parte, que
manifiesta en su contestacién a la demanda ignorar que profesa aquél,
afirmando por su parte que su representada es protestante, manifesta-
ciones no iatificadas por las proplas partes personalmente durante el
periodo probatorio, ni complementadas con ningtin otro medio de
prueba, que ni siquiera se ha intentado, son manifestaciones insufi-
cientes para acreditar aquellos extremos, por lo que resulta evidente
que la existencia de aquel acto o matrimonio civil celebrado en Gibral-
tar ante Ja Autoridad local con arreglo a la legislacién inglesa, no puede
reconocérsele validez ni eficacia en Espafia, por faltarle 1a prueba de
la acatolicidad de los contrayentes en la fecha de celebrarse el ma-
trimonio civil atendida la nacionalidad espafiola del demandante, lo
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que lleva consigo la nulidad del acto conforme al articulo 4 y 9 del
Cédigo civil vigente en la fecha de la celebracién del matrimonio,
preceptos que se invocan como infringidos en el motivo tercero del
recutso juntamente con el pirrafo 3.° del articulo 42 del propio Cuer-
po legal, que exige para que pueda autorizarse la celebracién del ma-
trimonio civil la probanza de que ninguno de los contrayentes profe-
san la religién catdlica, incumbiendo la prueba de dichos extremos a
los propios contrayentes conforme al péarrafo dltimo del articulo 86
del mismo Cédigo y al no haberlo entendido asi la sentencia recutrida,
procede su casacién acordando la nulidad e ineficacia del matrimonio
civil a que el presente proceso se refiere, sin hacer expresa imposicién
de costas del recurso.’

Un matrimonio civil, contraido en el extranjero, es, una vez més,
el elemento que desencadena una actividad judicial.

Se trata de una sentencia muy reciente —1974—, que alcanza un
resultado, pretendidamente “progresista”: lograr la anulacién matri-
monial; y lo alcanza mediante unos instrumentos claramente reac-
cionarios”: dificultar la posibilidad de acceso al matrimonio civil.

En el aspecto que interesa ahora, la idea bésica de la sentencia es
que: un matrimonio civil entre protestante extranjera y catdlico es-
pafiol, celebrado en el extranjero, no seri vélido si no se prueba la
acatolicidad.

Al concepto “profesar la religién catélica” se hace referencia va-
rias veces a lo largo de la sentencia y con diversas palabras: Conside-
rando primero: prueba de acatolicidad”. Considerando segundo: “’prue-
ba de acatolicidad” (en tres ocasiones), manifestaciones de acatolici-
dad”, “religicién que profesa”, profesan la religién”.

Como en sentencias anteriores, los términos profesar el catolicis-
mo” y ser catdlico” se consideran equivalentes. En el comentario a
la anterior sentencia se indicaba que a efectos del ordenamiento espa-
fiol poco cambio suponia la utilizacién de éste o aquel término, pues
ninguno de ellos tiene un contenido preciso en nuestro sistema jurf-
dico.

Asi, pues, creo que en S.T.S. 4-X-74 se identifica el término *pro-
fesar la religién catdlica” con el ser catblico. Ahora bien, he sefialado
mds arriba que entre las expresiones empleadas para aludir al con-
cepto profesar, aparece en el segundo considerando la expresién: “’ma-
nifestaciones de acatolicidad”. ;Significa acaso esto que el T- S. se
inclina por la posicién subjetivista?; ;significa que en esta sentencia
se afirma que, para contraer matrimonio civil, basta —y es necesatio—
declarar que no se profesa? Tomando la expresién aisladamente tal
vez la respuesta deberia ser afirmativa; sin embargo, en su contexto,
lo dnico que pretende decit es que no es suficiente prueba de no
profesién de la religién catélica” el hecho que en la demanda el actor
declare no profesar. Lo cual es evidente, no sélo en este caso, sino en
cualquier otro supuesto; si hay que probar algin extremo que afecte
a la validez de un negocio juridico, no se trata de probar que tal ex-
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tremo se da en el momento del pleito, sino en el momento de celebra-
cién del negocio.

Por 1ltimo, conviene sefialar, aunque ello no afecte sino séio tan-
gencialmente a nuestro tema, que en esta sentencia se mantiene que la
prueba de la acatolicidad —en el supuesto de matrimonio en el ex-
tranjero— puede darse con posterioridad a tal matrimonio; puéde
darse en el momento de elaboracién del expediente que permitird su
inscripcién en el Registro Civil,

d) El matrimonio civil en Espafia v el becho de estar bautizado.

Se puede afirmar, sin temor a equivocarse, que el tema més po-
lémico, el tema con mayor trascendencia, el elemento que calificaria
el sistema matrimonial, en el petfodo analizado, trascendentalmente,
serfa el de si un bautizado —por el hecho de serlo— estaria obligado
a contraer matrimonio canénico.

En un momento —1941— la Administracién se mostré belige-
rante en este punto, al pretender imponer tal obligacién (94).

Para alcanzar tal conclusién —Ila de que todo bautizado estd obli-
gado a contraer matrimonio canénico— se podrian seguir dos vias:

1) Considerar que la Administracién es competente para inter-
pretar el término “profesar la religién catdlica” del articulo 42 del
Cédigo civil. En cuyo caso los bautizados han estado obligados a con-
traer el matrimonio candnico, desde 1941 a 1956.

2) Considerar que el articulo 42 del Cédigo civil es aplicable sin
necesidad de interpretacién, y considerar que ’profesar la religién ca-
tdlica” significa, indubitadamente, estar bautizado.

Creo que ninguna de las dos afirmaciones de la segunda posibili-
dad serfan ciertas; pienso: 1.°) Que el contenido del articulo 42 del
Cédigo civil no es claro y que por lo tanto necesita de una interpre-
tacién, v 2.°) Que la tnica autoridad competente para realizar tal in-
terpretacién es la judicial.

El tema del bautismo, como elemento calificador del espafiol ante
el matrimonio, ha sido planteado en las siguientes sentencias:

— S.TS. 21-X-59-
— S.T.S. 16-111-67.

— Sentencia de 21 de octubre de 1959.

—- Sala: Primera.

— Recurso: de casacién por infraccién de ley.

—- Magistrado ponente: Antonio de Vicente Tutor.

— Hechos: "Por escrito fecha 8 septiembre 1952 la actora dofia
Ana E. R. dedujo ante el Juzgado de Primera Instancia niimeto 5 de
los de Madrid, demanda de juicio ordinario declarativo de mayor cuan-
tfa sobre nulidad de matrimonio, contra su esposo, don Ceza L. D.

La parte actora solicita la nulidad del matrimonio civil contraido
con el demandante por su condicién de catdlica.

T (94 Vid., IsN, TvAN C., Matrimonio..., cit., pags. 141-145.
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La parte demandada se opuso alegando que la actora en el momen-
to del matrimonio no era catélica, pues pertenecia a la doctrina Evan-
gelista-

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia declarando: 1.°) La
nulidad absoluta del matrimonio civil contraido por la actora con el
demandado en el dia 26 de julio de 1946 ante el Juez Municipal ni-
mero 6 del Distrito del Hospicioc de Madrid, mandando anular la ins-
cripcién del referido matrimonio obrante en el Registro Civil del ex-
presado Distrito y todas aquellas inscripciones o anotaciones que hu-
biera del expresado matrimonio en Registros ptiblicos. 2.°) La buena
fe de ambos contrayentes, los demandante y demandado. 3.°) Plena
efectividad civil del matrimonio contraido por la buena fe y por conse-
cuencia la absoluta legitimidad de los dos hijos del matrimonio, Mar-
garita y Oscar L. E., habidos durante aquél. 4.°) Que sea puesto al
cuidado de la actora la hija Margarita y al cuidado del padre el hijo
Oscar, sin hacer especial pronunciamiento en cuanto a las costas del
juicio. Apelada la sentencia, la Audiencia Territorial desestimé la de-
manda deducida absolviendo al marido, sin hacer especial mencién de
costas.

Se interpuso recurso de casacién por infraccién de ley, por los mo-
tivos que se treflejan en los considerandos que se transcriben.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso interpuesto y
en consecuencia dicté segunda sentencia confirmando la pronunciada
por el Juez de Primera Instancia, pero deberd dar cuenta a la Junta de
Proteccién de Menores de la sentencia y de los hechos en que se basa
a los efectos pertinentes; todo ello sin expresa condena en costas en
ninguna de las instancias.”

— Primera sentencia: "CONSIDERANDO: Que el primer moti-
vo del recurso por el cauce del niimero séptimo del articulo 1692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, se basa en error de hecho en la apre-
ciacién de la prueba resultante de documento auténtico sefialando e!
recurrente como tal la certificacién aportada a los autos en diligencias
para mejor proveer acordadas por el Juez de Instancia y expedida por
el Rector de la Iglesia Espafiola Reformada, acreditativa de que la
recutrente no figuraba inscrita en los libros registros de tal iglesia du-
rante el perfodo de 1946 a 1953; teniendo en cuenta que dicho docu-
mento no puede reputarse como auténtico a efectos de casacidn, so-re
todo si se obseva que estd en abierta contradiccién con el expedido
el 8 de julio de 1946 por el entonces Rector de la misma Iglesia que
certifica que la propia tecurrente profesaba entonces la religién cris-
tiana evangélica, aseveracién que no puede ser desvirtuada por la de-
claracién del mismo certificante de no ser cierta, sin otra prueba o
dato justificativo que tan radical cambio de postura, que tampoco dice
en pro de su seriedad; parece clara la procedencia de desestimar el
motivo estudiado; pero aun cuando asi no fuera siempre resultaria
que la certificacién aducida como auténtica sélo acreditarfa la falta de
inscripcién en los libros registros, pero no que la sefiora E. dejara de
estar afiliada a la religién de referencia, que serfa lo tinico interesante

8
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a los efectos solicitados; y sin olvidar que la Sala sentenciadota en
uso de sus prerrogativas deduce la apreciacién de las pruebas practica-
das del resultado conjunto de todas ellas y no tnicamente de las cer-
tificaciones en cuestién.

CONSIDERANDO: Que del estudio de lo actuado se desprende
que se ha acreditado documentalmente que la recurrente dofia Ana
E. R recibié6 el Sacramento del Bautismo, por lo que conforme al
canon 87 del Cddigo Candnico ingresé en la Iglesia catdlica formando
como persona en la misma y como quiera que dicho sacramento im-
prime cardcter —canon 732— su cualidad de catdlica la acompafiaba
toda la vida, perdiéndola vnicamente o bien por ser arrojada de la
Iglesia Catdlica por excomunién o de abandono voluntario mediante
la apostasfa formulante acreditada; y habida cuenta que si bien con-
curren en dicha recurrente diversas circunstancias que pudieran su-
ponerle incutsa en la sancién que sefiala el canon 2319 y como mds
genuina la de presentar a su hijo varén a ministros acatdlicos para su
ingreso en la religién de éstos y en ella ser educado y también.ha ma-
nifestado piblicamente y en documentos y actos oficales su separacién
del catolicismo y su ingreso en otra religién, lo cierto y positivo es
que no consta que por las autoridades competentes de la Iglesia ca-
télica se haya hecho declaracién sobre ninguno de los dos extremos re-
feridos y habrd de considerarse a la recurrente como catélica al carecer
esta jurisdiccién de competencia para determinar la realidad y efecti-
vidad de causa suficiente para estimarla fuera de la comunidad de la
Iglesia por alguno de los motivos enunciados.

CONSIDERANDO: Que sentada la anterior doctrina no puede
ofrecer la menor duda que tanto conforme al canon 1099 como a lo
dispuesto en el articulo 42 del Cédigo civil en su redaccién anterior
dada la fecha del matrimonio y Orden de 10 de marzo de 1941 la se-
fiora E. venfa obligada a celebrar su matrimonio de forma canénica y
como quiera que no lo hizo y por el contrario lo celebté en forma
civil y éste se practic con todos los requisitos extrinsecos, puesto
que figuré documentalmente que estaba afiliada a otro credo; es obli-
gado determinar las consecuencias juridicas de tal ficcién, en orden a
los efectos producidos por el matrimonio de los litigantes en pugna
tanto con los preceptos canénicos como con los civiles enunciados.

CONSIDERANDO: Que es principio de derecho que los actos
juridicos como el matrimonio, revestido de todas las circunstancias ex-
trinsecas o formales, sélo son susceptibles de anulacién en los casos
que la Ley no determina expresamente, sin que quepa en modo algu-
no su ampliacién analégica, ni por similitud con disposiciones, dicta-
das para relaciones jutidicas diferentes; y teniendo en cuenta que ade-
méds de estar implicitamente comprendido segiin la doctrina en el
ndmero 4.° del articulo 101 de la Ley sustantiva civil, estd integrado
en forma inequivoca en tal articulo 42, sustancial en la materia, que
entrafia la definicién v esencia de la institucién; parece evidente que
conforme al articulo cuarto del mismo Cédigo el matrimonio celebrado
por los litigantes es nulo con nulidad radical, como realizado contra
lo dispuesto en la Ley, por lo que la sentencia impugnada al declarar
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su validez ha interpretado erréneamente los preceptos referidos, con
violacién del dltimamente citado y debe prosperar el segundo motivo
del recurso que, por la via del nimero primero del articulo 1692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil se articula basado en dichas infraccio-
nes; méxime si se tiene en cuenta la nueva redaccién dada al citado
articulo 42 por la Ley de 24 de abril de 1958, mds taxativa en la obli-
gacién que impone a los catélicos de contraer matrimonio candénico
que la anterior y que aun cuando no sea de aplicacién el caso cuestio-
riado por su fecha persiste y refuerza una orientacién que no cabe
desconocer.

CONSIDERANDO: A mayor abundamiento, que confirma la an-
terior doctrina el hecho de que para que pudiera celebrarse el matrimo-
nio civil de los litigantes fue preciso que la recurrente ocultata su
condicién de bautizada en la Iglesia catdlica, fingiendo por una certi-
ficacién, que después declaré falsa su propio firmante, que militaba en
otra Iglesia; ya que en otro caso el matrimonio no se hubiera podido
realizar conforme a lo dispuesto en la citada Orden de 1941, llegando
en el supuesto de no haber obtenido la referida certificacién, a tener
que presentar declaracién jutada de no estar bautizada, a cuya exac-
titud estaba ligada la validez y efectos civiles del matrimonio y comd
hubiera resultado falsa la declaracién también habria sido nulo el ma-
trimonio ; por todo lo que y cualquiera que sea el concepto que me-
rezca a la Sala la actuacién de la recurrente y los méviles que la lle-
varon tanto a Ja celebracién del matrimonio civil como ahora para
pedir su nulidad, procede declarar haber lugar al recurso, casando y
anulando la resolucién recurrida, sin hacer especial declaracién sobre
las costas del recurso.”

— Segunda sentencia: "CONSIDERANDO: Que por los propios
fundamentos de la sentencia de esta misma fecha dictada en el recurso
de casacién y los que sirven de fundamento a la que en ptimera ins-
tancia pronuncié el Juzgado nimero cinco de los de Madrid con fecha
13 de octubre de 1953, que expresamente se aceptan; procede con-
firmar el fallo que contiene sin hacer especial declaracién sobre costas
de ninguna de las instancias.

CONSIDERANDOQO: Que por lo expuesto en los fundamentos de
la sentencia de casacién, se desprende claramente la mala fe con que
procedié la recurrente al contraer el matrimonio civil aportando un
documento de contenido falso; y como quiera que el marido no pudo
desconocer tales hechos debe concluirse que ambos contrayente obra-
ron de mala fe y que ésta se compensa a efectos ulteriores.”

La sentencia més arriba transcrita es una de las de mayor impot-
tancia de la reciente historia del sistema matrimonial espafiol. Se
plantean en ella los temas mds trascendentales a ese propdsito: nulidad
de matrimonios por otros motivos que los indicados en el artfculo 101,
retroactividad de las leyes matrimoniales, aplicabilidad del C.I.C., le-
galidad de la Oden del 41, el matrimonio bajo condicién, requisitos
para contraer matrimonio civil, etc....; prueba de su impottancia es
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que se trata de sentencia muy citada por la doctrina (95). Peto para el
presente estudio un tema destaca entre todos: los bautizados ante el
matrimonio civil, en el perfodo de vigencia de la Orden del 41.

En el dltimo considerando de la primera sentencia se sefiala, con
toda claridad, que en el periodo de vigencia de la Orden del 41 todo -
bautizado estd obligado al matrimonio canénico. En esta sentencia el
T. S. declara la legalidad de la Orden de 1941. Tal vez sea ir dema-
siado lejos, pero se puede afirmar que el 21 de octubre de 1959 el
T. S. abandona su tarea interpretadora de las leyes, para transferirla
a la Administracién. Y no se diga que el T. S. interpreta primero, y
a posteriori comprueba que su interpretacién coincide con la adminis-
trativa; no, el T. S. invoca una Orden de un Ministerio para justificar
su interpretacién de un precepto legal con rango de Ley: el articu-
lo 42 del Cédigo civil.

Pero no es éste el dnico aspecto que merece ser atendido; la S.T.S.
21-X-59 merece un més amplio comentario, aun apartindose del hilo
conductor de este trabajo. Tal vez cada uno de los considerandos me-
rezcan un comentario —aunque sea, necesariamente, breve— por se-
parado-

En el primer considerando nos encontramos ante un supuesto cier-
tamente singular. La actora presenta un documento para poder acceder
al matrimonio civil, y més adelante —para lograr la declaracién de
nulidad de tal matrimonio— se presenta un documento de contenido
diametralmente opuesto, y emitido por la misma persona. No entra el
T. S., ni los comentaristas, en las posibles dificultades que deberia de
tener el presentar como prueba una certificacién de el rector de la
Iglesia Espafiola Reformada”; recuérdese que estamos antes de la Ley
de 1967 sobre el Derecho civil a la libertad religiosa (sé que en Ia
Orden de 1941 —que aqui se aplica— se habla de prueba documental
de acatolicidad, pero precisamente tal exigencia —por dificultades de
todo tipo, incluso procesales— convierte al sistema de la Orden del
41 en un sistema muy préximo al de matrimonio religioso obligatorio):
en el mejor de los casos serfa una prueba a incluir en el nimero 3.°
del articulo 578 y en los articulos 602 a 604 de la Ley de Enjuicia-
meinto Civil.

Veamos la opinién de Diez-Picazo a propésito de este consideran-
do: “al cargar el acento sobre la falsedad, el T. S. se desvia un tanto
del punto de origen de la discusién. La falsedad consciente podrs ju-
gar un papel en orden a establecer la mala fe del contrayente a efectos
de la aplicacién del articulo 69, pero es por si misma irrelevante desde
el punto de vista de las consecuencias que se quieren extraer del at-
ticulo 42. Ocurre, ademds, que al admitirsele a la actora la alegacién

(95) Entre otros: DfEz-Picazo, Luis, Estudios..., cit., pags. 18-21; LACRUZ
BERDEITO, José Luis, SANCHO REeBULLIDA, Francisco de Asis, Derecho de Familia,
cit., padg. 31; L6PEZ ALARCON, Mariano, Consultas gubernativas..., cit., pag. 172;
InEM, Matrimonio civil..., cit., pag. 123; PENA BErRNALDO DE QUIRGS, Manuel,
Matrimonio..., cit., pag. 891; PORTERO SANCHEZ, Luis, Jurisprudencia estatal
en materia eclesidstica, Madrid, 1968, pags. 41-42.



Calificacién jurisprudencial del sistema matrimonial espatiol 341

de su propia falsedad, para que triunfe su peticién de entender nulo
el matrimonio, se vulnera el aforismo «uemo propriam turpitudinem
allegans auditur» y se le estd tratando con una cierta lenidad, pues se
le permite poner fin al matrimonio” (96). Con esto basta.

En el segundo considerando se pueden distinguir tres partes: 1.%)
El T. S. da unas reglas generales acerca de quién no es catélico, 2.?)
Considera que se han dado suficientes razones como para proceder a
separar de la Iglesia a la actora, y 3.*) Se declara incompetente para
separar a la actora de la Iglesia. Algunas precisiones son procedentes.
Es cierto que por el bautismo queda el hombre constituido persona
en la Iglesia de Cristo”; es cierto que el Sacramento del Bautismo
“imprime cardcter’”; pero esa “impresién de caricter” no se borra por
la excomunién. El T, S. sefiala que en la actora “concurren... diversas
circunsrancias que pudieran suponerle incursa en la sancién que sefiala
el canon 2319’; el T. S. se refiere en concreto al punto 3.° del § 1
del 2319; pero esta excomunién es latae sententiae y ’Poena dicitur:
«Latae sententiae», si poena determinata ita sit addita legi vel prae-
ceplo ut incurratur ipso facto commissi delicti” (97). Por lo tanto si,
en opinién del T. S., se deja de ser catélico al incurtir en la pena de
excomunion, la actota ya no es catdlica. El hecho de que el T- S. se
declare incompetente para aplicar el Derecho candnico, por obvio, no
merece mayor comentario.

EL T. S., que pocas lineas arriba se declara incompetente para apli-
car el Derecho candnico, en el tercer considerando invoca un precepto
candnico para apoyar sus argumentaciones.

Dos ideas son destacables en el siguiente considerando: de una
parte, la argumentacién para considerar la infraccién del articulo 42
como causa de nulidad, que resume Diez-Picazo con las siguientes pa-
labras: ”El matrimonio civil, cuando uno de los contrayentes es un
bautizado, es un matrimonio nulo. Existe una causa de nulidad perfec-
tamente comprendida en el articulo 101 nimero 4.°, pues se contrae
ante un funcionario que carece de competencia. Es, ademds, un nego-
cio ilegal que cae bajo la érbita del articulo 4.° Cédigo civil. Se trata
de una nulidad absoluta y radical por tratarse de un acto realizado en
contra de una disposicién legal, que es el articulo 42” (98). No parece
imprescindible la construccién en totno al articulo 101, 4.°, del Cédigo
civil, pues con el 4 es suficiente.

Al final de este considerando se alude al nuevo texto del articulo
42 del Cédigo civil. No comprendo de dénde se deduce que la redac-
cidén de] 42 reformado es “mds taxativa en la obligacién que impone
a los catélicos de contraer matrimonio candénico”. En cuanto a afirmar
que la tendencia es la de dificultar el matrimonio civil a los catélicos
me patece inexacto.

El dltimo considerando es el mas ilustrativo para alcanzar la meta
propuesta: delinear la evolucién de la actitud del T- S. ante el término
profesar la religién catélica”, pero esto ya se vio mis atriba.

,_(96) Dfez-Picazo, Luis, Estudios..., cit., pags. 20-21.
(97) Canon 2217, § 1, 2° del CIC.
(98) Diez-Picazo, Luis, Estudios..., cit., pag. 20.
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Diez-Picazo pregunta en su comentario a esta sentencia: ”; Quiere
ello decir que, por rebote, una legislacién rigida en materia de matri-
monios civiles dulcifica paraddjicamente, por la via de la nulidad, las
consecuencias, rigidas también, del principio de indisolubilidad del
matrimonio?” (99). A la luz de esta sentencia la respuesta sélo puede
ser afirmativa.

Duro y exacto es también, en su comentario, Pefia: “quiz4 en algiin
caso se ha llegado a la declaracién de nulidad con excesiva facilidad:
asi, pot no constar que las autoridades de la Iglesia hayan hecho nin-
guna declaracién sobre la excomunién o sobre la apostasia formal de
contrayente, bautizado en la Iglesia catélica (cf. S. 21 octubre 1959)
(100). Es obvio que esta doctrina no logra la total armonia con la
disciplina canénica (cf, canon 1099). Y, en cambio, estd en contradic-
cién con lo dispuesto en el articulo 42 Cédigo civil —particularmente
tal como estaba redactado al tiempo del matrimonio—, pues segiin tal
articulo —y conforme a la interpretacién que apoyan abundantes razo-
nes— procede autorizar el matrimonio civil cuando ninguno de los
contrayentes profesa la religién catdlica, de cuya religién apostatan, sin
exigirse, ademds, declaracién, penal o no, en sentido alguno, de las
autoridades eclesidsticas™ (101).

En resumen, y en lo que aqui interesa, la S.T.S. 21-X.59, identi-
fica el término “profesar la religién catblica” con el hecho de estar
bautizado.

— Sentencia de 16 de marzo de 1967.

— Sala: Primera.

— Recurso: de casacién por infraccién de ley.

— Magistrado ponente: Antonio de Vicente Tutor y Guelbenzu:

— Hechos: "Dofia Matgarita B. G., representada por un Procu-
rador, dedujo ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 11 de los
de Barcelona, demanda de juicio declarativo de mayor cuantfa, contra
don Egén R. K. y el Ministerio Fiscal, sobre nulidad de matrimonio
civil v otros extremos.

La actora solicita la nulidad de su matrimonio civil por haberlo
contraido mediante una declaracién jurada de no profesar la Religién
Catélica, a pesar de estar bautizada, asimismo solicita se le prive al
padre de la patria potestad sobre el hijo de ambos, entregando el nifio
al cuidado de la madre.

El demandado se opuso alegando que el matrimonio civil se cele-
Eré en Espafia, pero no se consumé hasta haberse celebrado el matri-
monio religioso-judio en Parfs, y que en todo caso le pertenece 'a
patria potestad sobre el hijo, :

El Sr. D. Egén R. K. presenté una nueva demanda solicitando,

(99) Ibidem, pag. 21.

(100) Hay que tener en cuenta que esta sentencia se refiere a un ma-
trimonio celebrado con infraccién de las prevenciones adoptadas —en desa-
rrollo del articulo 42, Cédigo civil—por la Orden de 10 de marzo de 1941,
la cual podria relativizar y en algtin modo explicar —aunque no justificar,
por el valor subordinado de toda ordew ministerial— la doctrina que sienta.
Es nota de Pefia. El subrayado es mio.

(101) PeRa BerNALDO DE QUIRGS, Manuel, Matrimonio..., cit., pags. 891-892.
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para el improbable caso de ser declarado nulo el matrimonio, no se le
prive de la patria potestad.

Ambos pleitos fueron acumulados.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia por la que, desesti-
mando la demanda promovida por dofia Margarita B. G., declaré la
improcedencia de la suspensién de la patria potestad y que ésta co-
rresponde al padre, sefior R- K., sin expresa imposicién sobre costas.
Apelada la sentencia, fue confirmada por la Audiencia, sin expresa
imposicién de costas.

Se interpusc recurso de casacién por infraccién de ley, por los mo-
tivos que se reflejan en los considerandos que se transcriben.

El T. S. declaré haber lugar al recurso interpuesto contra la sen-
tencia de la Audiencia, la que dejé sin efecto, y dicté segunda senten-
cia por la que declaré la nulidad del matrimonio, quedando el hijo
bajo el poder y- cuidado de la madre.”

— Primera sentencia: "CONSIDERANDO: Que el primer moti-
vo del recurso amparado en el nimero 7.° del articulo 1692 de la
L. E. Civ., carece en absoluto de virtualidad en cuanto tiende a que
se declare que la recurrente fue bautizada en la Iglesia Catdlica, cuando
tal hecho nc ha sido impugnado en el proceso, la sentencia recurrida
la admite tdcitamente y aparece documentalmente probado en el juicio.

CONSIDERANDO: Que el segundo de los motivos articulados,
que se encauza procesalmente por el nimero 1.° del citado articulo
1692, denuncia la violacién por inaplicacién de la sentencia recurrida
del pdrrafo 1.° del articulo 4.° del Cédigo civil, y de la doctrina con-
tenida en las sentencias de esta Sala de 21 octubre y 12 noviembre
1959 y 16 febrero 1961, asi como por interpretacién errénea de los
articulos 42 y 101 del Cédigo en relacién al 1.° de la Orden de 10
marzo 1941, por entender la recurtente que habiendo sido bautizada
pertenece a la religién catélica y venfa obligada a contraer matrimo-
nio candénicamente y es nulo el civil que celebtd; y habida cuenta que
en el estado actual de la legislacién, y conforme a la constante juris-
prudencia de esta Sala en las sentencias que invocan y la posterior de
5 julio 1965, la recurrente, por haber recibido el Sacramento del Bau-
tismo, ingresé como persona en la Iglesia Catélica segiin el canon 87
del Cédigo candnico, y conforme a los 732'y 737 del mismo, tal Sa-
cramenco imprime caricter y la acompafia toda la vida, perdiéndolo
tnicamente si fuera arrojada de ella mediante excomunién o por aban-
dono voluntario por apostasia formalmente acreditada o entredicho
solemnemente declarado por Autoridad Eclesidstica competente, en
forma escrita debidamente publicada; es evidente que no acreditado
en el proceso ninguna de estas dltimas citcunstancias y careciendo esta
Jurisdiccién de competencia para determinar la realidad y efectividad
de causa suficiente para estimarla fueta de la comunidad de la Iglesia
y cualquiera que sea el concepto que su conducta merezca a esta Sala,
habr4 necesariamente de estarse, a todos los efectos, a su condicién de
catSlica para resolver el problema planteado.

CONSIDERANDO: Que sentada la anterior doctrina, no puede
ofrecer la menor duda que la recurrente venfa obligada al contraer
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matrimonio, a celebratlo en forma candnica, como determina el articu-
lo 42 del Cédigo civil, y el 1.° de la O- 10 marzo 1941, sin que le es-
tuviera permitido contraerlo en forma civil, aunque para ello presen-
tara declaracién jurada de no haber sido bautizada, ya que tal decla-
racién era falsa, y quedaba sometida a su exactitud la validez del ma-
trimonio y, en su consecuencia, tal matrimonio civil fue radicalmente
nulo, por lo que la sentencia recurrida, al declarar lo contrario, ha
infringido los preceptos invocados y debe ser casada y anulada pros-
perando el segundo motivo del recutso, sin necesidad de entrar en el
examen de los restantes articulados; y sin que sea obstdculo para ello
las razones aducidas por la Sala de Instancia, todas de indole moral y
de indudable peso, pero que no pueden revocar los preceptos legales
en la actualidad vigentes.”

— Segunda sentencia: "CONSIDERANDO: Que por los funda-
mentos de la sentencia de esta fecha que precede, recaida en el recurso
de casacién, procede declarar la nulidad del matrimonio civil celebrado
entre los litigantes accediendo al pedimento primeto de la demanda,
que impide resolver sobre el segundo que se articula con cardcter sub-
sidiario para el supuesto de que aquél no prosperara.

CONSIDERANDO: Que del estudio de lo actuado se desorende
que ambos cényuges procedieron con mala fe al contraer el matrimonio
en cuestién, la mujer al firmar la declaracién jurada de no haber sido
bautizada y al ingresar y practicar en otra religién; y el esposo al ex-
tender dicha declaracién y demds documentos precisos para su celebra-
cién, ocultando los domicilios de ambos y tesefiando otros que no res-
pondian a la realidad y demds actos por los dos efectos, por todo lo
cual, haciendo uso de la autorizacién concedida en los articulos 70 y
73 del Cédigo civil, y con miras sélo al beneficio del hijo del matri-
monio, dada su edad del momento de presentacién de la demanda y
en la actualidad su estado de salud y las atenciones que requiere,
procede decretar que el hijo quede bajo el poder y cuidado de la madre.

CONSIDERANDO: Que no concurren méritos para hacer una es-
pecial declaracién sobre costas en ninguna de las instancias.”

Ningtin argumento nuevo aporta esta sentencia con respecto a la
analizada inmediatamente arriba (S.T.S. 21-X-59). Por lo tanto ningdn
comentario nuevo procede ser hecho con respecto a su contenido.

Si es importante sefialar la coincidencia en el Magistrado ponente;
no ptetendo ignorar que las sentencias de nuestro més alto Tribunal
son elaboradas colegiadamente, pero es perfectamente cierto que el
estilo” de algunos magistrados ponentes se puede descubrir en sen-
tencias con afios de diferencia. Este es el caso.

Junto a la mencién anterior (un punto més que anecdética), tam-
bién es necesario aludir a otro extremo. Es, evidentemente, sorpren-
dente que a tan sélo un trimestre de la Ley de Libertad Religiosa se
produzca una sentencia tan. restrictiva. Se estd aplicando una norma de
1941, pero tampoco se debe olvidar que las normas se deban de in-
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terpretar segin la realidad social del tiempo en que han de ser apli-
cadas, v la realidad social es distinta en 1967 que en 1941 (102).

Asi, pues, esta sentencia vuelve a aplicar la Orden de 1941 a la
letra. Aquél que, siendo bautizado, pretenda contraer matrimonio, lo
deberd contraer canénico-

Quedan, asi, analizadas las dos sentencias mds restrictivas de la
moderna historia del sistema matrimonial espafiol. Dos sentencias, en
las cuales se aplica textualmente la Orden del 41. Dos sentencias en
las que, pricticamente, se viene a identificar la expresién “profesar la
religion catélica” con el hecho de estar bautizado.

e) Debe contraer matrimonio candnico aquél que practique la religion
catdlica.

No siempre ha seguido el T. S. interpretacién tan estricta de la
Orden del 41. Frente a la Orden del 41 el Juzgador parece que puede
adoptar sélo dos posiciones: aplicarla —y por lo tanto identificar el
término profesar con el hecho de estar bautizado—, o bien —por el
contrario—, considerarla ilegal y por tanto no aplicarla. Pero cabe una
tercera postura ecléctica, decir que se aplica, pero hacerlo de una for-
ma laxa; lo que en cierta medida es tanto como no aplicarla. Esta tet-
cera via es la seguida por S.T.S. 12-XI-59.

— Sentencia de 12 de noviembre de 1959.

— Sala: Primera.

— Recurso: de casacién por infraccién de ley.

— Magistrado ponente: Francisco Eyre Varela-

— Hechos: ”Por escrito fecha 26 enero 1953, la actora, dofia Sa-
grario M. T., dedujo ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 4
de los de Madrid, demanda de juicio declarativo de mayor cuantia con-
tra don Jacob A. K., sobre nulidad de matrimonio civil.

La actora, que contrajo matrimonio con su esposo, de religién ju-
dia, alegando que profesaba la religién evangélica y probando este
aserto mediante dos certificaciones facilitada por dos Pastores de di-
cha religién, solicita la nulidad del matrimonio civil por estimar que
es catblica bautizada y confirmada y que prueba que hizo la Primera
Comunién.

El demandado se opuso alegando que la peticién de nulidad del
matrimonio civil se debe a desavenencias que han surgido y a conduc-
tas irregulares de la mujer.

El Fiscal también se opuso a la nulidad del matrimonio.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia desestimando la de-

(102) No se me oculta que tal vez el planteamiento deberia ser el con-
trario; en efecto: la realidad social —la moral (de mos, moris) publica— de
1967 exige una mayor facilidad para la desaparicién del vinculo matrimonial
—el divorcio—; y para lograr tales resultados el juez tiene que aplicar, pa-
raddjicamente, unas normas absolutamente contrarias a la moral social
de 1967 —la Orden de 1941—.Tal vez sea esta la actitud del juez. Pero, al
margen de cualquier consideracién ética—el fin no justifica los medios—,
esto seria una mala solucién técnica.
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manda, sin hacer expresa condena de costas. Apelada la sentencia, la
Audiencia Territorial la revocé, y estimé la nulidad del matrimonio
civil objeto de la litis, sin expresa declaracién de culpabilidad para
ninguno de los litigantes, dejando a salvo los derechos inherentes ex-
clusivos de los hijos habidos durante el tiempo que han estado juntos
los padres y cuyos hijos poseen cuantos derechos les correspondan
como tales hijos legitimos; todo ello sin expresa declaracién de costas
en ambas instancias.

Se interpuso recurso de casacién por infraccién de ley, por los mo-
tivos que se reflejan en los considerandos que se transcriben.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso interpuesto.”

— Sentencia: "CONSIDERANDO: Que a tenor de lo dispuesto
en el articulo 42 del Cédigo civil los catélicos sélo pueden celebrar
matrimonio sujetdndose a las prescripciones de la Iglesia.

CONSIDERANDO: Que la Orden de 10 de marzo de 1941 de-
termina inexcusablemente la estricta observancia de ese precepto e
incluso sujeta la validez del matrimonio civil a la certeza o veracidad
invocada de la acatolicidad, necesaria para acogetse a esta forma de
matrimonio.

CONSIDERANDO: Que ello determina la improcedencia de los
dos motivos del recurso deducido por el Ministerio Fiscal, ya que estd
probado, y asi lo aprecia la sentencia recurrida, que los contrayentes
engafiaron a la autoridad que legalizé tal matrimonio, demostrando
mendazmente que ambos eran acatdlicos, protestantes, siendo asi que
uno era y es catélico, bautizado y observante de la religién aludida,
siendo de observar que esa evidente infraccién legal de acogerse, en
contra de lo ordenado, al matrimonio civil, siendo catélico uno de los
contrayentes, ocasiona la nulidad del mismo como comprendido, asi
reconocido generalmente por la doctrina, en el nimero cuarto del ar-
ticulo 101 del mencionado Cédigo, en trelacién con el cuarto del Cé-
digo civil, y también asi admitido por esta Sala en sentencia de 21 de
octubre tltimo, en la que se resuelve un caso de naturaleza igual al
presente. -

CONSIDERANDO: Que en cuanto al recutso interpuesto por el
marido, don Jacob A. K., es igualmente improcedente, pues la Sala de
Instancia parte del supuesto de que no existen méritos para apreciar
si hubo o no mala fe y de qué parte estuviera una y otra, y ante la
presuncién legal de buena fe, sélo cabe sostener ésta en ambos y, en
todo caso, se provocaron parecidas consecuencias, aun cuando la mala
fe procediera de ambos, y dado que esos supuestos no se respetan en
el aludido recurso, que parte de la mala fe, no admitida en la senten-
cia, de la esposa exclusivamente, carece de base la pretendida aplica-
cién de los preceptos legales cuya infraccién se denuncia, ya que el
cauce niimero primero del articulo 1692, exige respeto a los hechos
ptobados, debiendo, ademds, en cuanto al segundo motivo, poner de
relieve su absoluta inadmisibilidad por no expresar el nimero del ar-
ticulo 1692, ni siquieta el articulo a que se acoge, defecto que opera
en este trdmite como causa de desestimacién.”
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Personalmente, pienso, que el término “profesar la religién catéli-
ca” lleva implicito un grado de subjetividad —de actitud ante la reli-
gién catblica—, dificilmente objetivable. Que tal vez la expresién mds
cbjetiva —sin apartarse de espiritu del término “profesar la religién
catélica”—, sea la de practicar el catolicismo, o como prefiere llamar
la presente sentencia: “observar” la religién catélica.

No parece claro, es bien cierto, en esta sentencia que el T. S. con-
sidere identificable el término >profesar”, con el hecho de “observar™.
Es mds, si se lee aisladamente el primer considerando, se debetfa su-
poner que el T. S, identifica ”profesar la religién catdlica” con ser ca-
télico. Si sélo se atiende al segundo considerando, tal vez aparezca
como hecho evidente que hay que aplicar la Orden del 41, es decir,
los bautizados deben contraer matrimonio candnico.

Sin embargo, si se analiza el tercer considerando —considerando
esencial de esta sentencia, ya que es en él donde se afirma la violacién
de la normativa legal a efectos de contraer matrimonio— se verd que
el T. S. considera que el observante” del catolicismo es el que viene
obligado a contraer matrimonic candnico; en efecto: se afirma que,
“siendo catdlico” uno de los contrayentes, el matrimonio civil serd
nulo. Esta afirmacién podiia llevar a la consecuencia de que nos en-
contramos ante una de esas sentencias que identifican el término “pro-
fesar el catolicismo” con la expresién “ser catdlico”, pero tal impre-
sién serfa falsa- Y serfa falsa porque a diferencia de tales sentencias,
en ésta se da un concepto de ser catdlico, y ello se hace pocas lineas
mds arriba al afirmar: uno era y es catélico, bautizado y observante”.

Para “ser” catdlico hay que estar bautizado (y a ello hace referen-
cia la palabra bautizado); hay que estatlo en el catolicismo —o bien
haberse convertido a él desde otra religién a la que se ingresé me-
diante bautismo valido— (y a ello hace referencia la palabra catélico);
pero, ademds, hay que adoptar una cierta posicién activa frente al ca-
tolicismo, no basta adherirse en un momento; el ser catdlico exige una
adhesién continuada, un modo de vivir: vivir en catdlico, (y a ello
hace referencia la palabra observante); en la misma frase se insiste en
este punto, cuando se dice: “era y es catdlico”, se quiere decir que
se ha podido dejar de ser catélico, habiéndolo sido en un cierto mo-
mento.

Ese ”ser observante”, es lo que mds habitualmente se llama ser
practicante. Ser observante es cumplit —tratar de cumplir, al menos—
las normas del catolicismo.

Para S.T.S. 12-XI.59 “profesar” es “practicar”. El T. S. se mues-
tra partidario de la posicién subjetivista.

Junto a este tema —y también en el tercer considerando— el T. S.
también se plantea, una vez mids, si la violacién del articulo 42 de!
Cédigo civil es o no causa de nulidad del matrimonio. El T. S. resuelve
en este caso en el sentido de considerar el supuesto presente como in-
cluible dentro del niimero cuarto del articulo 101 del Cédigo civil (103)-

(103) A propésito de tal extremo es citada, por ejemplo, en: LACRUZ
BerDEJO, José Luis, SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, Derecho de Familia,
cit., pag. 31, y PENA BERNALDO DE QUIRGS, Manuel, Matrimonio..., cit., pag. 891.
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—. Sentencia de 12 de diciembre de 1961.

~—— Sala: Primera.

— Recurso: de casacién por infraccién de ley.

— Magistrado ponente: Diego de la Cruz Diaz.

— Hechos (104): ”Los actores pretendfan contraer matrimonio
civil v a este efecto incoaron el oportuno expediente ante el Juzgado
Municipal encargado del Registro Civil del Distrito del Hospicio, de
Madrid. El encargado del Registro mencionado habia denegado el ma-
trimonio con fundamento en que ambos contrayentes estaban bauti-
zados. Efectivamente, los actores, al iniciar el expediente matrimonial
habian declarado paladinamente que habian sido bautizados en la Igle-
sia Catdlica al nacer, pero que desde hacia varios afios pertenecfan a
la Iglesia Evangélica Baptista, extremo que acredité el pastor regente
de tal Iglesia, quien afirmé que ambos eran asiduos concurrentes a las
pricticas religiosas que se celebraban en la referida iglesia. Elevé el
Juzgado consulta al sefior Obispo de Madrid-Alcald, pero no obtuvo
mds respuesta que el acuse de recibo.

Contra la negativa del encargado del Registro Civil habfan elevado
los interesados recurso ante la Direccién General de los Registros, la
cual resolvié que concurria un obstéculo legal para el matrimonio civil,
por lo cual debfa suspenderse su celebracién.

En estos términos los actores interpusieron demanda contra el Mi-
nisterio Fiscal solicitando que se dictase sentencia declarando su dere-
cho a contraer matrimonio civil.

El Juzgado y la Audiencia desestimaron la demanda, pero el T. S.
declaré haber lugar al recurso”.

— Sentencia: “No obstante no ser potestativo el escoger la clase
de matrimonio de los dos que reconoce la Ley, sino obligado para los
catblicos el celebrarlo conforme a las prescripciones de la Iglesia, y
ser cierto que tienen la condicién de tales -quienes, por el cardcter que
imprime e estar bautizados, de ella forman parte, y que a su jurisdic-
cién exclusiva compete el decidir acerca de la exclusién de su seno,
no lo es menos que los que a esta situacién hayan advenido pueden
contraer matrimonio civil, si prueban haber perdido dicha conceptua
cién de catélicos, que les imponfa el matrimonio candnico, cuya prue-
ba, si bien es exacto que, por la indole de la materia, no puede esti-
marse cumplida por la mera declaracién de los interesados, ni pot
aportaciones que avalen una situacién de conciencia o confirme hechos
externos, sobre cuya trascendencia sélo puede pronunciarse la Iglesia,
como declarado tienen las sentencias de esta Sala de 21 de octubre vy
{2 de noviembre de 1959, si ha de considerarse suficiente, cuando se
han cumplido las prescripciones legales que obvian el obsticulo que
se opone a la eficacia de la prueba aportada por la comunicacién cir-
cunstanciada del caso a la autoridad eclesidstica diocesana (art. 245 del
Reglamento del Registro Civil, de 14 de noviembre de 1958), con lo
que se reconoce la competencia de su jurisdiccién.

(104) Tanto los hechos como el texto de la sentencia se transcriben tal
como aparecen en DIfez-Picazo, Luis, Estudios..., cit., pags. 24-25.
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Sentado lo expuesto, como por la sentencia recurrida se acepta que
los actores y tecurrentes han abjurado de los dogmas de la Iglesia Ca-
télica, Apostélica y Romana, que pertenecen a la Cristiana Evangélica
Baptista, y que, han aportado prueba documental, demostrativa de no
practicar aquélla, que en el pertinente expediente es expuso a la auto-
ridad eclesidstica diocesana el proyectado matrimonio, habiendo trans-
currido un mes sin que nada se hubiese expuesto por la misma, y no
obstante todo ello, se deniega la pretensién de los actores de que se
declare no existir obstdculo para la celebracién de su matrimonio civil
y que procede acceder a su celebracién por la razén de estimar ineficaz
la prueba de su acatolicidad, entendiendo erréneamente que es inexcu-
sable la aportacién de la expresada declaracién de la Iglesia de no ser
catélicos, en contradiccién con lo preceptuado en el articulo 41 del
Reglamento del Registro Civil, vigente a la sazén y recogido en el
245 del actual, que se limita a detetminar la forma cémo debe ser pro-
bado por los bautizados el no profesar la religién catélica y solicitar
celebrar el matrimonio civil que permite el articulo 42 del Cédigo civil
vigente, en Ia fecha en que se solicits, esta tesis, ha de reputarse equi-
vocada, y al acusarse como error de derecho en el motivo quinto del
recurso y denunciada en el primero como interpretacién errénea del
articulo 42 del Cédigo civil es procedente acogerla, por la exclusiva
razén consignada, lo que hace innecesario por su intrascendencia a
efectos del recurso el examinar singularmente cada uno de los demids
motivos formulados-”

Curiosamente, en esta sentencia aparece menos claro que en la an-
terior, la identificacién del término profesar la religién catélica” con
el hecho de practicar. Y digo curiosamente porque aqui, a diferencia
de en la anterior, si emplea la palabra “practicar”. No obstante, antes
de entrar en tal tema parece importante destacar otro aspecto.

El aspecto al que me refiero no es de fondo, sino metamente for-
mal. M4s exactamente, la forma en que la controversia se plantea. En
la prictica totalidad de las sentencias nos encontramos frente a un
matrimonio —o apariencia de matrimonio— cuya nulidad se pretende
lograr —con una u otra finalidad: econdémica, evitar la incursién en
un delito, etc....— mediante la prueba de violacién del articulo 42
del Cédigo civil. Sin embargo, en este caso no nos encontramos ante
un mattimonio, cuya nulidad se pretenda lograr; sino, bien al con‘ra-
rio, ante la pretensién de una pareja que aspira a contraer matrimonio
civil, y ello con la oposicién de —sucesivamente— el Encargado del
Registro Civil, la Direccién Genetal de los Registros y del Notariado,
el Ministerio Fiscal y el Juez de Primera Instancia. Aquf se le pregunta
al T. S., ante un caso concreto, si pueden o no pueden contraer ma-
trimonio civil. Y el T. S. responde (105).

Se ocupa, en primer lugar, el T. S. de sefialar, con toda nitidez,

(105) Este extremo aparece destacado, con todo acierto, en ibidem, pa-
gina 26.
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que el sistema matrimonial espafiol, es el de matrimonio civil subsi-
diario (”no ser potestativo el escoger la clase de matrimonio”)- Pasa
mis adelante a inclinarse —solamente en apatiencia, como més tarde
se verd— por la forma mds restrictiva del sistema subsidiario (”obli-
gado para los catdlicos el celebrarlo conforme a las prescripciones de
la Iglesia, y ser cierto, que tienen la condicién de tales, quienes por el
cardcter que imprime el estar bautizados, de ella forman parte”). Para
mis adelante admitir, simultidneamente, la posibilidad que un miembro
de la Iglesia deje de serlo, y por otra parte la competencia exclusiva
de la Iglesia a esos efectos (”a su jurisdiccién exclusiva compete acerca
de la exclusién de su seno”). Y como consecuencia, que aquéllos que
”’a esta situacién hayan advenido, pueden contraer matrimonio civil”.
Se considera mds adelante insuficiente prueba de acatolicidad la sim-
ple declaracién. Para pasar a considerar suficiente prueba “cuando se
han cumplido las prescripciones legales que obvian el obsticulo que se
opone a la eficacia de la prueba aportada por la comunicacién circuns-
tanciada del caso a la autoridad eclesidstica diocesana”.

Es en el segundo considerando en el que se hace refetencia a la
prictica de la religién; en este considerando parecen enunciarse las
condiciones —pero sin especificar cudles son necesarias y cuiles no, y
cuéles suficientes y cudles no — para poder contraer matrimonio civil,
en el supuesto de bautizados en el catolicismo:

1.°) Declarar que no se profesa (’abjurado de los dogmas de la
Iglesia Catdlica Apostélica y Romana”).

2?) Pertenecer a otra religién (”que pertenecen a la Cristiana
Evangélica Baptista™).

3.°) No practicar el catolicismo (”que han aportado prueba docu-
mental, demostrativa de no practicar aquélla”).

42) Cumplir lo preceptuado en el articulo 245 del Reglamento
del Registro civil de 14 de noviembre de 1958 (”’que en el pertinente
expediente se expuso a la autoridad Eclesidstica Diocesana el proyec-
tado matrimonio, habiendo transcurrido un mes sin que nada se hu-
biese expuesto por la misma”).

Pienso que sdlo la 1.2, 3.2 y 4.* son necesarias; la pertenencia a
otra religién no es mds que un método de facilitar la prueba de que
no se practica (106)- La simple declaracién, al ser insuficiente en si
misma, y por su escasa dificultad, se puede considerar como superflua.
La exigencia del articulo 245 del Reglamento. del Registro Civil es
s6lo eso, una exigencia reglamentaria, y por lo tanto modificable " re-
glamentariamente; por ello, se puede concluir afirmando que el tinico
requisito de fondo, el dnico requisito derivado directamente del Cé-
digo civil que S.T.S. 12-XII-61 exige para contraer matrimonio civil
es la prueba de que no se practica la religién catélica (107).

(106) Una opinién contraria, en la forma de interpretar esta sentencia,
puede verse en ibidem.

(107) No es destacada la alusién a la «practica del catolicismo», ni en
ibidem, pags. 25-27, ni en EspiN, Diego, Manual de Derecho Civil Espaiiol, 1V,
Familia, tercera edicién, Madrid, 1972, pag. 84.
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— Sentencia de 11 de marzo de 1975 (108),

— Sala: Primera.

— Recurso: de casacién por infraccién de ley.

— Magistrado ponente: Mariano Gimeno Ferndndez.

— Hechos: ”Don José M. M. dedujo ante el Juzgado de Primera
Instancia nimero 30 de los de Madrid, demanda de juicio declarativo
de mayor cuantia contia dofia Tatania S. K. y el Ministerio Fiscal, so-
bre nulidad de matrimonio civil.

Los antecedentes de hecho necesarios para el estudio de esta sen-
tencia se recogen en los considerandos de la misma.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia desestimando la de-
manda, con costas al actor. Apelada la sentencia, la Audiencia la con-
firmé, sin hacer especial imposicién de costas de segunda instancia-

Se interpuso recurso de casacién por infraccién de ley, por los mo-
tivos que se reflejan en los considerando que se transcriben.

El T. S. declaré no haber lugar al recurso interpuesto.”

— Sentencia: "CONSIDERANDQO: Que de la sentencia de ins-
tancia, ya que la recurrida acepta integramente todos los fundamentos
de la del Juzgado, puede destacarse a los fines de la resolucién d€ este
recurso, establecerse como probado: que el actor nacido en Bilbao en
9 junio 1931 y bautizado en 21 del mismo mes y afio, fue traslado a
Rusia como consecuencia de la guerra habida en Espafia, cuando con-
taba seis afios de edad, permaneciendo en dicho pais durante diecisiete
afios, dentro de los cuales contrajo matrimonio civil con la demandada
en 20 septiembre 1954 con plena conciencia y conocimiento de su va-
lidez, ante el encargado del Registro Civil de la localidad rusa donde
tuvo lugar el acto; que al regresar a Espafia, solicité y obtuvo la ins-
cripcién de aquel matrimonio en el Registro Civil Central de la Direc-
cién General de los Registros; que en la época en que se celeb1é el
matrimonio, Espafia no mantenia relaciones diplométicas con Rusia,
no existiendo en dicho pais representacién consular de Espafia; que es
un hecho notorio que la prictica de la religidén catélica estaba total-
mente erradicada en aquel pafs durante el tiempo de la permanencia
del actor en el mismo, el que al regresar a Espafia no cuid$ si de ello
tenfa conciencia o propdsito de ratificar aquella unién por via sacra-
mental, sino que opté por la inscripcién del referido matrimonio civil
en el Registro Central de Espafia; que los hijos habidos del matrimo-
nic los inscribié en el Registro Civil, ya en Espafia, como hijos de
él y de la demandada; y que la interposicién de la demanda de nuli-
dad de matrimonio que motiva este proceso tuvo lugar en 19 julio
19172 y la motivé el hecho de que su esposa sufria trastornos men-
tales.

CONSIDERANDO: Que de la simple lectura de la demanda, asi
como de los hechos que estima acteditados la sentencia recurrida, de-
ducidos algunos de las propias manifestaciones del actor en su confe-
sién, se obtiene la conclusién, de que al demandante nunca le inquieté
su situacién matrimonial y unién a su cényuge por vinculo exclusiva-

(108) Puede verse un comentario mas amplio del que aqui cabe realizar
en ARECHEDERRA ARANZADI, Luis Ignacio, El sistema..., cit.
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mete civil, sino que contraido aquel matrimonio en Rusia en 20 sep-
tiembre 1954, en las circunstancias a que anteriormente queda hecha
relacién, con la demandada, mujer de aquella nacionalidad, al trasla-
darse luego a Espafia insté y obtuvo la transcripcién de aquel matri-
monio al Registro Civil Central de la Direccién General de los Regis-
tros, no sugeriéndole inquietud alguna aquella situacién, manifiesta-
mente opuesta a la exigible a un bautizado que se mantiene en el seno
de la Iglesia Catdlica con la profesién religiosa activa que le exigiria
su fe, hasta que a su cényuge se le presentaron a decir del propio re-
currente, determinados trastornos mentales, motivo que le impulsé a
la presentacién de la demanda inicial de este proceso, en siplica de
que se declarase la nulidad del relacionado matrimonio, obteniéndose
de los hechos que anteceden y su valoracién la misma conclusién a
que llega !a sentencia del Tribunal «a quo», de que el actor no pro-
fesa la religién catdlica al menos desde que a los seis afios fue trasla-
dado a Rusia, conclusién que no ha sido contradicha eficazmente en el
arden procesal, deduciéndose de todo ello, ademds, que el mévil o fi-
nalidad del presente litigio no es otro que el tratar de desligarse del
vinculo matrimonial civil, libremente contraido y ratificado su consen-
timiento y propésito de mantenerlo una vez en Espaiia, ante la supues-
ta aducida anormalidad de los trastornos mentales actuales que sufre
la esposa, lo que no puede determinar la nulidad del matrimonio.

CONSIDERANDO: Que ya esta Sala, en Sentencia de 20 de abril
del pasado afio, motivada por hechos si no idénticos, pero que guardan
gran analogia con el presente caso, mantuvo que las circunstancias
del momento y lugar en que los litigantes contrajeron el matrimonio
civil ante el encargado del Registto Civil en Rusia, impedian pudie-
ran verificarlo ante las autoridades espafiolas, por la carencia de re-
presentacién diplomdtica de Espafia en aquel pafs, en donde no exis-
tfan facilidades para contraer matrimonio candnico, en el supuesto de
que ésta hubiera sido la voluntad de las partes, y que si bien era
cierto que el recurrente estd bautizado, no aparecia acreditado hubiera
venido practicando la religién catdlica ni pudo hacer declaracién de
apostasia por no existir en Rusia representantes de la Iglesia Catélica,
y con posterioridad, al volver a Espafia, no intenté la confirmacién
canbnica de su matrimonio, sino que acudi a la autoridad civil, Di-
reccién General de los Registtos, en solicitud de que se transcribiera
el acta matrimonial del celebrado en Rusia, lo que no hubiera podido
tener lugar sin la manifestacién de que no profesaba la religién ca-
télica conforme establecia la legislacién civil de aquella fecha y, si
ello no fuera suficiente, inscribié en el Registro Civil como hijos de
ambos cdnyuges, los habidos con posterioridad en Espafia, y contra
esta conducta que denota su acatolicidad, trataba de conseguir la nu-
lidad del matrimonio con apoyo en unas normas ya tebasadas al haber
hecho la transcripcién de aquél en el Registro Civil espafiol, lo que
motivé la desestimacién del recurso, doctrina que por su similitud
puede aducirse en el caso presente, como lo verificd el Ministerio
Fiscal en el acto de la vista.

CONSIDERANDO: Que el motivo décimo del presente recurso,
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tnico formulado por el cauce del nimero 7.° del articulo 1692 de la
L. E. Civ., va encaminado a combatir la valoracién de la prueba ve-
rificada por la sentencia recurrida acusando error de hecho, que apoya
en la violacién de la Orden del Ministerio de Justicia de 10 de marzo
1941, inoperante a los fines que se pretende, pues la misma tiene un
caricter administrativo dirigido a los Jueces Municipales en el ejer-
cicio de su funcién de encargados del Registro Civil, no contiene pte-
cepto alguno valorativo de prueba de obligado acatamiento por los
tribunales, que es lo que podria integrar la materia de la pretendida
infraccién y se refiere a supuesto distinto al de autos, en que el ma-
trimonio de los litigantes se celebré y autorizé el 20 septiembre 1954,
ante las autoridades locales civiles del pafs de la residencia.en aquel
entonces de los contrayentes y la transcripcién del mismo al Registro
Civil en Espafia aparece tuvo lugar a instancia del actor, al amparo de
la Orden de 14 de marzo 1950, dictada para autorizar la transcripcién
al mismo de los actos concernientes al estado civil de matrimonios
de los espafioles celebrados en extranjero, ante las autoridades loca-
les del pafs, en que no existan representacién diplomdtica o consular
de Espaiia, supuesto distinto al que contempla la disposicién en que
se apoya el motivo que en consecuencia ha de desestimarse, asi como
también por los propios razonamientos del motivo segundo que por
el cauce del nimero 1 del articulo 1692 de la L. E. Civ., pretende
acusar la violacién del articulo 1.° de la citada Orden de 10 marzo
de 1941.

CONSIDERANDO: Que el resto de los motivos en que apoya el
recurso, formulados todos ellos al amparo del nimero 1-° del articulo
1692 de la L. E. Civ., en el primero y séptimo se acusa en uno de
ellos la violacién del articulo 42 del Cédigo civil, y en el otro la in-
terpretacién errénea del propio precepto, pero ambos han de ser re-
chazados, porque estimado por el tribunal «a quo» que el actor, no
obstante hallarse bautizado a rafz de su nacimiento, no ha profesado
la religién catélica, afirmaciones no combatidas por la via adecuada,
es indudable no se ha producido ni la violacién ni la interpretacién
errénea del artfculo 42 del Cédigo civil; y por lo que hace referencia
a los motivos tercero, sexto y octavo, se acusa en los dos primeros la
violacién del ndmero 4 del articulo 101 del Cédigo civil, en el se-
gundo la violacién del propio precepto en relacién con el pirrafo dl-
timo del articulo 100 del propio Cuetpo legal, y en el tercero de
ellos la interpretacién errénea del mismo precepto del articulo 101,
desestimables igualmente todos ellos, ya que por los propios razona-
mientos de la Sentencia de esta misma Sala de 20 abril 1974, no podia
exigitse ni la intervencién del Juez Municipal ni la de los representan-
tes consulares espafioles, inexistentes en territorio ruso en la fecha de
la celebracién del matrimonio, por lo que hubo de celebrarse con
arreglo a la ley del lugar, siendo transcrito mds tarde al Registro Civil
de Espafia a instancia del propio actor, a la vista de la certificacién
presentada y manifestaciones que él mismo hizo, segin consta en la
propia certificacién, por lo que retine todos los requisitos formales exi-
gibles para su validez; y por lo que afecta al motivo quinto, en que

a
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se acusa la violacién del articulo 3 del Cddigo civil vigente en la fe-
cha de la presentacién de la demanda, que establece el principio de
la irretroactividad de las leyes, debe ser igualmente desestimado, pot-
que dicho principio, discutido en la doctrina en cuanto a su extensién,
ro tiene un cardcter absoluto, sino que aunque la norma no hubiera
fijado expresamente la retroactividad puede otorgérsela cuando se trate
de disposiciones administrativas de cardcter interpretativo que conduz-
can a la fundamentacién de la validez del matrimonio, y asi sucede
en el presente caso en que las disposiciones relacionadas con la cele-
bracién del matrimonio civil, han venido siendo objeto de sucesivas
interpretaciones, adaptdndolas a la evolucién de los principios sobre
libertad religiosa, v que se plasmé tltimamente en la Ley de 28 junio
1967, tendentes a establecer un régimen mds acorde con aquellos prin-
cipios que tienen su fundamento en la dignidad de la persona humana,
atendido ademds el cardcter de orden publico atribuido a las cuestio-
nes que se refieren al estado civil, siempre que a través de ello no se
prive de ningtin derecho establecido por ley anterior, lo que no su-
cede en el caso de autos, en el que el recurrente, ademds, lo que pre-
tende es ir contra sus propios actos demostrativos de su acatolicidad,
inducido por el desec de poner fin o disolver su vinculo matrimonial,
no por imperativo alguno de conciencia derivado de la profesién de la
fe catélica, sino motivado por los trastornos mentales que aduce sufre
su esposa.

CONSIDERANDO: Que en el motivo tercero, cuarto y noveno,
acusan la violacién de la doctrina jurisprudencial que cita, peto con
independencia de la mayor o menor similitud que guarden los supues-
tos de hecho en que se apoyan, su doctrina estd ya rebasada por la
sentencia de esta Sala citada anteriormente de 20 abril 1974, en caso
andlogo al presente, y razonamientos que preceden.

CONSIDERANDO: Que por todo ello es procedente la desesti-
macién del recurso con imposicién de las costas al recurrente y pérdi-
da del depésito constituido, al que se le dard el destino legal, todo
ello de conformidad con lo que previene el articulo 1748 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.”

Es esta una sentencia de especial importancia en la historia de la
jurisprudencia matrimonial espafiola.

El motivo que desencadena la actividad judicial es, una vez mis,
la pretensién de lograr la declaracién de nulidad de un mattrimonio
civil, apoydndose en una violacién del articulo 42 del Cédigo civil.
Veamos qué responde el T. S.

En el primer considerando, el T. S. realiza una recapitulacién de
los hechos que considera mds destacables; son, a saber:

1° El actor es bautizado.
2° A los seis afios va a Rusia y reside varios afios.
3. Contrae matrimonio civil en dicho pafs.
4° Inscrib 4 d dich imoni I Regi
2 Inscribe —mds tarde— dicho matrimonio en el Registro es-
pafiol.
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5.° No hay cénsul espafiol en Rusia.

6.° La causa que motiva la demanda son los trastornos mentales
del cényuge.

7.° El catolicismo estd erradicado en Rusia.

Asi, pues, lo que el T. S. considera destacable de los hechos es: de
una parte, la educacién acatélica del actor; de otra, la imposibilidad de
contraer su matrimonio respetando la normativa sobre matrimonio ce-
lebrado ante funcionario diplomitico, la inscripcién en el Registro Civil
en cuanto fue posible, y —muy importante— la razén que le impulsa
a solicitar la nulidad es bien ajena a tranquilizar su conciencia de ca-
tdlico, o de respeto al ordenamiento candnico o espafiol.

Se insiste en todos estos puntos en el segundo considerando, cuyo
contenido puede resumirse en esta frase: ”[su actitud es] manifiesta-
mente opuesta a la exigible a un bautizado que se mantiene en el seno
de la Iglesia Catdlica con la profesién religiosa activa que le exigirfa
su fe”.

Tres ideas son destacables en el tercer considerando:

12 La mencién a la prictica de la religién.

2.2 El considerar que un conjunto de actividades denotan su aca-
tolicidad.

3.2 La mencién de normas “ya rebasadas”.

Las dos primeras ideas, junto con la mencién a la “profesién re-
ligiosa activa”, llevan a la conclusién de que el T. S. identifica la pro-
fesién” con una actitud positiva, con un hacer, con un determinado
modo de comportarse; en definitiva: con lo que habitualmente se co-
noce con el nombre de "practicar la religién catdlica”.

La tercera idea va dirigida directamente a Ja Orden del 41, pero
es en el siguiente considerando en el que entra a fondo en el tema.

El siguiente considerando se limita —ni mds ni menos— que a
situar a la Orden del 41 en su justo lugar: “tiene un cardcter admi-
nistrativo dirigido a los Jueces Municipales en el ejercicio de su fun-
cién de encargados del Registro Civil, no contiene precepto alguno
valorativo de prueba de obligado acatamiento por los tribunales”. Pa-
rece innecesario cualquier comentario. El Tribunal no ha violado la
Orden del 41, por el sencillo motivo de que una Orden Ministerial
no puede ser violada por un Tribunal que aplica una norma de rango
superior.

La posible violacién del atticulo 42 es rechazada en el siguiente
considerando. El articulo 42 no obliga a los bautizados a contraer ma-
irimonio candnico. También se insiste en este considerando sobre que
el matrimonio se contraerd de acuerdo con la forma del lugar de su
celebracién.

La indicacién de una progresiva evolucién del sistema matrimonial,
en el sentido de facilitar el acceso al matrimonio civil, impulsado por
un mayor respeto a la dignidad de la persona humana, y la mencién a
la Ley de Libertad Religiosa —lo que lleva implicita la idea de que
en interpretaciones anteriores tal derecho era violado—, concluye el
rontenido de este considerando.
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En el pendltimo considerando se recoge una idea de singular im-
portancia: una sentencia posterior “borra” todas las que le antecedie-
ron a efectos de violacién de la doctrina jurisprudencial. )

Lsta importante sentencia puede resumirse en lo que aqui importa
en que, para ella, profesa el catolicismo el que lo practica.

f) La declaracion de apostasia, como requisito necesario para que los
bautizados puedan contraer matrimonio civil.

— Sentencia de 20 de abril de 1974.

— Sala: Primera.

— Recurso: de casacién por infraccién de ley

— Magistrado ponente: Juan Antonio Linares Ferndndez.

— Hechos (109): ”Don Cecilio P. G. dedujo ante el Juzgado de
Primera Instancia niimero 1 de los de Valencia, demanda de juicio
declarativo de mayor cuantia contra dofia Tatiana I, V. y el Ministe-
rio Fiscal, sobre declaracién de nulidad o inexistencia de vinculo ma-
trimonial civil.

El actor alegd: que durante su estancia en Rusia contrajo matri-
monio civil con la demandada; que una vez regresado a Espafia la di-
versidad de caracteres y educacién, hacen que el matrimonio sea in-
sostenible, por lo que termind suplicando se dictata sentencia por la
que se declare nulo el matrimonio contraido en Leningrado entre el
actor y la demandada el 5 de enero 1952; declarando la buena fe
de ambos cényuges y decretando, en consecuencia, los efectos civiles
procedentes, segin disponen los articulos 70 y 72 del Cédigo civil,
asi como la anotacién de la sentencia al margen del acta del matrimo-
nio con costas a la demandada si se opusiera.

El Fiscal se opuso a la demanda.

La demandada se opuso a la demanda alegando que las desavenen-
cias matrimoniales se deben a que el actor se ha amancebado con una
inglesa, con la que convive, y formulé reconvencién pidiendo la se-
paracién conyugal. X

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia desestimando la de-
manda, y estimando parcialmente la reconvencién declaré la validez del
matrimonio contraido por el actor con la demandada en Leningrado,
y desestimé el resto de las pretensiones de la reconvencién, decretando
no haber lugar, por ahora, a la separacién legal de los cényuges ni
a ninguna de las consecuencias de tal separacién que se intetesan, sin
costas. Apelada la sentencia, la Audiencia la confirmé en cuanto deses-
tima la demanda, y en cuanto declara la validez del matrimonio civil, y
revocandola en lo demds, decretd la separacién legal de los cényuges,
declarando culpable al marido; que el actor quede privado de la patria
potestad sobre los hijos del matrimonio, que serdn puestos bajo la
potestad y cuidado de la madre, asi como la pérdida de la administra-
cién de los bienes de la demandada si la tuviere, cuyos bienes y los

(109) Una exposicién mas detallada puede encontrarse en ibidem, pags.
942-944.
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correspondientes en la liquidacién de la sociedad conyugal serdn por
ella aministrados y que se proceda a la anotacién de la sentencia en
el asiento del Registro Civil, sin costas.

Se interpuso recurso de casacién por infraccién de ley, por un
solo motivo.

El T. S. declaré no haber lugar al recurso interpuesto.”

— Sentencia: ”CONSIDERANDO: Que la sentencia recurrida,
considerando segundo, sefiala como hecho probado, que el actor re-
currente, bautizado, al contraer matrimonio en Rusia en 5 enero de
1952, ante autoridad de aquel pafs, sin poder salit del mismo, pues
hasta acuerdo conseguido por la Cruz Roja Internacional en 1956, no
pudo volver a Espafia, haciéndolo después su esposa, y que vuelto a
Espafia solicité y consiguié la inscripcién del matrimonio en el Re-
gistto Civil Central de la Direccién en 17 febrero 1959, folio seis de
los autos y que los hijos habidos del mattimonio en Espafa fueron
inscritos como legitimos, folios 7 y 8.

CONSIDERANDO: Que de tales hechos deduce que no pudo ha-
cer declaracién de apostasia, por no haber Iglesia en Rusia, y se casé
con arreglo a las normas del lugar de su residencia, y que al venir a
Espafia y conseguir la inscripcién en el Registro Central, quiso y dio
validez al matrimonio realizado en Rusia y que por tal, el caso deba-
tido, por no estar previsto en ello, no est4 incluido en los articulos 42
y 100 del Cédigo civil, que parten del supuesto de que se pueda hacer
declaracién de no profesar la religién catélica para la validez del ma-
trimonio civil, y aplica el principio de que no se puede negar eficacia
a la manifestacién de voluntad de contraer matrimonio con persona
que lo acepta y exterioriza la suya encaminada al mismo fin, cuando
esa omisién de voluntad se hizo ante el encargado del Registro Civil
del lugar en que se realiza-

CONSIDERANDO: Que el tdnico motivo del recurso, amparado
en el nimero 1.° del articulo 1692 de la Ley, acusa violacién del pé-
irafo 1.° del articulo 4.° del Cédigo civil y las sentencias que cita, e
interpretacién errénea de los articulos 9, 11-3.°, 42 y 101 del Cédigo
en relacién con la Orden de 10 marzo 1941, motivo que por tratar
materias dispares, sin hacetlo en otros distintos, adolece de defecto
de formulacién del articulo 1729-4.° y 1720, pérrafo 2.°, y que aparte
de estos defectos formales, que pueden determinar la desestimacién
del- motivo en este momento procesal, como alegé en la vista el Minis-
terio Fiscal, partiendo de los hechos que se estiman acreditados en la
sentencia, es evidente que en las circunstancias del momento y luga1
en que los litigantes contrajeron el matrimonig civil, ante el encargado
del Registro en Leningrado, impedian pudieran verificatlo ante las a auto-
ridades espafiolas, porque no podian trasladatse a Espafia y por la
carencia de representacién diplomitica de Espafia en Rusia, y en donde
no existian facilidades para contraer matrimonio candnico, en el su
puesto de que ésta hubiera sido la voluntad de los contrayentes, que
si bien es cierto que el recurrente fue bautizado, no aparece que haya
venido profesando la religién catélica con posterioridad, y al volver a
Espafia no intenté la confirmacién candénica del matrimonio, sino que
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acudié a la autoridad civil, Direccién General de los Registros, en
solicitud de que se transcribiera el existente, lo que se llevé a cabo
en 17 febrero 1959, y ello no hubiera podido tener lugar sin la ma-
nifestacién de que no profesaba la religién catélica, conforme estable-
ce la legislacién vigente en aquella fecha, y por si esto no fuera sufi-
ciente, inscribié en el Registro, como hijos legitimos de dicho matri-
monio, los habidos con posterioridad en Espafia, y contra esta con-
ducta que denota su acatolicidad, trata ahora de conseguir la nulidad
con apoyo en unas normas ya rebasadas al hacer la transcripcién en
Espafia del matrimonio, cuando segin la sentencia recurrida, se ha
quebrantado la paz conyugal, lo que determiné la peticién reconven
cional de separacién, formulada por la esposa y estimada por la sen-
tencia, que no ha sido concretamente combatida en el recurso, todas
cuyas citcunstancias determinan la desestimacién del motivo y con e'la
la del recurso, con costas por ser preceptivas y devolucién del depésito
constituide por no ser conformes las sentencias.”

Dos elementos, que son habituales fuente de conflicto en materia
matrimonial, confluyen en el presente supuesto: la aplicacién de la
Orden de 1941 y la introduccién de un elemento extranjero.

Nos encontramos ante un caso en que el demandante pretende lo-
grar Ja nulidad de un matrimonio civil pata contraer uno candnico, a
lo cual no se opone la autoridad eclesidstica. Sin embargo, €l poder ju-
dicial espafiol no declara tal nulidad (110). :

Del tenor general de la sentencia se deduce que el requisito para
que un bautizado pueda contraer matrimonio civil es que declare la
apostasfa (y esto en un matrimonio contraido en 1952). Pero no se
queda el T. S. en ese punto, sino que va mds lejos: el T. S. trata
de sefialar lo que se debe considerar declaracién de apostasia —en este
caso al menos.

La afirmacién esencial, a este respecto, viene recogida en el tercer
considerando: ”al volver a Espafia no intent la confirmacién candni-
ca del matrimonio, sino que acudié a la autoridad civil, Direccién Ge-
neral de los Registros, en solicitud de que se transcribiera el existente,
lo que se llevé a cabo en 17 febrero de 1959, y ello no hubiera po
dido tenet lugar sin la manifestacién de que no profesaba la religién
catélica, conforme establece la legislacién vigente en aquella fecha...
y contra esta conducta ‘que denota su acatolicidad, trata ahora de con-
seguir la nulidad con apoyo en unas normas ya rebasadas al hacer
transctipcién en Espafia del matrimonio-”

Para que un matrimonio civil, celebrado en el extranjero en 1952,
por un bautizado, e inscrito en el Registro Civil en 1959, sea viélido,
deben cumplirse una de estas dos condiciones:

1—Que la Otden de 1941 sea nula de pleno derecho.

(110) No es éste el tnico caso en el que se produce discordancia entre
jurisdiccién canénica y civil, asi por ejemplo, en S. T. S. 22-11I-65, se conde-
na por delito de bigamia, aunque el primer matrimonio (civil vy religioso
no canénico) ha sido declarado nulo por la autoridad eclesiastica.
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2.—Que el Derecho aplicable, a efectos de validez de un matrimo-
nio, sea el del momento de su inscripcién y no el de su celebracién.

El T. S., en apariencia, se inclina por esta segunda via. Solucién
que pareceria incorrecta.

Acerca de la irretroactividad de las leyes matrimoniales, se ha
pronunciado suficiente nimero de veces el T. S. —varias de ellas aqui
recogidas— como para hacer innecesario el insistir en este punto.

La inexactitud de considerar que el negocio juridico matrimonial
surge en el momento de su inscripcién y no en el de su celebracién, no
exige, por obvio, ningin tipo de explicaciones. Otra cosa es que la
inscripcién en el Registro sirva como medio de prueba (111), teniendo
bien en cuenta que lo que se prueba no es la existencia del matrimo-
nio, sino su celebracién (112). Con la inscripcién registral se obtiene
un modo de prueba de la celebracién, pero el matrimonio surge desde
la celebracién como la propia Ley Reguladora del Registro Civil dice
en su articulo 70: “Los efectos civiles del matrimonio canénico o civil
se producirdn desde la celebracién”.

En 1959, en virtud del articulo 243, 2.°, del Reglamento del Re-
gistro Civil, se exige declaracién de no profesién del catolicismo; pero
en 1952 —de ser legal la Orden del 41— no bastaria con eso.

Estimo que el T- S. se apoya, aunque no lo explicite, en la nulidad
de la Orden del 41. No aplica la normativa vigente en el 1959 (113),
aunque se ampara en ella para lograr el resultado pretendido.

En esta sentencia el T. S. considera que en 1952, para que un
bautizado pudiese acceder al matrimonio civil, bastaba con su decla-
racién de no profesién, y si no la podia hacer —como en este caso—
bastaba con que lo hiciese en el momento de la inscripcién,

Debe llamarse la atencién sobre la frase “contra esta conducta que
denota su acatolicidad”. No puede desprenderse de esta afirmacién
que el T. S. considere que "no profesar el catolicismo” equivale a te-
ner una “conducta que denote su acatolicidad”; tal conducta sélo pue-
de ser una: la declaracién de no profesién.

Como conclusién, se puede afirmar que el T. S. considera en esta
sentencia que basta con la “declaracién de no profesién”. Este es el
espiritu que se desprende de ella, independientemente de tal solucién
especifica del caso concreto. En 1974 el término “profesat” equivale
a declarar, al menos para el T. S.

(111) «La prueba del matrimonio civil o canénico se debe de dar, en
principio, mediante certificacién del Registro Civil». ALBALADEJO, Manuel, Ma-
nual de Derecho de Familia y Sucesiones, Barcelona, 1974, pag. 52.

(112) «Una vez se abre paso la teoria candnica contractual del matrimo-
nio y se afianza su indisolubilidad, la prueba no se dirige ya, como en el
Derecho romano, a comprobar la relacion conyugal..., sino el acto que la
crigina y la funda: es, ahora, prueba de la celebracion del matrimonio». La-
CRUZ BERDEJO, José Luis, SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, Derecho de
Familia, cit., pag. 62.

(113) Baste como prueba sefialar que no se menciona en ningin mo-
mento la posible violacidn de los articulos 245 y 246 del Reglamento del
Registro Civil.
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g) Se sustituye el término "profesar la religion catdlica” por el de
“no ser apdstata”’, sin aclarar su contenido

— Sentencia de 15 de abril de 1967-

— Sala: Primera.

— Recurso: de casacién por infraccién de ley.

— Magistrado ponente: Tomds Ogayar y Ayllén.

— Hechos: ”Don Giuseppe D. P., representado potr un Procura-
dor dedujo ante el Juzgado de Primera Instancia de Santa Cruz de
Palma, demanda contra dofia Marfa Nela S. J. G., sobre nulidad de
matrimonio civil.

El actor, que contrajo matrimonio civil «in articulo mortis» con
la demandada solicita su nulidad por haber firmado el acta de matri-
monio por amenazas de los parientes de la demandada y por no haber
hecho manifestacién alguna de no profesar la religién catdlica.

La demandada se opuso alegando que se cumplieron todas las for-
mas legales en la celebracién del matrimonio.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia estimando la deman-
da, sin hacer expresa condena en costas. Apelada la sentencia, fue
confirmada por la Audiencia, sin hacer declaracién sobre costas en el
recurso.

Se interpuso recurso de casacién por infraccién de ley, por los mo-
tivos que se reflejan en los considerandos que se transcriben.

El T. S- declardé no haber lugar al recurso interpuesto.”

— Sentencia: "CONSIDERANDO: Que es doctrina jurispruden-
cial muy reiterada la que afirma que la casacién se funda en la dis-
tincién entre hecho probado inmutable y sus consecuencias legales, por
moverse en el conflicto de los valores, la legal y la judicial, dado que
si bien el error de derecho dirige la impugnacién contra un medio de
prueba legal en donde ha sido infringida la ley, en el error de hecho
se encamina a los resultados de las pruebas, y se produce cuando el
Tribunal de instancia fija un hecho sin advertir que es incompatible
con el que aparece narrado en un documento auténtico y que por
tanto, sin el correspondiente pronunciamiento de falsedad, esa narra
cién subsiste y vale como auténtica, precisando para demostrar el error
de derecho que se invoque la norma valorativa de prueba que se con-
sidere vulnerada, y para el de hecho de la cita concreta del documento
o acto auténtico que, sin complejidades de juicio y de razonamientos,
patentice la pretendida equivocacién de hecho sufrida por el juzgador
a guo, mediante una incompatibilidad o antagonismo entre el hecho
probado y el auténtico.

CONSIDERANDO: Que declarada la nulidad de matrimonio civil
por ser bautizados los contrayentes y no constar su apostasia, por lo
que debieron haber contraido el canénico, se interpone el presente re-
curso que, en su motivo primero, amparado en el nimero 7.° del ar-
ticulo 1692 de Ja L. E. Civ., denuncia error de hecho en la apreciacién
de la prueba porque, consignindose en el acta matrimonial que se ha
«formado expediente donde consten todas las diligencias preliminares
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y los documentos que la Ley exige», tal declaracién lleva consigo la de
que se cumpliesen los requisitos legales para contraer matrimonio civil,
pero al razonar asi no se tiene en cuenta que el precepto legal exige
gue el hecho auténtico esté narrado con claridad y que el mismo esté
en contradiccién evidente con el probado, por lo que no apareciendo
consignada en el acta matrimonial la acatolicidad de los contrayentes
no existe el hecho auténtico, indispensable para la estimacién de este
motivo y como, ademds, tal acta, por ser la analizada por el juzgador,
carece de autenticidad a efectos de casacidn, todo ello le hace perecer,
desestimacién que lleva consigo la del segundo porque, al basarse en
el hecho de estar cumplidos todos los requisitos matrimoniales, hace
supuesto de la cuestidn.

CONSIDERANDO: Que, en el motivo tercero se denuncia error
de hecho en la apreciacién de la prueba resultante de la certificacién
de la sentencia dictada en proceso criminal, en la que, al condenarse
al actor y recurrido por delito de bigamia, se supone la validez del
vinculo discutido, y la jurisdiccién civil no puede declarar lo contrario,
pero en la declaracién de hechos probados que contiene dicha sentencia
penal se parte de que el matrimonio civil, mientras no se anule, es
vélido, por lo que si, durante su vigencia, se vuelve a casar, se comete
el delito de bigamia, por lo que al no declarar el documento citado lo
que este motivo expresa, faltando asi el hecho auténtico, no hay posi-
bilidad de apreciar el error denunciado, lo que obliga a su desestima-
cién, y ésta lleva consigo la del motivo cuarto, subordinado al anterior,
y en el que se citan, para acreditar el error de derecho que denuncia
los articulos 1249 y 1235 del Cédigo civil, que no son valorativos de
prueba, por lo que se impone la desestimacién del recurso con los pro-
nunciamientos del articulo 1748 de la Ley Procesal.”

Si en la sentencia anterior el T. S. se inclinaba por el empleo
del término apostasia”, también en esta lo utiliza. Ambas sentencias
aparecen en distintos epigrafes, en razén de que en la anterior sen-
tencia se hablaba de “declaracién de apostasfa” y en ésta simplemente
de “apostasiza”. La diferencia es mds importante de lo que podria pa
recer a primera vista. Si se sustituye ’no profesar” por ’apostasia”
nada hemos avanzado, nos encontramos ante un nuevo término sin
contenido en el ordenamiento espafiol. Si hablamos de “declaracién”,
sf estamos concretando: exigimos una actividad del sujeto.

Se abre el segundo considerando de esta sentencia con la siguiente
afirmacién: “por ser bautizados los contrayentes y no constar su apos-
tasfa... debieron haber contrafdo [matrimonio] canénico”. Queda re-
cogido aqui con toda claridad el principio de que para que los bauti-
zados puedan acceder al matrimonio civil debe constat su apostasfa.

Nada se aclara acerca de cémo debe constar: es bien cierto que el
T. S. se hubiera inclinado con mucha posibilidad —estamos en el afio
en el que se promulga la Lev de Libertad Religiosa— a favor de con-
siderar suficiente la simple declaracién.

En este mismo considerando se habla de acatolicidad : sin embargo,
pienso que, dado en el contexto en que se emplea (no se estdn discu-
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tiendo las condiciones necesarias para contraer matrimonio civil, sino
la posible existencia de un error de hecho), no cabe decir que el T. S.
identifique aqui —a diferencia de en sentencias analizadas mds arri-
ba— el término ”profesar” con el término “catdlico”. Para que pueda
contraer matrimonio civil un bautizado, en 1967, debe constar su
apostasia.

h) Validez de matrimonio civil celebrado en el extranjero por catdlico.

~— Sentencia de 12 de junio de 1969.

— Sala: Primera.

—- Recurso: de casacién por infraccién de ley.

~— Magistrado ponente: Baltasar Rull Villar.

— Hechos: ”Dofia Valentina R. A. dedujo ante el Juzgado de
Primera Instancia ndmero 13 de los de Madrid, demanda contra don
Pablo M. de la P., sobre reclamacién de cantidad y otros extremos:

La actora alegé: que habfa contraido matrimonio con don José
Félix V. C.; que de dicho matrimonio nacié dofia Esther V. R., que
era de creencias evangélicas y habia contraido matrimonio en Vene-
zuela; que de dicho matrimonio nacié un hijo; que el padre de dofia
Esther V. habia fallecido en 1959; que durante los afios 1958 a 1961
el matrimonio M.-V. habfa remitido diversas cantidades que totaliza-
ban mas de 3.000.000 de pesetas, para su inversién en Espafia; que
entre las inversiones hechas, algunas se hicieron a nombre sélo del
demandado, pero de las mismas daba cuenta a sus hermanos; que en
1961, fallecieron en accidente de aviacién el matrimonio M.-V. y su
vnico hijo. Termind suplicando se dictase sentencia condenando al de-
mandado: A) A entregar a la actora la cantidad de 359.860 pesetas,
que don Luis Asuncién M. de la P- le habia remitido para ser entre-
gadas a la misma como madre de su mujer; B) A rendir cuenta de-
tallada y justificada de las restantes cantidades que habia recibido el
demandado hasta una cuantia superior a 3.000.000 de pesetas del
citado sefior M. de la P., durante su matrimonio con dofia Esther V.;
C) Que el demandado hiciera entrega a la actora de la mitad de los
bienes de la extinguida sociedad de gananciales del matrimonio M.-V.,
radicantes en Espafia y que cotresponden a la actora como tnica here-
dera de su fallecida hija, dofia Esther; D) Al pago de las costas.

El demandado se opuso alegando las excepciones de falta de legi-
timacién activa y falta de accién en la actora por estimar que el ma-
trimonio era ineficaz en Espafia pot ser dofia Esther de creencias evan-
gélicas y el hermano del demandado era de la religién catélica, en
cuanto al fondo mantuvo que las remesas de dinero eran puras y sim-
ples y no sujetas a condicién alguna.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia desestimando las ex-
cepciones alegadas y estimando en lo sustancial la demanda, sin exptesa
imposicién de costas. Apelada la sentencia, la Audiencia la confirmé,
sin especial condena en costas.

Se interpuso recurso de casacién pot infraccién de ley, por los mo-
tivos que se reflejan en los considerandos de la sentencia.

El T. S. declaré no haber lugar al recurso interpuesto.”
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— Sentencia: “CONSIDERANDO: Que el Cédigo civil, en sus
articulos 1278, 1256 y 1258, parte del principio de la eficacia de los
contratos y si bien es cierto que cuando adolezcan de alguno de los
vicios que los invalidan con arreglo a la Ley puedan ser anulados,
como reconocen los articulos 1300 y siguientes, y especificamente
para los matrimonios el 130, es preciso que esta nulidad se declare
por los Tribunales porque, como queda dicho, su validez y eficacia no
puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes, y porque el propio
Cédigo establece las normas procedentes sobre legitimacién y regula
los efectos de la accién que puede ejercitatse; y en el caso de autos
ha de partirse de la realidad de un contrato matrimonial cuya posibili-
dad se reconoce por el articulo 42 del citado Cuerpo legal y se prueba
con la partida del Registro Civil como exigen los articulos 69 de la
Ley que lo regula y 325 del Cédigo civil; por todo lo cual ha de
desestimarse el motivo primero del recurso y por las mismas razones
los motivos segundo, terceto y cuarto, todos los cuales tienden a negar
eficacia al matrimonio de Luis Asuncién M- P. con Esther V. R., sin
haber obtenido una previa declaracién judicial de nulidad en el co-
rrespondiente proceso, ni intentarlo en el presente por la via recon-
vencional.

CONSIDERANDO: Que el motivo quinto razona sobre un su-
puesto erréneo, puesto que la sentencia recurrida, tanto por acepta-
cién de los considerandos de la de primer grado como por expresa
reiteracién en su considerando tercero, establece la conclusién que se
combate, como resultado del conjunto de la prueba de la que aparece
que el destino de las cantidades temitidas por don Luis Asuncién M.
era el de formar un patrimonio en Espafia para cuando el matrimonio
y su hijo decidieran regresar definitivamente a la Patria, y si bien es
cierto que afiade que no es concebible que las considerables canti-
dades, cuyo envio estd probado, tuvieran el destino que pretende el
recurrente, que es un modo de expresar que no se ha probado la
tesis defendida por dicho recurrente y no porque constituya una pre-
suncién bdsica, que en todo caso serfa siempre més légica que la que
opone el recurrente.

CONSIDERANDO: Finalmente, que si, como declara la senten-
cia recurrida y se razona en el considerando anterior, las cantidades
que le fueron remitidas al demandado recurrente, lo fueron por cuenta
y en cargo de su hermano con la finalidad indicada v que en tal con-
cepto las recibié aquél, es evidente la existencia de un mandato con
forme a lo dispuesto en el articulo 1709 del Cédigo civil, que puede
ser expreso o tdcito y otorgarse vilidamente con cualquier forma, in-
cluso de palabra (art. 1719) por lo que no procede tampoco estimar
el motivo sexto y tltimo, pues la garantia formal del artfculo 1200,
nimero 5, no afecta a la validez del mandato ni es requisito esencial
como los otros preceptos citados demuestran.”

Una vez mds encontramos la pretensién de obtener una declaxa-
cién de nulidad de un matrimonio civil, con el fin exclusivo de obtener
unos beneficios econémicos.
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La demanda que da origen a esta sentencia del T. S., nada tiene
que ver, en principio, con la posible validez del matrimonio; es el de-
mandado quien introduce este aspecto en el proceso para evitar una
sentencia desfavorable a sus intereses.

De la exposicién de los hechos y del tenor de la sentencia, puede
deducirse que nos encontramos ante un matrimonio civil (tal vez po-
dria pensarse que nos encontramos ante un matrimonio candnico, cuya
declaracién de nulidad se solicita en virtud de la violacién del canon
1060 del C.I.C.; tal impresion seria falsa por estos motivos: 1.° El
impedimento de mixta religién es impediente, no dirimente; 2.° El
Tribunal Supremo hubiese invocado el articulo 75 del Cédigo civil;
y 3.° El sistema matrimonial venezolano es de matrimonio civil obli-
gatorio (114)). El demandado pretende, con toda probabilidad, lograr
la nulidad del matrimonio civil apoydndose en el hecho de que lo ha
contraido alguien que “era de la religién catélica”; es evidente que
la contrayente no incurre en violacién del articulo 42 del Cédigo civil,
ya que toda su vida pertenecié a una religién distinta de la catélica-
El T. S. no entra claramente en el tema por razones procesales obvias:
’sin haber obtenido una previa declaracién judicial de nulidad en el
correspondiente proceso, ni intentarlo en el presente por la via recon-
vencional”. Pero sin que el T. S. resuelva la cuestién si realiza alguna
afirmacién que permite intuir su forma de pensar al respecto.

En el primer considerando de la presente sentencia afirma el T. S.:
Ven el caso de autos ha de partitse de la realidad de un contrato
matrimonial cuya posibilidad se reconoce por el articulo 42 del citado
cuetpo legal”. Es decir, el T. S. admite que, incluso con anterioridad
al afio 1959, un catélico puede contraer matrimonio civil, porque asi
lo admite el Cédigo civil en su articulo 42. Volvemos una vez mds a
la idea tantas veces repetida: si un precepto legal con rango de ley,
el Cédigo civil en su articulo 42, permite que un catélico contraiga
matrimonio civil, una disposicién administrativa que se oponga a tal
posibilidad serd nula de pleno derecho, asi, por ejemplo, la Orden
de 1941.

Asi, pues, €l T. S. aun sin entrar en la definicién del término "pro-
fesar la religién catdlica”, descarta las interpretaciones mds restrictivas
de dicho término.

C) CONCLUSIONES

La lista de sentencias analizadas es lo bastante corta como para
dificultar un comentario mds amplio que el ya realizado- No obstante,
trataré de dar unas conclusiones esquemiticas, que poco aportardn a
las que se pretendieron obtener al realizar su anilisis detallado.

Se construird a continuacién una tabla en la que figuran los siguien-
tes datos: 1.°) Fecha de la sentencia; 2.°) Motivo que suscite la con-
troversia (sélo sefialaremos este extremo si es: a) un matrimonio con-

(114) Cédigo civil venezolano de 1 de octubre de 1942.
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traido al amparo de la legislacién republicana (115), b) si existe un
elemento extranjero (116); 3.°) La conclusién —mds significativa para
este estudio— que puede extraerse del tenor de la sentencia, y 4.°) La
normativa legal pretendidamente vigente en el momento de dictarse la
sentencia y que afecte al problema que suscita el término “profesar la
religién catélica” del articulo 42 del Cédigo civil.

Fecha ?.\/[otivo' Conclusién ! Normativa vigente
25-V-53 R | Validez legislacién re.-I O. M. 1011141,
publicana.
25-1-56 R | Validez legislacién te-| Concordato de 1953.
publicana,
26-1-56 R | Validez legislacién re-| Concordato de 1953.
publicana y no profe-
sién = declaracién.
7-111-56 R |Matrimonio nulo por| Concordato de 1953.
L. 12-111-38,
16-V-59 R |Validez legislacién re-|D. 26-X-56 y
publicana, L. 24.IV-58.
21-X-59 — | Profesién = bautismo. | D. 26-X-56 y
1L, 24.1V-58.
12-X1I-59 — | Profesién = préactica. |D. 26-X-56 y
L. 24-1V-58.
16-X11-60 R | Profesién *x bautismo.|D. 26-X-56 y
L. 24.IV-58.
16-11-61 R |El sistema matrimonial | D. 26-X-56 y
es modificable por L. 24.1V.58.
0. M.
12-X11-61 | — | Profesién = prictica. |D. 26-X-56 y
L. 24-1V-58.
21-XI1-63 | — |Profesién = ser catdli-| D. 26-X-56 y
co. L. 24-1V-58.
12-X1-64 E | Menciona sin analizar; D. 26-X-56 y
el término “profesar”. L. 24-IV-58.
5-VII-65 E | Menciona sin analizar D. 26.X-56 y
L. 24-IV-58.

el término ”profesar”.]

(115) Se denotara R.
(116) Se denotara E.
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Fecha Viotivo Conclusién Normativa vigente
16-111-67 — |Profesién = bautismo.|D. 26-X-56 y
L. 24-IV-58.
15-1V-67 E |Profesar = no ser apds-|D. 26-X-56 y
tata. L. 24.IV-58.
12-VI-69 E |Un catblico puede con-|L- 28-VI-67 y
traer matrimonio civil. |D. 22-V.69.
20-1V-74 E |No profesién = decla-|L. 28-VI-67 y
racién apostasia. D. 22-V-69.
4-X-74 E | Profesién = ser caté-|L. 28-VI-67 y
lico. D. 22-V-69.
11-JI1.75 E |Profesi6on = prictica. |L. 28-VI-67 y
D. 22.V-69.
23-X11-77 R | Validez legislacién re-|L. 28-VI-67 y
publicana en territorio | R. D. 1-XII-77.
controlado por la IT Re-
publica y no profesién
= declaracién.

De esta ordenacién cronoldgica una primera idea llama la atencién:
la primera década de actividad jurisprudencial estd monopolizada por
pleitos surgidos en matrimonios contraidos al amparo de la legislacién
republicana. Y desde entonces la prictica totalidad de la actividad ca-
lificadora del sistema matrimonial, por parte del T, S., es consecuen-
cia de la introduccién de un elemento extranjero. Sélo cinco senten-
cias quedarian al margen de esta clasificacién (S.T.S. 21-X-59, S.T.S.
12.X1-59, S.T-S. 12-X11-61, S.T.S. 21-X11-63 y S.T.S. 16-111-67).

La misién de la estadistica es describir lineas generales —conclu
siones— a partit de datos concretos. Trataré de hacer lo contrario, con
erave riesgo de cometer errores. Si los pleitos sobre matrimonios ci-
viles sélo se plantean cuando existe un elemento extranjero, o cuando
la aplicacién de la legislacién republicana es cuestionada, ello permite
suponer que el nimero de matrimonios civiles contraidos por nacio-
nales, en territorio nacional, desde 1938, es minimo. Y ello sélo puede
ser debido —el nacional cuando le permite contraer matrimonio civil
(Republica y extranjero) lo contrae en numerosas ocasiones— a difi-
cultades, ora legislativas y administrativas, ora meramente sociales. En
Espafia, desde 1938, se ha dificultado notabilisimamente la posibilidad
de acceder al matrimonio civil.

Sélo en tres sentencias admite el T. S. la competencia calificadora
del sistema matrimonial de la Administracién Pdblica (S.T.S. 21-X-59,

S.T.S. 16-1I-61 y S.T.S- 16-111-67).



Calificacién jurisprudencial del sistema matrimonial espaiiol 367

El conjunto de jurisprudencia relativa a matrimonios civiles con-
traidos al amparo de la legislacién republicana, se inclina por la va-
Iidez de tales matrimonios (S.T.S. 25-V-53, S.T.S. 25-I-56, S.T.S. 26-
156, S.T.S. 16-V-59, S.T.S. 16-X11-60, S.T.S. 16-11-61 y S.T.S. 23-
XI1-77), con una sola excepcién por aplicacién de la Ley de 12 de
marzo de 1938 (S.T.S. 7-II1-56). Con respecto a la retroactividad o
irretroactividad de la legislacién matrimonial, el T. S. se muestra va-
cilante, si bien en su primera etapa el T. S. se decanta —no con ab-
soluta claridad— por la irretroactividad.

La violacién del articulo 42 del Cédigo civil como causa de nulidad
del matrimonio, recibe tratamientos dispares por parte del T. S. No
obstante, aparece claro que la generalidad de las sentencias relativas
a matrimonios contraidos al amparo de la legislacién republicana, se
inclinan por considerar que la violacién del articulo 42 del Cédigo civil
no es causa de nulidad. Tal vez el T. S. lo que pretende es declarar
la validez de tales matrimonios, pero sin inclinarse por la solucién
miés sencilla, que serfa considerar derogado el articulo 42 del Cédigo
civil durante la II Reptblica.

La validez/legalidad de la Orden Ministerial de 1941 es un. tema
que flota sobre un amplio nimero de sentencias. Sélo una sentencia
declara con claridad su no vinculacién —del T, S— a tal Orden
(S.TS. 11-I11-75); sin embatgo, de la generalidad de las sentencias
en las que tal tema se plantea directa o indirectamente, puede dedu-
cirse que el T. S. se manifiesta contrario a su aplicacién, con dos ex-
cepciones (S.T.S. 21-X-59 y S.T.S. 16-I11-67), en las cuales el ma
gisttado ponente es la misma persona.

La posible influencia de las disposiciones legislativas o adminis-
trtivas, calificadoras del sistema matrimonial, es un tema que merece
atencién. Es un tema directamente relacionado con la retroactividad
o irretroactividad de la legislacién matrimonial, pero no volveré sobre
ese tema; sélo me referiré a la posible influencia de la norma vigente
en el momento de dictarse la sentencia- Independientemente de la po-
sicién que se adopte acerca de la retroactividad de la legislacién matri-
monial, estimo que tal andlisis merece ser realizado. No trataré de
realizar un estudio exhaustivo, sélo prestaté atencién a aquellas nor
mas que la doctrina consideré especialmente importantes, mds en con-
creto: la Orden Ministerial de 10-I11-41, el Concordato de 27-VIII-53,
el Decreto de 26-X-56, la Ley de 28-VI-67 y el Decreto de 22-V-69.

Ia Orden de 1941 pretende ser vigente desde su promulgacién
hasta el 26-X-56; en ese periodo sélo se han recogido sentencias rela-
tivas a matrimonios contraidos al amparo de la legislacién tepublicana:
la influencia de tal norma en dichas sentencias es minima, pues se
consideran vélidos una serie de matrimonios civiles contraidos por
bautizados,

El Decreto del 56 tampoco influye decisivamente en el T. S.; du-
rante su vigencia, el T. S. adopta los criterios mds dispares. En"el pe-
riodo de vigencia de la primera disposicién progresista”, el T. S.
dicta sus dos sentencias mds resttictivas (S.T.S. 21-X-59 y S.T.S. 16-
I11-67)



368 Ivdin C. Ibdn

Es obvio decir que si el Decteto del 56 tiene escasa incidencia en
el T. S., el Concordato —pretendido origen de tal Decreto— tampoco
tuvo mucha,

Sin embargo, si patece que, tanto la Ley de Libertad Religiosa,
como el Decreto del 69, han tenido una cierta influencia en nuestro
mids alto Tribunal; durante su vigencia el T. S. dicta sentencias en las
que considera que un catdlico puede contraer matrimonio civil (S.T.S.
12-VI-69), en las que estima suficiente la declaracién de apostasia pata
poder acceder al matrimonio civil (S.T.S. 20-IV-74), o en las que iden-
tifica el término “profesar la religién catdlica” con el hecho de prac-
ticar el catolicismo (S.T.S. 11-II1-75); incluso en una de ellas (S.T.S.
11-111-75) se menciona a la Ley 44/67 como elemento “liberalizador”
del sistema matrimonial.

De ello se puede deducir que el T. S. sélo se ha visto influido por
una norma liberalizadora —el Decreto del 69, en este punto, no es
otra cosa que el desatrollo de la Ley de Libertad Religiosa— y con
el rango de Ley.

Para concluir, trataré de sefialar —muy esquemdticamente— el
sentido que al término “profesar la religién catélica” ha dado el T. S.

En dos sentencias el T. S. menciona el referido término, pero sin
aclarar su contenido (S.T.S. 12-XI1-64 y S-T.S. 5-VII-65).

En tres sentencias el T. S. identifica el término “profesar la re-
ligién catélica” con otro concepto distinto, pero igualmente inconcreto:
en dos ocasiones lo identifica con ser catdlico (S.T.S. 21-XII-63 y
S.TS. 4X-74); y en otra lo identifica con no ser apdstata —sin entrar
en considerar su alcance, del que carece en el sistema normativo espa-
fiol— (S.T.S. 15-1V-67).

En una ocasién (S.T-S. 12-VI-69), admite la posibilidad de que
un catdlico contraiga matrimonio civil.

La simple declaracién de apostasia como requisito para acceder al
matrimonio civil aparece claramente enunciada en una ocasién (S.T.S.
20-IV-74), y con menor claridad en cinco oportunidades (S.T.S. 25-V-
53, S.T.S. 25-1-56, S.T.S. 26-1-56, S.T.S- 16-V-59 y S.T.S. 23-XII-77).

La préctica del catolicismo como elemento de separacién entre
aquéllos que pueden contraer matrimonio civil y los que carecen de
tal posibilidad, es aceptada en tres sentencias (S.T.S. 12-XI-59, S.T.S.
12-X11-61 y S.T.S. 11-I11-75).

Se considera, directamente, a la Administracién como competente
para determinar el contenido del repetido término en una ocasién
(S.TS. 16-11-61).

Son dos los casos en los que se considera que el bautizado viene
obligado a contraer matrimonio canénico (S.T.S. 21-X-59 y S.T.S. 16-
I11-67). Si bien en una ocasién (S.T.S. 16-XII-60), el T- S. declara
especificamente que no son identificables ambos supuestos.

Si atendemos tnicamente a aquellas sentencias en las que el T. S.
dota de contenido al término profesar —y no se limita a sustituirlo
por otro igualmente inconcreto—, y establecemos una clasificacién en
funcién de la mayor facilidad o dificultad para acceder al matrimo-
nio civil, podremos establecer la siguiente tabla:
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a) Sentencias restrictivas (en las que se dificulta el acceso al ma-
irimonio civil y se identifica profesién con bautismo):

— S.TS. 21-X-59.
— S.TS. 16-111-67.

b) Sentencias intermedias inconcretas {no se adopta una postura
.clara, pero se excluyen las soluciones mds restrictivas):

— S.TS. 16-X11-60.
— S.T.S. 12-VI-69.

¢} Sentencias intermedias (se identifica profesién con practica):

— STS. 12-X1-59.
— S.T.S. 12X11-61.
— S.T.S. 11-1I1-75-

d) Sentencias progtesivas” (se identifica no profesién, con de-
.z p . 'g
«<laracién de no profesién):

a’) Implicitamente:
— S.T.S. 25-V-53.
— S.T.S. 25-1-56.
— S.T.S. 26-1-56.
— S.T-S. 16-V-59.
— S.T.S. 23-X11-77.

b’) Explicitamente:
— S.T.S. 20-IV-74.

Tal vez se pueda afirmar, a la luz de estos datos, que el T. S. se
ha considerado competente para calificar el sistema matrimonial en
~cada caso. Adaptando sus soluciones a las circunstancias cambiantes.
El hecho de la escasa influencia de las disposiciones legislativas o ad-
ministrativas en el sentir del T. S.; la inexistencia de una linea evo-
lutiva —en el tiempo— clara del T. S., con continuos pasos adelante
-y atrés; la préctica exclusién de las soluciones extremas; permiten lle-
-gar a tal conclusién.

El T. S. se ha sentido libre para interpretar y ha interpretado li-
‘bremente; el T. S. ha adaptado sus soluciones a cada caso concreto.

Tal vez esto sirva para concluir: ni mens legis, ni mens legislato-
vis; el sentir del ordenamiento, es lo que ha buscado nuestro Tribunal
‘Supremo (7).

(*) Al corregir las primeras pruebas de este trabajo se hizo necesario
incluir una nueva nota —1 bis) para resefiar los nuevos trabajos que aludian
a la cuestién aqui tratada y que se habian publicado con posterioridad a la
redaccidén de mi escrito. Al corregir segundas pruebas he de resefiar otro
mas: VALLADARES RascoN, Etelvina, El principio de igualdad ante la ley y el
sistema matrimonial, «R.D.P.», LXV, pags. 307-332. Esa notable actividad doc-
trinal tal vez sea la mejor prueba de que, en contra de lo que algunos creen,
la cuestién del sistema matrimonial es tema plenamente vivo —y precisamen-
te por ello— en un régimen que pretende ser de libertades. Esperemos que
-2l legislador lo comprenda asi.
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CUESTIONES PRACTICAS

Nota sobre la expedicion de copias de instrumentos
publicos por mandato judicial en virtud de diligencia
para mejor proveer en proceso civil

La doctrina actual de la Direccién General de los Registros y del
Notariado estd representada por la Resolucién de 14 junio 1972, la
cual estima que la Ley de Enjuiciamiento Civil faculta a los Jueces y
Tribunales para acordar que se traiga a la vista cualquier documento
que crean conveniente para esclarecer el derecho de los litigantes ; «que
ningtn funcionario publico puede negarse a cumplir el requerimiento
hecho por la autoridad judicial cuando éste se halle revestido de las
formalidades legales y obra dentro de su competencia y atribuciones
puesto que los derechos individuales estdn subordinados al interés
social de la Administracién de Justicia»; que el Tribunal no puede
ignorar la indole reservada del protocolo y ha debido apreciar la exis-
tencia de motivos justificados; por dltimo, sefiala que en el supuesto
existfa un doble mandamiento judicial, estando el requerimiento de
expedicién de copia «reforzado por la ratificacién hecha por el Tri-
bunal Superior, por lo que el fedatario debe cumplimentar el mandato
judicial, quedando salvada su responsabilidad y transferida ésta a los
6rganos judiciales que ordenaron la expedicién de copia». Aunque no
se trataba de un supuesto andlogo, la Resolucién de 9 junio 1976
reitera 2sta doctrina, estimando que, pese al deber genético de man-
tener el secreto del protocolo, el mandamiento judicial para mejor
proveer resulta de inexcusable cumplimiento para el Notario, por cons-
tituir una decisién libre y personalmente adoptada por el Juez en inte-
1és objetivo de la resolucién del pleito.

Causa extrafieza esta doctrina (referida, ademds, a un supuesto
de expedicién de copia de testamento) porque la Resolucién de 14
junio 1972 sélo cita dos antiguas Resoluciones (de 25 marzo 1922
y 31 diciembre 1931), con olvido de la doctrina del Centro directivo
contenida en la Resolucién de 31 octubre 1962, que, después de afir-
mar que «los Notarios deben procurar cumplimentar los mandamien-
tos judiciales de expedicién de copias, por la obligada cooperacién
que todos, especialmente los funcionarios de toda clase, han de pres-
tar a la Administracién de Justicia», establece que deben negarse a
la expedicién cuando exista incongruencia de la peticién con el pro-
cedimiento en que se deduce o cuando se prevean fundadamente da-
flos y perjuicios por la revelacién del protocolo.
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Parece necesario seialar desde el principio lo que parece un ertor
en el que incurre reiteradamente la doctrina de la Direccién General,
que supone que el articulo 340, 1.°, L. E. Civ. constituye una norma
que viene a configurar un caso de los «determinados por las leyes»
(articulo 32, dltimo pérrafo, de la Ley del Notariado) en que el Juez
estd facultado para ordenar la expedicién de copia. Mas, como es
claro, el precepto citado contiene una norma meramente procesal, re-
lativa a lo que el Juez o Tribunal pueden acordar para mejor proveer,
y no ademéds una norma que venga a establecer que el Juez o Tri-
bunal puede hacer que se traiga a la vista cualquier documento que
crean conveniente para esclarecer el derecho de los litigantes. Resulta
evidente que la disponibilidad del documento no se rige, salvo excep-
ciones, por normas procesales sino sustantivas, y que el articulo 340
L. E. Civ. no ha venido a poner a disposicién del Juez en un pleito
civil cualquier documento de cualquier clase. Basta considerar que el
Juez o Tribunal catece de poder para exigir a los no litigantes la exhi-
bicién de documentos privados de su propiedad exclusiva (articulo
603 L. E. Civ.). La disponibilidad del documento estd determinada
en cada supuesto por normas sustantivas distintas (administrativas,
mercantiles en el caso de libros de los comerciantes, etc.). Es preciso
examinar =l supuesto concreto de los instrumentos piblicos, que se
rigen por la legislacién notarial.

A efectos de disponibilidad, los insttumentos ptblicos siguen un
régimen propio. Se ha dicho respecto a los documentos pdblicos en
general que los funcionarios que en concepto de tales disponen del do-
cumento tienen la obligacién de presentarlo al Juez, lo que viene co-
rroborado por las normas penales relativas a la denegacién de auxilio
para la administracién de justicia (articulo 371 del Cédigo Penal); mas
ello sin cardcter absoluto, puesto que depende en definitiva del con-
tenido del documento, que puede ser secreto. Pero los instrumentos
publicos no siguen esa norma, sino que tienen un régimen juridico
propio. Como sefialaba la antigua doctrina notarialista, estos documen-
tos, en cuanto a su contenido material, son documentos privados. Por
ser el Notario un funcionario piblico ¢ por pertenecer los protocolos
al Estado en nada se altera este carécter juridico. El régimen de indis-
ponibilidad general de estos documentos es lo que ha venido denomi-
nindose siempre secreto del protocolo (que no cabe confundir con el
secreto profesional del Notario), limitado dnicamente por las leyes
para supuestos concretos y en medida diversa. Mds atn, el secreto del
protocolo puede alcanzar incluso a la actuacién del Notatio como fun-
cionario publico autorizante: asi ocurte en cuanto al libro y protocolo
reservados (articulos 34 y 35 de la Ley del Notariado), respecto a los
cuales, aunque sea temporalmente, se protege al particular de tal ma-
nera que ni siquiera la actuacién notarial puede ser revelada; es decir,
no sélo se protege el contenido del documento sino que se vela tam-
bién el acto de la autorizacién, porque la extensién del secreto alcanza
a los indices, por lo cual se califica a estos protocolos como «especial-
mente reservados» (articulo 67 del Reglamento Notarial de 1862, ar-
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ticulo 274 del vigente). En tanto que exista el secreto del protocolo,
el Notario, salvo que se trate de protocolos reservados, puede testi-
moniar de todo lo que afecta a su intervencién como funcionario pu-
blico autorizante (Resolucién de 6 agosto 1913, segundo consideran-
do); pero, por lo que se refiere al contenido del instrumento, dnica-
mente podrd referirse a lo que le permitan las leyes configuradoras del
secreto del protocolo. A este sistema responde el régimen juridico que
establecen los artfculos 17, 18 y 32 de la Ley del Notariado, que no
permiten la expedicién de copias sino a los otorgantes, partes intere-
sadas o interesados (términos sinénimos en el sistema legal), a los he-
rederos o causahabientes, lo mismo que ocurre respecto a la exhibicién
del protocclo, salvo en los casos determinados por las leyes, y en virtud
de mandamiento judicial, como preceptiia el dltimo pérrafo del ar-
ticulo 32 de la Ley del Notariado, relativo a los reconocimientos y
cotejos.

No obstante lo antedicho, en la actualidad el secreto del protocolo
no puede fundamentar siempre una actitud negativa del Notario frente
al mandamiento judicial para mejor proveet. Ello se debe a la pro-
funda evolucién experimentada por el régimen juridico de expedicién
de copias, llevada a cabo por los sucesivos Reglamentos Notariales y
per la doctrina de la Direccién General, En la actualidad, aunque se
mantiene el principio de secreto del protocolo, ya no tiene éste el
mismo contenido. Frente a la antigua concepcién de unidad de fondo
y de forma del negocio, ambos dentro del dmbito de autonomia con-
cedido a la persona, lo que constituye la base del sistema de expedi-
cién de copias en la Ley del Notariado (no interesan aqui las sucesivas
interpretaciones respecto al tema de primeras y segundas o ulteriores
copias), la expedicién de copias se ha ampliado, v es el Notaric el que,
salvo excepciones concedidas a los otorgantes, califica, conforme a las
leyes, acerca del derecho a obtener copia, con la extensién de la fa-
cultad de obtenerla a quienes acrediten, a juicio del Notario, tener
interés legitimo en el documento. (No es de este lugar el examen del
tema del interés legitimo, que ha venido a desembocat, como podia
esperarse, en la teorfa administrativa acerca del concepto: Orden de
9 de noviembre de 1976). Aunque la prudencia notarial ha minimizado
en lo posible el profundo cambio, en la actualidad la aplicacién del
secreto del pretocolo no cubre en su totalidad la actuacién de los par-
ticulares que acuden al Notario, sino que se refiere, de modo mds estric-
to, a la proteccién debida a sus secretos intimos (de orden personal y fa-
miliar, especialmente); tema, por cierto, de muy dificil y a veces im-
posible apreciacién. En este estado de cosas, en relacién con el tema
objeto de esta nota se ha llegado a una solucién de caricter prictico,
que es la representada por la ya citada Resolucién de 31 de octubre
de 1962, que establece el principio de cooperacién con los Jueces o
Tribunales, siempre que con ello no se prevean fundadamente dafios
y perjuicios per la revelacién del protocolo, distinguiéndose también
entre los instrumentos piblicos «inter vivos» y los «mortis causa»,
pues respecto a los ultimos el criterio del Notario debe ser mis res-
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trictivo (cfr., ademds de la Resolucién citada, las de 4 octubre 1952,
17 julio 1963 y 12 noviembre 1971, por ejemplo). Frente a esta doc-
trina no puede mantenetse el criterio de la Resolucién de 14 junio
1972, que supone la abdicacién por el Notarioc de su funcién califi-
cadora, a la par que concede al Juez o Tribunal (por una andmala
interpretacién del articulo 340 L. E. Civ.) un poder absoluto para ot-
denar la expedicién de copias, incluso de testamentos, con la paradd-
jica consecuencia de que, como «traer a la vista» supone {como uni-
nimemente estima la doctrina) incorporar el documento a los autos,
el Juez, que no puede conocer de antemano el contenido de la copia,
queda innecesariamente expuesto a graves responsabilidades.

Por ltimo, parece conveniente hacer una breve referencia al «in-
terés legitimo» que alglin autor atribuye al Juez o Tribunal. Sélo para
decir que este concepto es totalmente inaplicable. El Juez o Tribunal
catecen de interés legitimo calificable notarialmente ; estardn o no auto-
rizados por la Ley para ordenar la expedicién de copias, lo que es
una cuestién totalmente distinta.

Parece que lo expuesto en esta nota resulta suficiente para mostrar
el estado de la cuestién. Pero quedaria incompleta si no se aludiera
en ella al tema del procedimiento. El articulo 232 del Reglamento
Notarial regula el supuesto en aue no se pueda librar copias con arteglo
a las leyes vy reglamentos, pero este precepto se viene interpretando
de tal modo que se entiende que en el supuesto por él contemplado
existe negativa del Notario a expedir la copia (articulo 231 del Re-
glamento Notarial), con la consecuencia del recurso de queja ante la
Direccién General, le que viene a situar en posicién desairada a Jueces
v Tribunales, El procedimiento resulta inadecuado y tal vez no sea
procedente interpretar como negativa el proceder del Notario. La Real
Orden de 30 de mayo de 1852 permitia a los funcionarios adminis-
trativos pedir noticias al Juez acerca del origen de la causa o pleito
y del objetc para el que se estimaba necesaria la diligencia, y establecia
la dacién de cuenta al Ministerio respectivo para la resolucién opor-
tuna cuando graves consideraciones de Gobierno y de interés del Es-
tado se opusieran al cumplimiento, comunicdndose por oficio al 6rgano
judicial que su contestacién dependia de la decisién superior, con el
fin de que los Tribunales, recibido este aviso, lo elevasen con justi-
ficacién al Ministerio de Gracia y Justicia para los efectos cortespon-
dientes. En consecuencia, no existia negativa propiamente dicha, sino
suspensién del cumplimiento. En el 4mbito notarial, el Juez se dirigia
v se dirige actualmente al Notario (aunque la forma sea ya anacrénica)
por medio de mandamiento (articulo 288 L. E. Civ., art. 186 L. E.
Crim.), es decir, el Tuez ordena, puesto que el Notario en el sistema
de la Ley del Notariado, de la Ley Orgédnica del Poder Judicial y de
las Leyes procesales estaba considerado como funcionario (indepen-
diente) de la Administracién de Justicia (art. 289 L. E. Civ., articulo
187 L. E. Crim.). Esta subordinacién respecto al Juez suponia (y ello
ha enturbiado en gran medida el tratamiento del tema objeto de esta
nota) que la negativa del Notario constitufa un supuesto de desobe-



Nota sobre la expedicion d& copias de instrumentos publicos 375

diencia que tenia cardcter delictivo (en la actualidad, articulo 369 del
Cédigo Penal), por lo que el Notario se encontraba ante la dificil al-
ternativa de desobedecer el mandamiento o dejar de guardar el se-
creto del protocolo. Pero si existian motivos graves para la ejecucidn
de la orden podia suspenderla, es decir, aplicar la doctrina de Ia
«remonstratio» o «reptesentacién», alegando que de la ejecucién re-
sultarfan o podrian derivarse graves dafios no previstos al dictarse
aquélla; mas, desaprobada la suspensién, debia cumplirla para no in-
currir en delito (art. 370 del Cédigo Penal). Existia, por tanto, un
trdmite de suspensién sin negativa. Parece que en este sentido puede
v debe interpretarse el articulo 232 del Reglamento Notarial, desli-
gandolo del 231.

JerONIMO L6PEZ LOPEZ
Juan Secovia OTERO






ESTUDIOS LEGISLATIVOS

La nueva normativa sobre el aumento y la
liberalizacion de las rentas actualizadas en los
contratos de arrendamientos urbanos

JOSE BONET CORREA

Sumario: 1. El planteamiento real que presenta la nueva normativa.—
2. La politica de control de alquileres y sus efectos.—3. El panorama
doctrinal y jurisprudencial sobre las cldusulas de estabilizacién en
los arrendamientos urbanos.—4. La revalorizacién y la actualizacién
de las renta en los contratos segiin la Ley de Arrendamientos Ur-
banos vigente.—5. Las limitaciones legales a las elevaciones de la
renta de los arrendamientos en situacién de prérroga forzosa.—6. La
liberalizacién de las rentas con clausulas de actualizacién en los

arrendamientos urbanos,

1. EL PLANTEAMIENTO REAL QUE PRESENTA LA NUEVA
NORMATIVA

La Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964 representa un hito
importante, respecto a las anteriores leyes, por su vuelta a la norma-
lizacién del régimen arrendaticio urbano, en cuanto que recupera la
libre autonomia de !a voluntad de las partes respecto a la posibilidad
de actualizar una renta, no sélo para su etapa inicialmente pactada,
sino también para su vigencia posterior, cuando ha de mantenerse en
base a la prérroga forzosa.

De este modo, se inauguran asi contratos de arrendamiento de vi-
viendas en los que es posible pactar una renta inicial bisica (arts. 97,
98 y 100) que, al cabo de los afios (uno, dos, tres, etc.), pueda ser
actualizada mediante un indice de valor (el oro, el trigo, el porcentaje
del nivel medio de vida, etc.), que adectie y revise la suma o cantidad
a pagar como renta.

La nueva situacién normativa y sus nuevos contratos van a ofre-
cer un profundo contraste con los viejos contratos de arrendamiento
de viviendas, mantenidos en base a los beneficios de la prérroga for-
zosa v de la renta legal, donde su revisién y actualizacién se va ha-
ciendo por el legislador de una manera timida y lenta a través de
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periodos de tiempo irregulares y con unos criterios irreales en cuanto
a su alcance econdémico.

Desde la perspectiva de esta tltima década, se pueden enjuiciat
ya, dentro del sector arrendaticio de la contratacién de viviendas y
locales de negocio, los criterios de diversificacién inicialmente segui-
dos por el legislador, para tratar de llegar a establecer una relativa
proporcionalidad y equidad entre las rentas antiguas y nuevas, escin-
didas v diversificadas tan profundamente, que su distanciacién no sélo
afecta a su agravio comparativo, sino en cuanto al efecto que provoca
de descapitalizacién de la propiedad, con todas sus consecuencias rui-
nosas para el inmueble y los derechos subjetivos legitimos de sus pro-
pietarios. El argumento, en cuanto a sus fundamentos sociales para
instaurar los beneficios del arrendatario, pudo tener su razén de ser
en épocas desoladas de postguerra, deprimidas econdmicamente o po-
liticamente demagdgicas. Al existir una legislacién paralela de fomento
¥ proteccién a la construccién y arrendamiento de «viviendas prote-
gidas», ese fundamento social se hace pura demagogia si el Gobierno
no destina la ayudas, protecciones y fondos publicos suficientes para
lograr esta finalidad realmente. Lo que no cabe en un Estado de
Derecho y de libre cambio es mantener y encubrir mediante criterios
de justicia una expropiacién indirecta de la propiedad que no resulta
de interés publico, puesto que tan sélo produce un beneficio exclusiva-
mente privado, no licito, al concretarse en un mero «cambio de ma-
nos». Si esa expropiacién ha de hacerse, hdgase normativa y social-
mente de un modo correcto y justo a través de los impuestos o cargas
publicas que se destinen a modo de subsidios, créditos, hipotecas, et-
cétera, a los sectores de poblacién mds necesitados de una vivienda.

Ahora bien, el mantener indiscriminadamente, tan sélo por el fac-
tor tiempo, o el de la época, o fecha de una contratacién arrendaticia,
una diferencia tan considerable entre las rentas de unos contratos an-
teriores v posteriotes a la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964,
resulta irracional e injusto en nuestros dias, sobre todo cuando la po-
litica legislativa de la adecuacién de las rentas viejas y nuevas no se ha
logrado satisfactoriamente en esta dltima década.

Segtin se trata de poner de relieve en este breve anilisis, los efectos
de toda politica de control de aquileres es nefasta y sélo cabe como
un remedio excepcional en épocas excepcionales, La lucha normativa
contra la especulacién de viviendas y locales, asi como el agio de al-
quileres y rentas, debe ser de un orden tnicamente penal (*}; la que
comporta una atraccién del metcado de capitales para la construccién
serd financiera y econémica: la del logro de una renta libre, justa y
equitativa, sin ser abusiva, es propiamente juridica, aunque necesite
de las anteriores para el logto de una auténtica politica social e indi-
vidual, la que realiza para las personas concretas, destinatarios insus-
tituibles en quienzs el ordenamiento tiene su razén de ser v a los
que debe defender para el logro de sus licitos intereses patrimoniales.

(*) Cfr. FERNANDEZ ALBOR, El agio arrendaticio. En torno a las
primas por arrendamientos urbanos. Madrid, 1969.
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Desde el afio 1972, no vuelven a producirse adecuaciones y ac-
tualizaciones de las rentas para los contratos de arrendamientc de vi-
viendas y locales de negocio antiguos, es decir, aquéllos que se ha-
bian contratade con anterioridad a la vigente Ley de Arrendamientos
Urbanos, o posteriores, en los cuales las partes no habian pactado ex-
presamente un sistema de actualizacién.

En cambio, a partir de 1973, los sucesivos gobietnos, hasta 1a ac-
tualidad, van a pronunciarse con unas medidas normativas de ordena-
cién econdmica, denominadas de «politica econdémica social» coyuntu-
rales que, entre otras, realmente vendrdn a limitar la elevacién de las
rentas de los arrendamientos urbaros, tanto para las que hubiesen de
revisarse legalmente, como para las que debieran de actualizarse pac-
tadamente.

De este modo, los Dectetos-leyes 12, de 30 de noviembre de 1973,
y 2, de 7 de abril de 1975, asi como los Reales Dectetos-leyes 18, de
8 de octubre de 1976, 3, de 4 de enero de 1978, y 21, de 19 de di-
ciembre de 1979, responden a una misma linea limitativa de las rentas.

La Ley 46, de 1 de octubre de 1980, serd la tltima disposicién
.que, manteniendo todavia un criterio restrictivo de dichas rentas, ya
preverd para el futuro afio de 1982, tanto para las viviendas como para
los locales de negocio, el levantamiento de las limitaciones al porcen-
taje referido al indice de elevacién de la renta.

Con toda esta normativa posterior a la Ley de Atrrendamientos
Urbanos de 1964, mds aparente que real, mds demagdgica que justa,
deja todavia abierta —seglin se va a analizar— la cuestién mds fun-
damental de aquellos otros contratos anteriores en situaciones de pré-
rroga legal en los que las partes no pudieron legalmente adecuarlos
o actualizarlos, o no pudieron prever los graves dafios de una infla:
cién velada que, con el tiempo, ha llegado a hacerse evidente y detrac-
tora en perjuicio de los acreedores, concretamente para sus relaciones
de tracto sucesivo.

2. LA POLITICA DE CONTROL DE ALQUILERES Y SUS
EFECTOS

Desde que los sucesivos gobiernos comenzaron con una politica
restrictiva y especial para el dmbito de los arrendamientos urbanos,
como consecuencia de las destrucciones y escasez de viviendas produ-
cidas per los conflictos bélicos, no se ha podido superar aquella legis-
lacién limitativa de la autonomia de la voluntad de las pattes por la
que tradicionalmente se regulaba en sus normas de Derecho comun,
incluso en las etapas de mayor prosperidad y desartollo. Dicha legis-
lacién especial viene a restringir dos aspectos esenciales de la natura-
leza contractual del artendamiento: su temporalidad y su precio o
renta. En cuanto a su temporalidad, se concederd al arrendatario el
beneficio de la «prérroga forzosa». opcional e ilimitadamente; en
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cuanto a su renta, se concederd el beneficio de la «renta legal», que
se traducird en una politica de control de alquileres.

En Espaiia, esta politica de control de alquileres estard dirigida, en:
principio, a aquellos contratos de una cuantia menos elevada, corres--
pondientes a sectores de poblacién menos dotados econémicamente,.
tal como se dispone en los Decretos de 29 de diciembre de 1931 y
de 21 de enero de 1936, que se verdn secundados y ampliados por
normas posteriores que van a instaurar definitivamente dicho bene-
ficio de la «renta legal», tal como haran las Leyes de Arrendamientos
Urbanos de 31 de diciembre de 1946 y de 13 de abril de 1956. EI
cardcter imperativo de estas disposiciones en cuanto a la inalterabili-
dad o bloqueo de las rentas consolidard una politica total de control
de alquileres para las viviendas y los locales de negocio.

Frente a esta politica de control de alquileres, una vez que se han
superado las circunstancias que las impusieton y las justificaron, son:
rouchas las voces y criticas autorizadas que desde diversos dmbitos
institucionales han analizado los desastrosos efectos del bloqueo y
control mantenidos para el mercado de viviendas, sobre todo cuando:
se efectia dentro de un sistema econémico de mercado libre y com-
petitivo; otra cosa serfa dentro de un sistema total y centralizado de
economia, donde las fuentes y recursos de financiacién y construc-
cién quedan a cargo del Estado plenamente y donde el alquiler o renta
es prescrito como una amortizacién a largo plazo, que revierte en el
propio Estado.

De aqui que, desde un aspecto politico, un Estado liberal o de
economia de mercado, con una Constitucién democritica, no puede
interferir sin razones fundamentales de interés publico en el ejercicio
de los derechos subjetivos patrimoniales de los contratantes, como son
los que se derivan de su derecho de propiedad inmobiliaria. La politi-
ca econémica y social de un Estado liberal habrd de dirigirse a reforzar
los sectores de poblacién més necesitados en el dmbito de la vivienda,
no a costa de medidas directas scbre los artendadores indiscriminada-
mente, lo que contribuird a ahuyentarlos de este sector, sino a con-
ceder subvenciones v subsidios, ctéditos y demds medios de posible
financiacién, como ya se ha hecho con insuficiente medida para las
«viviendas de proteccién oficial» (1).

Desde un aspecto socioldgico, las medidas de control de las ren-
tas en los arrendamientos urbanos fomentan la inmovilidad de la po-
blacién, segin se comprueba por estadisticas al respecto, ademds de-
reducir la oferta de las viviendas en alquiler. No se logra superar el
déficit o escasez en la construccién de edificios a través de medidas
coercitivas que tasan o estancan las rentas de las viviendas v de los

(1) Sobre las “viviendas de renta limitada”, v. Ley de 15 de julio
de 1954. Para las “viviendas subvencionadas”, v. Ley de 13 de noviembre
de 1957 y Decreto de 22 de noviembre de 1957 (art. 5). En cuanto a las
“viviendag de proteccién oficial”, v. Decreto de 24 de julio 1963 (art. 28),
cfr. FUENTES 1.0J0, Nuevos comentarios a la Ley de Arrendamientos Ur-
banos y a la legis’aciéon de viviendas de proteccion oficial, Barcelona,
1970.
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locales de negocio, ya que se trata de una medida simplemente re-
tentiva y estdtica; tampoco resulta dindmica la medida que aplica el
doble sistema de bloquear las rentas antiguas y liberalizar las nuevas,
va que, entonces, lo dnico que se consigue es el mitigar los efectos
de la especulacién, proporciondndoles a los inquilinos actuales un pri-
vilegio respecto de los futuros y credndose un beneficio pecuniario
para el arrendatario a costa del patrimonio del arrendador o propieta-
rio, el cual en muchas ocasiones, no es la parte mds fuerte ni social
ni econémicamente. En realidad, no hay un «derecho de propiedad»
omnimodo y avasallador, sino «propietarios» especuladores y abusi-
vos; de aqui la funcién social que debe contener todo ejercicio de un
derecho de propiedad.

En el aspecto econémico, las medidas de control de alquiletes tie-
nen una repercusién fundamental en cuanto que desalientan a los
financieros y empresarios del sector de la construccién, tanto como a
los ahorradores de capital que han de invertir rentablemente, por lo
.que su consecuencia es la reduccién dréstica de la oferta de viviendas
y locales en alquiler, origindndose ptecios y rentas mds altas para los
nuevos contratos. Se puede decir con la penetrante ironia de los ana-
listas v criticos anglosajones, segn recuerda entre nosotros Rafols (2),
.que las medidas y técnicas que instrumentan el control de alquileres
son las mds eficaces para destruir una ciudad, a excepcién de los bom-
bardeos.

Desde un aspecto juridico, el control de alquileres que se ejer-
«ce por los gobiernos es un modo de distribuir los costos y la ren-
tabilidad de una manera parcial y no equitativa, puesto que con ello
se quiebra el equilibrio econémico de las prestaciones de las partes
en su relacién contractual, resultando conculcada la justicia conmuta-
tiva de las relaciones obligatorias onerosas. Al congelarse legalmente
la renta, sin posibilidades reales de su revisidn, el arrendador va a su-
frir un perjuicio o dafio patrimonial en proporcién a la pérdida del
poder adquisitivo de la suma pecuniaria en que consista dicha renta,
sobrz todo a partir del momento en que se produce la prérroga for-
zosa. Asi ha sucedido en las décadas de los afios cuarenta, cincuenta y
parte de los sesenta para las viviendas y, en patte, para los locales de
negocio en los que no se hubiese pactado una cldusula de estabiliza-
<ién.

La normativa especial sobre los arrendamientos urbanos estable-
cida por las Leyes de 1946 y 1956, con sus preceptos de cardcter im-
perative (3), mantuvieron una diferencia notable en cuanto a la posi-
bilidad de renuncia de los beneficios sobte la renta y la prérroga del
arrendatario (4); mientras que dispusieron la irtenunciabilidad de am-

(2) RaroLs, El control de alquileres como medida de la politica de
wiviendas, en “Informacién Comercial Espafiola”, 548 (abril 1979), péa-
ginas 139 ss,

(8) Cfr. DiEz-Picazo, La autonomia privada y el Derecho necesario
en lo Ley de Arrendamientos Urbanos, en ANUARIO DE DERECHO CIVIL,
IX-4 (1956), pp. 1149 ss.

(4) Cfr. GARCiA MONJE, La renuncia de beneficios en la legislacién
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bos beneficios en favor del arrendatario de viviendas; en cambio, per-
mitieron la renuncia al beneficio de la renta legal del arrendatano
para los locales de negocio (5), bien de una manera expresa, ya técita
o concluyente, cuando se hubiese pactado por las partes en el contrato
una cldusula de estabilizacién, segin se va a examinar.

3. EL PANORAMA DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL SOBRE
LAS CLAUSULAS DE ESTABILIZACION EN LOS ARREN-
DAMIENTOS URBANOS

Las cldusulas de estabilizacién comienzan a aparecer en la contra-
tacién espafiola cuando la inflacién de la peseta hace disminuir pa-
tentemente su poder adquisitivo de afio en afio. Es que, las cldusulas
de estabilizacién constituyen el recurso juridico que tienen a su al-
cance los particulares en su contratacién para paliar los efectos per-
judiciales que les provocan en su prestacién pecuniaria las alteracio-
nes monetarias, sean de signo inflacionista o deflacionista. Tanto
deudores como acreedores, al observar la pérdida de poder adquisitivo
del dinero en sus relaciones contractuales de tracto sucesivo, tratan de
que se mantenga el equilibrio patrimonial de sus prestaciones, su
equivalencia econémica; por eso, ante el riesgo variado de inflacién
o deflacién la clausula estabilizadora, que se adecuard al indice elegido
por las partes, operard en uno u otro sentido, aumentando o disminu-
vendo la cuantia de la prestacién pecuniaria.

Es evidente que en periodos de persistente inflacién serd el acree-
dor de una relacién juridica monetaria quien se verd mds afectado por
la pérdida del poder adquisitivo del dinero, lo que no excluye que,
ante una recesién deflacionista, la cldusula opere correctamente res-
pecto al deudor. Esta naturaleza ambivalente, no exclusiva, o en favor
de alguna de las partes contratantes, es la que la legitima como equi-
valente y justa.

Las cldusulas de estabilizacién comenzaron a aparecet en Espaiia
en la década de los afios cincuenta, precisamente en la contratacién
arrendaticia de locales de negocio, debidamente concretadas por el saber
escritural y cautelar de las notarfas, los estudios universitarios, asi
como por la asesoria a las relaciones juridicas empresariales (6). Sin

de arrendamientos urbanos, en “Revista General de Derecho”, 261 (1966),
pp. 514 ss.; MENFNDEZ VALDES La renuncia de beneficios en el arrenda-
miento urbano, en “Revista General de Derecho”, 271 (1967), pp. 289 ss.

(5) Cfr. GiNoT LLOBATERAS, El arrendamiento otorgade por el usu-
fructuario, en ANUARIO DE DERECHO CIviL, I1X-4 (1956), p. 1217; ILLES-
cAS ORTIZ, El arrendamiento de local de megocio. Madrid, 1978.

(6) Cfr. PELAY0 HORE, Cldusulas de estabilizacién, en “Anales de
la Academia Matritense del Notariado”, II (1946), Dp. 46 ss.; Roca Sas-
TRE Y Pulc BRrUTAU, Cldusulas de estabilizacién, en “Estudios de Derecho
Privado”, I (1948), pp. 258 ss.; FENECH, Las cldusulas estabilizadoras en
la jurisprudencia espanola Yy frarwesa en “Revista del Instituto de De-
recho Comparado”, 2 (1954), pp. 141 ss.; Cossio, Las cldusulas de escala
movil, en “Revista de Derecho Privado , XXXIX (1955), pp. 963 ss.;
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embargo, el primer empleo de la técnica de las cldusulas de estabili-
zacién en Espafia se va a hacer por el propio legislador en la norma-
tiva especial de arrendamientos rusticos (art, 3 de la Ley de 1942),
con cobjeto de que se actualice anualmente la renta de acuerdo con
el precio oficial del trigo.

En cambio, para el dmbito de la legislacién especial de arrenda-
mientos urbanos, en sus comienzos, la aplicacién de las diversas mo-
dalidades de cldusulas de estabilizacién («valor oro o plata», «valor
moneda exiranjera», «valor aceite», «valor jornal», etc.), su pacto va
a constituir un acto contra ley, ya que, a partir de los Decretos de
29 de diciembte de 1931 y de 21 de enero de 1936 (7) y hasta las
legislaciones de arrendamientos urbanos de 31 de diciembre de 1946 (8):
y de 13 de 2bril de 1956, sus normas sobtre la renta serdn de cardcter
imperativo y prohibitivo en cuanto a cualquier elevacién de la misma:
en las viviendas, aunque se excepcione potestativamente para los lo-
cales de negocio (9).

BONET CORREA, Los arrendamientos con cldusulas de escala movil, en
ANUARIO DE DERECHQ Crivin, VIII-1 (1955), pp. 89 ss.; Lacasa, El precio-
en el arrendamiento urbano. Barcelona, 1957; SANCHEZ FAVA, La cldusula
de estabilizacion de las rentas en el arrendamiento urbano, en “Revista
de Derecho Espafiol y Americano”, 24 (1960), pp. 429 ss.

(7) La Sentencia de 13 de noviembre de 1952, dilucidaba sobre un
contrato de arrendamiento urbano celebrado bajo la vigencia de los De-
cretos de 29 de diciembre de 1931 y 21 de enero de 1936, al que se le
habia afiadido una clausula de estabilizacién “valor pan”, que conside-
raba como nula por ser contraria a lo legislado (arts. 4.° y 11 del De-
creto de 1931 y 6.2 del Decreto de 1936). También, la Sentencia de 25
de enero de 1955 declaré nula de pleno derecho la cldusula de elevacién
de la renta ‘“valor pan” del contrato por no ser de estabilizacién. Cfr.
VALVERDE MADRID, Inadmisién de la cldusula de estabilizacion “valor pan”
en arrendamientos urbanos (S. 25 enero 1955), en “Revista de Derecho
Notarial”, IX-X (1955), p. 615; BoNET CORREA, La cldusula de escala
mévil “valor pan” en el arrendamiento de local de negocio (Comentario-
a la S. 25 enero 1955), en ANUARIO DE DERECHO CIvIL, IX-1 (1956), pa-
ginas 286 ss.

(8) EIl Tribunal Supremo admitié, en su Sentencia de 28 de noviem-
bre de 1957, una cldusula “valor oro o plata” para un contrato de arren-
damiento celebrado en el afio 1935, alegando no ser contraria a lo dis-
puesto en la Ley de Arrendamientos Urbanos de 31 de diciembre de
1946, concretamente a su art. 118. En cambio, declara nula otra clausula
“valor oro”, concertada en el afio 1953 para un arrendamiento de local
de megocio, en la Sentencia de 27 de febrero de 1974, al entender que era
contraria a lo dispuesto en la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1946,
simplemente alegando ser “sancionadora de un rigido sistema nominalis-
ta con caricter de ins cogens”.

(9) Respecto a la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1956, el Tri-
bunal Supremo comenzara por reconocer, en su Sentencia de 31 de enero
de 1962, 1a posible renuncia del arrendatario al beneficio de la renta
establecido en el art. 95, segiin se permite para los locales de negocio por
el art. 6., no obstante tratarse en este caso de una clidusula de revisién
de la renta cada cinco afios, Después, distinguiri las propias cliusulas
de estabilizacién de las meras clausulas de elevacién de la renta, al
considerar estas ultimas como nu'as (SS. 23 febrero 1963, 1 abril 1965,
2 febrero 1966, 9 febrero 1967, 3 octubre 1968, 7 febrero 1970, 24 junio .
1971, 25 enero 1973, 30 enero y 23 diciembre 1974, 28 octubre 1975, 10"
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4. LA REVALORIZACION Y LA ACTUALIZACION DE LAS
RENTAS EN LOS CONTRATOS SEGUN LA LEY DE ARREN-
DAMIENTOS URBANOS VIGENTE

La Ley de Arrendamientos Urbanos vigente, de 24 de diciembre
de 1964 (10), surge de una revisién del texto de la Ley anterior de
1956, fundamentalmente, debido a las nuevas razones socio-econémi-
cas de liberalizacién del mercado de viviendas y locales de negocio,
tanto para hacer mds atractivo el dmbito de su financiacién y cons-
truccién como para lograr una «revalorizacién» de las rentas mds an-
tiguas que permanecian bloqueadas, debido a los” dos beneficios [e-
gales mds importantes concedidos a los arrendatarios en sus contratos:
la prérroga forzosa y la renta legal.

Si bien el nuevo texto normativo seguird manteniendo el benefi-
cio de la prérroga legal para el arrendatario, en cuanto a la renta van
a restaurarse dos nuevos criterios: a) Uno conservador, si bien con
caricter revisable para los viejos contratos en situacién de prérroga;
b) Otro actualizador, con caricter liberalizador para los arrendamien-
tos de nueva contratacién. La diferencia de este trato legal para los
contratos de arrendamiento de viviendas y locales de negocio, anterio-
res v posteriores al nuevo texto legal, se puede apreciar ya en la pre-
cedente Ley de 11 de junio de 1964, por la que se autorizaba al Go-
bierno a publicar un nuevo texto refundido de la anterior legislacién
de 1956, al manifestarse, en su capitulo I, que «el movimiento libe-
ralizador de la propiedad urbana ha de atemperatse, no sélo al ritmo
determinado por las circunstancias econdmicas del pais, sino también
a las exigencias ineludibles de la justicia social», ya que, «atin no he-
mos alcanzado la madurez econdémica indispensable ni se ha logrado
satisfacer la necesidad de vivienda para importantes sectores de la
sociedad espaiicla».

Respecto a los contratos del pasado, la ley vigente dispuso una
revisién de las rentas antiguas y subsistentes de aquellas relaciones
contractuales de artendamiento de viviendas y locales de negocio que

febrero y 31 marzo 1977; cfr. Soto NIETO, Las cldusulas de estabilizacién
y el contrato arrendaticio urbano, en “Derecho vivo, Jurisprudencia co-
" mentada”, I (Madrid, 1970), pp. 897 ss.; RAJOY, Doctring del Tribunal
Supi'cmo sobre el problema de la validez de las cléusula de escala mdvi!
y de elevacion de renta en los arrendamientos urbanos, en ANUARIO DE
DerecHO CiviL, XXVI-4 (1973), pp. 1027 ss.; BONET CORREA, Arren-
damientos urbanos con rente actualizada (Cliusulas de estabilizacion y
de elevacion ante el Tribunal Supremo), 3.2 ed., Pamplona, 1981.

(10) Cfr. Soto NIETO, Arrendamientos urbanos. Comentario a la
Ley de reforma de 11 de junio de 1964. Gerona, 1964; y Aumento de
rentas en viviendas no suntuarias (Decreto de 24 de diciembre de 1964).
Gerona, 1965; RODRiGUEZ AGUILERA Y PERE RALUY, Derecho de arren-
damientos urbanos. Ley. Doctrina. Jurisprudencia. Formularios, Barce-
lona, 1965; SANTOS PASTOR, Arrendamientos urbanos, 42 ed. II (Pam-
plona, 1967); FueENTES L0Jo, Suma de arrendamientos urbanos, 7.2 ed.,
Parcelona, 1973.
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estaban en situacién de prérroga forzosa, permitiendo su revaloriza-
<i6én (arts. 95 y 96). También, de cara al futuro, para estos contratos
.de arrendamiento se previé que su renta se adecuara cada dos afios
a las variaciones del coste de la vida mediante Decreto aprobado en
Consejo de Ministros, que aplicard a la renta revalorizada el indice
ponderado fijado por el Instituto Nacional de Estadistica (art. 100,
n. 1), Efectivamente, para los contratos de arrendamiento de viviendas
v locales de negocio en situacién de’ prérroga legal, con rentas ante-
Tiores al afio 1956, el Gobierno decteté la posibilidad de revaloriza-
<idn de su renta durante algunos afios (11), si bien no lo hizo con Ia
regularidad bianual que habia previsto normativamente y, por dltimo,
la va a dejar de cumplira partir de su Gltima decisién en el afio 1972
.hasta nuestros dias. También para los contratos de arrendamiento de
viviendas y locales de negocio que fueron concertados después del 11
-de mavo de 1956 y antes del 1 de julio de 1964 y que, ademi4s, lle-
vasen cinco afios de prérroga legal, se permitird el incremento de su
renta en los porcentajes que sefialé el Decreto de 15 de junio de 1972:
pero, desde entonces, tampoco el Gobierno ha posibilitado la actuali-
-zacion de las rentas de los contratos celebrados en este periodo. Son
.asi, casi diez afios, los que han transcurrido sin que se hayan actuali-
zado las rentas de unos viejos contratos mantenidos forzosamente,
-donde, por lo demds, han sucedido alteraciones monetarias impot-
tantes que han socavado profundamente el ya disminuido poder ad-
-quisitivo de las antiguas rentas.

En cuanto a los contratos que se van a pactar después de la Ley
vigente de 1964, el legislador liberaliza totalmente las rentas que se
-convengan tanto para las viviendas como para los locales de negocio
'y no sélo a partir del momento inicial de su contratacién, sino tam-
bién a través de su curso, o posteriormente, durante los periodos de
prérroga. A este respecto, el art. 97 faculta a los contratantes a que:
«La reata de viviendas y locales de negocio que se atrienden después
-de la entrada en vigor de esta Ley, setd la que libremente estipulen
las partes, aun cuando hubieran sido ocupados con anterioridad a esta
fecha».

Por lo que se refiere a una liberalizacién posterior de la renta, el le-
gislador va a permitir dos modalidades de actualizacién: una futura o
-después del momento inicial de su contratacién, como es la estable-
cida por el articulo 98, donde se permite que «la renta de las vi-
viendas y locales de negocio a que se refieren los articulos anteriores
podri ser objeto de aumento o reduccién por acuetdo de las partes»
'y otra, ya prevista inicialmente por las partes, pero con efectos suce-
sivos y posteriores, como es la permitida pot el apartado 1, iz fine del
articulo 100, al reconocerse a las partes la posibilidad de que «hu-
‘hieren convenido de modo expreso otro sistema de actualizacién».

Este otro sistema de actualizacién de la renta a que se refiere el
legislador «convenido de modo expreso por las partes», no puede ser

(11) Decretos de 16 de junio de 1966, 13 de julio de 1967, 11 de junio
de 1970, 11 de marzo de 1971, 15 de junio y 23 de diciembre de 1972.

11
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otro mds que el correspondiente a los pactos hechos por los contra-
tantes en sus arrendamientos de viviendas o locales de negocio y que:
doctrinal y jurisprudencialmente son denominados como «cldusulas de
estabilizacién» o de «actualizacién». Actualizacién de la renta que,.
segtin el Tribunal Supremo habré de distinguirse de la mera elevacién:
que exclusivamente se pacte en beneficio del arrendador, por lo que
distinguird entre las genuinas cldusulas de estabilizacién, con efectos-
bilaterales para ambas partes y, por tanto, vélidas, y las simples cldsu--
las de elevacién de la renta, de efecto unilateral en exclusivo heneficio
de una de las partes, invélidas en cuanto son violadoras de los precep--
tos imperativos del ordenamiento comtn (art. 1.256 Cédigo civil) y:
del especial de arrendamientos, al poder realizar un fraude a la Ley-
(art. 9 LAU) eludiendo una norma necesaria como es la de la prérroga
forzosa en beneficio del arrendatario (art. 57), segtin ha venido man-
teniendo 1eiteradamente el Tribunal Supremo en su doctrina legal de:
la llamada «ecuacién prérroga-rentas (12).

5. LAS LIMITACIONES LEGALES A LAS ELEVACIONES DE
LA RENTA DE LOS ARRENDAMIENTOS EN SITUACION.
DE PRORROGA FORZOSA

En los afios sucesivos a 1964, comienza una fuerte elevacién del
coste de la vida, que se acusa en el Decreto-ley 15, de 27 de noviem-:
bre de 1967, el cual va a realizar una ordenacién econémica, al mismo:
tiempo que se dan unas normas complementarias en cuanto a la pari-
dad de la peseta (Decreto 2.731, de 19 de noviembre de 1967). Para.
justificar estas medidas, se invoca el espiritu de solidaridad de todos
los espafioles, su esfuerzo comiin, a fin de que no se exceda en el
consumo de bienes y se limiten las rentas de capital, también para los
arrendamientos. En el articulo 6 de este Decreto-ley 15, se dispone
que: «A partir de la publicacién del presente Decreto-ley y hasta el
31 de diciembre de 1968, quedard en suspenso la facultad conferida al
Gobierno para determinar la aplicacién de nuevos porcentajes de in-
cremento de la renta en los arrendamientos urbanos, en los casos pre-
venidos en los articulos 96, n. 12; 100, ns. 1 y 4 y Disp. Trans. 17,.
asf como en la revisién de rentas establecida en el articulo 104 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos. Igualmente quedard en suspenso
durante el indicado plazo, el percibo por parte del arrendador de nue-
vos porcentajes semestrales de revalorizacién de rentas en los supues-
tos previstos en los ntmeros 3, pirrafo 2.° y 11 del articulo 96 del
propio texto refundido, pudiendo percibir tinicamente durante el pe-
riodo expresado los que hubieran sido procedente incrementar hasta
la fecha en vigor de este Decreto-ley».

Segiin puede advertirse, nada se disponfa sobte la actualizacién de

(12) SS. 23 febrero 1963, 9 febrero 1967, 2 diciembre 1977 y 13 fe-
brero y 20 noviembre 1980,
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las rentas de aquellos arrendamientos urbanos de vivienda y locales
de negocio en los que las partes habfan convenido y pactado una cldu-
sula de estabilizacién. Sin embargo, ciertos arrendatarios trataron de
impugnar, en base a este Decreto-ley, la elevacién de la renta que re-
sultaba de la aplicacién de las cldusulas estabilizadoras, ahora bien, sin
resultado, puesto que el Tribunal Supremo, a este respecto, reconocié
y confirmé la validez de estas cldusulas, al aclarar que «la congelacién
de rentas impuesta en el primero de los citados Decretos se concreté
a los nuevos porcentajes que el Gobierno podia establecer en uso de
las facultades que le estaban conferidas, y no a actos distintos» {S. 7
de julio de 1972), o que «se refiere a los nuevos porcentajes de renta
para cuya obligatoriedad es necesaria disposicién gubernativa» (S. 15
de febtero de 1972), o que se trata de los «incrementos de renta por
disposicién gubernativa para congelacién de rentas y salarios (S. 20 de
noviembre de 1972), o que «sélo afecté a las revalorizaciones impues-
tas por la ley» (S. 22 de diciembre de 1972) (13).

Ante una nueva politica econémica expansiva y liberalizadora, dos
afios después se derogaba el anterior Decreto-ley 15 por otro Decreto-
lev 22, de 9 de diciembre de 1969, cuyo articulo 4. ndmeto 1 esta-
blecia que: «A partir de 1 de enero de 1970, el Gobierno acordard
la progresiva desaparicién de las limitaciones establecidas en el De-
creto-ley 15, de 27 de noviembre, para los arrendamientos rdsticos y
urbanos, Ante un empeoramiento de la economia internacional y de Ta
espafiola, este Decreto-ley 22 viene a quedar derogado por el Decreto-
ley 12, de 30 de noviembre de 1973, aunque sin hacer una referencia
concreta a las disposiciones de la renta en los arrendamientos urbanos
(2.2 de las «Disposiciones finales»).

Con el cambio de régimen politico, el Decreto-ley 2, de 7 de abril
de 1975, en base a una politica econémica y social, establecerd una
ordenacién econémica donde se aplicardn medidas mds restrictivas;
para los arrendamientos utbanos se dispondrd que: «A partir de la
publicacién del presente Decreto-ley y hasta el 31 de diciembre de
1975, las autorizaciones concedidas por el Gobierno sobre aumentos
o revisiones de rentas en los arrendamientos urbanos, a tenor de lo
establecido en el texto refundido de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos de 24 de diciembre de 1964, y para aquellos contratos celebrados
con posterioridad al 31 de diciembre de 1967, nunca podrdn suponer
elevaciones superiores a la dltima acordada». Esta disposicién se con-
cretard especificamente por el Decreto-ley 13, de 17 de noviembre de
este mismo afo de 1975, que aprobard un programa especial de fi-
nanciacién de viviendas y restringird ya no sélo la posibilidad de re-
valorizacién de las rentas por el Gobierno, sino también las pactadas
con cldusulas de estabilizacién. A este respecto, en su articulo 14
dispuso: «Se prorroga hasta el 31 de diciembre de 1976 la vigencia
de las normas contenidas en el articulo 1 del Decretoley 2/1975, de

(13) Cfr. BONET CORREA, Los contratos de arrendamiento con cldu-
sulas estabilizadoras de la renta ante la revalorizacién de la peseta y la
congelaciéon de precios (Comentario a la S. 22 diciembre 1972), en ANUA-
R0 DE DERECHO CiviL, XXV- (197 ), p.
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7 de abril»; y, en su articulo 15, ordena: 1. A partit de la publicacién
del presente Decreto-ley y hasta el 31 de diciembre de 1976, inclusive,
los incrementos de las rentas en los arrendamientos urbanos, en situa-
cién de prérroga legal, que sean procedentes por disposicién de la
Ley, determinacién del Gobierno, por trevisién legalmente autorizada
o por pacto expreso de las partes, no podrin suponer elevaciones que
excedan del aumento medio experimentado, en los dos afios inmediata-
mente anteriores a la fecha del incremento o de la revisién, por el
indice especifico del coste de la vivienda, incluido en el indice general
del costo de la vida, publicado por el Instituto Nacional de Estadistica.
Esta limitacién no afectard a los incrementos que procedan por repet-
cusién en el coste de los servicios y suministros, obras de reparacidn
necesarias y demds cantidades asimiladas a renta». «2. El limite de
aumento estzblecido en el apartado anterior se observard igualmente, -
durante el periodo de tiempo fijado en el mismo, para la revisién de
las rentas de Jas viviendas de proteccién oficial, prevista en el articulo
28 del texto refundido y revisado de su legislacién, aprobado por el
Decreto 2.131/1963, de 24 de julio» (14).

En vez de llevarse a cabo una politica realista y activa de la cons-
truccién para este 4mbito de las «viviendas de proteccién oficial», don-
de pudiera efectuarse una accién social mds intensa para aquellos sec-
tores de poblacién con menos ingresos, tan sélo se dan medidas forma-
les o parciales (15), insuficientes para llegar a paliar esta necesidad
tan primaria y angustiosa. A nuestro juicio, es en este sector de las
viviendas protegidas donde la accién estatal y publica ha de ejercitar
todas sus facultades posibles a su alcance para tratar de remediar la
falta de iniciativa y de inversiones de los capitales privados, inhibidos
ante las restricciones de libertad y rentabilidad en las construcciones
de viviendas destinadas a alquiler, cuestién que no ocurre para los
destinados a la venta de casas por pisos o en régimen de propiedad
horizontal,

El nuevo 1égimen politico continuard con esta tendencia restrictiva
respecto a los precios y rentas de los contratos de arrendamiento ut-
bano de viviendas y locales de negocio. Por el Real Decreto-ley 18,
de 8 de octubre de 1976, se vuelven a establecer otras medidas pro-
visionales para una ordenacién econémica con «el objetivo primordial
de reducir la inflacién sin incidir negativamente en la reactivacién eco-
némica», que «coadyuven a asentar las bases de lo que ha de ser el
marco politico-econémico en el futuro inmediato en una sociedad justa
v equilibrada que necesita y a la que aspira el pueblo espafiol», «se
instrumenta un conjunto de medidas sobre precios y rentas, tanto sa-
lariales como no salariales de los espafioles, entre las que, para el

(14) Actualmente esta norma ha sido derogada expresamente por
la Ley 46, de 1 de octubre de 1980 (“Disposicién derogatoria™),

(15) En cuanto a la revisiéon de las rentas en las “viviendas de pro-
teccién oficial” véase: Decreto de 4 de marzo de 1972 y Circular de 23
de diciembre de 1972, los Decretos de 29 de marzo y 20 de diciembre
de 1974, 10 de abril y 6 de junio de 1975 y las Ordenes de 31 de marzo
de 1976 y 19 de enero de 1979.
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dmbito de los arrendamientos urbanos, el atticulo 8 adoptard un cri-
terio mds restrictivo que el establecido en el articulo 15 del Decreto-
lev 2, de 7 de abril de 1975. Segun el articulo 8.1.: «A partir de la
pubhcaclon del presente Real Decreto-ley y hasta el 31 de diciembre
de 1977, las rentas de los arrendamientos urbanos en situacién de
prétroga legal, que hayan de ser elevadas por disposicién de la ley,
por determinacién del Gobierno, por revisién legalmente autorizada o
por pacto expreso de las partes, no podrin sufrir elevaciones que
excedan del incremento medio experimentado, en los doce meses in-
mediatamente znteriores a la fecha de la revisién, por el indice espe-
cifico del coste de la vivienda incluido en el indice general del coste
de la vida en el conjunto nacional, publicado por el Instituto Nacional
de Estadistica. Esta limitacién no afectard a los incrementos que pro-
cedan por repercusién del coste de los setvicios y suministros, obras
de reparacién necesarias y demds cantidades asimiladas a la renta. 2. El
limite del aumento establecido en el apartado anterior se observard
también, durante el perfodo de tiempo fijado en el mismo, para la
revisién de las rentas de las viviendas de proteccién oficial, prevista
en el articulo 28 del Texto refundido y revisado de su legislacidn,
aprobado por el Decreto 2.131/1963, de 24 de julio» (16).

Para regular estas elevaciones legales o pactadas de la renta, se
ha venido recurriendo a lcs indices del «coste de la vida» (17); sin
embargo, a partir de la Orden de 27 de agosto de 1977, se dispone:
«1.° Que regirdn oficialmente las variaciones relativas que proporcio-
nen los indices oficiales de los sistemas de «coste de la vida» hasta
diciembre de 1976 y del nuevo sistema de «Precios de Consumo» a
partir de enero de 1977; 2.° Los incrementos o variaciones relativos
de enero de 1977 sobre diciembre de 1976, a nivel de indices genera-
les, serdn los que proporcionen el sistema de Indices de Precios de
Consumo base 1976». Y, concretamente, para los arrendamientos ur-
banos, otra Orden de la misma fecha, de 27 de agosto de 1977, dispo-
ne: «1.° A partir de enero de 1977, y mientras sea necesario, se calcu-
lard con cardcter oficial por el Instituto Nacional de Estadistica el
indice nacional del subgrupo 31: «Alquileres» del sistema de Indices
de Precios de Consumo; 2.° Los inctementos aplicables a los efectos
seftalados en el articulo 8, pirrafo 1.°, del Real Decreto-ley 18/1976,
de 8 de octubre, serdn suministrados por el grupo nacional de vivienda
del Indice del Coste de la Vida hasta diciembre de 1976, y los del
subgrupo nacional «Alquileres», del sistema de Indice de Precios de
Consumo, a partir de dicha fecha y mientras se mantenga en vigor el
Real Decteto-ley 18/1976».

(16) Disposicién derogada por la Ley 46, de 1 de octubre de 1980
(*Disposicién derogatoria”).

(17) Cfr. SALVADOR PAscUAL, Nimeros indices, en IDEA (septiem-
bre 1953), pp. 8 ss.; actualmente: INIGO, El nuevo sistema de numeros
'anices de precios al consumo del Instituto Nacional de Estadistica, en

“Boletin de Estudios Econémicos de la Universidad de Deusto”, XXXII-
101 (agosto 1977), pp. 353 ss.; LOPEz ZUMEL, La medicién de las eleva-
ciones del coste de la vida a través de un solo indice, en “El Econo-
mista”, 4564 (7 de mayo de 1977), p. 12.
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Para el 200 1978, desde el 1 de eneto hasta el 31 de diciembre,
se vuelven a limitar las rentas de los arrendamientos urbanos relativos
a viviendas y locales de negocio en situacién de prérroga legal cuya
cuantia haya de ser modificada por disposicién de Ley, por determi-
nacién del Gobietno, por revisién legalmente autorizada o por pacto
expreso de las partes. A tal efecto, el Real Decreto-ley 3, de 4 de
enero de 1978, insistird en que «no podrdn sufrir elevaciones que ex-
cedan de la variacién porcentual experimentada en los doce meses an-
teriores a la fecha de revisién, por el indice nacional del subgrupo tres
punto uno, «Alquileres», del sistema de Indices de Precios de Con-
sumo que elabora el Instituto Nacional de Estadistica». Esta limita-
cién tampoco afectard a los incrementos que procedan por repercusion
del coste de los servicios de suministro, obras de reparaciones nece-
sarias y demds cantidades asimiladas a renta; al igual que la normativa
anterior, el limite de aumento establecido se observard para la revisién
de las rentas de las viviendas de proteccién oficial. Y, en el art. 2, se
afiade que: «En todo caso, cuantas modificaciones en las rentas de los
arrendamientos urbanos se refieran al periodo de vigencia de las limi-
taciones a que se refiere este Real Decreto-ley se calcularin conforme
al procedimiento que se fija en el articulo anterior, cualquiera que
sea el momento en que se haga efectivo la revisién» (18).

Esta politica econémica restrictiva o limitativa para las rentas de
los contratos de arrendamiento utbano, antes de que finalice el afio
1978, se va a disponer que continde para el afioc 1979.

Con el Real Decreto-ley 49, de 26 de diciembre de 1978, se pre-
tende justificar la ordenacién econdémica de una politica de rentas y
empleo que, con un cardcter tan optimista como irreal —tal como hoy
puede demostrarse {19)—, més bien supuso un pronéstico de buenas
intenciones, pero de pocos resultados positivos, como los de lograr «un
creciente grado de integracién social», «un positivo ajuste de deter-
minados desequilibrios econémicos», el «haber reducido sensiblemen-
te la tasa de inflacién», el habetse «incrementado razonablemente el
producto interior bruto», el haberse aumentado la renta real disponi-
ble», el que se hayan «invertido los términos de partida de la balanza
de pagos por cuenta cortiente» 0 que «se hayan superado las mds
altas cotas en cuanto a reservas de divisas». La accién de gobierno
realizada posteriormente no demuestra que se «luche contra la infla-
cién», que se contenga 0 que se reduzca su tasa, ni tampoco se siga
una politica monetaria restrictiva, tal como se propuso normativa-
mente (20).

(18) Un anilisis sobre este Real Decreto-ley, cfr. GONZALEZ PORRAS,
Limitaciones legales a posibles aumentos de las rentas urbanas, en “Re-
vista de Derecho Privadoe” (julio-agosto 1978), pp. 583 ss.

(19) Cfr. PArigs Equiraz, Continda el deterioro de la economia es-
paiiola, en “E]l Economista”, 4757 (17 enero 1981), p. 5.

(20) M4ds que la lucha contra la inflacién, se advierte su extensibn,
efr, MoLT6, La politica monetaria en 1978. Perspectivas para 1980, en
“Boletin de Estudios Econémicos de la Universidad de Deusto™, 107
(1979), pp. 73 ss.; Objetivos monetarios para 1980: la inflacion como
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Los contratos de arrendamiento urbano van a ser considerados en
-este Real Decreto-ley, como supuestos que han de ser «objeto de com-
portamientos sociales» y que deben ser llevados «a zonas de modera-
.cién», por lo que se deben de «proteger a aquellas categorias de ciu-
‘dadanos que no disponen de capacidad de negociacién suficiente y
moderar las tensiones que surgen en el seno de la sociedad a la hora
de la distribucién de las rentas». En base a tales fundamentos es por
lo que, en el articulo 8 de este Real Decreto-ley, se acuerda que: «Se
prorroga durante 1979 la vigencia del Real Decreto-ley 3/1978, de
4 de enero, sobre limitacién de rentas de arrendamientos urbanos».

Los contratos de arrendamiento urbano de viviendas y locales de
negocio, en situacién de prérroga forzosa, quedaban sometidos a las
limitaciones del «indice oficial de consumo» para las «vivendas en al-
-quiler». A este propésito, la Resolucién de 15 de noviembre de 1978
-establece los indices correspondientes a los afios 1976, 1977 y 1978.
En cuanto a las «viviendas» (Grupo 3), se establecen los indices co-
rrespondientes a las «viviendas en alquiler» (Grupo 3.1) (21).

Durante el afio 1978, el Gobierno persistird en esta politica eco-
némica de limitacién de las rentas, rebajando todavia mds, su por-
-centaje para los arrendamientos urbanos. El Real Decreto-ley 21, de
19 de diciembre de 1979, en su articulo 1.1., dispondrd: «Desde el
1 de enero hasta el 31 de diciembre de 1980, las rentas de los arren-
-damientos utbanos relativos a viviendas y locales de negocio en situa-
.cién de prérroga legal, cuya cuantia haya de ser modificada por dis-
posicién de Ley, por determinacién del Gobierno, por revisén legal-
mente autorizada o por pacto expreso de las partes, no podrdn sufrir
-elevaciones que excedan el ochenta por ciento de la variacién porcen-
tual experimentada en los doce meses inmediatamente anteriores a la
fecha de revisién, por el indice nacional general del sistema de Indices
de Precios al Consumo, que elabora el Instituto Nacional de Estadis-
tica». De la misma manera que la anterior normativa, esta limitacién
-establecida no afecta a los incrementos que procedan por repercusion
del coste de los servicios de suministro.

Actualmente, este Real Decreto-ley 21 de 1979 queda derogado
por la Ley 46, de 1 de octubre de 1980, en su «Disposicién detoga-
toria», de un modo expreso, si bien para disponer, de nuevo, las mis-
mas limitaciones, aunque con ciertos matices en cuanto a la restriccién
.que se hace para el articulo 8 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.
Por tanto, se dispone: «Articulo primero. Uno. Desde el uno de enero
hasta el treinta y uno de diciembre de mil novecientos ochenta, las
rentas de los arrendamientos urbanos relativos a viviendas y locales de
negocio en situacién de prérroga legal, cuya cuantia haya de ser mo-

telon de fondo, en “Coyuntura Financiera”, 67 (1979), p. 6; Inflaciéon y
mediog de pago, en “E]l Economista™, 4708 (9 febrero 1980), p. 3; Cre-
ciente apelacién del Tesoro al Banco de Espaiia, en “Coyuntura Finan-
ciera”, 72 (1980), p. 8; E!l gasto publico de consumo, motor de la infla-
<cion, en “El Economista”, 4738 (6 septiembre 1980), p. 123.

(21) Cfr ARANzZADI, Repertorio legislativo. Afio 1979, nims. 227,
‘273, 740, 13387, 2208, 2234 y 2243.
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dificada por disposicién de Ley, por determinacién del Gobierno, por
revisién legalmente autorizada o por pacto expreso de las partes, no
podrdn sufrir elevaciones que excedan del ochenta por ciento de la
variacién porcentual experimentada en los doce meses inmediatamente
anteriores 2 la fecha de revisién por el indice nacional general del
sistema de Indices de Precios al Consumo, que elabora el Instituto
Nacional de Estadfstica. Dos. La limitacién establecida en el apartado
anterior no afectard a los incrementos que procedan por repercusién
del coste de los servicios de suministro, obras de reparaciones nece-
sarias v demds cantidades asimiladas a renta. A tal efecto, en el su-
puesto a que se refiere el articulo ciento ocho de 1i vigente Lev de
Arrendamientos Urbanos, se eleva el porcentaje del ocho por ciento:
establecido en el mismo al doce por ciento anual de capital en obras,
sin que en ninglin caso pueda exceder el aumento que resulte proce--
dente del cincuenta por ciento de la renta anual».

6. LA LIBERALIZACION DE LAS RENTAS CON CLAUSULAS:
DE ACTUALIZACION EN LOS ARRENDAMIENTOS UR-
BANOS

Actualmente, el Real Decreto-ley 15, de 12 de diciembre de 1980
{22), convalidado por Ia Resolucién de 26 de diciembre de 1980 (23),
tiene por finalidad —segln su Exposicién de Motivos— el realizar-
«una gran flexibilizacién de las rentas, para lo cual, en cuanto se refie-
re a los arrendamientos de viviendas, se permite que sé aumente el
porcentaje de la variacién porcentual experimentada en el Indice de
Precios al Consumo del ochenta al noventa por ciento durante mil
novecientos ochenta v uno» y para los arrendamientos de locales de
negocio deja libre las elevaciones de sus rentas a partir del uno de:
enero de mil novecientos ochenta y uno.

En base a estos criterios de actualizacién y liberalizacién de las:
rentas para los arrendamientos urbanos, se pasa a disponer: «Articulo
primero. Uno. Desde el uno de enero hasta el treinta y uno de diciem-
bre de mil novecientos ochenta y uno, las rentas de los arrendamientos.
urbanos relativos a viviendas en situacién de prérroga legal cuya cuan-
tia haya de ser modificada por disposicién de Ley, por determinacién
del Gobierno, por revisién legalmente autorizada o por pacto expreso
de las partes, no podrin sufrir elevaciones que excedan del noventa:

(22) “Boletin Oficial del Estado”, nim. 246, del 13 octubre 1980,
p- 22028.

(23) La Resolucién de 26 de diciembre de 1980 (“Boletin Oficial del’
Estado”, niim. 8, de 9 enero 1981, p, 420) de la Presidencia del Congreso-
de los Diputados, por la que se ordena la publicacién del acuerdo de con-
validacién del Real Decreto-ley 15, de 12 de diciembre de 1980, expone:
“De conformidad con lo dispuesto en el art. 86.2 de la Constitucién, el
Congreso de los Diputados, en su sesién del dia 18 de los corrientes,
acordé convalidar el Real Decreto-ley 15/1980, de 12 de diciembre, rela--
tivo a ]a limitacién de determinadas rentas”.
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por ciento de la variacién porcentual experimentada en los doce meses
inmediatamente anteriores a la fecha de la revisién por el indice na-
cional general del sistema de Indices de Precios al Consumo, que
elabora el Instituto Nacional de Estadistica. Dicha limitacién no afec-
tard a los incrementos que procedan por repercusién del coste de los
servicios de suministro, obras de reparaciones necesarias y demds. can-
tidades asimiladas a renta. Dos. Transcurrido el plazo fijado en el
apartado anterior, las rentas de los arrendamientos urbanos de vivien-
das, con cldusulas de actualizacién, podrén ser revisadas en los térmi-
nos previstos en las mismas, si bien la renta ha de tenerse en cuenta
como base para la aplicacién de los incrementos que procedan serd
la exigible durante el afio mil novecientos ochenta y uno en virtud de
las limitaciones legalmente establecidas. Las variaciones porcentuales
fijadas para la revisién en funcién del sistema de Indice de Precios
al Consumo elaborado por el Instituto Nacional de Estadistica se
calculardn tomando como indice inicial el correspondiente al mes de
enero de mil novecientos ochenta y uno o el posterior que proceda,
en su caso.

«Articulo segundo.—Lo dispuesto para la revisién de las rentas de
los arrendamientos de viviendas en el apartado dos del articulo primero
del presente Real Decreto-ley, serd aplicable a partir del uno de enero
de mil novecientos ochenta y uno a los arrendamientos de locales de
negocio con cldusula de actualizacién. Las variaciones porcentuales fi-
jadas para la revisién, en funcién del sistema de Indices de Precios
al Consumo elaborado por el Instituto Nacional de Estadistica, se
calculardn tomando como indice inicial el correspondiente al mes de
enero de mil novecientes ochenta o el posterior que en otro caso pro-
ceda».

«Articulo tercero.—En tanto no se disponga lo contrario, continua-
rd vigente el porcentaje establecido en el apartado dos del articulo.
primero de la Ley 46/1980, de uno de octubre, para todos los arren-
damientos urbanos, ya se trate de vivienda o locales de negocio» (24).

Con esta nueva disposicién se retorna a una elevacién del porcen-
taje de actualizacién y a la liberalizacién de las rentas pata los contratos
de arrendamiento urbano de viviendas y locales de negocio, tespectiva-
mente. Sin embargo, para un cierto sector de arrendatarios, como el
representado por la «Federacién de Asociaciones de Vecinos» (25), ha
tenido una acogida desfavorable al entender que lo dispuesto por el

(24) El apartado “Dos” del articulo primero de la Ley 46, de 1 de
octubre de 1980, dispone que: "La limitacién establecida en el apartado
anterior no afectarid a los incrementos que procedan por repercusién
del coste de los servicios de suministro, obras de reparaciones necesarias
v demés cantidades asimiladas a la renta. A tal efecto, en el supuesto
a que se refiere el articulo ciento ocho de la vigente Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, se eleva el porcentaje del ocho por ciento establecido
en el mismo al doce por ciento anual de capital invertido en obras, sin
que en ningGn caso pueda exceder el aumento que resulte procedente
del cincuenta por ciento de la renta anual”.

(25) La Federacién de Vecinos critica la actualizacién de rentas de
las viviendas, en el diario ABC del 6 de enero de 1981, p. 36.
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Gobierno =s justamente lo contrario de lo que debetia haberse hecho,
puesto que la inflacién que se padece «no debe convertirse en cémodo
beneficio para arrendadores e inmobiliarias», que «tienen espectacu-
lares ganancias en el negocio del alquiler» y «resulta temerario e in-
cluso itresponsable cargar integramente sobre los alquileres de 1982
toda la inflacién que pueda haber durante 1981, sin limite alguno v
desconociéndose su posible alcance».

En realidad, estas declaraciones carecen de un fundamento cierto,
estdn tergiversadas y la critica que se hace es poco seria, va que, pre-
cisamente, la inflacién hace recaer su peso y dafio sobre los que son
acreedores, tal como les ocurre a los propietatios o arrendadores, al
mermarse el poder adquisitivo de sus rentas fijas; incluso, si se parte
de la licita previsién de haber afiadido una cldusula estabilizadora en
el contrato, tampoco se convertitd ni en un «beneficio», ni en una
«espectacular ganancia», ya que sélo habran actualizado la renta y se
cumplird la justicia conmutativa de las prestaciones iniciales; la ga-
nancia y el enriquecimiento injusto, en todo caso, serd para los arren-
datarios, al beneficiarse con una renta fija que con el transcurso del
tiempo no se actuzliza.

El Real Decreto-ley 15, precisamente, trata de normalizar y actua-
lizar de un modo flexible y escalonado los arrendamientos de vivien
das y de locales de negocio en situacién de prérroga legal v cuya renta
haya de ser modificada, bien de una manera normativa o ya pactada;
se trata, pues, de contratos de arrendamiento antiguos que estdn go-
zando de una situacién de privilegio o de beneficio y cuya renta ha
quedado desactualizada porque se revisaron tan sélo inadecuada y ta-
sadamente. Para lograr su actualizacién, el Real Decreto-ley, considera:
a) Los arrendamientos de «viviendas» en situacién de prérroga legal
con rentas antiguas y fijas; b) Los arrendamientos de «viviendas»
pactadas con cldusulas de actualizacién.

a} Los arrendamientos en situacién de prdrroga legal (26), con-
traidos con anterioridad a la legislacién vigente de 1964 v cuya renta
ha de ser modificada por disposicién de la Ley, por determinacién
del Gobierno o por tevisién legalmente autorizada, no podrin sufrir
elevaciones que excedan del noventa por ciento de la variacién por-
centual experimentada en los doce meses inmediatamente anteriores a
la fecha de revisién por el indice general nacional del sistema de Indices
de Precios a! Consumo que elabore el Instituto Nacional de Estadis-
tica (27). Tales arrendamientos de viviendas, que son los m4s antiguos

(26) No gozan del beneficio de prérroga legal, los arrendamientos
de temporada, los arrendamientos con opeién de compra, log arrenda-
mientos ad meliorandum o ad aedificandum, el arrendamiento superfi-
ciario y el subarriendo, asi como aquéllos mantenidos por la situacién
cualificada del usuario (porteros, guardas, empleados, funcionarios, etc.),
o los excluidos expresamente por la Ley de Arrendamientos Urbanos
vigente (locales para casinos o circulos de esparcimiento, los arrenda-
mientos de industria y los del negocio del espectiaculo), cfr. GONZALEZ
PORRAS, op. cit., p. 590.

(27) Cfr. ARANZADI, Repertorio legislativo: Afio 1979, nim. 1694.
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y desactualizados, a mi modo de ver, resultan ahora los més petju-
dicados, ya que permanecen olvidados desde hace casi diez afios sin
-que el Gobierno haya ordenado su revision o elevado sus porcen-
tajes; ademds, ahora permanecen perjudicados hasta que no se pro-
duzca la posibilidad de su revisién mediante la disposicién normativa
correspondiente ; los tnicos incrementos hasta ahora permitidos son los
.que procedan por repercusién del coste de los suministros, obras de
teparaciones necesarias y demds cantidades asimiladas a la tenta.

b) Los arrendamientos de viviendas posteriores a la Ley de Arren-
«damientos Urbanos vigente y cuya renta hubiera sido pactada con
una cldusula de actualizacién de las permitidas legalmente por dicho
-ordenamiento de 1964 (arts. 97, 98 y 100), tampoco podrdn sufrir
una elevacién que exceda del noventa por ciento de la variacién por-
centual experimentada en los doce meses inmediatamente anteriores a
la fecha de revisién, segin el indice nacional general del sistema de
Indices de Precios al Consumo que elabora el Instituto Nacional de
Estadistica (28).

La diferente situacién legal para estos contratos de arrendamiento
urbano de viviendas con los anteriores se aprecia en lo establecido en
€l nimero «Dos» del articulo primeto del Real Decreto-ley 15, cuando
dispone que «transcurrido el plazo fijado en el apartado anterior (es
decir, del uno de enero al treinta y uno de diciembre de mil nove-
cientos ochenta y uno) las rentas de los arrendamientos urbanos de
viviendas con cldusulas de actualizacién, podrdn ser tevisadas en los
términos previstos en las mismas, si bien la renta que ha de tenerse
-en cuenta como base para la aplicacién de los inctementos que proce-
dan serd la exigible durante el afio 1981 en virtud de las limitaciones
legalmente establecidas; las variaciones porcentuales fijadas para la
revisién en funcién del sistema de Indices de Precios al Consumo del
Instituto Nacional de Estadistica, se calculard tomando como indice
inicial el correspondiente al mes de enero de 1981, o el postetior que
proceda, en su caso.

Para los contratos de arrendamientos urbanos de locales de ne-
gocio, la nueva disposicién normativa procederd paralelamente, si bien
-con ciertos matices. Mientras que no se ha referido concretamente a
-aquellos contratos de arrendamiento de locales de negocio en situacién
-de prérroga legal y en los que las partes no hubiesen previsto ni pac-
tado alguna actualizacién de la renta, si se viene a permitir, en su ar-
ticulo segundo, la actualizacién de la renta, una vez que transcurra
el afio 1981, para los arrendamientos de locales de negocio en los
-que las partes hayan previsto una cldusula de actualizacién.

Resulta, pues, que para los arrendamientos de locales de negocio,
habrd dos situaciones notmativas: a) La de aquellos locales de nego-
cio en los que las partes no han previsto la actualizacién de su renta,
por lo que deberdn de espetar a que su cuantia pueda ser modificada

(28) Sobre los “indices oficiales de los de consumo™ y para “vivien-
das en alquiler” (3.1), v. Resoluciones de 17 enero, 7 marzo, 27 abril, 13
junio y 10 julio 1979.
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por una disposicién legal, una determinacién del Gobierno o por una
revisién legalmente autorizada, y b) La de aquellos locales de negocio
donde las partes han previsto una cldusula de actualizacidn de su
renta, donde tan sélo habrdn de esperar a que concluya el término de
un afio (fin de 1981), para que automdticamente tenga efectividad la
cldusula pactada y pueda ser actualizada su renta; no obstante, para
estos Ultimos contratos, las variaciones porcentuales fijadas para su
revisién, lo serdn con arreglo al sistema de Indice de Precios al Con-
sumo, prescribiéndose que se calculen tomando como indice inicial el
correspondiente al mes de enero de 1980, o el posterior que en otro
caso proceda.

Ante esta casuistica sobre la renta, cada vez mds compleja, se hace
necesario el acometer ya una reforma legal mds simple y actualiza-
da (29), que establezca normas comunes, aunque con la relatividad
necesaria de sus diversas telaciones, de modo que se cumpla una
miés amplia justicia distributiva y una mejor aquilatada justicia con-
mutativa.

(29) Cfr. FuentEs Lo3o, La reforma de la Ley de Arvendamientos
Urbanos, en “Administracién Riustica y Urbana”, 38 (octubre-diciembre,.
1980), pp. 37 ss.
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«La transmision del dominio y otros derechos
reales en la reforma del Codigo Civil»

Por LUIS MOISSET DE ESPANES

SuMmario: 1. Introduccién. Limites de nuestro estudio: a) El problema de
la posesion. b) Actos sometidos a la publicidad exigida por el articu-
lo 2.505.—II. La transmisién del dominio y los terceros: a) Transmisién
de los derechos reales: el derecho personal como eslabén en la cadena
de titularidades. b) Los terceros protegidos por el articulo 2.505. ¢) Pu-
blicidad posesoria y publicidad registral (El Cédigo y la Ley 17.711).—
ITII. El Cddigo y la «inoponibilidad» de ciertos actos: a) La accién
pauliana. b) Transmisiones a «non domino».—IV. Prioridades y publi-
cidad: a) Las prioridades en el Codigo. b) Las prioridades y la re-
forma.—V. Inscripcién declarativa e inscripcidén constitutiva: a) Auto-
motores y caballos pura sangre de carrera. b) Ventajas e inconvenientes
de la inscripcion constitutiva.—VI. Conclusiones.

I. INTRODUCCION. LIMITES DE NUESTRO ESTUDIO

El tema exige acotar los limites dentro de los cuales efectuaremos
nuestra investigacion, ya que si circunscribiéramos el andlisis a la
transmision del “dominio” estariamos reduciendo el campo en el cual
las reformas introducidas al articulo 2.505 han tenido repercusion (1);
las modificaciones que ha sufrido dicha norma afectan el sistema de
transmision de todos los derechos reales sobre inmuebles, al agregar
nuevos requisitos para que el cambio de titularidad, ademas de pro-
ducir efecto entre las partes, pueda oponerse a los terceros interesados.

Hay un sin nimero de facetas que seria interesante analizar, y
que indudablemente merecerian una consideraciéon detallada; sin em-
bargo, su estudio excederia los limites de este trabajo, en el que nos
proponemos solamente exponer en forma sucinta la incidencia que la
reforma de 1968 ha tenido sobre la transmisién del dominio y demais
derecos reales.

(1) Art. 2505 (Texto reformadoc por la Ley 17.711): «La adquisicién o
transmisiéon de derechos reales sobre inmuebles, solamente se juzgara per-
feccionada mediante la inscripcién de los respectivos titulos en los registros
inmobiliarios de la jurisdiccién que corresponda. Esas adquisiciones o trans-
misiones no serian oponibles a terceros mientras no estén registradas.»
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a) El problema de la posesion.

Uno de los temas que no podremos ahondar, y al que sélo dedi-
caremos de paso algunas breves reflexiones, es la incidencia que los
nuevos articulos 1.185 bis y 2.355 (2) tienen sobre el régimen de la
posesion, y la correlacién que debe establecerse entre estas normas
y el articulo 2.505, para lograr la correcta integracion del sistema
total de la Reforma.

La referencia resulta indispensable, ya que uno de los autores de
la Reforma, Borpa, en su Tratado de Derechos Reales, aparecido con
posterioridad a la Ley 17.711 (3) al ocuparse de la vieja discusion
sobre la naturaleza juridica de la posesion, afirma enfaticamente que
es un derecho real. Ya al comienzo de su obra, al recordar que no
hay mas derechos reales que los establecidos por la Ley (art. 2.502),
y analizar la enumeracién contenida en el articulo 2.503, afirma que
a esa lista “hay que agregar la posesion” (4); y mas adelante, cuando
se ocupa especificamente de la vieja discusion sobre si la posesion
es un hecho o un derecho, afirma textualmente:

“Si la Ley me concede acciones posesorias, es porque
reconoce mi derecho a no ser perturbado en mi posesion,
Permitasenos insistir en el concepto: puesto que tengo ac-
ciones, tengo derecho” (5).

E insiste en que se trata de un derecho real “porque reune todos
los caracteres de tal” “6).

Si aceptisemos la correccion de esta doctrina, resultaria forzoso
preguntarse: ;qué efectos tiene el articulo 2.305 sobre la transmisién
del ““derecho real” de posesion?

Quienes se adhieran a la doctrina de Borpa, y afirmen que la pose-
sién es un derecho, deberian reparar en los corolarios de tal afirma-
ci6én, ya que en la actualidad nuestro sistema juridico exige el requi-
sito de la inscripcion registral para que la transmision de cualquier
derecho real —no sélo el dominio— sea oponible a terceros. ; Qué
significaria esto? Que la posesion, para ser oponible a terceros, debe-
ria previamente ser registrada, lo que repercutiria en las situaciones
previstas por los articulos 1.185 bis del Codigo civil, y 150 de la Ley

(2) Art. 1185 bis (Agregado por la Ley 17.711): «Los boletos de compra-
vente de inmuebles otorgados a favor de adquirentes de buena fe serdn
oponibles al concurso o quiebra del vendedor si se hubiere abonado el 25
por 100 del precio. El juez podra disponer en estos casos que se otorgue
al comprador la escritura traslativa de dominio.»

Art. 2.355, parrafo agregado por la Ley 17.711: «Se considera legitima la
adquisicién de la posesién de inmuebles de buena fe, mediante boleto de
compraventa.»

(3) Borpa, Guillermo A.: Tratado de Derecho civil-Derechos reales, ed. Pe-
rrot, Bs. Aires, 1975, 2 tomos.

(4) Autor y obra citada en nota anterior, num. 8, pag. 16.

(5) Autor y obra citados en nota 3, num. 27, pags. 38 y 39.

(6) Lugar citado en nota anterior.




La transmision del dominio y otros derechos del C. c. 39%

de Quiebras (7); y nos obligaria a afirmar que en tales casos, para
gozar de la proteccion legal, la posesion deberia tener por base un
Loleto de compraventa inscripto en el Registro.

La consecuencia resulta inevitable si se interpreta el Cédigo de
manera sistematica, y se procede con estricto rigor logico, sobre la
base de la premisa de que la posesién “es un derecho real” (8).

h)  Actos sometidos a la publicidad exigida por el articulo 2.505.

Otro punto digno de consideracion es el del aparentemente redu-
cido ambito de aplicacién del nuevo articulo 2.505, que literalmente
solo se refiere a “la adquisicién o transmision de derechos reales so-
bre inmuebles...”.

Ya los primeros comentaristas de la norma critican severamente:
la terminologia empleada, manifestando que debian haberse mencio-
nado todos los actos que provocan cambios o mutaciones en la situa-
cion juridica de derecho real. Asi vemos que MoLINARIO, en ponencia
remitida al Cuarto Congreso Nacional de Derecho Civil, formula una
decena de objeciones al régimen de publicidad registral articulada por
la Reforma, y en la “sexta objecién”, le critica “no haber sefialado
la necesidad de la registracién con relacién a todos los actos y hechos
juridicos que pueden incidir sobre el derecho real inmobiliario, fuera
de la adquisicién o transmision” (9). Recomienda también que se
inscriban “los actos juridicos celebrados entre vivos que tengan por
objeto la adquisicidn, transmision, constitucion, declaracion, modifi-
cacidn, cesién o extincion de derechos reales sobre inmuebles” (10).
El mismo autor se habia ya ocupado del tema en un articulo publi-
cado en Revista del Notariado (11).

(7) Art. 150 de la Ley 19.550 («Concursos»): «Las promesas de contrato
6 los contratos celebrados sin la forma requerida por la Ley no son exi-
gibles al concurso, salvo cuando el contrato puede continuarse por éste y
media autorizacién judicial, ante expreso pedido del sindico v del tercero,
manifestado dentro de los treinta dias de la publicacién de la quiebra en
la jurisdiccién del juzgado.

El articulo 1.185 bis del Cédigo civil sélo se aplica a los casos de in-
muebles destinados a vivienda.»

(8) No es éste el lugar adecuado para discutir la naturaleza juridica de
la posesién; sin embargo, sefialamos que en algunas conferencias que hemos
dado sobre «Boleto de compraventa» (Colegio de Escribanos de San Fran-
cisco, 1969; Universidad Catélica de Salta, abril 1970; Colegio de Martilleros
de Rosario, 1970; Colegio de Abogados de Chilecito, 1971), admitimos que en
la actualidad puede afirmarse que hay un «derecho real auténomo» de
posesién, fundado en un boleto privado, de acuerdo a lo previsto en el ar-
ticulo 2.355; pero destacando que ese nuevo «derecho real», quedaria some-
tido para su transmisién y oponibilidad, a las previsiones del art. 2.505.

(9) Ver Actas del Cuarto Congreso Nacional de Derecho Civil, tomo 1I,
pag. 452, ed. Imp. Universidad Nacional, Cérdoba, 1972.

(10) Ver Actas..., ponencia del doctor Alberto D. Molinario, recomen-
dacién, punto 2.2, A), pag. 445.

(11) MouvuiNARTO, Alberto D.. El régimen de la publicidad en la Reforma:
del Codigo Civil, Rev. del Notariado, afio 1968, mam. 699, pags. 527-537.
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También PErez Lasara habia formulado una critica similar al
articulo 2.505 (12), pero es conveniente sefialar que el defecto ha
quedado salvado en parte por lo dispuesto en el inc. a) del articulo 2,
Ley 17.801, que entrd en vigencia simultaneamente con la Ley 17.711,
-que nos habla de la necesidad de registrar los documentos que ‘“cons-
tituyan, transmitan, declaren, modifiquen o extingan derechos reales
sobre inmuebles”.

La terminologia empleada por el articulo 2.505 no pretende limi-
tar la publicidad registral a los actos de transmisién o adquisicion de
derechos reales, ni debe ser interpretada de manera restrictiva; la
publicidad registral se exigird para todo cambio o mutacion que se
produzca en la situacién juridica de los inmuebles. Asi la constitu-
€ién de un derecho real de usufructo, o de anticresis, aunque no im-
plique transmision alguna, sino creacién de un derecho que no existia
con anterioridad, debera ser inscrita, por estar genéricamente com-
prendida en la hipétesis de adquisicion de derechos. Para su oponi-
bilidad a terceros toda modificacion o extincion de un derecho real
sobre bienes inmuebles también precisard indefectiblemente de la ins-
-cripcidn registral.

En definitiva, la norma comprende todos los cambios que se pro-
duzcan en la situacién juridica de un inmueble, y que tengan su causa
en-un acto entre vivos. Pero, ;qué sucede cuando el cambio de titula-
ridades se produce en virtud de una disposicion legal o a causa de
la muerte de su titular? ;Serd menester en tales casos la inscripcion
registral para que el cambio de titularidad pueda oponerse a los
‘terceros?

En nuestro sistema juridico el heredero —por una ficcion legal—
continia la persona del causante (art. 3.417 y concs. del Cédigo civil) ;
esto tiene —con relacién al problema que analizamos— una conse-
cuencia importante, y es que no se va a exigir la publicidad registral
a los fines de la oponibilidad a terceros.

Asi, en la Recomendacién nim. 9, aprobada por el Tercer Con-
greso Nacional de Derecho Civil (13), se decia que “en los casos de
‘transmision hereditaria la inscripcion tendra efecto retroactivo al dia
del fallecimiento del causante”, parrafo que tenia como antecedente
‘las observaciones formuladas por Alberto D. Morinario (14), quien
para fundamentar el dispositivo expresé en el curso ,del debate que
“cuando se trata de la transmision a titulo hereditario (la publicidad)
se realiza mediante la cuasi posesion hereditaria y, en consecuencia,
-operandose ésta, sea de pleno derecho o por resolucién judicial, la
publicidad ya estd cumplida. Y esa publicidad, de acuerdo con lo que
establecen los articulos 3.417, 3.344 y 3.341 y concordantes, resulta

(12) PERrez Lasara, José Luis: Transmisiones inmobiliarias en la reforma
de la legislacion civil, L. L. 131-1333 (en especial pags. 1334 y 35).

(13) Ver Actas del Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, Imp.
"Univ. Nacional, Cérdoba, 1962, tomo II, pag. 744.

(14) Ver Actas del Tercer Congreso..., tomo I, pag. 348, y despacho en
disidencia, pag. 349.
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tener efecto retroactivo al dia de la transmisién, que es el de la
muerte, articulo 3.282” (15). La observacién fue aceptada por la ma-
yoria de la comisién e incorporada a la Recomendacion que resultd
en definitiva aprobada.

El cambio de titularidad se produce por tanto con la apertura de
la sucesién, momento a partir del cual el heredero viene a ocupar el
lugar del causante, sin necesidad de la inscripcion registral para que
este cambio de titularidad sea oponible a terceros; por otra parte
debe advertirse que este hecho no perjudica a los acreedores del di-
funto, ya que frente a ellos el heredero ocupa el lugar juridico que
tenia el causante, y no serdn considerados “terceros”, sino acreedores
del heredero.

II. LA TRANSMISION DEL DOMINIO Y LOS TERCEROS

a) Transmisién de los derechos reales: el derecho personal como
eslabon en la cadena de titularidades.

En el trafico juridico la transmisién de los derechos reales por
actos entre vivos se efectia por la via de la creacién de un derecho
personal, que es el eslabén intermedio entre el derecho real del pri-
mer propietario y el derecho real del segundo. Generalmente se cele-
bra un contrato, que da nacimiento a ciertas obligaciones, cuyo cum-
plimiento y consiguiente extincion consiste en la entrega de la cosa
objeto del derecho real, es decir, la “tradicién”. De esta forma un
derecho personal efimero y de naturaleza transitoria ha servido de
vehiculo para traspasar la titularidad de un derecho real, de un su-
jeto a otro.

Este fenémeno da origen; a la teoria del titulo y del modo; el
titulo causal es el contrato que hace nacer la obligacién de transmitir,
y el modo es la entrega de la cosa o tradicion.

Pero esta relacién juridica, que aparentemente no vincula maés
que a dos sujetos, va a producir efectos respecto a personas que no
son partes en la relacién. La experiencia demuestra que toda relacién
juridica negocial, toda expresién del trafico juridico, repercute en
forma directa o refleja sobre terceros que han sido ajenos a su for-
macién. Entonces el jurista se enfrenta con un nuevo problema: es
necesario tomar medidas para lograr que la relacién juridica, que en
principio estd destinada a producir efectos solamente entre las partes,
no incida de manera nociva o perjudicial sobre los “terceros” y el
jurista debe aguzar su ingenio en la biisqueda de medios que protejan
al tercero.

Precisamente una de las razones que inspiran al nuevo articulo
2.505 es la proteccién de los terceros, para evitar que la clandestini-
dad en el trafico juridico pueda tornar ilusorios sus derechos, y en
especial privarlos de la garantia que la ley les concede sobre el pa-
trimonio de sus deudores.

(15) Ver Actas del Tercer Congreso..., tomo I, pag. 352.
12
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b) Los terceros protegidos por el articulo 2.505.

¢ Quiénes son estos terceros? Son aquellos sujetos vinculados por
otras relaciones juridicas con alguna de las partes que interviene en
el cambio de la situacién juridica del inmueble. Pueden ser, por ejem-
plo, los acreedores del enajenante o del adquirente, que veran afec-
tados sus derechos segtn que el bien se encuentre en uno u otro de
los patrimonios. ,

Se encuentra entonces una forma de proteger los intereses de ter-
ceros interesados, mediante la publicidad del cambio de titularidad
de los derechos reales. Se brinda la posibilidad de conocer que el bien
pasara de un patrimonio a otro, conocimiento que permitira a los
terceros interesados tomar las medidas conducentes a salvaguardar
aquéllos de sus derechos que pudieran verse afectados por la modifi-
cacién de la situacién juridica del bien.

En sentido lato se da el nombre de terceros a todas las personas
extrafias a la relacion negocial; asi, frente al titular de un derecho
real, que ejercita directamente sobre la cosa las facultades que ese
derecho le confiere, todos los demis miembros de la comunidad son
“terceros”, y en las relaciones de derecho personal, tenemos al acree-
dor (Primus), el deudor (Secundus), y el resto de los sujetos son
“terceros” (Tertius).

Sin embargo, cuando en el articulo 2.505 se habla de la inoponi-
bilidad a “terceros”, se estd empleando el vocablo con un sentido
maés restringido, y se hace referencia a aquellas personas que sin ser
“partes” en la relacién negocial, estin juridicamente vinculadas con
alguno de los dos polos de la misma. La norma busca aqui proteger
a lo que podriamos denominar “terceros interesados’”, que son los
que podrian verse afectados por la transmisién del derecho real.

" Hay otra categoria de terceros, totalmente extrafios (penitus ex-
tranei), de los cuales el articulo no se preocupa, porque no tienen
ningun interés juridico vinculado con los cambios que se operan en
la situacion juridica del inmueble. Ellos deben limitarse a respetar
los derechos del titular.

Esta distincion entre los dos tipos de terceros ha sido tratada ma-
gistralmente por Jorge H. Avterini (16), quien analiza con deteni-
miento las distintas hipétesis de terceros interesados, a quienes no
podra afectar la transmisién del derecho real si no ha recibido la
correspondiente publicidad registral (17).

c) Publicidad posesoria y publicidad registral (el Codigo y la Ley
17.711).

Vélez Sarsfield consideré que la publicidad de los derechos reales

(16) AvLTERINI, Jorge H.: Gravitacion de la Reforma al art. 2505 del Co-
digo civil (Con especial referencia a las proyecciones de la tradicién y al
concepto de terceros), E. D. 43-1181 y siguientes.

(17) Trabajo citado en nota anterior, en especial apartado €), pags. 1189
v siguientes.
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se garantizaba adecuadamente por la via posesoria, estimando suficien-
te la “tradicion” (art. 577), en cuanto ésta, al hacer pasar la posesion
de un sujeto a otro, ponia al descubierto el cambio operado. Sin em-
hargo, la relacion de hecho con la cosa no siempre exterioriza la titulari-
dad de un derecho real; muchas veces la persona que esti en relacion
de hecho con la cosa lo hace solo como titular de un derecho personal,
como sucede en el caso del inquilino o del depositario, que son meros
tenedores. Incluso, puede un sujeto no tener una relacion de hecho
legitima con la cosa, sin que exteriormente ello trascienda, como en el
caso de poseedores viciosos. De manera tal que puede afirmarse que la
publicidad posesoria resulta insuficiente para la proteccion del trafico
juridico.

Las modificaciones introducidas al esquema que implantara Vélez
Sarsfield, hacen que ahora coexistan en nuestro sistema juridico dos
tipos de publicidad: por un lado la publicidad posesoria, cuyo fin es
—mas que la proteccién de los terceros— lograr la paz piblica prote-
giendo al propio titular del derecho real de dominio. La publicidad po-
sesoria resulta suficiente al titular del derecho real para lograr que los
terceros extrafios conozcan y respeten la situaciéon de hecho y de derecho
que lo vincula al bien en cuestién, y que en la practica se exterioriza
por via de la posesion. Frente a esta situacion los terceros extrafios
no pueden argiiir la falta de inscripcidn, y estian constrefiidos a respetar
los derechos del titular, cualquiera sea éste; de esta manera el orden
juridico, por medio de la publicidad posesoria, protege a los derechos
reales en su faz estatica.

En cambio, la Ley 17.711 crea otra clase de publicidad, la registral,
destinada a proteger la faz dindmica de los derechos reales sobre in-
muebles. El valor tutelado por este tipo de publicidad es la seguridad
juridica en el tréfico, a través del resguardo de los derechos de “ter-
ceros interesados’”, a quienes no se podran oponer transmisiones o
modificaciones de derechos reales sobre inmuebles que no hayan sido
objeto de la correspondente inscripcion registral.

Esta es la mayor incidencia que sobre la transmisién de los derechos
reales en materia inmobiliaria ha tenido la reforma al articulo 2.505.

Vélez protegia ambas facetas de la seguridad de los derechos reales
sobre inmuebles, la estatica y la dindmica, por medio de la publicidad
posesoria, considerando que la tradicién brindaba a los terceros suficien-
te conocimiento del cambio de titularidades.

El legislador de 1968 consider6 que los cambios producidos en la
realidad socio-econdémica del pais en el lapso de casi 100 afios, hacian
necesaria la adopcién de otra forma de publicidad para el aspecto di-
namico, si se deseaba proteger en forma efectiva los derechos de los
“terceros interesados”. Fundado en estas consideraciones ha creado un
sistema que permite conocer (18) las mutaciones en la situacién juri-

(18) La publicidad registral es esencialmente un sistema de cognoscibi-
lidad», es decir, brinda la «posibilidad» de conocer. En consecuencia, no es
necesario indagar si ha habido o no conocimiento efectivo; basta con que
el interesado haya «podido conocer».
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dica de los inmuebles, a cualquier persona que de una u otra forma
se pudiera ver afectada por dichos cambios.

En el primer momento alguien pensd que el propietario no podria
ejercer acciones posesorias o reales, si no tenia inscrito su derecho,
llegando entonces a afirmar que no existiria todavia un verdadero dere-
cho real, puesto que faltaria la caracteristica esencial de la oponibilidad
“erga omnes” (19). '

Esto no es asi; con respecto a las acciones posesorias no hay proble-
ma alguno, ya que su ejercicio se basa en el hecho de la posesién, in-
dependientemente del derecho real existente. Hacemos la salvedad, sin
embargo, de que para aquellos que afirman —como Borpa—~- que la
posesion es un derecho real “per se”, el problema se complicaria, pues
deberian someterse a las exigencias del articulo 2.505 como condicién
“sine qua non” para el ejercicio de su defensa.

En lo que se refiere a las acciones reales, entendemos que tampoco
es necesaria la previa inscripcidn registral, puesto que dichas acciones
sélo tienden a defender al titular del derecho frente al ataque de un
tercero totalmente extrafio y, por tanto, basta con la exteriorizacién que
su derecho ha obtenido por via posesoria, para que pueda esgrimir las
medidas defensivas. En otras palabras, el reivindicante debe ser titu-
lar del derecho real, titularidad que se logra con el cumplimiento de
dos requisitos: titulo y modo.

Adviértase que de manera coincidente, Laquis ha propuesto la
modificacién del articulo 1.789, admitiendo como regla general que el
reivindicante pruebe su derecho con los asientos registrales en que
consta la inscripcién de su titulo, pero incluyendo una previsién para
los casos en que no estuviese inscrito, hipdtesis en que debera justifi-
car la existencia de su derecho (20).

¢Cual es, entonces, la funcién de la publicidad registral? Muchos
han opinado que es un tercer requisito para completar la existencia de
un derecho real, exigiéndose por lo tanto titulo, modo y publicidad (21).

Para nosotros, sin embargo, el derecho real continta adquiriéndose,
transmitiéndose o modificindose con el titulo y el modo; la publicidad
registral no afecta la existencia del derecho, puesto que nuestra ley
ha consagrado un régimen de publicidad declarativa (22). Lo que la
publicidad registral afecta es la posibilidad de que ese derecho real,

(19 Ver la exposicién de Horacio MILIA, en Reformas al Cddigo civil,
ed. Orbis, Rosario, 1968, pags. 171 y ss., en especial cuando dice: «No dis-
pondrd de las acciones reales para defender la existencia, la plenitud y la
libertad de un Derecho real» (pag. 175, ultimos renglones).

(20) Ver Laguts, Manuel A.: en Examen y Criticas de la Reforma, ed. Pla-
tense, La Plata, 1974, tomo 3, pag. 463.

(21) Ver MiLia, Horacio: (exposicion citada en nota 19); L6PEZ DE ZABALIA,
1971, pag. 194; PERA GUZMAN, Luis A.: Derechos Reales, Tea, Bs. Aires, 1973,
tomo I, mim. 20, pags. 36 y ss.

(22) Ver nuestro trabajo, La publicidad de los derechos reales en el Dere-
cho Argentino antes y después de la Ley 17.711, Boletin Fac. Derecho de Cér-
doba, afio XXXVI, 1972, ntims. 1-5, pags. 9 y ss. (en especial pags. 17 y ss.).
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existente en forma plena, se oponga a terceros interesados; si falta la
inscripcion, los terceros interesados podran actuar comio si la titularidad
todavia no se hubiese transferido.

III. EL CODIGO Y LA “INOPONIBILDAD” DE CIERTOS
ACTOS

La posibilidad de que algunos terceros interesados ejerciten sus
acciones, como si ciertos actos no hubiesen tenido lugar, no es una
novedad y nuestro Codigo la contempla en varios casos, sea por la via
de establecer “prioridades”, sea consagrando lo que técnicamente suele
denominarse “inoponibilidad” del acto.

a) La accién pauliona.

Tlustraremos nuestra afirmacién con la accién revocatoria o pauliana.
Un sujeto ha enajenado real y efectivamente sus bienes, y el adquirente,
reunidos el titulo y el modo, se convierte en verdadero “dominus” ; sin
embargo, el' Cédigo determinaba que en algunos casos debia soportar
la accién revocatoria incoada por terceros interesados: acreedores del
enajenante. Por supuesto que para que el acreedor que intentaba la
accién pudiese gozar de esta “inoponibilidad” de la venta debian reu-
nirse los requisitos previstos en el articulo 962 del C. civil, a saber:
insolvencia del enajenante; que la venta acarrease un perjuicio a los
acreedores ; que el crédito de los terceros interesados fuese de fecha an-
terior a la enajenacién impugnada... Y, en tales circunstancias, el ad-
quirente del bien, pese a su condicién de verdadero propietario, no
podra oponer a los actores esta adquisicién: a) si era adquirente a
titulo gratuito; o b) si, tratdindose de un titulo oneroso, habia obrado
de mala fe, es decir, habia sido complice del enajenante y tenia conoci-
miento de que con ese acto pretendia defraudar a los acreedores, colo-
candose en estado de insolvencia.

b) Transmisiones a “non domino”.

Como vemos, nuestro Cédigo civil, atn antes de la Reforma, preveia
situaciones en que la transmision de derechos reales era inoponible a
terceros interesados.

Las hipétesis contempladas no se agotan en la accion revocatoria;
podemos también mencionar las transmisiones a “non domino”, especial-
mente en materia de cosas muebles, y en la hipétesis del heredero apa-
rente. El articulo 2.412, por su parte, dispone que quien adquiere de
buena fe una cosa mueble que no fuese robada o perdida, es considera-
do legitimo propietario, aunque la haya recibido de quien no era el
verdadero duefio de la cosa; el articulo 3.430, siguiendo una linea de
pensamiento similar, protegia a quien habia adquirido los bienes a un
heredero aparente.
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Sin embargo, esta adquisicion de derechos reales, protegida por la
ley en ciertas condiciones, es inoponible a terceros interesados (por
ejemplo, el legitimo heredero, o el propietario), cuando el titulo era
gratuito, o el adquirente era de mala fe, es decir, sabia que el trans-
mitente no era el verdadero titular.

IV. PRIORIDADES Y PUBLICIDAD

El nuevo texto del articulo 2.505 tiene gran influencia sobre la
prioridad de los derechos, al adoptar una linea distinta de la prevista
por el Codigo civil.

La preferencia de tipo temporal, es decir, aquélla que se otorga al
que es primero en el tiempo, frente a otros que pretenden con posterio-
ridad adquirir el mismo derecho, u otros incompatibles, figuraba ya en
el Cédigo civil, no sdlo en materia de derechos reales, sino también res-
pecto a derechos personales (23).

a) Las prioridades en el Codigo

Si acudimos al Capitulo destinado a las obligaciones de dar cosas
ciertas, veremos cémo los articulos 592 y siguientes (24) nos brindan
una serie de reglas para determinar el orden de prioridad.

Con relacién a la transmisién de derechos reales sobre muebles (ar-
ticulo 592), y sobre inmuebles (art. 594), el Codigo civil establece que
tiene prioridad aquel a quien primero se hubiese hecho tradicion de
la cosa, siempre y cuando haya obrado con buena fe, es decir, descono-
ciera que el enajenante habia constituido previamente derechos a favor
de otros sujetos que podian verse afectados, de forma directa o indirec-
ta, por este acto de transmisién del derecho real.

(23) Ver nuestro trabajo citado en nota anterior; en especial pags. 21
y siguientes.

(24) Art. 592—Cuando la obligacién sea de dar cosas ciertas con el fin
de transferir o constituir derechos reales, y la cosa es mueble, si el deudor
hiciere tradicién de ella a otro, por transferencia de dominio o constitucién
de prenda, el acreedor, aunque su titulo sea de fecha anterior, no tendri
derecho contra los poseedores de buena fe, sino solamente contra los de
mala fe. La mala fe consiste en el conocimiento de la obligacién del deudor.

Art, 593—Si la cosa fuere mueble y concurriesen diversos acreedores,
a quienes el mismo deudor se hubiese obligado a entregarla, sin haber
hecho tradicién a ninguno de ellos, serd preferido el acreedor cuyo titulo
sea de fecha anterior.

Art. 594—Si la cosa fuere inmueble y el deudor hiciere tradicién de ella
a otro con el fin de transferirle ¢l dominio, el acreedor no tendrd derecho
contra tercero que hubiese ignorado la obligacién precedente del deudor;
pero si contra los que habiéndola hubiesen tomado posesién de la cosa.

Art. 596.—Si la cosa fuere inmueble, y concurriesen diversos acreedores
a quienes el mismo deudor se hubiese obligado a entregarla, sin que a nin-
guno de ellos le hubiese hecho tradicién de la cosa, sera preferido el acree-
dor cuyo instrumento piiblico sea de fecha anterior.
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En resumen, la persona a quien se le transmite el derecho real
(transmision que se opera cuando al titulo se le suma el modo; tradi-
cidn), prevalece sobre quienes sélo tenian un derecho personal a la
cosa. Si el derecho real se transmite a varios, en momentos sucesivos,
prevalecera el primero de ellos, que conté con titulo y modo.

También regulaba el Codigo una prioridad temporal en materia
de derechos personales, en los articulos 593 y 596 —para muebles e
inmuebles, respectivamente—, estableciendo que gozari de preferen-
cia el acreedor de titulo mas antiguo. Decimos que se trata de dere-
chos personales porque estamos frente a la hipétesis en que el deudor
ha prometido a varios sujetos transferibles la propiedad de una cosa,
pero todavia no se le ha entregado a ninguno, es decir, no ha hecho
tradicién. Cada uno de los acreedores tiene titulo, pero ninguno se
ha convertido en duefio, porque falta ain el modo. Se trata, pues,
tdel derecho personal que sirve de eslabon entre dos derechos reales,
en la cadena de titularidades a que haciamos referencia més arriba; en
este caso, la prioridad se concede al contrato (o titulo) de fecha mds
antigua. El primer acreedor serd el que tendrid derecho a que se le
entregue la cosa.

b) Las prioridades y la Reforma.

El sistema del Cédigo, que basaba la atribucién de prioridades
temporales en la tradicion —para el caso de los derechos reales—, o
en el titulo—si se trataba de derechos personales—, va a sufrir la
incidencia de las reformas introducidas al articulo 2.505 por la Ley
17.711.

La preferencia otorgada al derecho real mas antiguo, se basaba en
la publicidad posesoria (tradicién), y la preferencia de este derecho,
frente a terceros interesados —aunque estos tuviesen derechos perso-
nales de fecha anterior—, tenia como base la buena fe del adquirente,
que resultaba asi un requisito indispensable para la “oponibilidad” de
la transmision.

La exigencia de la publicidad registral va a introducir un cambio
en la forma de apreciar la buena fe del adquirente; la registracion
permite conocer la existencia de derechos personales, o reales, ante-
riores y esa “posibilidad de conocer” priva de buena fe al adquirente
a quien se le haya hecho—a pesar de todo— tradicion de la cosa.
Faltando el requisito de la buena fe el acto serd “inoponible”, y no
podra hacer valer la prioridad que le otorga la efectiva tradicién de
la cosa.

En el sistema del Cédigo podiamos encontrarnos con el caso de
que el duefio del inmueble otorgase escritura a favor de A, y luego
a favor de B, y finalmente a favor de C. Mientras no se efectuara
la tradicién, el derecho personal de A tenia prioridad sobre los dere-
chos de B y C; pero si el transmitente hacia tradicién del bien a B,
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y éste tenia buena fe, el derecho real quedaba validamente constituido
en su cabeza, ya que habia reunido titulo y modo, mientras que A
y C sblo tenian un derecho personal.

Pero si B fuera un adquirente de mala fe, es decir conocia la
preexistencia del derecho personal de A, su adquisicién seria “inopo-
nible” a A; en cambio, el conocimiento de la obligacién contraida por
el enajenante con C, no le afectaria en ningln caso, por que el titulo
de este ltimo era posterior al suyo.

En el momento actual si el propietario de un inmueble otorga es-
crituras sucesivas a favor de A, B y C, sutederd que a raiz de la
inscripcion que debe practicarse de esos actos —publicidad que co-
mienza incluso en la etapa previa, cuando se expide el certificado—
cuando B solicite el certificado sobre las condiciones de dominio del
actual titular, se le hard saber que ya se habia expedido a otro escri-
bano un certificado destinado a posibilitar la transmisién o constitu-
cién de un derecho sobre ese bien. En tal caso no se admitira que B
aduzca luego desconocimiento de la posible existencia de otros dere-
chos personales o reales (25) anteriores sobre el mismo inmueble; y
auhque se efectuara la tradicion del bien a favor de B, el derecho de
A tendra prioridad, porque B, seria un adquirente de mala fe y su
adquisicién seria inoponible.

Este es el verdadero alcance de la Reforma, y no el que algunos
han pretendido ver, en el sentido de que al titulo y al modo se habria
agregado el requisito de la publicidad registral para que se produzca
la transmisién del derecho real.

En el supuesto que analizamos B adquiere su derecho real con el
titulo (escritura), y el modo (tradicién), aunque no le haya dado pu-
blicidad registral. El derecho real existe en cabeza de B; la transmi-
sion es perfecta, y el enajenante no puede esgrimir la falta de inscrip-
cion. Lo que sucede es que es ‘“inoponible’” a terceros interesados,
como serian los acreedores del enajenante, con una salvedad: que
ellos conozcan la transmisién por haber actuado como testigos, o haber
autorizado el documento (art. 20 de la Ley 17.801), hipotesis en la
cual la transmisién les seria oponible aunque no esté registrada (26).

Por otra parte, insistimos, si B ha conocido a través del Registro
la posible constitucién a favor de A, de un derecho real o personal
anterior al suyo, sobre el mismo mmueble, no tendrla prioridad, por-
que careceria de buena fe.

Puede suceder, sin embargo que B actue de buena fe, a pesar
de haber tomado conocimiento de la potencial existencia de otro de-

(25) Por ejemplo, un derecho real de hipoteca, o una obligacién de cons-
tituir usufructo o servidumbres, o la promesa de transmitir la propiedad.

(26) Art. 20 de la Ley 17.801 (Registro de la Propiedad inmueble).—Las
partes, sus herederos y los que han intervenido en la formalizacién del
documento, como el funcionario autorizante y los testigos en su caso, no
podran prevalerse de la falta de inscripcién y respecto de ellos el derecho
documentado se considerari registrado. En caso contrario, quedarin su-
jetos a las responsabilidades civiles y sanciones penales que pudieran co-
rresponder.
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recho sobre el inmueble, si ha comprobado fehacientemente que el ne-
gocio ha sido dejado sin efecto; o bien, porque el negocio en gesta-
cién no se ha inscrito dentro de los plazos de validez del certificado
otorgado a A, ya que si se han dejado vencer esos plazos —sumados
a los cuarenta y cinco dias que la ley concede para la presentacién
del documento— se opera la pérdida de, la reserva de prioridad.

V. INSCRIPCION DECLARATIVA E INSCRIPCION
CONSTITUTIVA

La reforma introducida al articulo 2.505 extiende a todos los
derechos reales sobre inmuebles el sistema de publicidad declarativa
que ya existia en nuestro Cédigo-en materia de hipotecas; el mencio-
nado sistema tiene por finalidad la proteccién de los terceros intere-
sados en el trafico juridico.

Para lograr este objetivo, ademis de reformar el articulo 2.505,
se dicta la Ley 17.801, destinada a.complementar y regular el fun-
cionamiento de ese dispositivo. Pero la reforma efectuada no cambié
sustancialmente el sistema de transmisién de los derechso reales sobre
inmuebles, donde - siguen exigiéndose dos requisitos: el titulo causal,
es decir, la escritura publica, y el modo, que continia siendo la tra-
dicién.

En este punto el legislador de 1968 se ha apartado de la Recomen-
dacion votada por el Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, que
proponia incluir como articulo 4.052 una norma que se referia a la
“inscripcién perfeccionadora de la-tradicion” (27). Si lo que se per-
feccionase fuera la tradicién, habriamos agregado al modo un elemen-
to que lo completase; sin embargo, reiteramos, no fue éste el criterio
del legislador.

La confusion de algunos intérpretes, que pensaron que el articu-
lo 2.505 consagraba una inscripcién constitutiva, puede ser consecuen-
cia —al menos en parte— de la ambigiiedad de los términos del ar-
ticulo 2.505, que habla del perfeccionamiento de la adquisicién o trans-
misién. Sin embargo, la segunda parte del articulo es suficientemente
clara en el sentido de que lo que se perfecciona es el titulo y no el
modo. Lo que se inscribe y recibe publicidad es el titulo causal, y no
¢l modo, que nunca llega al Registro.

Esa publicidad que se agrega al titulo tiene como tinica finalidad
proteger el trafico y a los terceros interesados. Reiteramos: no es un

(27) Ver Actas..., Recomendacién nim. 8, tomo II, pag. 774: <Art. 4.052.—
La tradicién requerida para la adquisicién o transmisién de derechos reales
sobre inmuebles solamente se juzgard perfeccionada mediante la inscripcién
de los respectivos titulos en los registros inmobiliarios de la jurisdiccién
que corresponda y, en todos los demas casos, esas adquisiciones o transmi-
siones no serdn oponibles a terceros mientras no estén registradas. En los
casos de transmisién hereditaria la inscripcidon tendra efecto retroactivo al
dia del fallecimiento del causante.»
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tercer requisito de la transmision de los derechos reales sobre inmue-
bles, sino una condicion de oponibilidad de estos derechos a los ter-
ceros que tengan un interés legitimo.

a) Automotores y caballos pura sangre de carrera.

El régimen de publicidad meramente declarativa, adoptado por
nuestro sistema juridico, ha sufrido un quebrantamiento con algunas
leyes anteriores y posteriores a la Ley 17.711, donde vemos que para
la transmision del dominio de algunos bienes se sustituye el modo
tradicion, por el modo inscripcién. Es lo que ha acontecido en materia
de automotores, con el Decreto-Ley 6.582/58, y lo que ocurrié poste-
riormente con la Ley 20.378 para los caballos pura sangre de carre-
ra (28). En ambos casos se mantiene la exigencia de los requisitos
para la transmision de la propiedad: titulo causal, y modo de adqui-
sicién, pero se reemplaza el modo-tradicion por el modo-inscripcién,
tratandose en este caso de una inscripcion constitutiva de derechos.

b) Ventajas e inconvenientes de la inscripcion constitutiva.

Debemos confesar que, en un primer momento, nos parecié con-
veniente el régimen adoptado en materia de automotores y caballos
pura sangre de carrera, y el reemplazo de la tradicién, por la inscrip-
cién constitutiva. Pero el funcionamiento practico de ambos registros
—en especial el de automotores— nos ha convencido de que estos cam-
bios deben llevarse a cabo con suma prudencia. Las normas juridicas
deben adoptarse no por la novedad que presenten, ni por el funciona-
miento exitoso que tengan en otros ordenamientos juridicos, sino aten-
diendo a la realidad social que habran de regir.

Ha calado tan hondo en la mentalidad juridica de nuestra pobla-
cién que la tradicién es el modo constitutivo del derecho real, que hoy

(28) Art. 1° del Decreto-Ley 6.582/58.—La transmisién del dominio de
los automotores debera formalizarse por instrumento publico o privado y
s6lo producirid efectos entre las partes y con relacién a terceros desde la
fecha de su inscripcién en el Registro Nacional de la propiedad del auto-
motor.

Art. 2.° del Decreto-Ley 6.582/58.—La inscripcién de buena fe de un auto-
motor en €l registro confiere al titular de la misma la propiedad del vehiculo
y el poder de repeler cualquier accién de reivindicacién, si el automotor
no hubiese sido hurtado o robado.

Art. 1° de la Ley 20.378.—La. inscripcién de animales equinos de sangre
pura de carrera en los Registros Geneal6gicos reconocidos por el Ministerio
de Agricultura vy Ganaderia acredita su origen, calidad como ejemplares de
pedigrée y la propiedad a favor del titular. Se considerardn como tales
Registros Genealégicos los actualmente existentes, los cuales deberdn ajustar
su organizacién y funcionamiento a las condiciones que establezca el Poder
Ejecutivo Nacional, que los controlard a través del Ministerio de Agricultura
y Ganaderia, asi como a los que, de acuerdo con dichas condiciones, se
reconozcan en el futuro.



La transmision del dominio y otros derechos del C. c. 411

—a mas de veinte afios de vigencia— el Decreto-Ley de automoto-
res sigue produciendo una gravisima confusién, un desajuste total, la
quiebra del sistema que —para todas las restantes hipotesis— consagra
la publicidad declarativa.

Estamos convencidos de que si hoy se encarase una reforma en
materia de transmision de dominio, se deberia unificar el sistema, y
sustituir la publicidad constitutiva en materia de automotores y caba-
llos pura sangre de carrera por la publicidad declarativa, con los mis-
mos efectos retroactivos que tiene la publicidad en el caso de los in-
muebles. Es decir, que la inscripcion —siempre y cuando se efectile
dentro de los plazos legalmente establecidos— produzca sus efectos
desde el momento en que se celebr6 el contrato de transferencia, o sea
cuando se realizd el acto.

Por otro lado, pensamos que seria conveniente que en materia de
automotores se encargue el tramite inscriptorio a profesionales del
Derecho —que podrian ser los escribanos—y no a meros tramitado-
res, que ‘casi nunca realizan su tarea en término, lo que genera tantos
problemas que luego deben ventilarse ante la justicia. El profesional
del Derecho que autoriza el contrato traslativo de dominio, o certifica
la autenticidad de las firmas, deberia tener a su cargo la responsabi-
lidad de su inscripcidn.

Esta solucién presentaria dos ventajas; en primer lugar, el tramite
inscriptorio estaria en manos de un profesional, cuyo conocimiento
del Derecho le permitiria salvar muchas dificultades que a veces se
presentan y que son el fruto del desconocimiento de la Ley, o de su
incorrecta interpretacién. En segundo lugar, si la inscripcion no se
efectuase en término, y ello irrogase dafios a las partes, existiria una
persona con solvencia econdémica que podria responder por las negli-
gencias cometidas en su desempefio profesional.

Ademds, la intervencién de un profesional permitiria hacer efec-
tiva en la practica la previsién legal de la “reserva de prioridad”,
ventaja que se obtiene mediante el pedido de la certificacién corres-
pondiente a la situacién dominical del bien que se desea transmitir.

En materia de inmuebles, la Ley 17.801 ha regulado la publicidad
de los negocios en gestac1on que se logra mediante la expedicién de
un certificado que garantlza a las partes el estado juridico del bien,
y la inmutabilidad de esa situacion durante un lapso (29), lo que brin-
da a las partes gran seguridad sobre 1a extensioén de los derechos que
se desean transmitir. La verdad es que estos certificados tienen una
larga tradicién en nuestro pais, pues muchas leyes provinciales de Re-
gistros inmobiliarios los habfan previsto —ya desde principios de este
siglo— y, pese a que estas normas provinciales podian ser tachadas
de inconstitucionalidad, los escribanos —es decir, los profesinoales del
derecho encargados de autorizar los contratos—, conocedores de las
ventajas que brindaban a sus clientes, acostumbraban a solicitarlos

(29) Ver nuestro Certificados e informes del Registro de la Propiedad
Inmueble (Ley 17.801), E. D. 40723, en especial cap. V y VI, pags. 726 y 727.
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siempre, ya que de esta forma se garantizaba al adquirente que se le
transmitia lo que realmente se le habia prometido.

De esta forma la Ley 17.801 se ha limitado a convalidar una cos-
tumbre que estaba hondamente arraigada en el comercio juridico in-
mobiliario.

En cambio puede sefialarse la paradoja de que en materia de auto-
motores, donde esta perfectamente legislado lo concerniente al certi-
ficado y a sus efectos, por dispositivos que desde el primer momento
han tenido plena validez constitucional, sus previsiones no han fun-
cionado. En la practica es muy raro que se solicite previamente un
certificado, y esto se debe —a nuestro entender— a que las partes
son legas en derecho, y desconocen la existencia de estos instrumentos
que podrian proteger sus intereses. Y lo mismo puede decirse de las
personas que suelen encargarse de tramitar la inscripcién. Si la ins-
cripcién del documento se confiase a un profesional del derecho —al
mismo encargado de certificar la firma de las partes—, cuyos hono-
rarios fuesen similares a los que hoy cobra el tramitador lego, los
intereses de las partes y de los terceros estarian mejor protegidos, sin
haber encarecido el tramite.

VI. CONCLUSIONES

En resumen, pensamos que seria mas correcto unificar nuestro
sistema de transmision de los derechos reales, adoptando para todas
las hipétesis un régimen de inscripcién registral declarativa, que no
sustituya la tradicién como modo adquisitivo, sino que limite la fun-
cién de la publicidad a los efectos de oponibildiad de los derechos
frente a los terceros interesados.

Para terminar concretaremos nuestra posicidn en los siguientes
puntos:

a) El articulo 2.505 se aplica a todos los derechos reales sobre
inmuebles.

b) Toda modificacion en la situacién juridica del inmueble debe
proyectarse registralmente.

¢) El articulo 2.505 tiene por fin la protecciéon de los “terceros
interesados”.

d) La publicidad posesoria protege la faz estitica del derecho
real, mientras que la faz dinimica estd protegida por la publicidad
registral.

e) La publicidad registral exigida por el articulo 2.505 es de
tipo declarativo; en consecuencia, funciona como condicion de oponi-
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bilidad de los derechos a terceros, y no como condicion de existencia
del derecho real.

f) En materia inmobiliaria se mantiene el sistema de transmisién
por el titulo causal (escritura publica) y modo de adquisicion (tradi-
cion).

g) En lo que respecta a automotores y caballos pura sangre de

carrera, la inscripcién es constitutiva. Se ha reemplazado el modo-
tradicion por el modo-inscripcion.

h) Seria conveniente unificar el sistema, estableciendo para todos
los bienes el régimen de publicidad declarativa.
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El Pleno del Congreso de los Diputados, en su reunién del
pasado dia 18 de diciembre de 1980, aprobé el dictamen emitido
por la Comisién de Justicia sobre el proyecto de ley de modifica-
cién del Cédigo civil en materia de filiacién, patria potestad y
régimen econémico del matrimonio.

El jurista espaiiol afronta una nueva normativa, y las primeras
orientaciones deberd buscarlas en la experiencia de la legislacién
extranjera, su doctrina y jurisprudencia. La Reforma del Derecho
de Familia Italiano, ya con un lustro de vigencia, cobra especial
interés comparativo, sobre todo en orden al régimen econémico-
matrimonial: nuestra Sociedad de Gananciales en su nueva confi-
guracién, en muchos aspectos se aproxima a la italiana «comunio-
ne Jegale dei beni». Un breve repaso de ese nuevo régimen eco-
némico-matrimonial italiano puede ser, por tanto, oportuno.

INDicE: La reforma de 1975 y el régimen anterior—Necesidad de la refor-
ma, sus principios inspiradores y su plasmacién legal—Derecho Transi-
torio.—Naturaleza juridica de la «comunione legale dei beni»—El objeto
de la comunidad legal: bienes comunes y privativos, y presunciones le-
gales de comunidad.—Gestién de los bienes comunes.—Régimen de res-
ponsabilidad por deudas.—Extincién de la comunidad: causas de disolu-
cién, reintegracién de las masas consorcial y privativas, divisién de la
masa consorcial—Regimenes paccionados: Las capitulaciones matrimonia-
les, la comunidad convencional, la separacién convencional, el fondo
patrimonial.

NotA bE 1A REbAcCION: En el ANUARIO (tomo XXIX, fasciculo II, abril-
junio 1975, pags. 369-423) se publica, firmado por G. T. M. «La nueva Ley
italiana sobre Reforma del Derecho de Familia». Recoge el texto de dicha
{.ey, y en pag. 385, las disposiciones sobre el régimen econémico matrimonial.
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La reforma de 1975 y el régimen anterior

La nueva legislacion italiana, a partir de la reforma de que ha
sido objeto el «Codice civile» (C. c.) por ley 151 de 19 de mayo de
1975, ha instaurado un régimen econémico-matrimonial legal su-
pletorio de comunidad de bienes («la comunione legale dei beni»).

Con anterioridad a su reforma del afio 1975, el C. c. italiano
de 1942 mantenia, como legal supletorio, un régimen econémico-
matrimonial de separacién de bienes, en el cual el patrimonio de
la esposa podia contener dos masas de bienes de distinta natura-
leza: los bienes dotales y los bienes parafernales. La regla gene-
ral, dentro del patrimonio privativo de la mujer, era al de la
parafernalidad (antiguo art. 210), pero con respecto a sus bienes
parafernales —en el régimen de separacién— la mujer tinicamente
tenia el dominio, goce y administracién, en principio —de acuerdo
al antiguo art. 212 C. c.—, subordinandose su actuacién dispositiva
a la autoridad del marido, como jefe de la familia (antiguo art, 144
C. c). Con relacién a los bienes dotales de la mujer, el marido
venia a asumir la posicién de un usufructuario, si bien con la
obligacién de afectar los frutos de la dote al levantamiento de
las cargas de la familia. La institucién de la dote quedaba amplia-
mente regulada en los antiguos articulos 177 a 214 C. c.

La Ley Reformadora de 1975, que ha supuesto una modifica-
cién general y profunda en todo el ambito del Derecho de Familia,
instaura —como deciamos —en la esfera patrimonial del matrimo-
nio el régimen legal supletorio de comunidad de bienes, a al vez que
prevé la convencién capitular de un régimen de separacién, o el
establecimiento en los capitulos de una comunidad convencional
distinta de la legalmente tipificada, o incluso la constitucién de un
fondo patrimonial especialmente afecto al levantamiento de las
cargas familiares, al tiempo que suprime la institucién de la dote,
definitivamente abolida, al declarar el articulo 166 bis C. c. la nuli-
dad de toda estipulacién que, siquiera indirectamente, implique
la constitucién de bienes en dote.

La Ley Reformadora de 1975 fue aprobada tras un largo y la-
borioso proceso parlamentario, de acuerdo al texto redactado por la
Comisién del Senado unificando los proyectos de Falcucci y Branca;
Ia aprobacién por el Senado se obtuvo en la sesién de 26 de febrero
de 1975, y la del Congreso de Diputados en la de 22 de abril del
mismo afio; la promulgacién por el Presidente de la Repiiblica se
produjo el 19 de mayo, siendo publicada la ley en la «Gazzeta
Ufficiale» el 23 de mayo, para entrar en vigor el 21 de septiembre
del mismo afio.

Tras la reforma, por lo que afecta a las materias que nos inte-
resan, el C. c. viene a regular dentro del Libro I («Delle persone
a della famiglia»), Titulo VI (<Del matrimonio»), e n su capitulo IV,
«los derechos y deberes que nacen del matrimonio» (arts. 143 vy ss.);
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el capitulo VI, dividido en seis secciones, trata del régimen patrimo-
nial de la familia.

Necesidad de la reforma, sus principios inspiradores
y su plasmacién legal

La reforma del régimen econémico-familiar venia exigida, en
primer término, por una transformacién sociolégica del pais, que
de una sociedad basicamente agricola habia pasado a ser una socie-
dad preferentemente industrial, produciéndose a raiz de ello una
«contrazione della famiglia» o reduccién del grupo familiar: la
antigua familia patriarcal queda sustituida por una familia redu-
cida a la comunidad conyugal y los hijos convivientes («nuclear
family», «famiglia ridotta»), imponiendo —en lo juridico— el paso
de un sistema monocratico a un sistema de direccién colegial de
la familia.

La reforma venia también condicionada por el mandato cons-
titucional. El articulo 29-2 de la Constitucién italiana declara que
el matrimonio se ordena sobre la base de la igualdad moral y juri-
dica de los cényuges con las limitaciones establecidas por la Ley
en garantia de la unidad familiar; el articulo 2 de la Constitucién
afirma. que la Repuiblica reconoce y garantiza los derechos invio-
lables del hombre, sea como individuo, sea como miembro de for-
maciones sociales en que se desenvuelve su personalidad; el ar-
ticulo 3 sienta el principio de igualdad y paritaria dignidad social
de toda persona.

Sobre la base del texto constitucional, se declaré por la «Corte
Costituzionale» la ilegitimidad («illegittimita») —y consiguiente pér-
dida de eficacia— de los siguientes preceptos de la legislacién civil:
1) el antiguo articulo 145-1 C. c., en la medida en que no subordi-
naba a la falta de recursos econémicos propios de la mujer, la
obligacién del marido de procurarle sustento (pronunciamiento de
13 de julio de 1970); 2) el antiguo articulo 156-1 C. c., que imponia
al marido, en régimen de separacién sin culpa de ninguno de los
cényuges, el deber de proveer al sustento de la mujer, con indepen-
dencia de la situacién econémica de uno y otro (pronunciamiento
de 23 de mayo de 1966); 3) el antiguo articulo 164-1 C. c., que
prohibia a los terceros probar la simulacién urdida en capitulacio-
nes matrimoniales (pronunciamiento de 16 de diciembre de 1970);
4) el antiguo articulo 781 C. c., que prohibia las donaciones entre
cényuges durante el matrimonio (pronunciamiento de 29 de julio
de 1973); 5) la sentencia de la «Corte Costituzionale» de 26 de
junio de 1974 declara incluso, con relacién al antiguo articulo 215
C. c. —que preveia la opcién capitular por un régimen de comu-
nidad—, que es inconstitucional la ausencia, en dicho precepto,
de una presuncién legal del régimen de comunidad de bienes como
régimen ordinario de la familia. La introduccién del sistema legal
supletorio de comunidad de bienes quedaba, de este modo, suge-
rida al legislador por la «Corte Costituzionale».

11
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La Ley Reformadora de 19 de mayo de 1975 adecua la legislacién
civil al principio constitucional de igualdad moral y juridica de los
cényuges, tanto en orden al gobierno de la familia como a las rela-
ciones juridico-patrimoniales que surgen del matrimonio. Asi, en la
esfera de las relaciones personales entre los cényuges se suprime la
antigua autoridad o potestad marital y la consideracién del marido
como jefe de la familia, del antiguo articulo 144, ordendndose las
relaciones conyugales bajo el principio de reciprocidad, a la vez
que, en la esfera patrimonial, se equipara el trabajo doméstico de
la mujer al trabajo profesional del marido —equiparacién ésta
altima que es la que, en el plano legal, ha condicionado sociolégica-
mente la supletoriedad del régimen de comunidad de btienes.

La plasmacién legal de estos principios o directrices generales
de la reforma se produce en diversidad de preceptos.

El actual articulo 143 C. c. dispone que con el matrimonio el
marido y la mujer adquieren los mismos derechos v asumen las
mismas obligaciones; del matrimonio deriva la obligacién reciproca
de fidelidad, asitencia moral y material, de colaboracion al interés
de la familia y de cohabitacién; ambos cényuges quedan obligados
a contribuir al sostenimiento de las cargas de la familia, cada uno
en la medida de sus propios recursos («in relazione alle propie
sostanze») y de su propia capacidad de trabajo profesional o do-
meéstico.

Los cényuges —continua el art. 144 C. c.— decidirdn por
mutuo acuerdo la direccién general de la familia y el lugar de la
residencia de ésta, atendiendo a las circunstancias de cada uno
y a las necesidades de la familia misma. Cada unc de los cényuges
podré, separadamente, ejercitar o llevar a cabo las decisiones con-
cordadas en la direccién de los asuntos de la familia.

En el caso de falta de acuerdo entre los cényuges —prevé el
art. 145 C. c—, cada uno de ellos podrd pedir sin formalidad
(«senza formalita»), la intervencién del juez, el cual, oidas las
opiniones de ambos cényuges, asi como de los hijos convivientes
mayores de dieciséis afios, tratara de llegar a una solucién de
acuerdo; si ésta no fuera posible, y el desacuerdo entre los cdn-
yuges afectase a algtin asunto familiar esencial, el juez requerido
expresa y conjuntamente por aquéllos, dictaria la colucién que
considere més adecuada a las exigencias de la unidad v de la vida
familiar.

Segtin Bellantoni y Pontorieri, con la expresién «sin formalidad»
el legislador ha pretendido posibilitar a los cényuges un contacto
directo o inmediato con el juez, sin necesidad de tener que acudir
al patrocinio de un defensor, sino, al contrario, pudiendo aquéllos
comparecer por si ante el juez y exponerle incluso oralmente los
motivos de su desacuerdo.

El matrimonio impone a ambos cényuges el deber de mantener,
instruir y educar a la prole, concurriendo al cumplimiento de esta
obligacién en proporcién a sus recursos respectivos («sostanze»)
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y a su capacidad de trabajo profesional o doméstico (articu-
los 147 y 148 C. c.).

De esta suerte, el trabajo desarrollado en el seno de la familia
por la mujer hogarefia queda especialmente reconocido por el
legislador, y equiparado al profesional del marido; y la remunera-
cién indirecta de aquél se consigue mediante la presuncién legal
del régimen de comunidad de bienes.

En efecto, de acuerdo al actual articulo 159 C. c., el régimen
patrimonial legal de la familia, a falta de otro especialmente esti-
pulado en capitulaciones matrimoniales, sera el de comunidad de
bienes regulado en este Cddigo.

El régimen de la comunidad legal de bienes se aplica, por tanto,
«ope legis» a los esposos que, con anterioridad o al tiempo de
contraer matrimonio, no hubiesen dispuesto validamente otra cosa
en capitulaciones matrimoniales. No obstante, deben hacerse ciertas
salvedades, en lo que respecta a los problemas de Derecho Transi-
torio consiguientes a la introduccién de este nuevo régimen legal
de comunidad de bienes.

Derecho Transitorio

Los problemas de Derecho Transitorio, que se derivan de la
instauracién del régimen legal supletorio de comunidad de bienes,
han sido abordados por el articulo 228 de la Ley Reformadora de 19
de mayo de 1975, adoptando, como criterio de solucién, un princi-
pio —que pudiéramos llamar— de «retroactividad atenuada».

De la norma transitoria aludida se desprende que, si el matri-
monio se hubiese celebrado con anterioridad a la entrada en vigor
de la presente ley, transcurridos dos afios desde la vigencia de
ésta (esto es, a partir del 21 de septiembre de 1977), entrardn a
formar parte de un régimen de comunidad legal los bienes adqui-
ridos por el matrimonio con posterioridad a esta fecha, si entre-
tanto los cényuges no hubiesen manifestado su voluntad en con-
trario por acto solemne ante notario o ante el oficial del Registro
Civil («ufficiale dello stato civile») del lugar de celebracién del
matrimonio.

Pero incluso con anterioridad al transcurso de dos afios desde
la entrada en vigor de la reforma, los bienes sucesivamente adqui-
ridos por el matrimonio podrian entrar a formar parte de un
régimen de comunidad legal, siempre que los cényuges asi lo con-
vengan expresamente —y se entiende que...— con igual solemnidad,
quedando en cualquier caso a salvo los derechos de terceros.

La misma norma transitoria del articulo 228 de la ley 151 de 19
de mayo de 1975 contiene, finalmente, una interesante disposicién
en orden a las costas tributarias o arancelarias que pudieran dedu-
cirse en funcién de los cambios de titularidad sobre los bienes,
consiguientes a la mutacién del régimen econémico-matrimonial.
Con arreglo al articulo 228 de la Ley, los actos de que se trata en
los parrafos anteriores, aunque entrafien una transferencia even-
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tual o ya producida de derechos, estin exentos de impuestos y
tasas; y los honorarios profesionales relativos a tales actos queda-
rén reducidos a la mitad.

La comunidad legal de bienes, que se constituya a raiz de lo
dispuesto en esta norma transitoria, no sera oponible a los terce-
ros en tanto no se haya hecho constar por anotacién al margen
de la inscripcién del matrimonio.

Naturaleza juridica de la «comunione legale dei beni»

Antes de la Reforma de 1975, el C. c. de 1942, como alternativa
frente al régimen legal supletorio de separacién de bienes, per-
mitia a los cényuges pactar en capitulaciones un régimen de comu-
nidad restringida a las adquisiciones y ganancias (antiguo articu-
lo 215 C. c.). Esta comunidad de bienes entre los cényuges se regi-
ria, en primer lugar, por las rigidas e inderogables disposiciones
legales contenidas en el Cédigo; en segundo término, la comunidad
se regiria por lo convenido en los capitulos, en cuanto no contravi-
niese lo dispuesto en la ley; y finalmente, serian aplicables como
supletorias las normas atinentes a la comunidad ordinaria (por
remisién que hacfa el antiguo art. 216 a los arts. 1.100 y ss. C. c.).

Sobre la base de esta remision legal al régimen de la comunidad
ordinaria, la generalidad de los autores se orientaba hacia la consi-
deracion de la comunidad de bienes entre cényuges como una comu-
nidad de tipo romano; no faltaban, sin embargo, autores discre-
pantes de la opinién mayoritaria, que habian calificado la comu-
nidad entre cényuges como atipica (asi Busnelli) o como comuni-
dad sin cuota (Fragali) o como comunidad germénica «en mano
comiin» (Messineo).

Sin embargo, como sefialan Paola y Macri, la discusién doctri-
nal acerca de la naturaleza juridica de la comunidad de bienes
entre conyuges, con anterioridad a la reforma de 1975, carecia de
gran utilidad practica, en la medida en que, de acuerdo a la remi-
sién contenida en el antiguo articulo 216, serian siempre supleto-
riamente aplicables las normas reguladoras de la comunidad or-
dinaria.

Pero tras la reforma introducida por la Ley de 1975, el régimen
de comunidad asciende a la categoria de legal o supletorio, y no
se contiene, sin embargo, en la nueva redaccién de los preceptos
del Cédigo ninguna norma de reenvio similar a la que hiciera el
antiguo articulo 216 —declarando la supletoriedad de las reglas
de la comunidad ordinaria— o similar a la que, mds anteriormente,
hiciera el viejo Cédigo de 1865 —que declaraba supletorios, en
materia de comunidad convencional entre cényuges, los preceptos
relativos a la sociedad—.

Por tanto, en la actualidad, el tema de la naturaleza juridica de
la comunidad legal de bienes cobra una especial importancia, sobre
todo para ofrecer soluciones de analogia que permitan al intérprete
superar las posibles lagunas legales.
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Como advierten Paola y Macri, el hecho de que tras la reforma
de 1975, el legislador no haya reproducido una norma de remisién
indicadora de la supletoriedad de las reglas de la comunidad ordi-
naria ni de la sociedad, denota inequivocamente su intencién de
no encuadrar la figura de la comunidad legal de bienes en ninguna
de aquellas dos especies.

En efecto, como escribe recientemente Carlucci, la concepcién
de la «comunione legale dei beni» entendida como persona juridica
no parece que pueda sostenerse ante la ausencia de un expreso
reconocimiento legal de su pretendida personalidad juridica (ar-
ticulo 12 C. c.), ante Ia falta de una aplicabilidad supletoria de las
normas de la sociedad, e incluso ante la falta de una absoluta insen-
sibilidad entre los patrimonios privativos de los cényuges y el patri-
monio consorcial (arts. 189 y 190 C. c.).

De otra parte, tampoco cabe catalogar la comunidad legal de
bienes como comunidad ordinaria del tipo romano, pues —como
dicen Paola y Macri— mientras la comunidad romana responde a
una finalidad estatica, meramente conservativa o de goce, la comu-
nidad legal de bienes se ordena hacia la realizacién de los intereses
de la familia en adecuacién a sus necesidades variables, lo cual
caracteriza aquella comunidad como esencialmente dindmica; en
consecuencia —y a diferencia de la comunidad romana—, la comu-
nidad legal de bienes se disuelve sélo en virtud de causas taxati-
vamente fijadas por la ley, y la gestién del patrimonio comin
alcanzari los actos de inversién o empleo productivo de los bienes
consorciales (arts. 191 y 180 C. c.).

Carlucci considera que, tras la reforma de 1975, la comunidad
legal de bienes se configura a modo de una comunidad germanica
en mano comun, especialmente si atendemos a la indisponibilidad
de las cuotas de cada cényuge sobre el patrimonio comin y al
caracter legal de las causas de disolucién de la comunidad (arts. 194
y 191 C. c); y en tal sentido, Carlucci entiende que, tras el cambio
legislativo, ha venido a prevalecer la construccién que formulara
Messineo en su trabajo de 1920 sobre «La natura giuridica della
comunione legale dei beni», conceptuandola como una comunidad
germadnica, «a mani riunite», «en mano comunn.

Sin embargo, Paola y Macri oponen frente a esta caracterizacién
de la comunidad legal de bienes como comunidad germanica, tras
la reforma de 1975, serias objecciones. En primer lugar, si bien no
cabe hablar, en puridad, de alienabilidad de la cuota, si puede, en
cambio, producirse un vaciamiento econémico de la cuota durante
el mismo matrimonio, dada la comunicacién de responsabilidad
que, por via subsidiaria, persiste entre el patrominio consorcial y
los privativos de cada cényuge (arts. 189 y 190 C. c.). En segundo
término, si la comunidad legal de bienes no fuese mis que una
simple comunidad, carente, por tanto, de personalidad juridica, no
resultaria explicable el hecho de que el articulo 180 hable de la
legitimacidén de los cényuges en orden a la representacién en juicio
de la comunidad.
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En este punto, Paola y Macri toman en consideracién las conclu-
siones de Galgano en su trabajo «Associazioni non riconosciute»
de 1976, en el cual Galgano estima que debe superarse por la mo-
derna doctrina cientifica la tradicional contraposicién entre perso-
nas fisicas y personas juridicas, pues en la realidad del trafico juri-
dico operan ademaés, como verdaderos sujetos de derecho, entes no
personificados, 1o que lleva a contraponer los conceptos de perso-
nalidad y subjetividad juridica. Esta reciente linea del pensamiento
juridico italiano ha otbenido también una reciente plasmacion ju-
risprudencial, en la sentencia de casacién de 16 de noviembre de
1976, en la cual se declara que ademds de las personas fisicas y juri-
dicas, el ordenamiento juridico también admite la existencia de
otros sujetos de derecho, «siempre que un patrimonio, que pro-
venga de patrimonios de varias personas, sea destinado a la conse-
cucién de un fin comun, considerado merecedero de una particular
tutela y como tal elevado a centro auténomo de referencia de situa-
ciones juridicas».

Sobre esta base, Paola y Macri concluyen que la comunidad legal
de bienes, si bien no dotada de personalidad juridica, queda confi-
gurada por el ordenamiento juridico como un sujeto de derecho
distinto de ambos cényuges, en cuanto tiene un patrimonio propio
y diferenciado, una autonomia negocial y una propia capacidad
procesal.

El objeto de la comunidad legal: bienes comunes y privativos,
y presunciones legales de comunidad

A) Bienes comunes: El articulo 177 C. c. dsclara que constitu-
yen el objeto de la comunidad: a) los bienes adquiridos por los
cényuges, conjunta o separadamente, durante el matrimonio, que no
tengan la consideracién de bienes privativos; b) los frutos de los
bienes propios de cada cényuge, percibidos y no consumidos al
tiempo de la disolucién de la comunidad legal; c) las resultas pro-
venientes de la actividad separada de cada uno de los cényuges si,
al tiempo de la disolucién de la comunidad legal, no hubiesen sido
consumidas; d) las empresas gestionadas por ambos cényuges y
constituidas después de la celebracién del matrimonio. Cuando
se trate de empresas pertenecientes a uno de los cényuges con an-
terioridad al matrimonio pero gestionadas por ambos consortes. se
reputaran comunes tnicamente las utilidades o ganancias («utili»)
y los aumentos de dicha empresa. Conforme al articulo 178 C. c.,
1os bienes destinados al ejercicio de la empresa de uno de los cén-
yuges, constituida después de la celebracién del matrimonio, asi
como los incrementos de la empresa constituida antes del matri-
monio, tendran la consideracién de bienes comunes sélo si subsis-
ten al tiempo de la disolucién de la comunidad legal.

En comentario a los preceptos legales precedentes, cabe decir,
en primer lugar, en relacién al articulo 177-a, que aunque algunos
autores, como Russo, interpreten comprendida unicamente en la
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hipétesis del precepto «la actividad juridica de transformacién del
dinero en bienes», o como entiende Finocchiaro, el incremento pa-
trimonial consiguiente a un acto de inversién de la economia do-
meéstica (tratando, con ello, de esclarecer 2l sentido de la expresién
legal «acquisti compiuti», «adquisiciones verificadas», que emplea
el precepto del Cddigo), sin embargo, parece mas segura la inter-
pretacién amplia de la norma, que postulan Schlessinger y Pino,
entendiendo comprendidas en la hipé6tesis del precepto cualesquiera
atribuciones patrimoniales verificadas a favor de uno o ambos cén-
yuges, independientemente del titulo de su adquisicién, bien sea
ésta originaria o derivativa, inter-vivos o motis-causa, onerosa o
gratuita, con tal de que no se incluya en ninguno de los supuestos
de privatividad del articulo 179.

Con relacién a las letras b y ¢ del articulo 177, ofrece especial
interés la consideracién, como comunes, sélo de los frutos y resul-
tas de la actividad de los cényuges que subsistan en el matrimonio
al tiempo de disolverse la comunidad legal. Oppo distingue, asi,
con base en esta norma, entre una comunidad legal inmediata y
una comunidad legal diferida o «de residuo», que es la que afecta
a los frutos y resultas de la actividad de los cényuges, compren-
diendo sélo aquéllos que subsistan al disolverse la comunidad legal.

Parece, sin embargo, prudente y concordante con el espiritu de
la reforma, la opinién mantenida por Bellantoni y Pontorieri, en el
sentido de afirmar que los frutos y las resultas de la actividad de
los cényuges podran engrosar el patrimonio comin: 1) bien direc-
tamente, en la medida en que, no consumidos durante el matri-
monio, subsistan residualmente al tiempo de la disolucién de la
comunidad legal; ¢ 2) bien indirectamente, cuando se hubieren
empleado por los cényuges en la adquisicién de otros bienes no
consumibles (de acuerdo al art. 177-a): estos bienes no consumibles
adquiridos por los cényuges mediante inversién de frutos de bienes
privativos o de inversién de las resultas de su actividad tendrén,
«ab initio», la consideracién de bienes comunes y no privativos.
Esta solucién —aparte de encajar perfectamente dentro de la regla
del articulo 177-a C. c.— parece concordante con la «mens legis-
latoris», que no incluye en la comunidad en liquidacién derecho
alguno de reintegro de frutos o resultas no subsistentes, porque
presume que se han consumido para atender a las necesidades
de la familia; luego, si no se hubieren consumido, sino cambiado
por otros bienes no consumibles, éstos habran de quedar igual-
mente vinculados a la comunidad familiar.

Creemos que sin perjuicio de lo anterior es como debe enten-
derse, por lo demis, el cometnario de Paola y Macri al articu-
lo 177-b, en relacién con el articulo 185, cuando, con base en tales
preceptos, estos autores estiman que cada cényuge tiene durante
el desarrollo de la comunidad legal el goce y la administracién
de sus propios bienes, debiendo excluirse cualquier injerencia o
poder de control por parte del otro cényuge.
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No obstante, Paola y Macri ponen de relieve que la exclusividad
de goce y administracién de los propios bienes correspondiente a
cada cényuge encuentra una limitacién fundamental en la regla
de los articulos 143 y 148 C. c,, que imponen a ambos cényuges
el deber de contribuir al sostenimiento de las cargas de la familia
en proporcién a sus respectivos recursos y capacidad de trabajo
profesional o doméstico y en base a tales preceptos, segin los auto-
res citados, debe reconocerse a cada cényuge un derecho de crédito
sobre el otro, en la medida en que éste venga obligado a contribuir
a las cargas de la familia, evitando que distraiga de esta finalidad
los rendimientos de su patrimonio privativo o actividad profesional.

Por lo demés, la palabra «frutos», que emplea el articulo 177-b,
debe entenderse comprensiva tanto de los frutos naturales como
civiles, en los términos del articulo 820 C. c. (el Derecho italiano
no distingue entre frutos naturales e industriales, quedando estos
ultimos englobados conceptualmente en los primeros).

En cuanto a las resultas de la actividad separada de cada cén-
yuge, de que habla el articulo 177-c, parece que se alude a los
rendimientos de la actividad profesional o de trabajo de cada
cényuge, aunque también es admisible extender la norma a cual-
quier ventaja obtenida a raiz del esfuerzo singular de cada cényu-
ge asumiendo algiin riesgo o peligro, y asi entrarian en la comu-
nidad de residuo las ganancias obtenidas por cualquiera de los
cényuges en juegos de azar.

Finalmente, atendiendo al articulo 177-d y a su ultimo parrafo, y
al articulo 178 C. c., cabe sistematizar las siguientes posibilidades:

— empresa gestionada por ambos cényuges: si con anterioridad
al matrimonio pertenecia a uno de los cényuges, s6lo seran comu-
nes las utilidades, ganancias o aumentos d= la empresa producidos
durante el matrimonio; si la empresa fue constituida durante el
matrimonio, serd comin la empresa en si;

— empresa gestionada por uno solo de los cényuges: si la em-
presa le pertenecia con anterioridad al matrimonio, los aumentos
de la empresa (y las ganancias) entrardn a formar parte de la
«comunidad de residuo»; si la empresa se constituyé durante el
matrimonio, también integrardn la «comunidad de residuo» los
elementos patrimoniales aportados para su constitucién.

B) Bienes privativos: Conforme al articulo 179 C. c., no cons-
tituyen objeto de la comunidad, sino que tendran la consideracién
de bienes privativos de cada cényuge: a) los bienes de los que
fuese propietario ya con anterioridad al matrimonio, asi como los
derechos reales de goce, cuya titularidad le perteneciese con igual
anterioridad; b) los bienes adquiridos con posterioridad a la cele-
bracién del matrimonio por efecto de donaciones o sucesiones,
cuando en el acto de liberalidad o en el testamento no se hubiese
especificado que se atribuyen a la comunidad; c) los bienes de uso
estrictamente personal de cada cényuge, junto con sus accesorios;
d) los bienes que sirven al ejercicio de la profesién del cényuge,
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excepto aquellos destinados al desarrollo de la empresa periene-
ciente a la comunidad; e) los bienes obtenidos a titulo de resar-
cimiento de dafio asi como las pensiones correspondientes a la
pérdida parcial o total de la capacidad laboral; f) los bienes adqui-
ridos mediante el precio de transmision de bienes privativos ante-
riormente enumerados, o por permuta con éstos, siempre que asi
se declare en el acto de su adquisicién.

Con relacién al precepto transcrito, vamos a centrar nuestro
comentario unicamente —dada la especialidad que ofrecen en rela-
cion al Derecho espaiiol— sobre algunos puntos.

En primer lugar, los bienes de uso estrictamente personal o des-
tinados a la profesién de uno de los cényuges, tendran siempre
caracter privativo, incluso aunque su adquisicién se hubiese hecho
con cargo a la comunidad —de acuerdo a Bellantoni y Pontorieri—.
También en esto coinciden Schlesinger, Paola y Macri.

De acuerdo a estos ultimos autores, sera caracteristica de los
bienes de uso personal del cényuge su naturaleza mueble no regis-
trable y su funcién de consumo u ornamental (vestuario, cosméti-
cos, joyeria...), siempre y cuando su valor intrinseco no sea desor-
bitado, sino que corresponda a las circunstancias propias de la con-
dicion social de los cényuges: atendida la posicién econémica de
la familia, una determinada joya de gran valor podria no ser un
bien de uso personal privativo del cényuge, sino una inversién
perteneciente a la comunidad, al amparo del articulo 177-a C. c.

De acuerdo a los mismos autores, la privatividad del bien des-
tinado a la profesién del cényuge -—independientemente de los
fondos comunes o privativos que se contraprestaron para su ad-
quisicién— exige una relacién objetiva de servicio entre el bien y
la profesién para que se utiliza, no bastando una destinacién sub-
jetiva o para mero ornamento de la profesién. En tal sentido, ten-
dran la consideracién de bienes destinados a la profesién del c¢én-
yuge, y en tal concepto, seran privativos suyos, los utensilios de
trabajo, las bibliotecas, aparatos técnicos, méaquinas de escribir,
etcétera; pero, por el contrario, no tendrén esa consideracién, sino
gue seran bienes comunes, los cuadros de autor o el mobiliario
de anticuario, por ejemplo, colocados en el estudio del profesional.

El concepto de bien privativo se predica también respecto de las
indemnizaciones compensatorias de dafios sufridos singularmente
por uno de los cényuges, interpretando la doctrina que la regla
de privatividad no se altera porque la indemnizacién sea «in natu-
ra» y no «in moneta», o porque el daiio, en vez de ser personal
(fisico o moral), alcance al patrimonio del cényuge.

En cuanto a las pensiones, algiin autor opone frente al pronun-
ciamiento legal sobre su privatividad, que por su concepto de ren-
dimiento diferido de una actividad de trabajo anteriormente pres-
tada, debieran integrar la «comunidad de residuo», a tenor de lo
dispuesto en el articulo 177-c. Sin embargo, el legislador aqui se
pronuncia terminantemente en favor de la privatividad, siempre
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que la pensién sea compensatoria de una pérdida parcial o total
(v. gr., jubilacién) de la capacidad laboral, y lo mismo —interpre-
tan los autores— sea satisfecha la pensién por la Seguridad Social
que por Institutos privados.

Destaquemos, por ultimo, con relacion a la letra «f» del ar-
ticulo 179, que el juego de la subrogaciéu real («res in loco pre-
tium, et pretium in loco rei»), con relacién al patrimonio privativo
de los conyuges, no opera de una manera automatica, sino que se
condiciona a una disposicién negocial, en la medida en que, como
dice el precepto, el bien adquirido por permuta con otro bien pri-
vativo o mediante el precio obtenido por enajenacién de otro bien
privativo, s6lo serd, a su vez, también privativo, «cuando asi se
declare en el acto de adquisicién». Faltando esta especial declara-
cién negocial, parece que el bien adquirido entraria en la hipdte-
sis del articulo 177-a, siendo consiguientemente comdn.

C) Presunciones legales de comunidad: Para resolver la even-
tual dificultad en orden a determinar el cardcter comin o priva-
tivo de los bienes del matrimonio, el C. c¢. dicta dos reglas gene-
rales: la primera, aplicable a los bienes inmuebles y los bienes
muebles registrables —en el art. 179, ultimo parrafo—, y la segun-
da, relativa a los demas bienes muebles —en el art. 195.

El articulo 195 establece que, a fatla de prueba en contrario,
se presume que todos los bienes muebles forman parte de la
comunidad.

Se trata de una presuncién, pues, «iuris tantum», que admite
la prueba en contrario. Segtin Bellantoni y Pontorieri, en las rela-
ciones entre cényuges, debe admitirse el principio de libertad de
prueba (incluso, segtin estos autores, a efectos fiscales). De esta
suerte, la confesién por uno de los cényuges acerca del caricter
privativo del bien mueble no registrable de su consorte, produ-
cird plenos efectos en las relaciones entre cényuges o los herede-
ros de éstos. Por el contrario, frente a los terceros —por analogia
con el art. 197—, la prueba que desvirtde la presuncion de comu-
nidad del articulo 195, con relacién a los muebles no registrables,
habra de provenir de acto con fecha fehaciente.

Paola y Macri consideran que, en la esfera de las relaciones
entre los cényuges, la presuncién de comunidad del articulo 195
puede quedar desvirtuada cuando el caricter privativo del bien
se deduzca de su particular naturaleza o de su destinacién ins-
trumental. Frente a los terceros, tales autores afirman igualmente
que la prueba del caracter privativo ha de resultar de documento
fehaciente, en virtud del articulo 197.

Ahora bien, lo que importa destacar, ante todo, es que la pre-
suncién de comunidad del articulo 195 C. c., relativa a los bienes
muebles no registrales, opera unicamente a efectos de liquidacién
de la comunidad legal, esto es, una vez ya se ha producido su diso-
lucién y se procede a la reciproca reintegraciéon de la masa consor-
cial y los patrimonios privativos, afectando a los bienes muebles no



Régimen econdmico en el Derecho italiano 427

registrables que subsistan en el matrimonio. Se trata, pues, de una
presuncién de comunidad, pero de comunidad «de residuo», la que
establece el articulo 195 respecto de los bienes muebles no registra-
bles. Asi se desprende de la ubicacién sistematica del precepto,
a continuacién del articulo 194, que trata de la divisién de los bienes
de la comunidad, y de la propia norma contenida en el primer apar-
tado del propio articulo 195, reguladora de los derechos de reintegro
en favor de los patrimonios privativos sobre la masa consorcial.

Por tanto, el articulo 195 lo que viene a establecer es que se¢
presumen comunes los bienes muebles no registrables que subsisian
en el matrimonio una vez disuelta la comunidad legal, sin que dicha
presuncién pueda quedar desvirtuada en perjuicio de tercero si no
es en virtud de documento con fecha fehaciente (ex art. 197); no
obstante aquella presuncion, los cényuges o sus herederos podran
obtener a favor de sus patrimonios privativos el reintegro de aque-
llos bienes muebles no registrables subsistentes en el matrimonio,
cuya privatividad acrediten por cualquier medio. bien sea la con-
fesién del otro cényuge (o sus herederos), o la destinacién instru-
mental o la propia naturaleza de aquel bien.

Por su parte, el articulo 179, dltimo pérrafo, dispone que la
adquisicién de bienes inmuebles o de bienes muebles referidos en
el articulo 2.683 (esto es, los bienes muebles inscribibles en un
Registro Publico, como son los buques, las aeronaves y los automo-
viles), efectuada después de celebrado el matrimonio, queda exclui-
da de la comunidad, en el sentido de las letras ¢, d, y f, del parrafo
anterior del mismo articulo 179, cuando tal exclusién resulte del
propio acto adquisitivo, siempre que del mismo fuera también parte
el otro cényuge.

Por tanto, como indican Bellantoni y Pontirieri, para evitar el
efecto de la comunidad en los casos en que uno de los cényuges
proceda a la adquisicién de un bien inmueble o de un bien mueble
registrable es necesario, a fin de que el bien adquirido no forme
parte de la comunidad, que el acto adquisitivo se verifique con la
intervencién de ambos cényuges: el cényuge excluido de la comuni-
dad sobre el bien que se adquiere habra de declarar, en el acto de
adquisicién, que se trata de un bien privativo de su consorte en los
términos de las letras c, d, o, f, del articulo 179 (esto es, por uso
personal, servicio profesional o por subrogacién con otro privativo),
o bien, haciendo esta declaracién el cényuge adquirente, bastara
que el otro cényuge, asistente al acto, la consienta expresamente.

Esta declaracién acerca de la privatividad del bien hecha en
el titulo adquisitivo por parte del cényuge no adquirente no se
precisara, «a sensu contrario», respecto de los bienes muebles
no registrables, cualquiera que sea el concepto en que se adquieren,
ni respecto de los inmuebles o muebles registrables que pertenez-
can privativamente a uno de los cényuges en alguno de los con-
ceptos de las letras a (con anterioridad al matrimonio), b (por do-
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nacién o sucesién), o ¢ (por indemnizacién de dafios), del propio
articulo 179.

Cuando, por el contrario, uno de los cényuges pretenda adquirir
privativamente para uso personal o profesional —aunque fuere con
cargo a fondos de la comunidad— algin bien inmueble o mueble
registrable (imaginemos la hipétesis mas frecuente de un automo-
vil) o pretenda adquirir privativamente un inmueble o mueble
registrable contraprestando fondos privativos suvos, habra de co-
rroborar el caricter privativo de tales adquisiciones el otro cén-
yuge.

La declaracién del cényuge no adquirente, segiin Soccorsi-Ali-
forni, participaria de la naturaleza propia de una «declaracién de
conocimiento desprovista de contenido negocial», y consiguiente
mente impugnable por falta, en su caso, de veridicidad.

Pero aunque la declaracién del cényuge no adquirente no tenga
naturaleza negocial, lo que si es evidente es que —como dicen Paola
y Macri— el articulo 179, Ultimo parrafo, impone una limitacién
extraordinariamente drastica a la au.onomia negocial del cényuge
que pretenda, separadamente, engrosar su patrimonio privativo,
pues no podra adquirir privativamente con cargo al mismo inmue-
bles o muebles registrables, si su adquisicién no se ve completada
por la intervencién corroborante de su consorte. En este sentido,
Scognamiglio considera la norma del articulo 179, tltimo, como
«paradigma de los limites impuestos a la automia negocial», y
Santoro-Passarelli habla incluso, con referencia a ella, de un su-
puesto de «incapacidad juridica relativa».

La «ratio» del precepto legal no es otra que el especial deseo
del legislador de 1975 de fortalecer al méaximo la comunidad fa-
miliar, protegiéndola frente a la actuacién aislada de uno de los
cényuges, al exigir, antes bien, su participacién conjunta en la adqui-
sicién de bienes de especial trascendencia econémica, independien-
temente del caracter privativo o comun de los fondos contrapres-
tados. Igual orientacidn legislativa se adivina también detras de
las normas de gestién del patrimonio consorcial, contenidas en
los articulos 180 y ss. C. c.

Segiin Schlesinger la ,participacién del cényuge no adquirente
corroborando la adquisicién privativa de su consorte, en la hi-
pétesis del articulo 179, dltimo parrafo, constituye un «acto debido
y no una opcién negocial, que no puede ser caprichosamente re-
chazados».

Ahora bien, los graves problemas comienzan desde el momento
en que el cényuge no adquirente no se avenga a intervenir en el
acto adquisitivo corroborando el caricter privativo de la adquisicién
de su consorte: ¢de qué medios se puede valer, en tal caso, este
ultimo para completar su adquisicién sin la asistencia del otro
cényuge? Negarle toda posibilidad de adquirir independientemente
atentaria contra los principios de libertad y plena personalidad plas-
mados en la Constitucién y que, consiguientemente, son también
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base inspiradora de la reforma de 1975. Por ello, los autores se
esfuerzan por dar, de alguna manera, viabilidad a la adquisicién
privativa de inmueble o mueble registrable por uno de los cényuges
sin la colaboracién del otro, perfilandose, fundamentalmente, dos
posiciones doctrinales, la de Finocchiaro y la de Giacobbe.

Finocciaro estima que la intervencion corroborante del cényuge
no adquirente podria suplirse por la intervencion judicial, autori-
zando al juez la adquisicién privativa después de apreciar los inte-
reses de la familia, que abstractamente exigen dar cumplimiento
al precepto «quique suum tribuere»: esta intervencién judicial po-
dria invocarse en virtud del articulo 181, que prevé la intervencién
judicial supletoria de la de uno de los cényuges con relacién a los
actos de administracién extraordinaria, que exigen la aciuacién
conjunta de ambos cényuges.

Sin embargo, cabe objetar frente a la solucién de analogia pro-
puesta por Finochiaro, que si bien la autorizacién judicial del ar-
ticulo 181, apreciado el interés de la familia, constituye un acto de
jurisdiccién voluntaria, en cambio, en el supuesto del articu-
lo 179, ultimo parrafo, el juez tendria que pronunciarse sobre la
efectiva existencia de la situacién juridica declarada por el cén-
yuge adquirente y no corroborada por su consorte, lo cual consti-
tuirfa esencialmente un acto de jurisdiccién contenciosa y no vo-
luntaria ,en el que habria de llegarse a una sentencia y no a una
mera autorizacién.

En este sentido, parece mas exacta —aunque quizad menos ope-
rativa en la practica— la posicién de Giacobbe, compartida por
Paola y Macri, afirmando que, en la hipétesis del articulo 179,
ultimo parrafo, frente a la negativa de su consorte a corroborar su
adquisicién, el cényuge adquirente habra de consignar este hecho
en el titulo adquisitivo, para interponer posteriormente, con base
al mismo, juicio contradictorio de reivindicacién contra su con-
sorte. '

En cualquier caso, como pone de relieve Detti en su reciente
trabajo «Il notaro e l'accertamento del potere di disporre dei co-
niugi nella normativa della nueva legge di famiglia» —en la «Rivista
del Notariato» de 1975—, constituye ésta una problemética de
especial trascendencia notarial, quedando particularmente obliga-
do el notario a recibir y valorar las declaraciones de los cényuges
en los actos de adquisicién de inmuebles o muebles registrables.

Gestion de los bienes comunes

La reforma de 1975 ha instaurado un particular régimen de
administracién del patrimonio comun por parte de los cényuges. en
base a la participacién de ambos, dando con ello desarrollo al prin-
cipio constitucional de igualdad moral y juridica entre los cényu-
ges, proclamado en el articulo 29, segundo péarrafo, de la Consti-
tucién. En la disciplina de la reforma, la actuacién administrativa
de los cényuges se concibe en un sentido amplio de gestién, que
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engloba tanto los actos tradicionalmente denominados de mera ad-
ministraciéon o administracién conservativa como los actos de dispo-
sicién; desaparece, consiguientemente, la categoria de actos de dis-
posicion, y en la gestién amplia del patrimonio consorcial se va a
diferenciar ya tinicamente —en el nuevo sistema normativo— entre
actos de administracién ordinaria y actos de administracién ex-
traordinaria, admitiéndose, en cuanto a los primeros, su realizacién
indistinta por los cényuges, y exigiéndose, en cambio, en cuanto a
los segundos, la actuacién conjunta de ambos cényuges. Por tanto,
los acios de administracién ordinaria sobre el patrimonio comiin
admiten la actuacién solidaria de los cényuges: los actos de ex-
traordinaria administracién exigen su actuacién mancomunada.

Tal ha sido el sistema adoptado definitivamente por la Ley (ar-
ticulo 180 C. c.), quedando rechazada en esta materia la propuesta
legislativa de Ruffini-Martini, en el sentido de atribuir al marido el
poder de administracién ordinaria de los bienes comunes, debiendo
simplemente oir a la esposa.

La normativa relativa a la gestién del patrimonio comtn se con-
tiene en los articulos 180 y ss. C. c.

El articulo 180 C. c. dispone que la administracién de los bienes
de la comunidad y su representacién en juicio por los actos rela-
tivos a la misma, corresponde indistintamente a ambos cényuges
—pero ahade el segundo parrafo del mismo precepto que...— el
cumplimiento de los actos que excedan de la administracién ordi-
naria, as{ como la celebracién de contratos (se entiende que se trata
de contratos relativos a los bienes comunes) por cuya virtud se atri-
buyan derechos privativos de goce (a favor de uno de los cényuges),
asi como la representacién en juicio de la comunidad en orden al
ejercicio de las acciones que deriven de los actos anteriores, corres-
ponderan conjuntamente a ambos cdényuges.

Destaquemos, pues, que la regla de legitimacién solidaria de
los cényuges respecto a la administracién ordinaria de los bienes
comunes, y de legitimacién mancomunada en relacién a los actos
de administracién extraordinaria, se aplica tanto en la esfera nego-
cial como paralelamente también en la esfera procesal.

Destaquemos, igualmente, que a los actos de administracién
extraordinaria quedan legalmente equiparados los contratos relati-
vos a bienes comunes por cuya virtud alguno de los cényuges se
reserva algin derecho de goce privativo (v. gr., enajenacién de la
nuda propiedad de bien consorcial, reservandose el cényuge enaje-
nante el usufructo privativo).

Destaquemos, también —y especialmente—, en relacién a este
articulo 180 C. c., que no obstante dictar un régimen diferenciado
respecto de los actos de administracién ordinaria y los de adminis-
tracién extraordinaria —disponiendo, respecto de los primeros, la
actuacién indistinta, solidaria de ambos cényuges, y respecto de
los segundos, su actuacién conjunta, mancomunada—, el legisla-
dor, sin embargo, ni en este precepto ni en ningiin otro, establece
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criterio alguno de distincidén entre los actos de una y otra categoria.

Paola y Macri, en su esfuerzo por forjar un criterio diferencia-
dor entre los actos de ordinaria y extraordinaria administracién,
son sin embargo conscientes de que una y otra categoria entrafian
conceptos variables en funcién de multiplicidad de circunstancias
extrinsecas al acto en si, cuya apreciacién quedara sujeta, segiin
cada caso, a la prudente ponderacion del Juez. Y asi advierten que
circunstancias extrinsecas, como la urgencia, pueden llevar a ca-
lificar el acto como de ordinaria adminisiracién, aunque entrafie
una disposicién sobre el objeto. La notario Simoneita Nelli nos
advierte que las categorias de acto de administracién ordinaria o
extraordinaria constituyen nociones eminentemente empiricas, y de
aqui que, en relacién a ellas, sea especialmente trascendente el
valor de la doctrina jurisprudencial y el quehacer de la funcién
notarial.

El magistrado Paola y el notario de Roma Macri, recurren ini-
cialmente, para perfilar la distincién en examen, al instituto de la
analogia, y en este sentido, por analogia de la comunidad conyugal
con la comunidad ordinaria, entienden que deben reputarse actos de
administracién ordinaria, a los efectos del articulo 180 C. c., en
principio, los acios que en sede del condominio romano se han
denominado tradicionalmente actos conservativos o de disfrute de
la cosa comtin de acuerdo a su destino econémico. No obstante, los
mismos autores advierten, seguidamente, la debilidad de esta ana-
logia, dadas las profundas diferencias entre la comunidad ordinaria
de los articulos 1.100 y ss., y la comunidad legal entre cényuges
del articulo 159, pues si aquélla —como deciamos al comienzo—
ofrece un caracter estético, cumpliendo una funcién conservativa o
de goce, ésta, en cambio, se caracteriza como institucién dinamica,
necesitada de una constante renovacién productiva; y en este senti-
do, a los efectos del articulo 180 C. c., bien podrian reputarse actos
de ordinaria administracién ciertas disposiciones ventajosas sobre
el patrimonio consorcial.

Parece, pues, quizd més adecuado, para delimitar las categorias
de actos de administracién ordinaria o extraordinaria, buscar ia
solucién analégica en el campo de la regulacién Jde la sociedad —ca-
mino por el que optan Ricca («Gl atti di amministrazione nel re-
gime patrimoniale della famiglia», 1973) y Busnelli («<La comunione
legale nel diritto di famiglia riformato», R. N. 1976); y en este
sentido, tendran la consideracién de actos de ordinaria administra-
cién aquellos que se mantengan dentro del ejercicio v desenvolvi-
miento de la actividad que constituya el objeto social, esto es —tras-
lacando esta idea al terreno propio de la comunidad conyugal—, no
excederan de la ordinaria administracién los actos realizados in-
distintamente por los cényuges en el recto cumplimiento de las car-
gas familiares, que enumeran los articulos 186, 143, 147 y 148.

Sin embargo, la analogia con el fenémeno societario —como ob-
jetan Paola y Macri— no es tampoco del todo satisfactoria, de un
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lado, porque la sociedad se encamina hacia el fin de lucro, y en
cambio, la comunidad legal persigue otras metas —tales como el
sostenimiento econdmico y el progreso espiritual de la familia—;
y de otra parte, porque la norma de administracién solidaria de
la sociedad, que establece el articulo 2.257 del Cédigo italiano, tiene
caracter dispositivo, pudiendo los estatutos sociales establecer un
régimen de administracién mancomunada: en cambio, la norma del
articulo 180 C. c., relativa a la administracién de los bienes comunes
de los cényuges, es imperativa. Asimismo, la figura del veto del ad-
ministrador solidario, posible en sociedad, no encontraria, sin em-
bargo, correspondencia ninguna en el terreno de la comunidad con-
yugal, antes bien, en ésta el disentimiento de un cényuge frente al
acto de administracién extraordinaria puede quedar suplido por la
intervencidén judicial (art. 181 C. c.).

Son razones todas ellas que aconsejan prescindir del instituto
de la analogia —tanto respecto de las normas de la comunidad
ordinaria como de la sociedad—, a la hora de resolver los problemas
que nos conciernen, para tratar de resolverlos a partir del espi-
ritu y la coordinacién de los propios preceptos que el Cédigo
dedica a la reglamentacién de la comunidad legal.

Desde esta perspectiva, Paola y Macri advierten que el valor
de la distincién entre actos de administracién ordinaria o extraor-
dinaria, a los efectos del articulo 180 C. c., difiere segin que aten-
damos a la validez u oponibilidad externa del acto frente a los
terceros, o por el contrario, a su eficacia dentro de la esfera de las
relaciones internas entre los cényuges (como resulta claramente

- de los arts. 184-3 y 192-2). En efecto, en la esfera de las relaciones
internas entre los cényuges, la realizacién de un acto de extraor-
dinaria administracién por uno de ellos sin el consentimiento del
otro genera a favor de este ultimo un derecho de reintegro sobre
el patrimonio privativo del cényuge agente, que cesa o desaparece
si éste, a su vez, acredita el efecto ventajoso de su actuacién en
relacién a los intereses familiares (ex art. 192-2 C. c.): en este sen-
tido, en la esfera interna de las relaciones entre los cényuges, pare-
ce que es el resultado ventajoso u oneroso del acto respecto de
la situacién econémica de la familia, lo que condiciona su califica-
cién, respectivamente, como de ordinaria o extraordinaria adminis-
tracién. Por tanto (si seguimos la opinién de Paola y Macri), la
catalogacién del acto de administracién dentro de una u otra cate-
goria no depende del acto en si, sino de su resultado en relacién a
una particular y concreta situacién econémica familiar.

Por el contrario, en la esfera externa de validez y oponibilidad
del acto frente a los terceros, la distincién no puede quedar pen-
diente de una valoracién «a posteriori» de la incidencia del acto
sobre la economia familiar (que el tercero no tiene por qué conocer
con exactitud), sino que la seguridad del trafico exige una distincién
aprioristica. Pero es claro que ésta no puede hacerse a través de
un sistema de lista, sino en base a criterios abstractos y generales,
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Ppero lo suficientemente flexibles que permitan su adecuacién al
-caso concreto, pues constituyen las categorias en examen —recor-
demos la advertencia de Nelli— nociones eminentemente empiricas.

Hechas estas advertencias y salvedades, transcribimos literal-
mente las palabras de Paola y Macri:

«Son de administracién ordinaria todos los actos relativos a la
-esfera normal de desenvolvimiento de la economia doméstica, en los
-cuales se hallan comprendidos los actos de conservacién y de man-
tenimiento del patrimonio comin, y por tanto, los actos que se
refieren a las necesidades cotidianas y ordinsrias de la familia y que
no comportan decisiones de fondo tales que incidan sobre la direc-
cién unitaria de la familia, determinada de comun acuerdo por
-ambos cényuges. Por el contrario, son de administracién extraordi-
naria todos los actos que suponen decisiones de fondo que, como
tales, pueden condicionar la vida familiar, como es paradigmatica-
-mente el caso de la eleccién del domicilio familiar (art. 144 C. ¢.), y
consiguientemente el arrendamiento del apartamento destinado a
servir de domicilio familiar, prescindiendo no sélo de la duracién
el contrato, sino también del dinero comun o particular con que
-es pagada la renta (art. 180-2).»

Los mismos autores consideran que, asimismo, como regla
.general, los actos de adquisicién de inmuebles o bienes muebles

registrables constituyen actos que exceden de la ordinaria adminis-
dracion, sobre todo, si hay aplazamiento en el pago del precio.

En el caso de realizacién de un acto de extraordinaria adminis-
tracion, el disentimiento de uno de los cényuges, cuando aqucl
fuere conveniente a los intereses familiares, puede quedar suplido
por la intervencién judicial.

En efecto, conforme al articulo 181 C. c., si uno de los cényuges
niega el consentimiento para la celebracién de un acto de extraor-
«dinaria administracién, el otro cédnyuge puede dirigirse al Juez pi-
-diéndole la autorizacidén del acto siempre que la celebracién del
mismo fuere necesaria para los intereses de la familia o de la em-
presa a que alude la letra d) del articulo 177.

Como expresan Bellantoni y Pontorieri, no es indispensable,
para poder apelar la autorizacién judicial, que el acto disentido por
uno de los cényuges fuere «necesario para los intereses familiares»:
a la hipoétesis de estricta necesidad debe asimilarse la de utilidad
evidente.

La autorizacién «a quo» la otorga el Tribunal ordinario, en acto
de jurisdiccién voluntaria, con audiencia del Ministerio Fiscal.

La empresa a que alude el articulo 181, remitiéndose al articu-
lo 177-d, es la empresa que, constituida después del matrimonio y
gestionada por ambos cényuges, forma parte de la comunidad.

Los articulos 180 y 181 C. c. se refieren a los supuestos normales
del matrimonio, en que ambos cényuges estdn presentes v tienen
plena capacidad. En cambio, los articulos 182 y 183 se refieren a
Ja gestién del patrimonio comun en los supuestos excepcionales en

14
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que uno de los cényuges, por particulares circunstancias, no pueda:
colaborar en dicha gestion.

Conforme al articulo 182, en caso de ausentamiento («lontanan-
za») u otro impedimento afectante a uno de los cdényuges, el otro-
cényuge, a falta de poder que dimane de documento fehaciente,
podra realizar, previa autorizacién del juez y con las cautelas que:
éste eventualmente establezca, los actos necesarios, respecto de-
los cuales el articulo 180 exige el consentimiento de ambos cén--
yuges.

De acuerdo a Bellantoni y Pontorieri, a la hipétesis de necesidad:
se debe asimilar también en este caso la de utilidad evidente del
acto respecto a los intereses de la familia.

Conforme al articulo 183 C. c., si uno de los cényuges es menor,
o no puede administrar o bien administra mal, el otro cényuge
puede reclamar del juez que excluya al primero de la adminis- .
tracion; el cényuge excluido de la administracién podrd pedir al
juez ser reintegrado en ella, una vez hayan cesado las causas
determinantes de su exclusién. La exclusién opera de derecho
con relacién al cényuge interdicto y persiste hasta que termine
el estado de interdiccidn.

De acuerdo a Bellantoni y Pontorieri, la exclusidén de la admi-
nistracién del patrimonio comun afecta automaticamente al cén-
yuge interdicto, que la recupera con igual automaticidad una vez
termina el estado de interdiccién: la interdiccidn se entiende aqui’
en el sentido estricto de interdiccion civil pronunciada en senten-
cia penal. Durante la tramitacién del juicio penal, antes de recaer
sentencia, el cényuge del acusado podra pedir judicialmente la
exclusion del mismo de la administracién consorcial, en base al
articulo 183, primer parrafo.

En relacién al primer parrafo de dicho articule 183 es de desta-
car, con los autores antes citados, que la minoria de edad el cén-
yuge (en Italia, la mayoria se alcanza también a los dieciocho afios,
segun el nuevo articulo 2 C. c., y la edad nubil se alcanza, lo mas
pronto, a los dieciséis afios —art. 84 C. c.—) no lo excluye automa-
ticamente de la administracién del patrimonio consorcial, sino que
dicha exclusién habra de ser reclamada judicialmente por su con-
sorte; y alcanzada por el primero la mayoria de edad, no quedara
automaticamente restituido en dicha administracién, sino que ha-
bra de instar judicialmente su recuperacién.

La incapacidad de administracién a que alude el mismo articu-
lo 183-1 podra ser tanto la natural incapacidad como la incapa-
cidad judicialmente declarada.

Excluido uno de los cényuges de la administracién del patrimo-
nio consorcial, podra el otro, con plena legitimacién individual
y sin necesidad de ulterior intervencién judicial, realzar tanto los
actos de ordinaria como de extraordinaria administracién sobre
los bienes comunes.
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Por ultimo, el articulo 184 regula las consecuencias que se
derivan cuando algin acto de administracién respecto del cual la
ley exige el consentimiento de ambos cényuges, se realiza por uno
solo de ellos, sin que la no intervencién del otro quede tampoco
suplida judicialmente.

Conforme al articulo 184, los actos realizados por uno de los
cényuges sin el consentimiento del otro, cuando fuere necesario, y
no convalidados por éste, son anulables, siempre que se refieran a
bienes inmuebles o bienes muebles registrables (buques, aeronaves
o automdviles). La accién de anulacién debera interponerse por el
cényuge cuyo consentimiento se hubiese omitido en el plazo de un
afio, a contar desde que tuviese anterior conocimiento del acto o
desde su inscripcioén, o en todo caso (si no tuviese anterior cono-
cimiento del acto no inscrito) desde la disolucién de la comunidad
legal. .
Esta regla de anulabilidad, que establece el articulo 184 —con
relacion sélo a los inmuebles y los muebles registrables—, se aparta
del régimen general de nulidad absoluta que, en materia de comu-
nidad ordinaria, afecta a la disposicién de la cosa comun sin inter-
vencién de uno de los condéminos, segiin establece el Cédigo.

Seguan Bellantoni y Pontorieri, la anulacién o la convalidacion,
en su caso, del acto previsto en el articulo 184-1 y 2, produciran sus
efectos con independencia del estado psicolégico de buena o mala
fe en que pudiera encontrarse el tercero.

Si transcurre el afio sin que el acto anulable se haya impugnado,
adquirira definitiva eficacia, pero —y esto es fundamental— las
obligaciones o responsabilidades que se deriven de dicho acto
vincularan, en primer término, sélo el patrimonio privativo del
cényuge que lo hubiese realizado, y, uinicamente de manera sub-
sidiaria y hasta el limite de la cuota del cényuge agente, podran
aquellas obligaciones o responsabilidades dimanantes del acto
hacerse efectivas por los terceros sobre el patrimonio de la comu-
nidad (art. 189).

Si las obligaciones o responsabilidades consiguientes al acto,
por via subsidiaria —de acuerdo al art. 189—, se hubiesen hecho
efectivas por los terceros, dentro del limite de la cuota del cén-
yuge actuante, sobre el patrimonio de la comunidad. ésta tendra
contra el cényuge actuante el correspondiente derecho de reinte-
gro, salvo que el cényuge actuante demuestre que el acto fue
ventajoso para los intereses familiares (art. 192-2).

Cuando el acto de administracién extraordinaria realizado por
ano sélo de los cényuges, sin el necesario ccnsentimiento del
otro y sin autorizaciéon judicial, afecte a bienes muebles no regis-
trables, se estara a lo dispuesto en el articulo 184-3, a cuyo tenor
(en la hipétesis indicada) el céonyuge agente quedara obligado a
instancia de su consorte a reconstituir la comunidad en el estado
en que se encontraba antes de la realizacién del acto, v no siendo
ello posible, habra de restituir el valor.
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Esta disciplina diferencial respecto de los bienes muebles no
registrables, que se contiene en el ultimo parrafo del articulo 184,
claramente protectora del tercero, se fundamenta en el principio
napoleénico «possession vaut titre», que asegura el trafico mobi-
liario, y que también se ha recogido en el Derecho civil italiano.

Tres consideraciones finales debemos hacer todavia en relacién
a las normas contenidas en los articulos 180 a 184 C. c., relativas
a la gestidon del patrimonio de la comunidad: de un lado, debe
destacarse su cardcter imperativo, no pudiendo derogarse en los
capitulos, a menos que se establezca un régimen de separacién de
bienes; en segundo término, los poderes de administracién de cada
cényuge son irrenunciables; son, por ultimo, también estrictamente
personales, y por tal razén, indelegables, salvo lo dispuesto en el
articulo 182, segundo parrafo, a cuyo tenor, en el caso de gestién
comun de la empresa entre ambos cényuges, uno de ellos podra ser
apoderado por el otro para la realizacién de todos los actos relativos
a la actividad de la empresa (el cese de la empresa seguira, por
tanto, siendo una decisién conjunta de ambos cényuges).

Régimen de responsabilidad por deudas

Establece el articulo 186 C. ¢. que los tienes de la comunidad
responden: a) de todas las cargas y gravamenes que pesaren sobre
los mismos al tiempo de su adquisicién; b) de los gastos para su
conservacién c); de las costas y gastos de mantenimiento de la fa-
milia, instruccién y educacién de los hijos, y de las obligaciones
contraidas por los cényuges, incluso separadamente, en el interés
de la familia; d) de las obligaciones contraidas conjuntamente por
los cényuges.

Cabe comentar, brevemente, en relacion a este precepto —si-
guiendo a Paola y Macri— que, por lo que respecta a la letra a),
seran de cargo de la comunidad Gnicamente los débitos inherentes
al bien adquirido, tales como los impuestos, contribuciones y ren-
tas fundiarias, cargas reales y obligaciones «propter rem», pero
no seran, sin embargo, de cargo de la comunidad las obligaciones
que, como contraprestacion, asumiera el cényuge para la adquisi-
cién del bien con caricter consorcial: esa obligacién de contra-
prestar podra ser exclusivamente privativa, atendiendo el articu-
lo 179, segundo parrafo, en relacién con el articulo 177, letra a.

La letra b) del articulo 186, puesto en relacién con el articu-
lo 189-1 (precepto anteriormente examinado), debe interpretarse
restringiendo su hipétesis a los actos de administracién ordinaria
cumplidos indistintamente por los cényuges para proveer a las
necesidades ordinarias de la familia.

La letra d) del articulo 186 debe interpretarse restrictivamente
al caso de obligacién contraida conjuntamente por ambos coénvu-
ges después de celebrado el matrimonio. Antes de su celebracidn,
las obligaciones contraidas conjuntamente por los prometidos,
incluso a la vista del futuro matrimonio, seran a cargo de sus pa-
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trimonios privativos respectivos, sin perjuicio de que puedan ser
codeudores solidarios (ex art. 187, en relacién con el art. 1.294 C. c.).

En orden a los débitos que seran de cargo de los patrimonios
privativos de cada cényuge, conforme al articulo 187, los bicnes de
la comunidad, salvo lo dispuesto en el articulo 189, no responden
de las obligaciones contraidas por uno de los cényuges antes del
matrimonio. Y de acuerdo al articulo 188, los bienes de la comu-
nidad, salvo lo dispuesto en el articulo 189, no responden de las
obligaciones que graven las donaciones o sucesiones adquiridas
por uno de los cényuges durante el matrimonio y no atribuidas
a la comunidad.

Pero, ademas de las obligaciones asumidas por el cényuge antes
de su matrimonio y de las obligaciones que le afecten a conse-
cuencia de donaciones o sucesiones que le fueran atribuidas priva-
tivamente, también estardn a cargo del patrimonio privativo del
cényuge las siguientes deudas, aunque el Cédigo no lo disponga
expresamente, por correspondencia con el articulo 179: seran asi
también privativas:

— las deudas contraidas en el ejercicio individual de la empre-
sa de uno de los cényuges,

— las obligaciones contraidas por uno de los cényuges para la
adquisicién de bienes de uso estrictamente personal,

— las obligaciones asumidas por el cényuge para la adquisi-
cién de bienes que sirvan al ejercicio de su profesién,

— las obligaciones que afecten al cényuge a titulo de respon-
sabilidad extracontractual,

— las obligaciones dimanantes de los actos de administracién
extraordinaria realizados por uno de los cdényuges sin el necesa-
rio consentimiento del otro, ni la intervencién iudicial supletoria,
siempre que no se hayan impugnado en el plazo de un aifio (ex ar-
ticulos 189 y 184).

Ahora bien, quizd lo mas peculiar del régimen de responsabi-
lidad por deudas en el sistema de la comunidad legal de bienes
sea que no existe una absoluta insensibilidad entre las masas con-
sorcial y privativas, sino que, por el contrario, se prevé legalmente
en los articulos 189 y 190 C. c. una responsabilidad subsidiaria de
la masa consorcial frente a las deudas privativas —hecha previa
excusién del patrimonio del cényuge deudor— vy una responsabili-
dad subsidiaria de las masas privativas frente a las deudas con-
sorciales.

En efecto, conforme al articulo 189-1 vy 2, los bienes de la comu-
nidad, hasta el valor correspondiente a la cuota del cényuge obli-
gado, responden, cuando los acreedores no pueden satisfacerse con
cargo al patrimonio privativo de éste, de las obligaciones contrai-
das después del matrimonio por el cényuge, en razén de actos que
exceden de la administracién ordinaria realizados con el necesario
consentimiento de su consorte. Los acreedores particulares del
cényuge, incluso cuando el crédito se hubiese constituido con an-
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terioridad al matrimonio, podran satisfacerse por via subsidiaria
con base a los bienes comunes, hasta el valor correspondiente a la
cuota del cényuge deudor; pero en el caso de insuficiencia del
patrimonio comun para atender a las deudas comunes v privativas,
los acreedores de la comunidad seran preferidos a los acreedores
particulares del cényuge.

Por lo que respecta al primer parrafo de este articuo 189, nos
remitimos a lo dicho anteriormente, cuando contrastidbamos dicho
precepto con los dos primeros apartados del articulo 184.

Por lo que respecta al parrafo segundo del articulo 189, debe
postularse una interpretacion que extiende la norma hasta compren-
der todas las deudas privativas de un cényuge y no sélo las que lo
fueren por haberse contraido antes del matrimonio (segtin Paola y
Macri).

Por otra parte, los acreedores particulares del cényuge insol-
vente podran obtener la satisfaccion de su crédito ejecutando
bienes comunes singulares, sin que en ningiin caso sea admisible
una expropiacién de la cuota del cényuge, tanto con referencia a
. la masa consorcial como a la titularidad de bienes comunes sin-
gulares: no seria admisible, pues, la ejecucion por los acreedores
del cényuge insolvente de una mitad indivisa sobre un bien de la
comunidad (segiin Magalu, en su trabajo «L'espropiazione forzata
dei beni della comunione legale coniugale» de 1977).

Conforme al articulo 190, los acreedores de la comunidad, cuan-
do los bienes comunes no basten para la satisfaccion de sus cré-
ditos, podran dirigirse en via subsidiaria contra los bienes priva-
tivos de cada uno de los cényuges, en la medida de la mitad del
crédito.

El problema fundamental que suscita el articulo 190 es su con-
frontacidén con el articulo 1.294 C. c., que sienta la presuncién de
solidaridad entre codeudores, cuando la Jey o el titulo de consti-
tucioén de la obligacién no dispongan otra cosa.

Cuando los cényuges, ante la insuficiencia del patrimonio co-
mun, deban subsidiariamente responder del cumplimiento de las
deudas comunes, ¢debe entenderse que, en esa subsidiariedad, son
codeudores solidarios 0 mancomunados?

Paola y Macri se inclinan a favor de la mancomunidad, enten-
diendo que la presuncion de solidaridad del articulo 1.294 queda
rebatida, en este caso, por una disposicién legal en contrario, cual
es la norma del articulo 190, al preceptuar que los acreedores de
la comunidad podran subsidiariamente dirigirse contra los bienes
privativos de cada cényuge, «en la medida de 1a mitad de su cré-
dito».

Schlesinger se inclina, sin embargo, en favor de la solucién de
solidaridad, entendiendo que la limitacién de la responsabilidad
privativa del cényuge hasta la mitad del importe del crédito con-
sorcial debe unicamente jugar en via regresiva, en las relaciones
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internas entre los cényuges, pudiendo el «solvens» exigir de su
consorte el reembolso de la mitad de lo pagado.

Segiin Finocchiaro, la «ratio» del articulo 190 es evitar fraudes
«en dafios de los acreedores de la comunidad.

Extincion de la Comunidad: causas de disolucidn, reintegracion
-de las masas consorciales y privativas, division de la masa consorcial

A) Causas de disolucion: Las causas de disolucion de la comu-
nidad legal de bienes quedan enumeradas en el articulo 191 C. c.
‘Con arreglo al mismo, la comunidad quedara disuelta:

— por la declaracién de ausencia o de muerte presunta de
«cualquiera de los cényuges,

— por la anulacién del matrimonio,

— por la disolucién o cesacién de efectos civiles del mismo,

— por la separacién personal de los cényuges,

-— por la separacién judicial de bienes,

— por la mutacién convencional del régimen patrimonial del
-matrimonio;

— por la quiebra de cualquiera de los cényuges.

Desarrollando Ia causa de disolucién de la comunidad legal que
‘supone la separacién judicial de bienes, el articulo 193 C. c. dispone
-que la separacién judicial de bienes puede ser pronunciada en el
-caso de interdiccién o inhabilitacién de uno de los cényuges o de
mala administraciéon de la comunidad. Puede igualmente ser pro-
‘nunciada cuando el desorden de los asuntos de uno de los cényuges
-0 la conducta del mismo respecto a la administracién de los bienes
ponga en peligro los intereses del otro cényuge o de la comunidad
-0 de la familia, o bien cuando uno de los cényuges no contribuya
‘a las necesidades de la familia en la medida proporcional a sus
‘recursos o capacidad laboral.

La separaciéon —continda el art. 193— podra ser pedida por uno
<de los cényuges o su representante legal.

Los efectos de la sentencia declarativa de la separacién de bie-
nes se retrotraerin al dia de interposicién de la demanda.

La sentencia debera ser anotada al margen de la inscripcién del
matrimonio asi como en la matriz de las capitulaciones matrimo-
niales.

La separacion judicial de bienes se regira por las disposiciones
‘reguladoras de la separacién convencional de bienes.

B) Reintegracién de las masas consorcial y privativas: Una vez
disuelta la comunidad, y después de dar satisfaccién a las deudas
-que gravasen el patrimonio comin —conforme a los arts. 186 y ss.,
:antes examinados—, antes de proceder a la divisién del haber con-
sorcial entre los conyuges, la Ley regula la previa recomposicién del
patrimonio comun y de los privativos de los cényuges, a través de
reciprocos derechos de reintegro entre éstos y la comunidad. Regu-
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la esta materia el articulo 192, bajo el titulo «reembolsos y restitu--
ciones»,

Conforme al arxticulo 192, cada uno de los cényuges estara obli-
gado a reembolsar a la comunidad las sumas que hubiese detraido-
del patrimonio comun para fines diversos del cumplimiento de las
obligaciones previstas en el articulo 186 (esto es, para fines diversos.
del cumplimiento de las cargas familiares).

Cada cényuge debera igualmente reembolsar a la comunidad el
valor de los bienes de que se trata en el articulo 189 (esto es, debera
rembolsar a la comunidad cuanto ésta hubiese pagado al tercero-
como responsable subsidiaria hasta el limite maximo de la cuota
del conyuge, en razén de los actos de extraordinaria administracién
no anulados que el mismo hubiese realizado sin el consentimiento-
necesario de su consorte ni la autorizacién judicial supletoria). No-
obstante —continta el mismo art. 192—, el cényuge a que se refiere
el articulo 189 no tendra obligacion de reembolsar a la comunidad
cuando el acto de extraordinaria administracién que hubiese reali-
zado por si resultare ser ventajoso para la comunidad o haber:
satisfecho una necesidad de la familia, siendo a cargo del cényuge
agente la prueba de dicha utilidad.

A su vez —en cuanto al derecho de reembolsc de los cényuges.
frente a la comunidad, segun el mismo art. 192, parrafo tercero—
cada uno de los cényuges podra reclamar la restitucién de las:
sumas detraidas de su privativo patrimonio y empleadas en gas--
tos o inversiones de la comunidad.

Esta norma del articulo 192-3 debe ponerse en relacién con lo-
dispuesto en los articulos 177-a, y 179-2 (antes examinados), de:
suerte que la obligacién privativa frente a los terceros del cényu--
ge que aisladamente adquiere un bien para la comunidad, se-
neutraliza en la esfera interna de las relaciones entre cényuges
a través del derecho de reintegro o reembolso contra la masa:
consorcial que le concede el articulo 192-3.

Ahora bien, quizd lo mas destacado en orden a la reintegra--
ciéon de los patrimonios comin y privativos sea la posibilidad de
una reintegracién anticipada —esto es, reclamable aun antes de-
la disolucién de la comunidad legal—, segiin prevé el parrafo cuar-
to del articulo 192, a cuyo tenor, los reembolsos y restituciones.
—de que se trata en los anteriores parrafos del mismo precepto—
se efectuaran al tiempo de la disolucién de la comunidad legal;
sin embargo —afniade el art. 1924—, el juez ‘podra autorizar que-
tales reembolsos y restituciones tengan lugar en un momento-
anterior a la disolucién de la comunidad, si asi lo exige o lo con--
siente el interés de la familia.

Finalmente, el ultimo parrafo del articulo 192 se refiere al’
caso particularmente en que uno de los cényuges privativamente hu-
biese concedido un crédito a la comunidad: en este caso, confor-
me al articulo 192-5, si uno de los cdnyuges resultare acreedor-
podra detraer del patrimonio comun bienes por el valor corres-
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pondiente al importe de su crédito, salvo que el otro cényuge
no prestara su conformidad, en cuyo caso se aplicara lo dispues-
to en el parrafo cuarto del propio articulo 192 (antes examinado).
El cényuge acreedor debera detraer, en su caso, de la comunidad,
para pago de su crédito, inicialmente dinero; si no lo hubiese,
detraera bienes muebles, cuya privatividad no se acredite.

Pues bien, cuando esa privatividad resulte de haber pertene-
cido un bien mueble al cényuge con anterioridad a la comuni-
dad legal o por haberlo adquirido por donacién o sucesién, el
conyuge titular podra separar dicho bien de la masa comin. En
este sentido dispone el articulo 195, primer inciso, que en la divi-
si6n los cényuges o sus herederos podran retirar («prelevare»)
los bienes muebles que pertenecieran a los mismos cényuges con
anterioridad a la comunidad o por adquisicién a titulo de suce-
si6n o donacion. Y afade el articulo 196 que si tales bienes mue-
bles no se encontrasen en el matrimonio, el cényuge o sus here-
deros que tuviesen derecho a retirar para si tales bienes («diritto
di prelevamento»), podran repetir su valor contra la comunidad,
incluso probando aquel valor por notoriedad, a no ser que la fal-
ta de tales bienes en el matrimonio se debiese a causa de consu-
micién o de perecimiento no imputable al otro cényuge.

Frente a los terceros, el derecho de separacién o «preleva-
mento» a que se refieren los articulos 195 y 196 no podra ejerci-
tarse en su perjuicio, a no ser que la privatividad del bien mue-
ble, cuyo apartamiento de la comunidad se pretende, se acredite
en forma fehaciente.

En efecto, conforme al articulo 197—que se produce bajo
el épigrafe «limiti al prelevamento nei riguardi del terzi»— la
separacién autorizada en los articulos precedentes no podra reali-
zarse en perjuicio de tercero si la propiedad individual del bien
no resulta de acto con fecha fehaciente. Pero aun en tal caso (en
que por perjudicar a tercero y no resultar acreditada una priva-
tividad fehaciente, no sea posible la separacién), en la esfera de
las relaciones internas entre los cényuges —como afiade el mis-
mo articulo 197— queda a salvo el derecho del cényuge o sus
hereseros para repetir contra los bienes comunes adjudicadcs,
en la divisién, a su consorte, asi como incluso contra los bienes
propios de este ultimo. )

C) Division de la masa consorcial: una vez disuelta la comu-
nidad legal y hecha la debida reintegracién de bienes y derechos
entre la masa consorcial y los patrimonios privativos de los
conyuges se procede a la divisién de la comunidad.

Conforme al articulo 194, primer péarrafo, la divisién de los
bienes de la comunidad legal se efecttia repartiendo en partes
iguales el activo y el pasivo.

Destaquemos que no cabe licitamente estipular en capitula-
ciones matrimoniales pacto alguno por el cual se disponga otro
sistema de division del patrimonio comin entre los c¢ényuges
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distinto del de distribuciéon por mitad (ex art. 210 CC). Desta-
quemos, asimismo (como ya antes quedd dicho), el caracter ina-
lienable e irrenunciable de la cuota durante la comunidad.

Especial comentario merece el hecho de que la divisién afec-
te tanto al activo como al pasivo de la comunidad, en vez de
afectar la divisién al patrimonio comun liquido; suscita ello la
cuestion de si el articulo 194-1 viene o no a derogar la regla gene-
ral que exige el consentimiento del acreedor para la novacién
pasiva de la obligacién. Parece mas prudente pensar que la di-
visién del pasivo comunitario por mitad entre los cényuges
—que establece el articulo 194-1— operara, no frente a los acree-
dores, sino en la esfera interna de las relaciones entre los con-
yuges, por via regresiva.

Frente a la regla general de divisién por mitad entre ambos
conyuges del patrimonio comun, el propio articulo 194, en segundo
parrafo, prevé una excepcién muy cualificada, al establecer que
el juez, en atencién a las necesidades de la prole y la guarda de
la misma, podrd constituir a favor de uno de los cdényuges el
usufructo sobre los bienes que integraren la mitad correspondien-
te a su consorte en la divisién del patrimonio comin.

El proyecto originario de la ley reformadora preveia que el
juez pudiese alterar el régimen de divisién por mitad, imponiendo
cuotas diversas de participacién, en funcién de las aportaciones
que cada cényuge hubiese hecho a la comunidad y de las circuns-
tancias familiares existentes al tiempo de la divisién.

Sin embargo, la Ley de 19 de mayo de 1975, en su formulacién
definitiva, ha preferido mantener la invariabilidad de las cuotas
paritarias de ambos cényuges, permitiendo al juez, en su caso,
unicamente la imposicién del usufructo sobre los bienes compren-
didos en ella a favor del otro cényuge, en consideracion a las ne-
cesidades y circunstancias familiares, sobre todo de custodia de la
prole, con total olvido de cuales fueran las aportaciones origina-
rias de cada cényuge a la comunidad o su influencia en el enrique-
cimiento del patrimonio comun.

Queda por decir, finalmente, que la divisién de la comunidad
legal se regira, supletoriamente, por los principios generales de la
divisién hereditaria (arts. 727 y ss. CC), de suerte que, en lo posi-
ble, se habra de procurar que las respectivas porciones de los
cényuges sobre el patrimonio resultante de la divisidén incluyan
igual cantidad de muebles, inmuebles y créditos, de similar natu-
raleza, evitando en lo posible las compensaciones en metalico.

Regimenes paccionados: las capitulaciones matrimoniales; la
comunidad convencional; la separacion convencional;
el fondo patrimonial

A) Las capitulaciones -matrimoniales: En relacion a las ca-
pitulaciones matrimoniales en el nuevo Derecho italiano (tras la
reforma introducida por la ley 151 de 19 de mayo de 1975), vamos
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a centrar nuestra atencion Gnicamente sobre las siguientes cues-
tiones: de una parte, los limites a la autonomia privada en orden
a la espitulacién capitular del régimen econdmico-matrimonial;
de otra parte, el tiempo y forma de otorgamiento de las capitu-
laciones; por altimo, su modificacidn.

Con relacién a los limites a la autonomia privada en materia
-de capitulaciones matrimoniales, establece el articulo 160 C. c. que
los esposos (en su contrato capitular) no pedran derogar los dere-
chos y deberes que la ley prevé por efecto del matrimonio.

De acuerdo a la opinién de Bellantoni y Pontorieri, tales dere-
chos y deberes inderogables de los cényuges seran los referidos
en los articulos 143 y ss., relativos a la fidelidad conyugal, a la
reciproca asistencia moral y material, a la colaboraciéon en la
direccién de la vida familiar, a la contribucién de sostener las
cargas de la familia en proporcién a los respectivos recursos y
capacidad laboral de los cényuges, al deber de alimentar, educar
€ instruir a la prole y ejercitar de comun acuerdo la patria po-
testad sobre los hijos.

Otro limite a la autonomia privada, en materia de capitula-
«ciones, se establece en el articulo 161 C. c., a cuyo tenor, los espo-
$0s no podridn pactar de manera genérica que sus relaciones
patrimoniales se rijan, en todo o en parte, por leyes a las cuales
no estan sujetos o por los usos; antes bien, deberan expresar de
manera clara el contenido de los pactos reguladores de sus rela-
«ciones respectivas.

También constituye un limite a la autonomia privada el ar-
ticulo 166-bis del C. c., que establece que sera nula toda convencion
por cuya virtud tienda a constituirse bienes en dote. La prohibi-
-cién se extiende, pues, a los pactos capitulares que produzcan
-efectos similares a la dote.

Las capitulaciones tampoco podran, cuando estatuyan un ré-
gimen de comunidad, vulnerar las normas de los articulos 210
¥ 211 relativas a la comunidad convencional, que mas tarde exa-
minaremos.

En cuanto al tiempo y forma de otorgamiento de las capitula-
ciones, la Ley Reformadora permite su otorgamiento lo mismo
-antes que después de celebrado el matrimonio: las capitulaciones
matrimoniales pueden ser tanto nupciales como prenupciales. En
-cuanto a la forma, se exige «ad solemnitatems», esto es, bajo pena
de nulidad, el documento publico notarial, si bien, excepcional-
mente, cuando los cényuges pretendan establecer un régimen de
separacién de bienes, bastara simplemente que asi lo declaren
.ante el juez en el momento de celebrarse el matrimonio. Para
-que las capitulaciones matrimoniales puedan producir efecto fren-
te a terceros deberdn anotarse al margen de la inscripcién del
matrimonio, con expresién de su fecha de otorgamiento, contenido
general y notario autorizante. La Disposicién Transitoria de la
Ley de 15 de mayo de 1975 obliga al notario a comunicar al Re-
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gistro Civil las capitulaciones matrimoniales que autorice para que
se anoten al margen del matrimonio. (La doctrina legal referida
se contiene en el art. 162, y es aplicable tanto al otorgamiento
como a su modificacién, cuya oportunidad y forma regula el ar-
ticulo 163, esencialmente coincidente en el art. 162).

En cuanto a la modificacién de las capitulaciones matrimonia-
les, debe destacarse, no obstante, especialmente, la norma que
dicta el articulo 162, parrafo tercero, segundo inciso, a cuyo tenor,
«después de la celebracion del matrimonio pueden ser modifica-
das las capitulaciones matrimoniales solamente previa autorizacién
del juez».

Esta norma plantea tres problemas interpretativos, como ad-
vierten Paola y Macri: en primer lugar, si el requisito de la
autorizacion judicial se debe exigir sélo respecto de la modifica-
cién constante matrimonio de capitulaciones anteriores, o si,
por el contrario, también respecto de las capitulaciones primeras
que otorguen los cényuges durante el matrimonio por las que
modifiquen su régimen matrimonial legal supletorio: Paola y Ma-
cri se inclinan por la solucién de exigir la autorizacién judicial
respecto de cualesquiera capitulaciones que se otorguen constante
matrimonio modificando el régimen econémico matrimonial legal
o pactado, u otros aspectos de capitulaciones anteriores.

En segundo lugar, se suscita la duda acerca de la validez de
las capitulaciones otorgadas constante matrimonio que carezcan
de autorizacién judicial: algunos autores, como Mazzoca, se incli-
nan en favor de la solucién de anulabilidad, admitiendo una auto-
rizacién judicial tardia convalidante; sin embargo, Paola y Macri
entienden que el articulo 162 es determinante al exigir el caracter
previo de la autorizacién judicial, y estiman que las capitulaciones
nupciales otorgadas sin dicha autorizacién son radicalmente nulas
—por ser actos «contra legem», cuya nulidad general declara el
art. 1418 C. c.

Por 1ltimo, la autorizacidn judicial habria que entender —segtin
Paola y Macri— que no es discrecional, v que para concederla
o no al juez habra de ponderar el interés de la familia (conve-
niencia econdémica del nuevo régimen), el interés de los terceros
(rechazando las convenciones claramente fraudulentas) y el orden
publico (denegando la autorizacién cuando los capitulos contra-
vengan normas imperativas).

En cualquier caso, queda a salvo la norma del articulo 164, a
cuyo tenor, los terceros son libres para probar la simulacién de
las convenciones matrimoniales.

B) La comunidad convencional: Las capitulaciones matrimo-
niales -pueden establecer un régimen de comunidad distinto del
legalmente tipificado, si bien en esa comunidad convencional los
cényuges no podran modificar ciertas normas relativas a la comu-
nidad legal de bienes, de contenido inderogable, siempre que haya
«bienes comunes» del matrimonio.
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En efecto, como se desprende de los articulos 210 y 211 C. c,,
en relaciéon con otros preceptos del articulado del Cédigo, en la
comunidad convencional no podran considerarse comunes, sino
que habran de ser necesariamente privativos, los bienes que sirvan
objetivamente al ejercicio de la profesién exclusiva de uno de los
cényuges, y las indemnizaciones obtenidas por dafios de que fuera
exclusiva victima uno de los cényuges, asi como las pensiones com-
pensatorias de la pérdida total o parcial de la capacidad de trabajo
de uno de los cényuges.

En la comunidad convencional se mantendra inderogablemente
el mismo régimen de administracién del patrimonio consorcial
existente en la comunidad legal de bienes, y no podran tampoco
establecerse cuotas de participacién de los cényuges sobre el pa-
trimonio comin que no sean absolutamente iguales.

Y a fin de evitar posible fraude a los terceros, urdido por los
cényuges mediante una posible ampliacién de la comunidad con-
vencional a lo que fueran sus bienes privativos, la ley dispone que
los bienes de la comunidad convencional responden de las obliga-
ciones contraidas por uno de los cényuges antes del matrimonio
hasta el valor de los bienes privativos que fueran aportados por
el mismo a la comunidad.

C) Separacion convencional de bienes: Las capitulaciones ma-
trimoniales podran establecer un régimen de separacién de bienes,
y en defecto de que los cényuges hubiesen desarrollado mas deta-
lladamente dicho régimen de separacidn, o para el caso de que los
contrayentes se hubiesen limitado a expresar ante el juez, al tiem-
po de celebrarse el matrimonio, que se casan bajo un régimen de
separacién de bienes, regiran los preceptos del Cédigo reguladores
de la separacién convencional (arts. 215 a 219).

Estos preceptos parten del reconocimicnto del pleno dominio,
goce y administracién de cada cényuge sobre los bienes de que
sea titular exclusivo. Unicamente ofrece especial interés la norma
del articulo 219, al disponer que el conyuge podrd probar por cual-
quier medio, frente al otro cényuge, la propiedad exclusiva de un
bien; los bienes respecto de los que no se acredite la propiedad
exclusiva de uno de los cényuges, perteneceran por iguales mitades
indivisas a ambos.

Segin la generalidad de los autores, el articulo 219 debe enten-
derse en el sentido de que, frente a los terceros, la titularidad
exclusiva de un bien por parte de uno de los cényuges habra de
probarse en virtud de documento fehaciente, v a falta de dicha
prueba, se presumird que cada cényuge sélo es titular sobre dicho
bien de una mitad indivisa; entre los cényuges, cualquier medio
de prueba, aunque no sea fehaciente (v. gr., la confesién del otro
cényuge en documento privado), serd admisible.

D) E! fondo patrimonial: La reforma de 1975 ha dado también
regulacién, en los articulos 167 a 171 C. ¢, a la figura llamada «el
fondo patrimonial», que podemos definir con Antonio Macri como
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«el complejo de bienes que, destinado al levantamiento de las
cargas y necesidades familiares, y siendo de la propiedad de ambos
conyuges, salvo que se haya dispuesto otra cosa en el acto de su
constitucién, tiene por objeto determinados bicnes inmuebles o
muebles registrables o titulos de crédito».

Se trata de un patrimonio separado, que no se confunde con
e] privativo de los cényuges ni, en su caso, con la masa consorcial
(si hubiese un régimen de comunidad), que participa de la natu-
raleza propia de un patrimonio de afectacién o de destino, siendo
su finalidad atender a la satisfaccién de las necesidades fami-
liares.

En nuestra exposicion, nos limitamos unicamente a dar testi-
monio de la doctrina legal, contenida en los articulos 167 a 171 C. c.,
bajo el epigrafe «Del fondo patrimoniale», que regulan los siguien-
tes aspectos:

a) Constitucién del fondo patrimonial.

Cada uno de los cényuges, o bien ambos conjuntamente, en
documento publico, o bien incluso un tercero, por testamento, pue-
den constituir un fondo patrimonial destinando determinados bie-
nes inmuebles o muebles inscritos en Registros Publicos (buques,
aeronaves o automdviles), o titulos de crédito, a hacer frente a
las necesidades de la familia.

La constitucion del fondo patrimonial por acto entre vivos
efectuada por el tercero se perfecciona con la aceptaciéon de los
cényuges. Dicha aceptacién podrd hacerse con anterioridad, pero
necesariamente en documento publico.

La constitucién del fondo patrimonial puede tener lugar du-
rante el matrimonio o antes del mismo, a la vista del futuro matri-
monio («si nuptias sequuntur...»).

Los titulos de crédito deben extenderse a titulo nominativo,
con expresién del vinculo que entrafia su afectacién al fondo pa-
trimonial.

b) Empleo y administracién del fondo.

La propiedad de los bienes que constituyen el fondo patrimo-
nial corresponde a ambos cényuges, salvo que se haya establecido
otra cosa en el acto de constitucién del fondo.

Los frutos de los bienes que constituyen el fondo patrimonial
deberan emplearse para satisfacer las necesidades de la familia.

La administracién de los bienes que constituyen el fondo pa-
trimonial se regird por las normas que regulan la administracién
de los bienes de la comunidad legal de los cényuges (arts. 180 y ss.).

c) Enajenacién de los bienes del fondo.

Si no se hubiese dispuesto otra cosa en el acto de constitucion,
no se podran enajenar, hipotecar, pignorar o vincular bienes del
fondo patrimonial si no es con el consentimiento de ambos c6n-
yuges y, si hay hijos menores, con la autorizacién del juez, oido
el fiscal, en los casos de necesidad o utilidad evidente.
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d) Ejecucidén sobre los bienes y sobre los frutos del fondo.

La ejecucién sobre los bienes del fondo o sus frutos no podra
tener lugar por deudas contraidas sabiendo el acreedor que su
asuncién se hacia por causas ajenas a las necesidades de la familia.

e) Extincién del fondo:

La destinacién o afectacién del fondo patrimonial cesa por la.
anulacién, disolucién o extincién de los efectos civiles del matri-
monio. Si hay hijos menores, el fondo, sin embargo, perdurara
hasta la mayoria de edad del altimo hijo. En tal caso, el juez dic-
tard, a instancia de parte interesada, normas para la administra-
cién del fondo.

Consideradas las circunstancias econdémicas de los padres y
de los hijos, asi como cualquier otra circunstancia que estime
relevante, el juez puede atribuir a los hijos, en disfrute o en pro-
piedad, una cuota de los bienes del fondo.

Si no hay hijos, se aplican las disposiciones sobre la disolu-
cién de la comunidad legal de bienes entre cényuges (contenidas.
en los arts. 191 y ss. C. c.).
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A cargo de PEDRO DE ELIZALDE Y AYMERICH

I. DERECHO CIVIL
1. Parte General

1. PERSONAS JURIDICAS. ASOCIACIONES DEPORTIVAS.

Regulacién de los Clubs y Federaciones deportivas. Real Decreto 177/1981,
de 16 de enero («B. O. E.», del 14 febrero).

Se desarrollan los principios generales establecidos en el Capitulo II de
la Ley General de la Cultura Fisica y del Deporte, de 31 marzo 1980.

El presente Decreto se refiere con detalle a los requisitos necesarios para
la constitucién de un Club, asi como para la creacién de una Federacién y
al funcionamiento del Registro de Asociaciones y Federaciones Deportivas.

Separadamente se aborda el funcionamiento de Clubs y Federaciones y
su régimen econémico-financiero. Finalmente se regulan las declaraciones
de instituciones privadas de carécter cultural o de utilidad publica, aplicable
a las entidades de referencia.

La personalidad juridica, tanto de los Clubs como de las Federaciones,
resulta expresamente reconocida en la Ley General mdas arriba citada (ar-
ticulos 11 y 14). Sin embargo. mientras los primeros son considerados aso-
ciaciones, las Federaciones se mantienen en una posicién imprecisa, pues
no se afirma con claridad su naturaleza asociativa y privada como se hace
con los Clubs.

2. Derecho de Obligaciones

2. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS.

Ley reguladora de estos arrendamientos, de las aparcerias y del régimen
jurisdiccional correspondiente a los mismos. Ley 83/1980, de 31 diciembre
(«B. O. E.», de 30 enero 1981).

(*) Se refiere al periodo comprendido entre el 1 de enero y el 31 de
marzo de 1981.

15
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A) Exposicion.
1. Ambito de aplicacién:

a) Territorial. La Ley sera de aplicaciéon en todo el territorio nacional,
sin perjuicio de la aplicacién preferente de los derechos civiles forales o
especiales, en todos los territorios donde existan normas peculiares al res-
pecto, y de la conservacién, modificacién o desarrollo por las Comunidades
Auténomas de las normas de su Derecho civil relativas a las materias re-
guladas en esta Ley.

Las disposiciones relativas a las aparcerias sélo se aplicardn en defecto
de pacto expreso, normas forales o de derecho especial y de costumbre
(Disp. Adic. pp. 1 y 2).

b) Temporal. 1. Regla general: Quedan sujetos a esta Ley los contratos
de arrendamiento o aparceria sobre fincas rusticas, cualesquiera que sea la
fecha de su celebracion.

2. Reglas especiales:

a) Contratos existentes a la entrada en vigor de la Ley. Se regirdn en
cuanto a su duracién por lo establecido en la legislacién anterior. Las con-
secuencias seflaladas en la Ley para los casos en que el arrendatario no sea
profesional de la agricultura o pierda esta condicién, no serén aplicables a
estos contratos mientras no finalice el plazo estipulado o la prérroga en
curso, sin que puedan prorrogarse en ninguna forma. Cuando el arrendata-
rio sea cultivador personal tendra derecho a las prérrogas establecidas en
la presente Ley, hasta el limite de veintitin afios, desde la iniciacién del
contrato (Disp. Trans. primera, pp. 1 y 2).

b) Arrendamientos anteriores a la Ley de 15 marzo 1935. Cuando se haya
perdido memoria del tiempo por el que se concertaron y el cultivador sea
personal, se prorrogaran por dos periodos de tres afios, en el que el arren-
datario podrid hacer uso del derecho de acceso a la propiedad establecido
en esta Ley (Disp. Trans. primera, p. 3).

c) Eficacia derogatoria: Quedan derogadas las Leyes de 15 marzo 1935,
18 junio 1940, 23 julio 1942, 18 marzo 1944, 18 diciembre 1946, 17 julio 1953 y
15 julio 1954, sus Reglamentos y cuantas se opongan a la presente Ley (Dis-
posicién Final).

II. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS.

A) Delimitacién del concepto.

1. En general: Se considerarin arrendamientos rusticos a los efectos
de esta Ley y quedaran sujetos a sus preceptos todos los contratos me-
diante los cuales se cedan temporalmente una o mds fincas para su apro-
vechamiento agricola, pecuario o forestal, a cambio de precio o renta (art. 1).

2. Extensién de su ambito: No pierden su naturaleza estos contratos
aunque concurra alguna de las siguientes circunstancias:
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1° Recibir de las partes una denominacién distinta.

25 Incluir edificaciones, instrumentos u otros elementos destinados a la
explotacién.

3+ Consistir el precio en una cantidad alzada para todo el tiempo del
arrendamiento o en la mejora o transformacién del fundo (art. 2).

3. Exclusiones: Negativamente se fija el 4&mbito del régimen especial se-
fialando una serie de figuras contractuales que no se someten a la Ley.

A) Por su naturaleza diversa:

a’) Cesiones del uso del suelo para plantar y aprovechar vifias, naran-
jos, olivares u otras especies arbéreas no forestales, por tiempo superior a
doce afios y a cambio de un canon o participacién. Se regirdn por el Derecho
comun, en particular por el art. 1656 del Cédigo civil.

La continuacién del aprovechamiento con el consentimiento ticito del
cedente una vez concluido el plazo contractual determina el establecimiento
de un arrendamiento por seis afios (art. 4).

b’) Contratos de recoleccién de cosechas o realizacién de faenas agrico-
las a cambio, incluso, de una participacién en los productos o de alguin
aprovechamiento singular (art. 5).

¢’) Cesiones del aprovechamiento de tierras a cambio de servicios pres-
tados fuera de ellas.

d’) Arrendamientos que sean sélo de temporada, inferior al afio agricola.

B) Por los sujetos contratantes:

a’) Arrendamientos entre parientes en linea directa o colaterales hasta
el 2.° grado, salvo que se otorguen por escrito con sumisién expresa a esta
Ley.

b’) Arrendamientos entre coparticipes o sus cényuges sobre fincas de
la herencia indivisa, con la misma salvedad.

C) Por su objeto:

a’) Arrendamientos de tierras labradas y preparadas para la siembra a
que especificamente se refiera el contrato.

b) Los de fincas adquiridas por causa de utilidad ptblica o interés
social.

c’) Arrendamientos de aprovechamientos secundarios, distintos y com-
patibles con los principales.

d’) Los de aprovechamientos encaminados a semillar o mejorar bar-
bechos.

e') Arrendamientos de la caza.

f) Los de explotaciones ganaderas de tipo industrial, locales o terrenos
dedicados exclusivamente a la estabulacién del ganado (art. 6).

g") Los que se refieran a bienes comunales, de propios de las Corpora-
ciones locales y montes vecinales en mano comun.

451
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D) Por el destino de las fincas arrendadas:

ai) Arrendamientos de fincas clasificadas como suelo urbano o urbani-
zable programado.

b’) Fincas accesorias de edificios o explotaciones ajenas al destino rils-
tico cuyo rendimiento sea notoriamente superior al propiamente rustico.

¢’} Fincas que tengan, por cualquier circunstancia ajena al destino agra-
rio un valor en venta superior al doble del precio que normalmente co-
rresponda en la comarca o zona a las de su misma calidad o cultivo (art. 7).

B) Naturaleza de la ley especial: Su caridcter imperativo se concreta
en tres reglas: :

1. Condena del fraude: Son nulos los actos realizados en fraude de
esta ley y no impedirdn la debida aplicacién de la norma que se hubiere
tratado de eludir (art. 8).

2. Clausulas nulas: Son nulas y se tendrin por no puestas las cliusulas
que modifiquen en perjuicio del arrendatario las normas de la presente
Ley, salvo los casos en que ésta expresamente lo autorice.

No pueden imponerse al arrendatario condiciones, prestaciones o gastos
que no le correspondan conforme a la Ley (art. 9).

3. Renuncia de derechos: Los derechos del arrendatario sélo son renun-
ciables desde que puedan ser ejercitados. La renuncia debe constar en docu-
mento publico.

Los derechos del arrendador son renunciables con arreglo a las normas
ordinarias.

C) Elementos del contrato de arrendamiento.
1. Elementos subjetivos. Requisitos exigibles.
a) Arrendador. Capacidad y legitimacién:

— Para dar fincas en arrendamientos sujetos a esta Ley se exige la
misma capacidad que para enajenarlas.

— Los padres y tutores, respecto a las fincas de los menores, podran
arrendarlas por «término» no superior al que falte a dichos menores para
alcanzar la mayoria de edad (art. 12).

— Los arrendamientos otorgados por cuantos tengan algiin derecho de
goce sobre la finca se resolveran al extinguirse el derecho del arrendador,
a no ser que hubiere concurrido el propietario a su otorgamiento (art. 13).

b) Arrendatario. Reglas generales:

— Sélo pueden ser arrendatarios o subarrendatarios de fincas rusticas
los profesionales de la agricultura.

— Los extranjeros no podran ser arrendatarios salvo reciprocidad (art. 14).

— No podran ser arrendatarios las personas fisicas que por si o por
persona fisica o juridica interpuesta sean ya titulares de una o varias ex-
plotaciones agrarias cuyas dimensiones 'y caracteristicas fijen los érganos
administrativos competentes. En general tales dimensiones no podran ex-
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ceder de 500 Ha. de secano, 50 Ha. de regadio y 1.000 Ha. cuando la finca
sea para aprovechamiento ganadero extensivo. No se computaran las su-
perficies incultas, calificadas de eriales, matorrales o monte bajo (art. 18).
La Ley regula detalladamente la aplicaciéon de esta limitacién segin las
condiciones del arrendatario y de la finca.

¢) Arrendatario. Precisién de sus condiciones personales:

— Personas naturales en la plenitud de sus derechos civiles, emancipadas
o habilitadas de edad que se dediquen o vayan a dedicarse preferentemente
a actividades agrarias y se ocupen de manera efectiva y directa de la ex-
plotacion.

— Cooperativas Agrarias, Sociedades Agrarias de Transformacién u otras
asociaciones de agricultores, Organizaciones profesionales de agricultores,
Camaras Agrarias y Sindicatos Agrarios.

— El Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario (IRYDA) u
Organizaciones similares, s6lo para subarrendar. Excepcionalmente el IRY-
DA podra retener fincas como arrendatario.

— Entidades publicas, Sociedades estatales y Organismos auténomos fa-
cultados por sus normas reguladoras. ’

Sociedades cuyas acciones o participaciones sean nominativas y tengan
por exclusivo objeto la explotacién agricola, ganadera o forestal y, eventual-
mente, la comercializacién e industrializacién de sus productos (art. 15).

b’) Cultivador personal. Tendra esta consideracién quien lleve la explo-
tacién por si o con ayuda de familiares que con €l convivan, sin utilizar
asalariados mds que circunstancialmente, por exigencias estacionales de la
explotacién agraria, o si concurre justa causa. A los efectos legales se con-
sidera profesional de la agricultura (art. 16).

d) Incumplimiento de los requisitos exigidos al arrendatario. Conse-
cuencias:

1) Incumplimiento originario. Si el contrato se celebra con quien no
es profesional de la agricultura o es titular de explotaciones que superan
los limites establecidos, el arrendador podra resolverlo. La falta de reso-
lucién: en el plazo de treinta dias, cuando haya precedido requerimiento del
IRYDA, atribuye a este Organismo la facultad de arrendar la finca, abo-
nando la renta usual en la comarca (art. 17).

2) Incumplimiento sobrevenido. Igualmente atribuye el arrendador la
facultad de resolver el contrato. E] contrato queda convalidado si, antes de
la resolucién, el arrendatario recupera las condiciones exigidas por la
Ley (art. 19).

2. Elementos objetivos. Reglas especiales.

a) Pluralidad de aprovechamientos: Los distintos aprovechamientos com-
patibles y principales de una finca pueden ser susceptibles de arrenda-
mientos simultineos.

Salvo pacto expreso el arrendamiento no comprende los aprovechamien-
tos que no sean agricolas o ganaderos, como la caza o los forestales (art. 3).
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b) Determinacién del tipo de cultivo: Corresponde al arrendatario, sin
perjuicio de su obligacién de devolver la finca en el estado en que la reci-
bi6. Sélo son admisibles los pactos en contrario que persigan evitar que
la tierra sea esquilmada o sean consecuencia de disposiciones generales
(art. 10).

C) Renta:

1) Fijacién de la renta. La renta se fijard en dinero y sera la que es-
tipulen las partes. Si se fijase en especie, cualquiera de las partes podra
exigir su conversion en dinero (art. 31).

2) Pago de la renta: La renta se pagard por afos, en la fecha pactada
o con arreglo a la costumbre del lugar y en el lugar y forma pactados
o en la morada o casa del arrendatario. Se prohibe el pago anticipado de
rentas por mas de un afno (arts. 32 a 34).

3) Cantidades legalmente repercutibles sobre el arrendatario: Podrin
ser exigidas por el arrendador desde que las haya satisfecho, prescribiendo
su derecho a repercutir por el transcurso de un afio. Su impago equivale
al impago de la renta (art. 35).

4) Actualizacién de la renta: Podra acordarse por las partes en cada
anualidad, con referencia a los indices anuales de precios percibidos por
el agricultor que establece el Ministerio de Agricultura, salvo que se haya
fijado una cantidad alzada para todo el tiempo de arrendamiento.

En defecto de acuerdo, cualquiera de las partes podra solicitar del Juez
que afiada al contrato la cldusula de actualizacién (arts. 38 y 39).

5) Revisién de la renta: Pcdra pedirse por las partes una vez transcu-
rrido el primer afio de vigencia del contrato, cuando la renta sea superior
o inferior a la usual en el lugar para fincas andlogas. Cabréd revisién ex-
traordinaria cuando, por haberse alterado las circunstancias que influyeron
en la fijacién de la renta, se produzca una lesién superior al 15 por 100 de
la renta justa (arts. 40 a 43).

6) Reduccién o exoneracién de la renta: Procedera cuando por caso
fortuito o fuerza mayor, tratindose de riesgos ordinariamente no asegura-
bles, se perdiese, antes de terminar la recoleccién, mas de la mitad de los
productos de la finca.

Los menoscabos o deterioros de la finca que disminuyan su productivi-
dad, aunque sean causados por obras permitidas o impuestas legalmente
al arrendador, confieren derecho al arrendatario a solicitar la reduccién,
salvo que sean debidos a su culpa o negligencia. El arrendatario debera
notificar fehacientemente el siniestro al arrendador en el plazo de treinta
dias desde que se produzca y actuar con diligencia en la reclamacién de
cualquier indemnizacién a que pudiera haber derecho (arts. 44 a 46).

3. Elementos formales y temporales.
a) Forma del contrato.

1) Regla general: Los contratos de arrendamiento podrin convenirse
con libertad de forma.
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2) Limitacién: Las partes podran incorporar al contrato los pactos y
condiciones particulares que no sean contrarios a lo dispuesto en esta Ley.

3) Establecimiento de contratos-tipo: La Administracién competente
establecera, con las variaciones que para cada comarca se determinen,
contratos-tipo, a cuyo otorgamiento podridn compelerse reciprocamente las
partes (arts. 20 y 21).

4) Otorgamiento de escritura publica: El convenio contenido en el con-
trato-tipo se elevara a escritura publica a instancia de cualquiera de las
partes, siendo de cuenta de la que lo solicite todos los gastos que se de-
riven de ello (art. 23).

5) Registro: Por Real Decreto se organizard un Registro Especial de
Arrendamientos Rusticos (art. 24).

6) Inventario: Antes de que el arrendatario entre en posesion de la finca,
o dentro de los dos meses siguientes, las partes podran compelerse a for-
malizar inventario (art. 21).

7) Prueba de las condiciones del contrato: Recae la carga de la prueba
sobre quien invoque la existencia de estipulaciones que se aparten de las
normas dispositivas o de las cldusulas del correspondiente contrato-tipo.
Se presumira que el arrendamiento es a renta fija, por la duracién minima
legal y por el precio acostumbrado en la comarca (art. 22).

b) Duracién del arrendamiento.

1) Minima: Seis afios.

2) Prérroga: Terminado el plazo contractual el arrendatario tendra de-
recho a una prérroga por seis afios y prérrogas sucesivas de tres afios, hasta
un méximo de quince afios de proérroga legales.

3) Excepciones a la proérroga:

a’) El arrendatario podrd rescindir el contrato al término de cada afio
agricola, dando al arrendador un preaviso de seis meses.

b’) El arrendador podra oponerse a las prérrogas, comprometiéndose a
cultivar directamente la finca durante seis afios. La oposicién debera no-
tificarse fehacientemente al arrendatario con una antelacién minima de un
afio (arts. 25 y 26).

4) Contratos de larga duracién: El plazo sera, al menos, de dieciocho
afios, prorrogdndose por tres afios sucesivamente si el arrendador no recaba
la finca. Este contrato deberd constar por escrito y reconocer al arrenda-
tario la facultad de hacer libremente mejoras utiles (art. 28).

D) Efectos del contrato de arrendamiento. La regulacién de la Ley es,
en este punto, fragmentaria, limitAndose a los aspectos que se indican a
continuacién.

1. Gastos y mejoras.

a) Reglas generales:

— Arrendador y arrendatario estdn obligados a permitir las obras o me-
joras que deba o pueda hacer la otra parte.
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— Las obras o mejoras deberan hacerse en la época y circunstancias
que menos perturben, salvo que no puedan diferirse.

— Al arrendador incumbe, ordinariamente, realizar las obras, mejoras o
inversiones que deban recaer sobre la finca.

— Incumben al arrendatario las demas inversiones o mejoras impuestas
al empresario agrario.

— Se presume que las mejoras en la tierra han sido hechas por el arren-
datario (arts. 47 a 51).

b) Gastos necesarios:

1) Obligacién del arrendador: Debe realizar las obras y reparaciones
necesarias con el fin de conservar la finca en estado de servir para el apro-
vechamiento o explotacién a que se destina, sin derecho a elevar por ello
la renta (art. 52).

2) Efectos del incumplimiento: El arrendatario podrd optar por compe-
lerle judicialmente, resolver el contrato, obtener una reduccién de la renta
o realizar por si las obras, con derecho a reintegrarse de su coste, previo
informe del - IRYDA (art. 54).

3) Excepcién: Cuando los dafios hayan sido causados por fuerza mayor,
no sean indemnizados y la repercusién tenga un coste superior a una anua-
lidad de renta (art. 53).

4) Reparaciones urgentes: Podri realizarlas el arrendatario, con dere-
cho a reintegrarse de su coste si son aprobadas porj el IRYDA (art. 55).

5) Daifios dolosos o negligentes causados por el arrendatario: Las obras
de reparacién seran de su cargo, sin perjuicio de la posible resolucién del
contrato a instancia del arrendador (art. 56).

¢) Mejoras (arts. 57 a 69).
1) Conceptos:

— Mejoras ttiles son las obras incorporadas a la finca que aumenten,
de modo duradero, su produccién, rentabilidad o valor agrario.

— Mejoras sociales son las que faciliten la prestacién del trabajo en con-
diciones de mayor comodidad o dignidad o tengan por objeto la promo-
cién de los trabajadores.

2) Realizacién por el arrendador: Podra hacerlas previa autorizacién del
IRYDA, oido el arrendatario, siempre que no menoscaben el rendimiento
0 uso agricola de la finca.

3) Efectos: Sin perjuicio del derecho del arrendatario a la reduccién
de la renta mientras duren las obras, su realizacién faculta al arrendador
para elevar la renta. La nueva renta de la finca mejorada se entiende acep-
tada por el arrendatario si no comunica otra cosa en el plazo de tres meses
desde su notificcién por el arrendador. En este plazo el arrendatario podré
optar por continuar, cesar o restringir el arrendamiento.

4) Realizacién por el arrendatario: Exige la previa aprobacién del plan
de mejoras por el arrendador o por el IRYDA, en caso de oposicion.
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5) Efectos:

a’) Limitacién de pactos. Las partes no podrian pactar en el contrato
que el arrendador recupere la finca con sus mejoras sin indemnizacién ni
modificar los derechos del arrendatario en esta materia.

b’) Compensacién al arrendatario. Al terminar el arrendamiento, el arren-
datario podra optar entre retirar las mejoras realizadas por €l o exigir al
arrendador el abono del mayor valor experimentado por causa de las
mejoras o del coste actual que supondria realizar éstas.

¢’) Caracter privilegiado del crédito. El arrendatario tendra los privi-
legios y garantias del acreedor refraccionario.

d’) Compensacién del arrendador. El arrendatario resarcird al arren-
dador la elevaciéon de la contribuciéon u otros gastos que ocasione la reali-
zacién de las mejoras por aquél.

e’) Mejoras suntuarias. El arrendatario podra llevarse los adornos con
que hubiera embellecido la finca, si ésta no sufriera deterioro.

6) Especialidad de las mejoras que suponen transformacién de la finca:
Si no las realiza el arrendador, podra acometerlas el arrendatario previa
autorizaciéon del IRYDA, suspendiéndose durante nueve afios la facultad
del arrendador para recuperar la finca (art. 61).

2. Sustitucién en la posicién de las partes contratantes (arts. 70 a 74).

a) Prohibicién de subarriendos y cesiones: Son nulos los subarriendos
o cesiones, totales o parciales, de los derechos del arrendatario y seran,
ademas, causa de desahucio.

b) Excepciones: Se autorizan los subarriendos en circunstancias extra-
ordinarias, los de temporada de viviendas integradas en la finca, los pac-
tados con parientes del arrendatario y las cesiones a organismos publicos
y entidades consideradas como profesionales de la agricultura. En estos
casos es requisito previo la notificacién fehaciente de la cesién o subarrien-
do al arrendador.

c¢) Subrogacidn:

— El arrendatario podra subrogar en el contrato a su cényuge o des-
cendiente que sean profesionales de la agricultura y, en su caso, cuitivador
personal.

— El adquirente de la finca queda subrogado en la posicién del arren-
dador.

d) Sucesién (arts. 79 a 81).

a’) Disposicién por el arrendatario: El arrendatario podri conceder por
escrito al descendiente subarrendatario el derecho de sucederle en el arren-
damiento (art. 71 letra d).

b’) Orden de preferencia: A falta de disposicién, la sucesién en el arren-
damiento se ajustard al siguiente orden:

1° Legitimario o cooperador de hecho en el cultivo que designe el arren-
datario en su testamento.
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2.2 Coényuge supérstite no separado legalmente o de hecho.

3° Heredero o legatario que fuese subarrendatario o cooperador de
hecho.

4° Restantes herederos.

¢’) Exigencia general: El sucesor habrd de ser profesional de la agri-
cultura.

d’) Solucién de casos de concurrencia: Sucederd en el arrendamiento
quien elijan por mayoria los que tengan derecho a continuar en el arren-
damiento.

€’) Exclusién de valoracién: La relacién arrendaticia no podra ser ob-
jeto de valoracién en la sucesién del arrendatario, sin perjuicio de compu-
tar los créditos y deudas pendientes.

3. Acceso del arrendatario a la propiedad de la finca.

a) Limitacién general: Ejercitado el derecho de acceso, el arrendatario
no podra enajenar, arrendar o ceder en aparceria la finca hasta que trans-
curran seis afios, salvo en favor del IRYDA. Si hipoteca la finca, la accién
del acreedor no podra tener efectividad mientras no transcurra dicho plazo.

b) Tanteo, retracto o adquisicién preferente (arts. 8§ a 97): Podran ejer-
citarse por el arrendatario en ioda enajenacién «inter vivos» de fincas ris-
ticas arrendadas, su nuda propiedad, una porcién determinada o una par-
ticipacién indivisa de las mismas.

a’) Requisitos formales comunes: El arrendador notificard fehaciente-
mente al arrendatario su propédsito de enajenar, indicando las condiciones
de la operacién.

El arrendatario podra ejercitar su derecho en el plazo de sesenta dias
hébiles. En defecto de notificacién podri ejercitar el retracto durante se-
senta dias hdbiles desde que haya tenido conocimiento de la transmisién.

b’) Particularidades del derecho de adquisicién preferente: Podra ejer-
citarse en caso de donacién, aportacién a Sociedad, permuta, adjudicacién
en pago u otros contratos distintos de la compraventa.

El valor de la finca se determinari, en su caso, en via civil, con arreglo
a las normas de valoracién contenidas en la legislacién de expropiacién
forzosa.

c¢) Exclusién de estos derechos: No procederin en las transmisiones
gratuitas cuando el adquirente sea descendiente, ascendiente o cényuge del
arrendador, en las permutas hechas para agregar fincas rusticas, siendo
inferiores a 10 hectireas de secano o una hectirea de regadio las que se per-
muten y cuando el arrendatario sea propietario de mas de 20 hectireas de
regadio o 200 hectireas de secano.

d’) Caracter preferente: Los derechos referidos seran preferentes a cual-
quier otro de adquisicién, salvo el retracto de colindantes cuando no exce-
dan de una hectdrea las fincas retraida y colindante.

e’) Requisito de las escrituras publicas de enajenacién: La transmisién
no podra inscribirse en el Registro de la Propiedad sin hacerse constar en
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la escritura la declaracién del transmitente sobre si la finca se encuentra
o no arrendada y sobrd si hizo uso, en los seis afos anteriores, del derecho
arrendaticio de acceso a la propiedad. El fedatario no autorizard la escri-
tura de transmisién de una finca arrendadada sin que se le acredite feha-
cientemente la practica de su notificacién al arrendatario. En todo caso
la escritura de enajenacién se notificara fehacientemente al arrendatario,
lo cual deberd justificarse para lograr inscribir los titulos de adquisicién
en el Registro de la Propiedad.

c) Adquisicién forzosa (arts. 98 y 99).

a’) Arrendamientos anteriores al Coédigo Civil. El arrendatario actual
podra acceder a la propiedad de la finca pagando al arrendador el precio
determinado en via civil con arreglo a las normas de valoracién de la legis-
lacién de expropiacién forzosa.

b’) Censos enfitéuticos. Se aplicara las normas de su redencién.

c¢’) Arrendamientos anteriores a 1 de agosto de 1942, El arrendatario
tendra derecho a adquirir la propiedad de la finca cuando la renta no
exceda de la cantidad de 40 Qm. de trigo y la finca venga siendo cultivada
personalmente por él mismo.

Finalizada la prérroga legal en curso a la entrada en vigor de esta ley,
el arrendador podrd recuperar la finca para cultivarla personalmente du-
rante seis aiios.

Si el arrendador no ejercita su derecho, el arrendatario podrd adquirir
la propiedad en el plazo de un afio, pagando el justo precio de la finca,
determinado en via civil y obligindose a cultivarla personalmente durante
seis afios como minimo.

La falta de ejercicio de estos derechos produce la sumisién del arren-
damiento, por el tiempo de las prérrogas legales, al régimen normal de
esta Ley.

E) Terminacién del arrendamiento.

Ademias de la extincién de la relacién arrendaticia que pueda producirse
con arreglo a los preceptos de la Ley ya examinados, deben sefialarse los
siguientes supuestos:

1. Resolucién del contrato a instancia del arrendador. La ley distingue
dos tipos de causas para ello.

a) Causas generales: Fundadas, salvo la tltima, en la infraccién por el
arrendatario de sus obligaciones contractuales.
— Fa'ta de pago de la renta.

— Incumplimiento grave de obligaciones de mejora o transformacién de
la finca.

— Falta de explotacién o realizar ésta inadecuadamente.
— Subarrendar, ceder o subrogar.

— Causar graves daiios, dolosos o negligentes, a la finca.
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— Iniciacion de trabajos de repoblacién forestal o intensificacién del
aprovechamiento del arbolado.

b) Causas de interés social:
— Perder el arrendatario su condicién de profesional de la agricultura.

— Superar el arrendatario los limites superficiales establecidos para las
fincas de su titularidad.

— Infraccién de normas vigentes sobre mejoras o cultivos.
— Las determinadas por las leyes especiales (arts. 75 a 77).

2. Resolucién a instancia del propietario no arrendador. Se producira
cuando se resuelva el derecho del arrendador sobre la finca arrendada (ar-
ticulo 78).

3. Pérdida de la finca (art. 82).

4. Desahucio. Podra ser instado por el arrendador fundidndose en las
siguientes causas:

a) Expiracién del periodo contractual si el arrendatario ha renunciado
a la prérroga.

b) Expiracién de las prérrogas legales salvo que exista tacita reconduc-
cién.

¢) Expiracién del periodo de tacita reconduccién (art. 83).

d) Sobrevenir alguna de las circunstancias excluyentes de la aplicacién
de esta Ley por el destino de las fincas arrendadas (art. 7). En este caso
deberdn ser abonadas al arrendatario las indemnizaciones fijadas por la
Ley.

5. Expropiacién del derecho del arrendatario. Se detallan los conceptos
que debe comprender la indemnizacién o precio por la expropiacién. Incluso
el arrendatario tiene derecho a participar en la plusvalia resultante del
cambio de la clasificacién urbanistica de los terrenos (art. 100).

III. APARCERIAS.

A) Delimitaciéon del concepto.

1. En general: Por el contrato de aparceria el titular de una finca ruas-
tica cede temporalmente para su explotacién agraria el uso y disfrute de
aquélla o de alguno de sus aprovechamientos, aportando al mismo tiempo
un 25 por 100, como minimo, del valor total del ganado, maquinaria y ca-
pital circulante, y conviniendo con el cesionario en repartirse los productos
por partes alicuotas, en proporcién a sus respectivas aportaciones (art. 102).

2. Extension de su ambito: No pierden su naturaleza estos contratos,
aunque reciban de las partes distinta denominacién o incluyan, ademés de
las tierras, edificios, construcciones o instalaciones.

3. Exclusién: Cuando simplemente se ceda la tierra a cambio de una
participacién en los productos que se obtengan, el contrato se considerari
como de arrendamiento parciario. Este contrato se regird por las normas
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relativas al arrendamiento, salvo las especialidades previstas en la Ley sobre
el régimen de las mejoras, seguro, resolucién del contrato y conversién en
arrendamiento ordinario (art. 101).

B) Naturaleza de la Ley especial: Resulta de dos preceptos:

1. Las disposiciones de este titulo se aplicardn en defecto de pacto ex-
preso, normas forales o de derecho especial y de costumbre. Las normas
sobre arrendamientos rusticos serdn supletorias, siempre que no resulten
contrarias a la naturaleza de la aparceria.

2. Los beneficios que concede la Ley al aparcero serdn irrenunciables,
salvo que la renuncia se haga una vez que puedan ser ejercitados y en
documento publico.

C) Elementos del contrato de aparceria.

1. Aportaciones de las partes: Su valor o los criterios para fijarlo han
de sefialarse en el contrato. Si s6lo consta la participacién en los productos,
se presumira que el valor de las aportaciones coincide con élla.

2. Aportacién de trabajo personal: Cuando el aparcero aporte sélo su
trabajo personal o menos del 10 por 100 del valor total del ganado, maqui-
naria y capital circulante, deberad serle garantizado el salario minimo corres-
pondiente y cumplirse la legislacién laboral y de seguridad social.

3. Forma del contrato: Deberi ser la escrita.

4. Duracibn:

a) Regla general: El plazo minimo sera el necesario para completar una
rotacién o ciclo de cultivo, prorrogandose por otra rotacién, sucesivamente,
mientras falte el preaviso al aparcero con un afio de antelacién.

b) Aportacién por el cedente de tierra preparada y labrada: Cuando se
destine a un cultivo estacional e inferior a un afio, la duracién del contrato
sera la del cultivo.

D) Efectos del contrato de aparceria.

1. Separacién del contrato de trabajo: Se presumira, salvo pacto en con-
trario, que la aparceria no comprende relacién laboral entre cedente y ce-
sionario (art. 102 p. 2).

2. Determinacién del cultivo: En defecto de pacto se seguira el sistema
y método de cultivo usual en la localidad o comarca.

3. Liquidacién de los frutos: Se practicardn con sujecién a lo pactado,
a la costumbre o, en su defecto, anualmente o al terminar la recoleccién,
presumiéndose realizadas las anteriores.

4. Condicién de los frutos: Se consideran comunes de las partes y no
pueden ser adjudicados a sus acreedores sin estar hecha su liquidacién.

5. Anticipos: Los créditos por anticipos del cedente al aparcero se in-
cluyen, a efectos de prelacién, en el art. 1.922 niim. 6 del Cédigo Civil.

Se prohiben los anticipos del aparcero al cedente a cuenta de la cosecha
futura.
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6. Distribucién de cargas: Seran de cargo del cedente los gravidmenes
que recaigan sobre la propiedad de la finca; los que graven los productos
seran de cuenta de cedente y aparcero.

Ambos contratantes contribuiran a los seguros concertados por cualquiera
de ellos.

7. Revisién de la proporcién de distribucién de los productos: Podra
solicitarse en los casos de infraccién legal, dolo o mala fe y de lesién
superior al 15 por 100 de lo correspondiente a cada parte seglin sus respec-
tivas aportaciones (art. 115).

8. Sustitucién del aparcero: En caso de muerte o invalidez del aparcero
asumiran la aparceria los familiares que viniesen cooperando en la explo-
tacién (art. 117 p. 2).

Sera nula la cesién del uso o disfrute de la finca, de sus aprovechamien-
tos principales 0 del contrato de aparceria (art. 104).

E) Terminacién de la aparceria.

1. Causas de extincién: a) terminacién del plazo; b) incumplimiento
grave de las obligaciones del aparcero; c) falta de entrega al cedente de
los productos que le correspondan; d) deslealtad o fraude del aparcero
en la distribucién de los frutos o de los gastos necesarios; €) otras causas
que resulten del contrato o de los usos y costumbres locales, y f) las demas
que provocan la extincién del arrendamiento.

2. Conversién en arrendamiento.

a) Casos en que procede: A opcién del aparcero, cuando concluya el
plazo de duracién de la aparceria (arts. 109 y 110), concurra alguna de las
causas de terminacién previstas en el contrato q por los usos y costumbres
locales (art. 117), o se transmita la finca cedida (art. 118). A opcién del
cedente en caso de muerte o invalidez del aparcero (art. 117 p. 2).

b) Requisitos: El aparcero deberd reunir las condiciones exigidas por
la Ley al arrendatario. La fijacién del terreno arrendado y de la renta, a
falta de acuerdo, se hara por el IRYDA o, en ultimo término, por el Juez.
La duracién minima del arrendamiento serda de seis afios.

El régimen especial de los procesos en esta materia, contenido en el
titulo III de la Ley, se resefia en la parte IV de la presente Informacién
Legislativa.

B) Observaciones.

1. La resefia precedente evidencia la gran cantidad de innovaciones que
introduce la Ley respecto al régimen anteriormente vigente. Sin pretender
hacer una relacién de tales novedades y menos de su alcance, pueden des-
tacarse algunos aspectos notables de la nueva Ley.

Llama la atencién el contenido de la disposicién adicional primera, rela-
tiva a la aplicacién territorial de la nueva normativa, pues evidentemente
contrasta con su caricter imperativo y con la aplicacién general de la Ley
derogada de 1935.
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Los propios términos de la disposicién obligan a tener en cuenta el
4dmbito permitido a los Derechos forales por el articulo 149 p. 1 nim. 8 de
la Constitucién y su posible elaboracién futura por las Comunidades Auté-
nomas. El problema bésico surge al considerar la aplicacién general en todo
el territorio nacional de la legislacién derogada (Cfr. art. 1 Reglamento de
29 abril 1959), que pareci6 acarrear la imposibilidad de que perdurasen nor-
mas forales sobre los arrendamientos- risticos. Ante esta situacién resulta
dificil admitir que puedan encontrarse «territorios del Estado donde existan
normas peculiares al respecto», a los que se refiere la disposicién adicional.

Tratandose de aparcerias la nueva Ley dispone expresamente la prefe-
rente aplicacién de las normas forales y de la costumbre (art. 106), pero,
al deber tenerse en cuenta la irrenunciabilidad de los beneficios concedidos
al aparcero (art. 105), el régimen resultante no difiere sustancialmente del
anterior (Cfr. art. 44 del Reglamento de 1959).

2. La exigencia de que los arrendatarios sean profesionales de la agri-
cultura constituye un sustancial cambio en el régimen legal. Con ello los
arrendamientos rusticos se singularizan no sélo por su objeto, sino tam-
bién por un criterio subjetivo, lo cual parece tender a configurar el Derecho
agrario como un derecho estatutario.

3. A lo largo de todo el texto legal se pone de manifiesto la constante
intervenciéon administrativa sobre los arrendamientos rusticos. Esta inter-
vencién se producird, en ocasiones, con la entrada de algin organismo
administrativo en la posicién de arrendatario. Mayor interés ofrece la remi-
sién de buen nimero de las controversias que puedan surgir entre arren-
dador y arrendatario al previo informe o a la autorizacién del IRYDA. Por
supuesto que esto no supone una sustituciéon de la actuacién judicial, pero
si da lugar a que la Administracién desempefie una auténtica funciéon ar-
bitral, dirimiendo conflictos entre particulares (arts. 17, 50, 54, 55, 58, 59,
60 y 61).

También reviste singular interés el control administrativo sobre los ele-
mentos del contrato, que resulta del establecimiento de contratos tipo (ar-
ticulo 20), de la determinacién del indice anual de precios (art. 38) o de
la organizacién del Registro Especial de Arrendamientos Rusticos (articu-
lo 24). Queda asi puesta de manifiesto la cada vez mayor participacién
administrativa en el desarrollo y aplicacién del Derecho agrario.

En conexién con este tema debe advertirse que ha desaparecido, en el
nuevo régimen, la posicién de beneficio en que se colocaban los entes pu-
blicos arrendadores segiin la anterior legislacién (art. 15 del Reglamento
de 1959). Actualmente, pues, les sera aplicable el régimen ordinario.

4. En anterior «Informacién« fue resefiado el Real Decreto-Ley 14/1980,
de 10 octubre (ADC, XXXIV, fasc. 1), que prorrogé los arrendamientos rus-
ticos que sefialaba hasta la entrada en vigor de la nueva Ley. Actualmente
el régimen de estos contratos serd el resultante de las disposiciones tran-
sitorias del nuevo texto legal.
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II. DERECHO REGISTRAL

3. Entidades Religiosas

Se regula su Registro administrativo, de conformidad con la Ley Orga-
nica reguladora de la libertad religiosa, de 5 julio 1980. Real Decreto 9 enero
1981 («B.O.E.» del 31).

A) Exposicién.

1. Derecho tranmsitorio: Las inscripciones practicadas en los Registros
establecidos por el Decreto de 12 marzo 1959 y la Ley de 28 junio 1967 se
trasladardn de oficio al Registro de Entidades Religiosas.

Las Entidades religiosas con personalidad juridica no inscritas en ningin
Registro del Estado podran solicitar su inscripcién en cualquier momento.

2. Organizacién del Registro: Radicarad en el Ministerio de Justicia, con
caricter de Registro General y Publico.

3. Objeto de las inscripciones del Registro: Se inscribiran las Iglesias,
Confesiones y Comunidades religiosas; las Ordenes, Congregaciones e Ins-
titutos religiosos; las Entidades asociativas religiosas y sus respectivas Fe-
deraciones.

4. Requisitos de las inscripciones: Se practicardn a peticién de la En-
tidad, con aportacién de testimonio literal del documento de creacién o del
documento notarial de fundacién o establecimiento en Espafia.

5. Cancelacién de los asientos: Sé6lo podri llevarse a cabo a peticién de
los representantes de la Entidad religiosa o en cumplimiento de sentencia
judicial firme,

6. Resolucién de los expedientes: Corresponde al ministro de Justicia,
que agotard la via administrativa, pudiendo los interesados ejercitar las
acciones previstas en la Ley Orgénica.

B) Observaciones.

El articulo 4 de la Ley Organica de Libertad Religiosa difiere la tutela
de este derecho fundamental (art. 16 de la Constitucién) al amparo judicial,
ante los Tribunales ordinarios, y al amparo constitucional, ante el Tribunal
de este orden. Concretamente, en relacién con el Registro de Entidades
religiosas y las resoluciones administrativas correspondientes, la tutela ju-
risdiccional ordinaria se ajustard a lo dispuesto en la seccién 2.* de la
Ley de 26 de diciembre de 1978, sobre garantia contencioso-administrativa.

4. Honorarlos de notarios y registradores de la propiedad

Se dictan reglas para la aplicacién de los Aranceles en relacién con las
Viviendas de Proteccién Oficial.

Resoluciones-Circulares de la Direccién General de los Registros y el Nota-
riado de 24 de febrero 1981 («B.O.E.» del 3 de marzo).
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‘El Real Decreto-Ley 15/1979, de 21 septiembre, y la Ley 41/1980, de 5 julio,
establecieron un régimen especial reducido para los honorarios de Notarios
y Registradores de la Propieded correspondientes a operaciones referentes
a Viviendas de Proteccién Oficial. Los miiltiples problemas originados en
su aplicacién son resueltos de forma general en las dos Circulares de refe-
rencia. Coincidiendo casi en su totalidad el contenido de ambas Circulares,
se indican a continuacidn las reglas comunes y al final las especiales, diri-
gidas sdlo a los Registradores de la Propiedad.

A) Exposicidn.

1. Reglas comunes a Notarios y Registradores de la Propiedad.

a) Determinacién de la base: Debe realizarse por medios objetivos le-
gando a coincidir, salvo casos muy excepcionales, con el precio maximo
de venta.

Cuando se trate del concepto declaracion de obra nueva, se ha de deducir
del valor total del edificio el correspondiente al solar.

b) Significado de la Ley 41/1980: Es una disposicién complementaria
e interpretativa del Real Decreto-Ley 15/1979.

c¢) Régimen de las Viviendas calificadas definitivamente con anterioridad
a 1 octubre 1979: No les son aplicables las reducciones previstas en el Real
Decreto-Ley 15/1979.

d) Aplicaciéon de las reducciones a Viviendas sociales: Es preciso que
sea posterior a 1 octubre 1979 la diligencia acreditativa del final de la obra.

€) Viviendas protegidas a las que son aplicables las reducciones: A toda
clase de Viviendas de Proteccién Oficial.

f). Régimen de los préstamos hipotecarios: La reduccién sélo serd apli-
cable cuando la inscripcién de la hipoteca sea requisito imprescindible para
la primera transmision de las viviendas.

g) Régimen de las Viviendas protegidas de més de 90 metros cuadrados:
Son aplicables en su primera transmisién las reducciones establecidas, pero
no los topes de cuantia de los honorarios.

2. Reglas especificas para Registradores de la Propiedad.

a) Inscripciones posteriores a 1 de octubre de 1979 causadas por escri-
turas anteriores a tal fecha: No gozan de reduccién. )

b) Expedicién de certificaciones registrales: No se encuentra amparada
por la reduccién.

B) Observaciones.

Llama la atencién que se califique a la Ley 41/1980 de disposicién «com-
plementaria e interpretativa» y de «interpretacién auténtica» del Real De-
creto-Ley 15/1979. Parece evidente que los términos han sido mal utilizados
porque:

1° La Ley deroga expresamente al Real Decreto-Ley anterior; viene a
sustituirlo, no a complementarlo, y

16
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2° Ademéas de estar dictada por un 6rgano estatal distinto (Cortes Ge-
nerales, no el Gobierno), su finalidad no es precisar el sentido de la norma
anterior, sino excluir su aplicacién.

A pesar de todo, la afirmacién de la Circular encierra un criterio acer-
tado: dada la identidad de finalidad de ambas disposiciones, las cuestiones
que suscite la aplicacién de una de ellas pueden resolverse teniendo en
cuenta la regulacién mas detallada que contenga la otra (en definitiva,
aplicacién del art. 4 p. 1 del Cédigo Civil). La situacién planteada por la
sucesién de las dos disposiciones a que nos referimos es caracteristica de
los casos en que los Decretos-Leyes son objeto de tramitacién parlamen-
taria como proyectos de ley. Problemas similares surgen del Real Decreto-
Ley 12/1979, de 3 agosto y la posterior Ley 28/1980, de 10 de junio, sobre
reconocimiento de tiempos de servicios prestados por funcionarios publicos.

IV. DERECHO PROCESAL
5. Ejecucién de sentencias.

Se completa la Ley de Enjuiciamiento Civil estableciéndose la obligacién
de abonar intereses de demora. Ley 77/1980, de 26 diciembre («B.O.E.» del
10 de enero 1981).

A) Exposicién.

Incluye en la Ley de Enjuiciamiento Civil un nuevo articulo, 921 bis, cuyo
contenido se expone a continuacién.

1. Ambito de aplicacién: Serd aplicablg a todo tipo de resoluciones judi-
ciales de cualquier orden jurisdiccional que contengan condena al pago de
cantidad liquida, salvo las especialidades previstas para la Hacienda Pu-
blica por la Ley General Presupuestaria.

2. Régimen juridico: Cuando la resolucién condene al pago de una can-
tidad liquida, ésta devengara, desde que aquélla fuere dictada hasta que
sea totalmente ejecutada, en favor del acreedor, el interés basico o de re-
descuento fijado por el Banco de Espaiia, incrementando en dos puntos,
salvo que interpuesto recurso fuera revocada totalmente. En los casos de
revocacion parcial el Tribunal resolverd con arreglo a su prudente arbitrio.

B) Observaciones.

1. No caben dudas sobre la procedencia, incluso necesidad, de la nueva
disposicién. Sin embargo, puede surgir alguna reserva sobre su forma y
contenido. En cuanto al primer punto, parece reprobable la introduccién
de un articulo bis, sobre todo porque habria sido perfectamente posible
adicionar su contenido al articulo 921. Por otra parte, el nuevo precepto
resulta timido en la fijacién del tipo para el interés de demora, pues el
incremento de dos puntos sobre el basico del Banco de Espafia no alcanza
el interés normal del dinero en el mercado. Debe recordarse que desde la
Orden de 23 julio 1976 el interés basico del Banco de Espaiia se encuentra
fijado en el § por 100 anual.
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2. El ambito de aplicacion del precepto excede al de la propia Ley de
Enjuiciamiento Civil, con la salvedad expresa del régimen propio de la
Hacienda Publica. A este respecto el art. 45 de la Ley General Presupuesta-
ria, de 4 enero 1977, establecié tres limitaciones:

a) Transcurso de un plazo de tres meses sin devengo de intereses.
b) Necesidad de que el acreedor reclame por escrito el cumplimiento.

c) Abono del interés basico del Banco de Espaiia, sin incremento alguno.

6. Separacién conyugal.

Regulacion de los procesos para su declaracion. Ley 78/1980, de 26 diciem-
bre («B.O.E.» del 10 enero 1981).

A) Exposicidn.

1. Ambito de aplicacion:

a) Material. Se regula la sustanciacién de los procesos de separacién
conyugal, cualquiera que sea la forma de celebracién del matrimonio.

b) Temporal. La ley sera de aplicaciéon a los procesos iniciados a partir
de la vigencia del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre
asuntos juridicos, derogando el Real Decreto-Ley 22/1979, de 29 diciembre.

c) Vigencia. Esta Ley entré en vigor el dia siguiente a su publicacién
en el «B.O.E.».
2. Régimen juridico de los procesos de separacion conyugal:

a) Medidas provisionales. S¢ adoptaran, en pieza separada, por el mismo
Juzgado al que corresponda conocer de la causa principal (art. 4), mante-
niéndose en vigor hasta que se haya proveido a la ejecucién de la sentencia,
en resolucion definitiva, y, en su caso, a la reclamacién de alimentos (art. 3).

b) Regla general: Los procesos de separacién conyugal se sustanciardn
por los Jueces de Primera Instancia, con arreglo a las normas establecidas
en la LEC para los incidentes (art. 1).

¢) Reglas especiales.

— No tendra intervencior en estos procesos el Ministerio Fiscal, a menos
que existan menores, ausentes o incapacitados.

— El periodo comin para la proposicién y practica de prueba serd de
treinta dias.

— Si el demandado reconviniese se dara traslado de su escrito al actor
para que conteste dentro del plazo de seis dias.

— No sera de aplicacién lo dispuesto en el articulo 660 apartados 1, 2,
3y 5 delaLEC,
B) Observaciones:

La Ley introduce algunas precisiones en el régimen establecido por el
Real Decreto-Ley 22/1979 de 29 de diciembre, dictado como consecuencia del
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Acuerdo de 3 enero 1979 (ratificado por Instrumento de 4 diciembre) sobre
asuntos juridicos celebrado entre la Santa Sede y el Estado espaiiol (véase
su art. VI relativo al matrimonio).

Dos aspectos del texto legal requieren ser mencionados:

a) La referencia a la intervencién del Ministerio Fiscal en los procesos,
que debe entenderse necesaria cuando estén interesados o resulten afec-
tados por éllos, menores, ausentes o incapacitados.

b) De las tachas de los testigos enumeradas por el art. 660 de la LEC,
sélo se mantiene en estos procesos la de <haber sido el testigo condenado
por falso testimonio» (num. 4), excluyéndose las de parentesco, dependencia,
interés y amistad. Este proceder se funda, sin duda, en el designio de per-
mitir al Juez conocer la mayor cantidad posible de datos sobre las rela-
ciones conyugales, pero exige igualmente realizar una cuidadosa pondera-
cién de los varios testimonios, atendiendo a las circunstancias de cada
testigo.

7. Arrendamientos risticos y aparcerias.

El régimen de los procesos en esta materia se contiene en el titulo III
de la Ley de Arrendamientos Rusticos. Ley 83/1980, de 31 diciembre («B.O.E.»
del 30 enero 1981).

Habiéndose resefiada en la parte I de esta «Informacién» el régimen sus-
tantivo de la Ley de Arrendamientos Rusticos, se detalla a continuacién
el contenido de su titulo III, cuya rubrica es: «Jurisdiccién en materia de
arrendamientos risticos y aparcerias».

A) Exposicién.
1. Reglas generales.

a) Garantia jurisdiccional: El conocimiento y resolucién de los litigios
que puedan suscitarse al amparo de esta Ley correspondera a los Juzgados
y Tribunales de la jurisdiccién ordinaria.

El planteamiento de la cuestién en via civil es un derecho que asiste
a los interesados a pesar de las atribuciones asignadas a organismos admi-
nistrativos por la Ley (art. 121).

b) Normas supletorias: Regirdn en este concepto la Ley de Enjuiciamien-
to Civil y las orgénicas de los Tribunales (art. 137).

2. Las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Riisticos.

a) Funciones: Intervendran de oficio o a instancia de parte para intentar
la avenencia en las cuestiones relacionadas con la aplicacién de esta Ley.

b) Composicién: Las Juntas Arbitrales serin de 4mbito comarcal, es-
tando integradas por un Presidente, designado por la Administracién de
Agricultura entre sus funcionarios, y seis vocales, elegidos paritariamente
entre arrendadores y arrendatarios dentro de las Camaras Agrarias.
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¢) Competencia: Sera competente la Junta de la comarca en que se
encuentre la finca a que se refiera la cuestién.

d) Supuestos de intervencién necesaria de la Junta:

— El intento de avenencia previo serd preceptivo para incoar procedi-
mientos relativos a la fijacién de la renta, denegaciéon de proérroga, reali-
zaciéon de obras por el arrendador, abono de mejoras, adquisicién forzosa
de la propiedad, conversién de la aparceria en arrendamiento y liquidacién
de frutos en aparcerias.

— La decisién previa de la Junta, con caracter ejecutivo, serd necesaria
para entablar contienda judicial sobre: determinacién del importe de la
renta, fijacion de nueva renta o de nueva participacién del arrendatario
por razén de mejoras, valoracién de aportaciones y participaciones de los
aparceros y preferencia de los derechos de adquisicién preferentec de los
arrendatarios.

e) Excepcidén: En casos de urgencia o de establecerse plazos perentorios
el Juez podra acordar que se cumplimente la intervencién de la Junta o el
informe del IRYDA, en su caso, antes de dar tramite a la demanda.

3. Requisitos generales de los procesos en esta materia.

a) Competencia del érgano jurisdiccional. Criterios.

1) Territorial: Serd competente, en todo caso, el Juzgado gque corres-
ponda al lugar en que se halle la finca o su parte principal (art. 123).

2) Funcional: Los Jueces de Distrito conoceran del juicio de desahucio
por falta de pago de la renta y, en general, de los fundados en esta Ley
cuando su cuantia no sobrepase las 50.000 pesetas.

— Los Jueces de Primera Instancia conocerdn de los juicios de retracto,
de los que tengan por objeto lograr anotacién preventiva en garantia de
créditos del arrendatario y, en general, de aquellos cuya cuantia exceda de
50.000 pesetas (art. 127).

b) Representacién y defensa de las partes: Deberin valerse de Abogado
y Procurador si no intervienen por si, en los casos autorizados por la Ley.

c¢) Cuantia litigiosa: En general serd para los arrendamientos la renta
anual y para las aparcerias el valor de la aportacién del litigante, salvo que
se trate de una reclamacién concreta.

4, Reglas generales relativas a procesos fundados en esta Ley.
a) Acumulacién de acciones: Podra realizarse cuando el demandado sea
el mismo o arrendatarios o aparceros de la misma finca.

b) Incidentes, excepciones y reposicién: Seran resueltos necesariamente
en la sentencia que recaiga sobre la cuestién principal.

¢} Procedimiento: Se aplicarian las normas del juicio de cognicién, salvo
las especialidades que la Ley cstablece.

d) Diligencias para mejor proveer: Pueden adoptarse libremente por el
Juez, que dictaria sentencia dentro de cinco dias.

e) Congruencia: Sometida la revisién de la renta al Juez, éste podra
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aumentarla, reducirla o establecer clausula de actualizacién, aunque no sea
solicitado por las partes.

f) Recursos.
1) Sentencias de los Jueces de Distrito: Seran apelables ante las Audien-
cias Provinciales, conforme a la Ley de 20 junio 1968.

2) Resoluciones de los Juzgados de Primera Instancia: Serdn apelables
ante la Audiencia Territorial en el plazo de diez dias.

3) Resoluciones de las Audiencias Territoriales: Podra entablarse re-
curso de casacién ante la Sala 1.* del Tribunal Supremo cuando la cuantia
- no sea inferior a 200.000 ptas.

El recurso de casacidn se preparara ante la Audiencia en el plazo de
diez dias y se interpondra ante el Tribunal Supremo en el de quince dias,
concedidos por la Sala.

Los motivos del recurso podrian ser solamente:

— Incompetencia de jurisdiccion.

— Quebrantamiento de las formalidades esenciales del juicio, cuando hu-
biere producide indefensién.

— Infraccién de Ley.

— Manifiesto error de derecho o de hecho en la apreciacién de las prue-
bas, siempre que este ultimo resulte acreditado por la prueba documental
o pericial obrante en autos.

g) Costas: En primera instancia se aplicari el criterio del vencimiento.
En via de recurso se atendera a la temeridad que se aprecie o no en el
recurrente. Cuando la resolucién judicial confirme los criterios del IRYDA
o de la Junta Arbitral se impondra de oficio las costas al vencido.

h) Beneficios: Estos procesos seran de tramitacién preferente y, en oca-
siones, podra sustanciarse el litigio para que la resolucién judicial surta
efecto para el futuro.

5. Procesos especiales.

a) Desahucio: Sélo podra fundarse en la falta de pago de la renta o
cantidades asimiladas. El arrendatario podra enervar la accién o rehabili-
tar el contrato evitando el lanzamiento, si paga al actor o pone a su dis-
posicién las cantidades que la Ley sefiala. Este beneficio no podré utilizarse
tres veces o dos consecutivas por el arrendatario (art. 128).

b) Retracto: Sera aplicable el procedimiento regulado en la LEC.

¢) Embargo de bienes, intervencién de cosechas y aseguramiento de
bienes, pecuarios o agricolas, litigiosos: Se ajustaran a la LEC. 4

d) Procesos sobre la cuantia de la renta: El arrendatario deberd con-
signar ante el Juzgado la renta pactada, de la cual podri disponer el arren-
dador, asi como los plazos que venzan durante la tramitacién del pleito
(art. 136).

B) Observaciones.

1. De las numerosas novedades introducidas por la nueva ley en el
régimen procesal de los arrendamientos rusticos tal vez la més llamativa
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sea la creacidon de las llamadas Juntas Arbitrales de Arrendamientos Rus-
ticos.

Parece evidente que la finaiidad de estas Juntas es servir de filtro y
limitar el planteamiento de conflictos ante los dérganos judiciales. Su labor
se realizara intentando conciliar las posiciones de los interesados, en unos
casos, o decidiendo previamente la cuestién litigiosa, en otros. Sin embargo,
no resulta claramente de la Ley la eficacia de las actuaciones de la Junta.
Cuando se trate de un acto de avenencia en el que se haya llegado a un
acuerdo por las partes, es preciso entender aplicable un criterio analogo
al recogido en el articulo 476 parrafo 2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
es decir, lo convenido tendra el valor y eficacia de convenio en documento
publico y solemne. Las decisiones previas de la Junta, segin la Ley, tendran
caracter ejecutivo, pero a esta declaracién no puede asignarsele mas efectos
que incluir tales decisiones entre los titulos que llevan aparejada ejecucién
del articulo 1429 de la Ley Procesal.

En la base de los problemas que pueden plantearse esta la dudosa natu-
raleza de la Junta. A pesar de su composicion paritaria ha de tenerse en
cuenta que sus miembros proceden de las Camaras Agrarias, ejemplo carac-
teristico de Administraciones Corporativas y que su presidente debe ser
un funcionario de la Administracion competente. Por ello el criterio mas
seguro debe consistir en considerarlas como érganos administrativos, a pe-
sar de que las controversias que puedan suscitarse en via jurisdiccional
corresponda resolverlas a los Tribunales civiles. Por otra parte esta remi-
sién a la via civil no puede suponer una exclusién total de la jurisdiccién
contencioso-administrativa que conocerda de las cuestiones juridico-adminis-
trativas en virtud de la llamada «doctrina de los actos separables», plena-
mente aplicable en esta materia.

2. De las cuestiones estrictamente procesales destaca la atencién pres-
tada por la Ley a las costas, estableciéndose una sucesién de criterios para
casos particulares. En realidad, la proclamacién general del principio obje-
tivo, del vencimiento, permitia haber eliminado el excesivo casuismo. Sobre
todo la regla especial para los casos dd intervencién previa del IRYDA o de
la Junta Arbitral sera dificilmente aplicable al margen de aquel principio
general.

3. Para el examen de las restantes especialidades procesales resulta fruc-
tifera su comparacién con el capitulo IX del Reglamento de 1939, que de-
muestra la continuada evolucién de las reglas recogidas en la legislacion
anterior.

V. OTRAS DISPOSICIONES

8. Régimen fiscal de Ias fusiones de empresas

Se regula el trato fiscal beneficiado que es aplicable a las fusiones que
mejoren la estructura productiva y organizativa de las empresas, en bene-
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ficio de la economia nacional. Ley 76/1980, de 26 diciembre («B.O.E.» 10
enero 1981).

La Ley detalla una serie de bonificaciones tributarias para las fusiones
de empresas, tanto se refieran a sociedades como a Entidades distintas
o0 empresarios individuales. El régimen especial afecta a los Impuestos sobre
Transmisiones Patrimoniales, Sociedades, Renta de las Personas Fisicas y
Municipal sobre el Incremento de Valor de los Terrenos.

Merece destacarse la regla de que «la inscripcién de la escritura de fu-
sién podra practicarse previa justificacion de que ha sido solicitada la
liquidacién de los impuestos correspondientes» (art. 6 p. 4). Se excluye asi
la aplicacién, en estos casos, del articulo 42 de la Ley reguladora del Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
de 21 junio 1980.

También reviste interés la precisién del concepto «escisién de empresas»,
contrario a la fusién, que se realiza en el titulo III de la Ley, carente de
antecedentes en nuestro Derecho. Sin perjuicio de que esta regulacién
tenga un ambito material de aplicacién limitado, sélo el tratamiento fiscal
de las operaciones, la delimitacién conceptual de la «escisién» y sus varie-
dades (total, parcial, por absorcién o por nuevas Sociedades) son perfecta-
mente generalizables.

9. Entes preautonémicos

Se determina su régimen presupuestario y patrimonial de modo general
y uniforme, en armonia con la normativa aplicable a todo el sector publico.
Real Decreto-Ley 16/1980, de 12 diciembre («B.Q.E.» de 20 enero 1981).

De su contenido procede, en este momento, destacar los siguientes as-
pectos:

1. Régimen tributario: El tratamiento fiscal de los Entes Preautoné-
micos serd el mismo que la Ley tiene establecido o establezca para el
Estado (art. 1, b).

2. Responsabilidad patrimonial: La responsabilidad de los Entes Preau-
tonémicos procedera y se exigird en los mismos términos y casos que esta-
blece la legislacién reguladora del Régimen Juridico de la Administracién
del Estado, la de Expropiacién Forzosa y la General Presupuestaria (ar-
ticulo 12).

3. Régimen de los bienes: Las cesiones de bienes y derechos estatales
que sean precisos para el funcionamiento de los servicios transferidos a los
Entes Preautonémicos se someteran al régimen establecido en la Ley del
Patrimonio del Estado (arts. 74 a 79, «cesiones gratuitas») (art. 13).

4. Contratos de arrendamiento de locales: Los Entes Preautonémicos
se entenderan subrogados en los contratos de arrendamiento de los locales
que se transfieran por el Estado, sin alteracién en las condiciones de los
mismos (disp. final 4.%),
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10. Contribucién territorial urbana.

Regula la practica de autoliquidaciéon en el régimen catastral de exaccidn
del tributo. Real Decreto 30 diciembre 1980 («B.0.E.» del 27 enero 1981).

La liquidacién a cuenta e ingreso de su importe han de ser simultidneos
a la declaracién de alta por variaciones de orden fisico (construccién, reedi-
ficacién, reforma, transformacién de terrenos) y en todo caso realizados
en el plazo de treinta dias naturales.

ii. Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos docu-
mentados.

Se aprueba el texto refundido que lo regula. Real Decreto Legislativo
3050/1980, de 30 diciembre. («B.O.E.» de 3 febrero 1981).

Esta disposicién se dicta en cumplimiento del mandato de la Ley 32/1980,
de 21 junio, reguladora del Impuesto, y viene a sustituir al anterior Texto
Refundido, aprobado en 6 abril 1967,

Se mantiene la vigencia transitoria de los Reglamentos de los antiguos
Impuestos de Derechos Reales y del Timbre del Estado, de 15 enero 1939
y 22 junio 1956, respectivamente, en cuanto no se opongan a la nueva re-
gulacién.

El nuevo Texto contiene una autorizacién expresa al Gobierno para que
introduzca el régimen de autoliquidacidén en estos Impuestos, asi como para
que, esta vez el Ministro de Hacienda, acuerde el empleo obligatorio de
efectos timbrados para su exaccién.

Reviste especial interés la disposicién transitoria tercera p. 3, que con-
tiene las reglas de tributacién de las operaciones societarias aplicables hasta
que entre en vigor el Impuesto sobre el Valor Afadido, lo que supone la
consiguiente falta de vigencia, por ahora, de los arts. 25 y 26 del nuevo
Texto Refundido.

12, Impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

Se modifica el articulo 145 de su Reglamento, fijdndose nuevos plazos
para la presentacién de las declaraciones. Real Decreto 168/1981, de 5 fe-
brero («B.O.E.» de 12 febrero).

El plazo general de presentacién de declaraciones sera el comprendido
entre el 1 de marzo y €l 10 de junio. Para los contribuyentes con derecho
a devolucién el plazo sefialado es del dia 10 al 30 de junio.

13. Impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

Regula las obligaciones formales de los contribuyentes. Orden 16 febrero
1981 («B.O.E.» del 28 de febrero y 4 de marzo).

Se precisan los limites de renta que determinan la obligacién de formular
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declaracion respecto al ejercicio, asi como los requisitos para utilizar la
declaracién simplificada. Igualmente concreta los plazos de presentaciéon de
declaraciones, distinguiendo los supuestos que pueden producirse.

Para el ejercicio 1981 se aprueban los modelos de declaraciones para pagos
fraccionados.

14. Gobernadores Civiles.

Se regula su Estatuto. Real Decreto 3117/1980, de 22 diciembre («B.O.E.»
del 2 marzo 1981).

Se regula la situacién del Gobernador Civil, «como representante perma-
nente del Gobierno de la Nacién en la provincia y eje de todos los servicios
civiles periféricos en el territorio de su jurisdiccién, ostentando las facul-
tades y competencias que en este Estatuto se le confieren para el cumpli-
miento’ de los fines que la Constitucién y las leyes atribuyen a la Adminis-
tracién Civil del Estado» (Exposicién de Motivos).

Queda derogado el Estatuto de Gobernadores Civiles aprobado por De-
creto de 10 octubre 1958 (disp. derogat.).

15. Impuesto sobre Ia renta de las personas fisicas.

Regula el fraccionamiento de pago del Impuesto correspondiente al ejer-
cicio 1980 vy sucesivos. Real Decreto 289/1981, de 27 febrero («B.O.E.» del
2 marzo).

Se concede la posibilidad de fraccionar el pago en dos plazos: uno, al
presentar Ja declaracién correspondiente al ejercicio, del 60 por 100 del im-
puesto; el otro, del 40 por 100 restante, antes del dia 10 de noviembre de
cada afio.

Este régimen de fraccionamiento se autorizé por el Real Decreto 494/1980,
de 7 marzo, para las cuotas del afio 1979, aunque con fechas de pago distintas.

16. Impuesto sobre la Renta y Patrimonio de las Personas Fisicas.

Real Decreto-ley 5/1981, de 13 marzo («B.O.E.» del 31).

Deja en suspenso la publicacién de las bases y cuotas declaradas e in-
gresadas por estos Impuestos, como medida provisional, hasta que se tra-
mite el proyecto de Ley, referente a este tema, presentado por el Gobierno
a las Cortes.

En consecuencia se suspende la aplicacién de los articulos 48 de la Ley
50/1977, de 14 noviembre, sobre medidas urgentes para la Reforma Fiscal
y 40 de la Ley 44/1978, de 8 septiembre, reguladora del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas.



NOTAS CRITICAS

VARIOS AUTORES: «Los Acuerdos entre la Santa Sede y el Estado espaiiol».
Ius Canonicum. Vol. XIX, nim. 37, enero-junio 1979, 441 p4gs.

La revista «Jus Canonicum», que edita la Universidad de Navarra, publica
un numero especialmente dedicado al anilisis de los recientes acuerdos en-
tre la Santa Sede y el Estado espaifiol, en el que colaboran diversos autores.
Se trata, pues, de un numero especial por su unidad tematica, que consti-
tuye un utilisimo instrumento de estudio de todo nuestro nuevo Derecho
concordatario, y que reclama, en consecuencia, la recensién o el comentario
critico propio de un libro. Ello justifica que estas lineas se inserten en el
espacio bibliografico de nuestro ANUARIO y no en el capitulo de recensién
de articulos de revistas.

Y es un libro que casi pudiéramos calificar de «manual» del nuevo De-
recho concordatario espaiiol, pues las diversas ponencias que contiene —co-
rrespondientes a diversos autores— se ordenan sisteméticamente en torno
al estudio de cada uno de los recientes acuerdos celebrados entre la Santa
Sede y el Estado espafiol el mismo dia 3 de enero de 1979, y que entraron
en vigor en Espafia el dia 4 de diciembre de 1979. )

Una primera ponencia sirve a modo de introduccién general de las de-
mas: la suscribe don Juan Fornés, profesor adjunto de Derecho canénico
de la Universidad de Navarra, y se titula «La revisién concordataria en
Espaiia mediante los Acuerdos de 1976 y 1979». Supone, ante todo, un esfuer-
zo de sintesis, al trazar los principios comunes informadores de los diversos
Acuerdos. Fornés sostiene la tesis fundamental de que los cinco Acuerdos,
no obstante ser instrumentos juridicos formalmente separados, independien-
tes entre si y relativos a lemadticas distintas, se conexionan interna-
mente por multiples remisiones vy referencias expresas, emergen de unos
presupuestos comunes y constituyen, en definitiva, una unidad organica, un
mismo cuerpo normativo, o lo que es igual, un nuevo Concordato. Serian
principios informadores comunes a los diversos acuerdos, segun Fornés, el
de libertad religiosa, el de igualdad y no discriminacién por razones reli-
giosas, el de aconfesionalidad estatal y el de mutua colaboracién Iglesia-
Estado. Analiza Fornés, particularmente, el alcance de cada uno de estos
principios, y en relacién al de libertad religiosa plantea la interesante pre-
gunta de si se trata o no de una variante del principio de libertad ideoldgica,
pues una respuesta positiva o negativa podria inclinar en favor o en con-
tra, respectivamente, del amparo de actitudes irreligiosas o ateistas. Exami-
na Fornés, también, el contenido genérico de los acuerdos, atendiendo a un
doble aspecto: la posicién juridica de la Iglesia tras la revisién concorda-
taria y el valor que cabe reconocer al Derecho canénico. En cuanto a lo
primero concluye que el Estado espafiol, mediante la firma de los acuerdos,
implicitamente reconoce la personalidad juridica internacional de la Ciudad
del Vaticano, a la vez que expresamente se compromete a respetar la inde-
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pendencia y autonomia organizativa de la Iglesia. En cuanto a la eficacia
en el ordenamiento estatal de las normas canénicas, en principio —segin
sefiala— la normativa candnica no tiene valor en el Derecho del Estado, a no
ser que se produzca el mecanismo de remisién o el Derecho candnico actie
como presupuesto, y es claro—advierte—que, en contraste con el régimen
anterior, ahora existen muchas menos remisiones al Derecho canénico.
Desde el punto de vista critico, cabe percibir en los acuerdos —observa For-
nés— deficiencias técnicas, sobre todo de sistematica, y formulaciones am-
biguas, sobre todo en el tema matrimonial; pero junto a estas imperfeccio-
nes, destacan tres meéritos principales: ante todo, que se haya optado por
la via de la bilateralidad y no de la unilateralidad estatal para resolver las
cuestiones entre Iglesia y Estado; en segundo lugar, que los Acuerdos se
hayan revestido de una solemnidad que constituye su principal garantia, v,
por ultimo, que, pese a la pluralidad de acuerdos, se haya mantenido una
«unidad en la fragmentariedad», existiendo unos principios informadores
comunes que justifican la calificacién del conjunto—dice Fornés— como
«nuevo sistema concordatario espafiol». ’

Cuatro ponencias examinan particularmente el texto del Acuerdo sobre
Asuntos Juridicos. La primera de ellas, titulada «La libertad de la Iglesia
ante el Estado espaiiol», se debe a don Antonio Maria Rouco Varela, Obispo
Auxiliar de Santiago de Compostela. Pretende este autor, a través de un
ensayo altamente abstracto, definir el sentido basico de la libertad institu-
cional de la Iglesia, que, halldindose interiormente liberada del Pecado por
la Gracia de Jesucristo en el Espiritu Santo, debe proyectar esa libertad
interior o teologal (libertad «ad intra»), necesariamente, a la Sociedad, sin
que esa libertad exterior («ad extra») de la Iglesia se haya de subordinar a
otro objetivo que no sea el de transmitir al mundo su Salvacién interior.
Esta libertad «ad extra» de la Iglesia, que se proyecta sobre la Sociedad
y no el Estado (conceptos ambos, los de Sociedad y Estado, que no cabe
confundir —advierte el autor—), impone a la Iglesia un fundamental deber
de colaboracién con el Estado, pero el Estado, a su vez, debe garantizar
la libertad exterior de la Iglgsia en tres principales vertientes, que distingue
Mons. Rouco Varela: la libertad de misién o evangelizacién, la libertad de
autoconstitucién y régimen, y la libertad de expresién ética en el mundo. La
ponencia examina detenidamente c6mo cada una de estas libertades encuentra
reflejo y amparo en las normas acordadas, si bien —objeta Mons. Rouco
Varela— no queda suficientesmente esclarecido en ellas (acaso porque sean
excesivas las remisiones a la legislacién estatal) el caricter publico o privado
del estatuto juridico de la Iglesia frente al Estado, cuestién que, a juicio
del autor de la ponencia, debiera solucionarse favorablemente a la tesis de la
publicidad.

Sigue a la ponencia anterior el trabajo sobre «La personalidad civil de los
entes eclesidsticos, segtin los Acuerdos entre la Santa Sede y el Estado es-
paiiol de 3 de enero de 1979», que suscribe don Pedro Lombardia, catedratico
de Derecho canénico y director del Instituto Martin de Azpilcueta, de la
Universidad de Navarra, distinguiendo tres hipétesis. La primera es la que
se refiere a los entes de la organizacién oficial ‘de la Iglesia, esto es, a las
estructuras jerarquicas de la Iglesia-institucién, reconociendo el art. I, 3,
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del Acuerdo sobre Asuntos Juridicos, expresamente, la personalidad juridica
de la Conferencia Episcopal Espaiiola (reconocimiento de personalidad ci-
vil «ope legis», de inmediata y automadtica aplicacién, en cuanto se produzca
la entrada en vigor del Acuerdo, en el ordenamiento interno espafiol); a su
vez, el art. I, 2, del Acuerdo se ocupa de la personalidad civil de los demas
entes de la organizacién oficial de la Iglesia. En la exégesis de este precepto
Lombardia llega a tres conclusiones fundamentales: 1.2, que la alusién a
las diécesis y parroquias es ciertamente demostrativa, y cabe extender el
lexto a todas las entidades que, en ejercicio de su libertad de organizacién
instituya la Jerarquia eclesidstica para el desenvolvimiento de las activi-
dades oficiales de la Iglesia-institucién; en este sentido, no es muy feliz
la férmula del Acuerdo «...y ctras circunscripciones territoriales», pues es
obvio —sefiala Lombardia— que se esta haciendo referencia a entidades ofi-
ciales de la Iglesia con competencias sectoriales, independientemente de que
estas competencias se delimiten con criterios territoriales o personales; 2.2,
que el Acuerdo exige para que tales entidades gocen de personalidad civil,
que la tengan candnica y que ésta sea notificada a los 6rganos competentes
del Estado, pero lo que no se exige es la inscripcién en ningiin registro del
Estado; y 3», habrd que estar a las normas candnicas para resolver los
problemas de capacidad de obrar o facultades de disposicién sobre sus bie-
nes que, con relacién a cada entidad, pudieran suscitarse, e incluso a tales
normas candnicas habra que acudir para resolver las dudas sobre la condi-
cién misma de la persona juridica canédnica, presupuesto de su personalidad
civil; lo que si podra limitar el Estado espaiiol, como ya lo hiciera con
relacién al antiguo art. IV del Concordato el Decreto de 12 de marzo de
1959, son los medios de prueba de la personalidad civil de los entes de la
organizacién oficial de la Iglesia Catélica, exigiendo el recibo administrativo
de la notificacién eclesiastica.

La segunda hipétesis se refiere a los Institutos de vida consagrada («or-
denes y congregaciones religiosas y otros institutos de vida consagrada y
sus provincias y sus casas», como expresa el art. I, 4, del Acuerdo). En el
supuesto de que gozasen de personalidad juridica en la fecha de entrada
en vigor del Acuerdo, el primer parrafo del nim. 1 del articulo que comen-
tamos, les reconoce los derechos adquiridos, si bien la disposicién transito-
ria del Acuerdo les impone el deber de inscribirse en el correspondiente
Registro del Estado, pero—como apunta Lombardia—la omisién de la ins-
cripcién no acarrea pérdida de la personalidad juridica, sino que unicamente
—como establece la misma disposicién transitoria—, transcurridos tres afios
desde la entrada en vigor del presente acuerdo, sélo podra probarse su
personalidad civil mediante la certificacién registral. En cuanto a los Ins-
titutos de vida consagrada que no gocen de personalidad juridica en el
momento de entrar en vigor el Acuerdo, sélo la adquirirdan mediante su ins-
cripcién en el correspondiente registro del Estado, segiin el art. I, 4, reco-
mendando Lombardia (por analogia con el art. 3, de la Ley de Asociaciones
de 24 de diciembre de 1964) que tal inscripcién trasluzca, de alguna manera,
el régimen estatutario del ente.

La tercera y ultima hipétesis comprende las asociaciones y otras enti-
dades y fundaciones religiosas: el Acuerdo distingue aqui los mismos supues-
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tos y establece las mismas soluciones que en el caso de los Institutos de
vida consagrada.

Una de las ponencias de mayor interés es la que corresponde a don Rafael
Navarro Valls, profesor agregado de Derecho candnico de la Facultad de De-
recho de la Universidad Complutense de Madrid, titulada «los efectos civiles
del matrimonio canénico en el Acuerdo sobre asuntos juridicos de 1979 entre
la Santa Sede y el Estado espaiol». La ponencia aborda el tema fundamen-
tal del alcance que tiene el reconocimiento estatal del matrimonio canénico,
en orden a si se trata del reconocimiento de una mera forma de celebracion
de matrimonio productora de efectos civiles, pero siendo la normativa estatal
la reguladora de la institucién matrimonial surgida de la forma religiosa, o si
por el contrario, de lo que se trata es de un reconocimiento estatal de matri-
monio canédnico en su integridad, esto es, si lo que produce efectos en el
orden civil es el matrimonio candnico configurado con el alcance y los
requisitos de constitucién que marca la propia legislacién canodnica.

Apunta Navarro Valls que, cuando el art. 32 de nuestra Constitucién habla
de las «formas de matrimonio», parece que la palabra «formas» debe enten-
derse en el sentido de «sistemasg», pues ello se deduce, comparativamente, de
la reserva que el articulo 149,8 de la Constitucién hace en favor del Estado
para legislar sobre «las relaciones juridico-civiles relativas a las formas de
matrimonio» (al sefialar las materias sustraidas a las Comunidades Auténo-
mas), reserva que equivale a la aplicacién general directa en las Comunidades
Auténomas del Tit. IV del Libro I del Cédigo, y ello como cuestién de orden
publico que no afecta al simple requisito de la forma de celebracién, sino al
entero sistema matrimonial. Y afiade el mismo autor, en orden a la exégesis
de esa expresién «formas de matrimonio» del art. 32 de la Constitucién, que
es especialmente significativa —en favor de la linea argumental propuesta—
la correccién, sin duda, no sélo de estilo, efectuada por la Comisién Mixta
Congreso-Senado en el texto del art. 32 cuando puso «formas de matrimonio»
alli donde las cinco redacciones anteriores pusieron «formas del matrimonio»,
lo que revela que no se trataba de regular varias formas posibles del unico
matrimonio (el civil), sino de abrir la puerta a la eventualidad de aceptar
varios sistemas juridicos de matrimonio. En este mismo orden de ideas, sefiala
también Navarro Valls, a propdsito de la elusién de la nulidad en el art. 32,2
de la Constitucién, que «tal silencio parece apuntar a la intencién del legis-
lador constitucional de no colisionar con una posible reserva jurisdiccional
eclesiastica sobre las causas de nulidad».

Sentados estos criterios hermenéduticos, a la luz del texto constitucional,
favorables a la admisién estatal del matrimonio candnico en su integridad,
el ponente encuentra confirmacién de esta idea en la redaccién del art. VI,1
del Acuerdo, «fiel trasunto» —escribe—del art. 23 del Concordato anterior,
pues en él se reconocen los efectos civiles del matrimonio celebrado «segun
las normas del Derecho Canénico»: esta identidad terminolégica —constata
Navarro Valls revela que también el nuevo Acuerdo se esta refiriendo al
matrimonio canénico en su integridad y no simplemente en su forma, y asi
habla a veces directamente de matrimonio canénico (art. VI,1-2) y reconoce
la competencia jurisdiccional eclesidstica sobre nulidad y matrimonio rato
no consumado.
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Admitida la tesis favorable a la recepcién estatal del matrimonio canénico
en su integridad —y después de revisar la ponencia el estado de la cuestién
en el Derecho Corcordatario Comparado—, segin nuestro autor, el titulo
juridico mantenedor de las relaciones ordenamiento civil-ordenamento cané-
nico encontraria su base individual o subjetiva en el derecho civil a la liber-
tad religiosa; y la fuente de preduccién de los efectos civiles seria la propia
celebracién del matrimonio: esto ultimo demuestra lo inutil del formalismo
que suponia la necesaria presencia del funcionario civil en la ceremonia nup-
cial, eliminada por el Acuerdo al exigir ya sélo la certificacién eclesiastica
para la inscripcién. Asimismo, al ser la propia celebracién del matrimonio
candnico la fuente de produccién de sus efectos civiles, su inscripcién en el
Registro del Estado tendra vinicamente valor declarativo, nunca constitutivo,
sin que —advierte Navarro Valls—sean argumentos suficientes, contrarios a
esta tesis, el hecho de que el Acuerdo de 1979 utilice una terminologia mas
imperativa («sera necesaria la inscripcién»), en contraste con la férmula mas
suave («bastard»), que empleara el art. 76 del Cédigo civil en su redaccién
de 1958, ni tampoco el cambio de ubicacién sistemética del tratamiento de la
inscripcion: relegada en el anterior Concordato al Protocolo final y aludida,
en cambio, en el Actual Acuerdo, dentro del articulado, como queriendo
resaltar mdas definitivamente su importancia. Se trata de simples indicios
semdticos —dice Navarro Valls—que no alteran el sentido puramente decla-
rativo de la inscripcién.

Dada esta naturaleza declarativa de la inscripcién, sélo condicionante del
reconocimiento (no de la existencia) de los efectos civiles, es evidente —segtin
Navarro Valls—que el matrimonio candnico no inscrito no debe reputarse
como inexistente ante el Derecho espafiol, como si de una simple «res facti»
se tratara, sino que, una vez celebrado el matrimonio segiin las normas del
Derecho canénico, nos encontraremos ante un negocio juridicamente relevan-
te y parcialmente eficaz. Esa parcial eficacia, a juicio de nuestro autor, se
traduce en dos efectos fundamentales: primero, el derecho de las partes a
todas aquellas actuaciones necesarias por parte de los 6rganos competentes
eclesiasticos para que el negocio matrimonial obtenga la plenitud de sus
efectos civiles; y en segundo lugar, el derecho de los contrayentes a obtener
la efectiva transcripcién del matrimonio en el Registro Civil, derecho que es,
al propio tiempo, actuacién obligada, pues la instancia de la inscripcién —a
cargo de los mismos contrayentes o, en su caso, de la autoridad eclesidstica—
opera «ope legis» y no se condiciona a la voluntariedad de las partes.

En cuanto a la proteccién de los terceros frente al matrimonio canénico
uo inscrito, en contraste con el art. 76 del Cdédigo civil, el Protocolo final
del Acuerdo alude expresamente sélo a los terceros de buena fe, y parece
que no sc modaliza la regla protectora segin se trate de inscripcidon tardia
(posterior al quinto dia siguiente a la celebracién) o supletoria (anterior al
quinto dia), pero en cualquier caso —estima Navarro Valls—esa proteccién
s6lo se dard cuando el derecho en conflicto no afecte al vinculo matrimonial
ni al «status» por él creado.

La ponencia dedica, finalmente, una breve meditacién a la cldusula con-
tenida en el art. VI,3 del Acuerdo, que tiene un valor inmediato —parece—
Unicamente pastoral, pero que cobraria especial significacién ante la even-
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tualidad de un futuro divorcio civil, cuya aplicabilidad a las unionecs candnicas
pretende preservar, pues —razona Navarro Valls—, si el matrimonio es el
hecho constitutivo del que derivan los efectos civiles, una fractura entre el
hecho y sus efectos seria un absurdo juridico, ya que existiendo el hecho
constitutivo, existen necesariamente sus efectos.

La cuarta y tltima ponencia relativa al Acuerdo sobre Asutos Juridcos la
escribe don Carmelo de Diego-Lora, Profesor Ordinario de Derecho Procesal
y Vicedecano de la Facultad de Derecho Canédnico de la Universidad de Na-
varra. Lleva por titulo «La eficacia en el orden civil de las resoluciones ecle-
siasticas en materia matrimonial». Se centra, por tanto, en el anélisis del
articulo VI,2 del Acuerdo y su Disposicién Transitoria 2.2, luego de exponer
el estado de la cuestién en el Derecho Concordatario Comparado y en el
marco de nuestra Constitucién, que —a su entender—no excluye la potestad
jurisdiccional de la Iglesia, que es asi garantizada por el art. I.1 del Acuerdo,
de modo general y sin contradecir la norma mas restrictiva del art. V1,2, pues
lo que ésta limita no es la soberania o independencia de la jurisdiccién
eclesial, sino el auxilio estatal ofreciéndole su brazo secular ejecutivo.

Con relacién a la Disposicién Transitoria 2.* del Acuerdo, De Diego-Lora
comenta, entre otros aspectos, que la eficacia civil de las sentencias dictadas
por los Tribunales eclesiisticos en las causas matrimoniales pendientes ante
ellos al tiempo de la entrada en vigor del Acuerdo deberd alcanzar, no sélé
a las sentencias —como el Acuerdo dice—, sino, en general, a las resoluciones
jurisdiccionales dictadas por la autoridad eclesiastica, como son, ademas de
las sentencias, los Decretos administrativos, que de ordinario ponen término
a las causas matrimoniales de separacién temporal y siempre a las de matri-
monio rato no consumado, e incluso, en algunos casos excepcionales, a las
de nulidad. Y también serd aplicable tal disposicién transitoria —opina nues-
tro autor— a los futuros casos de «ulterior propositio» o juicio de revisién de
causas matrimoniales extinguidas o iniciadas antes de la vigencia del Acuerdo.

Atendiendo al art. V1,2 del Acuerdo, la ejecutoriedad civil de las resolucio-
nes de los érganos jurisdiccionales eclesidsticos que declaren la nulidad del
matrimonio canénico, o que contengan la dispensa pontificia del matrimonio
rato y no consumado, exige —primero— que los contrayentes voluntariamente
elijan someter la causa a la jurisdiccién candnica, y —segundo— que cual-
quiera de ellos, una vez resuelta la causa, solicite la ejecucién en el orden
civil de la resolucién canénica firme. Segiin interpreta De Diego-Lora, la
legitimacién indistinta de cualquiera de los cényuges debiera, en puridad,
mantenerse en ambas fases, tanto para pedir la ejecuciéon como para, antes,
someter la causa a la jurisdiccién eclesiastica; e incluso estima que esta
legitimacién para interponer tanto la accién declarativa como la ejecutiva
debiera reconocérsele también—en los supuestos canénicamente previstos—
al Promotor de Justicia.

Censura De Diego-Lora que el art. VI,2 no aluda también a las causas de
separacién o de aplicacién del Privilegio Paulino, omisién injustificable, de
existir en nuestro sistema matrimonial —como pretende la doctrina canonis-
ta actual y €l mismo De Diego-Lora— una acogida plena del matrimonio ca-
nénico.

El art. VI2 del Acuerdo exige, finalmente (y aqui la diferencia frente al
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sisterna concordatario anterior de «penetrabilidad o comunicabilidad juris-
diccional», en que bastaba“la mera notificacién a la autoridad civil), para que
las resoluciones eclesidsticas sobre nulidad matrimonial o dispensa de ma-
trimonio rato no consumado tengan cficacia en el orden civil, «que se decla-
ren ajustadas al Derecho del Estado en resolucién dictada por el Tribunal
civil competente». Segtin Lopez Alarcén (citado por nuestro ponente), la fun-
cién del Tribunal civil en este punto se limitard a aplicar las disposiciones
del Derecho espafiol sobre «exequatur» de sentencias extranjeras, procedi-
miento que excluye la revision de fondo de tales sentencias. De Diego-Lora
disiente, sin embargo, de esta interpretacion, pues —como dice—las resolu-
ciones eclesidsticas no son sentencias dictadas en pais extranjero por Tri-
bunales extranjeros; a su juicio, el «Derecho del Estado», a que el art. VI2
alude, no sera otro que el que dimane esencialmente del propio Acuerdo sobre
Asuntos juridicos, una vez —conforme al art. 96 de la Constitucién— publicado
oficialmente en Espaiia, pase a formar parte del ordenamiento interno, y de
acuerdo con el art. 3,1 del Cddigo civil, que manda interpretar las normas
«segun el sentido propio de sus palabras, en relaciéon con el contextor; y asi,
segun De Diego-Lora, no es que el Acuerdo establezca un sistema similar al
de «exequatur», sino que la funcién del Tribunal civil habra de consistir en
un juicio de verificacién de la resolucion jurisdiccional eclesidstica, compro-
bando si es ejecutiva por responder a los supuestos acogidos legislativamen-
1le en el Acuerdo.

El Acuerdo sobre Enseflanza y Asuntos Culturales es objeto de una pri-
mera ponencia, que suscribe don Javier Hervada, Catedritico de Derecho
Canénico y Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Navarra,
y se titula «La libertad de ensefianza: principio basico en una sociedad de-
mocratica». Se trata de una ponencia breve, pero plantea varias cuestiones
de gran envergadura, como la funcién del Estado en relacién al desarrollo
de la cultura, la coherencia de un Estado laico con una forma democratica
de gobierno —que fuera respetuosa de las minorias—,la dialéctica entre un
Estado-gendarme o un Estado-absorbente (entre el individualismo o el co-
lectivismo) en el campo de la ensehanza. «Para una sociedad libre—dice
Hervada— es necesario que la cultura y su transmision estén en posesién de
la sociedad y no del estado... No hay peor encadenamiento —agrega— que el
dirigismo cultural». El Estado —piensa—es receptor y no agente de la
cultura, y debe asi auxiliar y no sustituir la libertad de ensefianza, y prote-
gerla de una manera efectiva, no meramente declarativa o formal, aportando
las ayudas necesarias, en este campo, a una iniciativa privada socialmente
responsable.

«La ensefianza en el Acuerdo de 3 de enero de 1979» es el tema de la
ponencia que aporta don José Maria Gonzidlez del Valle, Catedratico de
Derecho Canénico de la Universidad de Oviedo. Advierte este autor que,
asi como el articulo XXVI del Concordato de 1953 —de acuerdo con el
principio de confesionalidad doctrinal del Estado espafiol, que proclamaba
el articulo II de la Ley de Principios del Movimiento Nacional— garantizaba
la inspiracién cristiana de la ensefianza en Espaiia a todos los niveles, por
el contrario, en la actualidad, ante el nuevo contexto constitucional (articu-
{os 27 y 15 de la Constitucién, particularmente), el articulo 1 del Acuerdo
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se limita a invocar el derecho fundamental de los padres sobre la educa--
cién moral y religiosa de sus hijos, y a establecer el compromiso por parte.
del Estado de que en los centros docentes piblicos la educacién sera res--
petuosa con los valores de la ética cristiana.

Después de analizar particularmente el actual régimen acordado sobre:
seminarios diocesanos, centros docentes no universitarios y universidades-
establecidos por la Iglesia en Espafa, o que se establezcan en un futuro,.
concluye Gonzalez del Valle que el régimen concordado sobre docencia en.
centros eclesidsticos se basa en un unico principio: sometimiento a la le-
gislacion comun sobre ensefianza no estatal; pero el desarrollo de este-
principio se vera muy influido, en su plasmacién practica, por el contexto
politico en el que pueda configurarse en lo sucesivo esa legislacién sobre-
ensefianza no estatal, a la que los centros eclesiasticos de docencia habran.
de adaptarse.

Don José Manuel Estepa Llauréns, Obispo Delegado General de la Co--
misién Episcopal de Enseflanza y Catequesis, escribe un trabajo titulado-
«La ensefianza de la Religién en los centros educativos del Estado esparol:
marco juridico y reflexién pastoral». Nos recuerda este autor, al iniciar-
su estudio, que el régimen docente espaiiol, en el periodo histérico prece-
dente, afectado por la confesionalidad suprema del Estado, respondia a.
una inspiracién cristiana, y en él la ensefianza de la religion catdlica era
materia ordinaria y obligatoria en todos los centros docentes, estatales o no,.
de cualquier orden o grado. Pero la Iglesia espafola, al finalizar el Con-
cilio Vaticano II, alent6é en este terreno un movimiento de renovacién de:
la educacién de la fe, que cristalizé inicialmente en el articulo 7,3 de la.
Ley de Libertad Religiosa de 1967, a cuyo tenor, «los alumnos de los centros
docentes no estaran obligados a recibir ensefianza de una religién que no.
profesen». Con posterioridad a esta Ley, los esfuerzos de la Iglesia en
Espaita por establecer un nuevo marco legal y pastoral ajustado a las.
nuevas realidades sociolégicas del pais han sido constantes, y en este sen-
tido monsefior Estepa refiere y comenta, en su irabajo, algunas interven--
ciones fundamentales del Episcopado espaiiol entre 1969 y 1979, hasta llegar
a la firma del -Acuerdo, que ha sido —expresa monsefior Estepa— fuerte--
mente tributario de aquellas actuaciones previas, y cuyo contenido resume-
bajo una sistemdtica clarificadora. Apunta también monsefior Estepa algu-
nas cuestiones en el Acuerdo que no quedan resueltas, como la admisibi--
lidad de una participacién de los alumnos de Bachillerato, aunque sean
menores de edad, en la decisién que compete a los padres de recibir o no-
enseiianza religiosa, el sistema concreto de inscripcién o exencién de la.
clase religiosa y la valoracién académica de la misma, o como la dificil
conciliacién de las reglas generales del Acuerdo con el respeto a la pecu-
liaridad y caracter confesional de los centros docentes de la Iglesia.

Don Carles Soria, profesor Ordinario de Derecho de la Informacién y
Decano de la Facultad de Ciencias de la Informacién de la Universidad de-
Wavarra, aporta un trabajo titulado «Los acuerdos Iglesia-Estado en ma-
teria de informacién». Centra su analisis en torno al texto fundamental en
esta materia que constituye el articulo XIV del Acuerdo sobre Ensefianza.
y Asuntos Culturales, que ha venido a sustituir al antiguo articulo 29 del
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Concordato dec 1953. El derecho a la informacién de la Iglesia Catdlica en
Espafia —en pie de igualdad en este campo iusinformativo con el Estado
y las demas personas fisicas y juridicas, como resulta de la misma ubica-
cién sistematica de aquel precepto, segiin Soria— se traduce (a su juicio)
en tres derechos fundamentales: el derecho a la libre creacién de empresas
informativas por parte de la Iglesia Catélica, el derecho a la libre publi-
cacién de las disposiciones del Gobierno eclesiastico (actividad beneficiada
por la exencién tributaria que prevé el articulo III, a. del Acuerdo sobre
Asuntos Econémicos), y el derecho de acceso de la Iglesia Catélica a los
medios informativos. La ponencia examina con mayor profundidad este
altimo aspecto, el llamado «derecho de acceso», y tras un repaso del De-
recho Comparado, sefiala Soria que el derecho de acceso de la Iglesia Caté-
lica en Espana debera extenderse a los siguientes medios: primero, a todos
los medios informativos del Estado o de los entes publicos, con indepen-
dencia de que funcionen en régimen de monopolio legal o de monopolio de
hecho, y segundo, a todos los medios informativos no oficiales en régimen
de monopolio legal o de hecho.

El Acuerdo sobre Asuntos Econémicos es objeto de dos ponencias: una,
debida a don José Maria Pifiero, Presidente de la Asociacién Espaiiola de
Canonistas; la segunda, debida a don Ernesto Lejeune Valcércel, profesor
numerario de la Universidad de Bilbao.

La primera se titula «La dotacién de la Iglesia por el Estado en los
nuevos acuerdos entre la Santa Sede y el Estado espafiol». Tras un breve
estudio histérico, Pifiero se centra en el analisis del actual articulo II del
Acuerdo, que establece el compromiso por parte del Estado de colaborar
con la Iglesia catélica en la consecucién de su adecuado sostenimiento eco-
némico, con respeto absoluto del principio de libertad religiosa. Comenta
Pifiero que se trata de un compromiso contractual, juridicamente vinculante,
pero a colaborar: el Estado no asume el sostenimiento econdémico de la
Iglesia. Esa colaboracién acordada, como se infiere del precepto citado y
del Protocolo Adicional del Acuerdo, atravesar4d —sistematiza Pifiero— di-
versos periodos: en una primera fase se mantendra la dotacién con cargo
a los presupuestos generales del Estado (afios 1980-81-82); en una segunda
etapa coexistirdn dotacidén presupuestaria —minorada segin la cuantia del
otro concepto aftiadido— y un rendimiento porcentual sobre la imposicién,
sobre la base de la voluntaria asignacion del contribuyente (afios 1983-84-85);
el tercer periodo sélo conocera un porcentaje sobre el rendimiento de la
imposicién (afios 1986 y siguientes, «sine die»); cabe prever todavia una
etapa ultima, en que la Iglesia se valga de sus propios recursos. La po-
nencia estudia separadamente cada una de estas etapas.

Lejeune Valcarcel estudia los «Aspectos fiscales de los nuevos acuerdos
de la Iglesia Catélica con el Estado espafiol». Examina, pues, esa forma
negativa de financiacién estatal de la Iglesia consistente su no sujecién
o exencién en orden a determinadas obligaciones tributarias (supuestos
que prevén los articulos III, IV y V del Acuerdo sobre Asuntos Econémi-
cos). Los comentarios de Lejeune son miltiples, pero nosotros tan sélo
resefiaremos algunos. En orden a la exencién total de los Impuestos de
Sucesiones y Donaciones y Transmisiones Patrimoniales de los bienes y
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derechos adquiridos con destinacién al culto, se pregunta Lejeune si esa
exencion comprendera sélo aquellos bienes que, por su naturaleza, tengan
claramente esa destinaciéon al culto (como los calices u ornamentos sa-
grados), o también aquellos que admiten objetivamente otros usos alter-
nativos ademés de su destinacién al culto (por ejemplo, un 6rgano), y en
este caso —si la exencién también se extiende a éstos—, cual sera el me-
canismo técnico de no aplicacién del impuesto, 0 mas exactamente, de su
devolucidén, toda vez que el impuesto habra sido abonado ya por el fabri-
cante y su importe, en ¢l comercio al por menor, se habra incorporado al
precio.

Otro tema interesante que plantea Lejeune, con relacién a la exencion
de la Contribucién territorial urbana de los edificios destinados primor-
dialmente a casas o conventos de las Ordenes, Congregaciones Religiosas
e Institutos de vida consagrada, es la trascendencia de ese adverbio «pri-
mordialmente» (que el Acuerdo expresamente utiliza), cuando los edificios,
ademas de servir para la residencia habitual de las referidas Comunidades
o Institutos de vida consagrada, son utilizados para la actividad docente.

La ultima ponencia del libro la escribe don Antonio Mostaza Rodriguez,
Catedratico de Derecho Candnico de la Universidad de Valencia, y se titula
«Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre la asistencia reli-
giosa a las Fuerzas Armadas y servicio militar de clérigos y religiosos de
3 de enero de 1979». Se trata de una ponencia de una erudicién extraordi-
naria, y que ofrece un anilisis histérico muy detallado de esta problematica,
y que precisamente por la proliferacién de detalles resulta, a la vez que
rigurosa, amena.

Con referencia al actual régimen del Acuerdo, Mostaza analiza multiples
aspectos, y entre ellos el fundemental reconocimiento estatal del Vicariato
Castrense como Didcesis personal y no territorial. En cuanto a los subditos
de la jurisdiccién eclesiastica castrense, Mostaza censura que no aluda ex-
presamente el Acuerdo a la Benemérita, dado su fuero militar, que habra
que considerar también, légicamente, sujeta.

En cuanto al servicio militar de clérigos y religiosos, la anterior exencién
—congruente con el canon 121 del Cédigo Canénico— que establecieran el
Concordato de 1953 y el Convenio de 5 de agosto de 1950, con respeto, sin
embargo, en tiempo de paz de los derechos adquiridos, no se mantiene en
el Acuerdo, si bien con ciertas atenuaciones, como la obligada asignacién
de misiones militares no incompatibles con el estado religioso o la asimi-
lacién de prestaciones sociales sustitutorias, o incluso la posposicién de la
vigencia de algunos aspectos del Acuerdo al transcurso de un plazo de
tres afios desde su entrada en vigor. Son todos ellos puntos que la ponencia
examina con gran profundidad.

JUAN ALVAREZ-SALA WALTHER,

Notario de Felanitx
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MELICH-ORSINI, José: «La resolucion del contrato por incumplimientoo,
Editorial Temis, Bogotd-Caracas, 1979, 431 pdginas.

No abundan en el campo juridico las buenas monografias que acierten a
delimitar y tratar con profundidad y tino un determinado tema, y la ténica
en nuestros dias, no obstante el cuantitativo aumento experimentado en la
publicacidon de libros de Derecho, es la de que muy raramente aparece un
estudio que pueda considerarse modélico en relacién al punto sometido
a tratamiento. Por ello cuando se tiene a la vista un libro como el que va-
mos a resefiar, pleno de aciertos, equilibrio y madurez juridicos, invade el
animo el gozo intelectual que procura toda obra de razén bien construida
y se aplaca un tanto el juicio critico, inquieto en numerosas ocasiones ante
tanta produccién juridica de compromiso y sin la altura precisa.

Conozco al profesor Mélich-Orsini desde hace muchos aiios y soy testigo
privilegiado de sus-extraordinarias dotes juridicas y de su admirable y recia
personalidad, pues durante bastante tiempo fuimos compaifieros de docen-
cia e investigacién en el seno de la Facultad de Derecho de la Universidad
Central de Venezuela. De aquellos prolificos afios, los mejores, sin duda,
de mi vida académica, llenos de recuerdos y de incitantes reclamos, el con-
tacto diario con el Dr. Mélich-Orsini, el saludable ejercicio intelectual que
suponia dialogar con él y el estimulo a la reflexién juridica que suscitaba cl
abocarse a la consideracién de alguna de las multiples cuestiones que en
todo momento asaltaban a su inquieta mente, constituyen uno de esos pe-
quenios tesoros personales que egoistamente se trata de preservar y que
actia a la manera de lenitivo y de balsamo refrescante ante los sinsabores
y las frustraciones de la hora presente.

Hombre de profundas inquietudes -intelectuales y civilista de singular
talla, ha dedicado lo mejor de su esfuerzo al estudio de temas basicos en
el area de la teoria general de la obligacién y del contrato, que constituye,
a no dudar, el mas importante y prometedor de los laboratorios juridicos
en el campo del Derecho privado. En tal sentido, merecen destacarse traba-
jos tan meritorios como los relativos a las responsabilidades civiles extracon-
tractuales, la mora del deudor, fijacién judicial del término, la ejecucién en
especie de las obligaciones de hacer y de no hacer, la eficacia de la impugna-
cién de un acto registrado para los terceros subadquirentes, la sancién de
la inejecucién del contrato, la nocién de la simulacién, la autonomia de la
accién por dafios y perjuicios y otros diversos, hoy recogidos la mayor
parte de ellos en dos soberbios volimenes de Estudios de Derecho civil,
que hablan bien a las claras de sus preferencias juridicas y constituyen fuen-
te obligada de referencia y estudio para cuvalquiera que pretenda trabajar
sobre tales temas.

Pues bien, una materia que desde hace tiempo preocupaba al profesor
Mélich-Orsini y sobre la que constantemente incidia, adelantando puntos
concretos y ordenando con todo cuidado el plan estratégico para su ata-
que y sometimiento, era la de la resolucién contractual por incumplimiento,
tema sefiero en el ambito de la doctrina general del contrato y uno de esos
pocos y selectos lugares donde los mds selectos civilistas han dirimido sus
enfoques opuestos y controversias. Durante afios ha preparado cuidadosa-
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mente el libro, sometiendo sus tesis una y otra vez a ia reflexién y al con-
traste, acopiando datos de las mas variadas procedencias, consultando y
comentando los puntos que le suscitaban mayores dudas y reelaborando un
pensamiento metddico, exigente y riguroso. El resultado de semejante es-
tuerzo, el fruto de tan devota entrega, la consecuencia de un trabajo siste-
matico, tenaz y absolutamente serio es una monografia de extraordinario
valor, que constituye un logro importante en la esfera del Derecho de
obligaciones y deja muy alto el pabelién de la ciencia juridica latinoamersi-
cana en general y de la venezolana en particular. La Universidad de Latino-
américa, esa Universidad que desde aqui tantos contemplan un tanto risuefia
v paternalmente, actitud que desde luego no compartimos los que hemos
tenido la suerte de trabajar en su seno, da pasos de importancia y adquie-
re por propio derecho voz en el concierto cientifico mundial cuando paten-
tiza que alberga en su interior docentes e investigadores capaces de mate-
rializar obras como la que en este momento nos ofrece el profesor Mélich-
Orsini. '

El incumplimiento contractual en la esfera de los contratos bilaterales
0 con prestaciones reciprocas, amén de otros dafios, es susceptible de gene-
rar el de la pérdida para la parte fiel de lo que ha dado o se ha obligado
a dar a cambio de la prestacién que no ejecut6é la otra parte, situacién de
perjuicio a la que se atiende mediante la denominada accién de resolucién
del contrato que permite repristinar las cosas al estado en que se hallaban
para el momento de la conclusién del mismo, destruyendo retroactivamente
los efectos contractuales producidos. Pues bien, como sefiala el autor, la
originalidad de este remedio legal contra el incumplimiento de un contrato
bilateral sélo se capta plenamente cuando se compara una concreta situa-
cién juridica (en su caso, la venezolana) con la de aquellos otros sistemas
en que, a falta de expresa previsién de las partes al respecto, la ley niega
la posibilidad de desligarse del contrato so pretexto del incumplimiento de
la otra parte, tal como ocurria en los Cdédigos civiles de Austria, Parma y
Argentina, en este ultimo hasta su reforma de 1968, sistemas en los que
se partia de la idea de que una vez perfeccionado un contrato bilateral no
debe permitirse a ninguna de las partes el sustraerse del vinculo libremente
asumido, atendiendo al eventual incumplimiento de una de ellas mediante la
ejecucion forzosa en especic o a través de la accion de responsabilidad
civil si la prestacién ha resultado de imposible verificacion.

Se aboca el profesor Mélich-Orsini al estudio pormenorizado y exhaustivo
del mecanismo de resolucién en el Derecho aleman, en el que ha tropezado
con singular resistencia la introduccién de la figura por haber permanecido
ajeno a la tradicién candnica y feudal en la que se inserta la accién reso-
lutoria, 1o que ha determinado que en el BGB, a diferencia de lo que ocurre
en los Cédigos de inspiracion francesa, se mantenga netamente separada la
peculiar funcién de dicha accién frente a la que es tipica de la accién de
responsabilidad civil, distincién que si bien tiene el mérito de separar la
funcién resolutoria de la funcién reparatoria, genera, en cambio, el incon-
veniente de que ha dado lugar a concebir las acciones de resolucién y re-
sarcimiento de dafios como recursos juridicos necesariamente excluyentes
entre si, ya que la accién de dafios y perjuicios se presenta como un su-
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brogado de la de cumplimiento en especie. Los inconvenientes de semejante
concepcién han sido superados mediante la doctrina jurisprudencial deno-
minada teoria de la diferencia, que posibilita al acreedor reclamar el so-
brevalor existente entre la prestacién incumplida y la suya propia, circuns-
tancia que en la practica permite conseguir resultados patrimoniales
similares a los que se obtienen a través del expediente latino de admitir la
acumulacién de Ia accién por dafios y perjuicios a la de resolucién del con-
trato. En el Derecho aleman, producida, pues, la resolucién contractual, sera
necesaria una liquidacién del contrato bilateral, como consecuencia de
fa cual el acreedor podra obtener la reparacién de la totalidad del dafio
que le causé la infidelidad de su deudor, pero descontando el valor de su
propia prestacion, gue dejara de cumplir con fundamento en la resolucién.

Ello determina que en el sistema aleman la resolucién, en cuanto implica
la derogacién del principio de la fuerza obligatoria del contrato, supone un
remedio excepcional y subsidiario que sélo se justifica en el supuesto de
imposibilidad objetiva de cumplimiento de la prestacidn, situacién similar a
fa que se da en el Derecho angloamericano y singularmente diferente de lo
que ocurre en la familia francesa, en la que si bien, en principio, cabe cata-
logar también la resolucién como recurso subsidiario, tal caracter no tiene
naturaleza legal, sino que es tan sélo una consecuencia indirecta, derivada
de la voluntad de las partes, en cuanto éstas al contratar obviamente habran
colocado en el primer plano la ejecucién y no la resolucién del contrato.

En Venezuela, la doctrina se inclina mayoritariamente por el caracter no
subsidiario de la accién de resolucién en base a que el articulo 1.167 del
Cadigo civil ha eliminado la facultad que el articulo 1.184 del Coédigo fran-
cés y el articulo 1.165 del italiano conceden al juez de otorgar al deudor
un plazo de gracia para el cumplimiento retardado de la obligacién e im-
‘pedir por este medio la resolucién solicitada por el acreedor. El profesor
Mélich-Orsini, despues de considerar con detenimiento y rigor todos los
elementos involucrados en tan trascendental punto, estima, con buen juicio
y acertada valoracién de la realidad de las cosas, que la potestad judicial
para sustituir la composicién de intereses prevista en el contrato por la
extincién retroactiva del vinculo obligatorio y la generacién de una serie
de obligaciones de restitucién ¢ indemnizacién debe llevar a pensar que tam-
bién en el ordenamiento venezolano, no obstante la estricta diccién del ar-
ticulo 1.167 del Cédigo civil, la accién resolutoria tiene caracter subsidiario,
pues ;como admitir, se pregunta, que el juez pueda entenderse autorizado
para producir esa radical subversién de la composicién voluntaria de inte-
reses que ambas partes habian forjado en su contrato, sélo porque pueda
imputarse cualquier género de incumplimiento a una de ellas, por insigni-
ficante que éste sea, y porque la otra pretenda fundarse en tal pretexto
para sustraerse radicalmente al vinculo obligatorio? Si el legislador ha con-
ferido a la parte agraviada por un incumplimiento contractual ese poder
resolutorio absoluto tan sélo en ciertos y determinados casos muy especi-
ficos, v en todos los demdas casos parece haber transferido tal poder al
juez, presumiblemente en busca de una garantia de imparcialidad y pruden-
cia, ¢como no pensar que el juez deba ejercer dicha potestad sélo cuando
las vias normales de la ejecucion forzosa en especie o de la ejecucién for-
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zosa por equivalente se le muestren, aunque sea en cierta medida, insufi-
cientes o inadecuadas para realizar la composicién de intereses querida por-
ambas partes?

El estudio del origen histérico de la accién de resolucién lleva al autor-
a realizar una interesante indagacion sobre el Derecho romano y el Derechos
candnico, resaltando en este dltimo la importancia que en relacién a la.
figura. tuvo la méxima Frangenti fidem fides frangatur eidem, a cuyo tenor
la inejecucién de la obligacién por el deudor se sancionaba con la corres--
pondiente inejecucién autorizada al acreedor. Tras algunas referencias al
instituto feudal de la commise y a la doctrina del ius commune, con espe-
cial referencia a la repercusién que para la moderna teoria de la resolucién
ha tenido la construccién de Bartolo sobre la causa finalis, a través de la.
consideracién de la condictio ob causam como aplicacién de esta nocién al
campo de los coniratos innominados, resalta el autor que serd necesaria,.
empero, una profunda evolucién histérica en la economia y en la ciencia.
para que los juristas se atrevan a trabajar con mayor independencia de los.
textos del Derecho romano y procuren orientarse preferentemente a dar
satisfaccion a las necesidades de la practica.

Ya en el siglo XVI, el juez Connano intenta, en patente contradicciom
con los textos, extender la actuacion de la accién resolutoria a los contratos-
nominados. Tras €l, Dumoulin defiende el principio de que una obligacién:
contractual puede ser sancionada con la resolucién siempre que el deudor
no haya obtenido la contraprestacién en vista de la cual se obligé, e insiste:
en que todos los contratos onerosos deben ser tratados de la misma manera.
Como resalta el autor, la doctrina expuesta por Dumoulin, ademas de tener
el mérito de haber revelado el fin especifico a que sirve la resolucién, ma-
nifiesta la tendencia de la doctrina en la segunda mitad del siglo XVII -a.
considerar la resolucién como una institucién aplicable a todo género de
contrato, sin distinguir entre contratos nominados e innominados. Al tra-
bajo doctrinal en tal sentido se une el criterio sostenido por los Parlamen-
tos del Antiguo Régimen en relacién a la extension del privilegio del ven-
dedor sobre la cosa vendida y no pagada, que permitird acceder a la idea.
de que el vendedor de cosa mueble continila legitimado para ejercitar la
accién reivindicatoria mientras no haya sido pagado, idea que después se
extendera al vendedor de cosa inmueble, luego al permutante no correspon--
dido y asi sucesivamente hasta admitir el juego indirecto de la resolucién
en todos los contratos nominados.

Con estos precedentes estaban dados los materiales para que tiempo
después Domat pudiera afirmar con caracter general que el incumplimiento-
de los contratos puede dar lugar a la resolucién de los mismos, aunque no
haya clausula resolutoria, porque las partes no quieren que subsista el
contrato mas que en el caso de que cada una ejecute sus prestaciones. Pen-
samiento que mantendra Bourjon y que acabari por tener plasmacién de-
finitiva en Pothier, en férmula que casi textualmente recogera el articulo-
1.184 del Cédigo civil francés y luego pasarid con pequefias variantes a los:
restantes Cdédigos de la familia latina.

- A la hora de considerar el fundamento de la accién de resolucién expone-
vy comenta las teorias al uso con agudas observaciones y abundante acopios
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de la doctrina mas calificada. Se mueve con soltura en ese siempre proce-
loso mar de las construcciones teoréticas, expurgando con habilidad y buen
criterio los diversos elementos vilidos que puedan darse en unas u otras.
La forma en que reflexiona sobre las teorias de la condicién resolutoria:
tacita, de la causa, de la ruptura del equilibrio econ6mico entre las presta-
ciones y de la sancién puede quiza sorprender a algunos juristas europeos.
que, en buena medida, por desconocimiento y minusvaloracién del mun-
do juridico latinoamericano de nuestros dias, parecen reservar para estas.
latitudes la construccién juridica rigurosa y el pensamiento cientifico de
altura. Se trata de paginas que nada tienen que envidiar, por su rigor, cla-
ridad y profundidad, a las mejores que pueden emanar de la pluma de los:
mas acreditados maestros alemanes o italianos.

Prudentemente, no se decanta de manera exclusiva por ninguna de las.
teorias en liza ni cae en la tentacién, tan propia del jurista inmodesto, de
configurar la propia con acarreo de materiales ajenos. Contrasta las venta-
jas e inconvenientes de unas y otras y comprueba las mayores o menores
dificultades que su admisién encuentra en base a las concretas normativas
sobre la materia, advirtiendo al final que la adopcién de la doctrina de la.
sancién implica necesariamente atribuir caricter constitutivo a la sentencia
de resolucién, en tanto que la doctrina de la condicién resolutoria o la
doctrina de la frustracidén de la causa postulan el mero caracter declarativo:
de la misma, con todas las consecuencias obligadas en lo que respecta a
la pretendida eficacia retroactiva real de la resolucién para los terceros sub-
adquirentes.

El ambito de aplicacién de la accién de resolucién aparece circunscritos
a los contratos bilaterales o con prestaciones reciprocas en todos los orde-
namientos, requiriéndose, como ha sefialado la doctrina alemana, para que-
proceda el ejercicio de la accién resolutoria la comunidad de origen de
las obligaciones, esto es, que los distintos vinculos obligaciones contra-
puestos tengan su fuente en el mismo contra{to, y la interdependencia gené--
tica y funcional de tales obligaciones, o sea, que a la asuncién de la obliga-
cidén por una de las partes corresponda la asuncién de la obligacién por la.
otra (sinalagma genético) y que el deber de cumplimento de la obligaciém
de cada parie esté asimismo en estricta correspondencia con el modo se-
gun el cual la otra parte satisfaga, a su vez, el deber de cumplimiento de
su respectiva obligacidn (sinalagma funcional).

También en este punto tiene ocasién el autor de mostrar cumplidamen-
te sus grandes dotes de jurista y lo fino y riguroso de su razonamiento-
juridico al desgranar interesanies observaciones y atinadas consideraciones.
sobre la aplicacién o no del recurso resolutorio en figuras tan variadas como
la donacién con cargas, el mutuo con interés, los contratos plurilaterales,.
los contratos aleatorios, €l convenio de participacién de una comunidad
y la transaccién. Se podri coincidir o disentir con algunas de sus conclu-
siones, pero lo indubitable es el rigor metdédico de su tratamiento, la pureza:
de juicio y la precisién expositiva que tornan particularmente instructivo
su estudio y procura ese especial gozo intelectual propio de la obra bien
hecha.

Tras los cuatro primeros capitulos en que se abordan los temas genera-
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les y caracterizadores de la figura, acomcte el profesor Mélich-Orsini el
estudio de su estructura y eficacia. El incumplimiento por parte del deudor
«<onstituye el presupuesto basico para el ejercicio de la accidén resolutoria
por el acreedor, y es obvio que la precisa determinaciéon de qué debe enten-
derse por aquél constituye labor previa para la adecuada conformacién del
.mecanismo resolutorio. A diferencia del sistema alemdn en el que la resolus
cién solo es procedente cuando tenga lugar un «incumplimiento en sentido
objetivo definitivo e irrevocable», en los Coédigos latinos se habla tan sélo
de «no ejecucién» o «incumplimiento», (Querra decir ello que en tales orde-
tiamientos cualquier clase de incumplimiento, incluido el simple retardo,
sera adecuado para el ejercicio de la accién?

El tema, ciertamente sugestivo y de implicaciones practicas trascenden-
tales, brinda ocasién para que el autor elabore algunas de las mas cuajadas
y densas paginas de sus obra. Tras conexionar el tema del retardo con la
{eoria general del incumplimiento y-con la idea de la desapariciéon del in-
terés del acreedor en razén de una excesiva demora, resalta que, en prin-
cipio, el retardo, dadas ciertas circunstancias (gravedad, importancia), pue-
de servir de fundamento para una accién de resolucién contractual, aunque
el mismo no determine un dafio actual para el acreedor. En cualquier caso,
<l problema se diluye un tanto si se tiene en cuenta que la ley exige que
cualquier incumplimiento alegado debe ser valorado por el Juez antes de
que la parte inocente pueda valerse de la resolucién.

Por lo que respecta al Derecho venezolano, el punto se plantea con difi-
cultades adicionales, habida cuenta de que el articulo 1.167 del Codigo civil
se limita a hablar de «no ejecucién de la obligacion» como supuesto para
¢l ejercicio de la accién 'y no prevé la potestad judicial de otorgar plazos de
gracia (cual ocurre en Francia y Espaiia) ni exige que el incumplimiento
revista «no escasa importancia» (como sucede en Italia). A la vista de tal
normativa, no es extraiio que la opinién dominante en la doctrina venezo-
lana se incline por estimar que cualquier retardo en el cumplimiento de la
obligacién es aptio para justificar el derecho a la resoluciéon a favor de la
parte agraviada. Contra semejante criterio arremete el autor aduciendo que
la supresion de la facultad judicial de conceder un término de gracia no
implica otra cosa sino el deber impuesto al juez de resolver sin ambages
si en el caso concreto planteado el incumplimiento alegado debe estimarse
o no como suficiente para pronunciar la resolucién, y que la exigencia de un
control judicial previo, cual ocurre en Venezuela, para que tenga lugar la
resolucién contractual, solo puede explicarse satisfactoriamente cuando se
parte del supuesto de gque no todo retardo conduce a la resolucién y de
que es solo al juez a quien compete, caso por caso, determinar qué retardo
tiene la suficiente importancia o gravedad para justificar la resolucién. En
consecuencia, estima que a mcdida que el trifico contractual se expansio-
ne los tribunales venezolanos, igual que ha sucedido en los paises euro-
peos desarrollados, se veran compelidos a encuadrar sus decisiones dentro
de los moldes tradicionales de la teoria de la resolucion legal, en el sentido
de condicionar el pronunciamiento de la misma a la comprobacién por la
parte agraviada de una cierta gravedad en el incumplimiento alegado como
fundamento de la accién.
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Particularmente interesantes son, asimismo, sus atinadas observaciones
sobre si es necesaria 0 no la previa constitucién del deudor en mora, sobre
la posibilidad de la resolucion parcial del contrato, sobre los incumplimien-
tos parciales cuantitativos y cualitativos y sobre el importante punto de la
naturaleza principal o accesoria dz la obligacién incumplida, a cuyo efecto
considera que también el incumplimiento de una obligacién accesoria puede
legitimar la resolucién cuando haga imposible o dificulte el exacto cumpli-
:miento de la obligacién principal.

Mientras el incumplimiento por el deudor constituye el requisito objetive
«de la accién resolutoria, la buena fe del acreedor representa el elemento
subjetivo de la misma, y en tal sentido la jurisprudencia venezolana ha es-
tablecido que cuando tanto la parte actora como la demandada han incurrido
en incumplimientos parciales del contrato no proceda la accién de resolu-
cién en razén de que culpa cum culpam compensatur y de que inadimpleti
non est adimplendum, posicién justificada, resalta el autor, habida cuenta
-de que la resolucidén del contratlo persigue tutelar los derechos egoistamente
considerados de la parte que ha permanecido fiel al contrato y castigar el
Incumplimiento de la otra parte. Por lo que hace al supuesto de que el
actor se halle en la imposibilidad de efectuar las restituciones a su cargo
en razén del consumo, destruccién, transformacién o enajenacién de lo reci-
bido del demandado, después de valorar los distintos sistemas normativos
y las encontradas opiniones al respecto, considera que quien, no obstantc
la imposibilidad de restituir, pretenda hacer valer contra su deudor la restitu-
«¢ién, produce un ejercicio de la accién en condiciones contrarias a la buena
fe, hecho por si solo suficiente para excluir la procedencia del ejercicio de
la misma, y ello para el supuesto de que semejante situacién no deba
-considerarse, conforme a la conocida doctrina francesa, como una manifes-
tacién tacita de la voluntad de convalidar la prestacién cumplida por el
.deudor y de tacita renuncia a deducir la accién por resolucidn.

El capitulo séptimo de la obra se dedica al estudio del interesantisimo
punto en los sistemas latinos, y, por ende, en el venezolano, del requisito
-de la intervencién judicial, va que en ellos, a diferencia de lo que ocurre
-en el ordenamiento aleman en el que la resolucién se realiza por declaracién
frente a la otra parte, limitandose el juez a examinar a posteriori si se han
«dado o no los presupuestos invocados como base del derecho de resolucién
invocado, la resolucién es efecto o consecuencia de la decisién judicial dictada
.al respecto, lo que supone que en los mismos es forzoso atribuir caracter
-constitutivo a la sentencia de resolucién. Siguiendo muy de cerca a la mejor
.doctrina italiana sobre el tema (Auletta, Mosco, etc.), desarrolla el autor
valiosas ideas en torno al caricter divisible o indivisible de la accién de reso-
lucién y en relacion a la posibilidad o no de mutar la demanda de cumpli-
miento en demanda de resolucién y viceversa, punto en el que considera que
-en tanto cumplimiento forzoso y resolucién constituyen dos mecanismos le-
‘gales para la adecuada tutela del acreedor, éste puede optar entre ellos y
mutar su decisién mientras dicha tutela no haya sido facticamente realizada,
cosa que sOlo sucede con la ejecucion forzosa en especie o por equivalente
‘0 con la sentencia de resolucién.

En relacién al tema de si la demanda de resoluciéon precluye la posibili-
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dad del cumplimiento de la obligacién, el profesor Mélich-Orsini, tras co-
mentar las posiciones encontradas al respecto, estima, con buen criterio,
que ni siquiera a la parte fiel le estd permitido arrepentirse del contrato
mediante la simple excusa de un retardo insignificante y el despliegue de
una especial diligencia en acudir prestamente a la demanda de resolucién,
ya que si tal se admitiera se desdibujarian totalmente los perfiles de la re-
solucién judicial y seria imposible discernirla de otros institutos afines.
como la clausula resolutoria expresa o la resolucién legal. Finalmente, res-
pecto a Ja posibilidad de renuncia a la accién de resolucién admite la
validez de una clausula en tal sentido, pero advierte que la misma sélo podra.
aceptarse dentro de los limites en que son validas las cliusulas exonerativas
o limitativas de la responsabilidad contractual, es decir, siempre que no se
hubiese incurrido en el incumplimiento por dolo o culpa grave.

El libro se cierra con un tiascendental capitulo dedicado al estudio de
los efectos de la sentencia de resolucién. Prescindiendo, por ausencia de
problemas, de la eficacia liberatoria de dicha sentencia, su eficacia recupe-
ratoria debe enfocarse sobre la base de que la regla general es la retroacti-
vidad obligatoria, en cuanto la retroactividad real sélo podrad predicarse de
aquellos contratos con eficacia real, aunque no falten autores en el area
del sistema francés, al que perienece el venezolano, que con el objetivo de:
aumentar la seguridad juridica sostengan que la resolucién produce siempre:
y en todo caso efectos meramente obligatorios.

Piensa ¢! profesor Mélich-Orsini que la tesis de la retroactividad real de
la resolucién parece consustancial a la estructura de aquellos sistemas de
raigambre francesa, como el venezolano, donde no se distingue en los con-
tratos que tienen por cobjeto la transmisién de la propiedad o de otro de-
recho real entre el acto obligatorio causal y el efecto real consecuente, sino.
que ambos se presentan indisolublemente fusionados (principio del traspaso:
consensual de la propiedad), pero que, en cualquier caso, semejante eficacia
real precisa, por obvias razones de seguridad del trafico juridico, de co-
rrectivos, que en el ambito mobiliario encuentran su més adecuada plasma--
cién en el principio «posesién vale titulo», consagrado en el articulo 794 del
Cédigo civil venezolano, que paraliza la accién reivindicatoria del verus do-
minus contra el que de buena fe ha adquirido un derecho real de contacte
de quien ostentase la condicién de poseedor.

En el campo inmobiliario se plantea la misma necesidad de poner algin
Iimite a las consecuencias que acarrea la admisién del principio de retroac--
tividad real absoluta producida por la resolucién, cuestién que necesaria--
mente lleva al aulor a tener que exponer las caracteristicas del sistema
registral venezolano y a ratificar unas tesis expuestas con mayor amplitud
en su meritorio trabajo «La eficacia de la impugnacién de un acto regis-
trado para los terceros subadquirentes», en las que se opone a las ideas.
que sobre el tema habia expuesto el propio autor de esta resefia en su mo-
nografia «El tercero registral en el Derecho venezolano».

Considera el profesor Mélich-Orsini que la idea de que el sistema regis-
tral venezolano es una derivacién del viejo sistema francés de la transcrip-
cién con el simple aditamento de algunas innovaciones introducidas a tra-
vés del Cédigo civil italiano de 1865, unida a la de la influencia tradicional
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de la legislacion y doctrina francesa e italiana, han llevado a sostener que la
derogatoria de la eficacia retroactiva real de la sentencia de resolucién res-
pecto a los terceros subadquirentes requiere de una disposicién legal expre
sa como la del articulo 1.562 del Cdédigo civil venezolano (que deja a salvo,
resuelta la permuta, los derechos de terceros adquiridos antes del registro
de la demanda de resoiucidén), lo que supone admitir, aunque sea de manera
implicita, que en el sistema venezolano rige como principio general la ma-
xima resoluto iure concedentis resoluto ius concesum, ya que fuera de!
citado articulo 1.562 no es posible hallar en el Cédigo ninguna otra disposi-
sion que limite los efectos de la sentencia de resoluciéon a los terceros
que hayan adquirido después del registro de la correspondiente demanda
de resolucién.

Frente a tal concepcién, defiende que el sistema registrai venezolano va
mucho mas alla del sistema de transcripcién franco-italiano y consagra al-
gunos de los elementos del sistema registrai germanico tendentes a la
purificacién del titulo de adquisicién del tercero que, habiendo adquirido
de un titular debidamente inscrito en el Registro Publico, haya tenido a su
vez la precaucion de transcribir él mismo su titulo, ya que la circunstancia
de que, por una parte, el articulo 1.922 del Cédigo civil establezca la nece-
sidad de transcribir las sentencias de nulidad, rescisién, resolucién o revoca-
cién, y de que, por oira parte, el articulo 1.924 eiusdem disponga la inefi-
cacia de cualquier sentencia no transcrita respecto al tercero que ha trans-
crito, imponen la conclusiéon de que si alguien ha adquirido un derecho de
quien en el Registro Publico aparece con facultades para transmitirlo y
transcribe su titulo antes de que se hubiera registrado la sentencia firme
y ejecutoriada obtenida contra su causante que anule o resuelva el derecho
de este ultimo, habra que considerar a aquél exento de las consecuencias
del tal sentencia.

En realidad, aunque se trate de un alabable esfuerzo tendente a robuste-
cer la eficacia del sistema registral venezolano y a aumentar su inciden-
cia en la esfera de la garantia del comercio inmobiliario mediante la im-
plicita admisién plena del principio germanico de la fe publica registral,
la tesis dificilmente puede sostenerse habida cuenta de que es casi en ab-
soluto improbable la pretendida influencia del sistema registral germanico
(¢en qué momento y por qué via?); de quo no es cierto que fuera del
articulo 1.562 opere a plenitud la regla resoluto iure dantis.., ya que la
misma no se refiere tan sélo al supuesto técnico de la resolucién stricto
sensu, sino que extiende su valor a todo caso de desmoronamiento, pérdida,
claudicacién o destruccién de la titularidad del tradens, y que, por tanto,
deben contemplarse también como exclusién a la eficacia de la misma las
hipétesis previstas en los articulos 1.279, 1.281, 1.350 y 1.466 del Cédigo civil
venezolano; y, finalmente, de que por mas que el articulo 1.922 impone el
registro de la sentencia de resolucién y el articulo 1.924 consagra la ino-
ponibilidad a tercero de una sentencia de tal clase no registrada, debe tencrse
en cuenta que este ultimo precepto se refiere a las sentencias «que no ha-
yan sido anteriormente registradas», lo que significa pura y simplemente
que su eficacia se restringe a aquellas resoluciones judiciales que dictadas
con anterioridad al acto adquisitivo trascrito no acudiesen al Registro antes
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que éste y no al supuesto inverso de que la adquisicién haya tenido lugar
antes del pronunciamiento de la sentencia, tal como resulta del juego des-
nudo del principio latino inoponibilidad de lo no inscrito que es el unico
que recoge y formula el articulo 1.924 del Cédigo civil venezolano. Lo cier-
to es que no solo el sistema venezolano se limitdé a ser fiel copia del sistema
franco-italiano de transcripcién, que no garantiza la validez del titulo del
tradens o de los que, también inscritos, anteceden a éste, sino que, ade-
mas, se ha quedado patéticamente estancado en un modelo ya superado,
pues el sistema italiano a través del Cédigo de 1942 y el sistema francés a
través de la reforma de 1955-1959 se han acercado de manera sensible al
régimen germdanico de la fe publica registral. La superacién del caduco e
inadecuado sistema registral venezolano no cabe hacerle mediante una
interpretacién forzada y antihistérica de los textos vigentes, por muy bien
intencionada que sea, sino a través de la necesaria e injustificadamente
demorada reforma de la legislacién registral de Venezuela.

En relacién a la pretendida eficacia ex runc de la sentencia de resolucién,
considera, en base a las ideas antes expuestas, que en el Derecho venezolano
cabe acoger la tesis italiana de la denominada retroactividad real relativa.
esto es, circunscrita a las partes, si bien en dicho ordenamiento la relati-
vidad abarcaria no sé6lo a las partes, sino también a ciertos terceros, o sea,
a aquellos terceros que no pudieran invocar a su favor los efectos purifi-
cadores del Registro Publico sobre los derechos por ellos adquiridos del
demandado, en virtud de un acto transcrito de cuyo contenido no resultase
claramente la causa de resolubilidad del derecho transmitido, si se tratase
de inmuebles, o, tratindose de muebles, respecto de aquellos terceros que
no puedan acogerse a las reglas de la inoponibilidad que resultan de la
aplicacién del articulo 794 del Cédigo civil venezolano. En la medida per-
tinente, valga lo anteriormente expuesto.

Particular interés revisten las reflexiones del autor en torno a la inci-
dencia de la accién resolutoria en el ambito de los contratos de ejecucién
continuada, en el que se admite la tesis de la mera eficacia ex nunc de la
sentencia de resolucién, los contratos de suministros periddicos, en los que
la resolucidén si tiene efectos retroactivos, ya que aqui no podria afirmarse
que la intangibilidad de las prestaciones ya cumplidas no atente contra
el equilibrio sinalagmatico inter partes, y el caso particular del contrato
de obras. Sus tultimas palabras en relacién al tema de la accién accesoria
por dafios y perjuicios que acompaiia, en principio, a la resolutoria, viejo
problema que ha mortificado desde antiguo a la doctrina por su aparente
fncompatibilidad con el juego resolutorio, son para advertir, con buen cri-
terio, que la necesidad de que los riesgos de haber celebrado el contrato
no sean puestos a cargo de la parte inocente, cuando por incumplimiento
imputable a la contraparte se extingan con la declaratoria de resolucién,
constituye suficiente explicacién para la admisibilidad de esa accién acceso-
ria por dafios y perjuicios.

Quizd me he excedido un tanto-en el comentario de esta excelente mo-
nografia venezolana, pero creo que su calidad, la riqueza de planteamientos
y la intrinseca importancia del tema justifican el eventual exceso. Como
lineas arriba indiqué, constituye un ejemplo tipico de la nueva doctrina
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juridica latinoamericana y del rango y altura cientifica que esta alcanzando.
Algo que los juristas espanoles, no muy proclives a estimar en su exacto.
valor la produccién juridica de allende el Océano, deberiamos tomar muy
en cuenta a objeto de intensificar los contactos y reciproca influencia bené-
fica, porque si bien es cierto que la ciencia juridica espafiola no es utili-
zada en Latinoamérica en la medida debida (con neta y no del todo justi-
ficada superioridad de la italiana y francesa), también lo es que aqui en
Espafia no apreciamos en sus justos términos los muy estimables valores.
de la ciencia juridica latinoamericana. La magistral monografia del pro-
fesor Mélich-Orsini, la mejor escrita en castellano en tema de resolucién
contractual, podria servirnos de ocasién y estimulo para empezar a reme-
diar tan injusta y lamentable situacién.

ANGEL CRISTOBAL MONTES,
Profesor Extraordinario
de la Universidad de Zaragoza.
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ALONSO OLEA, Manuel: <Derecho del Trabajo». Sexta jedicién renovada. Fa-
cultad de Derecho. Universidad Complutense. Madrid, 1980, 766 pdgs.

Acaba de publicarse la sexta edicién del Derecho del Trabajo del profesor
Alonso Olea. En el Prélogo de esta edicién se nos explica el que se le haya
calificado de edicién renovada, en lugar de revisada. Ha sido necesario tener
en cuenta para ellas los hondos cambios juridicos experimentados en la or-
“denacién juridica espaiiola; la vigencia de la Constitucién de 1978 y sobre
todo la nueva normativa establecida por el Estatuto de los Trabajadores
de 1980.

LA obra, después de un titulo preliminar, se desarrolla tratando sucesiva-
mente; del contrato del trabajo, en toda complejidad y aspectos; de las fuen-
tes del Derecho del Trabajo, entre las que se trata, ademds de la legislacién,
de la costumbre, de la Organizacién Internacional del Trabajo y de los Con-
venios Colectivos; de los conflictos de trabajo; de los procesos laborales, pro-
ceso ordinario, procesos especiales. Concluye con un ttil indice de normas
basicas.

En esta obra se manifiesta, una vez mas, el buen conocer teérico y prac-
tico del autor sobre la normativa laboral, y también de la evolucién de las
ideas y del ambiente social que la determinan, lo que el lector ya conoce por
los estudios especializados del Autor sobre el origen y desarrollo de los dog-
mas juridicos (1).

R.

ARROYO CAMACHO, D.: “Las clausulas de inalienabilidad”. Panama4,
1980.

La deformacién del jurista al contemplar hechos naturales puede ser
tal que trate de aplicar al fenémeno que ante su vista aparece, todo lo
que juridicamente se imagina aplicable al mismo. A mi esto me sucedié
con el Canal de Panaméi: mirandolo en su portentosa obra de exclusas
quise ver una figura juridica que ahora cobra vida en la obra que recen-

(1) No hace mucho el ANUARIO publicaba su estudio, «Inalienabilidad
de la persona, inalienabilidad de los servicios. Apunte sobre el tema en
Hegel y sus precedentes», ADC, XXVIII, fasc. IV, octubre-diciembre 1975,
pags. 875-896. También se daba cuenta, en la seccién Bibliografia, Libros,
de la publicacién de «De la servidumbre al contrato de trabajo». Ed. Tec-
nos, Madrid, 1979, en ADC, XXXII, fasciculos II y III, abril-septiembre
1979, pags. 491492,
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siono. A mi el Canal me parecié la solucién a una especie de prohibicién
de disponer. Y contemplando el funcionamiento mecanizado del mismo
recordé nuestro viejo Cédigo civil que habla todavia de los caminos de
“sirga” hechos realidad en esa especie de orugas mecanizadas que tiran
del buque por unos carriles situados a ambos lados del cauce. Sin querer
recordé el viejo Canal de Castilla por donde las grandes barcazas eran
conducidas por cuerdas tiradas por caballerias que transitaban el camino
de “sirga”.

Un panamefio, el autor de la monografia, Dulic Arroyo Camacho
(ex catedrético de Derecho civil, ex Magistrado de la Corte y miembro
fundador de la Academia de Derecho) me saca de mi deformacién y, sin
hacer referencia para nada al Canal, me explica o nos explica en su
libro toda la teoria de las cliusulas de inalienabilidad en su proyeceién
legislativa panamefia. Toda la temé&tica del libro viene resumida en el
prélogo, que el autor redacta en base de esa serie de consultas que recibe
en su despacho y en el deseo de superar la poca atencién que la doctrina,
nacional ha dispensado a la figura. A medida que profundizaba en el
tema —dice el autor— resultaba imprescindible considerar, aunque fue-
ra brevemente, los caracteres o atributos del dominio, su contenido y
los cambios que ha sufrido al pasar de ser un derecho absoluto (en la
Constitucién de 1904) a contener un conjunto de limitaciones en el
afio 1941. Las llamadas cldusulas de inalienabilidad —como manifesta-
cion de esas limitaciones— pueden revestir dos modalidades: las de no
enajenar, destinadas a crear tan sblo derechos personales, obligaciones,
entre las partes, y otras que, configuradas como prohibiciones de ena-
jenar con trascendencia real, constituyen verdaderas limitaciones al
dominio. Por supuesto, es dentro de estas ultimas donde al autor se le
plantean los temas de validez o nulidad, insecripeién en el Registro, for-
ma y efectos de las mismas y de su naturaleza juridica.

De lo dicho se comprende que el autor destine los tres primeros ca-
pitulos de la obra a perfilar, con abundante cita bibliografica, el con-
cepto y el contenido del derecho de propiedad, las nociones fundamentales
sobre las limitaciones de disponer y el especial examen de la facultad de
disponer y sus limitaciones. El resto de la obra tiene, a nuestro entender,
tres puntos claves:

a) Las cliusulas de inalienabilidad en la doctrina, em el Derecho
comparado y en el panamefio, Los temas que mas acusadamente se des-
tacan son los que la doctrina elabora en torno a la licitud o condiciones
de licitud de las clausulas y los efectos que las mismas pueden producir.
Después de una evolucién histérica -del tema, resefia en forma compren-
siva nueve legislaciones que girven para estructurar el Derecho compa-
rado que estudia. Comienza con la legislacién francesa y termina con la
moderna legislacién mejicana, que prohibe las establecidas en los actos
“mortis causa”. Para las “inter vivos” el articulo referente a la com-
praventa admite la validez de vender a “determinada persona”.

En el Derecho panamefio se hace un estudio histérico que desemboca
en la legislacién actual, en la cual se distingue: 1) Requisitos para su
validez: caricter expreso, recaer sobre un derecho enajenable, tempora-
lidad, interés legitimo, no ser contraria a la ley, moral u orden piblico.
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2) Efectos. Su examen se hace distinguiendo los bienes inmuebles de
los muebles y en los primeros segin esté la cldusula inscrita o no en el
Registro.

B) Naturaleza juridica de las prohibiciones de enajenar. Es légico
que para llegar a las dltimas conclusiones que el autor mantiene tenga
que examinar detenidamente las nociones generales sobre la esencia de
los derechos reales y personales, la importancia préctica de la distin-
cién y las notas que caracterizan a dichos derechos reales. La postura
doctrinal del autor es la de considerar que las prohibiciones de enajenar
impuestas por los particulares son verdaderos derechos reales, teniendo
la condicién de una garantia real, sin que ello signifique que se trata
de un derecho real accesorio y de garantia o “ad valorem”, como son
la prenda, la hipoteca y la anticresis. Se trata de una garantia, ya que
el titular de las mismas tiene la “seguridad” de que el inmueble no sera
enajenado, de que no saldrd del patrimonio del duefio durante determi-
nado tiempo, lo cual le permite la satisfaccién de su interés desde el
punto de vista juridico y econdémico.

C) Naturaleza juridica del derecho de opcién. El examen de esta
figura se hace sobre la base de que “el derecho de opcion de compra
nace de la figura de la promesa unilateral de venta”, y ello lleva consigo
uvna prohibicién de disponer. El autor defiende, después de exponer opi-
niones extranjeras y estudiar el Derecho comparado, que la opcién de
compra puede ser configurada como derecho real si se refiere a inmue-
bles, se hace en escritura publica, se concede por quien registralmente
sea duefio del inmueble y se inscribe en el Registro.

El peso de la vieja tradicién de la vinculacién y amortizacién de la
propiedad todavia sigue pesando en la mente del legislador, y creo que
el aporte que el autor hace a la construccién juridica de la figura, debe
ser tenido muy en cuenta a la hora de fijar libertades contractuales y
delimitar lo que es o no valido en esta materia, De cualquier forma, la
golucién debe ser “pacifica”, lo mismo que el nombre de un simpético
panamefio, sonriente y desdentado, que me ensefi6 el Canal y que tenia
nombre de oceano: Pacifico.

Josg MArfA CHICO Y ORTIZ

BELFIORE, Angelo: “Interpretazione e dommatica nella teoria dei di-
ritti reali”. Milano 1979. Editorial A. Giuffré. Un volumen de 617 pags.

Dentro de la literatura que compone la actual civilistica italiana existe
una proclive tendencia hacia log estudios de analisis histéricos, de la
historia inmediata de las instituciones que estin recogidas en su vigente
y polémico “Codice civile” de 1942. Con estos estudios se pretende hallar
y hasta justificar con cierta intencionalidad, que no deja de presentar
sus caracteres roménticos, por el encuentro de lo propiamente italiano,
de su idiosinerasia, sin dejar de reconocer ni menospreciar las influencias
de las escuelas europeas, como las provenientes de la decimonédnica de la
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interpretacién francesa y la de la dogmatica alemana. Asf, la monografia
de Belfiore, a propésito de la interpretacién y de la dogmatica en la
teoria de los derechos reales es una buena muestra de esta posicién con-
temporinea.

El autor trata el tema en tres partes concretas: Una, donde expone
los “derechos reales” como voz o término del vocabulario del legislador;
otra, en la que muestra a los “derechos reales” como un concepto cien-
tifico y, una tercera, en la que muestra a los “derechos reales” y el
proceso econémico, es decir, la formacién histérica del principio de ti-
picidad que los conforma.

En la seguda parte, donde estudia el derecho real como concepto
cientifico, parte de la escuela de la exégesis italiana (1865-1884) y su
postura descriptiva dentro del Derecho civil, donde la definicién del de-
recho real no es técnica. A continuacién trata la crisis de esta escuela, el
proceso de superacién ante los nuevos modelos culturales e intelectuales
en el aparato tedrico-légico, para llegar a la fase “moderna” del criterio
conceptual del derecho real (Polacco, Carnelutti) y, sobre todo, la in-
fluencia de Puchta. Se obtiene asi una geometria conceptual y una ca-
tegoria del derecho real (1930-1942) desenvuelta por Arangio-Ruiz, Ni-
colo, Barassi, Barbero, Giorgianni y Pugliatti.

En la tercera parte de esta monografia se advierte la tendencia de la
metodologia marxista en cuanto a su estudio, al contrastar y valorar la
perspectiva de los derechos reales en su proceso econémico y deducir la
formacién histérica del principio de tipicidad de los derechos reales. Por
tanto, advierte la cuestién de la tipicidad de los derechos reales por el
paso de una economia sefiorial a una economia de mercado, poniendo de
relieve y recogiendo la experiencia francesa, para concluir con la expe-
riencia italiana con su transformacién de una economia de mercado pre-
dominantemente agricola (1865) a una economia agro-industrial (1865-
1940).

El autor concluye, pues, cémo en la doctrina italiana del novecientos,
se consolida el principio de tipicidad de los derechos reales, independi-
zandose de la misma categoria de la relacién obligatoria, siendo una
conquista suya y no exclusivamente de las sugestiones y de los contactos
con la literatura alemana, ya que se encuentra ante una sociedad do-
minada por una modalidad de produccién capitalista, la racionalidad de
las conexiones e interdependencias de esta sociedad, de su vida econémi-
ca y politica, e su imagen social simplificada, tratada como una categoria
general y abstracta. En concreto, el problema de la tipicidad de los de-
rechos reales como cuestién general de las relaciones entre la autonomia
privada y el ordenamiento no cree que tuviese entonces sentido. En el
periodo decimonénico, el intérprete tuvo que realizar la misién de in-
dividualizar las hipétesis particulares, concretas, en relacién con el
ambito de aplicacién de la disciplina normativa y contrastar los intereses
privados conforme a su requerimiento, pero sin entrar en juego las ca-
racteristicas generales de una cultura. Esta actitud es la que el autor
reclama para su estudio actual.

Josg BONET CORREA
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COPPOLA, Raffaele: cIntroduzione del divorzio e sue conseguenze in Italia».
Salamanca, 1980. Consejo Superior de Investigaciones Cientfficas. Insti-
tuto de Ciencias Juridicas. Departamento «San Raimundo Peiiaforts.

Este libro tiene el mérito de ser la primera monografia de derecho ecle-
sidstico sobre el divorcio.

Consta de tres partes y un apéndice, y contiene la precisa documentacién
acerca de los proyectos legislativos de divorcio en Italia, asi como una
valoracién del resultado del referéndum para la abrogacién de la Ley de
1. de diciembre de 1970.

Representa un estudio actualisimo sobre un tema vivo, y €s un servicio
que Raffaele Coppola rinde a los juristas espafioles (canonistas y civilistas)
en un momento en el que, segliin su autor, se ha buscado afanosamente una
salida para evitar que la desunién en el matrimonio sea él principio de la
disgregacién de la familia.

En la primera parte analiza el tema de la disolucién del matrimonio en
la Constitucién espaiiola, poniéndolo en relacién con los problemas que ha
planteado el divorcio en Italia. Piensa su autor que el conocimiento de la
experiencia italiana servird mucho a los espafioles y estima que una even-
tual normativa divorcista en Espafia dificilmente respetard la distincién de
las dos clases de matrimonio previstas en el articulo 42 del C. c. espaifiol.
También analiza el concepto de anticlericalismo conservador en la expe-
riencia espafiola, poniéndolo en relacién con el divorcio como problema
social en Espaiia.

Pasa posteriormente a realizar un analisis de los proyectos sobre diso-
lucién de matrimonio gestados en Italia (iniciativas de los diputados Morelli,
Romagnoli, Carettoni, Sansone, Ferri, Villa y Zanardelli) para centrar su
estudio en los proyectos de principios del siglo xx y en particular sobre
la Ley Fortuna-Baslini, que tanta polémica causé en Italia. También plantea
el tema de «divorcio y referéndum popular abrogativo» como problemas
interdependientes.

En la segunda parte, Coppola pone en relacién el articulo 29 de la Cons-
titucién italiana, referente a los derechos de la familia como sociedad natu-
ral fundada en el matrimonio, con el articulo 3, nim. 2, letra b, de la Ley
de 1 de diciembre de 1970. Estudia el problema del paso de la separacién
consensual al divorcio consensual como fin. Asimismo analiza las perspec-
tivas de la exclusién de los matrimonios concordatarios de la ley regula-
dora del divorcio en Italia, relacionidndolo con determinadas sentencias de
la Corte Constitucional Italiana sobre la legitimidad constitucional de la
extensién del divorcio a los matrimonios canénicos. También estudia, en
conexién con este punto, el problema de la competencia del Estado en la
decisién del cese de los efectos civiles del matrimonio concordatario.

Posteriormente apunta un tema de profundo interés; pone en relacién
los resultados de la consulta 1ealizada, con las expectativas creadas y con
las hipétesis de revisién constitucional, y considera la via diplomética y
concordataria como alternativa del procedimiento de revisién constitucional.

Dedica algunas paginas a comentar la postura de la Corte Constitucional
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en relacién con los pronunciamientos acerca de la «disolubilidad» de los
efectos juridicos atribuidos al matrimonio candnico.

Constata cémo la introduccién y conservacién de la legislacién divorcista
pueden ser incluidos entre los componentes de la crisis actual, y atin mads,
entre sus factores.

Expone las bases sociales de la oposicién total al divorcio y la postura
al respecto de la Iglesia Catélica.

En la tercera y ultima parte estudia las causas de divorcio y sus pro-
blemas. Dedica algunas paginas a las cuestiones referentes al cuidado de
la prole y reconocimiento de hijos adulterinos. Analiza el articulo 5 de la
Ley de 1 de diciembre de 1970, con respecto al poder del Ministerio Publico
de impugnar la sentencia que declare la eficacia e ineficacia en Italia de
los pronunciamientos relativos al divorcio.

Por ultimo hace alguna referencia al valor de las sentencias extranjeras
de divorcio en relacién con el limite del orden piblico.

Marfa Dfaz pE ENTRE-SOTOS Y FORNS

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramén: «Curso
de Derecho |Administrativo», Vol. II. Segunda Edicién. Editorial Civitas,
1981, 627 pdginas.

En la nota introductiva de esta nueva edicién del curso se nos informa
que €l complejo de instituciones estudiadas en el texto inicial de la obra,
de 1977, se ha repensado a la luz de la Constitucién de 1978, lo que se hace
intentando destacar cuales deben ser las lineas de fuerza que presidan la
previsible evolucién de las instituciones juridico-administrativas.

Sobre el valor excepcional de este libro y el pormenor de su contenido
podemos remitirnos a lo que nos dice tan brillantemente Luis Diez-Picazo
(en este ANUARIO, tomo XXXII, fasciculo I, enero-marzo MCMLXXIX, pa-
ginas 184-188), con ocasién de publicarse en 1977 la primera edicién del
mismo, quien acertadamente califica esta obra como «una de las mds im-
portanies de la ciencia juridica espafiola de los ultimos tiempos» (pag. 184,
i. £) (D).

Todavia cabe afiadir que la virtualidad atribuida a la normativa cons-
titucional, tanto para la interpretacién de las reglas vigentes del Derecho
administrativo, que como guia para el desarrollo o reforma del futuro de
ese mismo Derecho, se inspira en las ideas tan sugestivamente expuestas
por el profesor Garcia de Enterria en el ANUArIO, en el estudio titulado
«La Constitucién como norma juridica» (tomo XXXII, fasciculos II y III,
abril-septiembre, pags. 291-341).

B. C.

(1) En los comentarios hechos por Diez-Picazo de los temas tratados
en dicho libro, podra contratarse el valor relevante que tiene para los
estudiosos del Derecho privado.
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GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: «Legislacién delegada, potestad regla-
mentaria y control judicialo, Editorial Tecnos. Madrid, 1981. 302 pags.

El libro resefiado se public6 en primera edicién el afio 1970. Ha tenido
desde entonces un gran eco en la doctrina cientifica y en la jurisprudencial,
e influyé de modo muy profundo en una y en otra, ofreciendo una nueva
visién de la eficacia de la jerarquia de las normas en el ordenamiento
Juridico; lo que hubo de notarse en la misma aplicacién practica por los
tribunales.

Al dar a la imprenta la segunda edicién de esta obra, el autor nos dice
en su Prélogo que ha optado por dejarla incambiada. Por dos razones. La
primera, la dificultad de readaptar unos estudios monogrificos a un sis-
tema normativo distinto a aquel en que surgieron. La segunda, que es la
decisiva, el que en vigor la Constitucién de 1978, «ha venido a sancionar
las construcciones y las doctrinas principales sustentadas en este libro».
Lo que se justifica con detalle en dicho Prélogo.

En el trabajo «Legislacion delegada», como en la Constitucién, se parte
del sistema de «unidad de poder»; de la esencial heterogencidad de la Ley
«expresién de la voluntad popular» y del Reglamento, «fruto de la secundaria
voluntad gubernamental y burocratica». Adema4s, estd la explicita regulacién
del fenémeno llamado de la «delegacién recepticia», contenida en los articu-
los 82 a 86 de la Constitucién.

Muy en especial se muestra que la tesis del control judicial de la lega-
lidad de los Reglamentos y de la legislacién delegada, sostenida ya en
dicho estudio, se encuentra ahora afirmada en la Constitucién y en la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional.

Respecto del trabajo «La interdiccién de la arbitrariedad en la potestad
reglamentaria», destaca c6mo la Constitucién ha venido a respaldar sus
conclusiones. El articulo 103, par. 1, de la Constitucién, al mandar que la
Administracién ha de proceder «con sometimiento pleno a la Ley y al De-
recho», quiere decir que vincula la Administracién a «un Derecho no expreso’
necesariamente en las Leyes, lo que unicamente puede entenderse como una
apelacién explicita a los principios generales del Derecho».

Este nuevo Prélogo, no obstante su relativa brevedad (pags. XVII-XX), es
una muy util «adaptacién» del texto reeditado a la Constitucién. Es por ello
muy recomendable su lectura detenida, para apreciar mejor el valor de
la obra para aclarar el sentido de la Constitucién. ’

R.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, PAREJO ALFONSO, Luciano: «Lecciones
de Derecho urbanistico II»! Editorial Civitas, S. A., Madrid, 1981, 424 p4gs.

Es grato anunciar la publicacién de este libro; viene a completar la obra
sobre Derecho urbanistico, de cuyo primer tomo se diera cuenta en el ANUA-
RIO (tomo XXXIII, fasciculo II, abril-junio 1980, pags. 431-433). En dicha
reseiia, se decia lo excesivamente modesto del titulo Lecciones y se agregaba
que se ofrece en realidad un excelente Tratado de Derecho urbanistico. A
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nuestro juicio, dicho titulo nos parece adecuado, en el sentido de ser una
obra magistral, que nos ensefia lo que se debe saber la dificil materia del
urbanismo.

El primer tomo contiene dos titulos o partes, este segundo se distribuye en
otros tres titulos. El titulo tercero. «La gestién urbanistica», va tratando de
la «Ejecucién de los planes urbanisticos», «Los patrimonios piiblicos de suelo
como técnica urbanistica», y la «Carga de edificacién forzosas. El titulo cuar-
1o, sobre «La intervencién en la edificacién y el uso del suelo», examina las
técnicas de intervencién administrativa, en especial del tema central de la
licencia urbanistica, estudidndose con especial cuidado el otorgamiento ex-
preso y el por silencio administrativo positivo; termina esta parte tratando
de los deberes impuestos a los propietarios para la conservacién y reparacién
de las edificaciones e instalaciones y también del deber de mejora turistica
o estética y, en fin, de las medidas administrativas en caso de ruina. Pone
fin, al libro el titulo quinto, que trata de la infraccién urbanistica, y de las
sanciones que se han de imponer en cada supuesto.

Este segundo tomo de las «Lecciones» merece ampliamente el favorable
juicio con el que se acogiera el primero. Se echan de menos algunas observa-
ciones criticas sobre el funcionamiento practico de la Ley, sobre su eficacia
y resultados y también sobre su conveniencia y posibilidades de su reforma.

B. C.

PREDIERI, Alberto y GARCIA DE ENTERRIA: «La Constitucién espaiiola
de 1978. Estudio sistemdtico». Editorial Civitas, S. A., Madrid, 1980, 929
pdginas,

Con envidiable rapidez y con ejemplar cuidado, la Editorial Civitas pu-
blica esta importante coleccién de trabajos sobre la vigente Constitucién
espafiola. Paralelamente, la Editorial R. Giuffré la presenta en Milan. Es
una notable peculiaridad. Dirigida la obra por dos profesores, Alberto Pre-
dieri, de la Universidad de Florencia, y por nuestro Eduardo Garcia de En-
terria, han querido se viera la Constitucién de 1978 desde los puntos de vis-
ta italiano y espafiol; teniendo en cuenta que «nuestros dos constituciona-
lismos estidn reciprocamente imbricados». Se recuerdan, al efecto, que la
Constitucién espafiola ha tomado visiblemente entre sus modelos extranje-
ros. a la Constitucién italiana de 1947 y el que esta Constitucién fuera in-
fluenciada por la espafiola de 1931, especialmente en la cuestién clave del
Estado regional. También puede mencionarse la acogida que ya tuviera en
Italia la Constitucién espafiola de 1812.

La obra consta de dieciocho estudios, algunos de gran extensién y altu-
ra cientffica. Hubiera sido deseable dar cuenta en pormenor de cada uno
de ellos, dado su interés doctrinal y prictico; desgraciadamente, no es po-
sible. Lo impiden los limites impuestos a una resefia bibliografica. Para
informacién del lector podra bastar la indicacién de titulo y autor, y todo
lo méas destacar aquellos estudios que mas interés puedan tener para el
civilista.
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Comienza el libro con dos trabajos de caracter histérico; el de Martinez
Cuadrado (Miguel), <La Constitucién espafiola de 1978 en la historia del
Constitucionalismo espafiol> (pags. 2141) y el de Jiménez Campo (Javier),
«Crisis politica y transicién al pluralismo en Espafia (1975-1978)»> (pags. 45-94).

Constituyen la parte central del libro dos estudios de grande y general
importancia para todo jurista. El de Garcia de Enterria (Eduardo), «La
Constitucién como norma juridica» (pags. 97-158) conocido ya por los lecto-
res del ANUARIO (1) y el de Predieri (Alberto): «El sistema de las fuentes
del Derecho» (pags. 161-260). Este tema, fundamental para la doctrina y préc-
tica juridica, se ha tratado con especial esmero. Pueden destacarse por su
interés las disquisiciones sobre jerarquia de las fuentes, leyes orginicas,
leyes de las comunidades aut6nomas, Derechos forales y principios generales
del Derecho. Respecto de éstos mantiene la posicién positivista, predominan-
te en la doctrina italiana, a diferencia de las espafiola y alemana. Al tratar
de los principios, contrapone el articulo 103, ap. 1 al 107, ap. 1, ambos de
la Constitucién; para decirnos que con ello se abre el problema de si la
férmulas utilizadas por dichos articulos lleva a considerar los principios
generales del Derecho como Derecho directamente aplicable a la Adminis-
tracién, sin el filtro de la ley, lo que en cambio parece sea necesario para
el juez. Puede pensarse que quizd aqui se olvida el caricter casi constitu-
cional del titulo preliminar del Cédigo civil (art. 1°, ap. 4) y la referen-
cia a la justicia que se encuentra en el articulg 1.2, ap. 1' de la Constitucién.

Los restantes estudios se refieren a cuestiones especiales del Derecho
constitucional y al comentario de las disposiciones correspondientes del tex-
to de la Constitucién. Por la razén antes indicada, habrd que limitarse aqui
a una referencia de autor y titulo del trabajo: Basile (Silvio), «Los valores
superiores», los derechos fundamentales y los derechos y libertades publi-
cos» (pags. 263-315); Prieto Sanchis (Luis) «Las relaciones Iglesia-Estado a la
luz de la Constitucién: Problemas fundamentales (pags. 319-374); Marisi
(Massimo), «Aspectos esenciales de la relacién entre Estado y Economia en
una Constitucién de la crisis» (pags. 377-421); Aragén (Manuel), «<La monarquia
parlamentaria» (pags. 425474); Manzella (Andrea), «Las Cortes en el sistema
parlamentario espafiol (pdgs. 477-522). Gaciagli (Mario), «<El sistema electoral
de las Cortes segin los arts. 68 y 69 (pags. 525-571); Rodriguez Zapata y Pérez
(Jorge), «Derecho internacional y sistema de fuentes del Derecho: La Consti-
tucién espafiola» (2) (pags. 575-611); Monaco (Fabio Roversi), «Breves conside-
raciones sobre el Gobierno y la Administracién en la Constitucién espafiola»
(pégs. 615-623); Sanchez Morén (Miguel), «Notas, sobre la funcién administra-
tiva» (pags. 628-685); Cruz Villalén (Pedro), «La proteccién extraordinaria del
Estado» (pags. 689-717); Mosquera (Luis), «<La posicién del poder judicial en
la Constitucién espafiola de 1978» (pags. 721-767); Leguina Villa (Jesis), «Las

(1) Este estudio, fundamental para el conocimiento del significado de
la Constitucién en el ordenamiento juridico espafiol, es reproduccién del
que ya publicara el ANUARIO, en el tomo XXXII, fasciculos II y III, abril-
septiembre MCMLXXIX, pags. 291-341. Han podido observarse algunos pé-
rrafos agregados en la nueva versién del trabajo; asi, en pags. 150 y 158,
respecto de lo dicho en el ANuUARIO en pags. 333 y 341.

(2) Trata también Pradieri de los tratados internacionales en el sistema
de las fuentes del Derecho, pags. 224-228.
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comunidades auténomas» (pégs. 771-828); Rubio Llorente (Francisco) y Aragén
Reyes (Manuel), «La jurisdiccién constitucional» (pags. 832-886); Martinez
Cuadrado (Miguel) y Vanaclocha (Francisco), «Introduccién bibliografica al
sistema politico espafiol» (pags. 889-913).

A pesar de lo escueto de los datos suministrados ha de esperarse que sean
suficientes para dar a conocer el valor de la obra resefiada, al fin de conocer
mejor la Constitucién de 1978.

Todavia, sea permitida una sugestién; si como es de esperar se hace una
segunda edicién del libro, serian muy de agradecer unos indices, de conceptos
y de los articulos de la Constitucién comentados.

B. C.

REVISTA DEL INSTITUTO MARTIN AZPILCUETA: «lus Canonicum». Uni-
versidad de Navarra. Vol. XVIII, mimeros 35-36 (enero-diciembre 1978).

En este interesante nimero de la revista, a lo largo de casi 600 paginas,
se contienen estudios y trabajos desde articulos de auténtica actualidad
periodistica, en el momento de su publicacién hasta estudios de muy ex-
tensa y profunda ambicidn cientifica.

Asi el primer trabajo, de Luka Brajnovic, bajo el titulo de «Tres meses
en la historia de la Iglesia», se refiere a los setenta y un dias transcurridos
entre la muerte del Papa Pablo VI y la eleccién del actual Pontifice Juan
Pablo II, que representan un cortisimo pero muy emocionante periodo
‘de la vida contemporédnea de la Iglesia, periodo lleno de un profundo dolor
y de una ilusionada alegria.

Carmelo de Diego-Lora titula su trabajo «2 de octubre de 1928: conmemo-
raciéon de una fecha jubilars.

A continuacién, bajo el titulo genérico de Cuestiones de Derecho ecle-
sidstico existen dos estudios monogréficos interesantes.. Uno de Mariano
Lépez Alarcén, que bajo el titulo «El matrimonio concordatario en el actual
proceso legislativo espafiol» se refiere al sistema matrimonial espafiol y otro
de los autores Elia Acerbis-Paolo Biavati, titulado «L’Insegnamento religioso
nella scuola pubblica italiana».

Nos detendremos especialmente en el primero de estos dos titulos del
profesor Lépez Alarcén, que es la ponencia expuesta el 16 de febrero de
1979 en el seminario de profesores de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Navarra.

Dos grandes apartados componen el conjunto de este trabajo. Uno el sis-
tema matrimonial, otro, la jurisdiccién eclesidstica sobre el matrimonio.

Respecto del primero, se halla compuesto de los epigrafes relativos a las
formas de matrimonio, segun el articulo 32 de la Constitucién, el recono-
cimiento de efectos civiles al matrimonio candnico, la eficacia civil de los
ritos matrimoniales no catélicos y el sistema del matrimonio facultativo
anticipado por la Direccién General de los Registros y del Notariado.

Por lo que respecta a las formas de matrimonio segun la Constitucién,
ésta remite a una futura ley la regulacién del sistema matrimonial que ha
de regir en Espaiia.
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Ultimamente se ha propugnado la distincién entre formas y clases de
matrimonio, conceptos que claramente han sido precisados por varios auto-
res. El autor afirma estar convencido de que la primera redaccién del ar-
ticulo 42 del C. civil, en una época en la que no se alcanzaban los actuales
niveles cientificos y terminolégicos, empleé la palabra formas con el al-
cance que actualmente se atribuye a clases de matrimonio. Llega a esta
conclusién después de examinar la postura de algunos autores, como S4n-
chez Roman, Falcén, Bur6n y Valverde, asi como la opinién contraria de
Mucius Scaevola.

El tema es de suma trascendencia porque el articulo 32 de la Constitu-
cién emplea el término formas cuando plantea el sistema matrimonial espa-
fiol y se debe procurar la recta interpretacién de dicho término.

A juicio del autor, las formas del matrimonio a que se refiere la Cons-
titucién, son los regimenes juridicos propios del Ordenamiento civil y de
los Ordenamientos religiosos aceptados por la ley estatal o concordada.

Se recoge la opinién de autores como Herrero de Mifi6n, Pere Raluy y
Pefia Bernaldo de Quirés, que apuntan hacia la posibilidad del sistema an-
glosajén en el que solamente se acepta por el Estado el matrimonio civil,
pero con pluralidad de formas, tanto la civil como las religiosas, reguladas
éstas por sus respectivos ordenamientos. Con esta idea todo matrimonio
candénico valdra, en términos generales, como matrimonio civil.

El autor manifiesta que es muy habil la celada que encierra esta pro-
puesta y que haria creer a los catdlicos que celebran el matrimonio cand-
nico, cuando realmente contraen el civil. Se advierte que la Constitucién no
va por ese camino, ya que al emplear la palabra formas vuelve a los ori-
genes, utilizdndola en el sentido dominante en el ordenamiento espafiol
durante casi un siglo. Si la Ley de 24 de abril de 1958 tecnificé la distin-
cién entre matrimonio canénico y civil, la Constitucién recupera el término
en su interpretacién usual.

Manifiesta el autor por lo q’ue atafie al reconocimiento de efectos civiles
al matrimonio canénico, que ello ha sido una constante histérica. Asi, el
R. D. de 9 de febrero de 1875, 1a Base tercera de la Ley de 1888 y el articu-
lo 76 del C. civil. El concordato de 1953 mantiene dicho principio que ha
sido recogido por la reforma legislativa de 1958 en el articulo 76 del C. civil.

En esta misma linea se mantiene el Acuerdo con la Santa Sede sobré
asuntos juridicos, recogido en su articulo VI, 1, y el protocolo final que
regula el procedimiento para el acceso del matrimonio candnico al Registro
Civil.

La insercién de otros matrimonios religiosos en el sistema espafiol bajo
la féormula constitucional de «formas de matrimonio» plantea otro problema
que se examina a continuacién.

La eficacia civil de los ritos matrimoniales no catélicos, es el apartado
tercero del epigrafe uno y el autor sienta la conclusién de que cabe que se
admitan a efectos civiles en el ordenamiento espafiol los ritos matrimoniales
acatolicos junto a las formas matrimoniales canénica y civil, aunque ello
signifique una aplicacién correctiva del articulo 32,2 de la Constitucién, pues
concurre con este precepto el articulo 16,3 de la misma norma fundamental,
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que obliga a los poderes publicos a tener en cuenta las creencias religiosas
de la sociedad espaiiola.

.El sistema de matrimonio facultativo que segin el autor es anticipado
por la direccién general de los Registros y del Notariado viene a sustituir
el régimen de matrimonio civil subsidiario del canénico y, en razén a ello,
la Direccién General mediante instruccién de 26 de diciembre de 1978, que
advierte «que a partir de la entrada en vigor de la Constitucién, han de
entenderse modificados los articulos 42 y 86 del C. civil, lo mismo que los
preceptos concordantes que los desarollan del reglamento del Registro Civil
y que por lo tanto se deben autorizar los matrimonios civiles de las per-
sonas que lo deseen sin indagacién ni declaracién alguna sobre las ideas
religiosas de los contrayentes.

La segunda parte del trabajo se refiere al tema fundamental de la juris-
diccidn eclesidstica sobre el matrimonio.

Contiene dos grandes apartados dedicados, respectivamente, al silencio
de la Constitucién sobre la materia y al estudio del art. VI del Acuerdo
con la Santa Sede. .

Por lo que se refiere al primero después de sefialar el principio de uni-
dad jurisdiccional, recogido en el articulo 117, 5 de la Constitucién, afirma
el autor que dicho precepto podria llevar a la errénea conclusién de que
se suprime toda posibilidad de presencia de la jurisdiccién eclesidstica en
el ordenamiento civil espafiol, lo cual no es cierto porque el Acuerdo con la
Santa Sede respeta la jurisdiccién eclesidstica y reconoce efectos civiles a
resoluciones canénicas de nulidad y dispensa de rato.

La parte ultima del trabajo, como hemos dicho, se refiere a la autonomia
de la jurisdiccién eclesidstica y al examen del exequatur dentro del articulo
VI del Acuerdo con la Santa Sede.

Frente al concordato de 1953, que reconocié la jurisdiccién eclesidstica
en asuntos matrimoniales y eficacia civil a todas las decisiones canénicas,
con auxilio del brazo secular, sin control estatal el acuerdo respeta la auto-
nomia de la jurisdiccién eclesidstica, pero no Ia reconoce civilmente y li-
mita la eficacia civil a las sentencias de nulidad y a los rescritos sobre
dispensa del matrimonio rato y no consumado, previo control mediante
juicio de exequatur.

En cuanto a las causas de separacién de los cényuges unidos por matri-
monio canénico, nada se estipula sobre el particular y, por consiguiente, los
tribunales eclesidsticos podrian conocer de dichas causas, pero sin que las
resoluciones que recaigan gozen de efectos civiles.

En lo que atafie al exequatur previo para el reconocimiento de efectos
civiles la materia se distribuye en cuatro temas fundamentales: Tribunal
civil competente, procedimiento, declaracién de que la resolucién eclesiasti-
ca se ajusta a Derecho y de negacién del exequatur.

Tribunal civil competente: descarta la posibilidad de atribucién de com-
petencia al Tribunal Supremo, sefialando que lo congruente seria asignarla
al Tribunal civil de analoga competencia territorial y material que el ecle-
sidstico, que podrian ser las audiencias territoriales o el Tribunal Superior
de Justicia de las comunidades auténomas a que se refiere el articulo 152
de la Constitucién. Este Tribunal encomendaria la ejecucién al Juzgado de
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Primera Instancia correspondiente al lugar donde esté inscrito el matri-
monio.

En cuanto al procedimiento, bastaria cumplir los tramites establécidos
por el articulo 995 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

No entramos en los dos ultimos apartados, salvo afirmar que en caso de
denegacién del exequatur, la sentencia canénica seguiria produciendo sus
efectos en el ordenamiento de la Iglesia, pero estaria desprovista de efectos
civiles.

El sumario de la revista continia con un apartado que, bajo el titulo
«LAS ENFERMEDADES MENTALES EN LA JURISPRUDENCIA MATRI-
MONIAL CANONICA», contiene dos sentencias rotales de nulidad por el
capitulo de enfermedad mental.

Jgualmente, en la péagina 153 un trabajo de Eloy Tejero, bajo el titulo
«CALIFICACION JURIDICA DE LA AMENCIA EN EL SISTEMA MATRI-
MONIAL CANONICO».

Ma4s adelante, Salvador Cervera y Fernando Santos, escriben sobre «LA
PSIQUIATRIA Y LA FUNCION DEL PERITO EN LAS CAUSAS MATRI-
MONIALES».

El pentdltimo apartado de esta revista, bajo el titulo de «OTROS ES.
TUDIOS», contiene tres trabajos que se sefialan a continuacién:

El primero, de JUAN ARIAS GOMEZ, titulado «EL PRINCIPIO DE LE-
GALIDAD EN LA REFORMA DEL LIBRO V DEL CIC».

El segundo, de José Andrés Gallego, bajo el titulo «<PROPAGANDA Y
ORGANIZACION EN EL CATOLICISMO SOCIAL ESPAROL DE COMIEN-
Z0S DE SIGLO».

Finalmente, dentro de este grupo, el tercero y ultimo trabajo sobre «LA
NOCION DE PROCESSUS», cuyoe autor es Juan Ignacio Arrieta.

Un dltimo apartado, dentro del grupo de «jurisprudencia comentada»
contiene una sentencia de la Sagrada Rota Romana sobre nulidad de ma-
trimonio y un estudio de Juan Goti Ordefiana sobre el tema «<EN TORNO
AL MUTUO ACUERDO DE LAS PARTES PARA APELAR A LA ROTA
ROMANAD>.

Josg R. ANT6N Riesco

SALINAS QUIJADA, Francisco: “Manual de Derecho civil navarro”.
Pamplona, 1980, Editorial Aranzadi. Un volumen de 710 pags.

La labor de compendiar, de sintetizar, no sélo es una de las mas
arduas de la tarea intelectual, al tratar de exponer el alcance y la com-
prensién de un &mbito del conocimiento juridico de las instituciones,
sino la de saber destacar lo mas esencial y caracteristico en cuanto a su
naturaleza, a su desenvolvimiento funcional o de adecuacién en lo que
respecta a sus finalidades. Asi hay que reconocerlo, concretamente, en
cuanto al logro que con este manual de Derecho civil navarro ha con-
seguido este muy ilustre y destacado jurisconsulto, Salinas Quijada. Es
que este resultado final abreviado es el reflejo de un gran esfuerzo an-
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terior, al haber realizado, conjuntado y expuesto en diez volimenes las
instituciones del Derecho civil navarro.

Para la realizacién de este “compendio” mantiene una idéntica sis-
tematica que en su “tratado”, lo que va a facilitar al lector y al estu-
dioso la consulta de ambas obras y el hallazgo de aquellas cuestiones
especificas por las que mas se interese, También se recoge la totalidad
de la normativa vigente, el Fuero Nuevo y los Amejoramientos, o sea,
lo més fundamental del Derecho histérico navarro, la doctrina de sus
autores, asi como la jurisprudencia habida hasta nuestros dias.

La exposicién sistemdtica de esta obra, pues, sigue la divisién en li-
bros, tal como la “Pandectistica” alemana supo conseguir con validez
universal para el tratamiento cientifico y docente de las instituciones
del Derecho civil. De este modo, a un libro preliminar o de introduccién,
le siguen el libro I sobre el “derecho de personas”, un libro II sobre el
“derecho de cosas”, un libro III sobre el “derecho de obligaciones y con-
tratos”, un libro IV sobre el “derecho de familia” y un libro V sobre las
“sucesiones”, al que se afiaden las donaciones. A su vez, cada libro se
divide en varios epigrafes dentro de un total de ochenta y un capitulos.

Este ilustre autor caracteriza al Derecho foral navarro como wun
producto de la ciencia regional en forma escrita —tal como ya el pro-
fesor D'Ors nos lo habia insinuado en su citedra santiaguesa para el
Derecho foral gallego—, ademés de reunir todos aquellos principios,
usos, costumbres, fueros y leyes propios de la regién. El Derecho foral
navarro lo fundamenta en criterios ideolégicos eristianos del deber y de
la solidaridad fraterna entre los hombres, asi como para la organizaeién
de la familia y de la propiedad, en cuanto a la libertad civil, la equidad,
la buena fe y la organizacién de la casa. A toda una tradicién juridica
propia —por lo demés andloga en cuanto a estos fundamentales prin-
cipios con otras regiones forales espafiolas (Aragén, Galicia, Cataluiia,
etcétera...)—, se une hoy la reinventada normativa escrita de su Com-
pilacién, llevada a cabo por una corte escogida de profesionales del De-
recho, que abarcari una casuistica muy perfilada en la que se intro-
duciran las técnicas juridicas, tanto del vetusto Derecho romano, como
del més avanzado Derecho europeo contemporineo, segin se puede ob-
servar al incrustar en su texto hasta las “clausulas de estabilizacién”.

Por todo ello, hay que recenocer el trabajo denodado, la investigacién
histérica y la enorme voluntad, ademdés del gran carifio vertido por estos
esforzados evocadores y recreadores de este ordenamiento juridico, que
ha sido desarrcllado hasta llegar al actual Derecho foral navarro; su
espiritu roméntico, como su reaccién ante lo centralizador y generalizado
ha dado sus frutes. Una buena muestra es este sucinto manual, obra
densa, agil y divulgadora.

JOSE BONET CORREA
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SCHMALZL, Max: “Die Haftung des Architekten und des Bauunter-
nehners”. Verlag C. H. Beck, Miinchen, 1980, 301 pdgs., con una in-
troduccion de XXV péags.

El Dr. Schmalzl es una autoridad en la Repiblica Federal de Ale-
mania en todo lo relativo al régimen juridico de la construccién inmo-
biliaria. Ademas de la monografia que anotamos ha escrito otra impor-
tante en colaboracién con el Dr. Herding, “Vertragsgestaltung uwnd Haf-
tung im Bauwesen”, 2.2 ed., Miinchen, 1967, y numerosos articulos rela-
cionados con este tema en las principales revistas juridicas alemanas.

La monografia que anotamos ha alcanzado la cuarta edicién, La pri-
mera aparecié en el afio 1969. Este dato prueba el interés continuo que
el autor ha mostrado por los aspectos juridicos de la construccién in-
mobiliaria (1), y el interés que aquélla ha despertado en los juristas.
Aunque el titulo de la monografia hace pensar que Schmalzl estu-
dia exclusivamente las responsabilidades del arquitecto y del empresa-
rio, su objetivo es mucho mis amplio, pues analiza también el régimen
juridico de los contratos que vinculan al arquitecto y al empresario con
el duefio de la obra (Architektenvertrag y Bauvertrag). El autor exami-
na los aspectos fundamentales de la responsabilidad del arquitecto y
del contrato que éste celebra con el duefio de la obra (pigs. 1 y ss.),
haciendo especial hincapié en precisar la naturaleza de este contrato,
pues de ella depende su régimen juridico. Expone las diferentes teorias

(1) ScHMALZL sitGa el tema en el ambito del Derecho civil. No
lo enmarca en el denominado “Derecho de la Construceién” (Baurecht).
Estudia las responsabilidades en que pueden incurrir el arquitecto y
el empresario de la obra y el régimen juridico de los contratos que
éstos celebran con el duefio de la obra, situando con acierto esta pro-
blematica en el marco de la disciplina legal del BGB sobre el contrato
de obra (Werkvertag). Recientemente, algunos autores alemaneg (LLOCHER,
Das private Baurecht, Miinchen 1978; WERNER-PASTOR, Baurecht, 19717,
Deutscher Taschenbuch Verlag, y DOBEREINER y LIEGERT, Baurecht fiir
Praktilcer, Wiesbaden, 1977) estiman que la materia juridica analizada
por SCHMALZL es el contenido basico del “Derecho de la Construcciéon”.

En Francia y Bélgica, se observa una orientacién semejante. Diver-
sos autores (LIET-VEAUX, Le droit de la construction, Paris, 1979; SAINT
ALLARY, Le droit de la construction, Paris; 1977; MULPHIN, Droit in-
mobilier et de la comstruction, Paris, 1977, y HANNEQUART, Droit de la
construction, Bruxelles, 1978) tratan de configurar el nuevo Derecho de
la Construccién, aunque no sélo se refieren al fenémeno juridico de la
construccién inmobiliaria, sino también a las formas de utilizacién de la
propiedad inmobiliaria. Una buena parte del Derecho de Cosas se tras-
lada al Derecho de la Construccién, sin un fundamento claro. DAMIEN,
en el prélogo al libro de MULPHIN, destaca que ha nacido el Derecho de
la Construccién, que escapa a las reglas clasicas del Cddigo civil, Ade-
méis, se incluyen en el “nuevo” Derecho instituciones del Derecho pi-
blico.

En nuestro pais acaba de ser aceptada esta idea por DEL ARCO y
Pons (Derecho de la Construccién, Madrid, 1980), que incluyen en el
marco del Derecho de la Construccién los contratos analizados por
ScHMALZL e instituciones que tienen su sitio adecuado en el Derecho
de Cosas, parte fundamental de nuestro Derecho civil.
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que ha defendido la doctrina y la jurisprudencia, que a partir de la
sentencia del Bumndesgerichtshof de 26 de noviembre de 1959 parece in-
clinarse resueltamente por la tesis del contrato de obra (pigs. 23-24).
En la exposicién del régimen juridico del contrato del arquitecto, el autor
ha tenido muy en cuenta lo establecido por la Orden sobre honorarios
por las prestaciones de arquitectos e ingenieros (HOAI), de 17 de sep-
tiembre de 1976, que configura el cuadro de sug prestaciones profesio-
nales. Schmalzl analiza, partiendo del concepto de empresario de la
obra (pags. 114-115), la responsabilidad en que éste puede incurrir
por el defectuoso cumplimiento de sus obligaciones y los aspectos mids
relevantes del contrato de construccién. Este contrato es una modalidad
del contrato de obra, cuyo objeto es la construccién de una obra inmo-
biliaria. Schmalzl (pig. 115) puntualiza que el empresario ejecuta ma-
terialmente la obra de acuerdo con el plano elaborado por el arquitecto.
Ademas de la normativa del BGB sobre el contrato de obra, tam-
bién ha tenido en cuenta las “condiciones generales para la ejecucién
de las prestaciones en la construceién” (VOB, Teil B), que forman par-
te del contenido del contrato si lo acuerdan las partes. En este caso,
el contrato de obra, en la medida en que, como apunta Schmalzl, son
respetadas las disposiciones de la AGB-Gesetz (Ley para la regulacién
del derecho de las condiciones generales del negocio), que entré en vigor
el 1 de abril de 1977 (2). Como apéndice de la monografia el autor re-
produce los parigrafos del BGB sobre el contrato de obra (pariagrafos
631 a 651), el pardgrafo 15 de la HOAI y el texto de las condicio-
nes generales sobre la ejecucién de las prestaciones en las construec-
cién (VOB, Teil B). Finalmente, queremos sefialar que la labor reali-
zada por Schmalzl es completada con una adecuada referencia biblio-
grifica (pdgs. XV-XXIII, donde cita mas de 800 estudios sobre el tema)
y, sobre todo, con una completa exposicién de la jurisprudencia. En
el indice cronolégico son citadas pricticamente la totalidad de las sen-
tencias de los tribunales alemanes (Bundesgerichtshof, Oberlandesgéricht
y Landgericht) que han sido publicadas entre 1951 y 1979 (cerca de
1.000 sentencias). El autor cita la pagina de la monografia donde se
hace referencia a cada una de las sentencias mencionadas en el indice.
De esta manera, Schmalzl ofrece un panorama completo y riguroso de

(2) Es indudable la importancia del control de las cldusulas que
aparecen en las condiciones generales de los contratos de construccién
(Bavertrag). Hoy dia, pensamos nosotros, las promotoras inmobiliarias
(en su mayor parte sociedades anénimas) elaboran unas condiciones ge-
nerales que seran el contenido fundamental de los contratos que celebren
con sus clientes. Frecuentemente, tratan de exonerarse de los riesgos,
cargas y responsabilidades. Sobre la licitud de la cldusula de exclusién
de la garantia, la sentencia del Bundesgerichtshof de 29 de marzo de
1974 (NJW, 1974, pp. 1135-1137), ha declarado que las promotoras in-
mobiliarias pueden vilidamente exonerarse de toda garantia en cuanto
a los inmuebles vendidos, si han cedido a los compradores las acciones que
pueden ejercitar contra arquitectos y contratistas. Sin embargo, las pro-
motoras inmobiliarias siguen respondiendo subsidiariamente, en la me-
dida en que los compradores no obtiene la reparacién en virtud del ejer-
cicio de las acciones cedidas.
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importantes aspectos juridicos de la construecién inmobiliaria en el vi-
gente Derecho aleman.

ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ
Profesor de Derecho civil
de la Universidad Auténoma de Madrid

"VARELA MATEOS, Esteban: “’De contutoribus’ (Cotutela y pluralidad
de tutores en Derecho romano)”. Departamento de Derecho romano
de la Universidad Auténoma. Madrid, 1979. Un volumen de 249 pags.

El desempefio de la tutela en Roma es una pieza de gran interés
para el conocimiento mas profundo de la familia romana, de su funcién
politica y social y de sus aspectos en la administracién econémica, Cuan-
do existia pluralidad de autores, dado que habia diversidad de peculios
en distintos lugares y territorios del imperio, 0 ya en una situacion con-
junta dentro de una misma ciudad, la responsabilidad en cuanto a su
ejercicio conjunto o separado, era una cuestién a determinar.

Esta obra del profesor Varela, que primeramente constituyé su tesis
doctoral, calificada con los maximos honores, resulta una publicacién de
sumo interés tanto para el civilista como para el romanista al abordar
el desarrollo histérico de la cotutela y de la pluralidad de tutores.

En tres partes, se abordan los origenes de la cotutela (la testamen-
taria y la diferida por el magistrado), la auctoritas y la gestio en la
cotutela, asi como la responsabilidad en la cotutela; su planteamiento y
analisis va desde el Derecho antiguo y preclasico, hasta el cldsico, para
concluir con el Derecho justiniano.

En un primer apéndice expone la regulacién de la responsabilidad
en otros casos de pluralidad de tutores, la gestién encargada a uno de
fos tutores y la gestiéon dividida y responsabilidad de estos tutores. En
un segundo apéndice trata de la visién panoramica del instituto de la
cotutela en Derecho justinianeo.

Esta amplia y profunda labor investigadora sobre la situacion de
cotutela y de la pluralidad de tutores, se concluye con unas concretas
consideraciones sobre los logros obtenidos, a la vez que se afiade una
amplia bibliografia, asi como unos indices sobre las fuentes literarias,
las papirolégicas, las epigraficas y las juridicas.

Josi BONET CORREA
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REVISTA DE REVISTAS

11. REVISTAS EXTRANJERAS

A cargo de Maria DIAZ DE ENTRE-SOTOS Y FORNS y Maria Angeles:
MANZANO CEJUDO.

I. DERECHO CIVIL

1. Parte general

CARLI, Guido: «Il Codice e il Processo di sviluppo |Leconon1ico». RDDC, 1980,.
vol. I, pags. 512,

Analisis desde una perspectiva econémica de algunos aspectos del pro--
ceso de «descodificacién» entendido coma absorcién progresiva por las leyes.
especiales de disposiciones contenidas en el Cadigo Civil. Considera el autor
que alguna de las causas de cste fendmeno podria centrarse en la insufi—
ciencia del proceso de codificacién en estos iultimos afios.

COTTA, Sergio: «La dimensione sociale nell’alternmativa tra il pubblico e il
privato», RDDC, 1980, vol. I, pdgs. 121-136,

En este articulo se lleva a cabo una reconstruccién e interpretacién de
las teorias que histéricamente se han desarrollado para explicar la proble-
matica alternativa entre lo piblico y lo privado en la sociedad moderna,
tales como la de BERGSON, BODIN, BOBBIO, MARX..., que han llevado-
a una situacidon actual contradictoria y ambigua.

FRANCHI, Gilusseppe: «Il giurista nel nuovo modello di societas. RDDC,.
1979, vol. I, pdgs. 597-602.

El autor hace referencia al tratamiento dado al tema de la funciéon deF
jurista en la sociedad industrizl, a la vista de los resultados del Congreso-
celebrado en octubre de 1979, en la Universidad Libre de Ciencias Sociales.
de Roma.

FROSINI, Vittorio: «L'aspetto tecnologico del lavoro del giurista nella re--
cente esperienzas. RDDC, 1980, vol. 1, pdgs. 3742.

FROSINI pone de manifiesto cémo el jurista debe vivir en su tiempo-
y servirse de la tecnologia que éste le proporciona. Si bien se pregunta si
estas innovaciones han supuesto un cambio en el aparato légico, que podria
verse reflejado en la nueva racionalidad tecnolégica sobre la operatividad
mental del jurista.



Bibliografia 515

GALASSO, Giuseppe: «Il diritto privato nella prospettiva post-mederna».
RDDC, 1980, vol. I, pags. 13-20.

GALASSO analiza algunas de las consecuencias que el fenémeno del «re-
torno a lo privado» tiene en orden a la configuracién de la sociedad.

GIORGIANNI, Michele: «La morte del codice  ottocentesco». RDDC, 1980, vo-
Iumen I, pdgs. 52-55.

Siguiendo la linea ya trazada anteriormente, GIORGIANNI introduce las
reflexiones de un grupo de juristas, en este caso respecto al tema de la
«decadencia de la codificacién». El propio autor se plantea la cuestién de
si al hablar de «decadencia del Cédigo Civil» se hace referencia al Cddigo
del siglo xix, el cual evidentemente no sdlo estd en decadencia, sino que
ha «muerto», en tanto que ha desaparecido la sociedad para la que fuec dado.

IRTI, Natalino: «Introduzione. Le incognite del diritto privato». RDDC, 1980,
vol. I, pdgs. 24.

El autor realiza una introduccién sobre una serie de trabajos que se
desarrollan a continuacién, bajo el titulo genérico de «Perspectivas del De-
recho privado». Tienen como denominador comtn la preocupacién por la
interpretacién del fenémeno denominado «retorno a lo privado» que se des-
arrolla en la ciencia juridica italiana durante el ultimo decenio.

IRTI, Natalino: «Leggi speciali» (Dal mono-sistema al poli-sistema). RDDC,
1979, vol. I, pdgs. 141-153.

Examen de la apariciéon en el orden juridico contemporaneo del fend-
meno «leyes especiales» y su influencia en la primacia del Cddigo Civil.
Asi como de la transformacién tras la promulgaciéon de la Constitucion,
de un sistema juridico unitario, cuyo centro de gravedad era el Cdédigo
Civil, en un poli-sistema, como cuadro en el que se insertan una pluralidad
de microsistemas.

Finalmente se aborda por el autor el problema de la interpretacién de
estas leyes especiales y su integracién en el caso de algunas, no por analogia
legis, que resultard infructuosa, sino mediante el recurso a principios gene-
rales de Derecho privado insertos en el Coédigo Civil y en otras leyes espe-
ciales.

LAUDISA, Luciana: «La decisione di principio». RDDC, 1979, vol. I, paginas
154-172.

La autora se plantea una serie de problemas relacionados con el tema
de la decisién judicial, tales como su funcién, su motivacién como control
de la justicia de la misma, y su relevancia en atencién a otras decisiones
(ejemplaridad para decisiones futuras, obiter dictum y valor del precedente).

Finalmente examina la posibilidad de una decisién de principios, en una
legislacién analitica o reglamentaria y en una legislacién de principios en
la que se deja al juez, la concrecién de la norma.
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LOMBARDO, Antonio: «Pubblico e privato itra sistema politico e societa
civile». RDDC, 1980, vol. I, piags. 21-26.

LOMBARDQO realiza un tratamiento del tema desde una perspectiva poli-
tica, analizando lo que desde Grecia y a lo largo de la Historia ha sido
considerado como «lo politico» y «lo social». Para finalizar con un breve
analisis del «caso italiano» partiendo de las premisas tedricas generales.

NOVELLI, Tommaso: «Problemi della civilta industriale e posizione deila
Corte di Cassazione». RDDC, 1980, vol. I, pdgs. 32-36.

El autor realiza una introduccién sobre una serie de articulos realizados
por un grupo de importantes juristas, bajo el titulo genérico de <El jurista
en la sociedad industrial». Del mismo modo hace unas breves reflexiones
sobre la posicién de la Corte Suprema italiana de cara a cuestiones tan
importantes como el derecho del individuo a la salud, al medio ambiente,
la creacién de nuevas figuras juridicas, tales como el leasing, el factoring...,
consecuencias todas ellas de la transformacién sufrida por la sociedad.

PELLICANI, Luciano: «La riscoperta dell’autonomia privata». RDDC, 1980,
vol. I, pdgs. 27-31.

El autor intenta realizar una delimitacién de la esfera de «lo publico»,
lo cual le lieva necesariamente al tema de la distincién entre «lo publico»
y «lo privado» considerando que tal dicotomia no estd basada en criterios
econémicos, ni juridicos, aunque ésta sea su forma de expresién, ni tan
siquiera politicos, sino que se trata de una distincién esencialmente filoso-
fica, detras de la cual existe una cierta concepcion de la vida social, del
hombre, de la filosofia, de la que derivan una serie de valores. Siendo propio
de esta filosofia el convencimiento de que lo publico, entendiendo por éste
el Estado y sus aparatos burocraticos, no invada el terreno de «lo privado».

PIGA, Franco: «Tramonto del codice civile? (Codice civile e istituti del di-
ritto pubblico nella realta del nostro tempoj». RDDC, 1980, vol. I, pdgi-
nas 56-79.

El autor analiza el momento histérico en que surgié el Codigo de 1942
y pone de relieve cémo las exigencias sociales imponen una progresiva trans-
formacion en el Cédigo y una busqueda de nuevas perspectivas para el
Derecho civil, sin que eso suponga la pérdida de uno de sus valores funda-
mentales: servir de instrumento al jurista para controlar la racionalidad
del Derecho y su reconduccién a principios duraderos.

ROTONDIE, Mario: «Le role de la notion de Pabus du droit». RTDC, 19€3,
pags. 66 a 69.

Este articulo contiene unas consideraciones acerca de la figura del abuso

de derecho.
Pone de manifiesto cémo partiendo de la expresién de Derecho subjetivo,
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como interés juridicamente protegido, la primera hipétesis de abuso esta
constituida por el ejercicio de un Derecho subjetivo sin interés real.

También hace notar que el abuso de derecho no es el unico caso de
limitacion en la utilizacién del Derecho subjetivo.

SANTORO-PASSARELLI, Francesco: «Note conclusive: Il Codice e il man-
tenimento dei valori essenziali». RDDC, 1980, vol. I, pdgs. 8591.

En estas conclusiones realizadas por SANTORO-PASSARELLI se hace
una defensa del mantenimiento del Cédigo Civil, considerado como un con-
junto de normas ligadas a unos especiales valores, principios o reglas que
deberan ser aplicadas frente al desarrollo desenfrenado de una legislacion
especial, de la que este jurista no lamenta su novedad, sino sus contradic-
ciones.

SCHLESINGER, Piero: «I1 tramonto del codice civiles. RDDC, 1980, vol. I,
pags. 80-84.

Pone de manifiesto este autor céomo el Cédigo ha dejado de ser un
instrumento en el que se centralizaban todos los principios fundamentales
de los negocios interpretativos. Siendo las principales causas de este feno-
meno: la Constitucién de 1947 que evidentemente tiene un caracter innoya-
dor, frente al conservador del Cédigo, el enorme desarrollo de la legislacion
cspecial y la caida de la clase dominante que abogaba para si el derecho
a proveer la tutela de los intereses generales. Planteando todo esto la nece-
sidad de recomponer la unidad del sistema.

TRABUCCHI, Alberto: «Carnelutti giurista del secolon. RDDC, 1980, vol. I,
pags. 213-217.

En el centenario del nacimiento del insigne jurista italiano CARNELUTTI,
TRABUCHI pone de relieve en unas pocas lineas, Ia extraordinaria aporta-
cién de esta importantisima figura a la ciencia juridica en general.

TRIMARCHI, Pietro: «Il giurista nella societa industriales. RDDC, 1980, vo-
lumen I, pdgs. 43-51.

En este articulo TRIMARCHI aboga por un mayor tratamiento de temas
relacionados con la «eficiencia», entendida ésta como método para la ra-
cional satisfaccién de las preferencias del cuerpo social, ya sean materiales
o ideales, frente a la fuerte tendencia en la Ciencia Juridica por el trata-
miento de cuestiones relativas a la «distribucién».

El autor considera que ese desinterés por la «eficiencia» es consecuencia
en parte de la incomprensién de los mecanismos econdmicos.

ZACCARIA, Giuseppe: «L'obiettivita del giudice tra esegesi normativa e po-
litica del diritto». RDDC, 1979, vol. I, pdgs. 603-648.

Planteamiento del tema del papel del juez en la creacién del Derecho,
en ordenamientos juridicos cerrados y tentativas para su interpretacién en
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base a factores como la crisis de este tipo de ordenamientos, manifestada
esencialmente en la crisis de la concepcién silogistica del procedimiento in-
terpretativo, crisis y transformacion del Estado, crisis de la estatalidad del
derecho, y crisis de la «laicita» del derecho y Ia comsiguiente pretensién de
autosuficiencia y total exencién de elementos morales y politicos.

2. Derecho de la persona

CRESPI REGHIZZI, Gabriele, y SACCO, Rodolfo: «Le invalidita del negozio
giuridico nel diritto sovietico». RDDC, 1979, vol. I, pdgs. 173-242.

Los aulores realizan un amplio estudio sobre la regulacién del negocio
juridico en el area socialista, haciendo especial referencia a temas como
nulidad, dicotomia nulidad-impugnabilidad y excepciones a los principios
que rigen en esta materia: régimen de invalidez del matrimonio y del con-
trato de trabajo.

Se abordan cuestiones relativas a la incapacidad, vicios del consenti-
miento, forma y problemas referentes a la existencia de negocios ilegales,
negocios extraestatutarios que violan el principio de especialidad y negocios
antiestatutarios como contrarios en general a los intereses del Estado.

Para finalizar con una breve referencia a las soluciones dadas por los
ordenamientos socialistas a la restitucién, sanciéon y posible confirmaciéon
del negocio anulable.

METZGER, Marie-José: «Le secret des lettres missives». RTDC, 1979, pdgi-
nas 291 a 327.

Este articulo esta claramente dividido en dos partes.

En la primera estudia el secreto todavia no revelado, explica quienes son
los acreedores del mismo y lo pone en relacién con los derechos del autor
de la letra misiva, antes y después de haber sido enviada al destinatario.

En la segunda parte analiza el secreto revelado y lo enfoca desde dos
perspectivas: el secreto revelado por las mismas partes y el secreto reve-
lado por causas de interés superior.

Llega a la conclusidén de que, en adelante, estos temas pertenecen inte-
gramente al dominio juridico.

PONZANELLI, Giulio: «La rilevanza costituzionale delle fondazioni culturali».
RDDC, 1979, vol. I, pags. 23-64.

Junto con un breve estudio de la evolucién del instituto fundacional de
Italia, el autor realiza un analisis de la formacién de fundaciones cultu-
rales al amparo del articulo 9, 1 de la Constitucién italiana. Resalta la im-
portancia de los sistemas de control a que estin sometidas para evitar la
formacién de privilegios e inmunidades fiscales.

Concluye PONZANELLI que el significado mas profundo de esta dispo-
siciobn estd en la necesidad de una coordinacién general de la promocién
de la cultura y la investigacién cientifica. Igualmente se hace referencia a
la existencia de las llamadas fundacién-organizacién v fundacién-empresa.
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ZAKI, Madgi: <La preuve par le journal intime»r. RTDC, 1980, pdgs. 2 a 38.

Hace mencién este articulo, en primer término, al medio de prueba que
puede representar la correspondencia particular, la cual indudablemente ha
tenido entrada en la ley, v en segundo término se pregunta si el diario in-
timo, que en definitiva es un depésito de confidencias, puede asumir un
papel probatorio al igual que la correspondencia particular o si esto supon-
dria sobrepasar su caracter estrictamente personal.

3. Obligaciones y Contratos

CAFERRA, Vito Marino: «Disciplina dell'indebito e tutela del lavoro». RDDC,
1979, vol. I, pags. 309-365.

El autor realiza una introduccién sobre la ejecucion de la prestacién de
hacer no debida y su posible encuadramiento en la disciplina del pago de
1o indebido o del enriguecimiento injusto. Pasando a una posterior especial
referencia a los problemas planteados en el campo de la prestaciéon de tra-
bajo y a las posibilidades de aplicacién al tema del articulo 2.126 del Cédigo
civil.

CERINO-CANOVA, Augusto: «Vendl}a forzata ed effetto traslativo». RDDC,
1980, vol. I, pdgs. 137-185.

Estudio sobre la tesis de SATTA respecto a la problemdtica de la venta
y la reventa forzosa, con relacién al Cédigo civil de 1865 y a la disciplina
-actual. Asi como las tendencias que sobre esta materia existen en la litera-
tura contempordnea. Haciéndose especial referencia a aspectos como la opo-
sicién del tercero a la ejecucién, la conversién de la prenda, la renuncia a
los actos y efectos de la extincién y finalmente los llamados aspectos «ex-
traprocedimentales» del efecto traslativo, entre los que se comprenden: la
pertenencia o no del bien expropiado a la masa de la quiebra, determina-
cién del sujeto que adquiere los frutos naturales o civiles de la cosa...

DONAT]I, Alberto: «La dichirazione ricognitiva di debito». RDDC, 1979, vol. 1,
pdginas 520-584.

Estudio sobre las figuras de la promesa de pago y el reconocimiento de
deuda recogidas en el articulo 1.988 del Cédigo civil italiano. Ambos institutos
juridicos son considerados por el autor como declaraciones mediante las
cuales, un sujeto se reconoce deudor de una cierta prestacion, constituyendo
al mismo tiempo una especie de la confesién extrajudicial, si bien, con di-
ferente objeto. Termina el trabajo con un estudio comparativo de la regula-
cion del tema en el Cédigo de 1865, asi como en B. G. B.
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FORCHIELLI, Paolo: «Il minimum del concetto di azienda e la distinzione:
tra affitto d’azienda (libero) e locazione d’inmobile non abitativo (vinco—
lata)». RDDC, 1980, vol. I, pdgs. 515-528.

El autor se plantea el estudio del problema de la existencia de un amplio.
espacio que separa la definicién global abstracta de «empresa» de la indi-
vidualizacién concreta del «minimum» esencial del concepto legal de «em--
presa», que se viene realizando por obra de la Jurisprudencia, que se ve:-
obligada a distinguir entre «arrendamiento de empresa» y <«arrendamiento-
de local de negocion, al objeto de establecer si la especie «sub iudice» con-
figura un arrendamiento libre o, bien, un arrendamiento sujeto al régimen
legal. Adquiriendo el tema especial relieve en materia de inmuebles destina--
dos a salas cinematograficas.

FRIGNANI, Aldo: «La "hardship clause” nei contartti internazionali e le:
technice di allocazione dei rischi negli ordenamenti di civil ¢ di Com--
mon Law». RDDC, 1979, vol. 1, pdgs. 680-712,

Estudio de la «hardship clause» o cldusula de revision del contrato en el’
caso de circunstancias sobrevenidas que alteren sustancialmente el equili--
brio original de obligaciones entre las partes. Con especial referencia a su
funcionamiento, ambiente econémico-social en el que se desarrolla y-
funciéon de los arbitros en la aplicacién de la misma.

GABET-SABATIER, Colette: «Le role de la connexité dans l'évolution duw.
droit des obligations». RTDC, 1980, pdgs. 39 a 65.

Articulo que realiza un estudio sobre la importancia de la conexién en.
el Derecho de obligaciones.

Estudia la figura de la conexiéon como factor de garantia y como factor-
de transmision.

Por ultimo hace algunas reflexiones sobre la finalidad y los efectos de la.
misma, poniendo de manifiesto que ésta es una figura distinta a la de con--
trato.

KLEIN, Gérard: «Aléa et équilibre contractuel dans la formation du contrat:
de vente d’'immeuble en viagers. RTDC, 1979, pags. 13 a 39.

Este articulo hace algunas reflexiones sobre el alea y el equilibrioc con-
tractual en la formacién del contrato de entrega de un inmueble en renta.
vitalicia.

Est4 claramente dividido en dos partes. En la primera analiza el desequi--
librio que produce una insuficiencia en la fijacién de la renta (casos en
que la renta constituye un precio no serio y casos en que la renta cons--
tituye un precio lesivo). En la segunda estudia el desequilibrio provocadc-
por la inminencia del fallecimiento del que garantiza el crédito.

Por dltimo, llega a la conclusién de que el alea inherentei a este contrato-
no impide la puesta en consideracién por el derecho de un equilibrio contrac--
tual en la formacién del mismo.



Bibliografia 528

RIENTI, Paolo: «Atti di esecuzione ¢ di appropriazione nella conclusione del
contratton. RDDC, 1980, vol. I, pdgs. 529-549.

El autor realiza un estudio sobre los problemas planteados por la cele-
bracién de contratos entre personas que se encuentran en lugares diferentes
y las consiguientes dificultades en orden a la manifestacion de la declara-
ciéon de aceptacién.

Se inicia el articulo con la revisién del ambito de aplicacién del articulo
1.327 del Cédigo civil italiano, regulador de estos supuestos, para finalizar
con un tratamiento comparativo del tema en el derogado articulo 36 del
Cdédigo de Comercio de 1882 y en los ordenamientos aleman, austriaco, suizo
y francés.

PARTESOTTI, Giulio: «Falsus procurator e contratto di assicurazione». RDDC,
1979, vol. I, pdgs. 417-41.

Estudio de los problemas planteados por la estipulacién del contrato
de seguro a cargo de «falsus procuratorr.

El autor analiza la tesis de la interpretacién del articulo 1.890 del Cédigo
civil italiano en favor de una adquisicién inmediata y directa de derechos
contra el asegurador, y su justificacién en base a la tutela de los intereses.
de la empresa a la percepcién anticipada del premio.

Se realiza igualmente un estudio comparativo entre el «falsus procurator»
y el gestor de negocios, asi como su posible reconduccién dentro de la
figura del contrato a favor de tercero.

REVEL, Janine: .«La révocation de donations pour refus d’aliments». RTPC,
1979, pdgs. 276 a 290.

Este articulo estudia uno de los tipos de revocacién de donaciones: la
revocacién por denegaciéon de alimentos.

Pone de relicve la originalidad de esta sancién, comparandola con la
revocacion por falta de ejecucién de cargas y estudia su posible calificacién
como pena privada.

Por ultimo, analiza la nocién de mgrautud por denegacion de alimentos
y lo pone en relacién con los requisitos necesarios para que se produzca
el deber de alimentos (estado de necesidad..., etc.).

ROTONDI, MARIO: «Quelques considérations sur le concept d’obligatiom
naturelle et sur son evolution». RTDC, 1979, pdgs. 1 a 12.

Este articulo expone cémo el concepto de obligacién natural ha provo-
cado gran incertidumbre en la doctrina, al poder ser considerado desde
distintos puntos de vista y al poder adoptar dicha expresién muy diversos
significados.

Realiza un breve estudio histdrico sobre el tema, para pasar posterior-
mente a analizar los posibles problemas que plantea la identificacién entre
obligacién natural y deber moral.
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Sefiala cémo las actitudes de los diversos legisladores en este tema son
diferentes, segun sea la tradicion, la técnica y el sistema de cada codifica-
cién.

Concluye apuntando que nada impide pensar que en el curso de una fu-
tura evolucién, cada deber moral tendra su propio reconocimiento como
obligacién civil.

4. Derechos reales

ATIAS, Christian: «La mutabilité des servitudes conventionnelless. RTDC,
1979, pdags. 245 a 275.

Este articulo estudia la alternativa existente entre fijeza o mutabilidad
de las servidumbres convencionales.

Realiza una confrontacién de las dos tesig y llega a la conclusién de que
si bien la mutabilidad no ha arrancado la conviccién de la doctrina, ella es
consagrada sin duda por el Derecho positivo.

Analiza los pasos dados a este respecto por la jurisprudencia.

‘5. Derecho de familia

‘BOSQUET-DENIS, Jean: «Le remariage». RTDC, 1979, pdgs. 524 a 551.

Este articulo realiza un breve anilisis de la consideracién juridica que
'ha tenido a lo largo de la historia la figura de las segundas nupcias.

Sefiala las dos, posturas existentes hoy sobre el tema:

A) La .que considera al segundo matrimonio como Ia negacién del matri-
.monio mismo.

B) La que considera al segundo matrimonio como un nuevo matrimonio
«con todos sus efectos.

‘CARRARO, Luigi: «Parentela e vocazione a succedere dei fratelli naturali».
RDDC, 1980, vol. X, pdgs. 218-228.

El objeto de este articulo se centra en la constatacion de la existencia
«de parentela entre los hermanos naturales, en base a las orientaciones que
sobre este tema se dan en la Constiucién y en la Ley de 1975. Del mismo
modo, se examina el problema de la posible inclusién de la parentela na-
tural en la expresion «a los otros parientes» del articulo 565 del Cédigo de
1942.

Termina el trabajo con un breve comentario de la sentencia del Tribunal
Constitucional de 4 de julio de 1979.
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CIAN, Giorgo; VILLANI, Alberto: «<La comunione dei beni tra coniugi» (le
gale e convenzionale). RDDC, 1980, vol. I, pdgs. 337-412.

Estudio sobre la comunidad de bienes entre los cdnyuges surgida tras
la reforma del Derecho de familia en Italia. Con especial referencia a la
forma de cotitularidad respecto a las diversas categorias de bienes comu-
nes y problemas planteados por la existencia de la llamada «comunidad de
residuo», modos de adquisicién por la comunidad, concepto de administra-
cién de la misma y disciplina de la responsabilidad patrimonial de la co-
munidad y de los cényuges por las deudas de la misma, para finalizar con
el tratamiento del tema del objeto de esta figura juridica.

CHEVALLIER-DUMAS, Francoise: «Le fraude dans les régimes matrimo-
niaux». RTDC, 1979, pdgs. 40 a 70.

Este articulo analiza la figura del fraude dentro de los regimenes econo-
micos matrimoniales.

Esta claramente dividido en dos partes; en la primera, estudia el proble-
ma del fraude a los derechos de los cényuges y divide la exposicién segin
las diversas manifestaciones del mismo (fraude a los intereses pecuniarios
del cényuge en la gestién de bienes comunes y fraude a los intereses pecu-
niarios del cényuge en la gestion de bienes personales).

En la segunda y ultima parte analiza el fraude premeditado a los dere-
chos de terceros y se detiene fundamentalmente en dos aspectos: el fraude
en la eleccién de régimen matrimonial y el fraude en la constitucion del
misme.

DEMARS-SION, Veronique: «Liberalisation du divorce: L’apport,veritabl'e de
Ia Loi du II julliet de 1975 a la lumiere de celle du 29 septembre de 1972».
RTDC, 1980, pags. 231 a '265.

Este articulo realiza un analisis histérico de la figura del divorcio, a
partir de la Revolucién francesa. Pone de manifiesto las posturas adoptadas

la Loi du II julliet de 1975 a la lumiere de celle du 20 septembre de 1972».

Posteriormente estudia la Ley de 11 de julio de 1975, comparandola con la
de 20 de septiembre de 1972.

Concluye diciendo que si bien la Ley de 1975 marca un incontestable re-
torno al ideal revolucionario, estd bien lejos de haber recogido toda su he-
rencia; subsisten entre ambas legislaciones profundas diferencias.

GRABIELLI, Giovanni: «La collaborazione familiare nell’esercizio di attivita
professionali». RDDC, 1979, vol. I, pdgs. 585-596.

Tratamiento de la influencia que la reforma del Derecho de familia en
Italia ha ocasionado en materia del ejercicio en forma asociativa de profe-
siones intelectuales, ya sea mediante ;la colaboracién de familiares o del
cbényuge en particular, ejerciendo una actividad puramente profesional de la
misma naturaleza que la del titular, complementaria, o de cualquier otro
tipo no especialmente cualificada.
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GISSEREROT, Florence: «Le nouveau domicile de la femme mariée» (L. 1I
Juill. 1975). RTDC, 1979, pégs. 724 a 746.

-Este articulo hace algunas reflexiones sobre el nuevo domicilio de la
mujer casada en Francia, tras la reforma del Cédigo civil francés, en este
punto por la Ley de 11 de julio de 1975.

Pone de manifiesto la necesidad de la reforma, analizando el antiguo
articulo 108 de dicho cédigo por el cual se atribuia a la mujer el domicilio
del marido.

Por iltimo, expone las consecuéncias practicas de esta reforma en dos
partes claramente diferenciadas.'\

a) Durante la vida en comin.

b) Cuando la vida en coman ha cesado.

MAYAUD, Yves: «L’adultere, cause de divorce, depuis la Loi du 11 de ju-
lliet de 1975». RTDC (1980), pags. 494 a 523.

Este articulo tiene dos partes claramente diferenciadas. En la primera
estudia la desaparicién del adulterio como causa particular de divorcio,.
poniendo de manifiesto su contexto penal y civil. En la segunda expone la
nueva fisonomia del alulterio como causa general de divorcio, su aprecia-
cién yusu prueba.

PULEOQ, Salvatore: «Concetto di famiglia e rilevanza della famiglia naturale».
RDDC, 1979, vol. I, pdgs. 381-416.

Desde las perspectivas del Derecho y de la Constitucién, se lleva a cabeo
un estudio de la familia como «sociedad natural», expresién directa de la
naturaleza del hombre que se realiza de modo auténomo y prioritario res-
pecto del Estado y el orden juridico.

Junto con ello el autor analiza las consecuencias de la equiparacién pro-
ducida en la legislacidn italiana, entre los hijos naturales reconocidos ¢ hijos
legitimos, en orden :a la atribucién del usufructo legal a los progenitores
naturales sobre los bienes de los hijos, obligacién de alimentos entre parien-
tes y materia sucesoria.

Finalmente, PULEO |realiza una critica a la tesis que reconoce persona-
lidad juridica a la familia.

SAUJOT, Colette: «Les avantages matrimoniaux». RTDC, 1979, pdgs. 699 a 723.

Este articulo ,esta dividido en tres partes.

En la primeré, se define lo que supone el concepto de ganancias matrimo-
niales.

En la segunda, se exponen cuiles son las fuentes de las mismas (regime-
nes comunitarios, regimenes separatistas...).

Y en la tercera y ultima parte se exponen las distintas teorfas que han
surgido como consecuencia del estudio de la naturaleza juridica de este tipo
de bienes.
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TATARANO, Giovanni: «Rapporti da promessa di matrimonio e dovere di
correttezza». RDDC, 1979, vol. I, pags. 649-679.

Examen del instituto de la «promesa de matrimonio» y su evolucién his-
{6rica. Asi como de las consecuencias de su ruptura, tales como la devo-
lucién de los regalos y la posible responsabilidad por violacion de un deber
de «correccién» con la consiguiente indemnizaciéon de los dafnos patrimo-
niales y morales que hubieran podido causarse. )

TRABUCCHI, Alberto: c<Il titolo alla successione legittima e 1'affermazione
di un diritto al di 1a della legge». RDDC, 1979, vol. I, pdgs. 505-519.

Partiendo de la sentencia de 4 de julio de 1979, en la que la Corte Cons-
titucional, decide en favor de la pretensién de un hijo natural, frente a
los otros hijos del mismo progenitor, el autor analiza dos dificiles proble-
mas como son la justificacion de la decisién en una materia que como ésta
esta reservada a la ley y las razones por las que se invoca en ella, la lesién
de un principio general como es el principio de igualdad de tutela.

II. DERECHO MERCANTIL

‘GUGLIELMETTI, Giannantonio: «Una norma di controversa interpretazione
l'art. 11 Legge Marchi». RDDC, 1980, vol. I, pags. 186-210.

El autor comienza su trabajo con un estudio sobre los precedentes his-
téricos del articulo. Pasando a examinar los problemas planteados en cuanto
al ambito de aplicacion. Asi mismo, deduce la existencia de un deber gene-
ral derivado del mencionado articulo, de no usar la marca de modo con-
trario a la ley, siendo los otros supuestos citados en este precepto legal,
tales como el no usar la marca de modc que genere confusién con otras
conocidas, o de modo que intereses de terceros resulten dafiados, meras
ejemplificaciones de la hipétesis principal, mencionada en el niumero pri-
mero de este articulo.

MASI, Pietro: «Categorie privatistiche e nuovo regime deil’ivas. RDDC, 1989,
vol. I, pdgs. 413-473.

Este articulo se centra en las modificaciones producidas en la disciplina
del IVA (impuesto sobre el valor afiadido), como consecuencia de la armo-
nizacién de la Directiva Comunitaria de 17 de mayo de 1977, con las exigen-
cias de Derecho interno italiano. Estas variaciones se centran especialmente
en sede de operaciones y sujetos imponibles.

PELLIZZI, Giovanni L.. «L'unitd dei titoli di credito». RDDC, 1979, vol. I,
paginas 1-22.

Estudio sobre la idea de unidad del titulo de crédito, introducida en
Ttalia por Cesare VIVANTE, con una especial referencia al equivoco termi-
nolégico existente en el origen de esta concepcién procedente de la defec-
tuosa traduccién italiana del término aleman «Namenpapiere».
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El autor analiza la critica que desde posiciones antiunitarias se realiza
a la tesis de VIVANTE, recogida por el legislador en 1942, encabezadas por
Tulio ASCARELLI y mas recientemente por Antonio PAVONE LA ROSA.
Asi como la defensa al unitarismo tipoldgico realizada por CHIOMENTI,
quien configura como un bloque tnico todas las normas del Cédigo referi-
das a los titulos de crédito.

RIVOLTA, Gian Carlo M.: «Sulla societa a responsabilita limitata: precedenti
storici ed orientamenti interpretativi». RDDC, 1980, vol. 1, pdgs. 477-514.

Analisis sobre el significado del término «responsabilidad limitada», sus.
origenes histéricos y relacion con las sociedades de este tipo existentes en
ordenamientos juridicos extranjeros.

Trata también el autor, la evolucién de la sociedad de responsabilidad
limitada en los textos legislativos italianos, desde el Proyecto de VIVANTE.
y D'AMELIO hasta el Cédigo de 1942,

SERRA, Antonio: «Certificazione del bilancio e invalidita della delibera di
approvazione». RDDC, 1980, vol. I, pdgs. 229274,

Los recientes proyectos de reforma de la disciplina de la sociedad por
acciones, plantean el problema del control sobre su gestion.

Prescindiendo de consideraciones de «lege ferenda,» y haciendo un ana-
lisis de la disciplina vigente, SERRA pone de manifiesto cé6mo en esta
materia se concedia un ilimitado derecho de protesta del socio, que podia
conllevar la impugnacién del balance como médulo legal, en el que se sin-
tetizan todas las informaciones del desarrollo de la empresa. Sin embargo,
esta situacién es modificada tras la reforma introducida por el articulo 6 de
la Ley de 31 de marzo de 1975, en el que se limita esta impugnacién, estable-
ciéndose, como presupuesto para su aplicacién, la certificacién del balance..

III. DERECHO PROCESAL

ATTARDI, Aldo: «Il giudicato e un recente progetto di reforma». RDBC,.
1979, vol. X, pdgs. 257-308.

Estudio sobre las modificaciones introducidas en el tema de cosa juzgada
material en el texto propuesto para la reforma del proceso civil de cogni-
cién, por una comisién ministerial, presidida por LIEBMAN, como expresi-
vas de la concepcién de este jurista sobre el tema.

BOY, Laurence: «Réflexions sur l'action en justices. RTDC, 1979, pdgs. 497
a 523,

Este articulo pone de relieve cémo Ia accidén, en lo procesal, es inherente
al concepto que se tenga del sistema juridico, y pone de relieve cdmo aquélla
estd en relacién con la ideologia juridica.

Hace algunas refiexiones acerca de la utilidad del Derecho, como medio
que permite prevenir o resolver los conflictos.

Trata de exponer cémo es el dominio de la accién en el campo procesal,
es decir, cuales son las pretensiones que se pueden deducir en Derecho y
opina que los sujetos de Derecho deberian tener una competencia general
para tener acceso a la justicia.



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Maric
Registrador de la Propiedad:

DERECHO HIPOTECARIO

Como reconocié la Resolucién de 26 de octubre de 1973, cabe encuadrar-
en nuestro ordenamiento juridico la hipoteca en garantin de letras:
de cambio, si bien ha de ser examinada con cautela, y los requisitos
del articulo 154 de la Ley Hipotecaria deben sustituirse por analogia,.
por los mecesarios para identificar la hipoteca con las cambiales.

Es factible también que se conmstituya una sola hipoteca en garantia de
una serie de letras con vencimientos sucesivos a la vista del articulo
1.861 del Cédigo, aunque parezce resultar otra cosa de una interpreta-
cibn literalista del 1.876 del mismo y 104 de la Ley Hipotecaria.

También cabe establecer la doble posibilidad de la ejecucién aislada Y-
parcial por impago de una o warias letras, y la ejecucion total y
vencimiento de la hipoteca por mo ser satisfecha cualquiera de ellas
a su vencimiento, siempre que el ejecutante sea tenedor de todas las
restantes de vencimiento posterior y las aporte a la demanda ejecu-
tiva. (Resolucién de 31 de octubre de 1978; “Boletin Oficial del Es--
tado”, de 5 de diciembre).

Hechos.—Por escritura autorizada en Vigo por el Notario don Luis.
Solano Aza, el 26 de abril de 1976, don Antonioc Lépez Marcote, en
representacion de su esposa, dofia Doloreg Asorey Bustelo, constituyé
hipoteca a favor de don Benigno Villame4 Pato, sobre una finca ristica
denominada “Tallo Redondo”, situada en el lugar de Rial, parroquia de
Conjo, municipio de Santiago de Compostela, propiedad de dicha sefiora;
que la hipoteca se constituye, de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 154 de la Ley Hipotecaria, en garantia del cobro a sus venci-
mientos, de 27 letras de cambio libradas por don Benigno Villames y
aceptadas por don Antonio Lépez Marcote, en representacién de su
esposa, con la misma fecha de la escritura, y que suman UN MILLON
QUINIENTAS DOCE MIL PESETAS (1.512.000 pesetas) que cubren
el total importe de la obligacién presentada por las letras de cambio
mencionadas, y la suma adicional de 320.000 pesetas para gastos y cos-
tas, en su caso, cuya cantidad global se distribuird proporcionalmente
al importe dc cada letra que dé lugar a la ejecucién y a los gastos, sien-
do el vencimiento de la primera letra el 30 de agosto del afio en curso,
y el de las demés, en igual dia de los meses siguientes sucesivos; que
en la cldusula 6.2 se establece:
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“Vencimiento de la hipoteca:

a) Normal: A ecfectos de la accién hipotecaria, se sefiala como ven-
cimiento el de las letras de cambio resefiadas y como domicilio de pago
el del aceptante, pudiendo cada tenedor ejercitar la accién hipotecaria
del articulo 155, 2.°, de la Ley Hipotecaria. )

b) Vencimiento anticipado: El tenedor o tenedores de cualquiera
de las cambiales resefiadas podra ejercitar la accién hipotecaria antes
de los expresados términos, por estipularse expresamente que quedara
vencida la hipoteca en cualquiera de los casos siguientes:

A.—Si las cambiales ¢ cualquiera de ellas no fueran satisfechas a su
vencimiento y protestadas por falta de pago, lo cual dard lugar al ven-
cimiento anticipado de las demads, siempre y cuando el tenedor de todas
las restantes cambiales, de vencimiento posterior a la que hubiese re-
sultado impagada, fuera la misma persona fisica o juridica.

B.—Si la hipotecante no asegurase contra incendios o destruccién el
inmueble hipotecado, y por un valor no inferior a la suma que garan-
tiza.

C.—Si la finca hipotecada sufriese en cualquier momento y por cual-
quier causa menoscabo o depreciacién que llegara a alcanzar un 30 por
100 de los valores que se le atribuyen en esta escritura, segin informe
del Perito que designen los tenedores, y los deudores no aumentasen
la garantia a satisfaccion de los mismos en el término que éstos se-
fialasen.

D.—Si el hipotecante o cualquier adquirente de la finca hipotecada
dejase de pagar puntualmente alguno de los impuestos que la graven
0 el seguro de incendios, en su caso, o incumpliere los deberes de con-
servacion,

E.—Por infringir el hipotecante cualquiera de las estipulaciones pac-
tadas en la presente escritura. Seridn inmediatamente exigibles las obli-
gaciones, si sobre la finca resultase carga o gravamen no declarado en
esta escritura, en cuyo caso se considerara también vencida la hipoteca.”

Presentada en el Registro de la Propiedad de Santiago de Compos-
tela primera copia de la anterior escritura fue calificada con nota del
tenor literal siguiente: “Denegada la inscripcion de la hipoteca a que
se refiere el precedente documento, por los defectos siguientes:

1.—Porque por las fundamentales diferencias existentes entre las
letras de cambio y los titulos endosables emitidos en serie a que se re-
fiere el articulo 154 de la Ley Hipotecaria, y por las formalidades exi-
gidas por tal articulo para la emisién de dichos titulos, tal precepto
resulta inaplicable a aquéllas,

2.—Porque representando cada letra de cambio una obligacién, por
esencia auténoma, y siendo la hipoteca un derecho accesorio de una obli-
gacién principal, a cada una de éstas debe corresponder su accesoria,
a menos que la Ley expresamente permita otra cosa.

3.—Porque al establecerse en el contrato un vencimiento de la tnica
hipoteca constituida en garantia del pago de 27 letras de cambio, para
casos distintos del vencimiento de dichas letras, se produce una notable
confusién o falta de claridad juridica contraria a los principios que in-
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forman la legislacién hipotecaria sobre inmuebles, y se vulneran pre-
ceptos sustantivos, tales como los articulos 1.876 del Cédigo civil, 104 de
la Ley Hipotecaria, y 452, 4.2; 455 y 488 del Cédigo de comercio. Tales
defectos se consideran insubsanables”.

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién y alegé: Que es inaceptable la afirmacién
contenida en la nota de que el articulo 154 de la Ley Hipotecaria no
es aplicable a las letras de cambio, por las fundamentales diferencias
entre ellag y los titulos endosables en serie; que algunos de los requisi-
tos exigidos por dicho precepto, tales como consignacién del ndmero y
valor de las obligaciones que se emitan, serie o series, fecha de emision,
plazo y forma de amortizacién, es evidente que no son de aplicaciéon a
las letras de cambio, ya que se refieren exclusivamente a los titulos al
portador, y no a log endosables que jamas pueden emitirse en serie; que
l]a doctrina, uninimemente, considera aplicable el citado articulo a la
hipoteca en garantia de letras de cambio, y en el mismo sentido se
pronuncia con toda claridad la Direccion General de los Registros y del
Notariado en la Resolucién de 26 de octubre de 1973; que el Notario re-
currente ha autorizado en su vida profesional gran cantidad de escri-
turas de hipoteca en garantia de letras de cambio, que fueron inscritas
sin ningtin problema; que en cuanto al segundo defecto de 1a nota ha de
defenderse el criterio contrario aplicado en la escritura de que el hecho
de que la letra de cambio sea una obligacién auténoma, no obliga a la
constitucion de una hipoteca independiente para cada letra, lo cual
supondria que en vez de una escritura deberian haberse autorizado, en
nuestro caso concreto, 27; que es perfectamente licito que en un solo
instrumento se hayan constituido 27 hipotecas que garantizan el pago
de cada una de las 27 letras de cambio resefiadas, y ello, de conformidad
con el articulo 1.861 del Cédigo civil que habla de “obligaciones” en
plural y con la Resolucién de 15 de febrero de 1926 que determina que
las obligaciones garantizadas con hipoteca pueden tener por objeto las
més variadas prestaciones; que no hay ningtin precepto legal que exija
que cada obligacién deba ser garantizada con una hipoteca independiente
y en instrumento independiente, lo cual es légico, pues el criterio con-
trario supondria que en una hipoteca de garantia de un préstamo,
tinico y normal, habria que constituir, ademis de la que garantiza el
principal, otra para los intereses, otra para los gastos y costas y asi
sucesivamente; que en cuanto al tercer defecto sefialado en la nota cabe
sefialar que no es exacto que en la escritura denegada se sefiale un solo
vencimiento de la hipoteca distinto al de las letras garantizadas, sino
que, al contrario, en su cliusula sexta se consigna en primer término
el vencimiento normal, que es el de las letras resefiadas, y en la octava
se afiade que podri procederse a la ejecucién aislada o parcial de la
hipoteca por razén de las letras que hayan ido a ejecucién, subsistiendo
la hipoteca respecto de las demas, todo ello de acuerdo con el articu-
1o 155, 2.9, de la Ley Hipotecaria y 211 de su Reglamento; que, asi pues,
la hipoteca, aunque Gnica, ird venciendo y seria parcialmente ejecutada
segtin las fechas del vencimiento de cada letra; que el hecho de que

20
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la cldusula sexta prevea un posible vencimiento anticipado nos indica
que la misma es una pura cldusula de estilo que figura con mis o menos
variantes en todas las hipotecas en lag que se pacta una posibilidad e
vencimiento anticipado por falta de pago de intereses, descubiertos en
amortizaciones o contribuciones y asi sucesivamente, todo lo cual es per-
fectamente licito de conformidad con el articulo 1.255 del Cédigo civil;
que no existe confusién alguna ni falta de claridad, puesto que cualquier
tercero esti en disposicién de conocer, a través del Registro, todas las
circunstancias y consecuencias de la hipoteca constituida.

El Registrador informé: Que la Ley Hipotecaria en su articulo 154
exige para la constitucién de la hipoteca especial sobre bienes inmuebles
en garantia de titulos transmisibles por endoso o al portador, que dichos
titulos habrin de ser talonarios, y el 207 de su Reglamento precisa que
tendrd doble matriz, una de las cuales se depositard en el Registro; que
al no ser las letras de cambio titulos talonarios no puede ser inscrita la
constitucién de una hipoteca especial inmobiliaria que las garantice;
que tal es el criterio l6gico sostenido por parte de la doctrina; que un
conocido hipotecarista, aplicando un criterio analégico basado en el ar-
ticulo 7.2 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria, se muestra partidario de
considerar las letras de cambio incluidas en la autorizacién concedida
por el articulo 154 pero ha de aclararse que el citado articulo 7.° de la
Ley de Hipoteca Mobiliaria no puede modificar el 154 de la Ley Hipote-
caria, porque dichas leyes se refieren a garantias de distinto orden y de
distintos efectos, pues mientras la hipoteca sobre inmuebles no impide
la transmisién de los mismos ni la constitucién de ulterior hipoteca
sobre ellos, la hipoteca sobre bienes muebles impide su enajenacién sin
consentimiento del acreedor, y la nueva hipoteca sobre los mismos; que
por ello, ha de entenderse que las letras de cambio, por no ser titulos
talonarios, no podrin garantizarse con la especial hipoteca inmobiliaria,
autorizada por el articulo 154 para los titulos-obligaciones talonarios;
que este criterio tiene su razén de ser porque entre la letra de cambio
—representativa de una obligacién de pago abstracta, que omite toda
referencia a la causa, permitiendo que sean englobadas en su importe el
de obligacién principal y el de sus intereses como ocurre normalmente
cuando se trata de asegurar una operacién de crédito—, y los titulos-
obligaciones, representativos de préstamos retribuidos, emitidos con pu-
blicidad por un capital y tipo de interés determinados, utilizados para
la realizacién de Empresas publicas o privadas de interés general, reco-
giendo los ahorros de pequefios prestamistas, a quienes trata de proteger
el articulo 154 de la Ley Hipotecaria frente a la potente Entidad emi-
sora, existen fundamentales diferencias que no pueden ser borradas por
la simple circunstancia de que una y otros sean transmisibles por endoso
y asi lo reconoce la Resolucién de 10 de noviembre de 1925; que es cierto
que por Resolucién de 26 de octubre de 1973 se declaré inscribible una
escritura de constitucién de hipoteca en garantia de letras de cambio,
al amparo del articulo 154 de la Ley hipotecaria, apartindose del tra-
dicional criterio de cautela y disfavor mantenido en Resoluciones ante-
riores, pero es posible que el problema planteado en aquella ocasién no
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coincida exactamente con el ahora planteado; que segin los articulos
1.876 del Codigo civil y 104 de la Ley Hipotecaria cada obligacién debe
ser asegurada con su correspondiente hipoteca, por lo que, fuera del
caso especial a que se refiere el articulo 154 de la Ley Hipotecaria, no
puede constituirse una sola hipoteca en garantia de varias obligaciones
independientes, lo cual no obsta para que, en un solo contrato, y en ga-
rantia de varias obligaciones auténomas, puedan constituirse las co-
rrespondientes hipotecas simultineas, cada una de ellas totalmente can-
celables por pago, quedando las demés subsistentes, aun en caso de eje-
cucién, conforme a lo dispuesto en el articulo 227 del Reglamento Hi-
potecario; que de los términos en que aparece redactada la escritura
que nos ocupa, parece claro que no se constituyen 27 hipotecas simulta-
neas, cada una en garantia del importe de cada letra y de sus gastos
Yy costas, sino que se constituye una sola hipoteca como partiendo del
supuesto de ser una sola la obligacién asegurada, olvidando que cada
letra representa una obligacién auténoma; que constituida la hipoteca
en garantia de las 27 letras de cambio, no es licito establecer un ven-
cimiente de la hipoteca para casos distintos del vencimiento de las letras;
que los pactos de vencimiento anticipado, establecidos en la escritura,
producen tal confusién que resulta subvertido el orden juridico esta-
blecido en los articulos 1.876 del Cédigo civil y 104 de la Ley Hipoteca-
ria al elevar la hipoteca a la categoria de obligacién principal y redueir
las obligaciones cambiarias a la de accesorias; y que la nota marginal
del asiento de presentacién, prorrogando su vigencia hasta la resolucién
del recurso, impide se produzea dafio alguno irreparable al interesado.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por
razones analogas a las expuestas por este funcionario y declarando
ademds que las estipulaciones de la escritura controvertida infringen
la doctrina de los articulos 104 de la Ley Hipotecaria y 1.876 del Cédigo
civil en cuanto ambos ordenan que cada obligacién sea asegurada con
la correspondiente hipoteca, de donde a contrario sensu se infiere que
una tunica hipoteca no puede asegurar genéricamente una diversidad de
obligaciones independientes con la excepcién admitida en el referido ar-
ticulo 154 que es inaplicable al supuesto del recurso.

Interpuesta apelacién por el Notario recurrente, la Direccién Ge-
neral acordé revocar el aute presidencial apelado y la nota del Regis-
trador, en base a la siguiente doctrina.

Doctring.—“El primero de los defectos sefialados en la nota de cali-
ficaciéon plantea de nuevo una cuestién, que ya fue abordada por la Re-
solucién de 26 de octubre de 1973. A saber: la de si, en base al articulo
154 de la Ley Hipotecaria, cabe encuadrar en la prictica de nuestro
ordenamiento juridico 1a hipoteca constituida en garantia de letras de
cambio.”

“La expresada Resolucién, tras enumerar las peculiaridades que este
tipo de hipotecas presenta debido a las caracteristicas del crédito ga-
rantizado, por lo que habian de ser siempre examinadas con cautela,
terminaba reconociendo lo conveniente que fuera facilitar su constitu-
ci6n en atencién a las exigencias del trdfico mercantil, y que siempre
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que no se produzca una infraccién de las normas legales y resulten sal-
vaguardados los principios hipotecarios, no debe haber obsticulo a la
inscripcién de una hipoteca que aparece reconocida en el ordenamiento
legislativo, aunque lo haya sido de una manera incompleta e insuficiente.”

“Dicha Resolucién declaré igualmente que la exigencia del titulo-talo-
nario a que hace referencia el articulo 154 de la Ley Hipotecaria para
la constitucién de hipotecas en garantia de titulos transmisibles por
endoso o al portador, es indudable que no se refiere al supuesto de las
letras de cambio, dados los términos del articulo 444 del Cédigo de
comercio, asi como tampoco cabe el hacer constar los restantes requisitos
de identificacién, como la serie, amortizacién, etc., ya que la incompa-
tibilidad entre ambos articulos es tan manifiesta que claramente indica
que el 154 se refiere a los titulos al portador, y no ha podido comprender,
dentro de su contexto, a las letras de cambio, pese a resultar menciona-
das y, en consecuencia, lo que cabe hacer, por via de analogia para suplir
esta falta de regulacién, es resefiar en la escritura de constitucién los
datos y circunstancias que vengan a individualizar e identificar las cam-
biales —lo que ha sucedido en el supuesto de este expediente— y, a su
vez, en cada una de las letras de cambio expresar sucintamente los datos
de constitucién de la hipoteca, bajo la fe notarial, para que de esta ma-
nera la identificaciéon sea completa y quede formalmente conectada con
el Registro.”

“En cuanto al defecto segundo, si bien de los articulos 1.876 del Cé-
digo civil y 104 de la Ley Hipotecaria, y con una interpretacién mera-
mente literalista, podria pensarse que no puede constituirse una sola
hipoteca en garantia de varias obligaciones independientes o auténomas,
no cabe duda que a la vista de otros preceptos legales, como el articulo
1.861 del propio Cédigo civil y de una interpretacién légica de la materia,
tal posibilidad es factible y sin ningtn géncro de duda en el caso cue:s-
tionado, de acuerdo con el articulo 154 de la Ley Hipotecaria, lo que
reconoce el propio Registrador en su informe, por lo que hay que esti-
mar que tacitamente ha rectificado su calificacién, desistiendo de este
defecto.”

“En cuanto al tercer defecto, relativo a la existencia en el contrato
de un vencimiento de la Wdnica hipoteca para casos distintos del venci-
miento de cada una de las letras de cambio, habrdé de examinarse la
clausula discutida, distinguiendo, tal como en la misma se hace, entre
el vencimiento normal y el anormal.”

“En cuanto al primero de los supuestos —vencimiento normai—, no re-
sulta de la lectura de la cldusula resefiada un vencimiento de la hipoteca
distinto del que tienen las letras garantizadas, y cada tenedor podri
proceder, de acuerdo con el articulo 155, 2, de la Ley, a ejecutar aislada
o parcialmente la hipoteca en base al impago —justificado con el co-
rrespondiente protesto— de la letra o letras que sirvan de justificante
a la ejecucién, y con subsistencia de la hipoteca en cuanto a las restan-
tes, segin se deduce del articulo 211 del Reglamento.”

“En cuanto al segundo de los supuestos (y sin entrar —por no haber
sido materia de recurso— en la cuestion de la posible antijuricidad de
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la clausula discutida motivada por el vencimiento anticipado de la
hipoteca a causa del impago de una cambial), el pacto controvertido de
la escritura calificada y que es objeto de nota se encuentra amparado
en el articulo 1.255 del Cédigo civil, que establece el principio de autono-
mia de la voluntad, y los posibles obsticulos que pudieran presentarse,
dadolo establecido en el articulo 1.170, 3, del mismo cuerpo legal, que-
dando soslayados en la clausula octava de la mencionada escritura al
exigir, como condicién inexcusable para el ejercicio de la accién, que se
aporte en la demanda, ademis de los documentos exigibles en el articulo
131 de la Ley Hipotecaria, todas las cambiales cuyo cobro ha sido garan-
tizado y son de vencimiento posterior a la que ha resultado impagada,
por lo que ya no cabe que, a la vez que la ejecucién hipotecaria, pueda
tener lugar la de una cambial aislada, y desaparecen a su vez las obje-
ciones que, derivadas de la aplicacion del derecho cambiario, fueron
puestas de manifiesto en la Resolucién de 26 de octubre de 1973.”

Consideraciones criticas—En la presente Resolucién se aborda el
tema de la posibilidad de la figura de la hipoteca cambiaria que ya
estudié la de 26 de octubre de 1973, comentada por mi en estas paginas
(Fasciculo I, afio 1976). La nueva oportunidad la brinda la calificacién
registral que hace tres negativag para basar sus tres motivos de inad-
misién: la figura de la hipoteca cambiaria en base de la inaplicacién a
ella del articulo 154 de la Ley Hipotecaria; la imposibilidad de que una
sola hipoteca garantice varias letras de cambio y la inadmisién de esas
clausulas de vencimiento anticipado de la hipoteca. Entiendo que en
nuestro comentario debemos ajustarnos al orden de los defectos apun-
tados que también es el que sigue la Direccién General en su doctrina
repartida en sus siete considerandos.

A) La figura de la hipoteca cambiaria,

En mi comentario a la Resolucién de 26 de octubre de 1973 arrancaba
con unas notas bibliograficas de ciertog estudios que se ocupaban del
tema. Estas notas hoy dia se han agrandado, pues son diversos los auto-
res que se han ocupado del tema. Creo recordar que entonces citaba a
don Jerénimo Gonzilez (Estudios de Derecho Hipotecario y Derecho
Civil, 1948, 11, pig. 104) en sus esfuerzos de contruir la figura en nues-
tro sistema latino, el importante trabajo de J. Sapena (Hipoteca cam-
biaria, en “Revista de Derecho Mercantil”, 1956, II, pig. 249), la apor-
tacién clara y sistematica de Roca Sastre (Variaciones sobre la hipoteca
cambiaria, “Estudios Juridicos varios”, volumen I, Centenario de la Ley
del Notariado, Madrid 1964, pags. 239 y ss.), las precisiones de Guimera
Peraza (Hipoteca de mdwximo en garantia del pago de letras de cambio,
“Revista Juridica de Catalufia”, 1954, pag. 139), las sugerencias de
Pérez Jofre (Letra de cambio e hipoteca, “Nuestra Revista”), el trabajo
que presenté al II Congreso Internacional de Derecho Registral Emi-
liano Cano Fernidndez (La hipoteca cambiaria, Centro de Estudios de
Derecho Hipotecario, Ponencias y Comunicaciones, tomo I, Madrid, 1975,
pags. 575 y ss.) y el estudio que dedica Camy Sanchez Cafiete en sus
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Comentarios a la legislacion hipotecaria (tomo VII, pag. 575). A todo
ello hoy dia hay que afiadir el trabajo de Gonzilez Laguna (La hipoteca
cambiaria, “R. Cr. Dr. Inmb.”, 1979, pag. 869), las notas de Yagiiez
(R. del A) (La hipoteca cambiaria de comstitucién unilateral, “R. Cr.
Dr. Inmb.”, 1979, pag. 847) y los comentarios a la Resolucién de 26 de
octubre de 1973 (Fernandez Cabaleiro, “R. Cr. Dr, Inmb.”, ndim. 501,
pag. 338) y los que hace Tirso Carretero a la que comentamos ahora
(en “Rv. Cr. Dr. Inmb.”, 1979, pag. 1166). '

El valor y fuerza ejecutiva, de la letra de cambio ha exigido un re-
fuerzo en el mundo del comercio mediante figuras juridicas que fortalez-
can la seguridad de ese titulo valor. A la figura mercantil del aval,
traduccién comercial de la fianza, se le une la garantia inmobiliaria de
la hipoteca. Se produce asi una especie de superposicion de garantia que
da mayor valor o, por lo menos, mayor seguridad y permite una nego-
ciacién anticipada de la letra y un manejo inmediato de numerario. A
medida que los efectos cambiarios se multipliquen, que las posibilidades
del crédito sean menores y que la movilidad del dinero sea imperiosa,
se multiplicarin los casos de estas letras garantizadas con hipoteca., He
querido reproducir este comentario mio hecho a la citada Resolucién de
1973 por cuanto centra la figura y refleja el actual panorama de la
letra de cambio. El tema no estd, sin embargo, en los remedios que con
la figura se pueden lograr, sino si dentro de nuestro ordenamiento cabe
esta figura y puede ampararse en alguno de los articulos de la legisla-
cién hipotecaria o, por razones de analogia, permitir su entrada y adap-
tar su regulacién,

La postura registral es negativa. Las fundamentales diferencias exis-
tentes entre las letras de cambio y los titulos endosables emitidos en
serie a que se refiere el articulo 154 de la Ley Hipotecaria, y por las
formalidades exigidas por tal articulo para la emisién de dichos titulos,
tal precepto resulta inaplicable a las hipotecas cambiarias. Por el con-
trario, la tesis notarial es favorable a su posibilidad sobre la base de
tres razones: que no puede decirse que todos los requisitos del articulos
154 de la L. H. sean de aplicacién alos titulos a la orden o endosables
que jamas pueden emitirse en serie, pero si cabe aplicar algunos de
ellos; que undnimemente la doctrina considera aplicable dicho articulo a
la hipoteca en garantia de letras de cambio y que la larga vida profe-
sional del Notario autorizante cuenta con numerosos casos de otorga-
miento de estas hipotecas, todas las cuales han sido debidamente ins-
critas,

Quiza de los tres argumentos utilizados por el Notario el Gnico con-
vincente sea el primero, pues los otros dos no destruyen afirmaciones
fundamentadas en la defensa de la nota. Decir que la generalidad de
la doctrina admite la figura es decir bien poco, e igualmente es pueril
hacer la cita de unos otorgamientos y unas inscripciones realizadas, pues
ello hubiera envuelto, caso de negarse la figura, un serio compromiso para
la actuacién notarial y registral. Ese argumento lo he rechazado siem-
pre a la hora de la calificacién: que se haya hecho hasta ahora asi, no
quiere decir que esté bien hecho...
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La Direcciéon General de los Registros, en la Resolucion que comen-
tamos, e invocando la de 26 de octubre de 1973, apoya la posibilidad de
la figura aun cuando no deja de reconocer la dificultad de aplicar la
normativa del articulo 154 de la Ley Hipotecaria en cuanto se refiere a
los “titulog al portador” y la necesidad de observar otra serie de re-
quisitos que se especifican, La trayectoria seguida por la Direccién Ge-
neral en este punto ha sido realmente de cautela, rechazando en algunos
casos la figura y en otros impidiendo su inseripcién al amparo de la
idea de que no quedaban claros determinados caracteres para su confi-
guracién. En la Resolucién de 10 de noviembre de 1925 se rechaza la
inscripcién de una escritura en la que se constituye una hipoteca nomi-
nalmente a favor del endosatario sobre fincas del librador para ga-
rantizar el pago de ciertas letras de cambio, sobre la base de que dicha
hipoteca no se podia averiguar si era ordinaria, de maximo o en garantia
de titulos endosables. En la Resolucién de 28 de febrero de 1933 se de-
negbé la inscripcién de una hipoteca en garantia de unas entregas de
mercancias representadas por letras de cambio, pero en la que se fijaba
un plazo indefinido; la Direccién General dudaba de la clase de hipoteca
de que se trataba y decidié arbitrar el camino de los articulos 142 y 143
con su figura de la hipoteca en garantia de obligaciones futuras, siendo
el plazo innecesario por no aplicarse el articulo 153. Por la via de la
hipoteca de méaximo recogida en el articulo 142 de la Ley Hipotecaria
se admite la inscripeién de una hipoteca para responder de la efectividad
de todas lag operaciones y obligaciones que dimanasen de letras de
cambio, conforme a la Resolucién de 16 de junio de 1986. En la Reso-
lucién de 18 de enero de 1939 la Direccién se muestra totalmente con-
traria a la hipoteca cambiaria, ante la duda de si se trataba de una
hipoteca ordinaria o de una hipoteca en garantia de un pagaré endosa-
ble. Por su parte la Resolucién de 5 de febrero de 1945, en esa fase
transitoria de una ley nueva y un texto refundido por publicar, acepta
la figura de una hipoteca de maximo en la que el crédito puede justifi-
carse mediante una certificacién de la Entidad acreedora, conforme al
actual texto. Por ultimo, llegamos a la Resolucién de 26 de octubre de
1973 (pues la de 25 de octubre de 1973 lo que resuelve es un problema
de personalidad) que admite francamente la figura, llevando consigo la
siguiente doctrina:

a) En sus cuatro primeros considerandos se refleja un criterio pro-
gresivo de admisién de la figura, pero en ellos no se llega al fondo cons-
tructivo de la figura, ya que de una parte se argumenta sobre los articu-
los 150 y 154 de la Ley Hipotecaria que admiten “con posibilidad hasta
ahora teérica” y explicitamente en la Ley de Hipoteca Mobiliaria la fi-
gura, afiadiéndose sus dificultades y la conveniencia de su admisién. De
otra parte, y esto si es preciso destacarlo, desplaza la construccién a la
labor creadora y calificadora de Notarios y Registradores (“la actua-
cién de Notarios y Registradores, que como érganos cualifieados, con-
tribuyen asi al desarrollo del Derecho, a través de su actividad creadora
y calificadora, al configurar juridicamente aquellos actos de la vida
real carentes, en mayor o menor grado, de regulacién legal”).
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b) Se declara inaplicable el articulo 154 de la Ley Hipotecaria con
su exigencia de talonarios, series, plazos de amortizacién, autorizaciones,
etcétera, pudiendo, en base de razones analdgicas, “resefiar en la escri-
tura de constitucion los datos y circunstancias que vengan a individuali-
zar e identificar las cambiales, tal como se ha hecho con el documento
calificado, y a su vez, en cada una de las letras de cambio expresar su-
cintamente los datos de constitucién de hipoteca, bajo la fe notarial,
para que de esta manera la identificacion sea completa y quede formal-
mente conectada con el Registro”.

¢) Rechaza, por ultimo, como improcedente la cliusula de vencimien-
to anticipado, ya que al tener cada letra vida independiente de las res-
tantes, pudiendo existir diversos tenedores de las mismas que quedaran
en la ignorancia de un vencimiento anticipado provocado por el impago
de una letra. Aparte de que ello supondria apartarse del sentido de “li-
teralidad” de la letra de cambio.

Recuerdo que al filo de mi comentario recogia la alusién histérica de
la figura que habia hecho Fernindez Cabaleiro, en contra de la afirma-
cién de Cano Fernindez, que descubria ecémo en la fase de elaboracién
de la Ley de 1909, concretamente en el Proyecto presentado por el Mi-
nistro de Gracia y Justicia, don Juan Armada Lépez, se establecia una
norma exactamente igual en su redaccién al articulo 154 de la Ley vi-
gente, excepto en cuanto a lo exigencia de que los titulos habrdim de ser
talonarios. Igualmente me permitia sefialar cémo esa labor “creativa”
que se atribuia “ex equis portionibus” a Notarios y Registradores exigia
que estos ultimos deberian extender al dorso de las letrag de cambio,
en forma de certificacion registral abreviada, los datos de la inscrip-
cién y la fecha y Notario autorizante de la escritura, pues con ello se
salvaba la competencia “exclusiva” atribuida al Registrador para certi-
ficar del contenido de los libros Registrales, suprimiendo ese testimonio
notarial de datos de inscripcion.

La actual Resolucién viaja por los mismos caminos determinados an-
teriormente: se limita a su reconocimiento, sefiala los requisitos que debe
contener, establece la posibilidad de una sola hipoteca en garantia de
varias cambiales y prohibe el vencimiento anticipado por impago de
cualquier letra, condicionandolo al requisito que establece.

Con ello nos quedamos con el fustrado deseo de una construceién ju-
ridica que precise sus caracteres y eleve la figura a una de los varios
tipos de hipoteca que admite la legislacién, Ello obliga volver la vista
a la doctrina y tratar de descubrir en ella lo que la Resolucién no ofrece.
De los tultimos trabajos que hemos citado era el de Gonzilez Laguna que
resume posturas, precisa antecedentes, examina su constitucién y ele-
mentos, asi como su posterior desenvolvimiento, ejecucién y cancelacién.
Conforme a este trabajo podriamos sefialar la naturaleza, concepto y
caracteres, aparte de los requisitos.

— Las dos notas que parece aceptar la mayor parte de la doctrina
que defiende la hipoteca cambiaria son: las de que se trata de una
hipoteca de seguridad y de que recae sobre la letra misma y no sobre la
relacién causal subyacente.
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Gonzilez Laguna entiende que la naturaleza de hipoteca de seguridad
es discutible, pues lo fundamental en éstas es que el crédito queda indi-
cado en sus lineas generales, determinidndose por medios extrahipote-
carios y en la hipoteca cambiaria estd plenamente determinado en su
cuantia, existencia, fecha y domicilio del pago, desconociéndose tUnica-
mente el nombre y apellidos del tenedor de la letra al tiempo del venci-
miento, Tirso Carretero entiende todo lo contrario: la hipoteca cambiaria
no es de seguridad en el sentido de la hipoteca de maximo, pero si lo
es en el sentido de la hipoteca en garantia de titulos al portador. Yo
creo que en estas hipotecas se dan lag tres notas caracteristicas de las
hipotecas de seguridad, que en las de “maximo” suponen una indeter-
minacién del crédito y en las de “titulos” radica en el titular: a) Asegu-
ran créditos a favor de titulares que no constan en el Registro perso-
nalmente determinados. b) Incorporan el crédito y su correspondiente
garantia a un documento con el cual se entienden transmitidas. ¢) En
ellas existe simultaneidad o igualdad de rango hipotecario de todos los
tenedores de los titulos, titulares de la hipoteca.

Quiza tenga razén Tirso Carretero al afirmar que nuestra doctrina
sigue décilmente a la extranjera en la bisqueda de un concepto estricto
de la hipoteca cambiaria, ¥y no hay autor que no destaque la necesidad
de que la garantia verse directamente sobre la obligacién cambiaria, so-
bre la letra misma y no sobre la relacién causal subyacente. Pero luego,
cuando se trata del contenido permisible de la escritura de constitucién
de hipoteca cambiaria, nos olvidamos en gran parte de ese requisito
inicial y no extraemos de él todas sus consecuencias, singularmente en
el tratamiento adecuado de la hipoteca en garantia de varias letras con
vencimientos sucesivos y de las clausulas de vencimiento anticipado.

No cabe duda que las notas apuntadas hacen, como dijo La Rica, que
surjan ciertas particularidades aplicables a las mismas en orden a las
normas sobre su constitucién, cesién, cancelacion y ejecucién.

— En materia de requisitos es claro, que en los personales, se trans-
forme el principio de especialidad por el de indeterminacién, constitu-
yvéndose a favor de los titulares presentes o futuros de la letra, generan-
do problemas la llamada hipoteca de propietario y la unilateral. Ofrece
particularidades el objeto sobre el cual recae la hipoteca, que sigue las
reglas comunes, Lo que si sugiere discusién son la validez de ciertas
clausulas en torno a la renovacidén, ejecucién y cancelaciéon de estas hi-
potecas y singularmente las del vencimiento anticipado. Dos de estos
problemas se abordan en la presente Resolucién, como veremos segui-
damente.

B) Posibilidad 0 no de una hipoteca en garantio de varias letras

La posicién registral en este punto es clara: representando cada le-
tra de cambio una obligacién, por esencia auténoma, y siendo la hipo-
teca un derecho accesorio de una obligacion principal, 2 cada una de
éstas debe corresponder su accesoria, a menos que la Ley expresamente
permita otra cosa. Se basaba este argumento en el articulo 104 de la
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Ley Hipotecaria en la que al perfilar la esencia de la hipoteca dice que
ésta sujeta directa e inmediatamente los bienes... al cumplimiento “de
la obligacién” para cuya seguridad fue constituida, cosa que repite li-
teralmente el articulo 1.876 del mismo Cédigo civil. El mismo Registra-
dor, al intentar defender esta postura, reconoce la posible excepcién del
articulo 154 de la Ley Hipotecaria, lo cual pone fin a este defecto y a
la conclusién afirmativa de que cabe en este caso una hipoteca en ga-
rantia de varias letras de cambio.

La defensa que el Notario autorizante de la escritura hace y los
argumentos que emplea son muy semejantes a los que utiliza para com-
batir el primer defecto: razones de otorgamientos formales que no pe-
netran en la entrafia del problema, ya que en principio parece reconocer
que habria que otorgar tantos instrumentos como letras, aunque luego
en base de economia instrumental parece admitir que en un solo ins-
trumento pueden otorgarse tantas hipotecas como letras. En dltimo ex-
tremo alega el articulo 1.861 del Cédigo civil, que habla en plural de
“obligaciones” —argumento que parece recoger la Direccién General de
los Registros— aunque a nuestro modesto entender la cita de este articu-
lo es improcedente porque el “plural” de obligaciones no se refiere més
que a las diferentes clases de obligaciones que pueden ser garantizadas
con hipoteca (puras o condicionales) y no a la constitucién unitaria de
una hipoteca en garantia de warias o diferentes obligaciones. La prac-
tica instrumental a veces entorpece el razonamiento juridico, no permi-
tiendo distinguir entre lo que se hace y lo que debe hacerse.

Doctrinalmente el tema es confuso, y asi Roca Sastre no se decide
a una postura definitiva, ya que admite la ejecucion aislada de cada le-
tra a su respectivo vencimiento. Sapena y Cano no dudan en admitir la
garantia hipotecaria para una o mas letras de cambio, Nosotros, en el
comentario a la Resolucion de 1973, deciamos que cuando se constituye
una hipoteca en garantia de varias letras de cambio, existen tantas hi-
potecas como letras y su pago, protesto y consecuencias no puede estar
relacionado juridicamente con las deméis. Se trata, en efecto, de una
deuda unica, pero al estipularse su fraccionamiento de pago en diversas
letras de cambio ha entrado en funciones el articulo 1.169 del Cddigo
civil con su admisién del pago parcial. Creo que esta construcciéon podria
simplificar muchas de las escrituras de distribucion de responsabilidad
en la compra de pisos de bloques o edificios hipotecados en conjunto.

Tirso Carretero entiende que existe una grave diferencia entre la hi-
poteca ordinaria con crédito dividido en entregas periédicas y la hipo-
teca cambiaria en garantia de varias letras, porque en ésta no es ad-
misible el pacto de vencimiento anticipado por impago de algunas le-
tras. Acaso la distribucién entre e! supuesto de tomador tnico y el de
varios tomadores no sea tan decisiva porque el tomador no es el pro-
tagonista en la hipoteca cambiaria, sino el tenedor o el conjunto de
los sucesivos tenedores. Si, es totalmente distinto la pluralidad de plazos
o entregas del crédito hipotecario ordinario y los varios créditos cam-
biarios derivados de distintas letras, porque entre aquéllos hay una in-
tima conexién, derivada de la unidad de causa y de relacién obligatoria
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y, en cambio, entre los varios créditos cambiarios nacidos de distintas le-
tras no hay tal conexién, sino que de cada letra derivan, o pueden de-
rivar, débitos y créditos abstractos, y si la constitucién de hipoteca tinica
en garantia de las varias letras produce de alguna manera (y acaso a
posteriori) tal conexién intima entre las letras, ha de ser a costa de des-
naturalizarlas y causalizarlas en un conjunto negocial, por lo demas
oculto y clandestino.

C) Cldusulas de vencimiento anticipado.

El tercer aspecto de la calificacion registral al sefialar el 1ltimo de
los defectos insubsanables se centra en el rechazo de la clausula de ven-
cimiento anticipado de la hipoteca por impago de cualquiera 'de las le-
tras. Verdaderamente que la cldusula tal y como estd redactada en su
primera parte dice que se produce el vencimiento anticipado “si las
cambiales o cualquiera de ellas no fueran satisfechas a su vencimiento
y protestadas por falta de pago, lo cual dari lugar al vencimiento an-
ticipado de las demds...”. Para el Registrador ello genera una gran con-
fusién y se vulneran articulos de la Ley Hipotecaria y Cédigo civil
(articulo 1.876 y 104) y del Cédigo de comercio (articulos 452, 4.2, 455
y 488).

La postura notarial es la de considerar a la cliusula como una de las
de estilo que se utilizan normalmente y que en ella se consigna en primer
término el vencimiento normal que es el de las letras sefialadas y luego
se aflade que podria procederse a la ejecucién aislada o parcial de la
hipoteca por razén de las letras que hayan ido a la ejecucién, subsis-
tiendo la hipoteca respecto de las demis de acuerdo con el articulo 155,
2° y 211 (Ley y Reglamento Hipotecario).

La postura doctrinal en este punto es undnime y niega la validez de
dichas clausulas. Sirvan de e¢jemplo las dos opiniones méas recientes, una
la de Cano Fernindez quien argumenta que el articulo 1.255 del Cédigo
civil permite el pacto de vencimiento anticipado en la hipoteca como
consecuencia de la resolucién del préstamo por el impago de alguno de
los plazos del capital o intereses, pero en los casos de hipoteca cambiaria
el vencimiento debe y puede establecerse al emitir la letra, pero luego
no puede ser variado ya que el articulo 488 del Cddigo de comercio no
puede ser eliminado por pacto. En igual sentido se pronuncia Gonzélez
Laguna, apoyandose en la Resolucién de 26 de octubre de 1973 y en el
imperativo del articulo 488 del Cédigo de comercio, En mi comentario
a la Resolucién de 1973 sostenia que una cosa es la resolucién de un
contrato por falta de pago y otra muy distinta el que por falta de
pago de cualquiera de ellas “se anticipe el pago de las demas”. Al tratar
de introducir el esquema de la condicién resolutoria en la figura de Ta
hipoteea cambiaria se ha desconocido el principio de “literalidad” de la
letra, el pacto de admisién de pagos parciales y la distribucién de res-
ponsabilidades que ello lleva consigo. La condicién resolutoria podria
afectar al contrato en si (relacién causal subyacente), pero no a los
plazos de vencimiento de lag letras.
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La Direccién General en este punto abre un nuevo cauce, no para
justificar la validez de la cldusula, sino para demostrar que la escritura
era inscribible, pues entre paréntesis y para que no quede ninguna duda
no quiere entrar en la antijuridicidad de la cldusula “por no haber sido
materia del recurso”, cosa incierta a todas luces pues no solamente de
la nota del Registrador, sino de su informe se deduce que lo que se
trataba de averiguar es si la cldusula violaba o no lo dispuesto en los
articulos 452, 4.9, 455 y 488 del Cédigo de comercio. De esta forma un
tanto sorprendente la Direccién distingue dos fechas de vencimiento:
el normal que se ajusta al que tienen cada una de las letras, permi-
tiendo su ejecucién aislada y parcial de la hipoteca al amparo de lo
dispuesto en el articulo 155, 2 de la Ley, con subsistencia de la hipoteca
en cuanto a las restantes y el wvencimiento anormal, apoyado en su va-
lidez por el articulo 1.255 del Cédigo civil (sin recordar aquello de que
“siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden
ptblico”) y en el parrafo 3.2 del articulo 1.170 del Cédigo civil (que a
mi entender no tiene absolutamente nada que ver con el tema, pues
el tema de si la letra de cambio es medio de pago y de si éste se en-
tiende o no realizado por la entrega, por su realizacién o por su perjui-
cio, sale un poco de los mirgenes conceptuales de la hipoteca cambiaria
y parece generar una nebulosa entre la figura y la relacién causal que
da origen a la letra). Para que la cliusula sea vilida, notarialmente
se condicionaba a que “el tenedor de todas las restantes cambiales, de
vencimiento posterior a la que hubiese resultado impagada, fuera la
misma persona fisica o juridica”. Pero la Direccién General no apoya
su criterio en esta cldusula y la sustituye por el requisito de que para
el ejercicio de la accién hipotecaria, ademas de los documentos que se-
fiala el articulo 181 (lo cual da por supuesto que cabe el procedimiento
judicial sumario, defendible a base del articulo 15 de la Ley de Hipo-
teca Mobiliaria por su remisién a los articulos 1564 y 155 de la Ley Hi-
potecaria) habrdn de presentarse todas las cambiales cuyo .cobro ha
sido garantizado y con vencimiento posterior a la que ha resultado im-
pagada, aplicando asi la cliusula 8.2 de la escritura en que los hechos
de que disponemos no figura, pero que damos por buena.

Vuelvo a insistir que la Direccién General con esta deficiente argu-
mentacién lo que pretende es dar la razén al Notario otorgante de la
escritura, quien en su informe, ddndose cuenta de la tremenda carga
explosiva que llevaba la cldusula de “vencimiento anticipado” la sitGa
dentro de las de “estilo”. Estoy, por supuesto, con Gonzélez Laguna,
quien aplica a la aclaracién de la Direccién sobre la juridicidad o no de
la cliusula el axioma de “excusatio non petita” el resultando de “acu-
satio manifiesta”. También estoy con Tirso Carretero que destruye el
argumento de la Direccién General y el del mismo Notario, ya que al
exigirse en la cldusula 82 de la escritura que se presenten todas las
letras con posterior vencimiento a la impagada lo que se permite es la
ejecucién total por la totalidad de las letras cuando sélo una ha vencido
y ha sido impagada y por ello, parece que lo que prevalece es la cldusula
6.2 b) A) que el Notario encuadria dentro de las de “estilo”.
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A mi entender estaba mejor orientada y, por supuesto, mejor argu-
mentada la Resolucién de 1973, en la cual, visto el problema, se daban
unas orientaciones para que esa labor constructiva de Notarios y Re-
gistradores pudieran complementar y solucionar los diferentes aspectos
de la hipoteca cambiaria. Es una lamentable pena que teniendo a la vista
la serie de trabajos que hemos citado no se haya profundizado para sa-
car adelante una solucién a los diferentes aspectos juridicos que la fi-
gura ofrece. Con esta solucién favorecedora de la postura notarial se
ha invertido, como dice Tirso Carretero, la relacién normal crédito-hipo-
teca, haciendo las letras accesorias de la hipoteca y haciendo aflorar la
primitiva y originaria relacién causal subyacente. Entiendo gque se hace
preciso dar a la Direccién una “tercera” oportunidad para que meditan-
do serenamente sobre los serios problemas que se apuntaban perfile el
cuadro de posibilidades de la figura, sefiale sus limites y especifique sus
condiciones, ya que la solucién dada en el presente caso (presentacién
de todas las letras) no evita ninguno de los riesgos que apuntaba la an-
terior Resolucién de 1973. )

Es jurisprudencia del Tribunal Supremo que, aunque el articulo 1.504
del Cédigo civil emplee el término requerimiento, el requisito que exi-
ge tiene el valor de una intimacion referida mo al pago del precio,
sino a dar cuenta al comprador de la voluntad patente del vemdedor
de que contrato quede resuelto y finalizada la prérroga legal del plazo,
por lo que se trata de una simple notificacion —como reconoce el
actual articule 59 del Reglamento Hipotecario— que deberd ajustarse
a los articulo 202 y siguientes del Reglamento Notarial, sin que quepa
distinguir en éste entre actas de motificacion y de requerimiento,
para estimar que el primer pdrrafo del articulo 202 sélo se aplica a
las de motificaciéon y que el 203 sélo es aplicable a las de requeri-
miento. (Resolucién de 17 de noviembre de 1978, “Boletin Oficial del
Estado”, de 2 de diciembre.)

Hechos.—Por escritura autorizada por el Notario de Madrid don
Antonio Cuerda y de Miguel el 28 de noviembre de 1975, “Suvise” vendid
a “Procisa” una finca llamada Prado de la Tejera, en el término de Hoyo
de Manzanares, que estaba formada por agrupacién de otras tres en
virtud de una escritura que se cita; el precio de venta es de 2.750.000
pesetas, de lasg cuales la Sociedad vendedora recibe 250.000 pesetas, que-
dando aplazadas las restantes 2.500.000 pesetas para ser satisfechas por
la Sociedad compradora a la vendedora en un plazo con vencimiento al
dia 15 de octubre de 1976, consignandose en la estipulacién tercera, de
conformidad con los articulos 1.504 del Cédigo civil y 11 de la Ley Hipo-
tecaria, el pacto expreso de que el impago de la cantidad aplazada a su
vencimiento daria lugar a que la Sociedad vendedora pudiera resolver la
venta de pleno derecho, perdiendo la compradora las cantidades entre-
gadas, y fijandose como domicilio de la Sociedad compradora el de ave-
nida de América, nlimero 33, de Madrid; no habiéndose verificado el
pago del precio aplazado en la fecha pactada, don Florentino Vifiuela
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Bayén, en representacién de la Compafiia mercantil “Suvise”, requirié
al Notario de Madrid don Blas Pifiar Loépez, el 15 de julio de 1977, para
que se constituyera en el domicilio de la Sociedad “Procisa” a fin de
que ésta se diera por notificada de las consecuencias juridicas y efectos
prevenidos en el articulo 59 del Reglamento Hipotecario, para que tenga
lugar de pleno derecho la resolucién del contrato de compraventa con
nueva inscripcién a favor de la Sociedad vendedora; por diligencia del
mismo dia, hizo constar el fedatario que se constituia en la casa 33 de 1a
avenida de América, informéandose por la porteria que la Compafiia
“Procisa” tiene su domicilio en el piso primero del inmueble; que subié
a dicha planta y llamé al primero derecha, en cuya puerta existia una
placa que decia “Procisa, constructora”, sin que contestase nadie, y que
seguidamente llamé a la puerta del piso izquierdo de la misma planta
sin recibir respuesta, consignando que en la puerta habia un papel en
el que se lefa “Cerrado por vacaciones”, “Procisa promotora”; el feda-
tario volvié a constituirse en la porteria extendiendo la diligencia con
el portero, don Manuel Leria Martinez, al que dio lectura integra del
acta y entregd copia simple de la misma, como cédula de notificacién,
haciéndose cargo el sefior Leria de dicha copia y manifestando que la
hari llegar a “Procisa” a la mayor brevedad, cerrando el fedatario la
diligencia con la lectura de la misma por el sefior Leria y por é mismo,
aprobandola aquél, que prestd su consentimiento.

Presentada en el Registro de la Propiedad de Colmenar Viejo pri-
mera copia de la referida acta, fue calificada con la siguiente nota: “No
practicada operacién alguna de insecripcién y cancelacién en relacién a
este documento por observarse los siguientes defectos:

1°.—No acompafarse el titulo del vendedor, pues lo aportado es copia
de la escritura de compraventa otorgada por “Suvise, Empresa Cons-
tructora, S. A.”, a favor de la Compaiia “Promotora de Construcciones
Industriales, S. A.” (Procisa), y el titulo de vendedor a que se refiere el
articulo 59 del Reglamento Hipotecario es la escritura de agrupacién
formalizada por la primera Sociedad ante el Notario de Madrid don Blas
Pifiar Lépez, el dia 9 de julio de 1975, copia que deberi ir acompaiiada
de los titulos de adquisicién por tal Sociedad de las fincas que fueron
objeto de agrupacidn.

2.0—No acompafiarse copia autorizada de la escritura de delegacién
de facultades a favor del sefior Vifiuela por parte de la representacién
legitima de “Suvise, Empresa Constructora, S. A.”, de fecha 30 de no-
viembre de 1978, ante el mismo Notario, y necesaria por no transeribirse
en lo pertinente el acta que nos ocupa.

3.° Estimarse no formulado el requerimiento ni la diligencia subsi-
guiente, con arreglo a los articulog 1.504 del Cddigo civil y 202 del Regla-
mento Notarial, por cuanto que:

a) Debié instarse al formular el acta notarial la prictica de un
requerimiento y no de una notificacién.

b) No proceder la notificacién al portero, que acepta el articulo 203
para las notificaciones, pero no para los requerimientos, que deben con-
siderarse regulados por el articulo 203, y
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c¢) No consiar si la copia simple entregada como cédula de notifi-
cacién se hallaba debidamente autorizada por el fedatario.
De estos defectos se consideran:
I. El primero, subsanable.
II. El segundo, subsanable en principio, a reserva de su calificacién
al aportarse, y
III. El tercero, insubsanable.

No procede la anotacién preventiva de suspensién.

Se hace constar la conformidad de mis cotitulares en el desempefio
de este Registro, consultados al efecto a tenor de lo previsto en el inciso
letra c) del articulo 475 del Reglamento Hipotecario.”

Don Santos de Gandarillas, Procurador de la Sociedad vendedora,
“Suvise, Empresa Constructora, S. A.”, interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién y alegé: Que a fin de subsanar los de-
fectos primero y segundo de la nota se presentan los documentos indi-
cados por el funcionario calificador; que en relacién con el tercer defecto
entiende el recurrente que el acta notarial a que se refiere cumple todos
los requisitos legales necesarios para obtener el efecto que se pretende
(articulo 1.504 del Cédigo civil, en relacién con los articulos 202 y 203 del
reglamento Hipotecario).

El Registrador informé que habri que tener en cuenta que, por es-
critura otorgada en la misma fecha y ante el mismo Notario que auto-
riz6 la de compraventa ya citada, “Procisa” segregé de la finca matriz
cincuenta y ocho parcelas, que se inscribieron como independientes y so-
bre las que se declaré la obra nueva, en construccién de otras tantas
viviendas, quedando constituida registralmente la finca primitiva por un
resto y apareciendo cincuenta y ocho fincas mis; que posteriormente se
extienden hasta diez anotaciones preventivas de embargo y dos hipotecas
sobre el resto de la finca, las parcelas segregadas o sobre la totalidad
en garantia de diversas obligaciones; que entre estos gravimenes ins-
critog cabe citar: Dos anotaciones preventivas de embargo a favor del
Banco Latino para responder de un total de 21.500.000 pesetas. Otra
anotacién preventiva de embargo para responder de un principal de
12.000.000 de pesetas a favor del Banco Hispano Americano. Y una
hipoteca en garantia de un préstamo de 46.400.000 pesetas a favor de
la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid; que estos asientos,
si bien no afectan directamente a la calificacién registral, han sido ob-
jeto de examen detallado, toda vez que deberin ser cancelados si pros-
pera el recurso; que, en efecto, existiendo un precio aplazado de 2.500.000
pesetas, la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid concede a la
Entidad compradora un préstamo hipotecario de 46.400.000 pesetas de
principal, sin que la hipoteca que lo garantiza se anteponga a la con-
dicion resolutoria, ya que, conforme a las estipulaciones de la escritura
de compraventa, el plazo miximo a que deberia sujetarse el préstamo,
para que tuviera lugar la posposicién de la condicién resolutoria, deberia
ser el de diez afios, y el préstamo de la Caja se concede por doce afios,
¥y sin que esta Wltima Entidad exija al efectuar entregas parciales de
capital la cancelacién de la condicién resolutoria, como es norma ha-
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bitual en dicha Institucién; que, por otra parte, ninguno de los dos
Bancos acreedores exige a la Sociedad compradora el pago del precio
aplazado, ni ellos efectiian el pago, por cuenta de aquélla, con cargo
a los créditos concedidos; que vencido el plazo para el pago del precio
aplazado, o sea, cumplida la condicién resolutoria explicita el 15 de oc-
tubre de 1976, meses después la Sociedad vendedora insta y obtiene tres
anotaciones preventivas de embargo por una responsabilidad global de
26.500.000 pesetas, cuando su actuacién méis sencilla, y gobre todo de
mayor seguridad para sus intereses, hubiera sido la de utilizar la deri-
vada del cumplimiento de la condicién, y al no hacerlo deja a sus cré-
ditos en el orden de prelacién especial que corresponde a las anotaciones
preventivas; que también llama la atencién el que, después de esta can-
tidad de cargas reales, la Sociedad compradora vende nueve parcelas
con viviendas unifamiliares en construccién a otra Sociedad; que todo
ello evidentemente tiene que influir en el 4nimo del calificante al exigirle
un mayor rigor y una extremada cautela, dadas las situaciones y hechos
que se citan; que los defectos alegados en la nota han sido subsanados
el primero y el segundo, al haberse acompafiado los titulos indicados, y
que en cuanto al tercero de log defectos, que se considera insubsanable,
hay que indicar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo se inclina
terminantemente a considerar que en el articulo 1.504 nos encontramos
ante un requerimiento, no referido a la negativa del pago, sino a la
voluntad de resolver el contrato, y que esta voluntad sea aceptada por
el comprador y no ponga impedimentos a la resolucién; que, en opinién
del informante, la comunicacién del vendedor al comprador debe hacerse
a través de un requerimiento y no de una notificacién; que no es acep-
table el criterio del fedatario de que nos encontremos ante el hecho de
que el Notario autorizante del acta es portador de la voluntad unila-
teral y terminante del vendedor de tener por resuelto el contrato de
compraventa, y que por ello notifica una voluntad y no requiere al com-
prador para nada, puesto que esa voluntad unilateral contiene algo més:
contiene un acto de fijacién juridica y cuya comunicacién compele a la
otra parte a que conteste, fijando su posicién; que las actas notariales
de notificacién y requerimiento son materia insuficientemente regulada,
y la piopia Direccién General reconoce la existencia de lagunas y defi-
ciencias en su reglamentacién (Resolucién de 1 de abril de 1965); que
es indiscutible que el Notario en su actuacién, en cuanto le sea factible,
podra suplir lagunas, pero lo que no puede hacer con este pretexto es
ampliar su campo de intervencién si esti taxativamente limitado por
algin precepto legal o reglamentario; que el funcionario calificador in-
formante considera que existen dos tipos de actas bien diferenciadas en
cuanto a notificaciones y requerimientos, a pesar de estar reguladas con-
juntamente por los articulos 202 a 207 del Reglamento Notarial; que
aunque la generalidad de la doctrina consideré en principio que no era
posible sefialar los claros matices que separan las actas de notificacién
y requerimiento, lo cierto es que, no obstante, esta afirmacién genérica,
todos reconocen en definitiva la existencia de esos dos grupos de actas;
que en las de notificacién, en el caso de no encontrarse la persona a

-
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Juien vayan dirigidas, podridn hacerse a cualquiera de las que encuentre
el Notario en el mismo lugar y, en su defecto, al portero del inmueble o
a un vecino que se preste a ello; que en las de requerimiento, en cambio,
cuando por resistencia activa o pasiva del requerido, o por no serle per-
mitida la entrada en el domicilio 0 no encontrar en él a nadie, considera
€] Registrador que el Notario no puede evacuar la diligencia y le ordena
imperativamente: “levantara de ello acta a los fines que al requirente
convenga”; que el Notario, en nuestro caso, obré ateniéndose exclusiva-
mente a las instrucciones contenidas en la minuta que presenté el com-
pareciente, que insté una notificacién simple, como se desprende del
contexto del acta, pero que en realidad lo que debié instarse fue una
notificacién requisitoria o requerimiento; que el Registrador opina que
€]l articulo 203 del Reglamento Notarial excluye la posibilidad de la
aplicacién del 202 en punto a personas que pueden ser requeridas, pues,
8i fuera factible, no ordenaria levantar el acta a los fines que al re-
quirente convenga, ya que lo légico seria que el Notario terminara el
proceso comunicativo buscando para ello al portero o a un vecino; gque
en el caso que estudiamos, en la diligencia de entrega, la persona que
recibe la copia simple manifiesta que se hara llegar a la Sociedad a la
mayor diligencia, pero en ella no se consigna que se le manifestara la
obligacién legal de hacer llegar a poder de la Sociedad el documento que
se le entrega; que, por otra parte, el articulo 204 indica que en todo
acto de cardcter requisitorio la persona requerida o notificada tendra
derecho a contestar el requerimiento o intimacién en el acto o dentro
del término de dog dias laborables, v es constante préctica notarial con-
signar el Notario, en la diligencia, esta advertencia.

El Notario autorizante del documento calificade informé: Que el
pacto comisorio regulado en las Partidas es admitido en nuestro Cédigo
civil, cuyo articulo 1.504, por diversas razones, mitiga el automatismo
resolutorio del impago, y exige para que se produzca el reintegro de la
finca al patrimonio del vendedor, ademas del incumplimiento previsto
¥y sancionado contractualmente, una manifestacién de voluntad hecha
por el vendedor al comprador de dar por resuelto el contrato (Senten-
cia de 1 de mayo de 1946); que no se trata, pues, de un requerimiento
de pago, que supondria una renuncia al automatismo resolutorio, ya que
1o que el vendedor quiere es que el comprador conozca de manera autén-
tica no su voluntad de requerirle el cumplimiento de la obligacion de
pago, sino, al contrario, de poner fin a la prérroga del plazo (Sentencia
de 16 de octubre de 1961); que el Notario autorizante del acto es, pues,
portador de la voluntad unilateral terminante y explicita del vendedor
de tener por resuelto el contrato de compraventa; que por ello varias
sentencias del Tribunal Supremo, asi como la doctrina, hablan méas bien
de notificacién que de requerimiento al comentar el articulo 1.504 del
Coédigo civil, y en igual sentido se manifiesta el articulo 59 del Regla-
mento Hipotecario, que puede considerarse como interpretacién decla-
rativa auténtica realizada por el propio legislador; que, en cualquier
caso, en el acta autorizada por el fedatario informante consta no sélo
1a notificacién de la voluntad resolutoria del vendedor, sino la intimacién

21
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requisitoria a que alude el citado articulo 1.504, puesto que se menciona.
dicho precepto en unién de los articulos 11 de la Ley Hipotecaria y 59
de su Reglamento, reproduciéndose el contenido de la clausula resolutoria
pactada en la escritura de compraventa; que en cuanto al segundo de-
fecto hay que alegar que aunque se admitiese —a fines puramente dia-
lécticos— que el articulo 1.504 del Cédigo civil exige un requerimiento y
no una notificaciéon, el fedatario debe hacer todo lo posible para que
Hegue al destinatario de la diligencia el contenido del acta, no limitan-
dose a cerrarla cuando no encuentre a nadie en el domicilio designado-
(como autoriza el articulo 203 del Reglamento), sino esforzéndose, por
razones de celo profesional y de seguridad juridica, en practicar dicha
diligencia con las personas a que alude el articulo 202, parrafo primero,.
del mismo texto legal; que en cuanto al tercer defecto hay que resaltar,
en primer lugar, la contradiccién que supone el calificar de insubsanable
un defecto atribuido a una diligencia no sélo innecesaria, sino excluida
por el calificador, al entender como inaplicable el articulo 202 del Re-
glamento Notarial; que la préctica notarial utiliza no la céBula de
notificacién, que seria un extracto del acta, sino una copia literal de
la misma, con lo que la notificacién resulta plena y sin posibilidad de
equivoco; que esta copia literal del acta, extendida y entregada al prac-
ticar la diligencia, no es una copia auterizada, como dice la nota: tan
s6lo una cédula de notificaciébn que comprende el texto literal del acta.
vy, por ello, una copia simple, que como cédula de notificacién no va.
autorizada, sino diligenciada con media firma y el sello de la Notaria,
tal y como el articulo 202 del Reglamento Notarial preceptua.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador por-
razones andlogas a las expuestas por el recurrente y el Notario autori-
zante del instrumento.

Y la Direccién General acordé confirmar el auto apelado en base a.
la siguiente doctrina:

Doctrina—*“Uno de los pactos mas frecuentes introducidos por la
practica notarial en las compraventas con precio aplazado es aquél en:
que a la falta de pago se le da el cardcter de condicién resolutoria ex-
plicita, y que amparado en el articulo 1.504 del Cédigo civil se desarrolla
en los articulos 11 de la Ley Hipotecaria y 593 y 175-6.° del Reglamento-
para su ejecucién.”

"Los mencionadog preceptos introducen un enérgico sistema de auto-
tutela a favor del vendedor, que le permite obtener la reinscripcién de:
los bienes transmitidos en caso de incumplimiento por el comprador de-
su obligacién de pagar el precio a través de un procedimiento carac-
terizado por su automatismo, pero que por su mismo rigor debe ser
examinado en su aplicacién con todo tipo de cautelas, a fin de salva-
guardar los posibles derechos de todos los interesados y terceros y evitar-
que el vendedor —en particu’ar en los casos en que se ha pactado en
concepto de indemnizacién que puede apropiarse de la parte de precio:
va entregada—, por su sola voluntad y sin la intervencién de los Tri-
bunales, pueda decidir unilateralmente una cuestién en la que, por otra
parte, el articulo 175-6.°, del Reglamento sélo le autoriza a realizarla.
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en el supuesto de que devuelva el importe de los plazos recibidos con
las deducciones que en su caso procedan, mediante la consignacién en
el correspondiente establecimiento bancario o Caja de Ahorros.”

“Dentro del estrecho marco del recurso gubernativo, en donde sélo
pueden ser examinadas las cuestiones debatidas como consecuencia de
la nota de calificacién, no cabe el estudio de todos aquellos prolijos y
complejos problemas que este caso concreto ofrece, por lo que ha de
limitarse unicamente a resolver el tercero de los defectos sefialados al
estimar los Registradores subsanados los otros dos mediante los docu-
mentos aportados, y que consiste, en definitiva, en saber si en el acta
autorizada debié practicarse un requerimiento notarial en lugar de la
notificacién realizada.”

“La materia relativa a las actas notariales no se encuentra desarro-
llada en las disposiciones legales con la misma precisién con que apa-
recen reguladas las escrituras publicas, sin duda porque ]a Ley del No-
tariado de 1861 se refera exclusivamente a estas iltimas, y han sido
los distintos Reglamentos Notariales los que han tratado de ir supliendo
aquella falta de regulacién al introducir las normas necesarias, y asi
el Reglamento de 1935 es el que distingue, por primera vez, entre actas
de requerimiento y de notificacién, pero sin establecer una clara dis-
tincién entre ambas, y el Reglamento de 1944, con la modificacién es-
tablecida por el Decreto de 1967, las regula conjuntamente en los ar-
ticulos 202 a 207 como una subespecie de las actas de presencia.

“La diferencia que existe entre el acta de notificacién y la de reque-
rimiento radica, a juicio de la mayor parte de la doctrina, en que la
primera sélo se trata de dar a conocer a la persona notificada el con-
tenido de una informacion o decisién adoptada por quien solicité la ae-
tuacién notarial, mientras que en la segunda, que tiene un caricter mas
complejo, el destinatario, una vez enterado del contenido de la misma,
es intimado a adoptar una determinada actitud.”

“En cualquier caso, la regulacién reglamentaria de ambos tipos de
acta es idéntica, pues a as dos conjuntamente se refieren, como ya se
ha indicado, los articulos 202 a 207 del Reglamento Notarial vigente,
que emplean indistintamente los términos “notificacién” o "requerimien-
to” o similares, tanto en el articulo 202, 1.9, como en el 204 6 205, por
lo que la distincién que pretende hacerse por el funcionario calificador,
de que el primer parrafo del mencionado articulo 202 es aplicable sélo
a las notificaciones, y queda excluida para éstas la aplicacién del ar-
ticulo 203, carece de toda base legal, ya que lo dispuesto en este dltimo
articulo es complemento de lo ordenado en el primero, y habri de acu-
dirse a este medio tanto en uno como en otro tipo de acta, en los con-
cretos supuestos a que se refiere, y que presuponen que no ha podido
ejercitar su ministerio el Notario con arreglo al sistema establecido en
el articulo anterior.”

“Es copiosa la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que en numero-
sas sentencias ha declarado —y aun empleando el término “requerimien-
to”— que este requisito exigido por el articulo 1504 del Cédigo civil

tiene el valor de una intimacién que estd referida no al pago del precio,
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sino, por el contrario, a dar cuenta al comprador de la voluntad patente
del vendedor de que el contrato quede resuelto y finalizada la prérroga
legal del plazo, por lo que se trata de una simple notificacién, término
que introduce ya con precisién al recoger esta reiterada jurisprudencia
el Reglamento Hipotecario a partir de la reforma de 1947 en su ar-
ticulo 59, que regula esta cuestion y en donde reproduce sustancialmen-
te, y casi con las mismas palabras, el texto del articulo 97 del Regla-
mento anterior, con la excepcién del cambio del mencionado término.”

“De todo lo expuesto se deduce que lo procedente por parte del ven-
dedor era realizar la notificacién, que es lo que ha tenido lugar, y que
se ajustase a lo establecido en los articulos 202 y siguientes del Regla-
mento Notarial, y sin que haya de tomarse en consideracién el apar-
tado ¢) de este defecto tercero, en cuanto que la copia simple entregada
como cédula de notificacién al portero del inmueble no es documento
sujeto a la calificacién registral, al no tener que presentarse en el Re-
gistro, y a que en principio hay que presuponer que reuniria todos los
requisitos formales exigidos por la legislacién notarial y a los que daria
cumplimiento el fedatario.”

Consideraciones criticas~—Toda la problematica que encierra la pre-
sente Resolucién responde a un tema de forma, mas que de fondo, pues
la punta de lanza que el Tribunal Supremo establecié en orden a esa
debida interpretacién que el articulo 1.504 del Cédigo civil exige en torno
al concepto de requerimiento, que no es mas que una intimidacién al
comprador para ponerle en su conocimiento la voluntad del vendedor
de dar por resuelto el contrato. Este avance interpretativo del Tribunal
Supremo se ha hecho ya patente en el articulo 59 del Reglamento Hi-
potecario, 1o que sucede es que la forma en que se verifica provoca la
discusién.

Entendemos que en la critica de esta Resolucién y ante la subsana-
cién de los dos primeros defectos que el Registrador alegaba, debemos
ajustarnos a dos problemas que inciden en el defecto que para el Re-
gistrador era decisivo: no formularse el requerimiento que exige el ar-
ticulo 1.504 del Cédigo civil. De esta forma podemos concretar las dos
siguientes materias: documentacién necesaria para reflejar la resolucién
en el Registro y repercusiones registrales de la resolucién.

A) Documentacion necesaria pare acreditar la Resolucion

Partiendo de la base de qlie el supuesto de hecho entra de lleno en la
regulacién que hizo del mismo el articulo 1.504 del Cédigo civil se hace
preciso seiialar que la resolucién se produce de forma instantdnea cuan-
do el comprador ya no puede utilizar la prérroga del plazo por haber
sido “requerido judicialmente o por acta notarial”. Quiza de las Sen-
tencias del Tribunal Supremo que mas aclaren este punto sea la de 9
de marzo de 1950 al decir que lo dispuesto en el articulo 1.504 del Cédigo
civil es de aplicacién, tanto en el caso de existir pacto comisorio expreso
como en el caso de no existir tal pacto, exigiendo aquel precepto, como
requisito previo a la resolucién de la venta de bienes inmuebles por
falta de pago del precio, la existencia de un requerimiento hecho por
el vendedor al comprador, o sea, una declaracién de voluntad del pri-
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mero, expresada en forma auténtica, y que haga patente su propésito
de optar por la resolucion.

De ahi que sea el Reglamento Hipotecario el que en su articulo 59
plasme este criterio y exija para poder hacer constar en el Registro la
resoluciéon de la venta que se haga constar la “notificacion judicial o
notarial hecha al comprador por el vendedor de quedar resuelta la venta”
¥y que se acompatie el titulo del vendedor. Aparte de eso, el articulo 175,
6.2 del Reglamento exige que se acredite “que se ha consignado en un
establecimiento bancario o Caja oficial el valor de los bienes o el im-
porte de los p'azos que, con las deducciones que en su caso procedan,
haya de ser devuelto”. Por todo ello vamos a distinguir:

a) Es necesario e imprescindible el titulo del vendedor que es el
documento base del cual debe resultar la causa de la rescision o reso-
lucién y que es la credencial que va a servir al vendedor para recuperar
la titularidad de la finca vendida. De ahi que en el caso presente el Re-
gistrador exigiese la presentacién de ese documento, aparte de todos
aquellos que justificaban, por tratarse de una sociedad, la delegacién de
facultades, ete.

b} Documenta'mente debe justificarse que se ha cumplido el requi-
sito de la consignacién que exige, como hemos visto, el articulo 175, 6.°
del Reglamento Hipotecario. Este precepto, sin embargo, viene a restrin-
gir la fuerzs publicitaria de los pronunciamientos registrales, obligando
a un cumplimiento y justificacién complementaria para poder proceder a
la operacién registral correspondiente,

Doctrinalmente se entiende, sin embargo, que los pronunciamientos
de esta disposicién sélo tienen aplicacién en aquellos casos en los que
no entre en juego la posible clausula penal que imponga la pérdida de
parte o todo el precio pagado en los plazos anteriores al incumplimiento.
Asi se pronuncia la Resolucién de la Direccién General de los Registros
de 3 de junio de 1961. Es decir, aun en aguellos casos en los que juegue
la cliusula penal, la resolucién debe ser inevitable, registralmente ha-
blando, sin perjuicio de que el Tribunal correspondiente pueda moderar
la pena en virtud de la facultad que le concede el articulo 1.154 del
Cédigo civil. Pero esto supone una soluciéon extrarregistral.

La Resolucién que comentamos en el segundo “considerando” hace
referencia a este requisito y a la necesaria cautela que debe llevar con-
sigo el "automatismo” de la resolucién, pero deja sin resolver el tema,
entendiendo que “no cabe el estudio de todos aquellos prolijos y com-
plejos problemas que este caso concreto ofrece” y que el Registrador ex-
ponia en su informe en defensa de la nota, dentro de los cuales existian
unas reclamaciones judiciales que englobaban el precio de las ventas y
que podria dar lugar a pensar que si esto habia sucedido la notificacion
notarial de resolucién no parecia muy procedente. Pero todo ello se deja
en la cuneta del recurso y el mismo, al haberse subsanado los dos pri-
meros defectos, se centra en lo que podriamos llamar “precisién del re-
querimiento o notificacién de resolucién”.

¢) El tercer requisito que se exige para hacer constar en el Regis-
tro la resolucién es el de acreditar que el vendedor ha hecho una “no-
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tificacién judicial o notarial” de quedar resuelta la venta. Esto es lo
que dice el articulo 59 del Reglamento Hipotecario, pues el articulo
1.504 del Cédigo civil habla de “requerimiento”. Y ahi es donde en el
presente caso se plantea el problema,

El Registrador de la Propiedad decide en su nota que no es suficiente
una “notificacién”, sino que se necesita un “requerimiento” y que, con-
forme al articulo 202 del Reglamento Notarial, no eabe hacerlo con el
portero de la finca, debiendo aplicarse el articulo 203 del mismo Regla-
mento, aparte de que no consta si la copia simple entregada estaba
autorizada por el fedatario. El argumento no deja de tener grandes ra-
zones de fundamento, pues en la reglamentacién legal la notificacién
permite una actuacién notarial y en las de requerimiento la actuacidn
notarial se limita a seflalar las dificultades habidas para realizarlo. Lo
que el Notario realiz6 fue una notificacién simple, aunque en realidad
lo que debié de realizar era una notificacién requisitoria o requeri-
miento.

El Notario autorizante del documento calificado mantiene que en el
acta consta no sélo la notificacién de la voluntad resolutoria del vende-
dor, sino la intimaciéon requisitoria a que alude el articulo 1.504 del
Cédigo civil, puesto que se menciona dicho precepto en unién de los ar-
ticulos 11 de la Ley Hipotecaria y 59 del Reglamento, reproduciéndose
el contenido de la cldusula resolutoria pactada en la escritura de com-
praventa.

La Direccién General soluciona el caso entendiendo que lo dispuesto
en los articulos 202 al 207 del Reglamento Notarial es aplicable tanto
a las actas de requerimiento como a las de notificacién, cuya distincidén
es puramente doctrinal y basada en notificar una decisién adoptada o
en complicar dicha notificacién intimando al notificado a que adopte
una determinada aptitud. Que de los hechos queda demostrada la reali-
zacion de la notificacién y que la copia simple entregada al portero
como cédula de notificacién no es documento sujeto a calificacién regis-
tral a no tener que presentarse en el Registro.

En apoyo doctrinal de esta solucién hace alusién a una copiosa ju-
rigsprudencia del Tribunal Supremo que en numerosas sentencias ha
declarado “que este requisito exigido por el articulo 1.504 del Cédigo
civil tiene el valor de una intimacion que estid referida no al pago del
precio, sino, por el contrario, a dar cuenta al comprador de la voluntad -
patente del vendedor de que el contrato quede resuelto y finalizada la
prorroga legal del plazo”.

Creo que aqui la Direccion General acierta plenamente, pues enten-
der locontrario y hacer depender del articulo 1.124 del Cédigo civil la
doctrina del 1.504 del mismo es desvirtuar lo dispuesto en este ultimo.
En un trabajo que conjuntamente hicimos en la Academia de Jurispru-
dencia y Legislacién Muifioz Campos, Ruiz de Velasco y yo llegamos a
esa conclusién: el articulo 1.124 del Coédigo civil es regla general y el
1.504 es especial. La implicita facultad de resolucién que consagra el
articulo 1.124 para todas las obligaciones reciprocas, autoriza a los Tri-
buna'eg a sefialar nuevo plazo de cumplimiento cuando concurren causas
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Jjustificativas para ello, precisando, para decretar la resolucion, sin pla-
20, la concurrencia de circunstancias acreditativas de una contumacia
¥y de una voluntad deliberadamente rebelde, segiin jurisprudencia reite-
rada. Mas benévolo, sin embargo, es en principio el articulo 1.504 que
-e]l 1.124, en tanto en cuanto autoriza a pagar después de vencido el
término, aunque concurra el “pacto comisorio”. Luego las cosas cam-
bian y el 1.504 —una vez practicado el requerimiento— es mas fuerte
-que el 1.124 al no admitir la apreciacién de causas justificadas de in-
cumplimiento.

No juega en el articulo 1.504 la voluntad deliberadamente rebelde de
incumplimiento, circunstancia que impide que el Juez conceda nuevo
plazo a quien incumplié, como ocurre en el 1.124 del Cédigo civil, sino
-que, al margen de esa voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento,
-se decreta la resolucién, una vez que se ha realizado el requerimiento
judicial o notarial, sin que después de ello el Juez pueda conceder un
nuevo: plazo, de manera que, podriamos decir que, la voluntad delibera-
damente rebelde del articulo 1.124, se sustituye en el 1.504 por el reque-
rimiento de forma que se asemejan una y otra a los mismos fines ya que
el Juez o Tribunal no puede en ninguno de los casos conceder plazo, sea
‘porque existe esa voluntad rebelde (articulo 1.124) o sea, por haberse
concedido el plazo con anterioridad al requerimiento (articulo 1.504).

Asi las cosas, el articulo 1504 es norma de Derecho necesario y prac-
ticado el requerimiento, a que el precepto alude, se produce la resolucién
“ope legis”, con absoluta independencia de la voluntad, rebelde o no, del
-comprador. Otra cosa es -—y creemos que es aqui donde esta la desvia-
cién jurisprudencial del Tribunal Supremo en ciertos casos— que demos
por admisible la moderacién de la norma del articulo 1.504 del Cédigo
civil por lo general del 1.124 no en los casos de “resolucién”, sino en los
casos de “indemnizacién”. El articulo 1.124 establece el resarcimiento de
dafios y abonn de intereses, tanto en e] supuesto de resolucién, como en
-el de cumplimiento, cuando éste es posible. Pues bien, tal norma es sin
duda aplicable al supuesto de venta de bienes inmuebles a que se re-
fiere el articulo 1.504 para moderar posibles cliausulas de adhesién que
‘puedan convenirse por las partes al amparo del “pacto comisorio”, Todo
-ello por no existir en el Cédigo civil un precepto como el 11 de la Ley
de venta de bienes muebles a plazo que precisa la correspondiente in-
~demnizacién para el vendedor.

Tirso Carretero, al comentar esta misma Resolucién hace un recorri-
do de la jurisprudencia siguiendo el trabajo orientador de Rodriguez
.Adrados (“Algunos aspectos de la “lex commisorio” en Rev. Cr. Dr. Inmb,
num. 464, 1968, pags. 49 y ss.) y llega a la conclusién, sobre todo en la
jurisprudencia posterior al trabajo, que muchas sentencias no sélo des-
virtian de hecho la tesis de la notificacién, sino que en ocasiones, in-
-curriendo en la extremosidad contraria parecen conducir a la ineficacia
del pacto de lex comissoria (S. 25 de octubre 1969, 23 de abril 1975, 12
“mayo de 1977, 22 de octubre de 1977, 14 de abril de 1978, ete.). En este
punto me aparto de la opinién de Tirso Carretero, pues si bien es verdad
-gque esa jurisprudencia que cita utiliza el requisito de la “voluntad de-
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liberadamente rebelde” (aplicando al 1.504 la doctrina del 1.124) es por--
que en la mayor parte de los casos lo que se pretende es moderar las.
consecuencias de cldusulas abusivas o leoninas, sin darse cuenta el Tri--
bunal Supremo que existe en el Cddigo civil un precepto que soluciona.
el tema cuando dichas clausulas tengan la consideracién de cldusulas:
penales: “El Juez —dice el articulo 1.154 del Cédigo civil— modificara
equitativamente la pena cuande la obligacién principal hubiera sido em
parte o irregularmente cumplida por el deudor”.

Termina sus tesis Tirso Carretero admitiendo la postura de Rodri--
guez Adrados y Sapena, para quienes cabe admitir el pago en el mo-
mento mismo del requerimiento e incluso en los dos dias laborables que-
el Reglamento Notarial establece para contestar a todo requerimiento,.
en base de la necesidad de conservacién del contrato y por el principio-
de favor debitoris, siendo los dos dias, no un término de gracia, sino el-
tiempo estimade legalmente necesario para igualar al requerido ausente.

A pesar de que esta solucién podria estimarse mas justa y equitativa.
entiendo que ello supone “enmendar la plana” a una doctrina que esta
clarisimamente expuesta en el articulo 1.504: a pesar del pacto el Juez
puede conceder un plazo para el pago (la justicia equitativa desequilibra
la libertad de contratacién y la situnacién igualitaria de las partes), pero-
una vez requerido el comprador ya no pueden ddrsele mas plazos ni
esos dos dias que el mecanismo notarial de la notificacién-requerimiento.
exige.

B) Repercusiones registrales de la Resolucién

Sobre la base de la doctrina de los articulos 10, 11 de la Ley Hipote--
caria y 51 del Reglamento la constatacién del pacto de “ley commissoria™
hace publico frente a todos una adquisicién mediatizada por el cumpli-
miento del pago y una expectativa de readquisicién por parte del ven-
dedor si se cumple la resolucién pactada. Los efectos registrales —apar--
te del juego del posible tercero que queda afectado en su adquisiciém
por el pacto— son los del reflejo en los libros registrales de la situacién:
creada por el cumplimiento de la condicién estipulada o, lo que es lo
mismo, la cancelacion de la inscripcién supeditada a la condicién reso--
lutoria y la confirmacién de la pendiente de reintegracién por ese
cumplimiento, '

El Reglamento Hipotecario en este punto se aparta de la norma ge--
neral que establece la Ley Hipotecaria, pues conforme a ella lo proce-
dente en estos casos es cancelar la inseripcién del comprador haciendo-
revivir en su cficacia la del vendedor, sin necesidad de tener que ins-
cribir de nuevo el dominio de la finca a favor del que ya la tiene inscrita..
En el articulo 59 del Reglamento Hipotecario se establece la necesidad’
de “una nueva inscripeién a favor del vendedor o de su causahabiente”,
cosa que ratifica la actual Resolucién en su considerando segundo al’
hablar de “reinscripeién”. Lo que sucede en estos casos es que el asiento-
es “hibride”, pues de una parte “cancela” la condicién resolutoria y la:
inseripeién de comprador y en base de ello atribuye la tiularidad ak'
vendedor.



JURISPRUDENCIA

1. SENTENCIAS

A cargo de Antonio CABANILLAS SANCHEZ, Maria D1AZ DE ENTRE-
SOTOS Y FORNS, Jesiis DIEZ DEL CORRAL RIVAS, Pedro ELIZAL-
DE AYMERICH, Gabriel GARCIA CANTERO, Maria Angeles MANZANO
CEJUDO y Céandido PAZ ARES.

I. DERECHO CIVIL

2. Derecho de la persona

1. Titulo nobiliario. Mejor Derecho. Admision en segunda instancia de
partida de bautismo.—No cabe fundar un recurso de casacion en el fondo en
la infraccién de los articulos 503, 504 y 506 de L. e c., aunque se trate de
obviar esta doctrina reiterada con referencia de sentencias que interpretan
su contenido y que no guardan relacién con el tema debatido.

Acumulacion de acciones incompatibles. Incongruencia—Tratandose de dos
acciones interpuestas sucesivamente y luego acumuladas, que tienen idéntico
fundamento y que persiguen igual objeto de obtener la declaracion de mejor
derecho, es obvio que de prosperar la pretensiéon de cualquiera de los de-
mandantes la consecuencia ineludible es la desestimacién integra de la ar-
ticulada por el otro, sin que sea dable establecer pronunciamientos que pue-
dan afectar doblemente a la comiin demandada; por ello, la absolucién pro-
nunciada en relacién con la parte cuyo mejor derecho se reconocid, carece
de trascendencia y sélo puede tacharse de innecesaria, pero no de incongruen-
te; asimismo, presupuesto el «mejor derecho» de uno de los demandantes, no
es preciso resolver sobre el «mejor derecho» del otro frente a un demandado
privado de la cualidad que pasivamente le legitimaba para soportar la carga
de la pretensién articulada por su contraparte. (Sentencia de 19 de mayo de
1980; no ha lugar.)

3. Obligaciones y contratos

2. Proceso de ejecucion de sentencias firmes—Viene determinado en sw
ambito por su propia finalidad de dar cumplimiento a lo resuelto, para lo
cual el organismo ejecutor puede acudir como elemento de auténtica in-
terpretacién a la fundamentacién légico-juridica del fallo, e incluso le viene
permitido atender no sélo a los extremos o particularidades expresamente
contemplados por la resolucién a ejecutar, sino también a los quc sean
obligada consecuencia de la situacién examinada.

Mancomunidad—Es aplicable la regla general de que el vinculo obliga-
torio con varios sujetos ha de tenerse por mancomunado, en cuanto ne
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concurra ninguno de los supuestos excepcionales de solidaridad (articulo
1.137 del Cédigo civil). (Sentencia de 26 de marzo de 1980; ha lugar.)

Hechos.—El recurso de casacién, interpuesto al amparo del articulo 1.695
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, prospera porque la Sala de Instancia
ha establecido el caracter soiidario de la obligacion de las demandadas, a pe-
sar de que tal cuestion no aparece debatida en el proceso ni decidida en
la sentencia de cuya ejecucién se trata.

3. Fiagnza solidaria: extincién por prorroga concedida al deudor.—Si bien
el articulo 1.851 Cédigo civil establece que «la prérroga concedida al deudor
por el acreedor, sin el consentimiento del fiador, extingue la fianza», esta
prérroga aqui no se ha probado y, como ya declaré la sentencia de 22 de
noviembre de 1916, la existencia de prorroga de la deuda, como cuestién
de hecho, es de la incumbencia de los Tribunales de instancia, y la estima-
cion de éstos solo puede combatirse en casacion por el numero 7 del ar-
ticulo 1.692 LEC.

Efecto extintivo de la prorroga.—Ha de provenir de un acto del acreedor,
mientras que el supuesto factico de este recurso es el de un acto previo
unilateral del fiador que se compromete a afianzar, por plazo indefinido
vy solidariamente con el deudor, las operaciones de éste hasta un limite
cuantitativo, lo que supone no concesién de prérrogas por cada operacion,
sino garantia de un conjunto de operaciones sin limitacion de término, lo
que configura un supuesto de hecho distinto del que es base del articulo
1.851 Cédigo civil. '

Novacién de la obligacion.—La alegaciéon de que ésta ha existido hace
supuesto de la cuestién, de modo que la carta en que se quiere fundar la
novacion, no tenida en cuenta por la sentencia impugnada, no puede ahora
ser apreciada dado el conducto procesal utilizado del nimero 1° del ar-
ticulo 1.692 de la Ley procesal.

Novacion de la obligacion.—El recurrente prescinde del supuesto factico
apreciado en la instancia, puesto que no hay base alguna que revele, ya la
declaracién bilateral y expresa de voluntad para sustituir unas obligaciones
por otras, ya la incompatibilidad absoluta entre ellas, que para que exista
la novacién exige el articulo 1.204 del Cédigo civil. (Sentencia de 7 de enero
de 1981; no ha lugar.)

4. Seguro de crédito a la exportacion.—Los temas traidos a la casacién
contemplan una modalidad de «seguro de crédito a la exportacién», cuya
finalidad es prestar cobertura a los riesgos derivados del fomento de la
actividad exportadora, que aqui operé como «prefinanciacién con pedidos
en firme» mediante la concesiéon de un préstamo de 500 millones de pesetas
por el Banco de Crédito Industrial a MATESA para la fabricacién de
«stocks» destinados al comercio exterior, operacién completada con la for-
malizacién de una pdliza de seguro de afianzamiento de tal crédito, en la
que intervienen, ademas de la prestataria, Seguros de Crédito y Caucién,
‘S. A, como aseguradora y el Banco prestamista como asegurado.

Estafa penal y causa concreta—~La alegacién de la aseguradora, para
desligarse del cumplimiento del contrato, de que la estafa penada de los
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rectores de MATESA comporta que el contrato civil, como encaminado al
fraude, carecié de verdadera causa, no puede prosperar, pues aun en el
ambito de la causa concreta hay que separar el moévil meramente individual
y oculto que abrigue cualquiera de los otorgantes del moévil integrado en
la causa o incorporado al contrato, ya que por mucho que se acentie el
criterio subjetivista sobre la materia, siempre sera menester para causali-
zarla que la finalidad de que se trate haya sido perseguida por ambas partes
y plasmada en el acto juridico como elemento determinante de la declara-
cién de voluntad en concepto de mévil impulsivo.

Causa y motivos.—La causa no puede ser confundida con el fin indivi-
dual (mero interés o motivo) que llevé a cada contratante a realizar el
negocio, y por ello para que los mdviles subjetivos de los otorgantes puedan
tener repercusién juridica es necesario que, reconocidos por ambos contra-
tantes, hayan sido elevados a condicién determinante del pacto concertado,
-actuando a manera de causa impulsiva.

Causa ilicita—La nulidad radical ordenada por el articulo 1.275 Cddigo
.civil dnicamente se ocasionara si el negocio persigue un fin ilicito o in-
moral; lo que aqui no ocurre, pues el proceder reprochable a los conde-
nados socios de la prestataria no vicia la actuacién contractual del Banco
acreedor, victima de dolo principal con alcance anulatorio a instancia del
legitimado para ello.

Dolo civil causante—~En su concepto caben toda suerte de astucias para
-conseguir el resultado falaz, de modo que atin no existiendo total coinci-
-dencia entre el fraude civil o dolo y la figura presumible de la estafa, por
fuerza ha de darse entre unc y otra sustancial conformidad, como sehala
la doctrina, la Sentencia de 25 de octubre de 1928 e imponen los antece-
-dentes histéricos del Digesto y de las Partidas.

Consecuencias del dolo—No da lugar a la nulidad absoluta, sino a la
.anulabilidad a voluntad de quien lo sufrié tal como preceptian los articu-
los 1.300 y siguientes del Cddigo civil.

Cumplimiento del contrato.—~En modo alguno hay violaciéon del articulo
1.256 Cédigo civil, porque no se ha dejado al arbitrio de MATESA la validez
y el cumplimiento de los contratos, sino que todas las consecuencias se
han derivado del incumplimiento por la misma de sus obligaciones con-
tractuales.

Davio fortuito.—Mal puede darse esta nota en el dano buscado de pro-
posito por el beneficiario del seguro, aparte de que es improcedente traer
.a capitulo un precepto claramente alusivo al seguro de cosas (articulo 1.791
Cédigo civil) y de que la actuacién culposa y hasta la dolosa del deudor en
el seguro de crédito no eliminan el riesgo ni descartan la funcién de co-
bertura.

Error de hecho en la apreciacion de la prueba.—No hay tal error, por
desconocimiento de lo proclamado en las sentencias que condenaron a
MATESA, pues la Sala de Instancia no ignora la existencia de tales sen-
tencias, antes bien, las ha tenido muy presentes al entender que la cosa
juzgada penal no provoca por su sola virtud la nulidad en el orden civil
«de los contratos en cuestion.
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Autoridad de cosa juzgada. Sentencia penal—La autoridad de la cosa
juzgada penal en el proceso civil-debe ser entendida, con la mads autorizada
doctrina, en el sentido de que lo resuelto en la via punitiva sobre la decla-
racién de responsabilidad criminal y la imposicién de la pena no son en
si mismas condicién de ninguna norma civil y en consecuencia no podra
afirmarse que existia autoridad de cosa juzgada penal en el otro campo,
sino que la vinculacidén del juez a la sentencia condenatoria tiene lugar
en cuanto a la existencia material del hecho, compuesta por la actividad
y el resultado, al elemento psicolégico del delito y al grado de participacion
del sujeto, apreciaciones que no trascienden al proceso civil cuando la con-
troversia atafie a cuestiones diversas y la sentencia penal no opera preju-
dicialmente, en cuyo sentido ensefia la jurisprudencia que tales resoluciones.
solo obligan al Juez civil de aquellas afirmaciones facticas declaradas pro-
badas que son integrantes del tipo que se define y castiga.

La interpretacion de los contratos.—Constituye facultad privativa del Tri-
bunal de Instancia interpretar y fijar el sentido y alcance de las clausulas
de los contratos y su criterio no puede ser sustituido a menos que resulte
manifiestamente erréneo o infrinja alguna de las normas de hermenéutica
del Codigo civil; excepcion que no concurre cuando aqui el Juzgador con-
cluye que el Banco prestamista y asegurado dio cumplimiento a la obliga-
cién pactada de acreditar, de acuerdo con el uso mercantil, el destino de
la suma prestada. (Sentencia de 3 de febrero de 1981; no ha lugar.)

NOTA.—Esta sentencia, recaida en el famoso asunto de MATESA, coin-
cide en lo esencial con sélo secundarias adiciones, segiin sefiala su primer
considerando, con otras tres sentencias anteriores de 8 de julio de 1977,
30 de diciembre de 1978 y 22 de noviembre de 1979, pronunciadas en relacion.
con el mismo asunto.

5. Compraventa de apartamento en construccion. Interpretacién. Fin:
econdmico. Precio de coste. Trato de favor dispensado por el vendedor. In-
cremento de costes. Buena fe—~En todo negocio juridico lo esencial a tener
en cuenta, en orden a sus efectos, es conocer la voluntad de los en €l inter-
vinientes, con el fin de autenticar cual fuere la inspiraciéon y propésito-
a que responde, como para decidir sus consecuencias en derecho, funcién
de la llamada interpretacidén, que lo mismo puede versar sobre el texto
o convenciones escritas o verbales, que respecto del comportamiento con-
tractual, y mas en cuanto afecta al fin econémico, que tiene tan constante-
aplicacién y trascendencia en la esfera del Derecho privado y que frecuente-
mente ilumina con patente luz la conducta de las personas en sus relaciones
de indole juridica; la compraventa en cuestién ha tenido como base la con-
templacién del precio de coste, pues de no ser asi resultaria ilégico la
concesion de tal amplios beneficios al adquirente, generante en esencia de
un indudable trato de favor, y siempre en contemplacién a una’situaciém:
de buena fe contractual derivada de una reciproca confianza, determinada
por el hecho de que la construccién pudiera desarrollarse normalmente, tra-
tando en todo momento de alcanzar, dentro de ese trato de favor, una:
justa equivalencia en las respectivas prestaciones.
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Principio de la confianza—En toda relacion juridica lo fundamental a
proteger es la confianza, ya que el no hacerlo es ataque a la buena fe, que
viene determinada por una coherencia de comportamiento en las relaciones
humanas y negociales, toda vez que cuando unas determinadas personas,
dentro de un convenio juridico, han suscitado con su conducta contractual
una confianza mutua fundada, conforme a la buena fe, en una determinada
conducta, no deben defraudar esa confianza suscitada, y es inadmisible toda
actuacion incompatible con ella; en el presente caso el comprador debe
abonar a la entidad vendedora, como precio en definitiva asignable a la
compraventa cuestionada, la suma resultante del incremento producido en
el coste inicialmente contemplado por causa del retraso constructivo pro-
ducido por consecuencia de dilacién temporal en la ejecucién de la obra,
que no ha sido resultado de voluntad de la entidad vendedora, y asi deri-
vado de dificultades urbanisticas posteriormente superadas; al pretender el
comprador la eficacia y persistencia del vinculo juridico creado, hay que
tener en cuenta las variaciones mencionadas, ya que el pactado escritura-
riamente fue en simple consideracién a las bases de coste contempladas
sin dilacién producida por causa ajena a la voluntad del vendedor, y no
a las surgidas en contra de éste. ’

Inaplicacién de la cldusula «rebus sic stantibus».—Aunque esta doctrina
resulta inaplicable en el presente caso, la funcién de la misma es suplida
por el principio de la buena fe del articulo 1258 C. c. en su significado
objetivo de comportamiento o regla de conducta que se sefiala como pauta
general en las relaciones juridicas, que representa una de las mas fecundas
vias de irrupcion del contenido ético-social en el orden juridico, teniendo
indudablemente su base fundamentadora en la equidad, invocada en el ar-
ticulo 3.2. C. c., afirmacién de que la norma juridica existe para el adecuado
logro de la justicia, sirviendo en consecuencia para la aplicacién de ésta,
vy en el caso ahora examinado para poner remedio a la no equivalencia de
las prestaciones que originaria la rigurosa aplicacién literal del documento
en que se constata la compraventa.

Principio del «no enriquecimiento injusto».—Convalidar la compraventa
en cuestién con base exclusivamente en el quantum del precio constatado
en el documento base, conduciria a incrementar, sin causa justificante, el
patrimonio del comprador en evidente perjuicio, también injustificado, del
vendedor, que veria empobrecido el suyo.

Extincién de la obligacién por imposibilidad de cumplumiento.—No pro-
cede aplicar el articulo 1.184 C. c. cuando no se prueba que la entrega del
apartamento objeto de la venta sea legal o fisicamente imposible, siendo
incompatible tal peticién con la propia conducta del recurrente, pues mal
se compagina la pretensién de liberacién de un deudor en sus obligaciones
con instar su cumplimiento.

Doctrina de los riesgos. Inaplicabilidad del articulo 1452 C. c—Este pre-
cepto inspirado en el criterio romano acoge el principio res perit emptore,
como regla general en la compraventa, segin Sentencia de 6 octubre 1965,
atribuyendo al comprador el periculum y el commodum de la cosa comprada
desde el momento de la perfeccién del contrato; pero en su supuesto de
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hecho no se incluye el caso de una pretendida alteracién en el valor asig-
nado contractualmente a la cosa vendida, habiendo declarado la Sentencia
de 9 junio 1949 que no puede equipararse la pérdida, destruccién o deterioro
de la cosa por caso fortuito con el de disminucién del precio.

Resolucién por incumplimiento. Inaplicabilidad del articulo 1504 C. ¢.—
Este precepto parte del obligado presupuesto del impago referido a can-
tidad no precisada de ser determinada mediante resolucién judicial, ante
la discrepancia producida entre las partes, no pudiéndose entender que hay
incumplimiento en el caso de discrepancia sobre el quantum precisado de
decisién judicial que lo fije. (Sentencia de 16 de noviembre de 1979; ha
lugar.)

Son hechos que se declaran probados en el primer considerando que la
entidad recurrente concedié facilidades al demandado, v a los demas com-
pradores de los apartamentos, aceptando todas las exigencias que le impu-
sieron desde el aplazamiento de pago en quince aiios, sin pagar intereses
y en plazos mensuales por mddicas cantidades, incluso con posponer el
pago de las letras en caso de retraso en su entrega, hasta por el corto plazo
en que la obra habia de ser efectuada, asi como que el incremento que
se reclama en el presente pleito emana de costes reales por aumento de
salarios, seguridad social y construccién, producidos durante el periodo de
interrupcién de las obras, por causa de su paralizacién por la autoridad
municipal, debido a defectos de indole urbanistica posteriormente superados.
La demanda fue rechazada en ambas instancias en lo fundamental, pues
unicamente se dio lugar a una reclamacién por mejoras introducidas de
minima cuantia, y también en ambas instancias se estimé la reconvencién
encaminada a obtener la entrega del apartamento. El T. S. estima el recurso
interpuesto por la entidad vendedora y en segunda sentencia condena al
pago de los incrementos reclamados.

La ratio decidendi para estimar el recurso es la infraccién del principie
de la buena, que se refuerza con invocaciones a la equidad, a la equivalen
cia de las prestaciones en los contratos onerosos y a la prohibicién del en-
riquecimiento torticero. Curiosa es la cita de la clausula rebus sic stantibus,
que no se acepta. Menor interés ofrecen otras declaraciones relativas a
motivos que no se estiman: imposibilidad de las obligaciones, doctrina de
los riesgos y resolucién por incumplimiento. En todo caso hay que sefialar
la importancia de esta sentencia (Pte. Fernandez Rodriguez), no tanto por la
cuantia del pleito (el incremento de costes asciende a 124.200 ptas.), cuanto
por los principios fundamentales que se manejan, basicos en el Derecho de
Obligaciones.

La Sala 12 continua fiel a su concepcién restrictiva de la clausula rebus
sic stantibus, que no la considera de aplicacién al presente caso de incre-
mento en los costes de edificacién, probablemente con acierto porque, como
sefiala un sector doctrinal, desde un punto de vista sistematico no estamos
ante un principio general de derecho (asi, ARECHEDERRA ARANZADI, La equi-
valencia de las prestaciones en el derecho contractual, Madrid, 1978, p. 239),
si bien llega al mismo resultado que su estimacién comportaria con base
en lo que si constituye un verdadero principio general, la buena fe, ahora
recogido en el articulo 7.1. C. c.

Como dice DE Los Mozos (El principio de la buena fe, Barcelona, 1965,
p. 45 la buena fe objetiva, recogida en el articulo 1.258 C. c., es un compor-
tamiento de fidelidad que se sitdia en el mismo plano que el uso o la ley,
adquiriendo funcién de norma dispositiva, de donde deriva su naturaleza
objetiva que no se halla basada en la voluntad de las partes, sino en la
adecuacidon de esa voluntad al principio que inspira y fundamenta el vinculo
negocial. La Sala en la exégesis del contrato descubre un evidente trato de
favor dispensado al comprador, manifestado en la fijacién del precio de
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venta conforme al de coste y en la concesién de muy amplias facilidades.
para su abono, y viene a decir que es un modo de establecer el precio per
relationem, no segun una cifra concreta, sino conforme a los precios reales
de coste en el momento de la construccién. De aqui que el comprador quede
obligado a abonar los incrementos que se producen por causas ajenas a la
voluntad del vendedor.

En principio, la fijacion del precio de coste en la compraventa del apar-
tamento no plantea problemas; los datos facticos que se contienen en la
sentencia dan a entender que el precio es libre, sin que intervengan precios
de tasa ni maximos. Pero precisamente la especialidad del caso radica en
que normalmente, fuera del caso de la rescision por lesion, el vendedor no
puede alegar «estar perdiendo dinero con el precio fijado». El T. S. acumula,
para justificar la solucién dada, principios generales, no siempre de facil
delimitacién y concreciéon, cuya ultima ratio me parece ser la equidad, la
idea no escrita de justicia; algo que se ha visto, por ejemplo, en la equiva-
lencia de las prestaciones (cfr. ARECHEDERRA ARANZADI, oOp. cit., p. 365).

La duda surge sobre la posible generalizacién de la doctrina aqui sen-
tada a casos andalogos. Sin ir mas lejos, al que podria plantear, en esta misma
fattispecie el factor de la devaluacién monetaria —cuestién aqui no susci-
tada—. Pensemos que el contratq se formaliza en 1971 y se aplaza el precio.
por un periodo de 15 afios. ¢(No podria invocar el vendedor la misma doc-
trina para pedir que se actualizasen los pagos parciales que se van realizan-
do, cada vez, en moneda mas devaluada? Por lo demés, la inaplicacién al
caso de la doctrina sobre los riesgos, parece fuera de toda duda.

(G. G. C)

6. Interpretacion.—Que el mandato del articulo 1281 del Cédigo civil
ordena al intérprete, cuando no exista duda sobre la intencién de los con-
tratantes, estar al sentido literal de las cldusulas, segun sus términos claros.
y solo si ello no ocurriera asi debera investigar la intencién de las partes,
es decir; ‘lo efectivamente querido, y hacer prevalecer ésta sobre las meras.
palabras o expresiones, para lo cual el Codigo civil da u ofrece la regla
establecida en el siguiente articulo 1.282.

Documento auténtico.—Se olvida su no condicién de auténtico a los efec-
tos de la casacién en tanto fue citado y estudiado en la sentencia impugnada
y valorado junto con los demds medios de prueba.

Determinacion del precio—Como en términos generales establece el ar-
ticulo 1.273 del Cédigo civil, la indeterminacién de la cantidad no sera obs-
taculo para la existencia del contrato, siempre que no haya necesidad de
nuevo convenio para ello, que es lo que la Sala de instancia hace al obtener
esa cuantificacién de las pruebas obrantes en la causa, consideradas en su
conjunto, y no sélo del aludido documento (el contrato de compraventa),
que no tiene prevalencia y exclusividad. (Sentencia de 15 de noviembre
de 1980; no ha lugar.)

7. Interpretacion contractual. Criterio del Juzgador de Instancia.—En
materia de interpretacién de contratos debe predominar la del Juzgador de
Instancia, salvo que se acredite que es ildgica, contradictoria o vulnera
algiin precepto de ley, lo cual no ocurre en el presente caso, pues el con-
trato se refiere a «una plaza de garaje», concretamente a la «nimero nueve»,.
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cuyo uso no puede limitarse a un niamero de vehiculos, pues si son dos
los que tienen cabida en ella, podran acogerse en dicha plaza. (Sentencia de
26 de enero de 1981; no ha lugar.)

Nota: Las partes suscribieron un documento, calificado como opcién de
compra, cuyo objeto era una plaza de garaje identificada por un numero
y precio. A la hora de formalizar la escritura de compra-venta el vendedor
pretendié incluir una clausula expresiva de que en la plaza de garaje solo
‘podria estacionarse un vehiculo, oponiéndose a ello el comprador. El Tribu-
nal Supremo se centra en el problema de identificar el objeto del contrato,
sin profundizar en la calificacién juridica de éste, ni en la circunstancia,
alegada por el recurrente, dé que la limitacién de uso de la plaza de garaje
resultase impuesta por una Ordenanza del Ayuntamiento de la localidad.

8. Interpretacion del contrato con sentido literal claro.—En el caso ac-
tual no tiene prevalencia el médulo interpretativo de los actos coetaneos y
posteriores sobre el tenor literal del convenio en cuestién, ante su subsidia-
riedad.

Novacién contractual.—Al haberse asignado el importe de un préstamo
y de sus intereses pactados al precio de una compraventa, indudablemente
se produce una novacién contractual.

Negocio fiduciario—El convertir, por acuerdo de las partes intersadas,
-l importe de un préstamo y de sus intereses pactados, en parte integrante
de una compraventa, en modo alguno es contrario a la ley, a la moral, ni al
orden piiblico. Tampoco es un vinculo fiduciario, ya que para ser tal se
habria requerido que se cumpliesen determinadas exigencias jurisprudencia-
les, taled como la transmisién por una persona (fiduciante) de la plena pro-
piedad de un determinado bien a otra persona (fiduciario) para garantizarle
el pago de una deuda, con la obligacién por parte de ésta de retransmitirla
.a su anterior propietario cuando la obligacién asegurada se haya cumplido,
v estas exigencias no se dan en este caso.

Imposibilidad de alegacidn de nuevas cuestiones en el recurso de casa-
cién—Al no haber sido planteada en instancia determinada cuestién, no es
procedente alegarla en el recurso, puesto que en éste sus alegaciones y razo-
namientos han de referirse a lo que en el pleito se haya debatido, sin que
sea licito proponer cuestiones nuevas.

Confesion judicial—Si ciertamente la confesién hace prueba contra su
autor, el hecho de que el demandante hubiese reconocido al rendir tal me-
dio probatorio que el documento que refleja el convenio en cuestion fue
redactado por él, en nada desvirtia el vinculo juridico de compraventa
concertado, ya que la circunstancia de ser redactado un documento por uno
de los contratantes, en tanto que no se acredite la concurrencia de dolo,
engafio u otro vicio de la voluntad, no quiere decir que su contenido no
responda a lo que expresa. (S. T. S. de 27 de junio de 1980; no ha lugar.)

HECHOS: El demandante entrega determinada cantidad a la demandada
en concepto de préstamo con interés. Transcurrido algin tiempo, al no
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haberle devuelto la demandada el capital y los intereses, suscriben un do-
cumento privado en el que la demandada vende al demandante una casa
de su propiedad, considerando a cuenta del precio las cantidades que le
habia dado anteriormente y facultando al comprador para resolver el con-
trato si en un plazo determinado no le hacia entrega de la casa que, a la
sazén, estaba arrendada a una oficina de Correos. Transcurrido el plazo,
el demandante no resuelve el contrato y posteriormente la demandada le
ofrece el pago de las cantidades que habia recibido mas los intereses. El de-
mandante se niega a recibir tales cantidades y demanda a la sefiora, exigién-
dole que le otorgue la escritura de venta. El Juez de Primera Instancia de-
sestim6 la demanda. La Audiencia revoca la sentencia del Juez de Primera
Instancia y acoge la demanda interpuesta.
M. D. E.

9. Contrato vitalicio.—Por €l se han entregado unos derechos con la
contraprestacion de alimentos, vivienda y asistencia médica y farmacéutica,
y no puede prosperar la alegacién de que se trata de una donacién onerosa
porque la calificacién hecha por la Sala de Instancia ha de prevalecer
sobre la del recurrente, siempre que aquélla no sea ilégica o absurda vy,
ademads, la propia literalidad del contrato refleja claramente su caracter
aleatorio, que le distingue perfectamente de la donacién onerosa.

Simulacion.—El argumento esgrimido de que el contrato tuvo causa si-
mulada y fue otorgado defraudando los derechos legitimarios de los herede-
ros, ha de rechazarse, pues en lo actuado se deduce con toda claridad que
el padre de la recurrente tuvo que otorgar el contrato para obtener un domi-
cilio y atenciones necesarios para los tultimos afios de su vida, domicilio
y atenciones que las hijas no le prestaron. (Sentencia de 6 de mayo de
1980; no ha lugar.)

10. Documento auténtico a efectos de casacion. Sentencia del Tribunal
Supremo.—La sentencia dictada por esta Sala en 12 de noviembre de 1970
es el documento basico en que se apoyan las sentencias de instancia para
acceder a la demanda, por lo que no cabe que tenga, a los efectos de este
recurso, el caricter de documento auténtico, al haber sido examinada, pon-
derada, valorada y objeto de analisis en los razonamientos de la sentencia
o base del pleito. Ademds ha de tenerse en cuenta que, como ha declarado
esta Sala, no tienen la consideracién de documentos auténticos las certifi-
caciones de sentencias y no se advierte, en el presente caso, contradiccién
entre lo acordado y razcnado en aquella sentencia y lo acordado y razo-
nado por el Tribunal sentenciador.

Interpretacion de sentencia judicial. Criterios.—Es inadmisible aplicar la
normativa de interpretacién de contratos, al ser los supuestos facticos
respectivos totalmente diferentes. Tampoco es procedente desviarse de la
interpretacién obtenida por la Sala sin que se demuestre que sea absurda
o ilégica.

Eviccion. Significado.—Segun el articulo 1.475 del Cédigo civil, la eviccién
tiene lugar cuando se prive al comprador, por sentencia firme y en virtud
de un derecho anterior a la compra, de todo o parte de la cosa comprada,

.22
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Yy «privar» significa desposeerle de lo que posefa. Este efecto produce la
resolucién judicial que ordena el lanzamiento de los compradores, pues
la ejecucién de esta diligencia implica la mas realista expresién de despojo
0 privaciéon de una cosa.

Requisitos formales de la casacion. Alegacion de aplicacion indebida.—E}
articulo que se dice indebidamente aplicado contiene tres parrafos (art. 1.475
del Cédigo civil), que responden a supuestos facticos distintos y la falta de
concrecién del supuestamente infringido supone incurrir en la causa de
inadmisién contenida en el articulo 1.729, niim. 6, de la L. E. C.

Solidaridad de deudores. Supuestos en que se produce—Surge la solida-
ridad entre los deudores que se encuentran obligados a la satisfaccién del
acreedor en virtud de un vinculo de objetivo comin y fundamento tnico..
Tal ocurre en el presente caso respecto del pago de los gastos de sanea-
miento por eviccién, pues el vendedor queda obligado por imponérselo la
ley, mientras que el demandado lo estd en virtud de su declaracién espon-
tdnea, asumiendo la obligacién frente al comprador.

Expromision. Efectos.—La declaracién del demandado no puede afectar
a la obligacién de saneamiento por eviccion que la ley impone al vendedor,
de la cual no aparece exonerado por persona legitimada. (Sentencia de 2
de noviembre de 1980; no ha lugar.)

Nota: El origen del pleito resuelto por esta sentencia se encontraba em
la venta de un terreno realizada en 1962. Posteriormente, después de varios.
procesos que culminaron con sentencia del Tribunal Supremo en 1970, se
declaré judicialmente que la propiedad de dicho terreno no correspondia
a los vendedores. Con anterioridad, los compradores habjian recibido un
documento de persona que no figuraba como vendedor por el que se obli-
gaba a responder de los perjuicios que resultasen a los compradores de
tales procesos.

La posicién de quien asume la responsabilidad por eviccién no es exami-
nada en todos sus detalles por el Tribunal Supremo. Parece claro que se
produjo, en el presente caso, un supuesto de expromisién cumulativa, sin
causar, por tanto, la liberacién del vendedor de su obligacién de sanea-
miento y con la importante consecuencia de vincular solidariamente a los
dos deudores. (Véase sobre esta figura: L. Digz Picazo: «Fundamentos del
Derecho Civil Patrimonial», 1, 1972, pags. 807, 815 y 820).

PeDRO ELI1ZALDE AYMERICH

11. Documenio auténtico.—El examen y la valoracién de su significadc
y alcance por los organismos jurisdiccionales, priva a los documentos de
autenticidad a los fines de la casacién.

Ordenes ministeriales—En la esfera de un recurso extraordinario comec
es el de casacién, no parece adecuado otorgar el rango de ley a las dis-
posiciones que no pasan de ser meras dérdenes ministeriales.

Irrevocabilidad del mandato.—El mandato no se otorgd como negocic
juridico auténomo derivado de la mutua confianza y respondiendo al ex-
clusivo interés de la mandante, sino que fue conferido para el cumplimiento
del contrato principal de compraventa, por lo que ha de ceder el principic
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general de la revocabilidad sancionado en el articulo 1.733, como la juris-
prudencia tiene declarado para tales casos.

Resolucion de la compraventa de inmuebles—Los articulos 1.124 y 1.504
del Coédigo civil se completan en el sentido de que la regla general para
toda clase de obligaciones reciprocas establecida en el primero, se aplica
de modo concreto en el segundo cuando se trate de un contrato de com-
praventa de bienes inmuebles, y si bien el derecho potestativo de pedir
la resolucién contractual requiere en ambos casos la concurrencia de la
voluntad rebelde de la parte incumplidora, la determinacién de la existencia
de este amimus corresponde al Tribunal de Instancia, al igual que la deter-
minacién del contratante que ha quebrantado sus obligaciones, una y otra
unicamente combatibles por el cauce del ntimero séptimo del articulo 1.692
de la Ley Rituaria. (Sentencia de 8 de abril de 1980; no ha lugar.)

HECHOS: Se celebré un contrato de compraventa de inmuebles. El com-
prador se negd a pagar una parte del precio aplazado. Por este motivo, el
vendedor ejercité la accién resolutoria, que prosperé en el Juzgado y en
la Audiencia Territorial. El Tribunal Supremo confirmé estos fallos.

12. Promesa de venta—Su especialidad consiste, por consecuencia de
lo que dispone el articulo 1.451 del Cédigo civil, en que a lo que las partes
se comprometen es a celebrar un futuro contrato sobre las lineas del pri-
mero, que puede calificarse de auténtica ley de bases del siguiente y cuya
fuerza vinculante queda atemperada a la que deriva de su propia esencia,
consistente en «obligarse a obligarse».

Promesa de venta. precontrato.—Nota peculiar de éste es la indetermi-
naciéon especifica de los requisitos esenciales del convenio que los intere-
sados quieren celebrar en definitiva, siendo preciso para conseguir esta fi-
nalidad el otorgamiento de un futuro contrato por el cual se completen
los requisitos que en el primero quedaron indeterminados, de tal manera
que siguiendo la pauta clara y precisa que sefalan los jalones del convenio
imperfecto, perfeccionado y consumado, no se requiera una nueva mani-
festacién de voluntad cuando ésta viene ya suficientemente expresada en el
convenio originario.

Promesa de venta y compraventa—No sigue nuestro ordenamiento ju-
ridico, segun reiterada doctrina jurisprudencial, el principio de equivalencia
entre ambas figuras, acogido en el articulo 1.589 del Cdédigo francés, con
base en la regla antigua «pacium de vendendo est venditio», entendiendo
que la promesa de venta equivale a la venta siempre que existe consenti-
miento reciproco de las dos partes sobre la cosa y el precio, ya que ambas
partes han contraido obligaciones que son en esencia idénticamente iguales
a las que asumen el comprador y el vendedor.

Promesa de venta y compraventa—Su distincién es clara en el aspecto
histérico, constatado concretamente en los «Motivos y Comentarios» redac-
tados por la Presidencia de la Comisién elaboradora del Proyecto de Cédigo
civil espafiol de 1851, determinante de una interpretacién moralmente autén-
tica de su espiritu y disposiciones.
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Promesa de venta y compraventa.—La interpretacion logica exige que la
voluntad de los contratantes sea respetada, distinguiendo el contrato defi-
nitivo de compraventa de la mera promesa de compraventa, aplicando al
primero las reglas de este especifico contrato y a la segunda simplementc
las normas generales relativas a las obligaciones y contratos, siempre que
se pruebe que los contratantes al pretender vender y comprar quisieron
excluir los efectos de la compra actual.

Interpretacion del contrato.—Es certera la conclusiéon de la resolucidn
impugnada de que existe real y efectiva compraventa, lo que deduce de
que se hubiera producido acuerdo en orden a la cosa a vender y al precio
asignable a tal venta, solamente supeditado a la que correspondiese en asig-
nacién oficial a la cédula de calificacion definitiva, con percepcién de canti-
dades a cuenta de tal precio y establecimiento de «pacto comisorio expreso».

Determinacion del precio—En nada obsta a esta conclusién que el im-
porte definitivo del precio quede supeditado al maximo que autorizase la ca-
lificacién definitiva de las viviendas, puesto que a tenor del articulo 1.447
Cédigo civil el precio 'se tendra por cierto cuando se deje su sefialamiento
al arbitrio de persona determinada, lo que hace las veces de condicién.

Interpretacion del contrato~-Los convenios juridicos no se califican por
las denominaciones que les atribuyan los contratantes, sino por lo que real
y efectivamente corresponda por su intrinseca naturaleza y contenido obli-
gacional.

Compraventa—Siendo el contrato de compraventa un negocio juridico
de naturaleza y efectos puramente obligatorios que sirve de titulo traslatiwp
y adquisitivo, no cabe confundir ese titulo obligatorio con el Derecho real
sobre la cosa, generado por la tradicién, de modo que hay que distinguir
el momento de la perfeccién del contrato, producido por la coincidencia del
consentimiento sobre la cosa y el precio, de la consumacién, emanante de
la tradicién real o ficta de la cosa, que determina la transformacién del
original «ins ad rem» en un «ius in re», mediante el cual se transmite el
dominio de lo comprado.

Compraventa sin tradicion.—En el caso de realidad de contrato de com-
praventa no seguida todavia de tradicién, cual sucede en el supuesto ahora
examinado, si bien no cabe considerar propietario al comprador, en tanto
dicha tradicién no se produzca, no impide que el comprador tenga facultad
de exigir el cumplimiento contractual y, por tanto, la entrega de la cosa
vendida.

Falta de consentimiento «uxoris».—La violacion alegada del articulo 1.413
del Cédigo civil hay que desestimarla, aparte de por tratarse de una cues-
tién nueva, porque de esa falta s6lo puede generar anulabilidad del acto
a instancia de la mujer, o sus herederos, pues ella es la destinataria del
sistema protector instaurado y, por ello, la unica legitimada para ejercitar
la accién.

Falta de consentimiento «uxoris»—Seria arbitrario y opuesto al princi-
pio de que nadie puede ir contra sus propios actos si se permitiera al
vendedor impugnar el contrato fundidndose en la inobservancia de un re-
quisito a él sélo imputable, y cuando su mujer debidamente demandada no
ha instado la ineficacia.
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Interpretacion del contrato—Es correcta la conclusién de la sentencia
impugnada cuando, para fijar el precio por remisién «al que autorice la
calificacion definitiva», atiende al fijado, no por el Decreto 1.009/1974, de
29 de marzo, sino al que resulta de la aplicacién de las normas de la legis-
lacién vigente en la fecha de otorgamiento del contrato o de la primera
entrega de cantidades a cuenta del precio, esto es, el sefialado por el De-
creto 477/1972, de 4 de marzo.

Incongruencia—No existe este defecto porque en la suplica del escrito
inicial se solicite que se condene a los demandados «a determinar el importe
y vencimiento de los sesenta efectos cambiarios», y en el fallo se disponga
que esa determinacién se harda en ejecucién de sentencia, ya que se trata
de una manifestacién complementaria de Ia solicitud, que no altera los pro-
nunciamientos principales y es simplemente conducente a la efectividad del
fallo.

«Compensatio morae»—El ultimo parrafo del articulo 1.100 Cédigo civil,
interpretado «a contrario sensu», previene, en materia de «compensatio
morae» derivada de la «exceptio non adimpleti contractus», que la mora
se produce para el contratante incumplidor cuando el otro se habia allanado
a cumplir lo que le incumbia. (Sentencia de 24 de mayo de 1980; no ha
lugar.)

13. Arrendamiento de empresa. Calificacion—Habra que atender a las
circunstancias concretas del caso para determinar la indole de la modalidad
contractual en conflicto, tenierido presente que segin S. de 10 de marzo
de 1969 el aspecto referente a si lo arrendado debe ser conceptuado de in-
dustria o de local de negocio, constituye un tema de interpretacién de las
declaraciones contractuales de las partes, al que seran aplicables las reglas
de hermenéutica contenidas en los articulos 1.281 ss. C. c., y por ello la
exégesis realizada por la Sala sélo podra ser impugnada, en principio, in-
vocando la vulneracién de las normas citadas al amparo del nimero 1.° del
articulo 1.692 L. E. C., si bien teniendo que fundarse la calificacién juridica
en datos de hecho regirdn para tal impugnacién las normas procesales per-
tinentes del nuium. 7.° del citado precepto, sin olvidar que por cuanto el re-
sultado de la tarea calificadora no puede comprobarse ni ser enervado por
la sola virtud de ningin documento, carecerdn de eficacia demostrativa
como auténticos para evidenciar el error de hecho los mismos sobre cuyo
alcance se ha debatido en el litigio.

Diferencia con el arrendamiento de local de negocio—Se tratara de la
locacién de una empresa mercantil cuando el contrato versa sobre una or-
ganizacién patrimonial econémicamente productiva, integrada por un con-
junto organizado y dispuesto («aviado») con esta pluralidad de elementos
materiales e inmateriales, para lograr la explotaciéon que constituye la fi-
nalidad de una empresa determinada, y a tenor del articulo 3°, parrafo 1.,
L. A. U,, seran menester la preexistencia y la continuacién de tal actividad
econdémica; y no sera operante dicho régimen cuando los contratantes presu-
ponen la desaparicién de la industria anterior para iniciar ex novo otra
diferente el arrendatario, situacién que no se producird por el hecho de
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que éste amplie, por su conveniencia la explotacién, adadiéndole un negocio
nuevo, o introduzca sensibles mejoras en la maquinaria, menaje o mobilia-
rio de la industria arrendada (SS. de 30 de noviembre de 1950, 15 de diciem-
bre de 1953, 17 de mayo de 1955, 19 de junio de 1963, 29 de diciembre de 1971,
1 de julio de 1972 y 8 de noviembre de 1974, entre otras).

Empresa preexistente al arrendamiento—Se declara probada la innegable
realidad econémica de una empresa en explotacién (tienda de comestibles),
fruto de la labor creadora de la arrendadora y de su cényuge, con dos
decenios de antigiiedad al contrato, deduciéndose que lo arrendado es una
empresa en funcionamiento; sin que a ello obste la autorizacion de la
arrendadora para instalar una maquina de asar pollos, que supone tinica-
mente ampliacién de la industria, ni la autorizacién para vender los articu-
los que se venden en todo supermercado, que no significa la iniciacién de
un giro comercial antagdnico al desarrollado en el establecimiento primitivo,
sino unicamente mera modalidad en la explotacién.

Defectos del recurso.—~No puede invocarse error de hecho en la valora-
cién de la prueba testifical, pues el articulo 1.248 C. c., constituye una sim-
ple recomendacién a los organismos jurisdiccionales, sin restringir su libre
arbitrio en la prudente ponderacién de los testimonios, ateniéndose a la sana
critica; carece de la nota de autenticidad a efectos de la casacién el propio
documento basico de la contienda, objeto de minuciosa operacién interpre-
tativa por los 6rganos jurisdiccionales de una y otra instancia. (Sentencia
de 14 de noviembre de 1981; no ha lugar.)

14, Arrendamiento ristico. Resolucion por expiracion de plazo. Concepto
procesal de desahucio—El desahucio que conduce al lanzamiento del de-
mandado arrendatario, y que conforme a su etimologia supone «arrojarle» de
la finca u objeto arrendado, es impensable sin que previamente se haya
decretado la resolucién o extincién del contrato, y sin que a tal conclusién
pueda obstar el criterio de la Ley procesal fundamental que, atendiendo a
aquel objetivo, habla efectivamente de «desahucio», frente a otras leyes
posteriores que, con mayor precisién técnica y desde un punto de vista
sustantivo, hablan de «resolucién» del contrato, lo que, en todo caso, no
afecta a la finalidad de esta clase de juicios sumarios, ni a la limitacién
de efectos de cosa juzgada que las sentencias dictadas producen.

Unidad de identificacion del objeto arrendado.—Lo arrendado incluia des-
de el principio porciones cultivadas y otras no cultivadas, sin que en modo
alguno pueda entenderse que las posteriormente cultivadas formen parte
de contratos de arriendo posteriores, puesto que ello no modifica el objeto
del contrato ni da nacimiento a nuevas relaciones arrendaticias con plazo
de duracién diferente.

Cesion de suelo para plantacion de vinias. Cuestion de hecho.—Se pretende
que la plantacion de viiias en parte del terreno arrendado ha originado
un contrato de cesién del suelo para plantar vifias por el tiempo que duren
las cepas plantadas, tacitamente aceptado por los recurridos; pero no hay
en los hechos probados expresién inequivoca del supuesto asentimiento ta-
cito de los cedentes del uso del suelo, y, sobre todo, no se probé que las
parcelas plantadas de vides se excluyeran del contrato de arrendamiento.
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Recurso extraordinario de revision. Naturaleza y finalidad.—Establecido
con cierto paralelismo con el de casacién en las diversas disposiciones que
lo han regulado, pretende la posible correccién de errores de facto o de
derecho en que haya podido incidir la sentencia de segunda instancia, y, por
tanto, su efecto lleva al conocimiento de este Tribunal, no la integridad
de la cuestiéon debatida, lo que implicaria una tercera instancia, sino los
Jimitados aspectos permitidos por los motivos que taxativamente lo autori-
cen; habiéndose precisado respecto al alcance del mismo recurso: a) Que
la fijaciéon de los hechos es facultad del juzgador de instancia, pero no tan
absoluta que impida al Tribunal la censura del uso que aquél haga de su
potestad, pudiendo revisar la apreciacién sobre los hechos, ya porque vul-
nere normas obligatorias concretas determinantes del valor de ciertos ele-
.amentos de prueba o porque el Juzgador omita los fundamentos de su
valoracién. (SS. de 27 de junio de 1952 y 18 de diciembre de 1961); b) Que
cuando el recurso se apoye en la injusticia notoria por infraccién de pre-
cepto legal ha de puntualizarse en qué consista tal injusticia, la cual, ademas,
ha de ser evidente (S. de 21 de diciembre de 1962); ¢) Que la revision es
analoga por su naturaleza, tramitacion y fines al recurso de casacién, y
por ello estd condenada al fracaso si no cumple con todos los requisitos
formales que las leyes de procedimiento previenen (S. de 24 de junio de 1963),
'sin que el recurrente pueda sustituir el criterio del Juzgado por el suyo.
{Sentencia de 28 de noviembre de 1980; no ha lugar.)

15. Arrendamiento ristico. Extincion por vencimiento de plazo. Notifica-
cion de prorroga hecha de mala fe. Ineficacia—Se trataba de dos contratos
de arrendamiento de fincas rusticas otorgadas por la usufructuaria, con
renta anual superior en ambos casos a las cinco mil pesetas, sefialandose
como lugar de pago el Banco H. A., de Ecija, mediante ingreso en cuenta
corriente, aunque aparecia la arrendadora como vecina de Sevilla, pero
fijandose para cumplimiento una casa en Ecija, en cuyo partido estd situa-
da la finca, habiendo firmado el documento los nudo propietarios igual-
mente residentes en dicha ciudad; debe considerarse de mala fe la notifica-
cién para prérroga de los contratos hecha por el arrendatario, también
residente en Ecija, ante el Notario de Fuentes de Andalucia, alegando que
se encontraba de paso en dicha localidad, cuando lo cierto fue que se
desplazé a dicha poblacién con tal objeto, siendo aquélla ineficaz para
lograr la prérroga de los contratos, actuando por si y en representacion de
los demés arrendatarios. (Sentencia de 12 de noviembre de 1980; no ha lugar.)

16. Arrendamientos risticos. Cardcter imperativo de la legislacion. Doc-
trina general—Segin ha recordado la doctrina general (SS. de 18 de febrero
de 1955, 8 de mayo de 1958, 22 de febrero de 1962 y 23 de mayo de 1973, entre
otras), las normas relativas a los arrendamientos rusticos sometidos a la
legislacién especial tienen naturaleza imperativa, como lo proclama el ar-
ticulo 1°, parr. 1.°, del Reglamento de 1959, que prohibe la modificacién de
sus preceptos por pacto en contrario de los contratantes, y en su designio
de alcanzar la permanencia de la locacién, aunque adaptandola a las pautas
establecidas en preceptos inderogables por la voluntad de las partes, dis-
pone que las clausulas contra legem se tendrdn por no puestas y seran
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sustituidas por las disposiciones reguladoras del supuesto correspondiente.

Duracién. Plazos minimos. Ambito de la autonomia de la voluntad.—Tra-
tandose de duracién del arrendamiento, las notas de imperatividad e inde-
rogabilidad que caracterizan a la legislaciéon del colonato se traducen en
la exigencia de aplicar, a pesar de lo estipulado por los otorgantes, los
articulos 9° y ss. del Reglamento, que si autorizan un cierto ambito de
libertad negocial, preceptian que los contratantes han de proceder «ajustan-
dose necesariamente a los plazos minimos» sefialados, que son de seis anos
cuando la renta es igual o superior a 5.000 pesetas, con derecho del colono
a prorrogar el arrendamiento por otro periodo igual, siempre que su uni-
lateral decisién sea notificada al arrendador en los términos establecidos
con caracter constitutivo en el articulo 10 del Reglamento, sin cuyo cum-
plimiento el arrendador puede tener por finalizado la situacién nacida del
contrato,

Interpretacion de la cliusula de dar «por cumplido este contrato», «am-
plidndolo por dos afios mds»—Es acertada la interpretaciéon de la Sala de
que, al no haberse ejercitado el derecho de prorroga, quedé extinguido el
contrato, y de que el convenio «amplidndolo por dos afios mas» con ele-
vacién de la renta, no constituyé mera prolongacién del primitivo negocio,
ya fenecido, sino la creacién ex novo de una situacién locativa con distinta
merced y dotada de independencia, cuya duracién habra de sujetarse a los
plazos minimos, y no a lo pactado. (Sentencia de 1.° de noviembre de 1980;
no ha lugar.)

17. Arrendamiento rustico. Extincién «ope legis» por transcurso del plazo..
Inexistencia de tdcita reconduccion.—Segun Sentencia de 20 de marzo 1957,
la ticita reconduccién no se produce en los vinculos arrendaticios sujetos.
a la legislacién especial, y tampoco puede aplicarse al caso la doctrina.
jurisprudencial que mantiene la vigencia del vinculo arrendaticio en tanto
no se sancione judicialmente su resolucién, pues una cosa es la sancién
ejecutoria derivada de causas que, de producirse, facultan al arrendador
para que el vinculo arrendaticio no persista, y otra la cesacién automatica
de sus efectos por disponerlo preceptivamente la ley sin posibilidades de
reconducciones tacitas, porque en este caso no se trata de resolver una
relacién arrendaticia, sino de obtener por via judicial la efectividad de una.
secuencia extintiva que por ministerio de la ley ya viene producida.

Retracto rustico. No procede por haberse extinguido el arrendamiento.—
Con anterioridad a producirse la venta base de la accién de retracto pro-
movida, ya no tenia el actor el caricter de arrendatario de la finca en
cuestién por extincién ope legis del contrato. (Sentencia de 31 de octubre:
de 1981; no ha lugar.)

18. Aplicacion de los articulos 1.902 y 1.903 del Cddigo civil—Nada obsta
a que se dirija la accién derivada del articulo 1.902 del Cédigo civil conjunta--
mente con la fundada en el articulo 1.903, ya que nada se opone a que una
empresa responda de los empleados de otra cuando la recurrente se reservé.
la vigilancia de ellos.
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Solidaridad.—La condena solidaria de los demandados al pago de la suma
indemnizatoria no implica aplicacion indebida de los articulos 1.902 y 1.903
del Cédigo civil. (Sentencia de 17 de noviembre de 1980; no ha lugar.)

Hechos.—Se celebré un contrato por cuya virtud un contratista se com--
prometié a realizar una obra. Ya iniciada ésta, el contratista subcontraté.
con una empresa la realizacién de ciertas tareas de construccién. Un ope-
rario de la empresa subcontratista ocasioné determinados dafios al pro--
pietario de la obra (el comitente). El Juzgado, la Audiencia Territorial y el
Tribunal Supremo condenaron solidariamente al contratista, al subcontra-
tista y al operario a reparar los dafios causados al propietario de la obra
(el comitente) en virtud de lo dispuesto en los articulos 1902 y 1.903 del
Cddigo civil.

NOTA.—1. La consideracion del subcontratista como dependiente.—De-
acuerdo con los hechos referidos, parece claro que el problema tendria que
haber sido resuelto por el cauce del articulo 1.596 del Cddigo civil, pues el
contratista y el propietario perjudicado habian celebrado un contrato de
obra. Sin embargo, el demandante exigié la responsabilidad solidaria de
los que intervinieron en la construccidén por el cauce de los articulos 1.902.
y 1.903 del Cédigo civil. De esta manera llega el asunto al Tribunal Supremo,
que considera procedente la aplicacién de estos articulos. La responsabilidad
del subcontratista se explica por la circunstancia de que es «dependiente»
del contratista.

A nuestro juicio, es dudoso que el subcontrato de obra genere una re-
lacion de dependencia, que justifique la aplicacién del parrafo 4.° del ar-
ticulo 1.903. Nuestro Tribunal Supremo, en las Sentencias de 5 de julio de
1979 (Repertorio Aranzadi, num. 2.931) y 18 de julio de 1979 (Repertorio
Aranzadi, nim. 2.895, y este ANUARI0, 1980, fasc. 3.°, pags. 805-806), ha sefialado
que no procede la aplicacién del articulo citado cuando una empresa con-
traté a otra empresa.

En nuestra doctrina (cfr. MANRESA, Comentarios al Cddigo Civil, XII, 1907,.
pag. 609; RoGeL VIDE, La responsabilidad civil extracontractual en el Derecho
espariol, Madrid, 1977, pag. 148, y DiEz-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho
civil, 11, 1979, pag. 664) se afirma que es un requisito necesario para la apli-
cacion del parrafo 4. del articulo 1.90¥ que exista una relaciéon de autoridad
y subordinacién que —pensamos nosotros— no aparece con claridad en el
contrato y el subcontrato de obra. Hay que tener en cuenta que, por lo.
general, el contrato y el subcontrato de obra dejan subsistir la independencia
del contratista y del subcontratista en la ejecucidén de la prestacién, sin
que sea un argumento en contra que el propietario (el comitente) esté facul--
tado para comprobar si aquéllos realizan las obras encomendadas de acuerdo
con lo convenido y la lex artis. Ademas, el término «dependiente», que apa-
rece en el articulo 1.903, parrafo 4.°, del Cédigo civil, y el término «domés-
tico», que aparece en el articulo 1901 del Proyecto de 1851, no definen al
contratista v al subcontratista.

En el Derecho comparado se aprecia que los articulos de los Coédigos
civiles (articulos 1.384 del Cédigo civil francés, 2.049 del Cédigo civil italiano
y 831 del BGB) que se asemejan al parrafo 4.° del articulo 1.903 de nuestro
Cédigo civil, se expresan en términos similares o mas amplios y, sin em-
bargo, al ser interpretados, la doctrina y la jurisprudencia entienden comun-
mente que el contrato y el subcontrato de obra no dan lugar a una relacién
de dependencia (Cfr., H. L. vy J. Mazeaup y CHapas, Lecons de Droit civil.
Obligations. Théorie générale, 6. ed., Paris, 1978, pags. 476 y ss., y RODIERE-
VaN CAMELBEKE, La responsabilité dans la jurisprudence, Paris, 1978, pags. 116
y siguientes; VISINTINI, La responsabilita civile nella giurisprudenza, Padova,
1967, pags. 363 y ss., v TORRENTE-PESCATORE, Codice civile annotato, Milano,
5.2 ed., art. 2.049, vy LARENZ, Besonderer Teil, 11 ed., Miinchen, 1977, pag. 574).
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2. El cardcter solidario de la responsabilidad, ex articulo 1.903.—Aunque
.nuestro Tribunal Supremo, en la sentencia que anotamos, sefala que la
responsabilidad del empresario tiene caricter solidario, hay que destacar
«que sé6lo puede tratarse de una responsabilidad solidaria sui generis (SANTOS
.Briz habla de una solidaridad impropia, en su monografia La responsabili-
.dad civil, Madrid, 1970, pag. 346), porque, segin el articulo 1.904, el empre-
sario puede repetir de sus dependientes lo que hubiese satisfecho. Si el
«dependiente es solvente, y abona al empresario lo que éste ha satisfecho al
tercero perjudicado, estamos en presencia de un culpable que finalmente
queda indemne. Puede pensarse, por tanto, que el riesgo del empresario es
la insolvencia del dependiente, que puede hacer infructuosa la repeticién
.dirigida contra éste.

19. Darios ecoldgicos. Contaminacion de mejilloneras por vertido de cru-
«dos de petrdleo. Falta de prueba.—la reclamacion de dafios y perjuicios
«ejercitada por los duefios de las mejilloneras se rechaza por falta de prueba,
en primer lugar, del dafio causado, dado que en la fecha de producirsc el
vertido del crudo, el mejillén, hipotéticamente dafiado, no habia podido
-desarrollarse desde que se levant6 la veda para su produccién en un plazo
-escaso de mes y medio, y en segundo lugar por negarse relacién causal,
pues en la misma época fueron varios los petroleros sancionados por la
Comandancia de Marina con motivo del vertido de crudos en aguas de la
‘vahia y, sobre todo, porque el petréleo vertido por el barco demandado
navegé impulsado por el viento hasta un lugar muy alejado de donde es-
‘taban las mejilloneras de los actores, en donde fue atacado y destruido.

Relacién de causalidad.—Por ser cuestién de derecho la relacién de cau-
'salidad debe ser incluida dentro de la calificacién juridica, y su critica en
casacién ha de hacerse al amparo del nam. 1.° del art. 1.692 LEC; del hecho
.de que una parte del petréleo que llevaba el bugue «Compostilla» se de-
xramase por la bahia de La Corufia no se evidencia necesariamente que
dafiase las mejilloneras de los recurrentes, situadas en lugares muy apar-
tados, y aunque la Sala declare que los dafios fueron debidos a los nume-
rosos vertidos de crudos procedentes de diversos petroleros, entre los que
-de forma indiscriminada y no probada pudo figurar el combustible derra-
anado del expresado buque, no se determina la responsabilidad de cada uno.

Error de hecho. Documento auténtico. Acta notarial—No tiene el valor
de documento auténtico a efectos de la casacién, por constatar hechos an-
teriores en casi tres meses a la fecha del accidente, por no patentizar de
modo claro, palpable y evidente lo contrario de lo que afirma la decisién
judicial, y por necesitar aclaraciones e interpretaciones en relacién con las
demds pruebas practicadas, careciendo de autonomia y autosuficiencia.

Prueba pericial—El informe emitido por el director del Instituto Espaifiol
de Oceanografia alude de manera general a los efectos de los productos
detergentes sobre la mancha de petréleo, sin referirse a la cuestién debatida;
€l informe del Departamento de Quimica Analitica de la Facultad de Cien-
«ias de la Universidad de Santiago, ya fue tenido en cuenta por las senten-
«cias de instancia y no puede considerarse auténtico.
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Valor de una hoja de periddico—La hoja del periédico «La Voz de Ga-
licia» no ha sido adverada ni contiene signo de garantia sobre su autentici-
dad extrinseca. (Sentencia de 19 de junio de 1980; no ha lugar.)

Los hechos objeto de este pleito presentan singular actualidad, tanto a
nivel nacional como internacional. Las justas aspiraciones de la sociedad
.a una mejor calidad de vida se enfrentan casi a diario con catastrofes eco-
légicas de variada naturaleza, de las que no son las menos importantes las
producidas por el vertido de crudos petroliferos en el mar. Si a nivel social
se produce el angustioso interrogante de si las medidas de precaucién que
pueden adoptarse resultan suficientes en todos los casos, a nivel juridico
hay que preguntarse si contamos con adecuados instrumentos para hacer
efectiva en cada caso la responsabilidad que puede surgir.

G. G. C.

20. Culpa extracontractual. Independencia respecto de la responsabilidad
«ivil derivada de delito.—Segin reiteradisima jurisprudencia, la culpa extra-
contractual basada en el articulo 1902 C. c. es exigible, aunque la culpa
«© negligencia en que se haya incurrido no tenga la antijuridicidad y tipicidad
‘propias de las infracciones de cardcter delictivo, y aunque ambas sean ex-
ipresivas de un principio de culpa, se regulan por normas distintas y se
ventilan en diferentes jurisdicciones, por lo que la sentencia absolutoria
recaida en juicio penal no prejuzga la valoracidon que de los hechos pueda
‘hacerse en la via civil.

Responsabilidad técnica del jefe de obra. Muerte al izar unas virolas.—
El recurrente, de profesién ingeniero industrial, tenia el cargo de jefe de
«obra, estando al frente de las que su empresa realizaba el dia de autos,
«consistentes en izar unas virolas destinadas a la construccién de una chime-
.nea, no haciendo comprobacién algunas de las condiciones de seguridad del
.anclaje del sistema de elevacién por poleas empleado a tal fin, el cual no
.era mas que el apoyo de las tapas de unos depdésitos, existentes con ante-
rioridad de varios afios y cuyas caracteristicas técnicas eran desconocidas
para la direcciéon de la empresa, siendo el fallo de este anclaje, debido a
su insuficiente cimentacion, la causa eficiente del siniestro causante de la
.muerte del obrero, debiendo imputarse tal fallo al recurrente por la omisién
«del debido celo y diligencia.

21. Culpa extracontractual. Muerte en accidente de trabajo. Electrocucion
.al manejar soplete sin debidas precauciones—Son hechos determinantes del
accidente el que el aparato de soldadura eléctrica con el que trabajaba la
victima no se hallaba en perfectas condiciones de funcionamiento, incum-
pliéndose lo dispuesto en el apartado primero b) del articulo 51 de la Orde-
nanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo de 9 marzo 1971, y
teniendo aquélla la categoria de peén, se le habian encomendado por la
empresa funciones de oficial mecanico, en desarrollo de las cuales trabajaba
al ocurrir e! accidente, derivindose de tales hechos la culpabilidad de la
-empresa.
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Compensacion de culpas. Concurrencia de culpa de la victima.—Se decla-
ra probado que la culpabilidad no fue solamente de la empresa, sino que
el productor fallecido también contribuyé a la produccién del evento daiioso,
lo que es tenido en cuenta por el Juzgador a la hora de fijar la cuantia.
de la indemnizacidén. (Sentencia de 29 de diciembre de 1980; no ha lugar.)

22, Culpa extracontractual. Dasios por accidente de circulacion. Interpre-
tacion del articulo 12 del Reglamento del Seguro Obligatorio de 19 noviem-
bre 1964.—Dicho precepto hay que interpretarlo como subordinado al articu-
lo 1° y concordantes de la Ley de 1962, para el caso de que haya varios.
sujetos concurrentes en la produccién del dafio y su conducta no pueda
clarificarse y polarizarse en unc solo de los protagonistas, de tal modo que
exista situacién de duda e indeterminacién de culpa, lo que daria lugar
al reparto proporcional que en aquél se establece.

Colision mutua, Responsabilidad exclusiva de una de las partes—Son
hechos probados: a) circulacién de los dos vehiculos en la misma direccion;
b) marcha normal y a baja velocidad del camién alcanzado por el turis-
mo; c¢) carga excesiva —nueve personas— en ese turismo y «bastante» velo-
cidad en su marcha, y d) choque de este vehiculo contra la parte trasera
del camién precedente, sin advertencia de su conductor y resultado de siete-
muertos y dos heridos; de tales hechos se deduce que el conductor del
camién es ajeno al dafio por ser su comportamiento en la circulacién normal
y pasivo en cuanto al accidente en si, no siendo «interviniente» en sentido
legal, puesto que la ley no puede hacer responsable a todos los que en el
momento del accidente circulan (conclusién absurda), sino sélo a aquéllos:
que fueron causa de la colisién, entendiéndose por causalidad no la mera-
mente material o fisica (el roce, contacto o choque), sino la psiquica (accién
u omisién culposa o negligente).

«Voluntas legis» de resarcimiento a toda costa—La intencién legal de
resarcir a toda costa no puede entenderse como un propdsito indiscrimi-
nado de exigencia reparadora del dafio, sin consideracién a la conducta
reprochable segin normas generales; por ello no puede atribuirse a las
compaiiias aseguradoras la obligacion de resarcimiento proporcional, con
el solo requisito de la «intervencién» de los vehiculos respectivamente ase--
gurados, abstraccién hecha de presupuestos subjetivos.

Presunciones. Defecto del recurso.—La vulneraciéon de los articulos 1.249
y 1.253 del C. c. no puede aducirse en forma simultdnea por el cauce exclu-
sivo de un solo motivo, porque ello produce una mezcla de la cuestién
de hecho con la juridica; segun la doctrina legal, para impugnar la prueba de
presunciones, si son dos los elementos que en ella juegan, el del hecho
demostrado y el de la inferencia 1égico-juridico, es claro que el ataque ha
de ser dual y diferenciado, por una via, demostrando que el hecho de que
se partié no estaba suficientemente probado y, por la otra, con la demos-
tracién de que el razonamiento que sirvié de puente a la presuncién nc
cumplié el mandato legal, que alude a las reglas del criterio humano, con
toda la relatividad de su exigencia.
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Presunciones. «Quaestio juris»—En la sintética exposicién del motivo no
se aduce, ni por tanto, se demuestra la incorreccion del razonamiento judi-
cial, ni que la deduccién obtenida por la instancia sea absurda o despropor-
cionada (Sentencia 5 junio 1978), ilégica o inverosimil (Sentencias de 12 ju-
nio 1962 y 3 julio 1963), por lo que se impone su mantenimiento de acuerdo
con la reiterada doctrina jurisprudencial que indica que hay que estar al
razonamiento del juzgador y no al mas interesado y parcial de la parte
(Sentencias 25 abril 1957, 13 febrero 1960 y 17 mayo 1968), sobre todo, como
aqui ocurre, cuando es tan inevitablemente racional la conclusion a que
lleca la Sentencia. (Sentencia de 6 de diciembre de 1980; no ha lugar.)

De pasada se afirma que en el pemiltimo considerando que en materia
de accidentes de circulacion no hay responsabilidad objetiva, sino mas bien
inversion del onus probandi. No resultaria dificil citar numerosas Sentencias
en que se afirma lo contrario, o se dice que se trata de responsabilidad
cuasi objetiva. En todo caso el razonamiento del T. S. se encamina a re-
chazar una conclusién aberrante, a saber, que la mera implicaciéon en una
colisién obliga a responder, aunque se demuestre que el supuesto culpable
ha tenido una conducta absolutamente irreprochable. A destacar también

el concepto de relacién de causalidad, no meramente fisica, sino psiquica.
¢Una involucién en la doctrina jurisprudencial?

G. G. C.

23. Cosa juzgada. Sentencia penal condenatoria. Indemnizacion de dainos
corporales. Falta de prueba en ejecucion de sentencia penal. Accion civil
complementaria—No es de apreciar que concurra la identidad de causa
para que se pueda apreciar el fenémeno de la cosa juzgada, ya que la
sentencia penal tomé como causa iudicandi la obligacién genérica indemni-
zatoria de abono en favor de los ahora recurridos, y a cargo de los ahora
recurrentes, de los gastos legitimos de curaciéon de sus lesiones, y de los
jornales correspondientes a los dias que no pudieron trabajar, mientras
que en el presente juicio civil lo que se decide es la exacta cantidad de
abono que procede por derivacién de ese genérico pronunciaminto, no es-
tandose en presencia del supuesto de plena identidad decisoria, sino de
mero aspecto complementario concreto de lo genéricamente decidido antes.

Darios a precisar en ejecucion de sentencia penal—La condena a indem-
nizar los gastos que fueren debidamente acreditados en ejecucién de senten-
cia penal, en modo alguno impide en tanto no se haya efectuado aquella
concreta determinacién, el hacerlo mediante el planteamiento de juicio civil
dirigido a esa finalidad, porque en tal aspecto la referida ejecutoria penal
es un titulo de crédito, creador de un vinculo obligacional, al que puede
darse efectividad en el marco procedimental civil.

Cardcter complementario de la jurisdiccién civil—Segin reiterada doctri-
na legal la jurisdiccién civil no tiene como misién subsanar errores o su-
plir omisiones que hayan podido cometerse en procedimientos sometidos a
Tribunales de otra jurisdiccién, pero si la de ser su mero complemento
determinado concretamente la cantidad de procedente abono, correspon-
diente al reconocimiento genérico de una obligacién indemnizatoria produ-
cida en una sentencia penal. (Sentencia de 27 de enero de 1981; no ha lugar.)
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Los perjuicios por el accidente base de la demanda son de nacionalidad
francesa y, después del mismo, se trasladaron a su pais para su curacion,
lo que explica suficientemente que al celebrarse el juicio de faltas no se
pudiera aportar prueba sobre la cuantia de los daiios. Cuando se haga el
balance de la aplicacién de la legislacién sobre accidentes de circulacién no
podra menos de citarse como benéfica la doctrina de esta sentencia que
matiza la mas conocida de no ser la jurisdiccién civil un medio de subsanar
errores de las partes en el proceso penal. La doctrina aqui sentada. (Pte. A.
Fernandez Rodriguez) es de aprobar plenamente.

G. G. C.

24. Culpa extracontractual. Datios por excavacion en finca colindante.
Contenido de la obligacion de reparar—La obligacién de reparar que in-
cumbe al autor del dafo tiene por finalidad reponer las condiciones de ha-
bitabilidad de los edificios afectados, restituyéndolos a su anterior estado,
lo que se lleva a efecto con su realizacién, material, o, como en el presente
caso acaece, satisfaciendo la cantidad necesaria para que la reparacién pue-
da efectuarse.

Facultad moderadora de los Tribunales—Es facultad privativa de los
Tribunales de instancia moderar a su prudente arbitrio la responsabilidad
del agente, reduciendo, en la proporcién que estimen, la cuantia de la in-
demnizacién, 1o que en el presente caso se ha hecho valorando las distintas
pruebas practicadas, especialmente las periciales, y teniendo en cuenta,
ademds, todas las circunstancias y factores concurrentes en los edificios
dafados por la actuacién culposa de la empresa constructora que llevaba
a efecto la ereccién de un edificio contiguo, el valor de tales inmuebles, en
mal estado de conservacién dada su antigiiedad y las abundantes grietas
existentes con anterioridad a los dafios cuya cuantia se reclama. (Sentencia
de 20 de diciembre de 1980; no ha lugar.)

25. Culpa extracontractual. Daiios por accidente de circulacién. Sobresei-
miento del procedimiento penal por indulto. Prescripcion. «Dies a quo». Doc-
trina general—Es doctrina reiterada de esta Sala, que tuvo su inicio en
S. de 26 de junio de 1909, reiterada en las de 24 de septiembre de 1965, 18
y 23 de marzo de 1968, 27 de enero de 1970, 19 de noviembre y 19 de diciem-
bre de 1971 y 13 de noviembre de 1972, que segun los articulos 111 y 114
L. E. Crim., promovido juicio en averiguaciéon de un delito o falta, no
podra seguirse pleito sobre el mismo asunto, mientras el proceso penal es-
tuviere pendiente, y si tales preceptos se ponen en relacién con el articulo
1.969 C. c., el plazo de prescripcién de las acciones ejercitadas al amparo
del articulo 1.902 de dicho C6digo, empezara a contarse desde que la senten-
cia penal recaida o el auto de sobreseimiento, en su caso, hayan adquiride
firmeza, lo que se produce por ministerio de la ley, una vez agotados los
recursos legales o transcurrido el término sin interponerlos, con indepen-
dencia, a estos efectos, de cuando sea declarada la firmeza y cuando sea
notificada. (Sentencia de 22 de octubre de 1981; no ha lugar.)
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26. Culpa extracontractual—La accién u omisiéon determinante del dafio
indemnizable a la que se refiere el articulo 1.902 del Cédigo civil, se presu-
pone siempre culposa, a no ser que el autor del mismo acredite, en debida
forma, haber actuado con el cuidado y diligencia que requerian las cir--
cunstancias de lugar y tiempo.

Responsabilidad objetiva—Se acepia de forma moderada y sin excluir-
en modo alguno el estricto principio de la responsabilidad por culpa.

Valoracién juridica de los hechos.—Si los actos productores del dafio y
las circunstancias que los rodean son cuestién de hecho, la valoracién ju-
ridica de los mismos, como constitutivos o no de culpa, es tema abordable:
en casacion. (Sentencia de 18 de noviembre de 1980; no ha lugar.)

HECHOS: Se discute si la 1otura de un pantano, que determiné que un
tercero sufriese un dafio, tiene su causa en la conducta negligente del pro--
pietario 0 en un evento de fuerza mayor. El Juzgado considera que se debe
a la conducta culposa del propietario del pantano. La Audiencia Territorial:
entiende que se debe a un evento de fuerza mayor. No prospera el recurso.
de casacidn.

27. Culpa extracontractual. Responsabilidad por el hecho de otro. Culpa.
«in vigilando» del padre. Pérdida de la vision de un ojo. Cardcter de la res-
ponsabilidad.—La responsabilidad civil de los padres dimanante de los actos.
ilicitos ejecutados por los hijos constituidos in potestate, a tenor del articu--
lo 1903, par. 2.° C. c., se justifica tradicional y doctrinalmente por la trans--
gresién del deber de vigilancia que a los primeros incumbe; omision de
Ja obligada diligencia in custodiendo o in vigilando que el legislador con--
templa partiendo de la presuncién de culpa concurrente en quien desempeia
los poderes y deberes integrantes de la patria potestad, con inversién de
la carga de la prueba, de manera que la demostracién del empleo de las
precauciones adecuadas para impedir el evento dafioso ha sido entendida.
por la doctrina jurisprudencial con marcada severidad, exigiendo una «ri-
gurosa prueba de la diligencia empleada», atemperandose a las circunstancias.
del lugar y tiempo del caso concreto (SS. de 24 de marzo de 1953, 25 de
marzo de 1954, 3 de octubre de 1961, 11 de marzo de 1971, 10 de mayo de-
1972 y 14 de abril de 1977), lo que significa la insercién de un matiz objetivo
en dicha responsabilidad, que practicamenie pasa a responder a criterios.
de riesgo en no menor proporcién que los subjetivos de culpabilidad.

Inexistencia de prueba liberatoria.—Inexistente toda prueba liberatoria.
de la presumida culpabilidad del demandado, ha de tenerse por manifiesto
que ¢l empleo de una navaja por un menor que no pasa de los ocho afios,
en modo alguno puede calificarse de «un juego de nifios», como no es me-
nos evidente la culpa in vigilando de quien ejerciendo la potestad paterna.
se despreocupa de que un hijo de corta edad porte instrumento tan peli-
groso, que utilizé en presencia de otros nifios no mayores que €L

Prescripcion. Imterrupcion por prestacion de la demanda de pobreza.—
Seguin reiterada jurisprudencia la presentacién de la demanda de pobreza
constituye propiamente «ejercicio de la accién ante los Tribunales» a los.
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efectos del articulo 1.973 C. c., cuando en la pretension incidental se expresa
la indole y el objeto del litigio en que se habra de utilizar el beneficio im-
petrado por el actor (SS. de 1.° de diciembre de 1968, 9 de julio de 1975 y
9 de junio de 1976).

Prevalencia de la jurisdiccion penal. Actuacion de los Tribunales tutela-
.res de menores. «Dies a quo» del plazo de prescripcion.—El término para
la prescripcion anual no comienza hasta que finaliza la intervencién del
Tribunal Tutelar, pues la rotunda declaracion del articulo 114 L. E. Crim.
no admite distingos de ninguna especie y, por consiguiente, sea cual fuere la
jurisdiccién, ordinaria o especial, que conozca del ilicito penal dentro de
sus privativas atribuciones, su actuacién impide y excluye la de la jurisdic-
cion civil. :

El Reglamento no puede contradecir la Ley.—El articulo 63 del Regia-
.mento de 11 de junio de 1948, no guarda la debida concordancia con el ar-
ticulo 14 de la Ley Fundamental de los Tribunales Tutelares de Menores,
.al que dice desarrollar; en todo caso la literalidad de su texto no impone
al perjudicado la obligacién de pfomover la accidén civil que pueda corres-
ponderle desde la apertura de las diligencias contra el menor, sino que sim-
plemente le faculta para prepararla mediante una medida precautoria o de
.aseguramiento para prevenir una posible insolvencia del responsable civil
(SS. de 29 de diciembre de 1962, 6 dg mayo de 1963 y 8 de mayo de 1965).

Cuantia de la indemnizacion.—El quantum del resarcimiento comporta
-en su fijacion un problema factico remitido a la prudente ponderacién
del Tribunal Sentenciador, al gque no le vincuyan los dictamenes de los
peritos; y no puede sostenerse sin agravio a potisimas consideraciones
de justicia que se imponen por su misma evidencia, que haya de tenerse
por excesiva la cifra de 500.000 ptas. para indemnizar la pérdida total de
la visién de un ojo, en un nifio de siete afios de edad, al tiempo del suceso,
que habrad de sufrir el resto de su vida las previsibles graves limitaciones
de orden laboral, y otros aspectos, que arrastra el cercenamiento de érgano
‘tan importante. (Sentencia de 17 de junio de 1981; no ha lugar.)

Sentencia importante por confirmar el caricter de responsabilidad basada
en el riesgo (al menos al 50 por 100, segun literalmente dice el T. S.) de la
-que incumbe a los padres por los hechos ilicitos de los hijos sometidos a
_su potestad. Doctrina de aplicacién frecuente al haberse incrementado el
nimero de dafios causados por menores, debido a que la sociedad de con-
.sumo pone en sus manos toda clase de aparatos y juguetes de complicada
técnica, susceptibles de dafiar a las personas mas gravemente que los objetos
-clasicos (piedra, palo, cuchillo, etc.). La evolucién social, en este caso, ha
ratificado las razones que aconsejaron invertir la carga de la prueba en el
altimo parrafo del articulo 1.903, si bien ello mismo acaso conduzca en un
‘futuro no muy lejano a introducir el seguro obligatorio de tales dafios. La
proyectada reforma de la patria potestad prevé la siguiente redaccién del
articulo 1.903, par. 2°: «Los padres son responsables de los dafios causa-
-dos por los hijos que se encuentren bajo su guarda» (proyecto del Gobierno
publicado en el «B. O. de las Cortes» del 14 de septiembre de 1979). El
texto contiene importantes novedades respecto del vigente, aunque no pro-
-cede su comentario hasta su aprobacién definitiva.
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La referencia a «potisimas consideraciones de justicia que se imponen
por su misma evidencia» refleja cierta severidad en el T. S. ante la dis-
cusién del quantum de la indemnizacién concedida de medio millén de pe-
setas por la pérdida de un ojo. Pienso que al tratarse de una indemniza-
cién que ha de soportarse exclusivamente por un patrimonio particular (el
del padre del agresor) se comprende perfectamente la actitud de «regateo»,
lo que no ocurriria de haber intervenido una 'aseguradora. Con todo, estimo
sobradamente fundadas las consideraciones de la sentencia para mantener
la cuantia de la indemnizacién.

G. G. C.

28. Interrupcion de la prescripcion de una accién de responsabilidad
por dafios. Demanda de pobreza—Tiene declarado con reiteracién la juris-
prudencia de esta Sala, entre otras, en las Sentencias de 25 de enero de
1945, 8 de junio de 1946'y 16 de diciembre de 1966, que interrumpe la pres-
cripcién, por significar ejercicio de la accién ante los Tribunales, la de-
manda de pobreza si, como aqui acontece, no adolece de defecto alguno y
queda constancia del objeto del litigio que se propone entablar el actor
después de fenecido este incidente.

Carencia de registro de entrada en un Juzgado de Paz—Esta falta no
puede perjudicar a la parte que insté la actuacién judicial, por lo que ha
de concluir que, al no existir otro dato que lo contradiga, la demanda fue
presentada en la fecha que en la misma consta y, por tanto, con virtualidad
suficiente para interrumpir la prescripcién. (Sentencia de 17 de abril de
1980; desestimatoria.)

4. Derechos reales

29. Accidn reivindicatoria desestimada. Error de derecho en la aprecia-
cién de la prueba.—La violacién que se denuncia del articulo 1.227 del Cé6-
digo, en relacién con el documento privado de venta, no puede prosperar,
porque, si ciertamente la fecha de un documento privado no se contard
respecto de terceros, sino desde los momentos que prescribe aquel articulo
aqui los que lo alegan no entran en consideracién de terceros, sino como ~
herederos de quien redacté el documento, al que no son ajenos en cuanto
tiene eficacia respecto de ellos por imperativo del articulo 1.257 del Cédigo
civil.

Error de hecho en la apreciacién de la prueba—No puede atacarse por
esta via la realidad del contrato aduciendo el documento mismo, valorado
e interpretado por la sentencia recurrida y elemento central del litigio,
lo que impide su utilizacién para los fines alegados, segin reiterada doc-
trina jurisprudencial.

Prueba de la venta. Valor del reconocimiento unilateral.—El propio inte-
resado reconocié que hubo aceptacién y consentimiento del comprador, y
también reconocié que, a causa de aquella venta, ni la propiedad ni la

23
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posesién de la finca son suyas; reconocimiento unilateral, pero vinculante
para quien lo hizo, con su indefectible valor probatorio que sus herederos

no pueden discutir ni impugnar con meras conjeturas, presunciones y de-
ducciones.

Falta de consentimiento «uxoris»—~Aparte de la incorreccién procesal
cometida, al citar preceptos genérica e indiscriminadamente, lo cierto es
que el argumento fundamental, basado en la carencia de facultades ‘dispo-
sitivas por el marido respecto de los bienes gananciales, ha de decaer cuando
aquellas facultades estaban amparadas por la redaccién entonces vigente
del articulo 1.413 del Cédigo.

Tradicion fingida—El reconocimiento de la propiedad contenido en el
documento privado, junto con la entrega de la primera copia de la escri-
tura en que consta el titulo adquisitivo del vendedor, significa que tuvo
lugar la tradicién fingida que permite el parrafo 2.° del articulo 1.462 del
Cédigo civil, porque puede producirse, aunque la venta conste en docu-
mento privado, si-se entrega dicho titulo adquisitivo que justifica la pro-
piedad de quien vende, segiin se dijo, entre otras, en las Sentencias de 25
de octubre y 19 de diciembre de 1924, 24 de diciembre de 1929 y 16 de fe-
brero de 1970. :

Posesion tolerada.—La continuidad en la posesién por parte del vendedor
no estaba basada, sino en la mera tolerancia de quien éste reconoce era
el verdadero poseedor juridico, que, segtin el articulo 444 del Cédigo, no
afecta a la posesién.

Posesién mediata.—Se da lugar, pues, al segundo de los supuestos del
articulo 432, de un simple tenedor de la cosa perteneciendo el dominio a
otra persona, que conserva la posesién mediata.

«Possessio ad usucapionem»~—~El repetido vendedor no pudo estar ampa-
rado por la presuncién del articulo 434, que le permitiese utilizar a su favor
la usucapién decenal del articulo 1.957, en relacién con el articulo 35 de la
Ley Hipotecaria, porque, como declaré la sentencia recurrida, carecia no
sélo de justo titulo (pues, a pesar la inscripcién, el titular de la misma reco-
nocié que el titulo lo habia transmitido a otro), sino también de buena fe,
que tampoco pueden alegar sus herederos, sino a partir de la muerte de
su causante, en virtud de lo dispuesto en el articulo 442 Cédigo civil. (Sen-
tencia de 22 de abril de 1980; no ha lugar.)

30. Accion reivindicatoria—El pleito de reivindicacién no es simplemente
de cabida de fincas, sino de identificacién en todos sus aspectos, de tal
manera que si no pueden determinarse los linderos exactos de dos fincas,
es evidente que para que pueda prosperar la accidén reivindicatoria lo pri-
mero que debe hacerse es pedir un deslinde.

Identificacién de fincas~—El problema de la identificacién es de los atri-
buidos, por su caracter factico, a la competencia exclusiva del Juzgador;
sin embargo, es revisable por la via del namero séptimo del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil cuando existan documentos auténticos,
que acrediten, por si solos, sin acudir a mayores razonamientos, y por sim-
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ple contradiccién, un resultado distinto del admitido por el Tribunal de
Instancia.

Identificacion de las fincas y el Registro de la Propiedad.—El Registro,
por si solo, no lleva consigo ni produce una verdadera y auténtica identi-
ficacién real sobre el terreno, teniendo en cuenta que el Registro de la
Propiedad tiene un simple contenido juridico, no garantizando, en conse-
cuencia, la realidad fisica y concreta situacién sobre el terreno de la finca
inmatriculada, puesto que tal situaciéon puede o no concordar con la reali-
dad existente.

Accesion, mala fe—La declaracién de mala fe que contemplan los ar-
ticulos 362 y 363 del Cédigo civil, contraria a la presuncidén que previene el
articulo 434 del mismo cuerpo legal, requiere que la edificaciéon se hubiese
realizado a sabiendas de que no habia derecho a hacerla.

Accesion invertida—Ante la falta de regulacion legal especifica, la solu-
cién indemnizatoria del valor del terreno ocupado, por la notoriedad del
superior valor de lo construido en relacién con el suelo, se estima acorde
con los principios esenciales de justicia, sancionados por los Cddigos mo-
dernos, superando la rigurosa aplicacién que hacia el Derecho Romano de
la regla «superficies solo cedit», con la consecuencia de que se apreciase la
facultad, no satisfactoria, de exigir al constructor que derribara la edifi-
cacién.

Congruencia.—La amplitud de la alzada, en caso de revocacién de la reso-
lucién impugnada, posibilita hacer nueva declaracién sobre todas y cada
una de las pretensiones formuladas en la fase procesal de primera instancia,
al no vedarlo el principio de congruencia impuesto por el articulo 359 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Violacion del articulo 38 de la Ley Hipotecaria—Se produce una clara
violacién de este articulo cuando se ejercita la accién reivindicatoria, sin ha-
berse entablado demanda de nulidad o cancelaciéon de la inscripcién corres-
pondiente.

Terceros hipotecarios de buena fe.—No cabe la reivindicacién frente a
los terceros hipotecarios de buena fe, tanto se trate de adquisicién del ver-
dadero duefio como de adquisicién producida a non domino.

Presuncion de buena fe. Articulo 34 de la Ley Hipotecaria.—La presuncién
de buena fe que tal precepto acoge, aunque es de indole iuris tantum, pre-
cisa para su destruccién la justificacién de que los adquirentes tuviesen la
conviccién de la existencia de inexactitud o de vicios excluyentes de la buena
fe hipotecaria.

Accesion.—No son aplicables los articulos 362 y 363 del Cédigo civil, ya
que la figura de la accesién, que estos preceptos contemplan, parte del in-
declinable presupuesto de que sus efectos se proyecten en relacidn al edi-
ficante y de que ademas haya actuado de mala fe; pero no con alcance a
adquirentes con caracter de terceros hipotecarios protegidos. (Sentencia de
12 de abril de 1980; ha lugar.)

HECHOS —EI propietario de unas parcelas construyé unas viviendas, que
vendié a determinadas personas. Un propietario colindante alegé que parte
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del terreno en el que se construyeron las viviendas era de su propiedad. El
juzgado desestimé la demanda; la Audiencia Territorial revocé la sentencia
apelada, sefialando que la finca en cuestion era propiedad del apelante. Se
interpuso recurso de casacién, que fue acogido por el Tribunal Supremo.

31. Documento privado. Efectos contra tercero (acreedor embargante).—
El documento privado de compraventa aportado por el tercerista no puede
tener valor para el fin pretendido, al no cumplir las exigencias del articulo
1.227 del Codigo civil en cuanto a la eficacia de su fecha, pues la normativa
legal atiende a datos objetivos, que aqui no concurren, con independencia
de que el acreedor embargante haya podido tener conocimiento del mismo,
fue seria irrelevante. (Sentencia de 9 de diciembre de 1980; no ha lugar.)

32. Acciones declarativas del dominio y reivindicatoria. Diferencias.—Am-
bas acciones coinciden en cuanto a los requisitos para su estimacién respec-
tiva, pero difieren esencialmente en no ser la declarativa, a diferencia de la
reivindicatoria, una accién de condena, y habiéndose pretendido por el Estado
como principal una declaracién de su dominio, s6lo pidié su reintegro como
consecuencia de la declaracién, a lo que no accedié la sentencia recurrida,
aunque declaré el dominio publico de los terrenos.

Competencia de la jurisdiccion ordinaria respecto al dominto publico.
Alcance.~Es preciso delimitar la impugnacién del dominio publico del Es-
tado de lo que es meramente impugnar una concesiéon administrativa, pues
la sentencia recurrida concede el dominio, pero no resuelve sobre la con-
cesién, es decir, que el litigio versé sobre una cuestiéon de Derecho civil,
como es una declaracién de dominio sobre bienes inmuebles. Esta declara-
cién compete a esta jurisdiccién, pues no se trata de revisar acto adminis-
trativo alguno, sino de declarar un dominio publico preexistente, y la pre-
tensién no se funda en el Derecho administrativo, sino en la doctrina civil
de las acciones que protegen el dominio, pudiendo el Estado, como los
particulares, acudir a los Tribunales Ordinarios.

Concesion administrativa sobre bienes de dominio piblico. Su eficacia.—
Esta concesién no implica una cesién plena del dominio al particular con-
cesionario, pues la Administracién no se desprende de su titularidad cons-
tante e inderogable, sino sélo la explotacién de los bienes. La concesién
tiene naturaleza esencialmente administrativa, siendo inaceptable pretender
que transforma los bienes sobre que recae en propiedad privada, pues ello
supondria desconocer los caracteres constitucionales del dominio piblico
y las facultades que la Administracién se reservé en la Orden de concesidn.

El dominio publico y el Registro de la Propiedad.—Ni siquiera la inscrip-
cién registral de los terrenos como dominio privado puede primar frente a
la proteccién que, al dominio ptiblico, se concede por Ley.

Bienes de domunio publico. Caracteres.—El dominio publico estd fuera
del comercio y es inalienable, imprescriptible e inembargable, segiin se re-
conoce en el articulo 132, p. 1, de la Constitucién, llevando insita una facul-
tad de la Administracién para su recuperacién de oficio.

Desafectacion del dominio ptiblico. Requisitos.—No se produce desaftec-
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tacién de los bienes, es decir, cese de su demanialidad, porque no sean de
uso piublico, sino objeto de una concesién administrativa, ya que la desafec-
tacién hubiera requerido un acto administrativo formal, previo ai oportuno
expediente (arts. 120 y 121 de la Ley del Patrimonio del Estado); en conse-
cuencia, como los bienes concedidos contintian siendo de dominio publico,
su prescripcion no es posible. (Sentencia de 11 de diciembre de 1980; no ha
lugar.)

HECHOS.—Por R. O. de 11 de junio de 1913 fue otorgada una concesién
para ocupar terrenos de dominio publico en un barranco de la isla de la
Gomera. Esta concesién, asi como ulteriores transferencias de la misma,
debidamente autorizadas por la Administracién, fueron inscritas en el Re-
gistra de la Propiedad. En 3 de abril de 1965 los causahabientes de quienes
entonces figuraban como concesionarios proceden a dividir una finca rastica
y posteriormente a vender una de las fincas resultantes. La entidad adqui-
rente inmatriculé la finca en el Registro y, al publicarse los correspondien-
tes edictos, se advierte que comprendia en sus linderos bienes de dominio
publico. El Abogado del Estado ejercité las correspondientes acciones, que
fueron rechazadas en Primera Instancia por estimarse incompetencia de
jurisdiccién, pero prosperaron en apelacion.

Nota.—La sentencia resefiada (Pte.: Santos Briz) tiene especial interés
por abordar practicamente la totalidad de la llamada «teoria general del
dominio publico», sefialando claramente los principios generales de su régi-
men juridico.

1. La competencia en la materia de la jurisdiccién civil, expresada por
algunas disposiciones sectoriales (arts. 254 a 256 de la Ley de Aguas de 1879,
6 de la Ley de Costas, de 1969, 115 de la Ley de Minas de 1973, 15 de la Ley
de Montes de 1957), se proclama con caracter general por exigencia de las
cuestiones litigiosas que se plantean; concretamente la atribucién del do-
minio a su titular. La aplicacién de este criterio en relacién con los bienes
de dominio puablico encierra, en ocasiones, dificultades, al encontrarse la
«cuestion de propiedad» ligada con el enjuiciamiento de actos administrati-
vos, cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva. En estos casos no cabe otra solucién que la aplicada por el Tribunal
Supremo en esta sentencia: decidir sobre la titularidad del dominio y re-
mitir a la via correspondiente el control de la legalidad de los actos admi-
nistrativos. La complejidad que entrafia el régimen vigente podria ser supe-
rada mediante la unificacién en la jurisdiccién contencioso-administrativa
de todos los litigios relativos a propiedades publicas, como corresponde a
su naturaleza juridico-publica (en este sentido se pronuncia J. Bermejo Vera
en «Enjuiciamiento jurisdiccional de la Administracién en relacidn con los
bienes demaniales». R. A. P., nim. 83, pags. 99 a 192).

2. Desde el punto de vista del Derecho privado los bienes de dominio
publico estin fuera de comercio. Sélo admiten un trafico juridico-publico,
limitado, ademas, a la explotacién o aprovechamiento de los bienes, sin
llegar a modificar la naturaleza y propiedad publica de los mismos.

Fl titulo ordinario habilitante para el aprovechamiento particular de
bienes de dominio piiblico es la concesién administrativa. El concesionario
se configura asi como titular de un auténtico derecho real administrativo,
pero nunca como propietario de los bienes que constituyen su objeto (véase
en este sentido: J. Gonzalez Pérez, «Los derechos reales administrativos»,
Civitas, 1975; F. Fuentes Bodelén, «Derecho Administrativo de los bienes»,
E. N. A. P, 1977, pag. 118; F. Garrido Falla, «Tratado de Derecho Adminis-
trativo», 1. E. P., 1975, vol. 11, pag. 447).

x
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3. La proteccién legal del dominio publico y su primacia frente al Re-
gistro de la Propiedad se declara tajantemente en la sentencia resefiada. Este
criterio, exigido por la misma naturaleza y finalidad del dominio publico,
encuentra, en ocasiones, grandes dificultades para lograr su plena efectivi-
dad, especialmente por el juego del principio de fe ptblica registral, que,
precisamente, no era aplicable en el litigio a que se refiere esta sentencia
(sobre esta cuestion véase la obra de R. Parejo Gamir: «Proteccién registral
y dominio publico». EDERSA, 1975).

4. Resulta especialmente afortunada la enunciacién de los caracteres del
dominio publico, actualmente proclamados por la Constitucién, cuyo articu-
lo 132 dispone que «la ley regulard el régimen juridico de los bienes de
dominio publico y de los comunales, inspirdndose en los principios de inalie-
nabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su desafecta-
cién». Légicamente la claridad de este precepto constitucional ha de refle-
jarse en la jurisprudencia mediante una aplicacién sin reservas de tales
principios, que anteriormente encontraba dificultades en el mismo Derecho
positivo.

5. El examen de la desafectacién, como cesacién de la condicién de do-
minio publico, se realiza por la sentencia con expresa referencia a la Ley
del Patrimonio del Estado, que la configura como acto administrativo ex-
preso, sometido a especiales formalidades. Dejando a un lado los supuestos
de desafectacién por Ley formal, parece cerrada la posibilidad de admitir
que tal efecto se produzca sin intervencién de la Administracién (sobre esta
figura, ademas de los autores citados anteriormente, véanse: R. Parejo y
J. M. Rodriguez Oliver: «Lecciones de dominio publico». I. C. A. 1., 1976;
J. M. Sala, <La desafectacién de los bienes de dominio publico», I. N. A. P.,
1980).

P. E. A

33. Propiedad horizontal. Naturaleza juridica. Doctrina general.—La pro-
piedad especial de casas divididas por pisos, que constituye la llamada pro-
piedad horizontal, supone, ademas de la propiedad exclusiva de los pisos
o locales integrantes de un edificio, una copropiedad conjunta e inseparable
sobre los elementos comunes del inmueble, de lo que deriva la necesaria
reglamentacién de esta coexistencia de propiedades privadas y comunes den-
tro de una misma finca, y asi lo establece el articulo 396 C. c., segun el cual
esta peculiar forma de propiedad se rige por las disposiciones legales espe-
ciales, y, en lo que éstas permitan, por la voluntad de los interesados, por
lo que su ordenamiento juridico estid conmstituido por la Ley de 1960, como
norma especial reguladora de la institucién, las estipulaciones convenidas
por los propios interesados, que integran el titulo constitutivo de la pro-
piedad horizontal del edificio, y las normas relativas a la comunidad de
bienes, respecto de los elementos comunes del mismo.

La fachada del edificio es un elemento comun~—La fachada del edificio
del que forma parte el local de su propiedad, como muro o pared maestra
que es de aquél, constituye uno de los elementos comunes sobre el que recae
un derecho de copropiedad con los demds duefios de los pisos o locales del
inmueble, lo que impide a cada uno de éstos disponer en exclusividad del
mismo y sin consentimiento del resto de los copropietarios, pues, como
dice el preAmbulo de la Ley de 1960, las posibilidades de la maxima utiliza-
cién de cada participe estdn limitadas tanto por la concurrencia de los
derechos de igual clase de los demas cuanto por el interés general, que se
encarna en la conservacién del edificio, tendiendo las normas de dicha



Jurisprudencia 583

Ley a asegurar que el ejercicio del derecho propio no se traduzca en
perjuicio del ajeno ni en menoscabo del conjunto.

Régimen de los elementos comunes.—El régimen de copropiedad sobre los
elementos comunes viene a constituir una comunidad de bienes, a la que
ha de ser aplicable, cuando los interesados nada hayan convenido sobre
ello, la normativa general del C. c., y en particular el articulo 397, que prohi-
be a todo conduefio, sin el consentimiento de los demds, hacer alteraciones
en la cosa comin, lo que recoge también el articulo 7.° de la Ley de 1960.

Titulo constitutivo que autoriza a aprovechar la fachada a los propieta-
rios de la planta baja. Interpretacion.—La Sala interpreta el titulo constitu-
tivo de la propiedad horizontal, no en el sentido de la prohibicién de colocar
anuncios en la fachada a los propietarios de locales no situados en la planta
baja, sino la de ser necesario para ello la correspondiente autorizacién de
la Junta de Propietarios, y esta interpretacién ha de mantenerse al no haber
sido adecuadamente impugnada.

Acuerdo de la Junta por mayoria no consintiendo colacién de anuncios
luminosos en la fachada.—Al no autorizar la Junta por mayoria la colacién
de los anuncios y ordenar la retirada de los mismos, no hizo modificacién
alguna de las reglas contenidas en el titulo constitucional de la propiedad
horizontal, toda vez que nada se habia estipulado en éste en orden a la
colocacién de rétulos en la fachada del inmueble, a excepcién de la corres-
pondiente a la planta baja, habiéndose limitado aquélla a no consentir la
colocaciéon de los mismos, realizada por exclusiva voluntad del recurrente
y sin dar previamente cuenta de ello a la Comunidad para obtener la opor-
tuna autorizacién, ya que los anuncios luminosos adosados a la fachada
suponen una alteracién de la misma que afecta a la configuracién, estado
exterior y estética del edificio. (Sentencia de 4 de julio de 1980; no ha lugar.)

34. Error de hecho en la apreciacidn de la prueba—No pueden aducirse
con este fin los mismos documentos que ya tuvieron en cuenta los Juzga-
dores de instancia, aparte de que los mismos son privados y carecen de
efectos contra tercero—cuya cualidad tiene la entidad demandada— por no
concurrir ninguno de los supuestos de excepcién del articulo 1.227 Cédigo
civil.

Terceria de dominio. Requisitos—~Como reiteradamente ha declarado
esta Sala, entre otras, en la Sentencia de 18 de mayo de 1978, viene a ser
una accién reivindicatoria que sélo puede prosperar acreditindose cumpli-
damente los tres requisitos siguientes: a saber, el dominio del actor, iden-
tificacién de la cosa reclamada, y posesién o detentacién de la misma por
el demandado, habiéndose declarado, ademds, que tales requisitos son he-
chos cuya declaracién corresponde a los Tribunales de Instancia y su cri-
terio ha de respetarse en casacién a menos que prospere la impugnacién
que s formule por la via del nimero 7 del articulo 1.692 Ley Enjuiciamiento
Civil.

Articulo 464 del Cdédigo civil. Defecto del recurso.—La violacién alegada
de este articulo, cuyo primer parrafo en el sentir del recurrente al hablar
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de «posesion» no incluye la «propiedad» no puede prosperar por la simple
razén de que el motivo presupone, segiin la particular apreciacién del recu-
rrente contraria a la obtenida por la Sala de Instancia, que la propiedad
de las cosas embargadas le pertenece.

Terceria de dominio y articulo 464 Cédigo cwvil—Ese motivo olvida tam-
bién la doctrina de esta Sala recaida en pleitos sobre terceria de dominio,
en la que se ha seguido la direccién germanista en la interpretacién del
articulo 464, a tenor de la cual su parrafo primero sienta el principio de
irreivindicabilidad de la posesion adquirida de buena fe, como lo atestigua
utilizar en el segundo inciso la idea de reivindicacién que no se utiliza
nunca tratandose de recuperar una mera posesion, por tanto la posesion
de las cosas muebles a estos efectos se refiere a titulo de dominio y el
precepto sanciona la irreivindicabilidad de los bienes muebles; doctrina
seguida, aunque para distintas consecuencias, por las Sentencias de 11 de
julio y 19 de diciembre de 1900, 3 de marzo -de 1951, 1 de diciembre de 1910,
8 de octubre de 1929 y 5 de diciembre de 1924. (Sentencia de 3 de marzo
de 1980; no ha lugar.)

35. Arrendamiento rustico. Individualizacion de las fincas. Retracto. In-
congruencia.—Hay incongruencia si el contrato de arrendamiento recae sobre
dos fincas independientes y sobre ellas se ejercita el retracto con tal caracter,
mientras que la sentencia lo estima sobre dichas fincas consideradas unitaria-
mente, ya que lo a considerar 'en materia de retracto es el objeto tal
como el retrayente lo contempla en relacién con el vinculo arrendaticio, y no
con base en la configuracién distorsionada que el propietario arrendador
puede haber establecido con el comprador, pues de no entenderlo asi se
conduciria al absurdo de alterar los derechos del arrendatario por la exclu-
siva voluntad del propietario mediante la simple alteracién descriptiva de
las fincas objeto del arrendamiento.

Cosa juzgada. Juicio de desahucio y juicio de retracto.—La identidad de los
litigantes no deja de producirse por el hecho de la distinta situacién procesal
que las partes mantienen en uno y otro pleito, no ocurriendo asi con los
elementos objetivos y de accidn, pues una cosa es el ejercicio de una accién
con respecto a una unidad de finca y otra con relacién a fincas independien-
tes, y también se rompe la identidad cuando se ejercitan acciones que tienen
distinta causa petendi como ocurre con la de desahucio y la de retracto.

Cardcter rustico de las fincas retraidas. Valor en venta que excede del
duplo de otra igual sita en la zona.—El valor superior al duplo, determinado
por la circunstancia de proximidad a carretera, con camino en su lindero
este, por el que circulan toda clase de vehiculos, ademas de la existencia
en las inmediaciones de algunas casas y un aserradero, conduce a que no se
dé el caracter de finca rustica a efectos del retracto; tal proximidad no quie-
re decir inmediatez, situacién de contacto directo o colindancia, sino sim-
plemente cercania adecuada que revaloriza, como ocurre en el presente caso
en que la finca en cuestién dista 55 metros de la carretera.

Abuso de derecho. Articulo 72. C. c. Precio de venta muy inferior a la
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valoracion pericial.—No puede apreciarse abuso de derecho o ejercicio anti-
social del mismo porque para ello se hubiera precisado la realidad de un
dafio efectivamente producido para un tercero, y en materia de retracto no
puede apreciarse con base en la mera distorsién en el precio cuando no
consta que éste haya sido efectivamente superior al concertado contractual-
mente; la mayor valoracién pericial sélo implica un hipotético beneficio de
futuro derivado de meras posibilidades especulativas, que por su propia na-
turaleza no puede impedir la finalidad social de posibilitar el acceso a la
propiedad por parte de los trabajadores de la tierra. (Sentencia de 7 de no-
viembre de 1980; ha lugar.)

Sentencia prolija, acaso por un deseo de mayor claridad o motivada quiza
por la complejidad del planteamiento. No es habitual que la demanda de re-
tracto pida que se declare rescindida ex lege la transmision base del derecho
de adquisicién preferente, como ocurre en este caso y aceptan las sentencias
de instancia; el retracto arrendaticio no produce rescisién de la venta, como
es sabido, si al término se le quiere dar su sentido técnico.

Me parece acertada la ratio decidendi consistente en dar relevancia a la
individualizacién de las fincas, tal como se realizé en el contrato de arrenda-
miento y no a la posterior efectuada por el arrendador con el comprador. Es
cierto que el acto de individualizacién de inmuebles es atributo de la propie-
dad, pero aqui se interpone una relacién arrendaticia que ulteriormente puede
servir de base al ejercicio de un derecho real de adquisicién de origen legal,
especialmente protegido por su finalidad social.

La desproporcién entre la valoracién pericial que el T. S. acepta, superior
a los cuatro millones de pesetas, y la que figura en la transmisién, de 300.000
pesetas, en cuyo precio se incluyen también otras fincas no arrendadas, arguye
simulacién que el recurrente utiliza para invocar la equivalencia de las pres-
taciones y el principioc de buena fe. Pero el T. S. no estima el abuso por
falta de prueba del dafio o perjuicio sufrido por el vendedor, pues no se
justificé el precio realmente pagado.

G. G. C.

36. Aparceria. Retracto. Pluralidad de aparceros. Falta de consentimiento
undnime. Prueba.—La probanza de la no unanimidad de todos los colonos
para que los otros cultivadores puedan ejercitar el retracto, es una cuestiéon
de hecho cuya apreciacién es incumbencia del juzgador de instancia, por lo
que la terminante declaracién de la Sala de que se intenté y no se logré la
unanimidad, debera ser respetada en casacién al no combatirse por el cauce
marcado; en el presente caso dicha declaracién se basa en un requerimiento
notarial doble, el de los coaparceros y el de la duefia, a lo que el tercer
aparcero no contestd al no interesarle el retracto, lo que es suficientemente
indicativo del desacuerdo en cuanto a la unanimidad del ejercicio de su ac-
cién, la cual fue ejercitada por los otros dos.

Indivisibilidad del ejercicio del retracto. Analogia con el articulo 1.515 C. c.
No han podido infringirse los articulos 1.518 y 1.521 C. c., que no estudian ni
contemplan el tema de la pluralidad de retrayentes, cosa légica si se tiene
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en cuenta que las particularidades de este retracto fueron establecidas por Ia
legislacién especial de arrendamientos rusticos y no por el Cédigo civil, en
cuyo articulado sélo podria encontrarsa un supuesto con cierta semejanza o
analogia en el articulo 1.515.

Consignacion para retraer. Falta de proporcionalidad con el nidmero de
jornales que cultiva cada uno.—Ni en el articulo 16.6 del R. A. A, ni en el
articulo 1515 C. c., se exige la determinacién a priori de la proporcién
en el retracto de cada comprador conjunto, de suerte que si la consig-
nacién hecha por los retrayentes no guarda exacta proporcién numérica
con el nimero de jornales que cultiva cada uno, ello no puede afectar
a la eficacia del retracto, ni al derecho e interés del que forzosamente vende,
que lo ve cumplido mediante la percepciéon del total valor y a quien le es
o le debe ser indiferente la distribucién del importe dinerario que aquellos
consignaron, cuestion que a ellos corresponde regular en el ambito de su
privada autonomia.

Defectos formales del recurso—No puede fundamentarse el recurso de in-
justicia notoria ni en la infraccién de preceptos fiscales, ni en la de normas
de caricter procesal. (Sentencia de 27 de octubre de 1980; no ha lugar)

Ajustada sentencia (Pte. de la Vega Benayas) en un caso de pluralidad
de legitimados para el ejercicio de un derecho de adquisicién preferente, cuya
normativa aparece insuficientemente regulada. Se hecha en falta la existencia
de una parte general de tales derechos, que la doctrina dificultosamente cons-
truye. Conviene advertir que la precedencia cronolégica del C. c. sobre la
L. A. R. no supone, sin mads, inaplicabilidad de los preceptos de aquél al
retracto ristico. Sobre la probleméatica que plantea el articulo 1.515 C. c.
vide Garcia CANTERO, Comentarios al Cddigo civil, t. XIX (Madrid, 1980),
p. 549 s.

G. G. C.

5. Derecho de familia

37. Desheredacion por adulterio.—La apreciacién de la indignidad por
adulterio, como causa de desheredacién, requiere su manifestacién forzo-
samente en testamento, cual expresamente exige el articulo 850 Cédigo civil.

Indignidad por adulterio.—El hecho de que la hoy viuda viviera con un
hombre en el domicilio en que habitaba, y con el que contrajo matrimonio
unos dos afios después de quedar viuda, en modo alguno determina la
apreciacién de la causa de indignidad del nimero 5.° del articulo 756 Cédigo
civil, en la redaccién anterior a la Ley de 26 de mayo de 1978, por la que
se rige esta sucesién, dada la fecha del fallecimiento del marido, puesto
que se requeria entonces la existencia de una sentencia penal previa, no
recaida en este caso.

Ley de despenalizacion del adulterio.—La citada Ley de 26 de mayo de
1978 no tiene eficacia retroactiva.
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Interpretacion del articulo 834 del Cddigo civil—La interpretacién so-
ciolégica y de equidad del citado articulo ha de guardar relacién con la
situacién ambiental al tiempo en que se produjo el fallecimiento del cau-
sante y, cuando ese articulo habla del cényuge que «no se hallare separa-
do», evidentemente se estd refiriendo a la separacién judicial y no a la de
mero hecho o amistosa, como asi se deduce de la referencia que se hace
a los cényuges que estuviesen separados en virtud de demanda.

Defecto del recurso.—Lo es la relacién indiscriminada de preceptos lega-
les de aspecto factico-juridico independiente, con la ausencia de la precisa
claridad y precision.

Efectos de la separacidn de hecho en la sociedad de gananciales.—No
figura ésta como causa taxativa de disolucién de dicha sociedad, que el
articulo 1.417 contrae a la disolucién o nulidad de! matrimonio, y no apa-
reciendo en los autos pruebas fidedignas y fehacientes, como la resolucién
judicial o notarial o incluso, el documento privado fidedigno, del momento
en que se inicié tal separacién, hay que concluir que la sociedad de ganan-
ciales persistié, y mas en cuanto se ha comprobado el propésito de man-
tenerla por la voluntad y compertamiento de los cényuges al adquirir bienes
ambos a titulo privativo con la concesién por el marido de la licencia ma-
rital, y no hay prueba eficaz reveladora de destruccién de la presuncién
de ganancialidad del articulo 1.407 Cédigo civil. (Sentencia de 7 de marzo
de 1980; no ha lugar.)

38. Error de hecho en la apreciacion de la prueba—A estos efectos no
tiene la condicién de auténtico el mismo documento examinado por la
Sala de Instancia y que declara judicialmente la incapacidad mental del
vendedor. .

Venta en documento privado por un capaz y por un incapaz. Cuestion
nueva—La declaracién de la validez del contrato otorgado en cuanto hace
referencia a la vendedora, dado el contenido de la suplica, no pudo ser
hecha mas que incurriendo la Sala en incongruencia, ya que no fue solicitada
ni tratada en los autos, siendo por tanto cuestién nueva.

Sociedad continuada de gananciales en Aragén. Naturaleza—Es una co-
munidad de bienes con las caracteristicas de la comunidad germanica, por
lo que los componentes de la misma no tienen la propiedad de los bienes
sino que unicamente les pertenecen cuotas ideales de dicha comunidad.
(Sentencia de 27 de mayo de 1980; no ha lugar.)

6. Derecho de sucesiones

39. Actos propios.—La doctrina legal de que «nadie puede ir contra sus
propios actos» no puede invocarse con éxito porque los recurrentes parten
de un hecho, cual es la desigualdad de los lotes hereditarios, no admitidos
por la Sala <a: quo».

Division de herencia. Igualdad de las adjudicaciones.—La circunstancia
de que para el pago de lotes se adjudiquen bienes de distinta naturaleza
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no implica, por si, que se contravenga la igualdad dispuesta, ya que el ar-
ticulos 1.061 Cédigo civil, manda guardar la igualdad en las adjudicaciones
s6lo si ello es posible a base de cosas de la misma naturaleza, calidad o
especie, y se ha declarado por esta Sala (Sentencia de 25 de junio de 1977
y otras) que 'la formacién de los lotes depende de las circunstancias de
cada caso y de la naturaleza de lo que se reparta sin que sea precisa una
igualdad matematica y absoluta. '

Actos propios. Conducta procesal previa—Habiendo los recurrentes ad-
mitido en pleito anterior la igualdad que ahora niegan, a tal aceptacién
han de estar y conformarse, ya que su representacién asi lo reconocié con
plenos efectos, de modo que el que en_este litigio adopten una posicién
contradictoria con su conducta anterior implica una falta de probidad.

Error de derecho en la apreciacion de la prueba.—Este motivo, basado
en el contenido de ciertos documentos aportados, es desestimable, ya que
en su desarrollo se incurre en el error de considerar un quebranto de la
igualdad de las hijuelas la circunstancia de que se hayan pagado con bienes
de distinta naturaleza, lo que no es cierto.

Error de hecho en la apreciacion de la prueba—~No puede invocarse con
este fin un documento interpretado y examinado por la sentencia impug-
nada y que ademds no revela en modo alguno la equivocacién del juzgador.

Administrador judicial de cosa comuin.—El articulo 398, parrafo 3., del
Coédigo senala como requisitos previos para el nombramiento de un admi-
nistrador judicial que no resulte mayoria 0 que el acuerdo de ésta resulte
gravamente perjudicial a los interesados y medie instancia de parte. (Sen-
tencia de 17 de junio de 1980; no ha lugar.)

40. Dwision de comunidad hereditaria. Ifzcongruencia.—No la hay, por-
que si las partes estaban de acuerdo en dividir todos los bienes comunes,
era necesario la inclusién de la casa omitida en perfecta congruencia con
lo pedidb, que no se altera por el hecho de que la adicién de este bien
como objeto concreto se hiciese por la actora en tramite de réplica, atem-
perando su proceder a la referida peticion de los demandados de dividir
toda la indivisién, que es justo lo que concede la sentencia impugnada, sin
que tampoco pueda pensarse que con ello otorga mas de lo pedido.

Acumulacion de acciones.—No existe infraccién del principio procesal que
prohibe acumular acciones después de contestada la demanda, porque no
se ejercitd mas que una sola accién, aunque se ampliara su objeto con el
de aquel bien concreto y aunque en la demanda y en la suplica se pidan
modos distintos-de la divisién judicial solicitada.

Reconventio reconventionis.—No se ha vulnerado la prohibicién de pro-
poner reconvencién después de la contestaciéon a la demanda, pues aqui,
ante la reconvencién formulada en la que se pedia la divisién de toda la
comunidad con el procedimiento del articulo 1.061 Cédigo civil, la parte
actora se avino a ambas cosas.

Adicion de un objeto material—No ha habido tampoco infraccién del
parrafo 2.° del articulo 548 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, porque no ha
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habido una nueva pretension que altere las peticiones fundamentales de
la demanda, sino solamente una ampliacién por adicién de un objeto ma-
pliacién estd permitida de modo expreso por el articulo que se dice infrin-
gido. (Sentencia de 4 de julio de 1980; desestimarse.)

II. DERECHO MERCANTIL

41. Descuento de letras documentadas.—Es un negocio juridico auténomo
que no se identifica con ninguna de las figuras contractuales recogidas en
el Cdédigo de comercio y que la doctrina-cientifica define como contrato
por el cual el Banco, previa deduccién del interés, anticipa al cliente el
importe de un crédito no vencido contra tercero, mediante la cesién, salvo
buen fin, del crédito mismo.

Nota esencial de este contrato.—Es esencial la clausula «salvo buen fin»
en el sentido de que el descuento se concede a condicién de que el titulo
sea pagado por el tercero deudor en la fecha de su vencimiento.

Nota esencial de este contrato.—El Banco no penetra en el contrato de
compraventa ni adquiere el dominio de las mercancias vendidas mediante
los titulos que las representan, pues se limita al cumplimiento del mandato
de entrega recibido del vendedor, si bien tales documentos le conferiran
sobre las mercancias vendidas el privilegio del comisionista del articulo 276
Cédigo de comercio.

Nota esencial de este contrato—~Por cuanto se trata de una dacién para
pago, esto es, que el crédito descontado se cede «pro solvendo» y no «pro
soluto», el Banco asume la obligacién fundamental de diligente gestién,
teniendo que presentar al cobro la letra por la debida oportunidad y le-
vantando en su caso el protesto por falta de pago, a no ser que en la
cambial figure la clausula «sin gastos», en cuya virtud el librador dispensa
al tenedor de la obligacién de protestar los efectos impagados, asumiendo
sin tal requisito la responsabilidad en via de retorno por ejercicio de la
accién cambiaria ordinaria y de la causal, como si hubieran sido protes-
tados, mientras la letra no prescriba.

Nota de este contrato.—El perjuicio de la letra imputable al Banco de-
termina en sentir del mds autorizado y general criterio la produccién de
efectos enervatorios de la cldusula «salvo buen fin», y la entidad descon-
tante soportaria los efectos de su propia negligencia, conforme al articulo
1.170 «in fine». Cédigo civil.

Interpretacion del contrato—La alegacién de que no se impuso al Banco
recurrente la obligacién de presentar las letras al cobro, ni de levantar,
en su caso, los correspondientes protestos por falta de pago, porque la
gestién incumbia por propia decisién del librador al «Bank of Nova Scotia»,
no puede prosperar, ya que se trata de una cuestién nueva y ademds porque
existen datos demostrativos del protagonismo que en la constancia formal
del impago tomé la entidad recurrente.
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Interpretacion del contrato.—Ha quedado incélume la basica declaracién
de la Sala de que el Banco recurrente venia obligado a obtener el protesto
por falta de page de la librada aceptante, levantindolo en tiempo eficaz
tanto de conformidad a la legislacién patria como a la canadiense, aplicable
por disposicién del articulo 475 del Cédigo de comercio, y que, si asi no
lo ha hecho, incurre en conducta negligente y la letra perjudicada produce
los efectos del pago.

Doctrina legal sobre descuento.—La violacién alegada de la doctrina con-
tenida en las Sentencias de 26 de octubre de 1961, 21 de junio de 1963 y
30 de diciembre de 1972 no puede prosperar, pues estas sentencias con-
templan problemas ajenos al objeto de este recurso.

Responsabilidad del librador—Segin el articulo 460 Cédigo de comercio
cesa cuando el tenedor de la letra hubiere omitido protestarla en tiempo
y forma, siempre que el librador pruebe —lo que aqui ha ocurrido— que
al vencimiento de la cambial tenia hecha provisién de fondos para su pago.

Imposibilidad de sacar el protesto por fuerza mayor.—La fuerza mayor
de que habla el articulo 483 Cédigo de comercio ha de consistir en un
suceso no culposo imposible de prever o que, previsto, sea inevitable, y
totalmente independiente de quien lo alega, lo que no sucede con la simple
transmisién de las letras al Banco Canadiense.

Valor al cobro en el endoso~Es un simple endoso para cobranza que
incorpora una forma de apoderamiento cambiario que no transfiere la
propiedad y que sélo legitima al endosatario para el cobro de la letra,
siendo una modalidad de endoso limitado que ha de admitirse infiriéndolo
de los principios y finalidad del articulo 463 Cédigo de comercio.

Protesto tardio.—Produce el perjuicio de la letra por imperativo del ar-
ticulo 469 y del 54-1.° Cédigo de comercio.

Enriquecimiento injusto.—Su alegacién constituye una cuestién nueva y
en este caso no existe, aunque el recurrido descontatario obtuvo las sumas
del descuento, dado que tenia hecha provisién de fondos y se ha visto
privado con el perjuicio de las letras de las acciones propias del rigor
cambiario. (Sentencia del 14 de abril de 1980; no ha lugar.)

42. Interpretacién de los contratos.~—Es tarea privativa de los juzgadores
de instancia, la cual ha de prevalecer frente a la particular e interesada
de quien en el recurso la impugna, pudiendo s6lo ser combatida demos-
trando que la Sala sentenciadora infringié en su exégesis alguno de los
preceptos de los articulos 1.281 a 1.289 que la regulan, pues unicamente
cabe rechazar dicha interpretacién cuando resulte arbitraria, absurda o
contradiga los términos del convenio.

Fianza mercantil—Frente a la tesis del recurrente de que el contrato es
s6lo un aval cambiario, es correcta la interpretacién de la Sala de que se
trata de un afianzamiento mercantil, pues se ha atenido no a la literalidad
de una cldusula, sino al total contenido del documento, teniendo en cuenta
que la sociedad avalista acepta y presta su aquiescencia al contrato causal
de compraventa mercantil que se menciona, aparte de la fntima conexién
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entre la Sociedad compradora y la avalista, constituida ambas por unas
mismas personas, coincidiendo varias de ellas en la administracién de una
y otra, en el mismo domicilio social, y siendo una misma persona la que
firma el documento como compradora y avalista, apoderada de ambas socie-
dades, aunque tengan éstas distinta personalidad juridica.

Prescripcion de la fianza mercantil—No puede aplicarse al caso de autos
el articulo 950 Cédigo de comercio, que fija en tres anos el plazo de pres-
cripcién de las acciones procedentes de letras de cambio, ya que la accién
ejercitada en la demanda no es la cambiaria, sino la derivada del contrato
de fianza mercantil, cuya prescripcion, al no estar fijada en el Cddigo de
comercio, ha de regularse por el Derecho comun, conforme dispone el ar-
ticulo 943 Cddigo de comercio y, por tanto, el plazo es de quince afios,
como accién personal sin término especial de prescripcién. (Sentencia de
31 de mayo de 1980; no ha lugar.)

43, Contrato de cuentas en participacion. Requisitos y calificacion.—El
recurrente estima que la operacién que ha concertado con el recurrido no
puede calificarse de contrato de cuentas en participacién, porque —entre
otros motivos que el T. S. acuerda no discutir, confirmando su doctrina
de que no pueden traerse a la casacién cuestiones nuevas que no fueron
promovidas en su momento procesal pertinente—, porque, deciamos, es
impropio de este tipo negocial la intromisién del participe en la gestion
de la empresa de la que es titular exclusivo €l gestor. El T. S. entiende,
sin embargo, que la consecucién a favor del gestor de una linea de des-
cuento en un Banco (hasta una cantidad, en concreto, de 400.000 pesetas)
no comporta necesariamente la intervencién del participe en el negocio
propio del gestor y, por consiguiente, no implica una actividad de gestién
social del participe que desnaturalizaria el contrato de cuentas en partici-
pacién. La apertura de la mencionada linea de descuento a favor del gestor
no es mas —continiia el T. S.— que una garantia bancaria que fue aportada
por el participe como parte del capital. Lo cual es perfectamente coherente
con la estructura del contrato (que, justamente, conlleva la aportacién de
capital a un negocio ajeno, sin una paralela intervencién del aportante en
la gesti6n del mismo). (Sentencia de 18 de abril de 1980; no ha lugar.)

44, Transporte de mercancias. «A riesgo y ventura del porteadors. Pér
dida por incendio fortuito—Celebrado un contrato de transporte de mer
caderia por carretera, cuya base era un contrato de porte entre la sociedad
cargadora y el conductor del camién, una de cuyas clausulas decia expre-
samente que las mercancias se transportaban a riesgo y ventura del por-
teador que asumia plena responsabilidad por las posibles pérdidas y averias
que pudiera sufrir la carga en todos los casos, resultando en el curso del
viaje, que lo era de regreso de otro transporte, incendiado el camién sin
que mediara culpa o negligencia por parte del conductor, unica persona
que en el mismo viajaba, perdiéndose parte de la mercancia y resultando
dafiada el resto, debe responder el porteador.

Responsabilidad de la empresa porteadora. Uso mercantil—No puede
decirse que la relacién entre el porteador duefio del camién y el conductor
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del mismo sea de mandato o comisién mercantil, sino la que normaimente
media entre la empresa transportista y su empleado, habiéndose probado,
ademas, el uso o prictica mercantil segin el que los conductores, al llegar
al punto de destino, efectian nuevos contratos para el regreso, a fin de
no hacerlo de vacio, y ello en beneficio del porteador, sin necesidad de
constancia especial de la autorizacién de éste, en cuyo nombre se presumeé
que actdan, salvo prueba en contrario, firmando la carta de porte.

Pacto licito—La clausula «a riesgo y ventura del porteador» no es con-
traria a la moral ni al orden publico, y tampoco contraviene a la ley, repre-
sentada en este caso por el articulo 361 Cdédigo comercio, puesto que pre-
cisamente se ampara en la excepcién que el mismo permite. (Sentencia de
30 de junio de 1980; no ha lugar.)

45. Agente afecto de seguros. Infidelidad.—La valida apreciacién de la in-
fidelidad (del agente respecto de su principal, la entidad aseguradora) y
consecuentemente de la extincién del derecho a percibir determinadas co-
misiones de cartera por parte del agente, no viene condicionada por la
necesidad previa del tramite de conciliacién sindical, a que se refieren los
articulos 22 de la Ley de produccién de seguros privados de 30-XII-1969 y
50 y 69 de su Reglamento de aplicacién. La realidad de la misma (de la
infidelidad) viene expresamente determinada por tratar el agente de que
los contratos de seguro que forman la cartera sobre la que percibe sus
comisiones pasen a otra entidad aseguradora. Y a este respecto —estima
el T. S.— son terminantes los términos de los mencionados preceptos, segin
los cuales «bastard el acreditamiento de esa desleal gestién para que el
derecho al percibo de esas comisiones quede automadticamente extinguido».

Acto de conciliacion sindical.—Aunque tal requisito formal estuviese to-
davia vigente —y sobre ello no se pronuncia el Tribunal—, su inobservancia
no seria apreciable. En efecto, ejercitada la accién en via reconvencional,
el acto de conciliacién que exige el articulo 460 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil para promover cualquier proceso declarativo, ya no resulta necesario;
pues aunque ciertamente la reconvencional es una nueva demanda, el de-
clarativo ya estd iniciado. Asi las cosas, tampoco es necesario el acto de
conciliacién sindical, dada su analogia con el que establece la ley procesal;
ambos persiguen idéntica finalidad: agotar todas las posibilidades de ave-
nencia entre las partes.

Facultad de resolucion de las obligaciones reciprocas en caso de incum-
plimiento de una de las partes.—~No resulta aplicable el articulo 1.124 del
Cédigo Civil y con él la imposibilidad de resolver cuidndo ha habido in-
cumplimiento por ambas partes, pues, primero, sobre el incumplimiento
de la entidad aseguradora no se pronuncié el Tribunal de apelacién; segundo,
la entidad aseguradora no solicité la resolucién del contrato, sino que se
limité a pedir que se declarase extinguido el derecho del agente a la per-
cepcién de ciertas comisiones por haber incurrido en infidelidad (al amparo
del articulo 22-2 de la Ley de Produccién de seguros privados), y tercero,
no se da el supuesto de «bilateralidad obligacional reciproca» (que es pre-
supuesto de aplicabilidad del articulo 1.124), pues el deber de fidelidad del
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agente —como requisito sine qua non para tener derecho a la percepcién
de la comisién de cartera— no viene impuesto por el contrato celebrado
con la entidad aseguradora, sino que «es una obligacién, cuyo incumpli-
miento lleva consigo, por expresa disposicién legal, la pérdida o extincién
de ese derecho». (Sentencia de 23 de diciembre de 1980; no ha lugar.)

46. Pago de deuda solidaria en periodo de retroaccion de los efectos de
la quiebra y excepcion litis consorcio pasivo necesario.—El tribunal de
apelacion declara nulo —y consecuentemente ordena su reintegracién a la
masa activa de la quiebra— un pago hecho por dos fiadores del quebrado
a un acreedor (una entidad bancaria), por entender que tal pago entrafia
un «acto de dominio o administracién» realizado en periodo de retroaccién
de los efectos de la quiebra, cuya nulidad sanciona radicalmente el parra-
fo 2.2 del articulo 878 del Cédigo de comercio. El acreedor pagado recurre
ante el T. S. por violacion de doctrina legal sobre litis consorcio pasivo
necesario (pues no se habia demandado a los fiadores, a quienes también
habria de afectar la sentencia) y por incorrecta aplicacion del articulo 878,
pdrrafo 2.° (pues del texto de este precepto del Cédigo de comercio sélo
se infiere que es aplicable a los actos de dominio y administracién del
quebrado y no —como parece haber entendido la Audiencia— a los actos
realizados por terceros, cuales son los pagos satisfechos por los fiadores).
El T. S. casa la sentencia de la Audiencia, pues tratdndose de una deuda
solidaria del quebrado y sus fiadores --sefiala textualmente— «la nulidad
de los pagos efectuados por estos ultimos (obsérvese que el pago lo realizan
los fiadores y no el quebrado) les afectaria directamente (a ellos mismos,
los fiadores) al permanecer viva la accion del (..) demandado (es decir, el
Banco acreedor de la deuda solidaria, cuyo pago se considera nulo por
haber sido hecho en periodo de retroaccidén) para exigir el pago» de su
crédito. Razén por la cual «es evidente —contintia el Tribunal— que la
sentencia dictada afectarfa directamente a los dos avalistas que no han
sido demandados y por ello la relacién juridica procesal estd mal consti-
tuida al no haber sido demandados todos los afectados por la relacién
juridica en litigio». Se admite, pues, la excepcién de litis consorcio pasivo
necesario. (Sentencia de 18 de octubre de 1980; ha lugar.)

Hechos.—Para la comprension de la doctrina del Tribunal Supremo en
esta decisién es preciso tener en cuenta el entero iter judicial de la con-
tienda. La cuestién se inicia en el momento en que los sindicos de una
quiebra reclaman a un acreedor del quebrado la devolucién de ciertos pagos
hechos por éste durante el periodo de retroaccion de la quiebra. El Juzgado
que conocia de la quiebra —después del requerimiento extrajudicial de los
sindicos— acuerda también pedir al acreedor la reintegracién a la masa
de la quiebra de la cantidad reclamada por los sindicos. El acreedor no
accede, manifestando que entre las cantidades exigidas por la sindicatura
se encuentran partidas, cuya reintegracién no es procedente por tratarse
de pagos hechos por los fiadores del quebrado y no por el quebrado mismo.
Los sindicos se oponen nuevamente al escrito del acreedor requerido, ale-
gando que tales cantidades fueron ingresadas en la cuenta que el quebrado
posee en la entidad demandada, en periodo de retroaccién de la quiebra,
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para enjugar su saldo deudor. (Conviene tener presente que el acreedor
demandado es un Banco, en una de cuyas sucursales tenia el quebrado
abierta una cuenta corriente con saldo deudor en la fecha a que se retro-
traen los efectos de la quiebra. Asi se comprendera por qué los sindicos
entienden que ha existido un acto de dominio por parte del quebrado:
Al ser pagado por los fiadores el crédito que el Banco le habia concedido
al quebrado, como es el caso, necesariamente hubo de ser afectado el saldo
de su cuenta, en el sentido de que se redujo. Lo cual, a su vez, no significa
una alteracién patrimonial de la situacién del quebrado en perjuicio de
los acreedores de la quiebra, pues es evidente que lo que debia al Banco
se lo debera ahora a los fiadores, que a tales efectos gozan de la accion
de regreso). Ante esta situacién, el Juez que conoce de la quiebra dicta
una providencia declarando que para la ocupacién de estas cantidades es
menester un juicio declarativo previo ‘que reconozca la nulidad de tales
pagos al acreedor y el derecho de los sindicos a reintegrarlos en la masa
de la quiebra. Consecuentemente, ante el Juzgado ahora competente, ‘pre-
sentan los sindicos demanda, argumentando que las cantidades en cuestion
deben formar parte de la masa activa de la quiebra, toda vez que han salido
del patrimonio del quebrado en virtud de actos dispositives, cuya nulidad
absoluta sanciona el pdrrafo 2° del articulo 818 del Cddigo de Comercio.
Admitida la demanda se traslada a la parte demandada (el Banco), quien
se opone contestando que el hecho de que el saldo deudor de la cuenta
corriente del quebrado se haya visto reducido por obra de los pagos efec-
tuados por los fiadores, no comporta la realizacién por parte del quebrado
de actos de disposicién, pidiendo por ello que se estime correctamente el
valor juridico de los asientos contables. A fortiori, se aduce la excepcién
de litis consorcio pasivo necesario, pues la validez o nulidad de tales abonos
—se dice— no afeta tan sélo al demandado; pues, como resulta obvio, si
éstos se anulasen, como los sindicos pretenden, los fiadores vendrian obli-
gados a hacer frente a la obligacién que, junto con el quebrado, deben
solidariamente al demandado. El Juez de Primera Instancia acepta esta
iltima excepcién y, sin pasar al examen de fondo, desestima la demanda.
Recurrida en apelacién, la Audiencia acuerda revocar la sentencia de la
instancia y, desestimando la excepcién de litis consorcio pasivo necesario,
ordena al demando que reintegre a la masa de la quiebra las cantidades
reclamadas por la sindicatura. El curso ulterior del litigio ya ha quedado
expuesto con ocasién del resumen anteriormente efectuado de la doctrina
del T. S.

II1. PERECHO PRCOCESAL

47. Resoluciones de la jurisdiccidn contencioso-administrativa. Efectos
civiles conexos.—Anulada por la Sala cuarta de este Alto Tribunal la auto-
rizacién municipal para el aumento de las tarifas del precio de arrenda-
miento de los locales de un mercado explotado por un particular en régimen
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de concesidn, la reclamacién de las cantidades indebidamente pagadas por
los arrendatarios al concesionario tiene evidentemente caricter civil.

Responsabilidad municipal. Legitimacion activa—Declarada por la juris-
diccién contencioso-administrativa la existencia de defectos insubsanables
en el expediente de elevacién de tarifas, la pretensién de hacer recaer sobre
el Ayuntamiento la responsabilidad del cobro indebido sélo podria ejer-
citarse, de existir, por el concesionario, nunca por los arrendatarios. de éste.
(Sentencia de 29 de diciembre de 1980; no ha lugar.)

48. Litis consorcio pasivo necesario.—La situacién litisconsorcial pasiva
necesaria o cualificada se originard siempre que la decisién no pueda pro-
nunciarse mas que frente a varias partes. En este sentido ha declarado la
jurisprudencia que es obligado traer al debate a todas las personas a quie-
nes la sentencia pueda alcanzar y que, como tales, tengan un evidente y
legitimo interés en la contienda al hallarse relacionados con el objeto dg
la demanda, pues de no hacerlo asi resultaria vulnerado el principio nemo
debet inaudita damnari.

Responsabilidad in solidum. Culpa extracontractual—Una cosa es la res-
ponsabilidad in solidum a la hora de alcanzar la satisfaccién de la deuda
dimanante de la culpa aquiliana, cuando el hecho dafioso se presenta como
el resultado de una accién colectiva, y otra muy diferente que pueda ser
postulada la aplicacién del articulo 1.144 del Cédigo civil a una esfera dis-
tinta de la contractual antes de que haya recaido decisién afirmativa de
la concurrencia de todos los elementos exigidos para que surja la obliga-
cién de reparar, segiin aquellos preceptos, marginando de la controversia
a pretendidos coautores a los que, sin embargo, alcanzara el posterior deber
de reembolso en la parte correspondiente, resultando de esta suerte prac-
ticamente condenados sin su previa audiencia y vencimiento. (Sentencia de
29 de febrero de 1980; ha lugar.)

Hechos.—Se discute si se ha producido una irregular constitucién de la
relacién procesal, por no haber sido dirigida la demanda contra unas per-
sonas implicadas en los hechos y afectadas por sus consecuencias. El Tri-
bunal Supremo casa la sentencia de la Audiencia Territorial, sefialando que
existe un litisconsorcio pasivo necesario.

49. Ejecucion de sentencia.—Tanto la jurisprudencia como la doctrina
han aclarado la aparente antinomia entre el articulo 944, parrafo segundo,
Ley Enjuiciamiento Civil y el articulo 1695 de la propia Ley, en el sentido
de entender que la determinacién de la cuantia de los dafios y perjuicios
es facultad soberana del juzgador de instancia contra cuyo ejercicio no
cabe recurso alguno, pero si juntamente con la liquidacién o con ocasién
de ella se hubiere promovido y resuelto en el incidente algin punto esencial
no contravertido en el pleito ni decidido en la ejecutoria o se contraviene
lo ejecutoriado, en cualquiera de estos casos procede el recurso de casacién
contra el auto resolutivo del incidente, aunque también haya decidido sobre
la liquidacién.
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Ejecucion de sentencia—Si bien es licita la funcién interpretativa de la
sentencia, es improcedente que al socaire de ella se tengan por decididos
aspectos sustanciales no suscitados por los contendientes y tampoco re-
sueltos explicita ni implicitamente por la resolucién a ejecutar, segin pre:
viene el articulo 1.695 Ley Enjuiciamiento Civil.

Coordinacion con la sentencia ejecutoria.—La imprecisién de cierta frase
de ésta, en relacién con el tiempo de la liquidacidn, tiena que ser superada,
en trance de dar a la sentencia de condena la efectiva realizacién que su
misma naturaleza exige, atendiendo a lo que fue materia de la contienda
y a lo decidido en el fallo ejecutoriado, antecedentes entre los que el
intérprete ha de establecer la légica y obligada coordinacién.

Fijacion de intereses moratorios.—La denuncia que se hace al auto recu-
rrido por haber resuelto sobre puntos sustanciales no controvertidos en el
pleito ni decidido en la ejecutoria, procediendo a la arbitraria fijacién de
intereses moratorios, a pesar de que la decisién a ejecutar no contiene pro-
nunciamiento alguno sobre tal particular ni la demanda insté, segin seria
preciso, la condena del demandado como incurso en mora, merece ser
acogida por ser cierta, al margen y con independencia de la regla «in iliqui-
dis non fit mora». (Sentencia de 28 de noviembre de 1980; ha lugar.)

50. Cosa juzgada. Planteamiento en casacion.—Las declaraciones del Tri-
bunal sobre identidad de personas, cosas y causa de pedir que producen
la cosa juzgada formal son cuestiones de hecho que sélo pueden ser atacadas
por el cauce del num. 7 del articulo 1.692 de L. E. C. En el presente caso,
al haberse alegado el num. 5 del citado articulo, ha de tenerse en cuenta
que es requisito previo e inexcusable para el éxito del motivo que la cosa
juzgada haya sido alegada como excepcion, pues, en otro caso, €l motivo
habria de ampararse en €l nim. 1 de tal articulo, por, violacién del articulo
1.252 del Cédigo civil.

Interpretacion de los contratos.—La exégesis contractual hecha por la
Sala debe ser respetada y permanece inalterable si no es atacada en forma,
al no ser ilégica ni absurda. (Sentencia de 15 de diciembre de 1980; no ha
lugar.)

51. Congruencia de la sentencia—Cuando la sentencia recurrida estima
completamente las pretensiones de la demanda y, légicamente, rechaza las
de la contestacién, mal puede ser tachada de incongruente.

Apreciacion conjunta de la prueba y presunciones. Distincicn.—No es pro-
cedente alegar la violacién del articulo 1.253 del Cédigo civil cuando el Juz-
gador no haya utilizado el medio de presunciones, sino que se apoyd en la
apreciacién conjunta de la prueba expresa, directa y no presuntiva, sin que
pueda confundirse, ademds, con las deducciones complementarias del ra-
zonar légico que puede contener la resolucién.

Cuestiones nuevas. Inadmision de su planteamiento en casacion.—La cues-
tién nueva, que no se suscitd, ni debatié en el periodo de alegaciones del
pleito precedente, tiene vedado su acceso a la casacién. (Sentencia de 9 de
diciembre de 1980; no ha lugar.)
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52. Recurso de casacién por quebrantamiento de forma. Jurisdiccién vo-
luntaria.—La alegacién del recurrente de no haber sido citado, emplazado,
ni tan siquiera oido en las actuaciones seguidas a instancia del promotor
del expediente de jurisdiccién voluntaria del que dimana este recurso, ha
de perecer necesariamente con sélo tener en cuenta que el articulo 525
Ley Enjuiciamiento Civil y doctrina legal, que como infringidos se alegan,
son de aplicacién tinicamente a los juicios contradictorios seguidos entre
partes, pero no a los actos de jurisdiccién voluntaria, regidos en este as-
pecto por el precepto especifico del articulo 1.813 de la misma Ley, en
modo alguno vulnerado en el caso presente.

Recurso de casacidn por quebrantamiento de forma—Las causas esta-
blecidas por el articulo 1.693 Ley Enjuiciamiento Civil, no son susceptibles
de interpretacién extensiva o analdgica, y aun cuando el recurrente arguye
que lo solicitado por el recurrido no es materia de la jurisdiccién volunta-
ria sino del juicio declarativo de mayor cuantia, es obvio que esta decla-
racién no cabe interesarla en este tipo del recurso de casacién que en
modo alguno sirva para anular un procedimiento judicial con base en una
pretendida inadecuacién del procedimiento seguido. (Sentencia de 12 de
julio de 1980; no ha lugar.)
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