JURISPRUDENCIA

1. SENTENCIAS COMENTADAS

Matrimonio Civil contraido de mala fé por catolico mallorquin con nor-
teamericana

(S. 2 noviembre 1965)

MATRIMONIO PUTATIVO: FORMA MINIMA EXIGIDA: Frente al recurrente que in-
voca que el matrimonio celebrado ey, Tdnger, en el Consulado de los Estados Uni--
dos de América, s inevistente —y fuera de la érbita del articulo 69 del Cédigo
civil—, pues no aparece cumplida ni la forma espaiola ni la del pais del acto, ni
la del pais de la contrayente, se declara que “como quicra que parece probade que
el matrimonio como tal se inscribié en el Consulado del citado Estado, es evidente
que se celebré conforme al Derecho positivo de la autoridad que lo autorizé y
decae este primer motivo™.

REGIMEN DE BIENES: DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO: Es aplicable el régi-
men nacional del marido (no hubo pactos nupciales), pero no el comiin sino, ew
su caso, el foral correspondiente.

SEPARACION DE BIENES: COMPILACION BALEAR: Aplica el articulo 1.396 para la
determinacion de los bienes privativos. No probdndose el cardcter privativo, el
bien se entenderd del matrimonio, segiin el articulo 3, 111, de la Compilacién ba-
lear.

NULIDAD DE MATRIMONIO: MALA FE: A los bienes comunes o del matrimonio
son aplicables analégicamente, en relacién con la disposicion final segunda
de la Compilacion balear, los articulos 72 y 1417, Cédigo civil,

DaRos MORALES: Es indenmmizable el perjuicio en la honra y reputacion de la
esposa, determinado por el matrimonio nulo contraido de mala fe (S. de 2 de
noviembre de 1965; ha lugar).

A. Exposicion de la Sentencia.

Un mallorquin contrae en 1953, en Tanger, matrimonio civil con una norte-
americana ante el Visecénsul de los Estados Unidos de América, y a la vez,
segin el rito protestante. A demanda del espafiol, los Tribunales declaran la
nulidad del matrimonio por estar bautizado en la Iglesia Catdlica, si bien se
estima que hubo mala fe por su parte y asimismo que se produjeron dafios mora-
les a la esposa.

El espafiol demanda la nulidad del matrimonio. La demandada no se opone
a la nulidad, pero en reconvencién solicita, entre otras peticiones, que se de-
clare: 1.° Que el matrimonio se habia celebrado de mala fe por el actor. 2.° Que
se condenara al actor a otorgar escritura publica de venta, a favor de la de-
mandada, de una casa que el marido putativo habia adquirido durante el matri-
monio con dinero de ella, inscribiéndola en favor de él; o subsidiariamente, que
pague a ésta su importe 3.° Que abone 75.000 pesetas en concepto de indemniza-
cién por los dailos morales,

El Juzgado declaré: 1.° Que el matrimonio es nulo. 2.° Que el actor lo
contrajo de mala fe y la demandada de buena fe. 3.° Que la casa comprada
era bien comun. Y entre otras determinaciones condené al demandante a trans-
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ferir la casa a la esposa otorgando los documenios oportunos, y a abonarla
en concepto de daiios morales 50.000 pesetas.

Apela el actor y la Audiencia confirma las declaraciones del Tuzgado, pero,
-en cambio, estima la casa bien privativo del marido y eleva a 75.000 pesetas (1)
la indemnizacién por dafios morales.

Ambas partes recurren en casacion.

El demandante, en su recurso, invoca que no hay lugar para aplicar la doc-
trina del matrimonio putativo porque no es un caso de nulidad sino de inexis-
‘tencia, ya que no sc¢ cumple ni la forma espafiola ni consta cumplida la del
pais del acto, ni la americana. No discute que los dafios morales sean indemni-
zables: pero no son indemnizables los simples.disgustos, sino los dafios verda-
-deros. Invoca ademas que la sentencia implica, en dos cuestiones cuyo detalle
no interesa (una de ellas, la cuantia de la indemnizacién) rcformatio in pejus.

También recurre la demandada porque se aplique el régimen de bienes ga-
nanciales —como es posible en virtud del articulo 1.325, Cédigo civil— o se apli-
-que (lo que se invoca subsidiariamente) el sistema mallorquin (cf. articulo 3,
III, Compilacién balear), la casa comprada por el marido debe conceptuarse
-como bien comin o ganancial de ambos conyuges. No basta que en la escritura
de compra, conste el comprador como adquirente, y que “de presente pagd el
precio convenido”, pues lo esencial es probar la procedencia del dinero y en el
«aso presente se da por probado que el demandante no poseia bienes antes
-del matrimonio y que “la vida econémica del matrimonio habia gravitado de
modo esencial sobre los bienes” de la contrayente. Es un bien comain o ganan-
cial y por aplicacién de los articulos 72 y 1.417, Cédigo civil, nunca pudo atri-
‘buirse al contrayente.

El Tribunal Supremo accediendo al recurso de la demandada casa la sen-
‘tencia de la Audiencia y confirma la del Juez de Instancia. En cambio, deses-
tima el recurso del demandante; sélo en dos cuestiones —cuya especificacién
no interesa en este momento (una de ellas la cuantia de la indemnizacién)—
.accede el Tribunal Supremo al recurso del demandante para evitar la reformatio
An pejus.

He aqui los considerandos de la sentencia en la parte que nos interesa:

ConNsIDERANDO: Que el primer motivo del recurso articulado por el deman-
.dante se sustenta en el ntimero 1 del art. 1.692 de la L. E. C, para denunciar
la violacién en la sentencia recurrida del parrafo 1.° del articulo 4.° del Cédigo
civil y sentencias de esta Sala, que cita, con la consiguiente aplicacién indebida
-de los 42, 100, nimero 4.° del 101 y 69 del mismo cuerpo legal, por entender
el recurrente que su matrimonio con la demandada fue inexistente y no nulo,
al no haber concurrido ninguna Autoridad espafiola a su celebracién y no ha-
berse acreditado que los que lo hicieron -—Pastor protestante y Consul en Tanger
de los Estados Unidos de Norteamérica— sean los que debieron conforme al
Derecho de este pais; y como quiera que aparece probado en el juicio que el
matrimonio como tal se inscribié en el Consulado del citado Estado, es evidente se

(1) Esta es la cifra que se da en los Considerandos de la sentencia del Tri-
.bunal Supremo; en los Resultados se habla de 65.000.



890 Anuario de Derecho civil

celebré conforme al Derecho positivo de la autoridad que lo autorizd, y decae
este primer motivo.

CONSIDERANDO: Que con la misma sustentaciéon procesal se articula por
el demandante los motivos 4.°, 5. y tltimo del recurso, con invocada violacién
de la doctrina sobre resarcimiento de dafios morales, que a su juicio precisa un
dafio real, sin que sean suficientes los meros disgustos para producirlos, segiin
la doctrina de las sentencias de esta Sala que cita; y habida cuenta que la
resolucién impugnada da como probado que como consecuencia de la separacion
de los cényuges se produjo un perjuicio en la honra y reputacién de la esposa,
que quedaba por la actuacién y peticiones del esposo en mala situacién ante
sus amistades y compatriotas, es evidente que se le ha ocasionado un dafio moral,
y que éste es indemnizable conforme a la doctrina elaborada por esta Sala
sobre el particular...

ConsiperaNDpo: Que entrando en el estudio del recurso articulado por la
esposa demandada, formula los cuatro primeros motivos, al amparo del name-
ro 1.0 de dicho articulo 1.692, para combatir la declaracién de la sentencia de
que la casa adquirida durante el matrimonio por el esposo pertenece exclusiva-
mente a éste en virtud de lo dispuesto en el articulo 3., parrafo 2.° de la
Ley de 19 de abril de 1961, sobre Compilacién del Derecho de Baleares, que
establece el régimen de absoluta separacién de bienes entre los cényuges cuan-
do sean mallorquines alguno de ellos, como lo es el esposo, y no haya pacto
expreso en capitulaciones matrimoniales, que no concurre en el caso contempla-
do, alegando la violacién por la resolucién impugnada del parrafo 3.° de dicho
articulo 3.° de la Compilacién y de los articulos 1.325, 1.396, ntmero 1.° del
1.401, 1.407 y 13 del Cédigo civil; y habida cuenta que la sentencia da como hecho
probado que el marido carecia de toda clase de bienes y que no los ha adquirido
por herencia, cuya declaracién no ha sido combatida por el unico cauce adecuado
para ello, el del niimero 7.° de tan repetido articulo 1.692, es evidente que la
casa en cuestién no puede estimarse comprendida en ninguno de los casos que
sefiala el articulo 1.396 para reputarse bien propio de ninguno de los cényuges,
al no haber probado el marido la adquisicién privativa del dinero importe del
precio de la compra, y, como consecuencia, y en principio, deberd ser estimada
como del matrimonio con arreglo al parrafo 3.° del articulo 3.° de la Compila-
cién de Derecho especial de Baleares, y en su consecuencia procede casar y
anular en tal extremo la sentencia recurrida, méaxime en el caso presente, en
que del conjunto de lo actuado se desprende que todos los bienes con que con-
taba el matrimonio pertenecian a la mujer vy, salvo la presuncién legal antes
expuesta, se llegaria a reputar la finca en cuestién como comprada con dinero
de la esposa, y, por tanto, bien privativo de ella.

ConsiDERaNDO: Que, por dltimo, el 5.° motivo del recurso, por el mismo
cauce procesal de los anteriores, denuncia la violacién en la sentencia de los ar-
ticulos 72 y 1.407 (2) del Cédigo civil; y como quiera que persiste la declara-
cién que contiene ‘de que el marido procedié de mala fe, al no haberse combatido
en forma tal aserto, procede casar la resolucién impugnada en tal extremo, por

(2) En el recurso, el articulo citado es el 1.417. Parece, pues, que hay una
errata en el Considerando.
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aplicacién analégica de los preceptos invocados, en relacion a la disposicién.
final 2.2 de dicha Compilacién.

B. Comentario.

1. Rcferencia a la cuestion de la nulidad del matrimonio civil contraido-
por bautizados. En casacion no se plantea esta cuestidon. De la sentencia sélo.
se desprende que se consigue la declaracidn de nulidad del matrimonio porque
el contrayente estaba bautizado cuando contrajo matrimonio, y éste se habia
celebrado sin sujetarse a las prescripciones de la Iglesia Catélica. El Ministerio
Fiscal asiente —el dato no estd muy claro—a la nulidad, y la demandada uo se
opuso a ella. Contra la declaracién de nulidad nadie recurre.

Queremos ahora simplemente llamar la atencién contra la facil declaraciéon
de nulidad de los matrimonios civiles por razomes religiosas. Después de un
periodo de vacilaciones administrativas y jurisprudenciales, ya expuestas en
otra ocasién (3), se ha impuesto la idea de que si los que profesan la religion
catélica contraen matrimonio civil, y, por tanto, infringen el articulo 42 C. c,.
el matrimonio civil es nulo. El Tribunal Supremo —dijimos entonces— parecia
entender que no procedia la nulidad por no estar tal infraccién en la relacién
taxativa de causas que erumera el articulo 101, Cédigo civil (cf. SS. 13 junio
1943, 26 enero y 7 marzo 1956). Mas recientemente entiende que la infrac-
cién del articulo 42 determina la nulidad del matrimonio (cf. SS. 21 octubre
y 12 noviembre 1959, 16 febrero 1961 y 5 julio 1965 (3 bis). El Reglamento-
del Registro Civil también presupone que la infraccidén del articulo 42, Cédigo-
civil, determina la ineficacia del matrimonio (cf. art. 249, II, Reglamento Regis-
tro civil),

Pero quizi en algiin caso se ha llegado a la declaracién de nulidad con exce-
siva facilidad: asi, por no constar que las autoridades de la Iglesia hayan hecho
ninguna declaracién sobre la excomunién o sobre la apostasia formal del contra-
yente, bautizado en la Iglesia Catélica (cf. S. 21 octubre 1959) (4). Es obvio que
esta doctrina no logra la total armonia con la disciplina candnica (cf. canon 1.099)..
Y, en cambio, estd en contradiccién con lo dispuesto en el articulo 42 C. c.
—particularmente tal como estaba redactado al tiempo del matrimorio—, pues.
segtn tal articulo—y conforme a la interpretacion que apoyan abundantes razones.
(5)— procede autorizar el matrimonio civil cuando ninguno de los contrayentes

(3) Ci. M. Pefa, Los matrimonios civiles contraidos por catdlicos durante
la vigencia de la Ley de Matrimonio Civil de 28 de junio de 1932, A. D. C,
X, 1, pag. 261.

(3 bis) En esta sentencia se supone la nulidad de un matrimonio civil con-
traido ante funcionario britinico en Gibraltar por espafiola que profesa la reli-
gién catblica con norteamericano. Estima el T. S. que hay nulidad por infrac-
cién del articulo 42, aplicable —dice la sentencia— en virtud de los articulos 9
y 11, Cédigo civil.

(4) Hay que tener en cuenta que esta sentencia se refiere a un matrimonio-
celebrado con infraccién de las prevenciones adoptadas —en desarrollo del articu-
lo 42, Cédigo Civil— por la Orden de 10 de marzo de 1941, la cual podria re-
lativizar y en algiin modo explicar —aunque no justificar, por el valor subor--
dinado de toda orden ministerial— la doctrina que se sienta.

(5) Cf. M. PeRa, Los matrimonios..., pags. 260 y 261.
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.profesa la religion catdlica, de cuya religién apostatan, sin exigirse, ademas, de-
-claracion, penal o no, en sentido alguno, de las autoridades eclesidsticas.

La interpretacién que sobre la intervencién de la Iglesia debe prevalecer es la
-seguida en los articulos 243 v siguientes del Reglamento del Registro Civil, y en
la Circular de la Direccién General de los Registros de 2 de abril de 1957 (con-
firmada en 28 de enero de 1959), y que también presupone la Circular de la
Nunciatura Apostélica de 25 de marzo de 1957 a todos los Ordinarios de Espaiia.
Conforme al articulo 245 del Reglamento del Registro civil, al tramitarse las di-
ligencias previas a la celebracién del matrimonio civil de los bautizados en la
Iglesia Catélica, se expondra circunstanciadamente al poyectado matrimonio a las
autoridades Eclesidsticas. Pero de éstas no depende el que tales bautizados puedan
ser o no considerados como catélicos a efectos de celebrar matrimonio civil. Ellas,
simplemente —segiin la Circular de la Nunciatura—, informaran a la autoridad
~civil cuando no resulte conforme a la verdad el invocado abardono de la fe caté-
lica, o bien cuando resulten fructuosas las gestiones apostolicas cerca de los con-
‘trayentes; “pero si resultan infructuosas no se hari notificacién alguna a la
-autoridad civil”.

La Direccion General de los Registros sigue cntendiendo, no obstante la
citada sentencia, que puede autorizarse el matrimonio civil de los bautizados en
“la Iglesia Catélica, si se estiman que no profesan va la religion catélica y aunque
no proceda declaracién eclesidstica sobre la apostasia (cf. R.R. de 18 mayo y
-28 junio 1961, 25 octubre 1962, 3 septiembre y 8 octubre 1963, 8 marzo 1965 y
3 marzo 1966). Nétese la perturbacién que dentro del orden juridico ocasionaria
el que unos 6rganos publicos (los Tribunales) estimaran nulos los matrimonios
que otros organos publicos (los encargados de la autorizacién del matrimonio)
-admiten como validos.

En ningtin caso debe admitirse ficilmente la nulidad invocando el catolicismo
-del contrayente. EI propio matrimonio civil es un indicio muy fuerte de su desafec-
-ci6n a la Religién Catélica. La necesidad de dar estabilidad a una institucién tan
fundamental y transcendental en el orden juridico, restringe, en general, los
supuestos de nulidad (favor matrimomi). Pero en concreto, la causa ahora in-
vocada, con facilidad puede resultar en burla de la institucién matrimonial, del
-otro contrayente, de la Religion Catélica y del Ordenamiento del Estado, con
los consiguientes deshonor y perjuicios para la comparte, la descendericia, la
familia, el Estado y la Iglesia.

Los principios de libertad de religion y de no discriminacién civil por ra-
zones religiosas, imponen la maxima cautela antes de concluir que se da la
.nulidad del matrimonio por la catolicidad de alguno de los contrayentes.

2. “Minmum?” de forma exigido por el Derecho espaiiol para que pueda
aplicarse la doctring del matrimonio putativo—De esta sentencia sélo se des-
prende que, incluso aunque uno de los contrayentes sea catélico, basta haber con-
traido matrimonio civil conforme a la ley correspondiente a la “autoridad” que
lo autorizé (el Vicecénsul de los Estados Unidos), para que pueda aplicarse
la doctrina del matrimonio putativo.

Es claro que no se aplican aqui los preceptos canénicos sobre el matrimonio
putativo. El articulo 69, Cédigo civil, estd dentro del capitulo I relativo a las
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disposicioncs gencrales al matrimonio, v en concreto forma parte de la Seccion
5.% que trata dec los cfectos de la nulidad del matrimonio v de la scparacion de
los cényuges, y cuyos preceptos se aplican a una y otra clase de matrimonio.
Asi, pues, para determinar si hay o no matrimonio putativo hay que estar sélo a
lo dispuesto en el articulo 69 C. c¢. Nétese que, de aplicar los preceptos canénicos,
el matrimonio no podia haber merecido la consideracion de matrimonio pu-
tativo (6) (6 bis).

La cuestion del minimiom de forma exigido para poder entender que se pro-
ducen los efectos del matrimonio putativo no tiene una solucién directa en el Co-
digo. Tiene que haber “matrimonio contraido™, un matrimonio en apariencia
valido. Es decir, se requiere una cierta base objetiva, y, por tanto, una cierta
correccién formal. Pero, ¢hasta qué punto los defectos de forma son decisivos?

Tampoco da luces especiales ¢l Derecho Comparado. El Derecho Canénico
requiere celebracién en forma eclesidstica, aunque esté viciada (vide nota 6).
En el Derecho francés no se exige mas que la buena fe, importando poco la gra-
vedad o el tipo de vicio que afecta al matrimonio contraido (7). Més exigente
era el sistema aleman (8). En Ttalia, la doctrina dista de ser uninime sobre ¢l
minimum de base formal exigido para el matrimonio putativo (9).

(6) Hasta hace poco se tenia como dudoso si bastaba el matrimonio civil
a efectos de poder entenderse que se daba matrimonio putativo (vide KNECHT,
Derecho matrimoyial catélico, trad. Gémez, 1932, pag. 64; MIGUELEZ, ALONSO ¥
‘CaBRERUS, Codigo de derccho candnico, 1947, Canon 1015, § 4). En 26 de enero
de 1949 la Comision de intérpretes entendié que en la palabra celcbratum (cf. ca-
non 1015, § 4) debia entenderse s6lec el matrimonio celebrado ante la Iglesia.
Un comentario a esta respuesta, ABap GOmez, Rev. D. Candnico, 1949, pag. 831
y sigs.). La interpretacién dada sigue la doctrina anterior al Codigo (vide, KNECHT,
loc. cit.). El mismo criterio es seguido al definirse el matrimonio putativo en el
Mot propio de discipling matrimonii apud orienteles, de 22 de {ebrero de 1949,
canon 4, § 4.

(6 bis)—La S. 5 julio (cf. nota 3 bis) también parte de que la doctrina del
matrimonio putativo es aplicable al contraido sélo en forma civil —forma local
extranjera—, por quien profesa la religion catdlica.

(7) Cf., en este sentido: CoLiN, CAPITANT, JULLIOT DE LA MORANDIEYRE, Cottrs
éémentaire de Droit Civil Frangais, 1, 1947, pag. 195; Jossgranp, Cours de
Droit Civil Positif Frangais, segunda ed., 1932, nim. 860, pags. 443 y ss.

RirerT-BouLANGER entienden que se exige ademas la apariencia juridica de
un matrimonio, y concretamente que en el matrimonio celebrado en Francia,
cntre franceses, haya intervencion de un oficial del estado civil o al merios de
una persona que sea tomada como tal por los esposos. Pero en realidad este
requisito parece exigirse como consecuencia de el de la Luena fe: “el caracter
laico de la institucion civil es demasiado universalmente conocido para que
pueda estar justificada la menor ilusién a este respecto” (cf. RIPERT-BOULANGER,
Traité de Droit Civil d’aprés le Trait¢ de Planiol, 1, 1956, nims. 1379 y ss.;
rags. 536 y ss.). .

{8) En el sistema originario del Cédigo Civil alemin se excluyeron (cf. § 1345,
1D) los efectos del matrimonio putativo, si la nulidad se funda en vicio de forma
vy el matrimonio no se ha inscrito en el Registro de Matrimonios. Cf. Kirp y
WoLrr, Derecho de familia, 1, 1946, pag. 174.

(9) Las posiciones doctrinales son muy variadas. Se ha sostenido que no
es posible matrimonio putativo, si hay un vicio de forma. Otros destacan la
necesidad de determinados elementos formales. Otros, finalmente, entienden que
basta que se dé el hecho que, segin la opinién de las partes, parezca necesario
-0 suficiente para realizar una unién matrimonial valida. Cf. las diferentes po-
siciones en Sacco, La buona fede, Torino, 1949, pag. 133.

9
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Los anotadores del Kipp y Wolff (10) sostienen, para el Derecho espaiiol, que
s6lo hay matrimonio putativo si el matrimonio es formaimente existente; Fuen-
mayor (11) entiende que quedan fuera del matrimonio putativo los “matrimonios.
impugnados por defecto de forma”. En pro de cierta flexibilidad: Sinchez Ro-
man (12), Valverde (13) y Lalaguna (13 bis). _

Es claro, ciertamente, que determinados vicios de forma, aunque provocan la.
nulidad del matrimonio civil, no impiden la aplicacién de la doctrina del matrimo-
nio putativo. ; Como substraer a esta doctrina el matrimonio contraido ante quien
aparecia como funcionario competente y no lo era, y si es que no se aplica la
doctrina del funcionario de hecho (14)? ;Cémo negar los efectos del matrimounio
putativo al contraido ante quien de buena fe se estima que es autoridad legitima
(supuesto de guerra civil), ¥y si es que no cabe aqui la citada doctrina del fun-
cionario de hecho (15)? Por S. 26 noviembre 1957, en un caso de matrimonio.
contraido, vigente la L. 28 junio 1932 y O. 14 julio 1932, el Tribunal Supremo.
estimé nulo el matrimonio civil contraido ante Juez municipal, por no ser el
competente por razén el domicilio. ;Cémo sostener entonces que ni siquiera es-
tamos ante el supuesto del articulo 69 C. c.?

Nétese que la sentencia que comentamos se mueve en este terreno con cierta
flexibilidad. No entra a determinar si se da o no la forma exigida por el orde-
namiento espaiiol para los espafioles que contraen matrimonio en el extranjero.

1

(10) Cf. Kipp y WOLFF, 0p. cit., pag. 178.

(11) Fuenyavor, El derecho sucesorio del conyuge putativo, R. G. L. y J.,
1941, 11, pag. 433.

(12) SAncHEz-RoMAN, Estudios de Derecho civil, V, segunda ed., 1898,
paginas 910-912.

(13) VaLverpe, Tratado de Derccho civil espafiol, 1V, cuarta ed., 1938,
pag. 202.

(13 bis) Lavracuna, Incficacia civil de matrimonio por wvinculo preccdente,
A. D. C, XVI, 2, pag. 540.

(14) Segiin el Codigo Civil alemin, en su redaccién originaria, vale como
funcionario del estado civil, a los efectos de la celebracién del matrimonio, el que,
aun sin serlo, ejerce publicamente tales funciones, a no ser que los futuros
esposos sepan que no tiene competencia oficial en el momento del matrimonio
(cf. §§ 1317 y 1319, B. G. B.).

Para el Cédigo Civil italiano “se considera celebrado ante el oficial del es-
tado civil el matrimonio que se celebr6 ante persona que, sin tener la calidad
de oficial del estado civil, ejercia pablicamente sus funciones, a no ser que am-
bos contrayentes, en el momento de la celebracién, hayan sabido que dicha per-
sona no tenia tal calidad” (art. 113, Cédigo Civil italiano).

La jurisprudencia francesa ha estimado que no es nulo el matrimonio celebrado
ante funcionario incompetente si sobre este punto habia un error comin, porque
crror communis facit ius: cf. RIPERT-BOULANGER, op. cit.,, I, niims. 12, 1338 y 1381.

También conforme al Cddigo de Derecho canoénico, *en caso de error co-
min o de duda posittva y probable, tanto de derecho como de hecho, la Iglesia
suple la jurisdiccidén, asi en el fuero externo como en el interno” (canon 209).
En 26 de marzo de 1952 la Comisién de intérpretes declaré que este canon debe
aplicarse también al caso del sacerdote que, sin delegacion, asiste a un ma-
trimonio.

(15) El Reglamento del Registro Civil excluye expresamente de la conside-
racién de titulos manifiestamente ilegales “los matrimonios civiles en zona roja”
autorizados por personas que “ejercian, siquiera de hecho, las funciones de 6r-
ganos competentes para autorizarlos” (cf. disp. tr. 12).,
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Le basta con que el matrimonio aparezca como celebrado de conformidad al orde-
namiento correspondiente al funcionario extranjero que lo autoriza.

3. No se alude en la Sentencia, a la cuestién de si los espafioles pueden con-
traer matrimonio civili con arreglo a la forma extranjera (16). Descartada de I
sentencia del Tribunal Supremo la cuestién de la eficacia del matrimonio civil
(pues estaba ya definitivamente juzgado que era ineficaz por razones confesio-
nales), no era necesario determinar si también era ineficaz por falta de forma. De
otra parte, admitido que se da el minimum formal para el matrimonio putativo
(por haberse celebrado de conformidad con el ordenamiento extranjero del fun-
cionario (Vicecénsul) que autoriza en el extranjero el matrimonio civil) holgaba
entrar en la cuestion de si el minimum formal se daba también por ser suficien-
te, para la validez de un matrimonio civil de espafioles en el extranjero, seguir
la forma del pais, si es que podia tener tal conceptuacién la forma consular nor-
teamericana en Tanger, en 1953, en el matrimonio de un espafiol con una norte-
americana.

Tampoco su cuestiona en esta sentencia, por las mismas razones, si, aunque la
ley del pais de celebracién no lo permitiera, es posible conforme a la ley espa-
fiola que un espafiol contraiga matrimonio civil en el extranjero ante un fun-
cionario consular del Estado del que es stbdito el otro contrayente (cf. articulos
11 y 100 Coédigo civil).

4. Régimen econémico aplicable al matrimonio de mallorquin con norteame-
ricana, contraido en Tdngcr—Supuesto que se da el matrimonio putativo y que éste
fue contraido con buena fe por parte de la mujer, es claro que el matrimonio surte
efectos civiles respecto de ésta y de los hijos (en ¢l suptiesto no habia hijos) (cf. ar-
ticulo 69 C. ¢.). Es necesario, pues, determinar, como si se tratara de un matri-
monio vélido, cudl es el régimen aplicable a la sociedad conyugal.

El Tribunal Supremo en esta sentencia hace una vez mas aplicacién de la
ley nacional del marido. En este aspecto no ofrece la sentencia particular interés.
Ni tampoco puede invocarse en relacién con la cuestién de la ley aplicable al
régimen econdémico del matrimonio de espaiiol con extranjera, en pro de la tesis
de la aplicacién de la ley del marido y en contra de la del principio de autonomia
de la voluntad, pues la sentencia parte del hecho de que nada habian estipulado
los contrayentes en relacién a su régimen econémico (17).

En cambio, tiene un gran interés en cuanto aberda la cuestién de qué ley es
la aplicable como ley personal del marido espafiol, si la propia de su condicién de
aforado o el régimen comin de gananciales. En el recurso de la contrayente se
planted abiertamente la cuestion. Segiin tal recurso, son varios los autores que,
con amplia argumentacidn, sostienen que al matrimonio de aforado con extran-
jera, contraido en pais extranjero, le es aplicable el régimen comin y, por el
contrario, Castan sehala una opinién contraria (18). El Tribunal Supremo, en

(16) Cf. M. PzRa, Matrimonio civil de espaiioles en el extranjero: formna
local. Nota ala S. de 14 de noviembre de 1963, A, D. C., XIX, 4. pag. 709.
(i7) Sobre la cuestién de la Ley aplicable conforme al Derecho espafiol, ‘al
régimen econdémico conyugal, cf. M. PERa, El régimen ccondmico de la socie-
dad convugal en el Derecho internacional privado, Rivista D. Inter., VIII (1955),
3, pags. 614 y ss. Alli los argumentos en favor de la tesis voluntarista.
(18) La tesis de Castin se concreta en estas lineas: “Aunque una interpre-
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la sentencia que comentamos, no vacila en considerar aplicable el régimen foral
correspondiente al varén, y, en este sentido, ha de entenderse yue resuelve la
cuestién. Pero no razona coéomo llega a esta conclusion.

Ciertamente hay razones de peso que apoyan la tesis del Tribunal Supremo:
1* La conveniencia de mantener en lo posible la unidad de ley en cuanto a los
derechos y deberes de familia y en cuanto a la sucesion. 2.2 El que el articulo 1.325
Cédigo civil esté fucra de los preceptos de aplicacién preferente al Derecho Fo-
ral (cf. art. 12, Cédigo civil) podia, pues, entenderse que se refiere solo el caso
del matrimonio de varén espafol, sujeto al Derecho Comiin, que contrae matri-
monio con extranjera. Sobre el articulo 1.325 parcce tener preferencia lo dispuesto
en los arts. 14 y 15 en relacién con el art. 9, los cuales establecen para el supuesto de
marido aforado la aplicacién, en cuanto a los derechos y deberes de familia, de
la legislacién foral del marido. 3.2 El principio de igualdad de alcance entre las
diversas legislaciones de los territorios espafioles que se desprende del articulo
15, fine, Cédigo civil.

Ahora bien, hubiera sido de desear un mayor detenimiento en el razonamiento
de la conclusién a que llega el Tribunal Supremo, puies no son despreciables las
razones que apoyan la aplicabilidad, no del régimen foral, sino del régimen comin,
y, por tanto, del régimen de la sociedad de gananciales.

: Cuéles son estas razones que el Tribunal Supremo deberia haber rebatido?

1" La interpretacién literal del articulo 1.325 C. c.: Terminantemente csta-
blece este precepto que si el casamiento se contrajera en pais extranjero entre
espafiol —sin distinciones— y extranjera, y nada declarasen o estipulasen los
contratantes relativamente a sus biencs, se entenderd que se casa bajo el régimen
de la sociedad de gananciales.

2* Esta interpretacién armoniza con la solucién que se da a la cuestién
reciproca: si el casamiento se contrajera en pais extranjero entre extranjero y
espafiola, v nada declarasen o estipulasen los contratantes relativamente a sus
bienes, se entenderd “que se casa bajo el régimen de derecho comin en el pais
del varén” (cf. art. 1.325). Parece, pues, que nuestro legislador determina que el
régimen aplicable no es el que corresponda segln el estatuto personal particular
del marido, sino el que corresponda segin el derecho comiin correspondiente al
marido. En el mismo Cédigo hay base suficiente para interpretar que derecho
comtin es el Derecho de vigencia general como opuesto al derecho particular
que subsiste en determinados territorios (cf. art. 15 Cédigo civil). .

38 Concuerda también la interpretacién con el caracter de reglas excepcio-
nales que asignaba la doctrina antigua a los Derechos Forales (19). Que en la
concepeién del Codigo no tienen tales Derechos el mismo caracter que las normas

tacién literal del articulo 1325 conduciria a la aplicabilidad de la sociedad legal
de ganancias cuando el marido espafiol esté sujeto, no al Codigo, sino a un
Derecho Foral, la solucion légica es, como apunta Miaja, que cuando el vardn
sea aforado, haya tenido lugar la unién en territorio sujeto al Codigo, en pais
foral o en el extranjero, se regule por su fuero su régimen matrimonial " (cf.
Castin, Derecho Civil espaiiol comiin x foral. V, vol. T, séptima ed., Madrid,
1955, pag. 492).

(19) Cf. De Castro, Derecho civil de Espaia, Parte General, I, tercera
edicién, Madrid, 1955, pags. 270, 272, y Compendio de Derecho civil, segunda
edicion, Madrid, 1964, pag. 63.
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de Derecho Comin, se confirma en otro articulo, también relativo al régimen
econémico matrimonial, el articulo 1.317 C. c.

4 En el articulo 1.325, como ya dijimos en otra ocasion (20), parece rese-
nar de algtin modo una antigua preocupacién de Gregorio Lépez (21), que arranca
de Baldo; se trata de no perjudicar a la mujer que ignore las costumbres parti-
rufarcs del marido, pues en su desconocimiento no hay culpa. La mujer pude
justamente creer que las leyes del marido eran las generales del Reino.

Aunque en el Cédigo no se acoge la concepcién romanista sobre la ignorancia
de la ley, el argumento no deja de tener peso para intecpretar el articulo 1.325
C. c., sobre todo si se estima que la ley aplicable al régimen es, en primer lugar,
la determinada por la voluntad de los contrayentes (cf. nota 17): piénsese, por
ejemplo, en el supuesto de marido sujeto al Fuero del Baylio, donde rige el sis-
tema de comunidad universal de bienes de los cényuges, que se casa en el extran-
jero con norteamericana.

5. Aplicacion retroactiva de la Compilacién balecar—En el recurso se alegd
que la sentencia de la Audiencia, al declarar bien privativo del marido una casa
comprada por éste e inscrita a su favor, infringe el parrafo TII del articulo 3.°
de 1a Compilacién balear, segiin el cual “pertencceran por mitad y proindiviso a
ambos conyuges los bienes que no resulten privativos de cada uno”. Y el Tribunal
Supremo, en efecto, acepta que, como “la casa en cuestién no puede estimarse
comprendida en ninguno de los casos que sefiala el articulo 1.396, para reputarse
bien propio de ninguno de los cényuges, al no haber probado el marido la adqui
icion privativa del dinero importe del precio de la compra..., en princip.
Yehera ser estimada como del matrimonio, con arreglo al parrafo III del articr
fo 3.° de la Compilacién de Derecho especial de Baleares™.

Pero téngase en cuenta que el matrimonio se contrajo en 1953, y que la casa
: cuestion se adquiere poco después, y, sin duda, mucho antes de la entrada en
sigor de la Compilacién de 19 de abril de 1961. ;Es correcto, entonces, aplicar el
parrafo III del articulo 3.° de la Compilacién? Ciertamente las Compilaciones de
Derecho Foral, como los diversos Anteproyectos y Proyectos, constituyen (como
ha repetido la jurisprudencia) un testimonio de autoridad sobre lo que era el De-
recho Foral que habian de sustituir, y, en este aspecto, se podria hablar de efica-
cia retroactiva de aquellos cuerpos legales. Pero las Compilaciones no se han
limitado estrictamente a recoger el Derecho particular correspondiente. Precisa-
mente porque pueden contener modificaciones respecto del Derecho anterior, tiene
sentido el que terminen con disposiciones transitorias. Por eso no cabe dar a las
Compilaciones un total valor interpretativo del ordenamiento anterior (cf. en este
sentido, S. 10 diciembre 1965).

En concreto, el pirrafo IIT del articulo 3.° de Ja Compilacién del Derecho civil
especial de las islas Baleares constituye una novedad. En la Memoria de Ripoll
no habia disposicién similar. Por el contrario, en ella, en su articulo 18, se decla-
raba: “Tanto el marido como la mujer pueden adquirir libremente para si toda
clase de bienes durante el matrimonio. Sin embargo, las adquisiciones de bienes

(20) Cf. M. PeRa, El régimen econdmico..., pag. 619, nota 32.
(21) Gregorio Lovez, Las Sicte Partidas, Valencia, 1767, P. 4, 11, 24, glo-
sa 1, pag. 81.
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inmuenles hechas por la mujer se considerarin efectuadas con dinero marital,
siempre que no acredite haber tenido medios para hacerlo con su propio peculio,
Y, en este caso, tendrd el marido accién para reclamar su precio” (22).

En la Compilacién, la supresién de la presuncién muciana es una modificacién
de ultima hora. La propia 'Exposicién de Motivos, al hacer relacién de las mo-
dificaciones introducidas en el Anteproyecto formulado en 22 de febrero de 1949
por la Comisién de Juristas de Baleares, expresa que *
la discutida presuncién muciana”.

En consecuencia, no parece l6gico aplicar la regla del parrafo III del articulo
3. de la Compilacién a una adquisicién del marido anterior a la vigencia de tal
regla. Sélo podria explicarse tal aplicacidn por el caracter especial, similar al del
Derecho extranjero, que puede tener el Derecho derogado en relacion al principio
Jura novit curia: sdlo se aplica el Derecho derogado si se invoca por los particu-
lares (23). Ciertamente de la sentencia no se desprende que se hubiera hecho in-
vocacién por las partes del Derecho anterior a la Compilacién.

6. Pérdida, por el conyuge de mala fe, de los bicnes que en ¢l régimen de se-
paracion son comunes—El Tribunal Supremo, tras de estimar que la casa compra-
da por el marido putativo es comiin de ambos cényuges, aplica analégicamente los
articulos 72 y 1.417 (cf. nota 2) C. c., en relacion a la disposicion final 2.2 de la
Compilacién, y, en consecuencia, casa la sentencia de la Audiencia y confirma la

*se suprime, decididamente,

de! Juzgado que habia condenado a dicho marido a transferir a la mujer el inmue-
ble citado, realizando los actos necesarios de liquidacién del patrimonio conyugal.

a) Esta aplicacién analégica ofrece méas de un inconveniente. En primer lugar,
resulta un tanto extrafio aplicar por analogia una norma penal, como es la
contenida en los articulos 72 y 1417 C. c., pues siempre se ha pensado que las
reglas sancionadoras no son aptas para su extensiéon por analogia (24).

El Codigo civil impone la pérdida de los gananciales; pero seria anémalo
extender la sancién a la pérdida de los bienes que proindiviso pertenccieren pri-
vativamente a ambos coényuges. Y, sin embargo, esto es lo que hace esta sentencia
al aplicar los articulos 72 y 1417, C. c. a bienes que en el sistema de separacién
mallorquin, pertenecen “por mitad y proindiviso a ambos cényuges”, como, segiin
la sentencia, ocurre con la casa en cuestidn.

(22) “La completa separacién de patrimonios entre el marido ¥ la mujer ha
producido, naturalmente, una verdadera independencia en la adquisicion de los
bienes... Existiendo, pues, libertad completa de parte de cada uno de los
cényuges, para adquirir toda clase de bienes sin comunicarse aumento ni ganan-
cia, ha sido natural que subsistiese todo el rigor de las antiguas leyes para pre-
venir el caso de que el marido, procediendo a impulsos del amor, o cediendo
a los halagos de su mujer, cuando no por otras causas de diversa indole, eje-
cute adquisiciones figurandolas a nombre de aquélla, en los titulos del respec-
tivo otorgamicento” : RripoLL, Memoria sobre las instituciones del Derecho cimnl
de las Baleares, Palma, 1885.

(23) “No interesa la guarda de la ley caduca y la defensa de las reglas tran-
sitorias que la mantienen en vigor; esto es cosa de los interesados. Por ello, si
en un proceso las partes no alegan el antiguo Derecho, los Tribunales pueden
aplicar el Derecho vigente”: D Castro, Derecho civil de Espaiia, op. cit., 1,
pag. 751. Alli, jurisprudencia en apoyo de esta doctrina.

(2451) Cf., en este sentido, De Castro, Derecho civil de Espaiia, op. cit., 1,
pag. 540.
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La sancién que el Codigo impone en diches preceptos merece censura. Un mismo
hecho —la mala fe al contraer matrimonio nulo— tendrd mayor o menor sancién
segun haya més o menos gananciales (lo que no esti en proporcion directa a la ma-
yor o menor riqueza del culpable), v, lo que es peor, segin cuil sea el régimen
aplicable. En concreto, si el conyuge de mala fe tuvo la precaucién de conseguir
que el régimen aplicable fuera el de separacidn, la sancién no operara. Todo ello
pucde ser un defecto del legislador, pero no parece que quepa corregirlo extendien-
do la pena a supuestos que claramente quedan fuera de los preceptos.

b) Segin la sentencia del Juzgado, confirmada por el Tribunal Supremo. se
condena al marido a transferir a la mujer “el inmueble citado” —la casa mis-
ma comprada por el marido—; pero se agrega “realizando los actos necesarios
de liquidacién del patrimonio conyugal™.

Esta referencia que hace la sentencia del Juzgado a la liguidacién del patri-
monio conyugal, muestra una vez mas la dificultad de aplicacion analégica de los
articulos 72 y 1417 C. c. En efecto, tiene sentido exigir la liquidacién del pa-
trimonio conyugal en la sociedad de gananciales, pues en ella hay un patrimo-
nio integrado con determinado tipo de bienes y que esta afecto a especiales car-
gas. Pero no parece que en el sistema mallorquin pueda hablarse de un patrimo-
nio conyugal. Cada cényuge tiene su propio patrimonio (cf. art. 4 de la Compi-
lacién) y no hay un patrimonio de ambos especialmente afecto al sostenimiento
de las cargas del matrimonio. Puede haber bienes pro indiviso de ambos; lo son
todos los que no resulten privativos de uno u otro cényuge (cf. art. 3, III, Com-
pilacién) ; pero ningiin precepto autoriza a pensar que estos bienes estdn primor-
dialmente afectos a esas cargas, ni siquiera entre los mismos coHnyuges; ni tam-
poco se dice que la obligacién de cada uno de contribuir al sostenimiento de las
«cargas del matrimonio sea proporcional a la cuantia de los bienes que ambos
tienen en comin (cf. art. 4, T, Compilacién).

c) La solucién a que llega el Tribunal Supremo es justa en el caso que re-
suelve, pues, como dice el propio Tribunal. “del conjunto de lo actuado se des-
prende que todos los bienes con que contaba el matrimonio pertenecian a la
mujer”. Pero a la vez que se hacia justicia en el caso concreto, se ha establecido,
para los sucesivos casos planteables, una doctrina que no parece muy segura.

7. Dajios morales producidos por la nulidad del matrimonio—Se parte de
que la nulidad del matrimonio produce dafios morales. El contrayente de mala
fe debe indemnizar al de buena fe. No cabe invocar, como lo hizo el demandante,
«que los simples disgustos no son indemnizables, pues ha habido dafios morales.

Se confirma, una vez méas, en esta sentencia, la ya reiterada doctrina de la
indemnizabilidad de los dafios morales, la cual empezd en la famosa Sentencia
de 6 de diciembre de 1912. MAis en concreto, en esta sentencia se confirma la
doctrina, ya indicada en la Sentencia de 21 de enero de 1957, de la indemnizabili-
dad de los daiios morales causados a la victima de un matrimonio nulo.

En el caso de la Sentencia de 21 de enero de 1957 (de circunstancias muy dis-
tintas) (25), el Tribunal de instancia habia impuesto una indemnizacién de

(25) La Sentencia de 21 de enero de 1957 confirma la condena a la madre
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150.000 pesetas (aiio 1957). No se discutié en casacién la cuantia de la indemni--
zacion, sino la procedencia de la indemnizacién misma.

En el caso de la sentencia que ahora comentamos el Juzgado sefialé una in-
demnizacién de 50.000 pesetas, y la Audencia la elevé a 75.000 pesetas. El Tri~
bunal Supremo en su nuevo fallo volverd a la determinacién del Juzgado, pues
como con la declaracién del Juzgado “se conformé la demandada al no apelar
la tal resolucion, la Audiencia no podia elevarla a 75.000 pesetas en virtud del
principio de la invariabilidad de las resoluciones judiciales consentidas™.

MaxueL Pefa BerNaLDO DE QUIROS
Letrado de la D. G. R. N.

del contrayente a indemnizar a la contrayente, cuyo matrimonio canénico fue
declarado nulo por miedo reverencial causado por tal madre. Tampoco puede,
por otras circunstancias, parangonarse el supuesto, en cuanto a la cuantia a
indemnizar, con el ahora decidido en la sentencia comentada.



