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. 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
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«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.



214 Ivin C. Ibdn

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.



282 Ivin C. Ibdn

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.
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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.”
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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. :



312 Ivdn C. Ibdn

— 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-



328 Ivdn C. Ibdn

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.
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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).
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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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