I. REVISTAS COMENTADAS

REVISTA DE DERECHO PRI
VADO.—Diciembre 1975.

La Jurisprudencia como fuente ju-
ridica en el nuevo titulo preli-
minar del Cddigo civil, aproba-
do por Decreto 1836/1974, de
31 de mayo, por Jost RODRIGUEZ
DEL BARrco.

Apareciendo mencionada la Jurispru-
dencia en el nuevo articulo 1.° del Cé-
digo civil, dedicado a las fuentes del de-
recho, cabe hacerse la siguiente pregun-
ta: (Es la Jurisprudencia fuente del
derecho? RODRIGUEZ DEL BARCO contesta
que «podemos afirmar sin paliativos que
la situacién no ha variado sustancial-
mente con la publicacién del nuevo ti-
tulo preliminar en cuanto al papel que
desempefia la Jurisprudencia a pesar de
su inclusién en el mencionado capitulo
primero». :

El ndmero 6 del articulo 1.° solamen-
te supone para el autor el reconocimien-
to de su indudable valor y una repara-
<ién por haber sido preterida de entre
las fuentes propiamente dichas.

¢ Qué valor tiene entonces su mencién?

La Jurisprudencia complementard el
ordenamiento juridico, ordenamiento que
estd constituido por la ley, la costumbre
y los principios generales; ademdés esta
funcién complementaria ha de realizar-
se al interpretar y aplicar la ley, la
costumbre y los principos generales, uti-
lizando como instrumento la doctrina
que, de modo reiterado, establezca el
‘Tribunal Supremo.

Por FERNANDO MALO

La alusién a la doctrina que establez-
ca el Tribunal Supremo, sin el califica-
tivo de legal, la interpreta el autor como
un indicio de que el legislador, aunque
no suficientemente explicito, quiere su-
primir el concepto de doctrina legal, sus-
tituyéndolo por el de doctrina jurispru-
dencial, pues «estimamos que la ley es
solamente ley y por si misma no crea
ninguna doctrina». En este sentido aboga
por la ausencia de la expresién doctrina
legal de las leyes procedimentales, inclu-
yendo el concepto de doctrina jurispru-
dencial.

Es importante consignar que el trabajo
contiene indicaciones histéricas de inte-
rés, aunque también insiste, desde mi
punto de vista discutiblemente, en lo
que llama «peligro de politizacién» de
la Jurisprudencia. Cita a FEDERICO DE
CasTrRO cuando critica a la Escuela de
Derecho libre y la Jurisprudencia de in-
tereses, para apoyarse después en el dis-
curso de apertura de Tribunales de SiLva
MeLErRO en el afio 74, del que recoge
ejemplos maximalistas, como la Jurispru-
dencia soviética después del afio 17,
evidentemente perturbadores del orden
social: sentido éste en el que se puede
hablar de peligro cuando se politiza la
Jurisprudencia. Pero si el Magistrado,
aplicando la ley, logra introducir un prin-
cipio de justicia, acomodando leyes ve-
nerables a la realidad social circundante
o incluso adelantindose a ella, habre-
mos conseguido eliminar un ingrediente
de friccién social, a la vez que alum-
brar una nueva parcela sobre la que in-
cide el consenso. Si politica es politi-
queria y faccién, serd un peligro que la
Jurisprudencia se politice; pero si poli-
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tica es pretensién y ejercicio de activi
dades destinadas a organizar justamente
la cosa publica, evidentemente que e!
derecho, en todos sus dmbitos, no pue
de permanecer neutral a tan alta tarea
colectiva, siendo como es el instrumento
tipico de la politica en todos los paises
civilizados. Sospecho que el autor coin-
cide con este punto de vista, como coin-
cido con él en la condena que hace de
los ejemplos que sefiala: témese este
comentario entonces, si el autor me lo
permite, como una aclaracién o explici-
tacién de cudndo no es peligrosa la po-
litizacién de la Jurisprudencia.

Régimen patrimonial de las confe-
siones religiosas en Espafia, por
José M. GONZALEZ DEL VALLE.

(Hemos de decir que la legislacién
espafiola no aplica el principio de liber-
tad religiosa por lo que a régimen de
bienes se refiere? ¢Cabria afirmar que el
articulo 3 de la Ley de libertad religiosa
—en donde se lee que «las creencias
religiosas no constituirdn motivo de des-
igualdad de los espafioles ante la ley»—;
cabria afirmar que ese articulo consti-
tuye letra muerta? He aqui las pregun-
tas que se hace el autor en la introduc-
cién del trabajo que nos ocupa, el cual
consta de grandes capitulos: de la «Con-
fesién catblica» y de las «Confesiones
no catdlicas».

Dentro del primero caben dos regime-
nes patrimoniales diversos: uno, para la
Iglesia-Institucién, y otro, para las co-
munidades y asociaciones religiosas na-
cidas en el seno de la Iglesia Catélica.

En -efecto, la Iglesia-Institucién tiene
reconocido en el Concordato un tipo de
personalidad distinto al de las Comuni-
dades y Asociaciones religiosas. Como el
articulo 4 del Concordato otorga a estas
ultimas la calificacién y régimen propio
de las Asociaciones de Derecho Privado,
estando excluidas del d4mbito de aplica-
cién de la Ley de Asociaciones, resulta-
r4 un régimen bifronte: uno, para la
Iglesia Universal, con una situacién que
se aproxima a la de los entes piblicos,
y otro, para las Asociaciones y Comu-
nidades catdlicas, que se someten a un
régimen de Derecho Privado. Dicotomia
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que se manifiesta inicialmente en el
modo de acreditar su existencia y capa~
cidad, pues si la Iglesia Universal no
necesita acreditar su existencia y su ca-
pacidad consta en la legislacién canénica,
que deberd ser conocida por Notarios
y Registradores, las comunidades y aso-
ciaciones deberan acreditar su personali-
dad y mostrar los documentos que ates-
tiglien sobre sus érganos de gestién pa-
trimonial.

Equipara luego el autor ciertos bienes
eclesidsticos (de la Iglesia Universal) a
los patrimoniales de la Administracién
plblica (Ley de Arrendamientos Urba-
nos, Reglamento Hipotecario—inscrip-
cién, cambio de titularidad de bienes
de las personas juridicas eclesidsticas—),
si bien sefiala algunas prerrogativas de
las que carece la Iglesia, como son el
deslinde de oficio, la recuperacién de la
posesién perdida dentro del afio sin ne-
cesidad de ejercer la accién posesoria y
los desahucios administrativos.

Otros bienes eclesidsticos los equipara
a los demaniales, citando sus caracteris-
ticas propias de inalienables, imprescrip-
tibles y exentos de tributacién.

Delimita la inalienabilidad de los bie-
nes de la Iglesia de la presunta atribui-
da a las comunidades y asociaciones,
afirmando que en caso de tener que pro-
ceder pecuniariamente contra la Iglesia-
Institucién podria utilizarse el procedi-
miento previsto en el articulo 15 de la
Ley de Administracién y Contabilidad,
sustituyendo la via del embargo.

Plantea aqui el autor un tema de alto
interés como es el del régimen de las
asociaciones meramente aprobadas y no
erigidas, teniendo en cuenta que como
el Estado se limita a reconocer la per-
sonalidad juridica candnica, cuando esta
personalidad no se tiene surge la cues-
tién de determinar cudl es la legislacién
aplicable. En este sentido se refiere a
las asociaciones laicales—Conferencias
de San Vicente de Pail—que, aunque
tengan fines espirituales, tienen persona-
lidad civil adquirida por la ley comun
de asociaciones, y a las instituciones de
base no asociativa, sino patrimonial, co-
mo las llamadas causas pias laicales, que
son personas juridicas de naturaleza ci
vil para un fin piadoso o caritativo o
que surgen cuando se confian para ese
mismo fin unos bienes a una persona
juridico-civil o a cualquier persona fi-
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sica. En definitiva, «ante cualquier ente
que carece de personalidad juridico-ca-
nénica hay que preguntarse, para saber
si se aplica la legislacién candnica o la
civil, si se trata de un ente laical o ecle-
sidstico. S6lo en este caso se aplica la
legislacién candnica, y se aplica indepen-
dientemente de que goce 0 no de perso-
nalidad juridica ante el Derecho Canéni-
co. Inversamente, a los laicales se les
aplica la legislacién civil, independiente-
mente de que posean o no personalidad
juridica civil».

Respecto a la imprescriptibilidad sélo
la ve en los bienes de las diScesis res-
pecto a otras personas juridicas dioce-
sanas, encontrando indirectamente apli-
cacién en la vida civil.

La exencién sélo la ve aplicable a la
residencia de obispos, candnicos y sacer-
dotes con cura de almas cuando el in-
mueble sea propiedad de la Iglesia. Las
demds exenciones a capillas, conventos
o iglesias son reales, no personales.

Las confesiones religiosas no catélicas
se configuran como asociaciones confe-
sionales, rigiéndose entonces por sus pro-
pios estatutos en cuanto no se opongan
a la ley.

Destaca la desigualdad entre las ca-
télicas y las no catdlicas al estar éstas
ajustadas al esquema legal unilateral pre-
establecido por el Estado.

Tal esquema es el detallado por la Ley
de Libertad Religiosa, que les da el tra-
tamiento de asociaciones privadas. Sien-
do ésta de utilidad publica y no decla-
radas de utilidad piblica, el régimen de
las confesionales se semeja a las de
utilidad publica, aunque en una posicién
més ventajosa. .

REVISTA JURIDICA DE CATA-
LUNA.—Ndams. 3 y 4 de 1974.

Comentario al capitulo I del titu-
lo IIl de la Compilacién de De-
recho Civil especial de Catalufia
sobre disposiciones generales re-
lativas al régimen econdémico con-
yugal, por ANTONIO PARA MAR-
TiN.

El trabajo estd distribuido fisicamente
en los ndmeros III y IV de la Revista,

v materialmente se divide en tres gran-
des partes: la primera, referente al ré-
gimen econdmico-matrimonial pacciona-
do; la segunda, de las capitulaciones,
y la tercera, del régimen de separacién
de bienes como legal supletorio. Analicé-
moslas ordenadamente, con la adverten-
cia de que el estudio estd redactado y
publicado en medio de las dos tltimas
reformas del Cédigo civil, o que si por
un lado presta gran actualidad a las con-
cordancias con el titulo preliminar, por
otro la validez de la exégesis queda dis-
minuida en lo que se refiere a la mujer
casada, aunque sus precisiones pueden
seguir siendo ftiles como derecho tran-
sitorio y, desde luego, como investiga-
cién histérica. Aludiremos los comenta-
rios que despiertan mds vivo interés.

En el régimen paccionado cabe que
las partes acudan a sistemas econémicos
previstos en la Compilacién o que estén
fuera de ella.

Pactandose el régimen de gananciales,
el problema bésico es el de si la mujer
catalana necesitaria licencia para dispo-
ner de sus parafernales. La postura afir-
mativa del autor se basa en que «la re-
misién al Cédigo civil que realiza el ar-
ticulo 52 de la Compilacién se refiere
no solamente a la regulacién de los bie-
nes gananciales del régimen paccionado,
sino también a los privativos como in-
tegrantes de masas patrimoniales distin-
tas dentro del citado régimens», con lo
que se evita la aplicacién del articulo 49,
parrafo 3°, de la Compilacién, que auto-
riza a la mujer catalana para enajenar
los parafernales sin licencia.

La nueva redaccién dada a los articu-
los 61 y 1.387 del Cédigo civil hacen
que esta solucién ya no sea vélida, sien-
do posible que la mujer enajene los pa-
rafernales sin licencia y, respecto a los
comunes, que se amplien por pacto los
supuestos en que se precise el consen-
timiento uxoris del 1.413 o se establezca
una coadministracién sobre los ganan-
ciales. Modificado el tdltimo pérrafo del
articulo 1.316 en el sentido de suprimir
la expresion «ni depresivo de la autori-
dad que respectivamente corresponda en
la familia a los futuros cényuges»—en
la que campeaba €l fantasma de la dis-
criminacién a la mujer, establecida en
los articulos 56 a 66—, y considerando
sobre todo el principio de- simetria vi-
gente en Catalufia, alusivo a la inexis-
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tencia de autoridad patrimonial en el
marido, no cabe la menor duda sobre la
validez de los pactos que establezcan
un mayor equilibrio en los derechos de
las partes sobre los gananciales y una
més severa exclusién de la otra parte
respecto a los privativos de cada uno.

Otros regimenes previstos a los que
se pueden scmeter los cényuges son la
asociacién de compras y mejoras, €l pac-
to de igualdad de bienes y ganancias,
el de «convivenga o mitja guadanyeria»
y el de Agermanament. Respecto al dl-
timo, el autor impugna la exigencia del
articulo 58 ordenando que se celebre so-
lamente en capitulaciones antenupciales.
Si, como piensa la doctrina, se trata de
evitar una donacién encubierta, lo pri-
mero que hay que sefialar es que no hay
donacidén, pues al ser la institucién resul:
tante una comunidad de tipo germénico,
«ninglin bien deja de pertenecer a nin-
guno de los cényuges, y la participacién
ideal que se cede al otro, ademds de
tener una contrapartida patrimonial, es
indisponible juridicamente por separa-
do». Al hilo del mismo discurso, insiste
PARA en que no se produce una atribu-
cién patrimonial gratuita, con el empo-
brecimiento consiguiente para una de
las partes que permitiria asimilar esta
figura a la donacién, sino un intercam-
bio de bienes aleatorio, en el sentido de
que como todos los que adquieran en el
futuro deben ingresar en el hermana-
miento y se impide la coexistencia de
este régimen con el dotal, en realidad
las partes dudan sobre los bienes que
cada una de ellas pueda aportar durante
la vida matrimonial, y, en definitiva, des-
conocen si lo que aportaron va a ser
equivalente a lo que reciban sus here-
deros en €l momento de la liquidacién.
Esta es una interesante refutacién ideo-
16gica de la opinién comin que nos li-
mitamos a plasmar sin suscribir, pare-
ciéndonos més sdlido el argumento dog-
matico que también esgrime contra la
misma al poner de manifiesto que, aun
concediendo que se tratara de una dona-
cién, existe contradiccién entre los ar-
ticulos 20 y 58 del texto legal catalan:
si el articulo 20 autoriza las donaciones
entre cényuges durante el matrimonio
cuando se hacen en capitulaciones, el
articulo 58 impide la operatividad de
esa norma al prescribir la necesidad de
las capitulaciones antenupciales.
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Dentro del apartado sobre los regime-
nes econdémico-matrimoniales no previs-
tos en la Compilacién, el autor se pre-
gunta cudl seria la validez de un pacto
meramente exclusorio del régimen de se-
paracién de bienes. La respuesta viene
condicionada por la inexistencia en la
Compilacién Catalana de un precepto
similar al 1.364 del Cédigo civil y por
la inaplicacién de esta norma en Cata-
lufia, lo cual brillantemente le lleva a
afirmar que tal pacto «seria nulo, por-
que... de admitir su validez llegariamos
a la posibilidad de existencia de un ma-
trimonio sin régimen legal... (y), dada su
nulidad, se aplicaria el régimen legal su-
pletorio, que seria precisamente el ex-
cluido por los cényuges».

A continuacién entra en el tema de
inmutabilidad del trégimen econdmico
matrimonial, poniendo en juego el an-
tiguo articulo 1.320 del Cédigo civil y
el 7 de la Compilacién en los conflic-
tivos supuestos de matrimonios de Dere-
cho comin que habiendo ganado la ve-
cindad civil catalana otorgan capitula-
ciones en las que pactan un régimen de
separacién de bienes. La intolerancia de
la Jurisprudencia hacia esta via (senten-
cia de 18 de noviembre de 1964) deter-
miné la justa reprobacién de su criterio
por la mds solvente doctrina que se
ocupé del asunto (Puic FERRrIOL, LACRUZ-
SancHo, Dfez Picazo, Faus ESTEvVE),
aunque por fortuna hablar ya de esta
importante cuestién es como escribir en
el agua por la amplia libertad que el
nuevo 1.320 concede a los cényuges de
Derecho comtn, recogiendo la necesidad
que tienen grandes capas de la pobla-
cién—en situaciones laborales, matrimo-
niales y econémicas muy complejas—de
configurar soberanamente sus relaciones
patrimoniales para el futuro. Ahora bien,
si respecto a los sometidos al Cédigo
civil el problema de la inmutabilidad
del régimen econémico carece ya de re-
levancia, no queda agotada del todo la
cuestién por la probable virtualidad del
articulo 41 de la Compilacién de Viz-
caya, en los casos en que vizcainos in-
fanzones, bajo la comunicacién foral de
bienes, adquieran vecindad catalana, ya
que el mencionado precepto declara in-
mutable este régimen aun en el caso de
pérdida o adquisicién voluntaria o invo-
luntariamente por parte del marido de
su cualidad de vizcaino infanzén. Ad-
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vierte el autor que esto es tanto «como
declara que esta norma se seguird apli-
cando a quienes ya no sean vecinos ci-
viles del infanzonado, lo cual conside-
ramos inadmisible». En efecto, el articu-
lo 9, 3°, del Cédigo civil, al que se-re-
mite el 16, que trata de la coexistencia
de las distintas legislaciones civiles en
el territorio nacional, afirma que «el
cambio de nacionalidad no alterard el
régimen econdémico matrimonial, salvo
que asi lo acuerden los cényuges, y no
lo impida su misma ley nacional».

El otorgamiento de capitulos es poco
frecuente. ;/Cuél es, entonces, su finali-
dad actual? Segin la justificada expo-

" sicién de PAra, hacer menos incémodas

las separaciones de hecho de los matri-
monijos emigrantes que se casaron con
vecindad civil comin. Si los cényuges
por pacto capitular acuerdan la separa-
ci6én de bienes, nada obsta a que se dé
el siguiente paso de disolver y liquidar
los bienes comunes, pues el impedimen-
to que supone el articulo 1.417 ha de-
jado de existir desde el momento en que
presupone de la vigencia de un régimen
de comunidad que ya ha sido sustituido
por otro de separacién.

En la segunda y tercera parte del tra-
bajo, referidas a las capitulaciones y al
régimen legal supletorio, vuelve a ocu-
parse—ahora formalmente—de algunas
cuestiones ya apuntadas con anterioridad
en el estudio material de los pactos.

No obstante, sefialemos que el autor
considera a las capitulaciones como no
poseedoras de un contenido esencial:
son un instrumentum mas que un ne-
gotium..., una forma preconstituida que
se caracteriza porque los negocios ju-
ridicos que puede contener y que pre-
cisan de ella para su perfeccionamiento
son causa matrimonii.

Por tltimo, desembocamos en el valor
que el régimen de separacién de bienes
en Catalufia tiene para el autor. A su
juicio, el principio de autonomia patri-
monal de los cényuges, proclamado en
el articulo 7, tiene dos graves obstaculos
en los articulos 23 (Presuncién Mucia-
na) y 322 (Auténtica su qua mulier), es-
pecialmente en el primero, «que impide
que el principio de autonomia patrimo-
nial de la mujer casada tenga una plena
realizacién». Con la tltima reforma del
Cédigo civil se ha visto cumplida la pro-
fecia de PArA de que si se llegara a su-
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primirse la licencia en el Derecho co-
min, la mujer sometida a él, que esta-
blezca un régimen de separacién de bie-
nes paccionado, tendrd mas autonomia
patrimonial que la catalana por obra y
gracia del articulo 23, cuya supresién
aboga, asi como del 322, haciéndose eco
de las conclusiones 12 y 13 de la ter-
cera ponencia del «Segon Congrés Juridic
Catalé».

REVISTA JURIDICA DE CATA-
LUNA.—Ntm. 4 de 1974.

Autogobierno de la Magistratura,
por JuAN MANUEL TORNE GARCIA.

Consintiendo el autogobierno, como
dice PrieTo CASTRO, «en que sea la Ma-
gistratura judicial la que administre tan-
to los medios personales como los mate-
riales de la Justicia», autores de diversas
ideologias coinciden en considerarlo co-
mo la panacea de todos los males de
la administracién de Justicia.

Pero hay que distinguir entre autogo-
bierno de la magistratura, ejercido por
los jueces y magistrados, bien por los
cargos superiores de la misma, bien por
los diversos estamentos que la compo-
nen, y autogobierno de la Justicia, ac-
tuado por los representantes de las
profesiones que intervienen directamen-
te en la vida juridica del pafs.

El estudio se cifie al autogobierno de
la magistratura propiamente dicha, que
adminjstrard los medios personales y
materiales.

El régimen personal hace referencia al
reclutamiento y nombramiento, ascen-
sos, derechos econémicos y honorificos,
sanciones disciplinarias, etc., etc. Estas
atribuciones estarian en manos del Con-
sejo Judicial, excluyendo la competen-
cia que hoy detenta el Ministerio de Jus-
ticia, con la intencién de sustraer la
funcién judicial de presiones politicas
que atenten contra la independencia de
los tribunales.

Por otra parte, el régimen seria esta-
blecido por el propio Consejo, opinando
algunos autores que debe de formarse en
el seno del mismo y defendido en Cor-
tes por el presidente del Tribunal Su-
premo.
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Las ideas expuestas, como hemos di-
cho, son defendidas por gran nimero
de autores, con divergencias de detalle,
manifestando el autor su opinién en el
epigrafe titulado «Fundamento del Au-
togobierno». Alude con exactitud a la
gestacién de la divisién de poderes en
Francia, afirmando que «su implantacién
persiguid, entre otras finalidades, la de
limitar los poderes del estamento judi-
cial que, en aquel entonces, a través de
los Parlamentos judiciales, obstaculiza-
ban y aun impedian el normal deesnvol-
vimiento de los poderes ejecutivo y le-
gislativo». (Sobre este tema es definitivo
el trabajo de GaArcfa pE ENTERR{A sobre
«Revolucién Francesa y administracién
Contemporédnea», Taurus). Del estudio
histérico que realiza, deduce la incon-
gruencia que supone fundar en la teo-
ria de la divisién' de poderes tesis fa-
vorables al autogobierno de la magis-
tratura, lo que le lleva a afirmar la
posibilidad de la independencia judicial
sin necesidad de acudir al autogobierno,
es decir, manteniendo a la magistratura
en la organizacién estatal. Aun consis-
tiendo en que esto sea posible, es muy
dudosa la afirmacién general del autor
de que «se sufre una confusién de tér-
minos identificando la independencia en
la funcién de juzgar con la independen-
cia orgénica de los funcionarios que des-
empefian dicha funcién, confundiendo
asi la funcién ejercida con la organiza-
cién estatal montada para ejercerla».
Conviniendo en que efectivamente puede
existir esa independencia dentro de la
organizacién estatal, no es menos cierto
que la independencia no estd completa-
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mente asegurada, al depender en una
elevada dosis del talante respetuoso o
interesado que respecto a la funcién ju-
dicial tengan los responsables ejecutivos
de la administracién de justicia.

Y es indudable que la independencia
real de los tribunales no puede ser cues-
tén de humores.

Alega, finalmente, dos argumentos
contra el autogobierno, que son: «a) la
creacion de una casta cerrada de fun-
cionarios; y b) el peligro de que esta
casta cerrada, dominada por los secto-
res menos progresivos y antiguos, tuvie-
ra ideas y opiniones contrarias a las
dominantes en el pais.

«El sistema de autogobierno, que se
pide como garantia de un grado mds
elevado de independencia judicial, olvida
algo tan esencial como que la referida
independencia no tan sélo debe estar tu-
telada frente a los abusos del poder eje-
cutivo, sino frente a cualquier clase de
abuso, incluso los procedentes del pro-
pio Poder judicial.»

La importancia de esta afirmacién es
indudable. Pero, dada la experiencia
histérica negativa que ha supuesto el en-
clave de los medios materiales y perso-
nales de la magistratura en el seno del
Ejecutivo, habra que arbitrar, partiendo
de las cautelas que manifiesta TORNE
sobre las probables presiones del Poder
judicial independizado sobre sus propios
miembros, habrd que arbitrar, digo, un
procedimiento que, respetando su au-
togobierno, eluda la contingencia de que
constrifian su libertad.

F. M.





