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Matrimonio no inscrito: su eficacia entre conyuges. Uso y disfrute de

vivienda conyugal.

Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (Seccidn tercera). Sentencia de 9 de enero

de 1991, n° 2.
Ponente: Dn. Carlos G6mez Martinez.

Doctrina

“2. Aunque enel escritoinstauradorde -

la litis no se especifique qué concreta
accién se ejercita, la superacién de la vieja
teoria de la “editio actionis” obliga a
estudiar tanto el petitum como los
fundamentos ficticos y juridicos para
averiguar que se pretende mediante la
interposicién de la demanda. Puesto que
elactor pide quele searestituidala posesién
de un inmueble de su propiedad e invoca
lafalta de titulo de la demandada para usar
del mismo habremos de concluir que se
ejercita o bien una accién reivindicatoria
(art. 348 del Cddigo Civil) o bien una
accién de desahucio por precario (art.
1.565.3 delaLey de Enjuiciamiento Civil).

Enefecto, parael éxito dela pretension,
tanto en uno como en otro caso, es indis-
pensable la falta de titulo del poseedor no
propietario (SS.T.S.de23deencroy 10de
marzo de 1.989) o la posesién de un
inmueble sin titulo alguno que justifique
el goce de la posesién, ya porque no se
haya tenido nunca, ya porque habiéndolo
tenido se pierda (S.T.S. de 30 de octubre
de 1.986).

3. El mencionado requisito no se
cumple en el caso de autos porque la
demandada era, y sigue siendo, la esposa
del actory ello apesar de que el matrimonio
contraido en Alemania no se haya inscrito
en Espafia.

En efecto, el parrafo primero del art.
61 del Cédigo Civil coincidiendo con el
antiguo art. 76 al que dié redaccién la Ley
de 24 de abril de 1.958 establece que el
matrimonio produce efectos civiles desde
su celebracién y el parrafo segundo del
mismo precepto afiade que para su pleno
reconocimiento serd necesaria la
inscripciénen el Civil. Enigual sentido, el
apartado primero del art. 70 de la Ley del
Registro Civil dispone que los efectos
civiles del matrimonio can6nico o civil se
producirdn desde la celebracién y que
para que tales efectos sean reconocidos
bastard la inscripcién del matrimonio.

De los anteriores preceptos se deduce
que la inscripcién del matrimonio no tiene
caricter constitutivo. Es una “conditio
iuris” parael reconocimiento de los efectos
civiles derivados del matrimonio pero no
para su produccion. La inscripcion es la
afirmacién oficial del matrimonio, laforma
ptblica y solemne en que consta. No es un
simple medio de probar, es la Gnica e
insustituible prueba, s6lo suplible por otros
medios cuando aquélla no haya existido o
hubiesen desaparecido los libros del
Registro o ante los Tribunales se suscite
contienda pero no es forma esencial para
la existencia del matrimonio sino solo “ad
probationem” ya que se admiten otros
medios, aunque excepcionales, de prueba.

4. El matrimonio no inscrito debe ser
considerado valido y eficaz en todo lo que
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se refiere a las relaciones personales y
patrimoniales entre los conyuges. Asi se
desprende: a) del parrafo tercero del art.
61 del Cédigo Civil con arreglo al cual el
matrimonio no inscrito no perjudicard a
los derechos adquiridos de buena fe por
terceras personas. En consecuencia, los
efectosentrelos contrayentes se producen
de modo pleno con dicha tnica salvedad,
noexiste ningunaotralimitacién en cuanto
alaefectividad del matrimonio no inscrito.
La doctrina, ya en relacién con los hoy
derogados arts. 76 y 77 del Cédigo Civil,
viene distinguiendo entre dos clases de
efectos con relacién al matrimonio: in-
separables o primarios y separables o
secundarios e incluye en el primer grupo
el parentesco por afinidad, la posibilidad
deincurriren bigamiasi se contraen nuevas
nupcias antes de disolverse el matrimonio
anterior, lacreaciéndel vinculo de filiacién
matrimonial y los derechos y deberes
dimanantes de los arts. 66 y siguientes del
Codigo Civil. Pues bien, estos efectos
primarios o inseparables se producen
siempre entre los contrayentes y frente a
terceros, desde la celebracién del
matrimonio y, por su parte, los efectos
secundarios o separables se producen
siempre entre los contrayentes también
desde la celebracién, pero respecto a
terceros solo si se inscribe el matrimonio
inmediatamente después de celebrarlo; b)
del tratamiento que el art. 79 del Cédigo
Civil da al matrimonio que es declarado
nulo que surte los efectos del matrimonio
putativo y respecto al cual el matrimonio
no inscrito no puede ser de peor condicién,

5. Delo hasta aqui expuesto se deduce
que el matrimonio contraido en Alemania
entre los hoy litigantes, cuya nulidad, por
lo demds, no postula el actor, produce
efectos entre los cényuges a pesar de suno
inscripcién en Espafia, por lo que la
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demandada ocupa la vivienda de autos en
virtud de la obligacién-derecho de
convivencia en el domicilio conyugal que
establecen los arts. 68 a 70 del Cédigo
Civil. Existiendo titulo para la posesién o
uso y disfrute del inmueble, no puede
prosperar la accién reivindicatoria o de
desahucio entablada por el marido
propietario contra la esposa detentadora.”

Comentario

1. Dofia Angélica S., de nacionalidad
alemana, y Dn, Santiago M. C., de
nacionalidad espafiola, contrajeron
matrimonio el dia 2 de agosto de 1978 en
el Ayuntamiento de Braunschweig
(Alemania). El matrimonio, ajustado a las
formalidades de la legislacion alemana,
no fuéinscrito en el Registro civil espafiol.

Una vez en Espaiia, los conyuges
fijaron su domicilio conyugal en un piso,
propiedad del marido, sito en Magalluf,
término municipal de Calvi4, en laisla de
Mallorca.

En 1982, Dn. Santiago abandoné el
domicilio conyugal en el que siguié
residiendo Dofla Angélica, si bien los
gastos derivados del mismo continuaron
siendo abonados por Dn. Santiago. En
1989 Dn. Santiago demand6é a Dofa
Angélica solicitando que le restituyera la
posesion del piso y que le reintegrase el
importe de los gastos y servicios
producidos por el mismo. Doiia Angélica
se opuso a ambas pretensiones alegandola
validez y vigencia de su matrimonio con
el actor y, a su vez, reconvino solicitando
la prestacién de alimentos a su favor por
parte de Dn. Santiago desde el afio 1982 en
que se produjo la separacién de hecho.

Enprimerainstancia, el Juzgadoestimé
la primera pretensién deducida por Dn.
Santiago y condend a la demandada a



restituir al actor la posesion de la vivienda
y desestimo, tanto la segunda pretension
como la reconvencién. Dofia Angélica
interpuso recurso de apelacién, relativo
tan sélo al problema de la restitucién de la
vivienda. La Sala revocé la Sentencia del
Juzgado de primera instancia, sentando la
doctrina que he transcrito mas arriba.

2. Varios son los problemas que plantea
el supuesto de hecho de esta acertada
Sentencia. La resolucién no se refiere a

todos ellos, puesto que se encuentra .

condicionada por el principio de justicia
rogada. Sin embargo, al hilo del
comentario, resulta conveniente
reflexionar sobre los mismos para
clarificarlos y evitar las consecuencias a
que conduce un planteamiento nada
correcto de los términos del debate, como
ocurrié en este caso.

El primero de estos problemas, de
caricter estrictamente procesal aunque con
incidencia en el ambito sustantivo, hace
referencia a la naturaleza de la accion
ejercitada por Dn. Santiago. Los restantes
pueden plantearse del siguiente modo: 1)
Derecho aplicable, tema éste al que la
Sentencia ni siquiera se refiere, diandolo
seguramente por hecho; 2) Eficacia -y
alcance de la misma- del matrimonio no
inscrito; 3) Calificacién juridica de la
situacién existente entre Dn. Santiago y
Dofia Angélica en el momento de
plantearse la demanda de aquel; 4) La
cuestién de fondo, es decir, el derecho de
Dofia Angélica al uso y disfrute de la
viviendaque ocupa; 5) El eventual derecho
aalimentos pretendido por Dofia Angélica,
asi como otras alternativas posibles, y 6)
La concurrencia de causa de separacion o
divorcio, asi como la legitimacién activa,
en su caso, para ejercitar las acciones
correspondientes.

3. La primera de las cuestiones
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sefialadas -la relativa a la clase de accién
ejercitada- no mereceria, sin duda, mayor
andlisis sino fuera por la incidencia que la
respuesta que a ella se dé tiene respecto al
Derecho aplicable al caso o, por mejor
decir, respecto al mecanismo técnico que
conduce a dilucidar el Derecho aplicable.

Efectivamente; no subsiste ya en
nuestro Derecho -y la Sentencia lo
subraya con acierto (Fundamento juridico
segundo)- el sistema de acciones tipicas,
propio del Derecho romano. El art. 524 de
la Ley de enjuiciamiento civil se limita a
ordenar que “en la demanda se fijara con
claridad y precisién lo que se pida”, para
afiadir en el parrafo segundo del mismo
articuloque “también se expresaralaclase
de acci6n que se ejercite, cuando por ella
haya de determinarse lacompetencia”. En
este caso, la naturaleza de la accién
ejercitada por Dn. Santiago podria influir,
no tanto en la competencia, cuanto en el
Derecho aplicable, debido a la presencia
deunfactor de extranjerfa: lanacionalidad
de Dofia Angélica.

La Sala estima con acierto que Dn.
Santiago ejercita una accién de naturaleza
estrictamente patrimonial: bien una
reivindicatoria (accion real), bien una de
desahucio por precario (acci6n personal).
En cualquiera de los dos casos el Derecho
aplicable seria el espafiol (lex fori), atenor
de lo dispuesto por el art. 10.1 del Codigo
civil. Sin embargo, la reconvencién de
Dofia Angélica se inscribe claramente en
la 6rbita del Derecho matrimonial La
Sentencia, evidentemente, nohadiscurrido
sobre este punto, puesto que el fallo de
primera instancia fué consentido por la
demandada. Pero, en puridad de doctrina,
ello obliga a plantearse nuevamente el
problema del Derecho aplicable. La
conclusién a la que se llegaria seria la
misma -aplicabilidad del Derecho espatiol-
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pero esta vez en virtud del juego del inciso
final del primer pérrafo del art. 9.7 del
Cédigo civil: aplicacién de la ley interna
de la autoridad que conoce de la
reclamacién. ‘

4. Es obvio que la pretensién de Dn.
Santiago se basa en la supuesta ineficacia
del matrimonio contraido con Doifia
Angélica debida a la falta de inscripcidn
del mismoenel Registrocivil espafiol. Sin
embargo esto no es asi, como expondré a
continuacién.

Lainscripciénno convalidalos actos y
contratos nulos. Por tanto, la validez del
matrimonio constituye un presupuesto
inexcusable paraque lapublicidad registral
despliegue la eficacia que le es propia. En
este sentido, no parece haber dudas sobre
dicha validez que, por otra parte, Dofia
Angélica debi6 alegar en la contestacion
alademanday probaren lacorrespondiente
fase procesal.

Indudablemente la forma de
celebracion del matrimonio entre Dn.
Santiago y Dofia Angélica hubo de ser la
autorizada expresamente por el parrafo
segundo del art. 49 del Cédigo civil:
“{Cualquier espafiol] también podra
contraer matrimonio fuera de Espaiia con
arreglo a la forma establecida por 1a ley
del lugar de celebracién”. El respeto a la
forma, unido al cumplimiento por ambos
contrayentes de los requisitos generales de
capacidad matrimonial exigidos por el art.
46 del Cédigo, dan como resultado un
matrimonio vélido parael Derechoespaiiol.
Siendo esto asi, es de aplicacién, respecto a
la eficacia del mismo, el art. 61 del Cédigo
civil, cuyo primer parrafo dispone que “el
matrimonio produce efectos civiles desde
su celebracion”. Consecuentemente, a la
falta de eficacia convalidante de la
inscripcidn se afiade ahoralafaltadecaracter
constitutivo de la misma.
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Obsérvese, ademads, que los parrafos
segundo y tercero del art. 61 operan como
excepcién a la regla general que estd
contenida en el primero. De aqui se de-
duce que el matrimonio tiene eficacia plena
desde que ha sido vdlidamente contraido.
La falta de inscripcién no limita esta
plenitud de eficacia, sino tan sélo -y
eventualmente- la plenitud del
reconocimiento de lamisma, enlamedida
en que exista un perjuicio a derechos
adquiridos de buena fe por terceros.

En conclusién, cabe establecer que el
matrimonio no inscrito es, en todo caso,
plenamente, eficaz en las relaciones entre
cényuges, tanto personales como
patrimoniales. Entre aquellas, hay que
mencionar sefialadamente, por lo que
respecta al caso examinado, la obligacién
de convivencia impuesta por el art. 68 del
Cdédigo civil que, légicamente, ha de
cumplirse en el domicilio conyugal, fijado
de consuno en el caso quie nos ocupa (art.
70 del Cédigo civil).

5. La salida de Dn. Santiago del
domicilio conyugal -no constan los
motivos en la Sentencia- configuré entre
los cényuges una separacién de hecho que
ha persistido al menos hasta la fecha de la
interposicién de la demanda. La limitada
eficaciajuridicade estaandmala situacién
matrimonial no obsta a que constituya
causa de separacion y de divorcio, tema al
que me referiré mas adelante, y a que, una
vez acreditada, destruya la presuncién de
convivencia establecida con carécter iuris
tantum por el art. 69 del Cédigo civil. No
afecta, en cambio, al resto del estatuto
personal o patrimonial del matrimonio.

Por lo dicho hay que concluir que no
quedan suspendidos los deberes integrados
en ¢l estatuto personal del matrimonio, a
pesar de su cardcter metajuridico y de su
dificil exigibilidad. Conviene también
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tener presente que fu€ exclusivamente el
actor, con su conducta, quién originé el
cese de la convivencia; Dofia Angélica,
por el contrario, continué residiendo alli
donde técnicamente tenia el deber de
hacerlo: en el domicilio conyugal fijado
de comin acuerdo.

6. Lo anteriormente expuesto
constituye la base del derecho que asiste a
Doifia Angélica para seguir ocupando la
vivienda conyugal. Ello, pese a que se
trata de un bien propiedad exclusiva del
marido; algo que no se ha discutido y que,
con certeza, ha constituido la causa
eficiente de su demanda. Demanda
desenfocada, que podria, no obstante,
haber obtenido el resultado apetecido por
Dn. Santiago -es decir, la recuperacion de
la posesién de su apartamento- de haberse
planteado sobre bases distintas -hipdtesis
que analizaré mds abajo-.

Araiz de lareforma de 1981 la nocién
de domicilio familiar ha adquirido una
especial relevancia de la que antes carecia.
Son manifestaciones tipicas de esta
relevancia las normas contenidas en los
arts. 96, parrafo cuarto, y 1320, parrafo
primero, del Cédigo civil. Ambas hacen
quebrar de forma notoria el régimen de
disposicién de los bienes privativos de
cada cényuge, puesto que exigen el
consentimiento del otro, si es el usuario de
la vivienda, aunque no sea titular de la
misma. Ello con independencia del
régimen econémico por el que se rija el
matrimonio que, en este caso, seria con
toda probabilidad el de separacién de
bienes.

No cabe duda -como he dicho mas
arriba- de que el deber de convivencia ha
de prestarse en el domicilio conyugal.
Ambos cényuges ostentan un derecho
equivalente de uso y disfrute del mismo
que evidentemente no se pierde por el
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hecho de que uno de los dos renuncie a él
o abandone el domicilio. Esta conducta
implica, por el contrario, 'un
quebrantamiento de dicho deber, pero,
como acabo de decir, no enerva el derecho
del otro cényuge a seguir disfrutando el
domicilio conyugal, al margen de que
rechace, tolere o consienta el abandono.
Es mas, quien permanece en dicho
domicilio continia cumpliendo el deber
legal, aunque tampoco podria prohibir,
sin justa causa, el reingreso de quien se
ausento.

7. La separacidn de hecho constituye
uno de los pocos supuestos que en la
actualidad genera deuda alimenticia entre
conyuges. Aunque el art. 143 - en la
redaccién dada por la Ley de 13 de mayo
de 1981- omite que los conyuges no deben
estar separados legalmente, el art. 97
despeja toda duda al respecto. En efecto;
lo que procede cuando, tras la separacién
legal, uno de los cényuges ha empeorado
y desequilibrado su situacién constante el
matrimonio es la pension compensatoria
queel articulocitado en ltimo lugar prevé.
Y esta pension -conviene recordarlo- no
tiene caricter alimenticio; de ahf que su
cuantia pueda ser -y sea en muchos casos-
muy superior a las necesidades
estrictamente alimentarias.

Consecuentemente a lo expuesto,
puede concluirse con Delgado Echevarria
que, cuando se cumplen por los cényuges
los deberes de convivencia y de socorro
mutuo (art. 68 del Cédigo) el deber
alimenticio resulta superfluo, pero aflora
alromperse launidad de vida: preparacién
y sustanciacién de los procesos de nulidad,
separaciéon o divorcio y separacién de
hecho. Respecto a este Gltimo extremo la
jurisprudenciaha podido parecer vacilante
hasta que se ha afirmado, ya en época
reciente, en lalinea de que ningiin precepto
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condiciona la prestacién de alimentos al
deberde vivir juntos (asi, Sentenciasde 14
deenerode 1956, 17 de juniode 1972025
de noviembre de 1982). Sin embargo, un
examen mas detenido de las Sentencias
que aparecen como contrarias a la
exigibilidad de la prestacién alimenticia
en los casos de separacién de hecho (16 de
octubre de 1903, 17 de noviembre de
1916, 10 de diciembre de 1959 6 23 de
octubre de 1972) revela que se rechazd la
pretension del demandante como sancién
ante el abandono injustificado del
domicilioconyugal, por haberse acreditado
la suficiencia de medios propios del
reclamante e incluso por faltar la
justificacién de que el marido actor no
podiaejercer profesién u oficio (Sentencia
de 24 de octubre de 1951).

En el caso de la Sentencia comentada
el mero hecho de la subsistencia de Dofia
Angélica por si misma durante los siete
afios largos que tardé en plantear su
reclamacién -y atin ésta en forma
reconvencional- acredita sobradamente
que contaba con medios de vida propios.
Es decir, que faltaba el esencial requisito
delanecesidad del alimentista. De ahique
haya que calificar de prudente su
consentimiento a la Sentencia de primera
instancia en el extremo en que rechazaba
supeticién alimenticia; acceder alamisma
hubiera supuesto, sin duda, un
enriquecimiento injustificado de Dofia
Angélica.

Por lo que respecta a la pensién ex art.
97 la solucién es la misma, aunque el
razonamiento técnico sea otro. En la
situacién en que se hallaba al ser
demandada Dofia Angélica carecia
también de legitimacién activa para
solicitarla, puesto que no estaba
judicialmente separada o divorciada. Es
mds; si pidiese y obtuviese la separacién o
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eldivorciono podria acreditar laincidencia
de uno u otro en su situacién patrimonial
posterior. Lo que pudo causar su
empobrecimiento fué, en todo caso, la
separacion de hecho.

8. No deja de sorprender que el actor
no interpusiese la accion que con mds
probabilidad de éxito le hubiese
proporcionado la restitucién del
papartamento, es decir, la accion de
separacién o de divorcio.

En efecto, si se revisan las causas de
separacién y de divorcio podra apreciarse
que concurrian en el caso al menos dos de
ellas. No consta que el abandono por Dn.
Santiago del domicilio conyugal fuese
injustificado. Tampoco consta -mds bien
hay evidencia de lo contrario- que el
abandono fuese consentido por la esposa
en los términos exigidos por el art. 82, n°
5 del Cédigo. Pero el n® 6 de ese mismo
articulo no exige ya ninguna clase de
consentimiento, sino tan sélo el hecho
objetivo de la quiebra o cese efectivo de la
convivencia conyugal por mas de tres
afios. Lo mismo puede decirse respecto al
divorcio, ya que en el caso se cumplen
sobradamente los requisitos previstos en
el n?4 del art. 86.

En ambos caso cualquiera de los
conyuges estaria legitimado activamente
para ejercitar las acciones de separacién o
de divorcio. En uno y otro caso, la
Sentencia hace cesar la obligacién de
convivencia y debe resolver ademas -en
defecto de acuerdo de las partes- sobre la
atribucion del uso y disfrute de la vivienda
familiar (art. 91) lo que supondria un
replanteamiento de las bases del litigio
con mas posibilidades de éxito para el
actor.

Finalmente, no me parece posible que
Dofia Angélica hubiera podido reconvenir
solicitando en el mismo proceso la
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separacion o el divorcio, habidacuentade  disposiciones adicionales; hubieradebido,
las especialidades procesales que la  pues, plantear un nuevo proceso.
reforma de 1981 establecié en sus

José Angel Torres Lana





