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SUMARIO: 1. Intropuccion. 1L EL FRAUDE DE LEY
EN EL DERECHO INTERREGIONAL Y sus EFEcTOS. 1. El frande
de ley internacionaiista. 2. De la tesis internacionalista a
la pluralista en el concepto de fraude de ley. 3. El fraude
de ley en el Derecho Interregional y la Constitucion Espa-
fiola. III. ELEMENTOS SUBJETIVOS EN LA ADQUISICION DERIVA-
TIVA DE LA VECINDAD CIViL. 1. Adquisicién derivativa de la
vecindad civil. 2. Fraude a la ley eludida. IV. VECINDAD
CIVIL Y NULIDAD DE TESTAMENTO. 1. Prueba de la vecindad
civil, 2. Momento de la calificacion de la vecindad civil en
el plano sucesorio. 3. Efectos de una falsa vecindad civil.
4. El orden publico en el Derecho Interregional. V. Na-
TURALEZA DE LAS NORMAS SOBRE DESHEREDACION HEREDITARIAS
EN EL DERECHO INTERREGIONAL.

(*) Conferencia pronunciada en el Colegio Notarial de Bilbao el 14 de diciem-
bre de 1994
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I. Introduccion

Conforme a una modalidad de exposicion juridica muy
habitual en el Derecho Comparado, especialmente en los
mecdios docentes del Mundo anglosajon y en }a docirina ale-
mana, parto de una Sentencia Jurisprudencial, concretamen-
te la del T.S. de 5 de abril de 1994, en derredor de la cual
desarrollo mi tesis o comentario.

En cuanto lei esta Sentencia del T.S. comprendi la gra-
vedad de la doctrina que sentaba, quedando confirmados
mis temores por el hecho de que, con igual intuicidn, a los
pocos dias la Real Sociedad Bascongada de los Amigos del
Pais, convocaba de forma urgente a su Seminario de De-
recho Foral para plantear el estudio de la misma. Quiero
advertir que, aun cuando la Sentencia se refiere a un su-
puesto cuyos hechos se han desarrollado en Vizcaya, su pro-
blemdtica trasciende a todos los Derechos Forales. Vaya por
delante, como apreciacion propia, que en la Sentencia late
la idea de la preeminencia del Derecho Comin a los Dere-
chos Forales y supone un retroceso hacia las viejas vias
jurisprudenciales, que ya creiamos superadas, que con tanta
reiteracién defendieron tal prioridad.

Los hechos acreditados en Instancia se exponen por ex-
tenso en la Sentencia (Fundamento Segundo), siendo, en re-
sumen, los siguientes:

Los cényuges S.D.E. y ES.R., naturales de La Rioja, fi-
jaron su residencia en Erandio, anteiglesia de Vizcaya, pos-
teriormente anexionada a Bilbao. A lo largo de su vida otor-
garon diversos testamentos. Aprovechando que poseian un
chatet de veraneo en la localidad de Sopelana (anteiglesia),
se empadronaron en tal localidad y, en cuanto se cumplie-
ron los dos anos desde que se avecindaron administrati-
vamente, formularon la pertinente comparecencia judicial al
efecto de ganar la vecindad civil de vizcainos aforados, lo
que se consignd en el Registro Civil.

A los pocos dias, otorgaron su ultimo testamento en la



forma mas comun en el Derecho Civil Foral de Vizcaya,
confinéndose reciproco Poder Testatorio y disponiendo que
“para el caso de que su citado cényuge no hiciera o no

pudiera hacer uso del expresado Poder Testatorio, ... insti-
tuye y nombra por unicos y universales herederos ... a sus
dos nietos (por linea de un hijo premuerto) ... , separando

kbl

expresamente en este acto a sus hijos D. y D. ... .

Los dos nietos-herederos otorgaron la correspondiente es-
critura de Particién y Adjudicacién de las Herencias de los
abuelos, que se inscribieron en los Registros de la Pro-
piedad.

Entablada Demanda de Nulidad por los hijos apartados,
se rechaza la misma en ambas Instancias, interponiéndose
Recurso de Casacidon. El Tribunal Supremo lo admite por la
Sentencia que comentamos, en la que, alegando fraude de
ley por parte de los testadores, declara nulos los testamen-
tos de los mismos, asi como de la Particién realizada y la
nulidad de las inscripciones registrales practicadas, disponien-
do que la sucesion de los causantes tenia que regirse por
los testamentos inmediatamente anteriores a los anulados y
en los que se contenian disposiciones, tanto a favor de los
nietos, como de los hijos.

Es evidente que la capacidad de asombro va decreciendo
con la experiencia y los afos, no obstante hay supuestos en
que la misma se nos despierta por razén de los peligros
que se desprenden de las bases juridicas que se formulan o
laten en la Sentencia que comentamos. Las conclusiones que
de la misma se derivan en materia de vecindad civil y sus
efectos sobre los testamentos notariales no pueden menos
de preocuparnos, representan evidentes peligros y, de pros-
perar, van a dar origen a litigios, tanto mds en Vizcaya por
lo que a continuacion indico.

Como ya expuso CarRLOs BarsonTin (“Domicilio y re-
gionalidad; sus problemas, especialmente en Vizcaya”, en
AAMN., Tomo IX, 1950), la calificacién de la vecindad
civil, si ya es compleja en el resto de Espafia, adquiere tin-
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tes de especial dificultad en Vizcaya por razones de todos
conocidas, como son: la dualidad entre vecindad civil de
Villa y vecindad civil aforada; la variabilidad de los limites
del nucleo urbano originario de las Villas; la extensién de la
vecindad civil foral al término municipal de las Villas, salvo
la parte de éstas excluida; la importancia del destino dec los
bienes para calificar ciertos supuestos de vecindad; la inte-
gracion y desanexion de Ayuntamientos, etc.

Es cierto que muchas de estas cuestiones han quedado
resueltas o, cuando menos, facilitadas, por la Ley 3/1992, de
1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pafs Vasco, pero no
por ello ha desaparecido la dificultad de calificacion, sobre
todo teniendo en cuenta la derivacidn que existe de situacio-
nes histdricas anteriores, unido al hecho de los numerosos
documentos redactados bajo la vigencia de la anterior legis-
lacion.

La gravedad a que me refiero adquiere unas dimensio-
nes cuyo alcance cualquiera puede comprender si tenemos
en cuenta que la calificacién inexacta de una vecindad civil,
puede serlo tanto por causas de error, como por el deseo
consciente de acogerse a una distinta legislacion civil que
admita soluciones juridicas no permitidas en la vecindad an-
terior (lo que califica como fraude de Ley la Sentencia),
de tal modo que la separacién entre uno u otro supuesto
solo estd en razones subjetivas o teleologicas del propio su-
jeto, lo que conducird a incluir en el fraude supuestos de
mero error en la atribucion de una determinada vecindad
civil, con la posible sancidn de la nulidad del testamento
autorizado.

El comentario que, a mi modesto entender, tiene que ser
necesariamente negativo, se centra en los cuatro aspectos
fundamentales en que, repito que, a mi juicio y con el
dnimo totalmente dispuesto a rectificar, yerra la Sentencia y
que son:

1. El concepto y efectos del fraude de ley en el Dere-
cho interregional.



2. La exigencia o no de elementos subjetivos para la
adquisicién de la vecindad civil.

3. Los efectos sobre e] testamento de la atribucion de
una falsa vecindad civil, por error o dolo.

4. Las consecuencias de la desheredacion en el Derecho
Interregional.

II. El fraude de ley en el Derecho Internacional y sus
efectos

El fraude de ley, como ha repetido la jurisprudencia,
tiene por fin la defensa del cumplimiento de las leyes vy
no la represidn de convenios o negocios juridicos entre las
personas. De ello ya se desprenden, cuando menos, dos
consecuencias importantes: La primera que, para el fraude
de ley, es indiferente la buena fe de quienes actian respec-
to a su conocimiento de burlar la ley; la segunda, que el
fraude de ley, por via de un negocio juridico, nunca puede
darse respecto a normas en que rija el principio de autono-
mia de la voluntad, es decir, normas no imperativas.

Pero debemos profundizar mas y para ello, tanto en DE
Castro (El negocio juridico, Instituto Nacional de Estudios
Juridicos, 1967) como en el profundo estudio de A. Robri-
GUEZ ADRaDOS (“Fl fraude a la ley-Ensayo de una direccién
pluralista”, Comentarios sobre la reforma del Titulo Preli-
minar del C.c, Tomo I, pag. 273), nos tropezamos con la
Sentencia de 13 de julio de 1959, que podemos considerar
como el mejor exponente jurisprudencial de la tesis interna-
cionalista del concepto de fraude de ley, para el que dicha
Sentencia exige “que concurran los requisitos sefialados por
la doctrina: 1. Acto o actos que contrarian la finalidad prac-
tica de la ley defraudada, suponiendo su violacion efectiva,
entendiendo los autores que el acto in fraudem legis serd
nulo siempre que la ley, seglin recta interpretacidn, quisiera
evitar la realizaciéon del resultado préctico obtenido, pero no
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si sélo quisiera prohibir el medio elegido para la realizacion
del resultado. 2. Que la ley en que se ampare el acto o
actos (ley de cobertura) no tenga el fin de protegerlos por
no constituir ¢l supuesto normal, o ser medio de vulnerar
abiertamente otras leyes o perjudicar a tercero, no siendo
necesario que la persona que realicc cl acto o actos en
fraude tenga intencidon o conciencia de burlar la ley”.

El paralelismo entre el supuesto de hecho, base de la
citada Sentencia, y la que ahora comentamos es todavia ma-
yor si tenemos en cuenta, como nos dice RODRIGUEZ ADRA-
DOs, que “en él no encuentro fraude de ley, sino renuncia
de herencia en perjuicio de acreedores, precedida de su acep-
tacién, al menos tédcita”. Exactamente igual ocurre en el su-
puesto dec la Sentencia que ahora comentamos: Se acude a
la doctrina del fraude de ley, cuando la fundamentacién
juridica para la resolucién del caso planteado tendria que
venir a través de la declaraciéon de nulidad de la adquisicidén
de vecindad civil y aplicacién de la doctrina general del De-
recho de Sucesiones sobre los supuestos de desheredacién o
apartamiento sin causa.

En realidad, la via légico-juridica seguida por el Ponente
de la Sentencia que ahora comentamos, es idéntica a la que
se refleja en la Sentencia de 1959: En ésta se acude al frau-
de de ley en defensa de los derechos de los acreedores del
causante, cuando podria haberse llegado a la solucién correc-
ta, en aquel caso idéntica a la que alcanzé la Sentencia, por
la via, que era la procedente, de la aplicacién conjunta de
las normas sobre aceptacion tacita de la herencia y sobre la
renuncia en perjuicio de acreedores. Pero no puede olvidar-
se que hay una diferencia fundamental: Las normas de de-
recho sucesorio violadas en el supuesto de la ST.S. de 1959
eran de derecho imperativo (defensa de acreedores, art. 1.001
del C.c.), mientras que en el caso planteado en la S.T.S. de
1994, eran normas reguladoras del quantum legitimario, cuya
infraccién no acarrea sancidén de nulidad sino, segln los casos,
las mds benignas derivadas de la regulacion legal sobre des-



heredacion sin causa, pretericién y complemento de legitima.

Ambas Sentencias hacen aplicacién en el derecho interre-
gional de la tesis internacionalista del fraude de ley, por lo
que es necesario que hagamos alguna referencia a ello.

1. El fraude de ley internacionalista.

La tesis internacionalista inicialmente expuesta entre nos-
otros por Yancuas MEssia (Derecho Internacional Privado.
Tomo I. Madrid, Edit. Reus, 1944) ha sido desarrollada
y extendida por la inmgualable autoridad y magisterio de
D. Feperico DE CasTRO, que hace un resumen de ella con-
traponiendo el concepto de “fraude de ley, en sentido anti-
guo, cuando se pretende eludir la finalidad de la ley, sal-
vando sin embargo lo dicho en su letra, y el fraude a la
ley en sentido estricto o moderno, cuando se intenta ampa-
rar el resultado contrario a una ley en otra disposicion dada
en verdad con una finalidad diferente”. Dentro de esta con-
cepcion moderna, los requisitos del fraude segin DE Cas-
TRO, son los siguientes:

1.° Que admitir la validez del acto suponga la violacién
efectiva de una ley (Ley defraudada).

2.° Que la ley en que se ampare el acto (Ley de co-
bertura) no lo proteja suficientemente, pues “st se diera esa
proteccidon efectiva, no hay fraude de ley, sino concurrencia
o choque de leyes”.

Es evidente que el fraude de ley internacionalista, o que
podemos denominar de la doble Ley, tiene encaje en el tex-
to del art. 6-4 del C.c., cuando nos dice: “Los actos reali-
zados al amparo del texto de una norma que persigan un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contra-
rio a él, se considerardn ¢jecutados en fraude de ley y no
impedirdn la debida aplicaciéon de la norma que se hubiere
tratado de eludir”. El fraude de ley internacionalista estd
incluido en tal precepto, pero esta modalidad de fraude no
agota el contenido del mismo.
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2. De la tesis internacionalista a la pluralista ¢n el con-
cepto de fraude de ley.

Por ello, Robricuez ADRADOS, en sus comentarios, llega
a la construccién de un conceplo pluralista del fraude de
ley. Para ello comienza plantedndose la cuestion de si es
imprescindible para la existencia del fraude de ley que exis-
ta una ley de cobertura, es decir, si puede haber fraude a
la ley no existiendo ley de cobertura. Profundizando en esta
cuestidn y aun reconociendo que, en la cispide de las figu-
ras del fraude de ley se encuentra el fraude de ley interna-
cionalista, considera que podemos también hablar de fraude
a la ley eludida y de fraude a la ley de cobertura, conside-
rando que debemos distinguir “dos expresiones que suelen
considerarse como sinonimas fraus legis, fraude de ley, que
seria el fraude a la ley eludida; mientras que fraus legi,
fraude a la ley, sugiriendo la idea de engafio, seria el frau-
de a la ley de cobertura”. Dicho autor distingue, por lo
tanto, entre el fraude extrinsico o fraude a la ley eludida o
fraude de ley, en el que la ley defraudada ha de ser, nece-
sariamente, una ley imperativa “pero esta imperatividad a la
ley eludida no es requisito de todo fraude de ley, sino so-
lamente de dos de sus categorias, la internacionalista y la
extrinsica; y solamente limitando el fraude de ley a dichas
categorias puede exigirse el requisito de la imperatividad de
la ley eludida”.

En el fraude a la ley o fraude a la ley de cobertura o
fraude intrinsico, la ley defraudada no es una norma impe-
rativa, ni tampoco, claro es, dispositiva, sino que se trata de
una norma facultativa.

Una dltima diferencia; en el fraude de ley internaciona-
lista y en el fraude de ley, la norma imperativa defraudada
ha de ser necesariamente de derecho objetivo. En el fraude
a la ley de cobertura, fraude a la ley o fraude intrinsico, en
que el fenémeno defraudatorio tiene las mismas caracteristicas
cuando se opera con una facultad testamentaria o contractual.



La Sentencia se acoge al ficil camino de aplicar el frau-
de de ley internacionalista olvidando, en primer lugar, que
éste es un remedio excepcional y cuya utilizacién masiva da
origen a evidente inseguridad juridica, siendo asi que, por
mandato constitucional “los espaiioles tienen derecho a la
seguridad juridica” (art. 9 de la Constitucién). La aplicacién
extensiva de la teoria del fraude de ley vendrd, por tanto,
a constituir en si mismo un fraude de ley.

Pero, mucho mas grave, es la aplicacion que la Sentencia
hace del fraude de ley internacionalista al ambito del dere-
cho interregional, olvidando, como dijo DE CasTrRO, que uno
de los limites esenciales del fraude de ley estd constituido
por la doctrina del conflicto de leyes; cuando existen, fren-
te a frente, dos leyes, la defraudada y la de cobertura, con-
tradictorias y con igual derecho para regular el acto de que
se trate, esto es, cuando exista verdadero conflicto de leyes,
el fraude de ley ha cesado, hemos salido del campo de la
teoria del fraude de ley.

Por lo tanto, si las normas contrapuestas son de igual
rango, estaremos ante un conflicto de leyes a resolver segun
las normas propias de los mismos. La doctrina del fraude
de ley internacionalista que resucita esta Sentencia, implici-
tamente parte de la preeminencia del Derecho Comin sobre
el Derecho Foral.

3. El fraude de ley en el Derecho Interregional y la
Constitucién Espafola.

Pero tal preeminencia se halla en total contradiccién con
la igualdad que sustancialmente reconocia el Predmbulo del
Decreto de 31 de mayo de 1974, aprobando el Texto Ar-
ticulado del Nuevo Titulo Preliminar del C.c.,, al decirnos
que “los derechos forales, no son formas privilegiadas ni
meros residuos personalistas de normas anacrénicas, Sino ver-
dadero y actual reflejo juridico de realidades perceptibles en
nuestro propio modo de ser y existir colectivos”, y tal prin-
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cipio de igualdad se consolida plenamente con el status juri-
dico constitucional creado por la Constituciéon de 1978, a
partir de la cual (Calificacion, reenvio y orden publico en el
Derecho Interregional Espariol, A1LEGrRiaA BorRrRAs RODRIGUEZ,
Edic. de la Universidad Autdnoma de Barcelona, 1984) rige
“el principio de igualdad juridica entre todos los sistemas
civiles coexistentes en Espafia ... No cabe, ni siquiera en
materia de calificacion, utilizar un criterio calificativo que
imponga las calificaciones de uno de los ordenamientos exis-
tentes”.

En la actvalidad, por lo tanto, la posible aplicacién del
fraude de ley internacionalista en el Derecho Interregional
ha quedado sustituido por el Recurso de Inconstitucionali-
dad. Ello es un avance en la defensa del Derecho Foral,
pero no dejan de existir todavia limitaciones importantes
que resultan de la interpretacién que el Tribunal Constitu-
cional viene dando al art. 149-1-8* (“1. El Estado tiene
competencia exclusiva sobre las siguientes materias: 8. Le-
gislacién civil, sin perjuicio de la conservacién, modificacion
y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los dere-
chos civiles, forales o especiales, alli donde existan. En todo
caso, ... normas para resolver los conflictos de leyes y deter-
minacién de las fuentes del Derecho, con respeto, en este
Gltimo caso, a las normas del derecho foral especial™).

Son muy numerosas las Sentencias del Tribunal Constitu-
cional que se han ocupado de fijar el alcance de esta facul-
tad normativa de las Comunidades Auténomas, como son
las S.T.C. 83/86, 76/88, 74/89, de 24 de abril, 140/90, de 20
de noviembre, 191/92, de 28 de septiembre y otras.

De todas ellas, pienso que la mds directa y concreta es
la SST.C. de 12 de marzo de 1993: “El citado precepto cons-
titucional, tras atribuir al Estado competencia exclusiva so-
bre la “legislacién civil”, introduce una garantia de la fora-
lidad civil a través de la autonomia politica, garantia que
no se cifra, pues, en la intangibilidad o supralegalidad de
los Derechos civiles o forales, sino en la prevision de que



los Estatutos de las Comunidades Auténomas en cuyo terri-
torio aquéllos rigieran a la entrada en vigor de la Consti-
tucion puedan atribuir a dichas Comunidades competencia
para su “conservacién, modificacion y desarrollo”. Son estos
los conceptos que dan positivamente la medida y el limite
primero de las competencias asi atribuibles y ejercitables

El concepto constitucional de “conservacion ... de los dere-
chos civiles, forales o especiales” permite, por lo que ahora
importa, la asuncién o integraciéon en el Ordenamiento auto-
némico de las Compilaciones y otras normas derivadas de
las fuentes propias de su Ordenamiento y puede hacer tam-
bién viable, junto a ello, la formalizacién legislativa de cos-
tumbres efectivamente vigentes en el propio ambito territo-
rial (STC 121/1992, fundamento juridico 1.°) .. Lo que la
Constitucién permite es la “‘conservaciéon”, esto es, el man-
tenimiento del Derecho propio, de modo que la mera invo-
caciéon a los precedentes histéricos, por expresivos que sean
de viejas tradiciones, no puede resultar decisiva por si sola
a efectos de lo dispuesto en el articulo 149.1.8 CE. Tampo-
co la Ley impugnada puede considerarse como “modifica-
dora” del Derecho especial aragonés preexistente, visto que
en el mismo no se contenia regla alguna, directa y expresa,
sobre la adopcion y sus efectos ... La Constitucién permite
asi que los Derechos civiles especiales o forales preexisten-
tes puedan ser objeto no ya de “conservacion” y “modifica-
¢ién”, sino también de una accién legislativa que haga posi-
ble su crecimiento organico, y reconoce de este modo no
s6lo la historicidad y la actual vigencia, sino también la
vitalidad hacia el futuro de tales Ordenamientos preconsti-
tucionales. Este crecimiento, con todo, no podrd impulsarse
en cualquier direccidén ni sobre cualesquicra objetos, pues no
cabe aqui olvidar que la posible legislacién autondmica en
materia civil se ha admitido por la Constitucién no en aten-
¢ién, como vimos, a una valoracién general y abstracta de
lo que pudieran demandar los intereses respectivos (art. 137
CE) de las Comunidades Auténomas en cuanto tales, smo a
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fin de garantizar, més bien, delerminados Derechos civiles
forales o especiales vigentes ... Sin duda que la nocién cons-
titucional de “desarrollo” permite una ordenacién legislativa
de dmbitos hasta entonces no normados por aquel Derecho,
pues lo contrario llevaria a la inadmisible identificaciéon de
tal concepto con el mas restringido de “modificacién”., El
“desarrollo” de los Derechos civiles forales o especiales
enuncia, pues, una competencia autonémica en la materia
que no debe vincularse rigidamente al contenido actual de
la Compilacién u otras normas de su Ordenamiento. Cabe,
pues, que las Comunidades Auténomas dotadas de Derecho
civil foral o especial regulen instituciones conexas con las ya
reguladas en la Compilacién dentro de una actualizacién o
mnovacién de los contenidos de ésta seglin los principios
informadores peculiares del Derecho foral”.

Frente a esta tesis, en la propia Sentencia se presentan
los votos particulares de los Magistrados Julio Diego Gon-
zalez-Campos y Carles Viver Pi-Sunyer. Asi nos dice este
iltimo: “discrepo del ambito material que la Sentencia atri-
buye a la competencia .. que se reserva la Comunidad
Autéonoma .. La Sentencia parte de la premisa de que las
facultades de la conservacién, modificacion y desarrollo de
ese derecho deben referirse a «nstituciones conexas con las
ya reguladas» en el mismo. En definitiva, segin esta tesis,
la competencia autondémica no tiene su limite material Gni-
camente en las materias que, de forma explicita, reserva el
segundo parrafo del articulo 149.1.8 de la Constitucion al
Estado, sino que ese Derecho Civil Foral o especial pre-
existente constituye el punto de partida y el limite de la
referida competencia”. A juicio del mismo: “el articulo
149.1.8 reserva al Estado «la legislacion civil, sin perjuicio
de la conservacion, modificacion y desarrollo por las Comu-
nidades Auténomas de los Derechos Civiles, forales o espe-
ciales, alli donde existan», debe entenderse que esta ultima
frase —alli donde existan— no es un criterio que limita la
materia de la competencia autondmica a ese derecho pre-



existente, sino que todo el inciso sirve para determinar cud-
les son las Comunidades Auténomas que pueden asumir
competencias en maderia de Derecho Civil —son todas las
que poseen un Derecho civil propio—. Al Estado le corres-
ponde todo el Derecho civil en las Comunidades que no
tengan ese derecho o, teniéndolo, no asuman esa competen-
cia y las materias que, explicitamente, le reserva este pre-
cepto constitucional en su segundo apartado”. Igualmente
nos dice Julio Diego Gonzilez-Campos: “que el dmbito de
la competencia del Estado sobre la legislacion civil no posee
ninguna limitacién por razén de la materia. Y ello con in-
dependencia de cudl sea posteriormente su ambito de apli-
cacién ... pero también es obligado admitir, en contrapartida,
que el ambito del Derecho civil Foral o especial existente
en una Comunidad Auténoma tampoco se halla limitado
materialmente m4s alld de la reserva competencial en favor
del Estado”.

Todo ello sin olvidar la peculiaridad que para Vizcaya y
Navarra reconoce la Disposicién Adicional Primera de la
Constituciéon (“La Constitucién ampara y respeta los de-
rechos histdricos de los territorios forales”), que ha hecho
proclamar a Francisco SaLiNnas Quuapa (Algunas notas so-
bre el Proyecto de Ley Foral de reforma de la Compilacion
de Derecho civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra) que
“nuestro derecho dimana de un Poder reconocido, no otor-
gado, que tiene esencia originaria .. De ahi que el Poder
de Navarra y, por ende, su Derecho, sea preconstitucional,
es decir, anterior a las Constituciones del Estado Espaiiol;
por lo que no puede hablarse de que nuestro Derecho sea
contradictorio a la Constitucidn, cuando sale por fuera de ta
misma en este aspecto”.

Es evidente que la interpretacién del Tribunal Constitu-
cional supone un avance sobre la tesis restrictiva que limi-
taba la competencia de las Comunidades Auténomas a aque-
llas cuestiones en las que bien las Compilaciones o Normas
Legales Histdricas, regulasen la Institucién de que se trate,
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pero es también evidente, como nos dice Susana Navas
NavarRro (“La competencia en materia civil de la Generali-
tat de Catalufia”, R.D.F, 1994, pags. 874 y sigs.): “sigue
considerando al Derecho Civil Foral o Especial como un
conjunto de Instituciones juridicas de cardcter asistematico o
inorganico lo cual, en el desarrollo actual de los derechos
civiles autonémicos no es cierto y, quizd menos adn, para el
Derecho Civil Catalan”; yo afiadiria que, todavia con maés
razén, para el Derecho Civil Vizcaino, cuyos principios son
peculiares y existe, ademas, un reconocimiento constitucional
explicito a los Derechos Histéricos. Esta exigencia de cone-
xion de la nueva normativa con el Derecho Foral Histérico
o sus principios informantes, limita la autonomia o extension
de los Derechos Forales pero, a los efectos que ahora nos
interesa, lo que es imprescindible destacar es que incluso
para las tesis mds restrictivas, salvado el Recurso de incons-
titucionalidad, los sistemas civiles vigentes en Espafia son de
igual rango, por lo que no cabc, frente a un supuesto con-
creto, la alegacién del fraude de ley internacionalista o por
preeminencia de la ley comin sobre las leyes forales.

Lo que si es perfectamente factible que existan en Es-
pafia conflictos de normas de igual rango, en donde vuelve
a plantearse una cuestion de enorme importancia, como ha
puesto de manifiesto algin autor (Constitucion y Derechos
Civiles Forales. A1BerTO ARCE Janariz. Edit. Tecnos): “La
exclusividad de la competencia estatal en el establecimiento
del sistema del derecho interregional tiene implicito un ries-
go ... Las normas del Derecho Interregional pueden conver-
tirse en un expediente de ampliacién del radio de accién
del derecho estatal y, en consecuencia, de unificacion del
ordenamiento, en la medida en que tales normas no sdlo
delimitan el ambito espacial de aplicacién de las normacio-
nes autondmicas, sino también su ambito material”. Nada
digamos de este riesgo si prevalece la tesis mantenida por
grandes sectores de la doctrina, en el sentido de que tal
competencia estatal sobre las normas de conflicto se aplica,



no solamente a los conflictos interregionales, sino también a
los interlocales o intercomarcales, es decir, cuando no se tra-
ta de relaciones entre leyes de diversas Comunidades Auté-
nomas, sino del Derecho de una misma Comunidad Auté-
noma.

El problema tiene particular importancia en el dmbito de
nuestro Derecho Foral. Pero, en orden a ello, el Estatuto
de Autonomia atribuye a la Comunidad Auténoma compe-
tencia exclusiva, no sdlo para la conservacién, modificacion
y desarrollo del Derecho Civil Foral y Especial, sino tam-
bién para la fijacién del dmbito territorial de su vigencia
(art. 10-5 del Estatuto de Autonomia, Ley 18 de diciembre
de 1979).

Estos conflictos intracomunitarios se plantean, sobre todo,
en nuestro Derecho Foral, pues como nos dice A. CEeLa-
va (“Vecindad civil en Vizcaya tras las dltimas reformas”,
R.D.P, 1994, pag. 619): “En el Derecho vizcaino los conflic-
tos han sido siempre los mds importantes y superan en gra-
vedad a los que puedan surgir en cualquier otra Comunidad
Auténoma”. La fijaciéon del dmbito territorial, unido al ca-
racter real del principio de troncalidad, basico de todo nues-
tro Derecho, conducen inexorablemente, si ha de tener al-
gin sentido la fijacion del dmbito territorial de la vigencia,
a la necesidad de que puedan dictarse normas de conflicto
para resolver los que se planteen en la aplicacién de nues-
tro Derecho.

Por ello, hemos de concluir que la peculiaridad del Esta-
tuto Vasco al reconocer como competencia propia la fijacién
del dmbito territorial de la vigencia del Derecho Foral, ha
de conducir a que tal delimitacién territorial no tenga senti-
do (relaciones entre personas con vecindad de villa y vecin-
dad aforada, cambios territoriales que afecten a la legisla-
cion civil aplicable, etc.), salvo que se admitan competencias
en cuanto a los conflictos intracomunitarios.

En directa conexién con esta tesis, la Ley 3/1992 ha es-
tablecido numerosas normas para resolver los conflictos in-
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ternos, como son las que resultan de los arts. 6-2, 10, 13,
23, 26, 94 y 112.

Todas estas cuestiones expuestas se han planteado con
toda su crudeza en el Recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto el 13 de noviembre de 1992 contra la Ley 3/1992 de
1 de julio, sobre el Derecho Civil Foral del Pais Vasco. Di-
ficilmente se podrd encontrar documentacién maés completa y
fundada sobre esta materia, tanto en los escritos preparato-
rios, como en los escritos de oposicién al Recurso presenta-
dos por el Gobierno Vasco y el Parlamento del Pais Vasco.

En resumen, la afirmacién de que no hay fraude de ley
internacionalista en el Derecho Interregional trunca o des-
monta la tradicional via de erosién de los Derechos Forales
por preeminencia del Derecho Comin pero, como hemos
visto, en el estado actual quedan todavia otras vias de ero-
sion derivadas de los posibles Recursos de Inconstitucionali-
dad y, sobre todo, de la facultad exclusiva del Estado de
dictar las normas de conflicto, incluso, segin la mayoria de
la doctrina, las relativas a aquéllos intracomunitarios, tesis
que, para Vizcaya, no podemos admitir.

Al hilo de lo expuesto, pienso que una consideracion im-
portante es la que nos hace CerpA JiMENO (“Baleares ante
el articulo 149-1-8.° de la Constitucion”, R.D.P, 1982, pdgs.
787 y sgtes.), al indicarnos la conveniencia de concertar,
lo antes posible, unas normas de calificacion y de solucién
de conflictos en el Derecho Interregional, ya que, en otro
caso, como cuando se planteé “la apariciéon de la famosa
LOAPA: una de sus previsibles consecuencias pudiera ser la
que eufemisticamente podria denominarse ‘armonizacion de
los derechos civiles coexistentes™.

Pero la Sentencia va mucho mds lejos al resucitar otro
concepto que ya entendiamos olividado, cuando nos dice:
“Que la adquisicién por sus padres de la vecindad civil viz-
cafna fue realizada con la udnica y exclusiva finalidad de
eludir la aplicaciéon de la legislacién civil coman (C.c.) en
materia sucesoria”.



Con tal afirmacion resurge un concepto que creiamos to-
talmente superado y que es el relativo a los elementos inten-
cionales que se precisan para adquirir una vecindad civil
foral derivativa con plena eficacia.

1l1. Elementos subjetivos en la adquisicién derivativa de la
vecindad civil

La Sentencia, como ocurre en general con las demas
Sentencias del T.S. en materia de fraude, por ejemplo, la de
13 de junio de 1959, o 14 de diciembre de 1972, se acoge
a la tesis del subjetivismo, viniendo a exigir elementos sub-
jetivos para la existencia del fraude.

Las teorfas objetivistas estdn muy extendidas en nuestra
doctrina (DE Castro, Diaz Picazo, CASTAN, etc.) pero, sin
embargo, no puede negarse que nuestro Derecho, en la re-
daccién del art. 6.° del Cdédigo civil, a tenor de las ense-
flanzas jurisprudenciales, recoge la tesis del subjetivismo.

Respetando las objeciones al subjetivismo, RODRIGUEZ
ADRrRADOS ve en el Texto Legal un claro reconocimiento del
mismo o, mds exactamente, un subjetivismo templado que le
ofrece un juicio favorable, especialmente en el dmbito pro-
batorio.

Me adscribo totalmente a la tesis objetivista en el dmbi-
to del fraude a la ley eludida en el Derecho Interregional,
sin olvidar que la Sentencia traslada la exigencia de elemen-
tos intencionales para la existencia del fraude de ley inter-
nacionalista a un campo distinto, al exigir una “asepsia”
total en la adquisicion de vecindad civil, lo que nos obliga
a detenernos en ello.

1. Adquisicién derivativa de la vecindad civil.

Partimos de los supuestos de adquisicién derivativa de la
vecindad civil que regula el art. 14-3-1.° y 2° del C.c., segin
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el cual la vecindad civil se adquiere: “1.° Por residencia
continuada durante dos afos, siempre que el interesado ma-
nifieste ser esa su voluntad. 2. Por residencia continua-
da de diez afios, sin declaracion en contrario durante este
plazo...”.

Conviene recordar que estc concepto de residencia preci-
so para ganar vecindad civil no ha sido uniforme en nues-
tro Derecho. En la primera edicién del C.c., publicada en la
Gaceta de 9 de octubre de 1888, se identificaba con el con-
cepto de vecindad administrativa. Las numerosas criticas que
recibié la primera redaccién del art. 15 del C.c., respecto al
acogimiento del! concepto administrativo de vecindad, en de-
fensa dc la utilizacién de un criterio que respetase la volun-
tad de las personas ante el cambio o conservacién del régi-
men aplicable a sus relaciones juridicas, motivé que, en la
nueva redaccidn, se sustituyera por el concepto de residen-
cia, de tal manera que, si en la primera edicion el estatuto
personal de los espaiioles podia modificarse de manera auto-
madtica por la simple residencia administrativa en una loca-
lidad en la que rigiera el C.., en la segunda edicién la
vecindad administrativa no implicaba el cambio de estatuto
personal, se exigia una residencia por plazo minimo de dos
aflos, con declaracion expresa de la voluntad por parte de
los interesados.

En la actualidad, el tema se complica mds si tenemos en
cuenta que los Estatutos de Autonomia se han acogido para
determinar la adscripcién personal al régimen estatutario
al concepto de vecindad administrativa, siguiendo con ello el
criterio que ya mantenian los Estatutos Republicanos y que
actualmente podemos ver confirmado en todos ellos, como
por gjemplo en el art. 6.° del Estatuto Catalan, art. 7.° del
Estatuto del Pais Vasco, etc. (“tendrdn la condicién politica
de vascos quienes tengan vecindad administrativa, de acuer-
do con las Leyes Generales del Estado, en cualquiera de
los municipios integrados en el territorio de la Comunidad
Auténoma”). Con ello, como nos dice INmMacuLADA RiBas



ALGUERO (La vecindad civil: problemdtica en torno a su
régimen furidico y a su prueba, Edit. Bosch, 1984). “La apa-
riciéon de un nuevo contexto politico tras la promulgacidon de
la Constitucion de 1978, basada en el Estado de las Auto-
nomias, varia notablemente el esquema anterior. El Estatuto
personal de los espafioles, no sélo se determina por la na-
cionalidad y la vecindad civil, sino por la condicién de per-
tenencia a una Comunidad Auténoma”. Cabria estudiar si
no serfa preciso romper tal divergencia haciendo coincidir
el dmbito material del estatuto personal autondémico con ¢l
ambito personal del Derecho civil, haciendo coincidir la vincu-
lacion de las personas a la normativa derivada de una de-
terminada Comunidad Auténoma, con la aplicacién del De-
recho Civil Foral propio de la misma. Si la vecindad civil
no se conecta directamente, como ocurre en nuestra norma-
tiva actual, a la vecindad administrativa, se dard una diver-
gencia entre las personas sometidas a la normativa de una
Comunidad Auténoma y las sometidas a la legislacion foral
propia; se daria una wunificacién juridica plena respecto al
derecho autondémico y al foral, en caso contrario. Evidente-
mente, tal unificaciéon tiene sus ventajas € inconvenientes,
por lo que una posible solucién armdnica, seria la de man-
tener la situacién actual, pero reduciendo los plazos previs-
tos en la ley.

S6lo se deja apuntada tan importante cuestién, ya que
es evidente que, en nuestra normativa actual, la vecindad
civil se conecta con el concepto de “residencia habitual” del
art. 40 del C.c. Exige este concepto, por o tanto, como nos
dice Martin Liria Lararca (Ponencia sobre la regionalidad
o vecindad civil presentada en las Jornadas de Derecho
Foral celebradas en Jaca en 1972, Ed. Libreria General,
Zaragoza, 1972), los elementos del “corpus” y “dnimus”,
ya que frente al concepto tradicional defensor del concepto
subjetivista de la residencia habitual, se ha ido abriendo
paso la tesis de DeE CASTRO, que acogia un concepto “rea-
lista” del domicilio, viniendo a objetivar el concepto de ha-
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bitualidad equipardndolo a la inexistencia de interrupciones,
por lo que el concepto legal de residencia habitual, exige el
elemento objetivo de la residencia efectiva con los caracte-
res de fijeza y continuidad, o sea, sin interrupciones que
supongan un abandono dec la residencia.

Las condiciones de la residencia son iguales en ambos
supuestos del art. 14-3 del C.c., residencia que deberd cum-
plir la nota de habituvalidad, en la forma sefialada por DEe
CASsTRO.

En cuanto a la adquisicién por transcurso del plazo de
diez anos, la jurisprudencia y la doctrina han sido oscilantes
en la exigencia de un clemento volitivo del sujeto para la
adquisicién de la vecindad por residencia, habiendo oscilado
desde Sentencias en las que ha exigido una voluntad del
sujeto para el cambio de su vecindad civil (T.S. 29 de
marzo de 1982, 23 de diciembre de 1904, 14 de diciembre
de 1967), frente a otras en que se ha pronunciado en favor
del automatismo del plazo (TS. 6 de junio de 1927, 18
de mayo de 1932, 11 de octubre de 1960). También en la
doctrina, la mayor parte de ella se ha manifestado en fa-
vor del automatismo en la adquisicidn de vecindad civil, asi
De Castro, SiM6 Santonia, Soto Nieto, Puic FerrioL, el
II Congreso Juridico Cataldn, etc., para quienes el transcur-
so del plazo, unido al silencio, lleva consigo una presuncidén
y un iuris et iure o, lo que con mas claridad nos dice Puic
FErRrIOL, que la adquisicién es automdtica por el transcurso
de los diez afios, pero no forzosa por cuanto que el intere-
sado siempre puede evitarla formulando la pertinente mani-
festacion.

A mi juicio, esta polémica sobre la existencia de elemen-
tos subjetivos para la adquisicién de vecindad civil por resi-
dencia de diez afios, ha quedado definitivamente zanjada en
la redaccion actual del art. 225-1 del R. del Registro Civil
(Real Decreto de 8 de mayo de 1987): “El cambio de ve-
cindad civil se produce ipso iure por la residencia habitual
durante diez afos seguidos en provincia o territorio de dife-



rente legislacién civil, a no ser que antes de terminar este
plazo, el interesado formule la declaracién en contrario™.
Conforme a las tesis de De CasTro, el objetivismo es total,
se produce la adquisicién ipso iure, precisdandose la intencio-
nalidad, con declaracién expresa, precisamente para el efec-
to contrario de evitar la adquisicidn, que es automaitica.

En la adquisicién de vecindad por residencia de dos afios
con manifestacién positiva ante el Funcionario del Registro
Civil, el elemento intencional, la voluntad expresa de ganar
una nueva vecindad se ponen de manifiesto, de modo expli-
cito, en tal comparecencia. Lo que no tiene el mas minimo
sentido y es una pura contradiccion con la propia esencia
de la vecindad civil, es declarar nulo el cambio de vecindad
cuando el sujeto trata de acogerse a un nuevo sistema juri-
dico. Pero si precisamente la vecindad civil no es otra cosa
que un punto de conexion para determinar la legislacion
aplicable, todo cambio de vecindad no puede tener otra
finalidad distinta. El declarar como hace la Sentencia la
existencia de fraude de ley porque los sujetos adquirieron
la vecindad civil “con la inica y exclusiva finalidad de elu-
dir la aplicacion de la legislacion civil comun™ es un puro
contrasentido, cuando ninguna adquisicion de la vecindad
civil, por voluntad positiva, puede tener, segin las propias
leyes, ninguna otra finalidad distinta.

Pero es que, ademds, desconoce el T.S. con esta afirma-
cion el principio de la Ley XV, Titulo XX del Fuero de
Vizcaya, que pasé al C.c. y luego al art. 10 de la Compila-
cion, y hoy al art. 23 de la Ley 3/1992: “Los derechos vy
obligaciones derivados de la troncalidad corresponden, como
vizcainos, a todos los que tengan vecindad civil en Bizkaia”,
de donde se deduce que la sucesién de los vizcainos vecinos
de Villa, siempre estd sujeta a dos ordenamientos, el Dere-
cho Comin y el Derecho Foral, por lo que respecta a los
bienes troncales, de tal modo que la adquisicién de la ve-
cindad vizcaina foral, al exisiir bienes troncaies como efecti-
vamente los habfa, no supone un cambio total del régimen
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sucesorio, sino un acogimiento pleno al sistema foral que
parcialmente a todos se aplica. Volveremos luego sobre esta
cuestion.

Todo lo expuesto y otras razones, sobre todo en materia
de prueba a las que luego nos referiremos, nos hacen pen-
sar en la necesidad de una profunda reforma de la vecindad
civil, acortando sus plazos y aproximdndola a la vecindad
administrativa, tratando de conseguir la identidad que antes
se sefialaba. Coincido con INMacuLADA RiBas que tiene que
incrementarse el criterio territorial en la adquisicion de la
vecindad civil, lo cual, ademds de la unificacién juridica de
las personas que habitan un determinado territorio, conduce
a facilitar, de modo muy notable, la prueba de la propia ve-
cindad civil.

A tenor de lo expuesto, creo que puede concluirse que
no son admisibles ninguno de los dos conceptos hasta ahora
estudiados: Ni cabe el concepto de fraude de ley interna-
cionalista en el Derecho Interregional a partir de la Cons-
tituciéon de 1978, ni hay interferencia alguna de elementos
subjetivos para impedir una adquisiciéon derivativa de la ve-
cindad civil.

Lo que si podria quizd darse en el supuesto de hecho,
base de la Sentencia, un fraude a la ley eludida, en los tér-
minos en los que a continuacién hacemos referencia.

2. Fraude a la ley eludida.

Como antes hemos sefialado, en el supuesto examinado
no cabe aplicar el concepto de fraude de ley internacionalis-
ta. Entiendo que podia alegarse la existencia de un fraude
de ley a la ley eludida o fraude extrinseco, en la termino-
logia de RopRriGUEZ ADRADOS, por falta del elemento objeti-
vo de la residencia habitual por dos afos en lugar someti-
do al Derecho Foral. Se podia entender que, al formularse
ante el encargado del Registro civil la declaracién positiva
de adscribirse a la vecindad civil vizcaina aforada, no se hu-



biere cumplido el elemento objetivo de la residencia efecti-
va en la Anteiglesia por plazo de dos afios, con lo que ven-
dria a infringirse la norma imperativa del art. 14-3-1.° del
C.c., con vicio de simulacién, siendo, por tanto, como nos
dice InmMacuLADA RiBas, nula de pleno derecho tal adquisi-
cién de vecindad, ya que la simulacion, al igual que el error
o cualquier otro vicio de la voluntad, segin ella nos sefala,
no puede tener en materia de adquisicién de vecindad civil,
otra sancién que la de la nulidad de pleno derecho.
Prescindo del problema procesal de si el T.S. podia o no,
en los estrechos margenes del Recurso de Casacion, entrar
a declarar la nulidad de la aparente adquisicion de vecindad
por parte de los testadores, aun cuando entiendo que podia
hacerlo. Optd por el camino del fraude de ley internacio-
nalista que, a mi juicio, no cabe actualmente en el Derecho
Interregional Espafiol, cuando hubiera sido mds ldégico optar
por el fraude de ley extrinseco o fraude a la ley eludida,
por nulidad en la adquisicion de la vecindad civil alegada.
Pero incluso, al acudir al fraude de la ley eludida, el
efecto juridico no tenia por qué ser la nulidad de pleno de-
recho. El propio Predmbulo del Decreto de 31 de mayo de
1974 deja bien claro que el efecto fundamental del fraude
de ley es “la efectiva aplicacion de la norma pertinente”. El
fraude de ley no tiene como sancidn, en todo caso, la nuli-
dad de pleno derecho. Todas las modalidades del fraude de
ley tratan de mantener la vigencia de dreas conservadoras
del sistema, de tal manera que la sancién viene remitida,
como ha sefialado Ligeropouro, a las mismas disposiciones
que sancionan la violacién directa, lo que viene confirmado
por la autoridad de Feperico DE CasTrO: “la declaracion de
que un acto es realizado en fraude a la ley, deshace la apa-
riencia de proteccién juridica que la amparaba. El acto que,
por tanto, sometido a los efectos que produzca la violacion
de la ley de que se trate .. La declaracion del fraude a la
ley significa simplemente decir que no qucda el acte pro-
tegido por la ley de cobertura, que esti sometido a la ley
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que contraria (ley defrandada) y a la sancién que ésta im-
ponga (nulidad, anulabilidad, escisidn, indemnizacion por da-
fios, pérdida de derechos)”.

La Sentencia, con base en el fraude de ley, declara la
nulidad del testamento. Para tal nulidad por fraude se pre-
cisa la infraccién de una ley imperativa, 10 que nos obliga a
investigar cudl es la norma imperativa que pudo ser violada
para tal declaraciéon de nulidad testamentaria.

Por no extenderme y en una brevisima referencia a las
causas de nulidad de los testamentos, ya Ossori0 MORALES
(Manual de Sucesién Testada, Instituto de Estudios Politicos,
Madnd, 1957, pags. 465 y sgtes.) sintetizaba las causas de
nulidad de los testamentos en los defectos de capacidad,
inobservancia de los requisitos formales, victos de la volun-
tad y otorgar formas de testamento prohibidas por la ley.
En total correspondencia con ello, el texto legal mas mo-
derno entre nosotros, el Codigo de Sucesiones de Catalufia
(Ley de 30 de diciembre de 1991), regula en su Capitulo II
del Titulo 11l la nulidad de los testamentos, estableciendo
como causas: “que no correspondan alguno de los tipos pre-
vistos en la presente ley, o en cuyo otorgamiento no se
hayan observado los respectivos requisitos y formahdades”,
los otorgados con “engafio, violencia o intimidacidn grave”,
afiadiendo dos peculiaridades del Derecho Foral Cataldn,
como son: “la falta de institucién de heredero” y “la prete-
ricion errénea de legitimarios en los supuestos del art. 3677

Excluida del supuesto toda cuestion de nulidad por de-
fectos de capacidad, vicios de la voluntad y requisitos for-
males, materias uniformes en nuestro Derecho Interregional,
s6lo nos resta, como causa posible de nulidad, que Jos tes-
tamentos otorgados adoptasen alguna de las formas prohi-
bidas, es decir, el testamento mancomunado y, aunque en
distinta medida, el testamenio por comisario.

Pero los testamentos autorizados, ni fueron mancomuna-
dos, ni testamentos por comisario, sélo contenian la cldusu-
la habitual de los Poderes Testatorios Vizcainos y la exis-



tencia de la misma no puede conducir a la nulidad del tes-
tamento, entre otras causas porque el Poder Testatorio se
ha de calificar, en cuanto a su admisibilidad, al tiempo del
fallecimiento y, ademds, esta admitido, aunque sea con efec-
tos limitados, en el dmbito del Derecho Comdn, como puso
inicialmente de manifiesto el Notario y compafiero en la
Comisién redactora del Proyecto que concluyé en la Ley
3/1992, Francisco Sans Uranga (“La nueva importancia
del articulo 831 del Cédigo Civil”, R.D.N., 1976, abril-junio,
pag. 379) vy, posteriormente, el también Notario VicTor Ma-
NUEL GARrRIDO Parma (“Visién notarial del articulo 831 del
Codigo Civil”, Estudios homenaje a Roca Sastre, Vol. III,
pag. 365) y en el plano legislativo, la Ley de 24 de diciem-
bre de 1981, regulando el Estatuto de la Explotacién Fami-
liar Agraria. Por ello, la inclusion de un Poder Testatorio, a
lo méds que puede conducir es a la ineficacia, total o par-
cial, de la cldusula. En el supuesto de autos, ademas, como
es habitual en las autorizaciones testamentarias de Vizcaya,
el Notario autorizante bien claro dejaba asentado este cardc-
ter, al disponer que “para el caso de su citado cényuge .
no pudiera hacer uso del expresado Poder Testatorio”, con
lo que, expresamente, se estd admitiendo que la legislacion
civil de la vecindad al tiempo del fallecimiento puede no
admitir o admitir con limitaciones tal Poder sucesorio, lo que
conducird a la ineficacia de la cldusula, pero nunca a la
nulidad del testamento.

Dado que no se observa violacion de ninguna norma
imperativa dentro de las causas tradicional y uninimemente
admitidas sobre nulidad de los testamentos, la Sentencia, al
declarar, no obstante, tal nulidad, nos conduce directamente
al problema mds grave, desde el punto de vista notarial,
gue s el relativo a los efectos de la falsa imputacion de
vecindad civil respecto a los testamentos, ya sea realizada
dicha alegacién por error o dolosamente.

Para la Sentencia ello acarrea la sancidon de la nulidad del
testamento, lo que nos lleva a plantear la siguiente cuestién.
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IV. Vencindad civil y nulidad de testamento

La seguridad juridica exige que determinados conceptos
esenciales para ella sean, a la vez, conceptos indubitados. Son
continuos los avances en este campo de la seguridad juri-
dica, por ejemplo, en la materia de titularidad y cargas, con
la conexién entre Registro de la Propiedad y Notaria. Sin
embargo, nadie mejor que un Notario para asegurar que, en
este campo, un concepto esencial, la vecindad civil, se presen-
ta siempre confuso, problemético y dificil de acreditar, pese
a las consecuencias gravisimas que de uno u otro régimen
puedan derivarse. Son evidentes los esfuerzos del Notaria-
do en orden a garantizar la seguridad juridica; piénsese, por
ejemplo, en cuanto a los elementos reales, las medidas que
imponen las ultimas Disposiciones Legislativas y los efectos
enormemente positivos que se han alcanzado. Sin embargo,
en el plano de la vecindad civil continda una laguna que
nos hace inalcanzable un grado razonable de seguridad, lo
que produce la consecuencia, como nos dice J. PUENTE Eacri-
Do (Derecho Internacional Privado Espanol: Doctrina legal
del Tribunal Supremo 1841-1977. Edit. Dykinson, S.L., 1988)
de “que la mayor parte de los pleitos seguidos sobre heren-
cias en los que se hayan planteado cuestiones de derecho
interregional, han tenido como problema principal el esta-
tuto personal del causante, ya que éste condicionaba la ley
aplicable”.

1. Prueba de la vecindad civil.

Representado un cierto avance para las vecindades origi-
narias la presuncién que inicialmente se dispuso en el art. 68
de la Ley del Registro Civil y que, actualmente, también la
reconoce el art. 14 de la Compilacién de Navarra y, tras
la reforma del Titulo Preliminar, ha gquedado plasmada en el
art. 14-5 del C.c., al decirnos que, en caso de duda, preva-
lecerd la vecindad civil que corresponda al lugar del naci-



miento. En la doctrina (PEré RaLruy, Puic FERrlOL, SOTO
NieTo) la han juzgado muy positiva, sin embargo, INMACU-
tAapA Risas considera que deberia ser revisada para ade-
cuarse a los nuevos principios que inciden tanto en la deter-
minacién originaria de la nacionalidad, como de la vecindad
civil. Pero, para nosotros, el mayor problema lo representa
su cardcter de mera presuncion.

Ademas, ello nada resuelve en los casos de adquisicién
de vecindad civil derivativa, especialmente, por declaracion
positiva ante el encargado del Registro Civil. Para estos
casos supone algun avance la nueva redaccion dada al art.
227 del Reglamento del Registro Civil, segiin el cual: “Tales
inscripciones, cuando especialmente no se consigne en ellas
que se han justificado debidamente ante el encargado los
requisitos de la conservacidn o modificacién de la naciona-
lidad o vecindad, sdélo dan fe de las declaraciones en cuya
virtud se practican, circunstancia que, de modo destacado,
constard tanto en el asiento como en la certificacién”. Tra-
tando de reforzar el valor de la inscripcidon, la Circular de
la Direccién General de los R. y del N. de 22 de mayo de
1975, impone a los encargados de los Registros Civiles que:
“no deben adoptar una actitud totalmente pasiva, admitien-
do sin mds las escuetas declaraciones de nacionalidad o ve-
cindad civil que tengan a bien formular los comparecientes.
Por el contrario ... debe exigir al interesado que precise en
su declaracion todos y cada uno de los requisitos necesarios
para que se produzca”, lo que finalmente se completa con
la exigencia legal que introdujo en el art. 227 del Regla-
mento del Registro Civil de 1 de diciembre de 1977, de
imponer a los declarantes el deber de manifestar “cuantos
datos conozca en relaciéon al hecho inscribible”.

También, por tratarse de una actuacién notarial perfec-
tamente vdlida en este campo, podemos citar la R. de la
D.G. de los R. y N. de 3 de julio de 1967, que admitié un
nuevo medio probatorio de la vecindad civil, con valor de
presuncién, por la via notarial de las Actas de Notoriedad.
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Pero como diariamente comprobamos, en concepto tan
esencial, nos movemos a través de simples presunciones iuris
tantun, con el riesgo que la prueba en contrario representa,
lo que, evidentemente, incorpora un clemento de inseguri-
dad juridica al documento que, en los negocios juridicos
INter-vivos, €n numerosas ocasiones nos permite superar la
comparecencia de todos los posibles interesados.

Ahora bien, en el dmbito sucesorio, en tanto no prospe-
ren las medidas que antes propugndbamos para facilitar la
adquisiciéon y prueba de la vecindad civil, seguiremos con
una total inseguridad.

Serian precisos medios registrales indubitados pero, como
€so no es por ahora posible, vuelvo a insistir en lo que
antes sefialaba sobre el acortamiento sustancial de los plazos
de adquisicion de la vecindad civil, lo que, indirectamente,
conduciria a facilitar la prueba de la misma.

2. Momento de la calificacién de la vecindad civil en el
plano sucesorio.

En este plano sucesorio, la primera cuestiéon es la del
momento en que se debe calificar la vecindad civil a efec-
tos de la validez del testamento. La jurisprudencia, en ge-
neral, se ha venido inclinando en el ambito del Derecho
Internacional Privado, por el criterio de que la calificacion
debe efectuarse al tiempo de la celebracion de los negocios
juridicos (T.S. 12 de noviembre de 1959). Igualmente, la
Sentencia que comentamos se acoge a tal momento: La nu-
lidad por fraude es nulidad del testamento y, por lo tanto,
sOlo se fija en el momento de su autorizacién, olvidando
incluso que, con posterioridad, quizd podrian haber consoli-
dado su vecindad civil vizcaina aforada.

A mi juicio, la conclusiéon en esta materia es préctica-
mente la contraria: La vecindad civil se ha de calificar, para
determinar sus efectos, al tiempo del fallecimiento del testa-
dor, como regla general. Este principio sOlo tiene en nues-



tro Derecho la excepcion del Testamento Mancomunado, en
el que la calificacién de la vecindad civil se ha de realizar
al tiempo de su otorgamiento.

Una consecuencia de ello es que es nulo el testamento
mancomunado de personas cuya legislacién civil, al tiempo
de otorgarlo, no lo admiten (dejo al margen los supuestos
excepcionales en que lo admite el Estatuto de la Explota-
cion Familiar Agraria), incluso cuando se trate de personas
que, con posterioridad, es decir, al tiempo de su falleci-
miento, pudieran ostentar una vecindad civil que lo admita.
Por ello, el testamento mancomunado no puede otorgarse, y
asi lo entiende el Notariado aragonés, por personas que, no
teniendo tal vecindad civil, caminan hacia su adquisicién y
que, en una esperanza logica de vida, van a fallecer con la
nueva vecindad civil aragonesa. No puede, por lo tanto, auto-
rizarse tal testamento. Mas dudas puede plantear el supues-
to inverso de aquél que, habiendo otorgado testamento man-
comunado, posteriormente gane una vecindad civil en la que
estd prohibido por norma imperativa. Entiendo que el testa-
mento mancomunado mantiene su validez; me baso para ello
en la propia naturaleza del testamento mancomunado, que se
aproxima al contrato sucesorio, lo dispuesto en el art. 9-8
del C.c. para los supuestos de cambio de nacionalidad vy,
también lo deduzco, aun cuando se refiera al Derecho In-
tertemporal o Transitorio y no al Derecho Interregional, de
la Disposicion Transitoria 2. del C.c. que para el cambio
de legislacion admite la validez de los testamentos manco-
munados anteriormente otorgados.

A primera vista, s¢ podria argumentar que igual criterio
debia seguirse respecto al Testamento por Comisario, pero
es que el auténtico testamento por Apoderado no cabe otor-
garlo, en ningln caso, en vida del testador. En vida de éste,
lo tinico que cabe, en sus diversas modalidades admitidas en
Espafia, es el otorgamiento de nuestro Poder Testatorio Viz-
caino o figuras similares a él, cuya validez y eficacia s¢ ha
de calificar al tiempo de la muerte del testador y s6lo una
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vez fallecido éste y si su vecindad civil al tiempo del fa-
llecimiento lo admite, podrd otorgarse Testamento por Co-
misario.

Por ello, tiene gran interés que en los Poderes Testato-
rios se recoja la férmula habitual en el Notariado Vizcaino
de establecer un llamamiento preventivo, tanto para el su-
puesto de no ejercicio o ejercicio parcial del Poder, como
para aquellos casos en que, por la legislacién civil aplicable,
repito, al tiempo del fallecimiento, no sea posible su ejercicio.

Una consecuencia cvidente de atrasar a la muerte del
testador el momento en que, segin lo expuesto, se ha de
calificar la vecindad civil en orden a fijar sus efectos, es
que el error en la calificacién o la falsa alegaciéon de una
determinada vecindad civil, incluso por dolo, no puede tener
la sancion de nulidad de pleno derecho del testamento, la
cual, por esencia, tiene que ser ab origine.

En resumen, la vecindad civil, a efectos del testamento,
se ha de calificar al tiempo de la muerte del testador, por
lo tanto, la alegacién, al tiempo de otorgar testamento, de
una falsa vecindad civil, errénea o dolosamente, no puede
provocar la nulidad del testamento, salvo en el caso de que
se otorgue un testamento mancomunado por persona de ve-
cindad civil que no lo admita.

3. Efectos de una falsa vecindad civil.

Ahora bien, aunque tal alegacion, por error o dolo, de
una falsa vecindad civil no provoque la nulidad del testa-
mento, si se hace preciso enunciar las consecuencias de ello.

Hoy, después de la reforma del Titulo Preliminar del
Codigo Civil de 1974, estd ya clara la idea de que la vecin-
dad civil determina el estatuto personal de los espaifoles
respecto a la norma civil aplicable a los mismos y ello que-
da recogido en la Norma del art. 14, cuando nos dice que
“la sujecion al derecho civil comun o al especial o al foral
se determina por la vecindad civil”.



Por lo tanto, la vecindad civil, como ha dicho Simo, es
un concepto peculiar de nuestro ordenamiento, que cumple
la funcién de determinar la norma civil aplicable a la per-
sona.

En consonancia con ello, la primera conclusiéon que se
desprende es que no puede tener trascendencia la vecindad
civil, ni su alegacion erronea o falsa en aquellos supuestos
en que la persona, voluntariamente, puede acogerse a una de-
terminada normativa juridica.

Es evidente la existencia en los ultimos afios de una
corriente favorable al principio de autonomia de la volun-
tad en el dmbito del Derecho Internacional Privado. Asi
nos dice OrioL Casanovas Y LA Rosa (“La autonomia de
la voluntad en el Derecho Internacional Privado”, A.D.C,
Tomo XXIX, 1976, pag. 1.003): “las grandes categorias de
territorialidad y personalidad ... son insuficientes. Es nece-
sario reconocer el papel que le corresponde a la autono-
mia de la voluntad”. A su juicio, toda la doctrina medie-
val sobre los Estatutos, personal y real, ha de ser sujeta a
revision.

Acorde con esta tendencia, la doctrina del Derecho In-
ternacional Privado, que podemos en cierto modo extender
al Derecho Interregional, se ha planteado el alcance de lo
que, en términos juridicos internacionales, denominamos
Professio iuris. Nada mas sugerente si tenemos en cuenta
que ésta se convierte de la declaracion de la ley personal
en un principio de eleccién de una ley determinada.

La doctrina, como dice SiMO Santonia, Delegado Perma-
nente del Notariado Latino en la Conferencia de Derecho
Internacional Privado, es contraria a la eleccion de una ley
concreta por parte del individuo para ser aplicada a todas
sus relaciones civiles. No obstante, numerosas legislaciones
vienen ya admitiendo y la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado se ha hecho eco de las reu-
niones celebradas en Viena, en mayo de 1986, en las que,
trds rechazar una Professio iuris general en el ambito del
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derecho de sucesiones, si se viene a admitir por muchos de
los Delegados la posibilidad de una Professio iuris limitada
a ciertos puntos de conexién, como son: la ley nacional,
la ley del dlimo domicilio y la ley del lugar de situacién de
los bienes, facultando a los testadores para la eleccién de la
legislacién correspondiente a tales puntos de conexién.

Evidentemente, los movimientos migratorios, la doble na-
cionalidad, los matrimonios internacionales, las segundas resi-
dencias, las fronteras politicas que dividen regiones de cohe-
rencia econdmica, etc., conducen a la necesidad de que un
Derecho Internacional Privado, acomodado a las necesidades
del hombre y de su libertad admita, con cierta extension, la
Professio iuris por parte de los testadores. Asi lo vemos en
la Ley alemana de Reforma del Derecho Internacional Pri-
vado, de 25 de julio de 1986 (“La reforma del Derecho
Internacional Privado de la Republica Federal de Alema-
nia”, Francisca Hernanz SAncuez, R.D.P, 1988, pdgs. 867
y sgtes.).

En la dltima reforma del Derecho Civil de Vizcaya, Ley
3/1992, se ha hecho una aplicacién expresa de la posibilidad
de la Professio iuris en orden a las formas de los testa-
mentos, al disponer el articulo 13: “Los vizcainos no afora-
dos podran testar mancomunadamente o por Comisario, con
arreglo a las disposiciones de este fuero”.

Si tenemos en cuenta la interferencia que en el testa-
mento de los vizcainos de Villa tiene el Derecho Foral res-
pecto a los bienes troncales y las distorsiones que siempre
provoca la integracion de dos sistemas sucesorios dispares,
no estaria de mas que fuera posible la Professio iuris de los
mismos en favor del Derecho Foral, Ley General de Vizca-
ya. La Comisiéon que estudié la Reforma se planted tal
posibilidad, que incluso admitia expresamente algunos de los
trabajos preparatorios. No fue finalmente recogida, salvo en
lo relativo a las modalidades testamentarias sefialadas, por
entender que ello, aunque fuese conveniente, vendria a im-
plicar una norma de conflicto cuya competencia exclusiva



radica en el Estado, segin el repetido articulo 149.1.8. Pero
aun cuando no admitié la Professio iwris individual, si se
admitié una especie de Professio iuris colectiva, al reconocer
en el articulo 10 el derecho de las Villas a optar por la
aplicaciéon del Derecho Foral.

En nuestro Codigo civil, aun cuando no se reconozca la
posibilidad de la Professio iuris, salvo en materta de obliga-
ciones contractuales, sin embargo, si se admite en el mismo
la exclusién voluntaria de la ley aplicable, lo que regula el
art. 6-2, al decirnos: “La exclusiéon voluntaria de la ley apli-
cable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos sélo
seran validas cuando no contrarien el interés o el orden pu-
blico, ni perjudiquen a terceros”.

Podria pensarse que, a través de la doctrina sobre la
exclusion voluntaria de la ley aplicable, cabe admitir que el
testador pueda prescindir de la normativa propia de su ve-
cindad cwvil pero, como indica el citado articulo, tal apli-
cacién choca con el concepto de orden publico que nos
exige decir algo sobre su posibilidad y efectos en el Dere-
cho Interregional.

4. El orden publico en el Derecho Interregional.

Pocas cuestiones han sido tan debatidas en el Derecho
Internacional Privado, como la relativa al concepto de “Or-
den Publico”. Como nos dicen SMO SANTONJA, VALLET DE
GovrisoLo, Fracuas Massie Y Marrinez GiL (“Conflictos de
Leyes en materia de sucesién por causa de muerte”, R.D.N.,
1968, Tomo I, pdg. 149): “la nocidn técnica del orden pibli-
co estd en intima y absoluta conexion y dependencia con
los principios bdsicos de cada ordenamiento que deben ser
tutelados”, lo que conduce a impedir la aplicacién de la
norma de derecho material que seria normalmente aplicable
seglin la norma de comisién. Se ftrata, por lo tanto, de la
defensa de los principios que califican y determinan la poli-
tica legislativa fundamental de un pais. Dada la peligrosidad
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de la excepcién y su tendencia de la inflaccion a través del
arbitrio judicial, su aplicacion siempre debe ser enormemen-
te restrictiva.

Frente a la tesis que hace coincidir la nocion de Orden
Publico con las Normas Imperativas, es la agudeza de Fica
Faura (“La renuncia de derechos y la exclusién voluntaria
de la ley”, Estudios sobre el Titulo Preliminar del C.c, Aca-
demia Matritense del Notariado, Tomo I, pdg. 239) ia que,
a mi juicio, desentraiia mejor este problema. A su entender,
la reforma del Cddigo civil de 1974, ha marcado una pro-
funda diferencia con el concepto tradicional de orden publi-
co. Este, en su concepto antiguo, venia a resolverse en la
dicotomia ius cogens-ius dispositivum. Ello permitia un enfo-
que radical del problema del orden piblico: el método para
llegar a la determinacién del concepto y del contenido del
orden publico no podia ser mas sencillo, por lo menos en
teoria; el orden publico era el resultado de la aplicacién de
las normas de ius cogens. Sin embargo, ya la doctrina ju-
ridica se verfa obligada a reconocer que el orden piublico
no era deducible de las normas de derecho necesario, dado
que ni todas ellas lo eran por razones de orden publico,
ni todos los denominados “principios de orden publico” se
hallaban recogidos por el derecho positivo. Este cambio
de orientacién se refleja en las Sentencias del Tribunal Su-
premo dictadas a partir de 1940, que vienen configurando
nuestro orden publico al margen y con independencia de
una inmévil legislacién civil. Se coloca, por lo tanto, al
orden publico en un lugar preferente, de tal modo que
este “orden social real”, en constante evolucion de acuerdo
con la realidad social del tiempo en que la norma debe
ser aplicada, coloca a este orden real por encima de cual-
quier orden piblico oficial, de tal modo que es elemento
determinante del real contenido de nuestro ordenamiento
juridico.

Podemos distinguir dos conceptos de Orden Publico. Uno
de ellos en sentido amplio, que comprende las Normas



Imperativas y, ademas, aquéllas que vienen exigidas por el
“orden social real”, constituyendo estas dltimas las integran-
tes del Orden Piblico en su sentido propio.

La existencia de la excepcién de orden publico, en senti-
do estricto, en el ambito del Derecho Interregional ha sido
defendida por algunos autores, entre los que destaca JesUs
Puente EGIDO, que nos dice, por lo que respecta a la
excepcién de orden publico: “Cuando instituciones singulares
de un Derecho particular sean contrarias a exigencias de un
orden superior, termina prevaleciendo éste sobre aquél. Se
trata entonces de la defensa de la absoluta imperatividad
del orden juridico superior. Y a esta estructura responden
exactamente los casos de orden publico (en el Derecho In-
terregional) que recogemos aqui, con tanta mayor razon
cuanto que a causa de la petrificacion que han sufrido
los Derechos Forales, éstos tienen instituciones obsoletas en
desarmonia con las exigencias bdsicas de un sistema juridico
moderno”.

Es evidente que también en la Sentencia del Tribunal
Supremo que comentamos se halla latente la existencia de
un “Orden Social Real” que puede estar en contradiccion y
que se sobrepone al Derecho Foral. En modo alguno puede
entenderse asi, ya que no existe tal “Orden Social Real”
que establezca una prioridad de un ordenamiento civil, el
Derecho Comiin, sobre los demds que rigen en Espafna. Ya
lo apunta el art. 13-2, pero definitivamente lo consagra el
art. 16-2.% al proclamar la no aplicacién de la excepcion de
Orden Publico, vigente en el Derecho Internacional Privado,
al Derecho Interregional.

Ello nos lleva a concluir que la conexidén entre el art. 6-2
del Cc. y el Derecho Interregional, nos conducen a que, en
relacion con este dltimo, el concepto de orden o interés
publico a que se refiere el citado art. 6-2, sélo puede iden-
tificarse con las normas de caricter imperativo. Por ello, por
via de la exclusién testamentaria de las normas sucesorias
aplicables a una determinada vecindad civil, puede alcanzar-

43



se un ejercicio indirecto de la Professio iuris, exclusién fren-
te a la que no podra alegarse la excepcion de Orden Publi-
co en scntido técnico, pero que si tendrd ¢l limite de las
normas imperativas, bien entendido que, segin el citado ar-
ticulo 6.°, el principio general de nuestro Ordenamiento es
favorable al caracter dispositivo y, por lo tanto, renunciable,
de las normas juridicas.

Por lo tanto, podemos concluir que la alegacién falsa de
una vecindad civil en un testamento no implica la nulidad
del mismo, salvo en el supuesto del testamento mancomu-
nado por quienes tengan una vecindad civil que no admita
esta forma testamentaria. En consecuencia, tal alegacion, por
error o dolo, de una falsa vecindad civil implicard, en prin-
cipio, la exclusién voluntaria del ordenamiento sucesorio
propio de la vecindad del causante al tiempo de su falleci-
miento, que se presume dispositivo o renunciable, salvo las
normas que sean de Derecho Imperativo o necesario. Sera
preciso, ante tal testamento, realizar una labor de integra-
cién o contraste del mismo, con las Normas Imperativas de
la vecindad civil excluida.

Si nos centramos en el supuesto planteado, a efectos de
realizar tal integracién, cabria preguntarse cudles son las
normas imperativas que pudieron violarse en el supuesto de
hecho de la Sentencia que comentamos.

V. Naturaleza de las normas sobre desheredacion heredita-
ria en el Derecho Interregional

Si los testamentos objeto de la Sentencia no hubieran
sido declarados nulos, por falsa alegaciéon de la vecindad ci-
vil, tendria cardcter imperativo, por lo tanto, no excluibles por
personas con vecindad civil comin, las normas relativas a:

1. El testamento por comisario. El cényuge viudo del
primer causante no hubiera podido otorgar testamento por co-
misario, pese al Poder Testatorio que se contenia en el tes-



tamento del causante, dado el cardcter imperativo del art. 670,
dejando a salvo los estrechos margenes en que lo admite el
Derecho Comin.

En el ordenamiento actual, este limite imperativo no exis-
tird para los vizcainos de Villa, por la norma del art. 13 de
la Ley 3/1992.

2. EIl sistema de legitimas de cada ordenamiento que,
seglin ha declarado el T.S., es de cardcter imperativo, en el
sentido de que no puede excluirse por decisién voluntaria
del testador (T.S. 23 de octubre de 1992).

Pero en este dmbito una cuestidon es que el sistema de
legitimas sea imperativo, en el sentido de no excluible, y
otra que las infracciones del mismo determinen la nulidad
de las disposiciones testamentarias. El sistema legitimario de
la propia vecindad civil es vinculante y no puede excluirse,
pero las disposiciones testamentarias que lo contradicen no
adolecen del vicio de nulidad, sino que, como salvaguardia
del propio sistema legitimario, provocan efectos juridicos
compensatorios y es, dentro de éstos, donde hay que cons-
truir la integracion entre lo dispuesto en el testamento y el
propio sistema de legitimas, es decir, el correspondiente a la
verdadera vecindad del testador.

En los testamentos de referencia, a tenor del Derecho
Comiin, se contenia un apartamiento sin causa o deshereda-
cién injusta “separando expresamente en este acto a sus dos
hijos ...” que, a mi juicio, equivale a la desheredacion.
Como tengo expuesto en otro lugar (“La sucesion forzosa
en la Ley 3/1992”, El Derecho Foral Vasco tras la reforma
de 1992, Vol. Edit. por el liustre Colegio Notarial de Bil-
bao, 1994, pags. 183 y sgtes.): “En la doctrina JostE MARia
DE Esiavierria (E!l apartamiento en el Fuero y en la Com-
pilacion de Derecho civil Foral de Vizcaya, Estudios de
Deusto, 1959, pdg. 399) consider$ el apartamiento como una
figura peculiar del Derecho de Vizcaya, es decir, como una
ficcion legal en virtud de la cual, para mantener el princi-
pio de que al heredero forzoso no se le separa, no se le
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marca con el estigma de la desheredacion, se le aparta con
algo simbdlico. Esta tesis posiblemente recogia el espiritu
del Fuero, pero, a partir de la Compilacién, en que el apar-
tamiento no exige ni férmula especial, ni designacion con-
creta de la persona y mas atn, en el Texto actual, en el
que para tal exclusién es suficiente que “conste claramente
la voluntad del testador de separarlos de su sucesién” (ar-
ticulo 54), parece que hay que concluir que se equiparan el
apartamiento y la desheredaciéon sin causa o, lo que es lo
mismo, ¢l que aparta, deshereda”.

A efectos de esta desheredacién, no es momento éste de
extendernos en los antecedentes historicos de la deshereda-
cién injusta, ni de los efectos de la misma, a través de toda
la evolucion que representa el Derecho Romano con la que-
rella inofficiosi testamenti recogida en las partidas, modi-
ficada por la Ley 24 de Toro y finalmente asumida en el
Proyecto de 1851, como causa de la anulacién total de la
institucion de heredero. Nos basta a nuestros efectos con
observar que, desde la Ley 24 de Toro, el efecto de la des-
heredacién injusta no implica la nulidad del testamento, lo
que queda todavia mucho mds mitigado en la redaccion del
Texto Definitivo del C.c., al disponer en el art. 851: “La
desheredacién hecha sin expresién de causa o por causa
cuya certeza, si fuere contradicha, .. anulard la institucién
de heredero en cuanto perjudique al desheredado”.

En modo alguno puede sostenerse que la desheredacion
sin causa o con causa que no pueda acreditarse conduzca
a la nulidad del testamento. Nadie lo ha afirmado. Como
todos conocemos, la problematica fundamental de este ar-
ticulo ha radicado en determinar el alcance de los derechos
del legitimario desheredado, es decir, si los mismos le facul-
taban a recibir su porciéon en toda la legitima, legitima es-
tricta y parte no dispuesta de la mejora, tesis de SANCHEZ
RoMAN v Lacruz VERDEJO, © si, por el contrario, debian
limitarse sus derechos a percibir la parte correspondiente en
la legitima estricta, tesis ésta que magistralmente defendid



VaLLer DE GoymisoLo (“La mejora tacita. Hacia la fijacidon
de un concepto y concrecién de una prohibiciéon”. A.A.M.N,,
Tomo VIII), que vino a reconocer en dicho articulo la posi-
bilidad de una mejora tdcita, tesis que quedd reflejada con
precisa y amplia argumentacién en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de enero de 1959, segin la cual: “.. la
interpretacion que debe darse al articulo 851 del Cédigo
civil al determinar que la desheredacion legalmente improce-
dente «anulard la institucién de heredero en cuanto perju-
dica al desheredado; pero valdran los legados y mejoras y
demas disposiciones testamentarias en lo que no perjudique
a dicha legitima», pues mientras en la sentencia recurrida se
sostiene que alcanza a la nulidad absoluta de la institucién
por no contener el testamento disposicidén alguna respecto a
mejoras y legados, en el recurso, conforme con la sentencia
de primera instancia, se sostiene que la nulidad referida es
s6lo eficaz en cuanto perjudique a los desheredados, perjui-
cio concretado a la participacion en la legitima estrica de la
herencia” ... “en cuanto a la extensién de la legitima ha de
desvanecerse una duda consistente en si para determinar, en
el caso concreto de que se trata, el perjuicio del deshereda-
do ha de entenderse la legitima corta o larga, debido a que
en el testamento no se contiene declaracién expresa de me-
jora y el Cdédigo excluye la tacita, s6lo admitida en uno o
dos supuestos a que se refieren los articulos 828 y el 782
del repetido Cuerpo legal, duda cuya resolucién ya viene
prejuzgada en los anteriores considerandos, pues la libre de-
terminacién que al testador corresponde para disponer entre
los hijos de la mejora, de la que pueda excluir a quien
tenga por conveniente, es indudable que desde el momento
en que expresamente le excluye de la herencia, determinan-
do su desheredacién, esta voluntad debe prevalecer en cuan-
to no perjudique el derecho del desheredado, que ninguno
tenia en este tercio al margen de la voluntad del testador”
... “debe ser respetada parcialmente dentro de los limites de
sus atribuciones, vy la calificacién, naturaleza y extension de
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los derechos del heredero necesario, frente al testador, redu-
cidos a la legitima estricta”.

Sobre esta materia de la desheredacién injusta, tanto en
el Derecho Comiin como en los Derechos Forales, me remi-
to al capitulo que le dedica J. B. VALLET DE GOYTISOLO
(Limitaciones de derecho sucesorio a la facultad de disponer-
Las legitimas, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1974,
Tomo I, pag. 960 y sgtes.).

En consecuencia, la alegacion, errénea o dolosa, de una
falsa vecindad civil en el supuesto examinado, no podia con-
ducir a otra conclusion que a la de entender, conforme a la
vecindad civil de los testadores al tiempo de su fallecimien-
to, que estdbamos ante un supuesto de desheredacion injus-
ta de legitimarios y no ante una nulidad de testamento.

Pero es que la Sentencia olvida una cuestién mucho mas
esencial, y es que, ain cuando se ftratase de personas con
vecindad civil vizcaina de Villa, segliin la doctrina del fraude
a la ley eludida, que mantengo, a las mismas se les aplica-
ba, al tiempo del fallecimiento, lo dispuesto en el art. 10 de
la Compilacion de Derecho Civil Foral de Vizcaya, entonces
la norma vigente, en cuanto a los bienes troncales, de los
que, al menos, sabemos que disponian de uno, el chalet de
Sopelana, inmueble en Tierra Llana adquirido durante el
matrimonio y, por lo tanto, bien troncal respecto a los des-
cendientes y en cuanto al mismo, tanto fueran vizcainos afo-
rados, como vizcainos vecinos de Villa, era perfectamente
vilida la desheredacién formulada en el testamento, segun
la conocida doctrina de VALLET DE GOYTISOLO y que, actual-
mente, refleja el art. 25 de la Ley de Derecho civil del Pais
Vasco, que nos dice: “Quienes no sean vizcainos aforados
gozarin de libertad para disponer, a titulo gratuito, de los
bienes troncales en favor de cualquiera de los parientes
tronqueros de linea preferente, pero ¢l beneficiario de los
mismos no podra tener participacién en los bienes no tron-
cales, mientras con elios no esté cubierta la legitima estricta
de los demads legitimarios”.



Por lo tanto, en la labor de integracion del testamento
otorgado con una alegacién falsa de vecindad civil y el régi-
men sucesorio correspondiente a la vecindad civil verdadera,
resulta que procede aplicar la doctrina de la desheredacidn
injusta del C.c.,, compaginiandola con la libertad de testar
del Derecho Vizcaino respecto a los bienes troncales de los
vizcainos de Villa, por lo que la solucidn exacta hubiecra
sido admitir la plena validez de la desheredacidon respecto a
los bienes troncales y pagar la legitima estricta de los des-
heredados y hasta donde fuese posible, con otros bienes de
la herencia, de la que éstos solo recibirian su legitima es-
tricta, para cuyo cdlculo habrian de computarse todos los
bienes, troncales y no troncales.

La Sentencia pasa finalmente de largo por otras cuestio-
nes de interés, como son el que resuelve en un par de
lineas el tema de la foralidad de un lugar como Erandio,
anexionado a Bilbao, hoy desanexionado; tampoco se plan-
tea la posibilidad de que los dos cényuges tuvieran distinta
vecindad civil.

Para terminar quiero hacer una consideracion de orden
procesal que se deriva de la Sentencia y que es que la
misma ha sido dictada por el Tribunal Supremo. Estoy segu-
ro que todos se habran sorprendido de la competencia de
dicho Tribunal sobre un tema de Derecho Foral Vizcaino,
en el que la competencia del Recurso de Casacidn recae en
el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.

La Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1 de julio de
1985, establece como competencias de los Tribunales Su-
periores de Justicia de las Comunidades Auténomas, entre
otras, “el Recurso de Casacién ... siempre que el recurso se
funde en una infraccién de normas del Derecho civil, Foral
o Especial propio de la Comunidad” (art. 73-a) y ello se
complementa con lo que establece la Ley de Demarcacién y
Planta Judicial de 28 de diciembre de 1988 que, al estable-
cer la competencia de los Tribunales Superiores de Justicia,
dispone lo siguiente: “a) Cuando el Recurso de Casacion se
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fundamente conjuntamente en infraccion de Normas de De-
recho Civil Comuin y de Derecho Civil Foral o Especial
propio de la Comunidad, corresponderd entender de él a la
Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de la
C.A., excepto si se fundamenta en la infraccidén de un pre-
cepto constitucional, supuesto en que la competencia corres-
ponderd a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo”.

En consecuencia, con esta amplisima norma, pricticamen-
te la competencia de los Tribunales Superiores de Justicia
en recursos de casacion sobre Derecho Foral, queda supedi-
tada a la alegacién o no de la infraccion de un precepto
constitucional. Es éste otro aspecto mds, por cierto no el
menos importante, de los recortes que todavia ahora se dan
al Derecho Foral.
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I. Consideraciones previas

1. El derecho mercantil como derecho especial frente al
derecho civil o comun.

La ciencia juridica pretende una exposicion sistematica
del ordenamiento juridico, para lo cual lo divide o clasifica
en sectores con unidad y coherencia (ramas). La calificacién
de una parte del ordenamiento juridico como rama del de-
recho no obedece a la existencia de unos principios propios
o de una normativa independiente, sino a la especialidad de
la materia regulada y al significado que orienta su normati-
va. Hay que desterrar, pues, la pretension —en otros tiem-
pos manifestada— de fundar una ciencia mercantil de la
que nazca otra ciencia del derecho junto a la ciencia del
derecho tunica (GIRON). Como sefialara GARRIGUES, “ninguna
rama del Derecho puede jactarse de tener independencia
frente a las demds, y menos que ninguna el Derecho mer-
cantil, nacido dentro del Derecho civil y como una desvia-
cién del mismo”.

En la summa divissio, el derecho mercantil se adscribe al
derecho privado. Como la rama por excelencia del derecho
privado es el derecho civil, parece evidenie que el derecho
mercantil solo puede definirse con relacion a €l. En efecto,
el derecho mercantil pretende alcanzar la unidad y coheren-
cia exigidas a toda rama del derecho en cuanto derecho es-
pecial por oposiciéon al derecho civil como derecho comiin.
Mientras el derecho comin, como ordenamiento basico de
caracter global, no necesita definirse, el derecho especial debe
acotar su propia materiag, porque su existencia sélo tiene
sentido en tanto en cuanto el derecho comun no sirve para
satisfacer determinadas exigencias.

Es preciso afadir inmediatamente que, a pesar de las
dudas que en algiin momento puedan haberse suscitado, tie-
ne sentido hablar del derecho mercantill como un derecho
especial, pero no como un derecho excepcional (De CASTRO,
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GIrON). Es evidente que la aplicaciéon y la interpretacion de
las normas que constituyen el derecho mercantil se apoyan

constantemente en el derecho civil. Como afirma Giron, el
“derecho especial presenta, como diferencia especifica de su
nocién, la de la parcialidad material de su esfera de vigen-
cia; cualitativamente no es diferente del comién o general,
pues, en definitiva, contempla, o debe contemplar, por razo-
nes de justicia distributiva en forma diferente en el conteni-
do de sus disposiciones determinados sectores de personas
o cosas o actividades. De estas notas se derivan las conse-
cuencias de preferencia en la aplicacion respecto al Dere-
cho comiin —puesto que lo pide la particularidad contem-
plada— y la posibilidad de interpretacién analdgica, que
no estd impedida por la odiosidad de la ratioc de excep-
cién”,

La doctrina civilista da por sentada la especialidad del
derecho mercantil y se preocupa del problema de las rela-
ciones entre el derecho civil y el derecho mercantil, subra-
vando la continuidad tematica y cientifica de los derechos
especiales con el derecho privado general (DE Dieco, DE
Castro, EspPiN, LALAGUNA). Se afirma, de este modo, la exis-
tencia de una clara vinculacién normativa entre ambas ra-
mas del derecho, que alcanza naturalmente al orden cien-
tifico, y se analiza, sobre todo, el sentido del llamamiento
del Codigo de Comercio al derecho comin (arts. 2 y 50 C.
de C.), como medio de estudiar la dependencia del derecho
especial, afirmidndose incluso “que el Derecho comin deja
de ser limite, presupuesto critico o recurso para suplir defi-
ciencias de las normas mercantiles y se convierte en Dere-
cho propio de materia mercantil” (LALAGUNA), 0 que “la
autonomia del Derecho mercantil, entendida en sus justos
términos, no es incompatible con su necesaria subordinacién
al Derecho civil como Derecho privado comiin, regulador de
las relaciones generales de convivencia” (Jorpano). En el
mismo sentido, afirma EspiN que “esta calificacién del Dere-
cho mercantil como un derecho especial, no implica la auto-



nomia del mismo, sino, por el contrario su dependencia res-
pecto del civil (...). Este rango de superioridad del civil,
hace que no obstante la existencia de normas especiales
para el comercio, pueda hablarse de la unidad del derecho
privado”.

Las relaciones entre el derecho mercantil y el derecho ci-
vil, y, por tanto, la especialidad del derecho mercantil, estan
expresadas en el derecho positivo y, en particular, en los
articulos 4.3 del Cddigo civil y 2 y 50 del Cédigo de Co-
mercio, de los cuales se infiere, con cierta claridad, que e/
derecho mercantil se integra orgdnicamente en el sistema del
derecho civil. El principio general estd contenido en la nor-
ma del Cddigo civil: “Las disposiciones de este Cddigo se
aplicaran como supletorias en las materias regidas por otras
leyes”. Dicha supletoriedad es la que refleja asimismo el
Codigo de Comercio, cuyo articulo 2 establece que los ac-
tos de comercio se regiran por las disposiciones del Codigo
de Comercio; en su defecto por los usos de comercio; “y a
falia de ambas reglas, por las del Derecho comiin”, y cuyo
articulo 50 dispone que los contratos mercantiles se regirdan
en todo lo que no se halle expresamente establecido en
la legislacién mercantil por las “reglas generales del Derecho
comun”.

Un paso mds en las relaciones entre el derecho civil y el
derecho mercantil ha dado la doctrina mercantilista que se
ha planteado siempre la cuestion de la autonomia del dere-
cho mercantil y, por extension, de la unificacion del derecho
privado. En este sentido, la extendida afirmaciéon de que el
derecho mercantil se integra por un conjunto de institucio-
nes y normas nacidas en funcién de la organizacién y de la
actividad de un determinado sector de la estructura econé-
mica, es decir, es un derecho que aparece delimitado ratio-
nae materiae, suscita hoy serias dudas.
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2. El problema de la autonomia del derecho mercantil.

La identificaciéon de una rama del derecho exige la cons-
tatacién de una triple autonomia: didéctica, legislativa y cien-
tifica. La autonomia diddclica supone la ensefianza —y Ila
investigacidon— separada; la autonomia legislativa consiste en
su regulacion en normas propias, y la autonomia cientifica
—Ila verdaderamente sustancial—, que, aun dentro de la uni-
dad esencial del derecho, la rama de que se trate tenga
unos principios e instituciones propias, que formen un siste-
ma, por razon de la materia regulada.

Evidentemente, entre esas formas de autonomia existe
una clara jerarquizacion: la autonomia legislativa sélo debe-
ria justificarse por la existencia de una autonomia sustancial
y, a su vez, la autonomia legislativa deberia determinar la
autonomia diddctica. Pero lo que ahora interesa subrayar es
la separacion entre esas cuestiones, que, a menudo, se con-
funden en el ambito de los derechos especiales. Por lo que
se refiere al derecho mercantil, una cosa es que el estudio
de las materias que componen ¢l derecho privado se divida,
a efectos docentes e incluso investigadores, entre civilistas y
mercantilistas; otra, la existencia en un ordenamiento juridi-
co concreto de una legislacidn especial sobre “materia mer-
cantil” al lado de la legislacién civil o comin; otra, en fin,
su existencia y significacion como rama autonoma dentro del
derecho privado, por razén de la materia, que depende
tanto de sus disposiciones especiales como de la fuerza que
tenga el derecho comin para integrar esas especialidades.

El derecho mercantil constituye, sin ninguna duda, una
disciplina susceptible de ensefianza separada, es decir, es una
categoria académica. En efecto, el derecho mercantil se im-
parte como asignatura independiente en las Universidades
de casi todos los paises, y también en Espafia, aunque no
siempre fue asi (hasta el Real Decreto de 14 de agosto de
1884 formaba una sola asignatura con el derecho penal).
No obstante, su todavia indiscutible autonomia diddctica no



implica necesariamente que el derecho mercantil goce de
autonomia legislativa (es paradigmatico el caso italiano) vy,
mucho menos, que exista una autonomia sustancial.

La autonomia legislativa del derecho mercantil es clara
en estos momentos en Espafia por la existencia de un Codi-
go de Comercio y el®*reconocimiento expreso de leyes espe-
ciales mercantiles. Ademds, esa autonomia legislativa ha sido
consagrada en la Constitucién de 1978, cuyo articulo 149.1,
al enumerar las materias sobre las que el Estado tiene
competencia exclusiva, se refiere a la legislacion mercantil
(n.° 6.°), separdandola de la legislacion civil (n.° 8.°).

Ahora bien, la existencia de una “legislaciéon mercantil”,
es decir, de una mercantilidad formal no significa que nece-
sariamente exista una mercantilidad sustancial. En efecto, ni
el Cédigo de Comercio ni la Constitucién proporcionan un
criterio para determinar la mercantilidad sustancial.

A) La existencia de un Cédigo de Comercio es indicio
de la existencia de lo mercantil; pero del andlisis de su ar-
ticulado no puede deducirse la esencia de la mercantilidad.
Ello se pone claramente de manifiesto observando los crite-
rios de mercantilidad indicados por el Cddigo de Comercio:
criterio de la inclusién en el propio Cdédigo v criterio de la
analogia (art. 2.I1 C. de C.). En efecto, de un lado, una
materia no es mercantil porque se haya incluido en el Co-
digo, sino que se incluyé en el Codigo por tener —enton-
ces— la consideracién de mercantil (GIRON). De otro, el cri-
terio analdgico es indice claro de que el codificador realizd
una operacién de selecciéon de la materia mercanti} en aten-
cién a las necesidades de un concreto momento histérico.

Ademds, el propio Cdédigo de Comercio tiene presente la
posibilidad de una materia mercantil posterior al propio Co-
digo. En efecto, el criterio de la analogia se utiliza también
para permitir —como indica la Exposicién de Motivos— la
“aplicacion del Codigo a las combinaciones del porvenir”.
Ahora bien —y en ello habra ocasiéon de insistir méas ade-
lante—, el recurso a la analogia no produce el efecto desea-
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do, porque la operacion inductora se ve impedida por la
heterogeneidad de los criterios utilizados por el propio le-
gislador para la calificacién de las relaciones juridicas inclui-
das en el Codigo (asi, GARRIGUES, RuB10, GIRON, MENENDEZ).
Mas aln, puede afirmarse que el legislador da por sentada
la falta de coincidencia entre la mercantilidad legislativa y la
mercantilidad sustancial, pues no en vano apela en la Ex-
posicion de Motivos al “buen sentido de los comerciantes”
y a la “experiencia y espiritu practico de los jueces y ma-
gistrados”.

Se descubre asi que el recurso a la analogia no es sino
la forma de enmascarar la verdadera intencion del legis-
lador: abandonar el problema delimitador o calificador. En
efecto, como ensefia GIrON, la férmula de la analogia es
engafiosa: la mercantilidad de una relaciéon juridica determi-
nada no incluida en el Cédigo no se puede determinar re-
curriendo al propio Codigo. El Cddigo pretende, pero no
se atreve a decirlo claramente, que no se recurra a €| para
averiguar qué relaciones juridicas pueden ser calificadas de
mercantiles, de modo que declara que “se regirdn por las
disposiciones contenidas en €17 actos “no especificados en
este Codigo” (art. 2.1 C. de C.).

B) Esas consideraciones hacen que la constitucionaliza-
cion de la “legislacion mercantil” no pueda ser sobrevalo-
rada. La opcion constitucional no supone mas que el reco-
nocimiento de que, en un momento historico determinado,
coexisten unas leyes mercantiles y unas leyes civiles. En efec-
to, la Constitucién no proporciona criterio alguno de mer-
cantilidad sustancial, sino que su determinacién debe dejarse
al poder legislativo (eventualmente) controlado por el Tribu-
nal Constitucional.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional no ha podido mar-
car los limites de la legislacion mercantil, con relacién a
otras ramas del derecho. Su afirmacidon de que la legislacion
mercantil “habrd de incluir en todo caso la regulacion de
las relaciones juridico-privadas de los empresarios mercanti-



les o comerciantes en cuanto tales” (STC de 16 de noviem-
bre de 1981) constituyé un intento de delimitacion de lo
mercantil que no sélo fue duramente criticado por la doc-
trina (BERcOVITZ, QUINTANA), por su generalidad y por ser
radicalmente contrario en su formulacién al articulo 2 del
Cédigo de Comercio, sino que, ademds, ha sido después
corregido por el propio Tribunal Constitucional, al recono-
cer la imposibilidad de una formulacién general de la ma-
teria relativa a las diversas ramas (SSTC de 14 y 30 de
junio de 1982).

El concepto de legislacidn mercantil no puede encerrarse
en una definicion con pretensiones de permanencia; ni ha
sido definido por la Constitucién ni podrad serlo por el Tri-
bunal Constitucional méas que caso por caso. Este caricter
variable de lo mercantil se corresponde plenamente con la
finalidad perseguida por el Cdédigo de Comercio de dejar
abierta la determinacion de la mercantilidad. Como afirmé,
con una gran dosis de ironia, BROSETA, “mediante la invoca-
cion a la legislacion mercantil realizada por este precepto se
ha producido una especie de constitucionalizacion de las an-
tiguas Memorias de las oposiciones a cdtedras de Universi-
dad, de tal modo que la adecuada interpretacion de este
precepto plantea de nuevo a los mercantilistas la vieja pre-
gunta: ;qué es el Derecho mercantil?”.

Las pruebas del convencionalismo de la expresion “le-
gislacion mercantil” son claras. El propio articulo 149 de la
Constitucion sustrae del dgmbito tradicional del derecho mer-
cantil alguna de sus partes al aludir separadamente a mate-
rias que, tradicionalmente, han sido incluidas, al menos par-
cialmente, en él (v. gr., propiedad industrial: n.° 9.% bases de
la ordenaciéon del crédito, banca y seguros: n.° 11; marina
mercante y abanderamiento de buques: n.° 20; ferrocarriles y
transportes terrestres: n.° 21; régimen de produccién y co-
mercio: n.° 26).

Afnadase a ello que, en ciertos casos, corresponde a las
Comunidades Auténomas, dentro del dmbito de las leyes
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mercantiles, bien dictar las normas para su desarrollo le-
gislativo en el territorio respectivo (v. gr., ordenacién del
crédito, banca y seguros en los Estatutos vasco y catalan) o
simplemente cuidar de su ejecucion (v. gr, en materia de
propiedad industrial en los Estatutos vasco y catalan), y que
los propios Estatutos confieren poder normativo a las Co-
munidades Auténomas en relacién con materias “mercanti-
les” (v. gr., cooperativas, cajas de ahorros, bolsas de comer-
cio, consumo).

La separacion constitucional entre legislacién mercantil y
legislacién civil resulta también relativizada si se tiene en
cuenta que la Constitucidon no podia ignorar los derechos
forales, que tienen su expresion en instituciopnes alojadas
inequivocamente en el derecho civil, pero que no encajan
en el ambito tradicional mercantil por el principio de uni-
dad de mercado.

En fin, sobre todo, cuando la Constitucion atribuye al
Estado competencia exclusiva sobre las “bases de las obliga-
ciones contractuales”, aparece en la Constitucién no solo el
reconocimiento de la unidad de mercado en la contratacion
—civil o mercantil—, sino, en lo que ahora interesa, una
clara alusién a la unificacién del derecho de obligaciones.

Parece claro, pues, que la Constitucién se limita, como
en tantos otros aspectos, a recoger una distinciéon (legisla-
cién civil/legislacién mercantil) existente en el momento de
promulgarse; pero estd muy lejos de consagrar la autonomia
sustancial o cientifica del derecho mercantil. Como sefiala
MengnDEZ, la expresion “legislacion mercantil” aparece en
el contexto de un articulo dictado con la dnica finalidad de
fijar la competencia exclusiva del Estado sobre determinadas
materias sobre la base de garantizar la unidad de mercado,
por lo que debe ser entendida como una categoria abierta a
la misma evolucién de la disciplina mercantil.

La razén de la imposibilidad de identificar la mercantili-
dad formal con la mercantilidad sustancial es la relatividad o
historicidad de la mercantilidad: el derecho mercantil nace



en un momento determinado, vive durante un periodo mas
o menos dilatado y finalmente muere o desaparece como tal
derecho mercantil. La afirmacién, generalizada a partir de la
obra de AscareLLL lleva a aquella otra de que el derecho
mercantil es algo que estd siendo y que estd dejando de ser
continuamente (Rusio, GIRON).

La historicidad del derecho mercantil determina la via a
seguir para considerar la conveniencia o inconveniencia de
la unificacién del derecho privado. En efecto, si el naci-
miento del derecho mercantil se explica histéricamente por
las exigencias de una clase social, ante la insuficiencia, inca-
pactdad o incompetencia de las instituciones ctviles, su desa-
paricion debe producirse por la inexistencia de esas exigen-
cias 0 por su asuncién por el ordenamiento privado general.
Aparece asi la manifestacion mds evidente del relativismo
del derecho mercantil: la existencia y el d@mbito del derecho
mercantil estin en funcion de la adecuacion de las institucio-
nes civiles. En efecto, cuando el derecho comiin es capaz de
asimilar las exigencias de los operadores econdmicos, el de-
recho mercantil no llega a existir (Roma) o desaparece tras
una corta vida (Inglaterra).

A la hora de tratar la cuestién, es frecuente distinguir
entre unificacion total del derecho mercantil y del derecho
civil, que implicaria la pérdida de autonomia del primero, y
unificaciéon parcial —referida fundamentalmente al derecho
de sociedades, al derecho de obligaciones y al derecho con-
cursal—, que supondria unicamente una reduccién de su
contenido, y entre unificacion sustancial, que implicaria una
unién indisoluble de las dos ramas del ordenamiento Juri-
dico hasta entonces separadas, y unificacion formal, que su-
pondria unicamente la reunién de las dos ramas del derecho
en un texto (Cdédigo) unico por razones de politica legislati-
va, con conservacidon de la autonomia de cada una de ellas.

Como habra ocasion de sedalar, lo que se postula, de
forma casi undnime, es una unificacién formal y parcial del
derecho mercantil y del derecho civil. Unificacién formal,
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porque casi todos los autores creen que existe una raciona-
lidad intrinseca en las normas mercantiles; unificacién parcial,
porquc se reducirfa a los campos de sociedades, contratacidn
y concursal. Obsérvese, sin embargo, que si llegaran a uni-
ficarse los tres grandes sectores en que existe dualidad de
regimenes, resultaria indiferente, a efectos legislativos, hablar
de unificacién parcial o de unificacién total y, en conse-
cuencia, aunque en menor medida, de unificacién formal y
sustancial, porque, desaparecida la duplicidad de regulacio-
nes, el reparto de materias acabaria constituyendo una cues-
tiéon de utilidad meramente académica.

H. La unificacion sustancial del derecho privado como con-
secuencia légica de su evolucién

1. Origen y evolucién del derecho mercantil.

11. La inexistencia de un derecho especial en Grecia y
en Roma.

La inexistencia de un derecho mercantil especial en Gre-
cia es algo evidente en las épocas arcaica y media. No obs-
tante, en la época cldsica aparecen en algunas instituciones
del derecho maritimo algunas especialidades que mds tarde
serdn consideradas propias de las instituciones mercantiles
(GoLpscuMipT, PaoLr). Ahora bien, esas especialidades no
llegaron a gencralizarse en el trafico y, ademds, se manifes-
taron también en otros pueblos en relacién con los cuales
nunca llegé a plantearse la existencia de un derecho mer-
cantil separado del comin. Por eso, parece mds acertado
sumarse a la tesis mayoritaria y rechazar la existencia de un
derecho mercantil auténomo en Grecia.

Esta misma es la tesis mayoritaria acerca del problema
de la existencia o no de un derecho mercantil auténomo en
Roma. Dicha tesis no puede basarse en razones econdmicas,



como seria la falta de espiritu empresarial del pueblo roma-
no, idea que se ha demostrado claramente equivocada, sino
en razones juridicas: que, debido al desarrollo territorial de
Roma, el ius gentium se convirtid en derecho privado in-
terno, lo que impidié su separacion del ius civile (HUVELIN,
Escarra) o bien que la flexibilidad y abstraccién del dere-
cho romano hicieron innecesaria la aparicién de un derecho
privado especial distinto del comin (GOLDSCHMIDT, RAISCH,
VivanTe; en Espafia, D BENITO y BERCOVITZ).

La aparicion de caracteristicas que mas tarde serian ti-
picas del derecho mercantil (solidaridad, onerosidad de las
obligaciones o simplificacion de los procedimientos) no pue-
de hacer dudar de la wunidad del derecho romano. En efec-
to, la existencia de un dnico sistema no significa homogenei-
dad absoluta del mismo. Existieron, sin duda, especialidades
en el trafico comercial; pero no un sistema diferenciado: las
especialidades se incardinaban perfectamente dentro de un
sistema unico.

En la Alta Edad Media se pueden encontrar huellas de
nuevas especialidades (v. gr., en la peninsula Ibérica se cele-
bran mercados y reuniones de mercaderes y no desaparecen
las relaciones con el exterior; la Lex Visigothorum no sélo
establece una jurisdiccién especial para los mercaderes, sino
que contiene ademds disposiciones tan sorprendentes como
la irreivindicabilidad de las mercancias adquiridas de buena
te de un transmarinus mercator); pero un verdadero derecho
especial no nace hasta los siglos xm y Xii.

1.2. E! ius mercatorum como derecho especial.

La apariciéon del derecho mercantil se encuentra intima-
mente relacionada con el proceso socio-econdomico conocido
con el nombre de revolucién comercial o de renacimiento
medieval. La revolucién comercial, de origen agrario, va a
encontrar en {a ciudad el motor necesario para su desarro-
llo. En la ciudad, la economia agricola se sustituye progresi-
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vamente por una economia de mercado. Es el crecimiento
de las ferias y de los mercados el que marca el ritmo de la
revolucidn ceomercial, a cuyo servicio se irdn desarrollando
los nuevos contratos mercantiles,

La transformacion econdmica de la época no podria ha-
berse llevado a cabo sin la presencia de un nuevo tipo hu-
mano, el mercator, caracterizado por una nueva actitud ante
el riesgo. El espiritu de asuncién de riesgos se convertird en
medida de valoracidon social en sustitucién de otros valores
mas estaticos. Del valor del patrimonio se pasard al valor
del crédito. La revolucién comercial fue posible por el re-
curso generalizado al crédito, que explica también el naci-
miento de un buen nimero de instituciones juridico-mer-
cantiles. Asi, las mesas de los campsores, originariamente
especializados en el cambioc manual de moneda, se susti-
tuyen por oficinas especializadas en operaciones de pago vy
transferencia ~—cambio trayecticio—, en cuya posterior docu-
mentacién estd el origen de la letra de cambio. El espiritu
de asuncion de riesgos y el relieve del crédito explican tam-
bién el rigor en el cumplimiento de las obligaciones con-
traidas: el nacimiento del procedimiento de gquiebra en esta
época se produce con un claro matiz publico, origina graves
sanciones personales y se extiende a las personas vinculadas
al comerciante insolvente.

Junto al recurso generalizado al crédito, destaca la aso-
ciaciéon de fuerzas econdmicas, que se produce bdsicamente
a través de dos instrumentos juridicos: el interesamiento en
el negocio de un comerciante (commenda, colleganza) y la
formacion de una societas mercatorum o compagnia, vincu-
lo contractuval que une plures mercatores unam mercantiam
gerentes.

En fin, la individualizacion del establecimiento mercantil,
el uso de marcas y nombres comerciales, una incipiente pu-
blicidad registral y el desarrollo de la contabilidad son datos
que no pueden desconocerse.

Ahora bien, todo ello no podria explicar por si mismo el



nacimiento de una nueva rama del derecho: el derecho
romano no conocié un derecho especial a pesar de que
existiese una clara actividad comercial en Roma. En reali-
dad, el ius mercatorum sélo nace como derecho especial por-
que el derecho privado comiin deja de ser suficiente y capaz
para resolver las necesidades del trifico econémico ((GOLDSCH-
MIDT, GARRIGUES, GIRON}). A diferencia de lo sucedido en
Roma, cuyo derecho privado tuvo la suficiente flexibilidad
para irse transformando al compds de la evolucion econdmi-
ca, en la Edad Media se observa una clara inadecuacion
entre el derecho existente y la realidad social: el tradicional
fus civile tecibido a través de la compilacién justinianca no
es capaz de hacer frente a la nueva realidad, porque se
cristaliza y pierde toda flexibilidad. Ello no significa, sin
embargo, como a veces se afirma, que el derecho mercantil
tenga su origen en el derecho civil, de cuyo “tronco co-
min” se habria desgajado por exigencias de los comercian-
tes. En efecto, el derecho mercantil nace de los usos de los
comerciantes y de la existencia de una “jurisdiccidn” propia
para que los comerciantes resolvieran sus conflictos.

La division entre derecho civil v derecho mercantil vino,
pues, impuesta tanto por la realidad econdémica como por la
realidad juridica. Nace asi una nueva rama del derecho con
unas caracteristicas diferenciales muy acusadas respecto del
derecho comiin. Como ensena ASCARELLL, el ius mercatorum
se manifiesta como un derecho de los comerciantes, de ori-
gen consuetudinario, uniforme y de produccién y aplicacién
auténomas.

a) EIl derecho mercantil es un ordenamiento profesional
de los comerciantes; un derecho personal, surgido del ejerci-
cio de la mercatura y difundido por la propia clase mercan-
til. El derecho mercantil no es sélo el derecho de una clase,
sino preferentemente el derecho de los sujetos que llegan a
imponerse en el seno de la propia clase. Esta circunstancia
no impide, sin embargo, que el derecho mercantil sea un
derecho de libertad, encarnado en el mercator. La libertad

65



66

sc consigue no solo frente a los sefiores feudales interme-
dios, sino también frente a la autoridad de la Iglesia: un
buen nimero de las instituciones juridico-mercantiles mis
representativas es resultado del espiritu de libertad de la
nueva clase frente a la condena canénica de la usura.

b) El derecho mercantil medieval es un derecho wusual,
consuetudinario. Su fuente formal es la costumbre. La rapi-
dez y el tecnicismo propios de las operaciones entre merca-
deres, la identidad de necesidades a satisfacer y la frecuen-
cia de las relaciones entre las mismas personas originan
necesariamente practicas repetidas y uniformes que tienden
a asumir el caricter de verdaderas normas juridicas La ina-
decuacion de las normas del derecho romano comiin motivé
la creacién de un estilo especifico mds fluido. En el seno
de las corporaciones de comerciantes se forman cuerpos de
usos que son seguidos por los protagonistas del trafico; se-
cundum usus fallan los jueces consulares en sus sentencias.
La costumbre, el uso, es la fuente exclusiva del ius merca-
torum. A la fijacién definitiva de este nuevo derecho con-
tribuyeron también los protocolos notariales, las primeras
colecciones de usos (constitutum usum), los estatutos ciuda-
danos y de las corporaciones y la labor de tribunales y con-
sulados.

¢) El derecho mercantil es un derecho uniforme. A pe-
sar de su creacion dispersa, hay una sustancial coincidencia
normativa por encima de los limites geograficos o politicos.
Los statuta mercatorum nacen con la pretensiéon de recoger
un derecho uniforme. Las causas de la identidad de rasgos
de la lex mercatoria son también claras: las relaciones conti-
nuas entre ciudad y ciudad, la concurrencia a los mismos
mercados y ferias permiten la fijacidon local de los usos
internacionales y la universalizacién de los usos locales. En
particular, ese mismo derecho es el que rige en Inglaterra:
los comerciantes ingleses se gobiernan por los mismos usos
que los demds comerciantes de la época, y por tribunales
especiales.



d) El ius mercatorum es, en fin, un derecho de produc-
cion y de aplicacion autdénomas. Son los propios mercaderes
quienes crean y aplican las normas. Surgen tribunales espe-
ciales para conocer de los pleitos entre comerciantes, tanto
dentro de los propios gremios o corporaciones (existe una
verdadera jurisdiccién consular) como en las relaciones inter-
locales. Las exigencias del trafico maritimo y del sistema de
economia de mercado explican no sélo el nacimiento de la
jurisdiccién especial sino también las notas dominantes del
procedimiento especial: brevedad y condicion de comercian-
tes de los propios juzgadores.

En resumen, el ambito de aplicacién del ius mercatorum
es el de las relaciones juridicas nacidas de una concreta ac-
tividad econdmica, que es el comercio. Su delimitacién fren-
te al derecho civil se produce en funcién de una categoria
especial de personas, que son los mercaderes o comerciantes,
y de su profesion. Nace asi un derecho privado especial aco-
tado en su materia frente al derecho civil por razén de las
personas (derecho de los comerciantes) y, s6lo como conse-
cuencia de ello, por razén de la actividad a la que se apli-
ca (ratione mercaturae). Se trata de un derecho personal de
los comerciantes, por razén del ejercicio de su tréfico pro-
fesional, que aparece, por tanto, perfectamente deslindado
del derecho comin: su especialidad no suscita entonces pro-
blema alguno. Como resume BROSETA, el ius mercatorum es
especial por su creacion (derecho de una clase de profesio-
nales); por sus principios informadores (facilitar el trafico
de mercaderias); por su modo de aplicacion (la “jurisdic-
cidn” corporativa); por razén de la materia (el comercio), y
por sus destinatarios (los comerciantes).

1.3. Evolucién del derecho mercantil en la Edad Moderna.
A lo largo de la Edad Moderna se producen una serie

de fendémenos que, paulatinamente, modificardn el marco
econémico medieval y posibilitardn Ja revolucién industrial
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del siglo xix: el descubrimiento de nuevas tierras, que ori-
gina en Europa un periodo inflacionista que se tradujo en
provecho de comerciantes y especuladores financieros; la for-
macion de las naciones en Europa, que origina la destruc-
cion sistematica de los particularismos medievales y propicia
el mercantilismo, que exalla el desarrollo de los mercados y
del comercio, y cuyo principio fundamental consiste en la
adquisiciéon y acumulacién de metales preciosos con protago-
nismo estatal, y la reforma protestante, que fomenta el espi-
ritu capitalista.

El andlisis del derecho mercantil de la época permite
contemplar, junto a la consolidacién de las instituciones he-
redadas del ius mercatorum, una serie de instituciones que
nacen durante la Edad Moderna o que se ven sustancial-
mente modificadas ahora. El trafico colonial de la época
exige ingentes capitales, a cuyo fin comienza a concederse
en exclusiva la explotacién comercial a compaiiias reguladas,
constituidas por asociaciones de comerciantes a las que el
Estado conferia el ius emporii (en la compaiiia holandesa de
las Indias orientales, fundada con octroi de los Estados Ge-
nerales de Holanda en 1602 el capital se divide en acciones,
la responsabilidad de los participes es limitada y la direccién
es unitaria). Al mismo tiempo, se va creando en Europa un
mercado de capitales: las bolsas son evolucién natural de las
ferias, que habian pasado de ser centros de compraventa de
mercancias a convertirse en mercados de capitales (la lectu-
ra de Confusion de confusiones ilustra perfectamente este
trafico bursitil que se desarrolla parejo con la evolucion de
las companias coloniales). Se consolidan la actividad banca-
ria, con un aumento importante de los depésitos bancarios y
de las operaciones de crédito. y el seguro, con la cobertura
de nuevos riesgos —y no sélo los maritimos— y la mayor
solidez en la explotacién, y nace el seguro de vida en la
modalidad de seguro sobre la libertad, que cubria el riesgo
de marinos y comerciantes de caer esclavos de los piratas
berberiscos.



Aunque en los siglos xvi y xvi se asiste también al
nacimiento de una auténtica doctrina juridico-mercantil en
el sentido de literatura auténoma y especializada, de la que
suele considerarse fundador BENVENUTO STRACCA, con su
Tractatus de Mercatura publicado en Venecia en 1533, las
referidas circunstancias hacen que se vayan debilitando las
caracteristicas del viejo ius mercatorum:

a) Ante todo, sin dejar de ser un derecho de los co-
merciantes, el derecho mercantil inicia —o0, mas exactamen-
te, continda— su proceso de objetivacion. El ordenamiento
juridico-mercantil tiende, en ocasiones, a aplicarse simple-
mente porque una determinada relacion del trafico es cali-
ficada como mercantil, sean o0 no comerciantes quienes las
realicen. Se asiste asimismo a una extension material del
concepto de comerciante, porque se produce una clara ex-
pansién a otras clases sociales de actividades antes reserva-
das a los mercaderes. El derecho mercantil se amplia asi a
otros sujetos que carecen de la condicién de comerciantes,
la inscripcion en la matricula corporativa pierde el cardcter
de requisito necesario para la adquisicion de la condicién de
comerciante y los artifices o industriales se van integrando
paulatinamente en el concepto de comerciante. E! derecho
mercantil sigue siendo un derecho de clase, pero invade sec-
tores reservados antes al derecho comiin.

b) Con la formacién de los Estados nacionales, el po-
der real reivindica el monopolio de la funcidén legislativa, de
modo que el derecho mercantil, usual, de produccion auts-
noma, pasa a integrarse progresivamente en el derecho esta-
tal. La fuerza de los usos pasard a depender del refrendo
de la Corona; la primacia de la /ey sobre la costumbre es
el reflejo de la nueva filosofia del Estado nacional.

¢) El derecho mercantil continda siendo un derecho uni-
forme, pero va cediendo ante un progresivo nacionalismo,
que afirma ¢l poder del Estado en su territorio.

d) El derecho mercantil sigue siendo, en fin, un dere-
cho de producciéon y aplicacion autOénomas; pero con mati-
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ccs. Respecto a la produccion, el cuerpo general de las nor-
mas mercantiles de la Baja Edad Media continda existiendo
durante la Edad Moderna: las Ordenanzas generales del
comercio terrestre (1673) y del comercio maritimo (1681)
recogen derecho de origen consuetudinario. En Espafia, las
Ordenanzas consulares (Bilbao, 1737) sc¢ elaboran por privi-
legio real y exigen la aprobaciéon del monarca, Se mantiene
asimismo la “jurisdiccion” mercantil, pero quedara someti-
do a ella tanto aquel que ejercite, incluso ocasionalmente,
la mercatura como quien realice determinados actos. Asi,
la Ordenanza del comercio de 1673 atribuye a la compe-
tencia consular el conocimiento de las cuestiones surgidas
sobre letras de cambio y sobre contratos de comercio mari-
timo con independencia de la condicién profesional del de-
mandado.

En resumen, la especialidad del derecho mercantil frente
al derecho civil se mantiene desde un punto de vista subjeti-
vo y objetivo; pero, “sobre ese nucleo profesional y clasista,
va progresivamente amplidndose la aplicacién del Derecho
mercantil a otros sujetos no comerciantes y a actividades
econdmicas distintas del comercio” (OUVENCIA).

Mientras en los paises del continente europeo los usos
internacionales de los mercaderes fueron incorporandose a
los diversos derechos nacionales al margen del derecho co-
mun, preparando inconscientemente una codificacion separa-
da del derecho civil y del derecho mercantil, las cosas suce-
dieron de modo muy distinto en Inglaterra. La caracteristica
fundamental del derecho inglés es que esos usos comercia-
les, que inicialmente habian servido sélo para regular las
relaciones internacionales, se van integrando poco a poco en
un sistema muy flexible. As{, el derecho mercantil inglés no
es un derecho especial para la clase de los mercaderes, sino
que sc integra plenamente en el sistema del common law.
“En Inglaterra no existe un sistema de normas para el ciu-
dadano ordinario y otro para el mercader o comerciante”
(SCHMITTHOFF).



14. La codificacion separada y el inevitable nacimiento
de las tesis unificadoras

1.41. La codificacion mercantil. La codificacién es, al
mismo tiempo, resultado de la revolucién burguesa y reac-
cion contra ella: los principios revolucionarios, ciertamente
tamizados, informan la obra codificadora; pero la codifica-
cion traiciona en buena medida a la revolucién al ponerse
al servicio de los postulados del orden postrevolucionario en
el que se consolidan las libertades burguesas nacidas con la
revolucién.

Esas afirmaciones son particularmente constatables en la
codificacién mercantil. Los principios politicos y econémicos
de la revoluciéon no ayudaban a la promulgacion de un Cé-
digo de Comercio, porque existia una critica feroz contra el
corporativismo del antiguo régimen. La libertad y la igual-
dad se compadecian mal con el mercantilismo de Estado
y la organizaciéon estamental de la sociedad: la libertad de
comercio hace desaparecer los gremios y corporaciones y la
igualdad de todos los ciudadanos ante la ley se oponia al
privilegio de un derecho especial de clase.

Los legisladores revolucionarios tenian, pues, en su mano
la ocasién de hacer desaparecer el derecho mercantil y, sin
embargo, no sélo no desaparece, sino que subsiste incluso
la jurisdiccion espectal bajo el nuevo nombre de tribunales
de comercio. Las causas de tan benevolente actitud y, por
tanto, del mantenimiento del derecho mercantil frente al
derecho civil son, sin duda, de orden pragmatico y ya co-
nocidas, porque son las mismas que habian originado su
nacimiento: habia que ofrecer un marco legislativo a la sub-
sistente actividad mercantil y para ello no bastaba la codifi-
cacion civil, que, ademds de producirse con retraso, no habia
comercializado en medida suficiente los principios en los que
se informaba. Es, pues, la insuficiencia del derecho comiin la
qgue obliga a mantener un derecho privado especial. Eso fue,
precisamente, lo que no sucedié en Inglaterra, donde, como
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ya se senald, los usos de los comerciantes fueron integran-
dose en el sistema comiin, en un proceso que recuerda cla-
ramente al del derecho romano.

[a codificacién del derecho privado, sobre postulados ra-
cionalistas y nacionalistas, va a concretarse, en efecto, en
dos cuerpos legales separados, un Codigo de Comercio y un
Cdédigo civil, lo que significa la consagracion positiva de un
derecho especial -(el derecho mercantil) frente a un derecho
comtn (el derecho civil}). Ahora bien, el Cédigo de Comer-
cio no podia basarse ya en los criterios de mercantilidad del
antiguo régimen, lo que obligd a buscar un criterio de se-
paracién con el derecho civil que no repugnase a las ideas
revolucionarias. Ahi se encuentra el origen de un nuevo de-
recho mercantil basado en el concepto objetivo de acto de
comercio: de un derecho de los comerciantes para el ejercicio
de su profesion (sistema subjetivo) se pretende pasar a un
derecho de los actos de comercio que a él se someten y por
él se regulan, sea o no comerciante la persona que los reali-
za (sistema objetivo).

Ahora bien, cuando se analizan con cierta profundidad
los diferentes Cddigos, se observa que no contienen —como
no podia ser de otra manera— un derecho realmente nue-
vo. Por lo que se refiere al Cédigo de Comercio francés
de 1807, la innegable intencién de modificar el cardcter del
derecho mercantil tradicional, sustituyendo el concepto de
comerciante (criterio subjetivo) por el de acto de comercio
(criterio objetivo), fue dulcificada, tras sucesivas discusiones
y por obra sobre todo del Consejo de Estado, en un doble
sentido: el acto de comercio quedé reducido a mero crite-
rio de competencia procesal y no iba a ser el unico criterio
para la determinacién de la competencia.

De este modo, en el Coédigo francés de 1807 no se con-
sagra el sistema tradicional subjetive ni tampoco el objeti-
vo que pretendia imponer la comisiéon redactora, sino un
criterio mixto: la jurisdiccion mercantil es, a la vez, perso-
nal y real; atiende tanto a la condicién de comerciante de



los sujetos como a la realizacién de un acto de comercio.

En Espaita, donde la necesidad de una codificacién mer-
cantil se dejaba sentir entre los ilustrados desde finales del
siglo xvii, el movimiento codificador propiamente dicho se
inicia a instancias de Napoledn y perdura, tras el fin de la
dominacién francesa, en el espiritu de los constituyentes de
Cadiz: “El Codigo civil, el criminal y el de comercio serdn
unos mismos para toda la monarguia”. El primer Codigo de
Comercio espafol, de 1829, obra personal del afrancesado
Pedro Sdinz de Andino, elige el camino de la codificacion
separada abierto por el Code y rechaza la elaboracién de
un cuerpo unico —ALR prusiano—. A la fundamental in-
fluencia del Cddigo francés, se une la del propio derecho
tradicional castellano, no sélo mercantil —Ordenanzas de
Bilbao—, sino también comun.

El articulo 1.° de ese Coddigo comienza por reputar co-
merciantes a “los que teniendo capacidad legal para ejercer
el comercio, se han inscrito en la matricula de comerciantes
y tienen por ocupacién habitual y ordinaria el trifico mer-
cantil, fundando en él su estado politico”. Se ofrece asi el
dato fundamental: el derecho mercantil del Cddigo es prin-
cipalmente el derecho de los comerciantes, es decir, de aque-
llos que se ocupan habitualmente en el trafico mercantil y
estin inscritos en la matricula de comerciantes. Esta prime-
ra impresién subjetiva se confirma en el Titulo II, que se
refiere a “las obligactones comunes a todos los que profesan
el comercio”, y en el Libro IV, que, referido a la quiebra,
se aplica sélo a comerciantes.

Sin embargo, segun el articulo 2.° quedan sujetas también
a las leyes y a la jurisdiccion de comercio aquellas perso-
nas que realicen alguna operacién de comercio terrestre. De
acuerdo con él, el articulo 1.199 alude a negociaciones, con-
tratos y operaciones mercantiles (es decir, actos de comer-
cio), entendiéndose por tales aquellas operaciones mercan-
tiles comprendidas en el Cddigo —y sélo esas—, cuando
tengan los caracteres determinados expresamente con este
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fin por las disposiciones legales, y el articulo 1.200, remi-
tiéndose al anterior, dispone que “siendo el acto a que
da lugar la contestacién judicial propiamcntc mcrcantil, po-
dra ser el demandado citado y juzgado por los Tribunales
de Comercio, aun cuando no tenga la condicién de comer-
clante”.

En fin, cuando se analizan los diversos criterios de mer-
cantilidad de los actos de comercio se observa un resultado
sorprendente: la mercantilidad de un acto es consecuencia
de la presencia de un comerciante en la operaciéon (présta-
mo, depdsito, fianza, etc.) o bien de la mercantilizacion for-
mal de esa operacion.

Los antecedentes inmediatos del Coédigo vigente permiten
sostener la influencia de las ideas politicas nacidas de la
Revolucién de 1868. Asi, se proclama insistentemente el
principio de libertad contractual en su forma mdas pura y se
insiste en la supresion de toda desigualdad politica o social,
sobre todo las derivadas de una situacidon profesional con-
creta. Desde esta premisa, hay que entender el articulo 2.°,
que establece que sus disposiciones regirdn “los actos de
comercio, sean 0 no comerciantes las personas que los eje-
cuten”. No se trata, pues, de afirmar la existencia de actos
mercantiles per se, sino de admitir la posibilidad de alcanzar
la condiciéon de comerciante a cualquier persona con capacl-
dad para contratar y obligarse. Como ha puesto de mani-
fiesto GIRON, la significacion técnica de los denominados sis-
temas subjetivo y objetivo es ajena al Cdédigo de 1885: los
articulos 1.° y 2.7 del Codigo contienen la solucion técnica
de un problema politico vy no de un problema técnico cual
es la opcion entre el cardcter objetivo o subjetivo del derecho
mercantil.

A pesar de ello, puede decirse que el Codigo vigente
combina un niicleo subjetivo, que persiste, con una mayor
relevancia del cardcter objetivo. En el articulo 1.° se sigue
considerando a los comerciantes como destinatarios princi-
pales de la normativa, aunque desaparece el requisito de la



inscripcion en la matricula corporativa. Para adquirir la con-
dicion de comerciante basta ocuparse habitualmente del tra-
fico mercantil o constituirse como compafifa mercantil. A
continuacidn, el articulo 2.° establece otra categoria de des-
tinatarios principales de la normativa: todos los que realicen
actos de comercio aunque no se dediquen habitualmente al
trafico. Los redactores del Cddigo, que pretendieron dnica-
mente evitar que la mercantilidad dependiese de la perte-
nencia a una clase mds o menos privilegiada, elevan el acto
de comercio a la condicién de criterio determinante de la
mercantilidad junto con la cualidad de comerciante.

Ahora bien, la trascendencia del viejo nidcleo subjetivo se
mantiene incluso en el articulado del Libro II. Asi, la pre-
sencia de un comerciante presupone por si misma la mer-
cantilidad del contrato de transporte (art. 342) y en unién
de otros requisitos la mercantilidad del contrato de comision
(art. 244), del depdsito (art. 303), del préstamo (art. 311),
del seguro (art. 380), e incluso de las cuentas en participa-
cion (art. 234). El criterio objetivo es, en realidad, técnica-
mente complementario del subjetivo. En fin, los codificadores
de 1885 acentuaron el proceso de mercantilizacién formal,
cuyo ejemplo mas revelador es la letra de cambio (art. 443).
El resultado definitivo es el de un sistema “hibrido e inco-
herente” (GARRIGUES).

1.4.2. El problema del concepto del derecho mercantil
El derecho mercantil surgido de la codificacién tiene unos
rasgos bien definidos que han sido sintetizados por MENEN-
pez: “al lado de la pretensién totalizadora y atemporal de
los codigos y de su consustancial cardcter nacional, se per-
cibe también un alto grado de privatizacion, fruto de la
ideologia liberal dominante, y su proclamada independencia
como Derecho especial de las obligaciones respecto del De-
recho civil, aunque vaya acompafiada ahora de una tenden-
cia formal hacia la objetivacion, fundada en una aparente
‘desprofesionalizacion del sistema”.
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No debe sorprender por ello que, como seiiala el propio
MENFNDEZ, las notas caracteristicas del derecho mercantil co-
dificado comiencen a entrar en crisis ya en la segunda mitad
del siglo xix. Dejando ahora a un lado el hecho de que el
cardcter nacional de los Codigos mercantiles choca con las
necesidades del trifico internacional y comienzan los esfuer-
zos en pro de la unificacion supranacional de este derecho,
interesa destacar ahora otras cuestiones. Asi, pronto se de-
muestra que la pretensién de cobijar en los Codigos la
materia mercantil era inviable: se inicia rdpidamente el pro-
ceso de promulgacion de leyes especiales, se constata la di-
ficultad de que la materia acotada por el Cédigo de Co-
mercio y las leyes especiales mercantiles sirva para alcanzar
la csencia del derecho mercantil y se pone en tela de juicio
su especialidad, naciendo ya tendencias unificadoras del de-
recho privado.

En efecto, con la codificacién surge la preocupacion por
el concepto del derecho mercantil, comov cuestion dogmdtica,
intimamente ligada a sus relaciones con el derecho civil, ini-
ciandose la “incesante bidsqueda de la esencia de la mer-
cantilidad”. La razon es evidente: el “hallazgo” de los co-
dificadores consistente en considerar el derecho mercantil
como el derecho de los actos de comercio sitia al derecho
especial en una dificil encrucijada, tanto desde un punto de
vista positive, por las dudas que suscita la determinacion
de su ambito de aplicacién (determinados actos son conside-
rados actos de comercio y, por tanto, mercantiles, aunque
sean realizados por no comerciantes), como, sobre todo,
desde una perspectiva fedrica, porque ya no resulta tan
“natural” justificar la razén de ser de un derecho especial y
su subsistencia frente a un derecho civil comin.

Aunque la nocién de acto de comercio no fuese una
novedad radical de los Cdédigos y aunque lo mercantil no se
habia objetivado hasta el punto de prescindir de los factores
subjetivos, lo cierto es que existia una base legislativa dis-
tinta sobre la que reflexionar. La doctrina se lanza asi a



diferenciar el derecho mercantil del derecho civil sobre la
base de ser el derecho regulador de los actos de comercio.
Mientras los primeros comentaristas del Code (PARDESSUS,
DeLAMARRE, LE PorTvin) se limitan a clasificar los actos de
comercio, se tratard después de elaborar, por induccién del
contenido del Cddigo, un concepto unitario del acto de co-
mercio. La esencia de la mercantilidad se cifré en la in-
termediacion (Rocco), en la circulacién de bienes y dinero
(THALLER), en el fin de lucro (HaMEL y LAGARDE), etc.
Pronto se demostrd, sin embargo, que esta corriente per-
seguia un ideal un tanto utdpico, que el acto de comercio
aislado, desconectado de l[a actividad del comerciante, cons-
tituye una pura abstraccién que se resiste a cualquier inten-
to de fijaciébn unitaria y rigurosa (GARRIGUES). La razén es
clara: los Cédigos se habian limitado a regular un material
normativo producido a lo largo de los siglos anteriores para
resolver problemas concretos, de modo que, por muchas
que fueran sus pretensiones sistemadticas, la conceptuacion
del acto de comercio no era posible.

No es de extrafar, por ello, que llegase a extenderse en
la doctrina la idea de la imposibilidad de formular un con-
cepto del acto de comercio, lo que significaba también la
imposibilidad de justificar la existencia de un derecho mer-
cantil especial frente al derecho civil.

1.4.3. Las primeras tesis unificadoras. La tesis de la uni-
ficacion del derecho civil y del derecho mercantil se plantea
por vez primera de forma rigurosa en 1858, con ocasién de
la elaboracién del Cédigo de Comercio aleméan (Allgemeine
Deutsche Handelsgesetzbuch: ADHGB), por ENDEMANN. Se
trata de un planteamiento eminentemente dogmadtico, en el
que late la concepcidon alemana unitaria del Deutsches Pri-
vatrecht y el precedente del modelo unitario de codificacién
ofrecido por el texto prusiano de 1794 (Allgemeines Lan-
drecht fiir die preussischen Staaten: ALR). Partiendo de la
constatacion de la reducida cuantia y de la fragmentariedad
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de las normas especificamente mercantiles respecto de las
del derecho privado ordinario, opina ENDEMANN que la exis-
tencia de un derecho especial obedece exclusivamente a la
inadaptacion del legado civil romano, por lo que bastaria
una labor de reforma y actualizacién del derecho civil para
que dejase de ser necesario un derecho mercantil especial.
ILa linea de ENDEMANN fue seguida, también en Alemania,
por DERNBURG, para quien el derecho mercantil no pasa de
ser un mero residuo histérico. Sin embargo, para GOLDSCH-
MIDT, segin su conocida Gletschertheorie, habrd siempre un
trafico que requerird un derecho mds flexible que el conte-
nido en el derecho comun, lo cual no impide, sino todo lo
contrario, la movilidad histérica de las relaciones entre el
derecho especial y el derecho comiin, por lo que se refiere
a su dmbito de aplicacién (extension de la materia mercantii)
y al trasvase de normas del derecho especial al derecho
comun (comercializacion del derecho civil). Aunque en Ale-
mania triunfé —como enseguida se vera— la tesis conserva-
dora de GoLbpscuHMIDT, el debate sobre la unificacion del
derecho privado se extiende claramente y son muchos los
partidarios de la unificacion.

En Suiza, MunzINGER descarta la formacién de un Coédi-
go de Comercio, sentando las bases de la futura unificacion.

En Holanda destaca la figura de MOLENGRAAFF, que abre
el camino para la unificacién del derecho privado holan-
dés, iniciada en 1934 y no culminada hasta 1992. Partiendo
de la falta de justificaciébn de una normativa mercantil de-
rivada de su aplicacion a determinadas personas, concluye
que es imposible establecer una divisién convincente entre
el derecho civil y el derecho mercantil; que la separacion
es algo circunstancial, provocado por el estancamiento del
derecho civil y el desarrollo del comercio, y que la unifi-
cacién se producird cuando el derecho civil sea capaz de
transformarse.

En Italia destaca la figura de VivanTE, quien defiende
con ardor su tesis unificadora desde 1882 —al escogerla



como tema de su primera leccién de un curso de derecho
mercantll en la Universidad de Bolonia— hasta su —par-
cial— “conversion” en 1925, por razones practicas, sentando
las premisas de la unificacién italiana de 1942 e influyendo
en una gran parte de la doctrina de la época (BoLaFrio,
Srarra, Navarrini). Parte VivantE de la evidente constata-
cidon de la defectuosa delimitacién entre el derecho civil y
el derecho mercantil, particularmente clara en el Codice di
Commercio de 1882 y se apoya, sobre todo, en la injusticia
que supone la sumisién al régimen mercantil (Cédigo de
Comercio y usos mercantiles) de todos los ciudadanos que
contratan con un comerciante.

La tesis unificadora del derecho privado se extenderd
mas tarde a Francia: LAURENT precomizard la fusion del
derecho civil y mercantil y se desarroilard una fecunda polé-
mica entre Lyon-CaEN y THALLER, en tormo a las reciprocas
influencias entre el derecho civil y el mercantil.

En sintesis, como ha sefialado Rolo, existen tres gran-
des corrientes unificadoras en el pensamiento juridico, que, a
menudo, se superponen: la corriente filoséfica, en la que
la unificacion del derecho privado se presenta como con-
secuencia de aquellas clasificaciones del derecho en las que
la division entre el derecho civil y el derecho mercantil no
tiene lugar; la corriente técnica, que parte de la probada
insuficiencia de los criterios de delimitacién de la materia
mercantil, y la corriente solidarista, para la que resulta inad-
misible la existencia de un Codigo de Comercio en cuanto
expresion de una ley de clase y, en definitiva, como privi-
legio.

En Espafia, como seftala el propio Rojo, aunque €l tema
no estd atn suficientemente estudiado, existen datos para
afirmar que la idea unificadora estd presente a lo largo de
todo el siglo xix. Sin perjuicio de la existencia de impor-
tantes precedentes (algunos diputados de la Asamblea con-
vocada en Bayona por Napoledn defienden con vigor Ia inu-
tilidad y la injusticia de una codificacién comercial separada)
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y de que entre los tratadistas que escribieron bajo la vigen-
cia del Cddigo de Comercio de 1829 —obra personal de un
afrancesado completamente ajeno a la tesis unifaria— pare-
cia dominar ia idea de que el dereche mercantil era una
parie mds o menos vasta del derecho civil (GonzALEz Hue.
BRA, MARTI DE EixaLA), lo que permitirfa que su regulacién
se llevase a cabo en un Cddigo especial o dentro del Codi-
go civil, la tesis favorable a la unificacién total del derecho
privado estuvo claramente presente en el perfodo inmedia-
tamente anterior al Cdédigo de Comercio de 1885. La polé-
mica entre “autonomistas” y “unificadores” era patente, sin
que quepa aflirmar que se tratase de una pugna entre rner-
cantilistas y civilistas, celosos de sus respectivas ciencias.

En efecto, en 1881, SuverLa se muestra convencido de
que “el Derecho mercantil estd llamado a desaparecer para
refundirse en el civil, modificandolo con relacién a los actos
de comercio”. En 1882, en un informe emitido por la Uni-
versidad de Madrid sobre el Proyecto de Cédigo de Comer-
cio, del que fueron ponentes Comas, AZCARATE y SILVELA,
se puede leer que “en el progreso del derecho la separacién
historica entre estas dos ramas estd Hamada a desaparecer...
El progreso no consiste en civilizar (..) el Derecho co-
mercial, sino en mercantilizar el Derecho civil”. Afirmacio-
nes parecidas se contienen en un informe emitido por la
Universidad de Oviedo, del que fueron ponentes CANELLA
y URERNA.

En los primeros afios de vigencia del Cddigo de Comer-
cio de 1885, s¢ mantiene un importante debate en torno a
la autonomia del derecho mercantil, que trata de justificar o
de negar su autonomia respecto del derecho civil desde la
perspectiva codificadora. El Congreso Juridico Espafiol del
afio 1886 defendié también la unificaciéon del derecho pri-
vado. Cabe recordar ahora las palabras de SiveLa: “el pro-
greso juridico no consiste en empefarse en la rarea impo-
sible de distinguir el Derecho comercial del civil, sino en
fundirles en uno sélo, llevando al segundo el espiritu moder-



no de que el primero estda animado, desamortizando, por
decirlo asi, los actos llamados mercantiles como cosa propia
y peculiar de los comerciantes, y haciéndolos de Derecho
comun o de todos los ciudadanos, como ha acontecido ya
respecto a las letras de cambio”.

Escribia Urena en 1888 que “la distincién entre el De-
recho mercantil y el llamado Derecho civil, mas que fun-
damental es histdérica”, y que “la importancia del derecho
mercantil aumenta dia a dia, y su influencia en el derecho
de la contratacién es tal que puede decirse que ha llegado
a absorberle, constituyéndose en regulador tnico de la for-
ma contractual de las relaciones humanas dentro de la or-
bita del derecho privado. No estd, pues, lejano el dia en
que las actuales diferencias histéricas que entre el Derecho
civil y mercantil existen, desaparezcan por completo forman-
dose nuevos Codigos que regulen toda clase de actos con-
tractuales”.

Por su parte, DURAN v Bas profundiza en el magisterio
de Marri DE EIxaLA, sefialando que “todas las instituciones
de derecho mercantil pertenecen al de las obligaciones”, lo
que “conduce a la conclusién de que no goza de verdadera
autonomia esta rama del derecho. No puede separarse el
derecho de las obligaciones, de las demds partes del dere-
cho privado comin”, concluyendo que “la autonomia, la
absoluta independencia, pues, del derecho mercantil, no exis-
te, y sin necesidad de exagerar la posicidn que respecto a
él tenga el civil, puede cientificamente afirmarse que la ca-
tegoria de aquél es la de derecho orgdnico, privado y espe-
cial, perteneciente al de las obligaciones, con las modificacio-
nes o adiciones que les impone la influencia del fendémeno
comercio econdmicamente considerado”.

Mids contundente se muestra CHEca, al senalar que
“mientras no se demuestre que las leyes civiles y las leyes
comerciales persiguen ideales distintos y aun opuestos, de
tal manera que repugne a las unas lo que a las otras con-
viene, se trabajard inudtilmente por atajar la corriente impe-
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tuosa que, derribando obstaculos tradicionales, amenaza bo-
rrar los lindes mal seguros que parten en dos el extenso
campo del Derecho privado”, v que “el Derecho mercantil
contenido en los Cdédigos de Comercio es el Derecho priva-
do moderno, y el Derecho civil contenido en los Codigos
de este nombre, es el Derecho privado antiguo, estacionario,
petrificado™.

Sin embargo, esta doctrina, a menudo olvidada, no en-
contré después la continuidad necesaria para influir en el
proceso codificador espafiol y en su reforma. A este desin-
terés contribuyd, sin duda, la llamada “cuestion foral”, que
desvié la atencién del jurista hacia problemas distintos al de
la unificacién del derecho privado.

Por el contrario, ALVAREZ DEL MANzANO, bajo el epigrafe
“Independencia del derecho mercantil”, postula en su Curso
una radical autonomia del derecho mercantil, sobre la base
de “que hay marcada diferencia entre las relaciones a que
el derecho civil y el mercantil se refieren”, llegando a afir-
mar que “si existen principios comunes al derecho civil y al
mercantil es porque uno y otro los toman del derecho na-
tural; que es fenémeno especial el comercio, y distinta su
materia de la que sirve de objeto al derecho civil, el cual
lo constituyen principalmente la familia y la propiedad; y
gue si codificar es separar, la independencia de la codifica-
ciéon mercantil proviene de que el espiritu de las leyes mer-
cantiles difiere esencialmente de las civiles segin dijeron en
Francia los autores de su Coddigo civil”. En parecidos térmi-
nos se pronuncian BLANCO CONSTANS y ESTASEN.

Durante unos afios, hasta el nacimiento de la “Moderna
Escuela del Derecho Mercantil”, la doctrina se preocupa uni-
camente de recoger y clasificar los argumentos de las tesis
autonomista y unificadora:

Es el caso de De Bewnito, en el Prélogo a la traduccion
de VivanTE (1925), quien se pronuncia claramente a favor
de “aprovechar lo que de comin tienen el Derecho Mer-
cantil y el Civil, su parte contractual, en un Cdédigo de obli-



gaciones, imitando lo que hizo Suiza en el afio 1881, y
cuyos resultados no han podido ser mdas beneficiosos”, o de
Ruiz Y TomAs (1931) y MariN L.AzAro (1932), que se mues-
tran partidarios, con matices, de la autonomia del derecho
mercantil.

Estos autores enumeran las razones de la tesis unifica-
dora: la dificultad de delimitar el ambito propio del derecho
mercantil respecto al derecho civil; los conflictos surgidos de
la doble regulacién, que generan una importante dosis de
inseguridad juridica; la igualdad legislativa entre las distintas
clases sociales, que repugna un derecho de clase; el someti-
miento de los no comerciantes a un derecho dictado por y
para los comerciantes; la influencia negativa de la dualidad
de Codigos en el desarrollo cientifico del derecho privado,
ya que el derecho civil queda muchas veces anclado en el
pasado, la tendencia a la unificacién internacional del dere-
cho mercantil.

1.5. Hacia un nuevo derecho mercantil: la doctrina de la
empresa.

1.5.1. FExposicion de la doctrina. En 1897 se promulga
un nuevo Codigo de Comercio en Alemania (Handelsgesetz-
buch: HGB), que significé un punto de inflexién por lo que
supuso, en pleno debate doctrinal sobre la desaparicion del
derecho mercantil, en favor del sistema de doble codifica-
cion, y por la configuracién subjetiva que se da al derecho
mercantil. No cabe olvidar, sin embargo, que, como sefiala
la doctrina (GIERKE, ASCARELLI), muchas de las normas has-
ta entonces consideradas mercantiles habian pasado al Cédi-
go civil, como manifestacion positiva de la generalizacion del
derecho mercantil, 1o que —rectamente entendido— significa
que el retorno al sistema subjetivo del derecho mercantil y
aun el propio HGB o Codigo de Comercio separado, no
hubiera sido posible sin la promulgacién de un Cédigo civil
(BGB), al que se traspasan normas € instituciones que, naci-
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das en el seno del derecho mercantil, se habian convertido

en comunes por efecto de su generalizacién: normas sobre
titulos-valores, sobre conclusién y cumplimiento de los con-
tratos, sobre interpretacion, etc. La propia Exposicion de
Motivos del Codigo senala que “la unificacién y la reforma
profundas del derecho privado que irae consigo el Cdédigo
civil hacen necesarias también una revisién del Cédigo de
Comercio”. La doctrina alemana coincide en fundamentar el
sistema subjetivo del Cddigo de Comercio en la aparicién
del Cédigo civil: el derecho general del trafico ya no puede
contenerse en el Cddigo de Comercio, porque estad conteni-
do en el Cddigo civil. “Por cllo, lo que que queda del Co6-
digo de Comercio es casi enteramente un derecho especial
profesional” (GIERKE).

En todo caso, reconocido el fracaso de los esfuerzos doc-
trinales por encontrar la esencia de la mercantilidad en la
materia regulada en los Cddigos de la primera generacidn,
se inicia un método distinto, el de la “atenta observacion de
la realidad”, para tratar de hallar las exigencias de la vida
econémica que reclaman un derecho especial distinto del de-
recho civil, naciendo primero y consolidandose después la
doctrina de la empresa. Ahora bien, la doctrina de la em-
presa no detuvo el debate sobre la unificacién del derecho
privado (como lo demuestran palmariamente el Codigo civil
italiano de 1942 y el largo proceso de unificacion del dere-
cho privado holandés), sino que, simplemente, modificé par-
cialmente la perspectiva.

El precursor de la nueva metodologia es, sin duda,
Heck, que en 1902 piblica el articulo “;Por qué existe un
derecho privado mercantil separado del civil?”, en el que se
afirma que el derecho mercantil es, por oposicién al civil, el
derecho especial de los actos en masa. La doctrina de los
actos en masa consiste, en sintesis, en sustituir el acto aisla-
do por la repeticion masiva de actos como centro del con-
cepto de derecho mercantil. Segin esta teoria, para deter-
minar las causas de la existencia y de la subsistencia de un



derecho mercantil separado del civil general no es posible
atender al contenido tipico de los actos, pues los actos ju-
ridicos de caracter mercantil, aisladamente considerados, en
nada se diferencian de los de naturaleza civil. Ha de aten-
derse, por el contrario, al modo de realizacion del acto: el
acto de comercio no es un acto aislado, sino uno de entre
un conjunto de actos uniformes, tipicos. .o que diferencia
la actividad del comerciante de la del campesino —continia
Heck— no es el contenido tipico de sus actos, sino su nu-
mero y su significado para el ejercicio profesional. El sujeto
de ese trafico en masa es el hombre de negocios, el comer-
ciante. Pues bien —concluye—, el derecho especial de los
actos realizados en masa es el derecho mercantil.

En su fase de desarrollo —y de superacién— la teoria
de los actos en masa se vincula al concepto de organiza-
cion, que viene exigida por todo trafico en masa. Un ac-
to no es mercantil por la simple circunstancia de que se
realice en masa, sino que es necesario, ademads, que exis-
ta una organizacion econdémica minima (LoCHER, GORDON,
RADBRUCH).

La critica a la doctrina de los actos en masa se centré
en un argumento histérico y otro técnico: se constata que el
derecho mercantil no naci6 como un derecho de los actos
en masa, que no todos los actos en masa son mercanti-
les (arrendamientos urbanos, contratos laborales), y que no
todos los actos mercantiles son actos en masa (apodera-
mientos mercantiles, sociedades, etc.).

No es de extraiar, por ello, que se volviese a afirmar
(NusssauM, 1915) la imposibilidad de formular un concepio
unitario del derecho mercantil y la progresiva disolucion del
mismo. Para NussBauMm, el derecho mercantil no puede dis-
tinguirse ya del derecho civil y debe desaparecer: nacido
por las exigencias de los comerciantes en un momento his-
térico determinado, carece de sentido como tal derecho es-
pecial cuando estas exigencias ya no existen por haberse
generalizado. NussBauM llegd a afirmar que “el derecho
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mercantil, por paraddjico que parezca, no es ya el derecho
del comercio, sino un confuso conglomerado de las mas
diversas materias”.

Pronto, sin embargo, se formula la teoria de la empresa,
mérito de WIELAND, para quien la esencia del derecho mer-
cantil puede encontrarse apelando a la ciencia econdmica.
El concepto econémico que da unidad al derecho mercantil
es la idea de empresa (Unternehmung), entendida como “uti-
lizacién de fuerzas econdémicas para la obtencién de una
ganancia indeterminada”. Es el riesgo, la indeterminacion de
las ganancias, lo que caracteriza a la empresa. A su vez, la
idea de riesgo aparece vinculada a la de organizacién. Final-
mente, el sujeto que arriesga y organiza es ¢l empresario.

Se produce asi, en definitiva, un retorno a la concepcion
profesional del derecho mercantil: son las peculiares exigen-
cias normativas que en el derecho privado plantean las em-
presas las que justifican y dan unidad a las normas ¢ insti-
tuciones del derecho mercantil como derecho especial, con
independencia de la forma en que se manifiesten en cada
ordenamiento.

Cuando esta tesis se extienda, la empresa, que para
WIELAND era sélo un concepto econdmico, se convertird en
un concepto juridico: se pasard de la teorfa de la empresa
en sentido econdmico a la teoria de la empresa en sentido
juridico (Raiscr), algo que recuerda mucho la evolucién
sufrida por la doctrina que trataba de identificar el derecho
mercantil con el derecho del comercio.

La aportacién de WIELAND es de suma importancia No
sélo porque obligé a un esfuerzo de construccién doctrinal
de primer orden, sino también porque influyd decisivamente
en la sustitucién de la nocidon de comerciante por la de em-
presario, y, sobre todo, para lo que ahora interesa, porque
estimulé el estudio de las relaciones entre el derecho mercan-
il 'y el derecho civil.

En Francia, la teoria de la empresa encuenira una aco-
gida parcial en el pensamiento de Escarra, para quien la



nocién que siempre ha servido de fundamento al derecho
mercantil es la de profesién. En realidad, Escarra formula
su pensamiento en base a los autores italianos, que son
quienes primero reciben la teoria de WieLanD. Es, sin duda,
Mossa el gran impulsor de la doctrina de la empresa. Con
€l se abre una amplia polémica en la doctrina italiana, que
habria de desembocar en el Cddigo civil unificado de 1942,
en el que la empresa pasa a representar uno de los ele-
mentos claves del ordenamiento privado italiano. Hay que
subrayar, naturalmente, lo significativo que resulta el hecho
de que [a recepcién de la doctrina de ia empresa en Ita-
lia, donde se lleva a cabo la elaboracién mads acabada de la
misma, desemboque precisamente en la pérdida de la auto-
nomia, al menos legislativa, del derecho mercantil.

En la doctrina espaiiola la teoria de la empresa ha en-
contrado amplio eco. En una de las construcciones ensa-
yadas se intenta demostrar la presencia —implicita— de la
empresa en el Cédigo de Comercio y en las leyes especia-
les (PoLo), afirmidndose que la empresa, en cuanto concepto
estructural de organizacion econdmica, permite una nueva
ordenacion sistemdtica de la materia mercantil. La otra linea
ensayada (GIrON, seguido por GoONDRA) tiene como resulta-
do final la definicién del derecho mercantil espafiol como
“el derecho de las empresas y de las normas que extienden
la vigencia del contenido de aquel derecho fuera del tréfico
de las empresas”.

Pero la influencia de la doctrina de [a empresa no se
detiene ahi. En alguna fase de su pensamiento, GARRIGUES,
maestro indiscutible del derecho mercantil espanol, se adhi-
rié a esa doctrina, si bien con posterioridad, rectificé el sen-
tido de esa adhesiéon. Ademis, la huella de la doctrina se
aprecia en otros autores espanoles de relieve, que, tras cier-
ta evolucidén, asientan el derecho mercantil espaiiol sobre
la base de la empresa-actividad, el empresario y el estable-
cimiento mercantil (Urfa, SANCHEzZ CALERO), y también en
quienes propugnan construcciones en buena medida sintéti-
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cas, aunque prevalentemente subjetivistas (BROSETA, VICENT).

Pues bien, para comprender el papel que ha jugado la
empresa en la delimitacién del derecho mercantil, hay que
comenzar sefialando que se identifican tres aspectos o perfi-
les juridicos de la misma: empresa como actividad, empresa
como organizacion y empresa como comunidad. Tras des-
cartar el aspecto de empresa-comunidad, que interesa funda-
mentalmente al ordenamiento laboral, los autores asumen
sin dificultad los otros dos perfiles, que incluso suelen apa-
recer combinados. Asi, afirma Uria que el derecho mercan-
til se presenta como ¢l derecho ordenador de la actividad
econdmica constitutiva de empresa, formula que se refiere
tanto al derecho ordemador de la actividad profesional de
los empresarios como al derecho ordenador de la organiza-
cidn. A poco que se profundice en esta duplicidad, se apre-
cia una cierta relacién de subordinacidon, ya que toda orga-
nizacién tiene como presupuesto inexcusable una constanie
actividad. Lo verdaderamente relevante es, pues, el con-
cepto de actividad empresarial, y no tanto en funcién de su
contenido —esencialmente mutable a lo largo de la histo-
ria— cuanto en funcién del modo en que se desarrolla. Se
trata de una actividad econdmica organizada, que se €jerci-
ta profesionalmente, con la finalidad de la produccién o del
cambio de bienes y servicios para el mercado.

Desde esta perspectiva, puede afirmarse que la doctri-
na de la empresa constituyd —-constituye todavia— la mds
exacta explicacion de la funcion de la mercantilidad y, con-
siguientemente, cabe concebir el derecho mercantil como el
derecho regulador de la actividad constitutiva de empresa. La
doctrina de la empresa permitid, en efecto, dar unidad, de
forma retrospectiva, a la “linea histérica” del derecho mer-
cantil: es légico que el derecho mercantil naciese como de-
recho del comercio, pues ese fue el sector econdémico que
se anticipé a la idea de empresa; es l6gica su extension,
porque la empresa se extiende a otros sectores; es légica la
configuracién objetivadora de la codificacion, y es igualmen-



te légica la vuelta a la concepcién profesional en la segun-
da codificacién germana.

1.5.2, Insuficiencias de la doctrina. Ahora bien, debe que-
dar claro que el concepto de empresa no permite edificar so-
bre su base un sistema abstracto del derecho mercantil. En
efecto, no puede aceptarse la identificacion entre derecho
mercantil 'y derecho de la empresa, porque para ello seria
necesario que el derecho mercantil fuese el tnico regulador
de la empresa, y también que todas las empresas estuviesen
reguladas por el derecho mercantil, lo que no sucede:

a) Es evidente que no todo el derecho de la empresa es
derecho mercantil, porque éste “se detiene ante la organi-
zacién interna de la empresa” (GARRIGUES), de la que se
ocupa el derecho laboral, y porque el propio “derecho civil”
tiene algo que decir. Asi sucede cuando la empresa, consi-
derada como unidad patrimonial, es objeto de arrendamien-
to, de usufructo, de compraventa, de hipoteca mobiliaria, de
sucesion hereditaria, cuestiones todas ellas en las que el de-
recho mercantil no entra en juego.

b) Es igualmente evidente la existencia de empresas “no
mercantiles”: empresas agrarias, empresas utilizadas para el
desempefio de las profesiones liberales, etc. El facil recur-
so de concebir el derecho mercantil como el derecho de
las empresas mercantiles tropieza con el obsticulo insalvable
de determinar la mercantilidad, es decir, vuelve al punto de
partida.

En resumen, la empresa no constituye un concepto que
permita determinar de forma automdtica la mercantilidad. La
doctrina de la empresa permite describir y justificar la mate-
ria mercantil porque identifica la funcion que cumple la mer-
cantilidad, pero sélo esto. El concepto de actividad empresa-
rial no constituye un criterio técnico juridico para acotar la
materia mercantil (GARRIGUES) ni permite averiguar, en unas
concretas coordenadas espacio-temporales, si una determinada
materia es civil o mercantil.
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En el derecho espafol el concepto de empresa constitu-
ye el criterio mas relevante de acotacién de la materia mer-
cantil, porque la clausula general analégica del articulo 2.11
del Cédigo de Comercio se interpreta, en efecto, analizando
st una relacion juridica determinada es o no especifica de
la actividad empresarial. Aunque ¢l Cddigo de Comercio no
sea el Cddigo de la actividad constitutiva de empresa, el re-
curso a la actividad empresarial se utiliza para dar coheren-
cia al defectuoso sistema codificado. Mds aun, los criterios
dispuestos por el legislador para la calificacién como mer-
cantil de determinados actos se integran con el concepto de
actividad empresarial a fin de evitar la falta de estructura
logica subyacente del Coddigo.

Sin embargo, el recurso a la nocion de actividad empre-
sarial no permite en todo caso la calificacion de un deter-
minado acto como acto de comercio y, en consecuencia, la
aplicacién de la normativa especial. Existe un obstdculo fun-
damental con el que tropieza el automatismo de la operacion
integradora. El de los actos mixtos, es decir, el de aquellos
actos que ofrecen los requisitos del acto de comercio para
una parte y no, en cambio, para la otra. La doctrina (Ga-
RRIGUES, URiA, PoLo) pretendié derivar del articulo 2 del
Cédigo de Comercio la vigencia en el sistema espafiol de
un principio general por cuya virtud los actos mixtos que-
dan sometidos a la normativa mercantil a pesar de ser ci-
viles para una de las partes, porque, sl ese acto se integra
en la actividad empresarial, debe, sin mds, quedar sometido
a la normativa especial.

Sin embargo, esa doctrina constituye una importacion que
carece de fundamento positivo en el sistema juridico espanol.
Es significativo, ante todo, que esta doctrina esté en contra-
diccién tanto con la tesis de los mds autorizados autores
espafioles que escriben bajo la vigencia del Cédigo de 1829
(GonzALEz HueBra), como con la de la primera generacién
de mercantilistas tras la entrada en vigor del Cédigo de
1885 (GoMEzZ pE LA SERNA y REus, DE Benito). Es en los



afios treinta del presente siglo cuando se formula por vez
primera en Espafia, sin duda bajo la presion del modelo
germano-italiano y quizd como manifestaciéon de un afan de
extension doctrinal del dmbito del derecho mercantil.

Pero la tesis de la mercantilidad de los actos mixtos no
resiste un riguroso andlisis:

A) Como mias tarde ha sido puesto de manifiesto (Ro-
JO, VICENT, MuR0zZ-PLANAS, PAZ-ARES), el articulo 2 del Co-
digo de Comercio no sienta la regla de que aquellos actos
que sean mercantiles para una de las partes y no para
la otra deban someterse a la normativa especial. La finali-
dad de ese articulo es unicamente la de sefialar que pueden
existir actos de comercio sin intervencidon de comerciantes,
porque trata de obviar las dificultades de haber prescindi-
do de la calificacion comercial de los sujetos para calificar
el acto.

B) Ademds, no es esa tampoco la solucidén que se des-
prende de los complejos y plurales criterios de calificacién
establecidos por el Cddigo de Comercio para la mercantili-
dad de cada uno de los contratos, ya que, salvo en el caso
del transporte, la presencia de un comerciante no determina
sin mas la calificacidon como mercantil de un contrato:

a) La mercantilidad del mandato (comisién) estriba, se-
gin el articulo 244 del Cédigo de Comercio, no sélo en
que “sea comerciante o Agente mediador del comercio el
comitente o el comisionista”, sino también en que “tenga
por objeto un acto u operacién de comercio”.

b) Segin el articulo 303 del Cddigo de Comercio, para
que el depdsito sea mercantil se requiere la concurrencia
de tres elementos: “que el depositario, al menos, sea comer-
ciante”; “que las cosas depositadas sean objeto de comer-
cio”, vy, lo que divide claramente a la doctrina, “que el
depésito constituya por si una operacion mercantil, 0 se
haga como causa o a consecuencia de operaciones mercan-
tiles”. Con independencia de las dificultades interpretativas
que se suscitan, parece claro que un depdsito efectuado por
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un no comerciante de un bien de consumo no tiene caric-
ter mercantil, aunque sea un contrato de empresa.

rran dos circunstancias: que alguno de los contratantes sea
comercianie y que las cosas prestadas se destinaren a ac-
tos de comercio. Dejando también a un lado las dificultades
interpretativas que se suscitan, al remitirse el legislador al
fin a que se destina lo prestado, parece claro que los prés-
tamos para el consumo no son mercantiles.

d} La compraventa serd mercantil cuando concurran dos
elementos (art. 325 C. de C.): que se trate de cosas mue-
bles, y que el comprador actie con un doble dnimo, de re-
venta y de lucro, lo que, dejando también a un lado las di-
ficultades interpretativas, parece dejar claro el cardcter civil
de la compraventa de bienes para consumo del comprador.

e) Distinta es la solucién prevista para el transporte,
que sera mercantil cuando concurra alguna de las siguien-
tes circunstancias (art. 349 C. de C.): que tenga por objeio
mercaderias o efectos de comercio, o “que, siendo cualquie-
ra su objeto, sea comerciante el porteador, o se dedique
habitualmente a verificar transportes para el publico”. El ca-
racter mercantil del contrato se hace depender, pues, ex-
clusivamente, del cardcter mercantil del porteador. Las con-
secuencias sobre la tesis que se crifica son, sin embargo,
minimas, porque, ademds de ser el Unico caso de mercanti-
lidad del contrato mixto, no existe, en puridad, un “trans-
porte civil”, o, al menos, éste no se sujeta a normas dife-
rentes del transporte mercantil: los articulos 1.601 a 1.603
del Cdédigo civil se remiten al Cdédigo de Comercio y a las
leyes especiales.

f) lLa fianza serd mercantil cuando “tuviere por objeto
asegurar el cumplimiento de un contrato mercantil” (art. 439),
lo que hace también dificil pensar en el sometimiento de
los no comerciantes a las normas mercantiles.

Si en los contratos doblemente regulados no parece que
pueda afirmarse el sometimiento de los no comerciantes a



las normas mercantiles, parece excesivo afirmar que los ac-
tos mixtos “unificados” deban considerarse mercantiles.

C) En fin, la doctrina de los actos mixtos resulta tam-
bién inexacta desde la 6ptica de las relaciones entre un dere-
cho general y un derecho especial, que el Tribunal Supremo,
al establecer que, cuando surjan dudas sobre la legislacién
aplicable, debe aplicarse el Cddigo civil, entiende correcta-
mente: la aplicacién de un régimen especial sélo debe pro-
ducirse cuando en el supuesto de hecho se den todos los
requisitos de calificacion exigidos por el legislador.

La doctrina de los actos mixtos sitda a la doctrina de la
empresa en un callejon sin salida y obliga a afirmar que el
concepto del derecho mercantil como derecho de la activi-
dad empresarial es exacto, pero imperfecto (GIRON). Exacto
porque el estudio histérico del nacimiento y evolucién de la
materia juridico-mercantil permite descubrir la funcidén cons-
tante de la mercantilidad: la materia mercantil se manifiesta
como materia especial al servicio de la actividad empresa-
rial. Pero este concepto es imperfecto. En primer lugar, por-
que, a pesar del articulo 2.II del Cdédigo de Comercio, los
criterios positivos de mercantilidad no han traducido direc-
tamente ese concepto. La codificacién mercantil, preocupada
primero de fijar los limites de la jurisdiccién de comercio y
s6lo después del derecho especial, no acierta en la identifi-
cacién del criterio de la mercantilidad sustancial.

En segundo lugar, porque no fodo derecho mercantil exis-
te en cuanto derecho de la actividad empresarial, sino que, a
menudo, se requiere ademds que esa actividad se despliegue
no en relacion con el destinatario de la produccion o el
cambio, sino en relacion con otro profesional del trifico.

En fin, y sobre todo, porque la doctrina de la empresa
indica que, cuando existe un derecho mercantil, ese derecho
gira en torno a la actividad empresarial; pero no indica que
el derecho mercantil tenga que existir como derecho privado
especial. En otros términos, si el derecho mercantl es, es
derecho regulador de la actividad constitutiva de empresa;
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pero la doctrina de la empresa no ofrece criterio alguno
para averiguar si el derecho mercantil debe seguir siendo
o existiendo. Es significativo al respecto que el propio
WIELAND considerara algo secundario que ese derecho fuese
un derecho especial en sentido estricto (Sonderrecht) o se

formulase en términos de vigencia general

1.5.3. El problema de la unificacion en la doctrina es-
pafiola de la época. Con el nacimiento de la “Moderna
Escuela del Derecho Mercantil”, intimamente vinculada a
la doctrina de la empresa, se volverd a profundizar en el
prablema de la unificacién del derecho privado, que habia
sido abandonado en los primeros afios del siglo xx. Las dis-
cusiones alemanas, italianas y francesas en torno a la auto-
nomia del derecho mercantil y, sobre todo, la unificacion
del derecho privado en Italia tuvieron un claro reflejo en
Espaiia.

En efecto, en el afio 1942 se pubhican dos trabajos que
incidian sobre el tema, con conclusiones diversas. Mientras
(GARRIGUES, en el ya cldsico articulo “Hacia un nuevo dere-
cho mercantil”, publicado en la Revista de Estudios Politicos,
postulaba una articulacién del derecho mercantil en torno a
la idea de la empresa y, por consiguiente, una concepcién
profesional del mismo, que lo distinguiria plenamente del
derecho civil, LANGLE, en el articulo “La autonomia del
Derecho mercantil. Revisién doctrinal y nuevos derroteros”,
después de pasar amplia revista a las que denominaba “es-
cuela autonomista del Derecho mercantil” y “escuela unifi-
cadora del Derecho privado”, se pronunciaba resueltamente
a favor de la obra unificadora, matizando, sin embargo, que
no debia llevarse a cabo una reforma legislativa apresurada,
sino que era preciso esperar hasta que se alcanzase en Es-
pana una homogeneidad sustancial de las relaciones econd-
mico-privadas. Ademds, desarrolla la idea, ya apuntada en
su Manual (2.* ed., 1941), del siguiente sistema: “La redac-
cion de un Cddigo fundamental de obligaciones y contratos,



de caracter genérico, en el cual se sentaran los principios
bdsicos reguladores de las relaciones econOmico-privadas en
general (civiles y mercantiles) y en la elaboracién subsi-
guiente de una serie de leyes particulares, especificas, que de
un modo mas concreto, detallado y, sobre todo, facilmente
reformables segin las mudables necesidades del comercio,
desarrollasen cada materia determinada (seguros, transportes,
sociedades, Bancos, etc.)”.

Pronto se demostré que hacer depender la autonomia del
derecho mercantil y la unificacién del derecho privado de
la posicién que se adoptase en torno al derecho mercantil
como derecho de la empresa era una visién parcial del pro-
blema. Asi, LANGLE profundizé sus ideas en e] trabajo “Las
directrices fundamentales del Derecho mercantil” (1947) y
en el Manual (edicién de 1950), sometiendo a critica las
tres teorias que, en su opinién, trataban de justificar la
autonomia del derecho mercantil (derecho regulador de los
actos de comercio, derecho de los actos en masa y derecho
de la empresa) y culmind su tesis unificadora en el articulo
“El inquietante problema de la homogeneidad y unidad in-
terna del Derecho mercantil” (1961).

En 1944, en la primera edicidon de su Curso, VICENTE Y
GErra lleva a cabo unas importantes reflexiones, que, si
bien se dirigen a criticar la concepcion del derecho mercan-
til como derecho de la empresa, no dejan de incidir en la
cuestion de la unificacién del derecho privado. Afirma que
el derecho mercantil no es un derecho puramente subjetivo,
porque se aplica también “a las operaciones realizadas por
los no comerciantes cuando contraten con una empresa mer-
cantil”, y que tampoco el criterio de los actos de comercio
basta para delimitar lo mercantil, de modo que “habria que
excluir del articulado de la mayor parte de los Cddigos vi-
gentes instituciones que tradicionalmente se regulan en los
mismos”, concluyendo que “determinar qué debe entenderse
por «materia mercantil» es, antes que nada, un problema
histdrico”, si bien termina pronuncidndose a favor de la
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especialidad del derecho mercantil, aunque sea matizada-
mente: “El comercio, el trifico ... requiere reglas especiales;
en qué Codigo deban incluirse, como hayan de ser designa-
das, son cuestiones que no pueden tener la menor impor-
tancia”.

En 1947, RuBio, en c¢l trabajo “Sobre el concepto de
Derecho mercantil”, tras criticar la teoria de la empresa, se
inclina “por el Cédigo tinico que, sin perjuicio de un cierto
nimero de disposiciones sobre la profesion mercantil como
tal, parece mds favorable al tratamiento orgdnicamente uni-
forme de un Derecho tinico como lo es el Derecho patri-
monial privado”. Mas convencido todavia de la unificacién
se mostrarda anos después en su Introduccion al Derecho
Mercantil, propugnando un Cdédigo Unico y una serie de le-
yes especiales.

Decidido partidario, en cambio, de la autonomia del de-
recho mercantil, entendido como derecho de la empresa es
A. PoLo. Mis dubitativo se muestra Uria, cuya primera edi-
cidén de su ya clasico manual es de 1958, quien se limita a
vaticinar que el derecho mercantil acabard siendo el derecho
ordenador de la actividad econoOmica.

Entre los mds fervientes partidarios de la concepcidon del
derecho mercantil como derecho de la empresa y, por con-
siguiente, de su autonomia, se encuentra, sin duda, GIRON,
desde su magnifico trabajo “El concepto del Derecho mer-
cantil” (1954). Ahora bien, con su rigor caracteristico, G-
RON no rechaza a ultranza la unificacion del derecho priva-
do, sino que cree que existe una mercantilidad sustancial
que estd por encima de la unificacion formal, situdndose asi
en una posicion intermedia, que después serd también utili-
zada por otros autores. Estas son algunas de las frases de
GIrON: “Lo que ocurre es que hay que plantearse de nuevo
lo que cada autor entienda por especialidad de una rama ju-
ridica; si se exige (..) que sélo haya Derecho especial cuan-
do ante dos instituciones dogmadticamente paralelas (v. gr.:
compraventa civil y mercantil) se haga separacién por un



ingrediente que no tenga nada que ver con la naturaleza
juridico-formal de la institucién, o se pide ese acotamiento
en conjunto, entonces habria que concluir que no hay razo-
nes para hablar de un Derecho mercantil especial; si, por el
contrario, se prescinde del paralelismo de dos cuerpos con
un conjunto de instituciones igualmente calcables dos a dos
por razén de su naturaleza y se atiende a la continuidad de
los datos econdmico-sociales, que como constante, explican
a veces desviaciones de una institucidon paralela, en ocasio-
nes figuras o instituciones propias, y todas ellas, a su vez,
planteando problemas que sélo en la cuspide de la unidn
con la linea de la estructura econdmica encuentran en ella
explicacidon, entonces no puede aceptarse el argumento que
se ha venido esgrimiendo”. Afirma igualmente que “la espe-
cialidad hay que verla materialmente, es decir, observar si,
por excepcion no odiosa o privilegiada respecto de normas
de Derecho civil o por necesidades nuevas que el Dere-
cho civil no ha tenido necesidad de contemplar, se dan ins-
tituciones, figuras o preceptos particulares para una realidad
material especifica”. Y concluye afirmando que “con la se-
paracion de ordenamientos por razén de clases sociales de
donde nacié el Derecho mercantil, se pudo dar el caso de
que, incluso sin necesidad, surgieran reglamentaciones inco-
municadas y distintas de figuras conceptualmente iguales; al
consumarse la evolucién hacia la unidad del ordenamiento
juridico nacional y, con él, afirmarse la unidad fundamental
de las Ciencias juridicas y de su método..., ha resultado que
se entienden mal los fenémenos que reflejan aquella uni-
dad de operacién del sistema juridico positivo y la mane-
ra de construir doctrinalmente la interpretaciéon y el juego
de conceptos e instituciones. En estos dos sectores de ideas
tienc necesariamente que haber unidad; pero tal cosa no
impide la particularidad material de un grupo de preceptos
o un grupo de instituciones que se reducen a grupo justa-
mente por la realidad econémico social que sirve de expli-
cacidn constante a su cxistencia y contenido”.
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En los afios cincuenta, el indiscutible maestro del de-

recho mercantil espafiol, JoaQuiNn GARRIGUES, inicia lo que
LLANGLE llamé su “conversidén”. En su conferencia “La crisis
del Derecho mercantil contempordneo™ (publicada en 1955);
en su estudio “Qué es y qué debe ser el Derecho mercan-
til” (1959) y en la conferencia pronunciada en la sede del
Ilustre Colegio Notarial de Madrid, el dia 27 de marzo de
1962, bajo el titulo “Derecho mercantil y Derecho civil”,
al mismo tiempo que abandona, parcialmente, la concepcidon
del derecho mercantil como derecho de la empresa, pro-
fundiza en las relaciones entre el derecho civil y derecho
mercantil.

a) El abandono de la consideracion del derecho mer-
cantil como derecho de la emprcsa lo apoya en multiples
consideraciones: el fracaso de la doctrina en el intento de la
construcciéon de un concepto unitario de acto de comercio,
la imposibilidad de estructurar un derecho mercantil positi-
vo sobrc la basc dc la empresa, la dificultad de deslindar
los contratos de empresa de los contratos civiles, la reaccién
del Estado dictando normas de derecho publico que pene-
tran en el campo mercantil.

b) Al profundizar en las relaciones entre el derecho mer-
cantil y el derecho civil, GARRIGUES propugna la formacién
de un Cédigo iinico para las obligaciones, que es la conse-
cuencia a la que conduce inexorablemente la expansién del
derecho mercantil. A pesar de eso, afirma que el derecho
mercantil sobrevivird de dos formas: a través de las normas
generales de la contratacién, que serdn las originariamente
mercantiles, de modo que “el Derecho mercantil no desapa-
rece, sino que mas bien perdura y tiene vigor para conver-
tir al Derecho civil en Derecho mercantil, comercializando-
lo”, y a través de un reducidisimo conjunto de normas que
seguirdn constituyendo derecho especial, “porque hay insti-
tuciones mercantiles intransferibles al Derecho comidn™ las
referentes a la empresa mercantil, las relativas a los empre-
sarios mercantiles y las atinentes a los contratos “esencial-



mente mercantiles por estar ligados inseparablemente a la
actividad de la empresa mercantil”.

Propone GARRIGUES, pues, una unificacion parcial, aunque
sustancial, reducida a las normas generales sobre obligaciones
y a los contratos que se han convertido en contratos comu-
nes, lo que le lleva a sugerir la conveniencia de tres Cédigos:

a) Un Cédigo de las obligaciones, que podria llamarse
“Cdédigo del trafico en general”, que contendria las disposi-
ciones generales sobre obligaciones y contratos, y, ademads,
“los contratos que se han convertido ya en contratos comu-
nes, en los que no hay razén para la dicotomia ni para la
regulacion por partida doble a la que sigue aferrado nuestro
Derecho (la venta, la permuta, el arrendamiento, la sociedad
simple, el mandato, el préstamo, el depésito, la transaccién,
la fianza, los contratos de garantia, los contratos aleatorios),
y, ademads, estas innovaciones: las disposiciones generales so-
bre titulos-valores y sus clases. Aflade, sin embargo, que no
se pueden incluir figuras tales como las sociedades’ mercan-
tiles, los apoderamientos mercantiles, la comisién, el cheque,
el registro mercantil, la contabilidad, los signos distintivos, la
competencia: “;Por qué ha de ser eso Derecho comin de
las obligaciones, si han sido y seran siempre instituciones
genuinamente mercantiles?”.

b) Un Cédigo Civil, con las instituciones tipicamente ci-
viles: persona, propiedad, familia y sucesiones.

c¢) Un Cédigo de Comercio. Para GARRIGUES, “la unifi-
caciéon del derecho de obligaciones no implica la desapari-
cion del Derecho mercantil; supone, tan sélo, la reduccidn
del Derecho mercantil, en materia de contratos, y quizd su
ampliacion en materia de empresas”. Tras afirmar que “no
se puede decir que el Derecho mercantil sea el Derecho de
las empresas. Es una parte del Derecho de la empresa”,
sostiene que el Cdédigo de Comercio deberia tratar de la
empresa en tres aspectos: un aspecto personal (los empresa-
rios y su estatuto juridico), un aspecto patrimonial (signos
distintivos, competencia, contabilidad, propiedad comercial y
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contratos sobre la empresa) y un aspecto contractual, en el
que encuentra graves dificultades, “porque ;hasta qué punto
es justo quc la intervencién de una empreésa en un conira-
to, sin mads, lleve ese contrato al campo del Derecho espe-
cial? ;Por qué me he de someter yo a un Derecho especial,
por el simple hechc de contratar con una empresa?”.

El criterio para determinar la mercantilidad o generalidad
del contrato lo individualiza GarriGUES en el dato de que
la intervencion de la empresa sea o no imprescindible: “hay
contratos que aunque normalmente se realizan por empre-
sas, pueden concebirse perfectamente sin que intervenga una
empresa” (venta, préstamo, depdsito, etc.); y “hay otro gru-
po de contratos que no se conciben sin la intervencién de
una empresa, que pertenecen, por asi decirlo, ontolégicamen-
te, a la explotacién mediante una empresa” (seguro, contra-
tos bancarios, transporte, suministro).

Esta época culmina, sin duda, con las aportaciones de
Brosera (1965), Bercovitz (1976) y VICENT (1976), que se
plantean derechamente el tema de la unificacion del derecho
privado, a partir del magisterio de GARRIGUES.

Para Brosera, el derecho privado deberia codificarse en
tres partes:

a) Un Cédigo Civil, que comprenderia la reglamentacion
y las instituciones relativas a la persona, la familia, las suce-
siones, la propiedad y los demds derechos reales.

b) Un Cédigo de las Obligaciones, que contendria la teo-
ria general de las obligaciones y de los contratos, la regula-
cion de los contratos civiles (aquellos que no presupongan
la presencia de una empresa), las disposiciones generales so-
bre titulos-valores, los diversos titulos-valores generalizados y
los procedimientos concursales.

¢) Un Céddigo de Comercio, en el que se regulase al
empresario individual y social y su estatuto juridico, las
normas sobre la competencia, la llamada propiedad comer-
cial, la empresa como objeto del trifico juridico y los con-
tratos de empresa.



BercoviTz se pronuncia mds claramente a favor de la
unificacion del derecho privado, distinguiendo las tres mate-
rias que comprende el tradicional derecho mercantil: esta-
tuto del comerciante o empresario, los actos de comercio y
los estados de insolvencia. Tras realizar un somero anélisis
de las mismas, concluye que “debe afirmarse la convenien-
cia, a la vista de las circunstancias actuales, de proceder a
la unificacion de! Derecho Privado. Para ello deben man-
tenerse las normas relativas al estatuto del comerciante o
empresario mercantil, pero como normas de Derecho co-
mun. Por otra parte, debe procederse a la unificacion del
Derecho de obligaciones y contratos —el Derecho relativo a
los Titulos-valores estd unificado ya de hecho— y del Dere-
cho concursal”.

Una posicion similar, aunque desde postulados diversos,
es la defendida por VICenT, para quien “el Derecho mer-
cantil.., en su delimitacién positiva, queda reducido en el
mejor de los casos al estatuto juridico del gran comerciante
o, dicho en otros términos, al estatuto juridico privado de
las grandes empresas.., se habria de reconocer como nor-
mativa comin y no especial la de las obligaciones y con-
tratos; la de la propiedad industrial; la de la propiedad
de mercancias, de buques y de aeronaves; la normativa del
establecimiento mercantil; la del Derecho concursal; la del
Derecho maritimo [o] de la navegacién... ;jPodria subsistir
con este limitado contenido —el estatuto del gran comercian-
te o de la gran empresa— toda una disciplina juridica ba-
sada en la especialidad de las normas? Mucho nos tememos
que no’.

1.6. La conveniencia ldogica de la unificacion sustancial
del derecho privado.

1.6.1. Las dificultades de formular un concepto cientifico
del derecho mercantil. Las consideraciones expuestas abren
serios interrogantes sobre la posibilidad de formular un con-
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cepto cientifico del derecho mercantil y permiten afirmar, en
consecuencia, la conveniencia 16gica de la unificacion, tanto
formal como sustancial, del derecho privado.

En efecto, la doctrina es unanime a la hora de referirse
a la historicidad y, en consecuencia, a la relatividad del de-
recho mercantil en sus distintas vertientes:

a) Es una categoria histérica el propio derecho mer-
cantil. El derecho mercantil, como derecho especial, es una
solucion histérica, que no tiene alcance general, pues existen
en el tiempo y en el espacio ordenamientos juridicos que
carecen de derecho especial. Asi, pues, no siempre ha exis-
tido una separacién entre derecho civil y derecho mercantil,
sino sdlo a partir de la Edad Media; la separacién no se ha
producido en todos los sistemas juridicos (common law), ni
s¢ manticne en todos los paises de civil law (Suiza, Italia vy,
mas recientemente, Holanda).

b) Cuando y donde el derecho especial existe, no res-
ponde siempre a iguales criterios ni se positiviza del mismo
modo. La materia mercantil es también histérica: varia en
funcién de las circunstancias socio-econémicas de una época
determinada; las instituciones juridico-mercantiles nacen, evo-
lucionan y, en ocasiones, mueren. De este modo, institucio-
nes que son mercantiles en un ordenamiento determinado
tienen cardcter civil en otro sistema e instituciones mercan-
tiles en una época son civiles en otra.

c) En fin, es histdrico el criterio de determinacion de la
mercantilidad, como lo demuestra la alternativa entre siste-
mas objetivos y sistemas subjetivos y la existencia de multi-
ples férmulas mixtas. Todo ello parece revelar un fracaso, al
menos de cardcter positivo, en la determinacion de la mer-
cantilidad.

No puede extrafiar por eso que cobren mayor fuerza las
tesis pesimistas sobre el concepto y la autonomia del dere-
cho mercantil. La constatacién de la relatividad del derecho
mercantil y de la inutilidad de la codificacion separada con-
tribuye a extender la impresidon de que no es posible encon-



trar un concepto universalmente valido del derecho mercan-
til que justifique su autonomia frente al derecho civil.

1.6.2. La generalizacién de las instituciones juridico-mer-
cantiles. La conveniencia légica de la unificacidon del derecho
privado no deriva sélo de la demostrada imposibilidad de
hallar un criterio que justifique, in abstracto, la existencia de
un derecho especial, sino, también y sobre todo de la cir-
cunstancia de que a lo largo de la historia se han ido pro-
duciendo dos claros fendmenos: la progresiva extension del
derecho mercantil y la mercantilizacion del derecho civil, fe-
némenos que tienen como presupuesto comun la generaliza-
cion de las instituciones juridico-mercantiles.

a) Por extensién del derecho mercantil se entiende el pro-
gresivo aumento de las relaciones sometidas al derecho espe-
cial. El proceso se inicia prédcticamente desde el mismo mo-
mento del nacimiento del ius mercatorum como derecho de
los comerciantes en el trifico profesional, al caer bajo su
ambito personas no comerciantes, y continia de forma im-
parable. Como sintetiza Vicent, el derecho mercantil se ex-
tiende del comercio a la indusiria, separando a ésta del
artesanado (arts. 325 y 326 C. de C.); de los contratos in-
terprofesionales a los contratos mixtos (Alemania e Italia
y, parcialmente, Espafia) y a actos ocasionales, considerados
mercantiles aunque se realicen por no comerciantes (contra-
tos bursitiles, letra de cambio); del estatuto profesional del
comerciante a todos los “empresarios mercantiles”, sea por
la naturaleza de su actividad (“ejercicio habitual™: art. 1 C.
de C.), sea por la forma (sociedades anénimas y de respon-
sabilidad limitada); de los procedimientos concursales naci-
dos para los comerciantes a todos los deudores insolventes.

Incluso los sectores menos proclives a ese proceso de
extension del derecho mercantil acaban influidos. Asi sucede
con las profesiones liberales, que, pese a mostrar una gran
resistencia, se acercan paulatinamente al régimen de los em-
presarios (responsabilidad por prestacion de servicios, forma-
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cion de agrupaciones de interés econdmico, sometimiento a
las normas de competencia); con la actividad artesanal, o en
general, con la pequeila empresa, aungie tengan exigencias
normativas menores; con el sector agricola (la existencia de
los llamados contratos de integracion vertical en la agricul-
tura produce un importante redimensionamiento de la acti-
vidad agricola, que la aproxima claramente a la empresa);
con el sector inmobiliario, a pesar de que en este caso la
integracién sea menor por la significacién social de dichos
bienes y por el peso especifico del derecho hipotecario; con
el sector cooperativo, que, nacido precisamente como alter-
naliva a la actividad empresarial, acaba paraddjicamente por
servirse del srarus de empresario, e, incluso, con el sector pii-
blico, que se vale cada vez mas de las técnicas empresaria-
les como medio de desburocratizacidn (MENENDEZ). Después
de esas constataciones poco sentido tiene seguir hablando de
un derecho mercantil como un derecho especial cuando la
actividad comercial ha sido completamente desbordada.

b) Por mercantilizacion se entiende el traspaso al campo
del derecho civil de principios e instituciones juridicas nacidas
en el derecho mercantil. Especialidades surgidas para satisfa-
cer las exigencias del trafico mercantil (mayor libertad de
formas, proteccion a la seguridad del tréafico, presuncién de
solidaridad) se transplantan al derecho civil.

1.6.3. La absorcion del derecho especial por el derecho
comiin. La dificultad de formular un concepto universalmen-
te valido del derecho mercantil y la evolucién del viejo ius
mercatorum, que se manifiesta en una progresiva extension
de su ambito de aplicacion y en una simultdnea mercantili-
zacion del derecho civil, conducen légicamente a la unifica-
cion del derecho privado.

El derecho mercantil nacidé como un derecho privado es-
pecial por oposicion al derecho civil o comin, por razon de
las personas (derecho de los comerciantes) y, s6lo como con-
secuencia de ello, por razén de la actividad (derecho del co-



mercio), contando incluso con fuentes propias (los usos), con
unos principios informadores (facilitar el trafico de mercade-
rias) y con un modo de aplicacion (la “jurisdiccidn” corpo-
rativa). Esa especialidad ha ido diluyéndose a lo largo de
los siglos y liega un momento en que no puede justificarse:
el derecho mercantil va no es el derecho de unas personas
determinadas ni de una actividad concreta, carece de fuen-
tes propias, sus principios informadores se han generalizado
y ni siquiera cuenta con una jurisdicciéon especial. El de-
recho mercantil pierde su homogeneidad interna y se con-
vierte en una simple amalgama de normas acumuladas a lo
largo de la historia como consecuencia de la presién de las
fuerzas econdmicas sin que pueda encontrarse una idea que
las unifique y dote de sentido.

Hay que dejar claro, ademas, que, en contra de lo que
muchas veces suele afirmarse, al trafico no le interesa la
existencia de un derecho especial frente a otro general, sino
una normativa uniforme, sencillamente por la seguridad de
régimen juridico aplicable que ello supone. No es razona-
ble imponer a los contratantes la carga de conocer que de-
terminados contratos pueden estar sometidos a normas dis-
tintas, en funcién de que sean calificados como civiles o
mercantiles, siendo evidente, ademds, que la doctrina vy la
jurisprudencia no se pronuncian de forma undnime por un
criterio claro de calificacién. Se afirma incluso {(VICENT) que
la duplicidad normativa atenta contra el deber de los po-
deres puiblicos de respetar principios constitucionales bdsicos
como el de seguridad juridica.

De otro lado, debe descartarse el argumento de que la
unificacién del derecho privado seria un inconveniente para
el acercamiento internacional de las legislaciones, porque la
experiencia demuestra que los paises que han unificado su
derecho privado participan igualmente en la labor unificadora
a nivel internacional, y porque la unificacion internacional llc-
va muchas veces aparejada una superacion de las normas ci-
viles y mercantiles (v. gr., el Convenio de Viena sobre venta
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internacional, de 11 de abril de 1980, establece expresamen-
te que su aplicacion se producird sin consideracién al cardc-
ter mercantil o civil de las partes o de los contratos).

La civilizacién, es decir, la absorcion del derecho especial
por el derecho privado general, deberia ser el destino inevi-
table de! derecho mercantil. Ello no serfa mds que la con-
secuencia logica de la evolucion del derecho especial: su defi-
nitiva generalizacién no seria mas que la culminacién de esa
tendencia expansiva. Es probable, por ello, que esa civiliza-
cién fuera al mismo tiempo comercializacién o mercantiliza-
cion del derecho civil. Asi, seflala GARRIGUES que “no es
facil decir, hablando propiamente, si hay comercializacion
del Derecho civil o civilizacion del Derecho comercial. En
mi opinién, si lo que subsisten son las normas mercantiles
que pasan al Derecho comun, lo que en definitiva ha de
sobrevivir, prescindiendo de los nombres, serd un Derecho
mercantil”. Como sefiald6 AscCARELLI, cuando los principios
del derecho especial se convierten en comunes, el derecho
especial desaparece porque ya no tiene sentido una regula-
cién distinta de la comun. El derecho mercantil pierde su
autonomia cuando sus principios triunfan sobre los comu-
nes: “el derecho mercantil muere en el momento de mayor
triunfo”.

Pero donde importa poner el acento no es en la comer-
cializacién o en la civilizacién, sino en la conveniencia de la
unificacién. Si el nacimiento del derecho mercantil se explica
por la insuficiencia, incapacidad o incompetencia de las insti-
tuciones civiles para atender a las exigencias de un sector de
la realidad, su desaparicion debe producirse cuando deje de
cumplir la funcion que justifico su génesis y/o cuando el or-
denamiento privado general asume esa funcion. Cuando el de-
recho comuin es capaz de asimilar las exigencias de los ope-
radores econdmicos —cualquiera que sea la causa de ello—,
el derecho mercantil debe dejar de existir.

El paso siguiente consistiria en determinar si la unifi-
cacion habria de realizarse mediante la confeccion de un



unico codigo para las materias que constituyen tradicional-
mente derecho civil y mercantil o si, por el contrario, ha de
marcharse hacia un sistema de leyes especiales, que se si-
tuarian al lado de un Cdédigo unico. Ciertamente, la solu-
cion preferible seria esta ultima. En primer lugar, porque,
como puede constatarse facilmente, la denominada “descodi-
ficacién™ es ya un hecho en el ambito del derecho privado,
en las mas variadas materias.

En segundo lugar, porque, como ya sefalaba LAaNGLE, a
comienzos de los afios cuarenta, postulando la redaccién de
un Codigo fundamental de obligaciones y contratos y la ela-
boracion complementaria de un conjunto de leyes particula-
res, sectoriales, que desarrollasen cada materia determinada,
mientras el Cddigo “estableceria los principios comunes en
el orden civil y mercantil, las normas directrices fundamen-
tales” y “representaria la integracion de las instituciones vy
reglas en una unidad sistemdtica”, “en leyes especiales se
daria desarrollo y reglamentacidén técnica a cada una de las
instituciones mercantiles que lo reclamasen..., cumplirian fi-
nes de especializacidén, mas concretos y subalternos”. Como
sefialaba AsSCARELLL, al mismo tiempo que se reclama la uni-
ficacion del derecho civil y del mercantil, se reclaman las
autonomias de las singulares ramas, antes comprendidas en
el derecho civil o en el derecho mercantil.

En tercer lugar, porque ese sistema de leyes (de compe-
tencia, de derecho industrial, de sociedades, de titulos, de
compraventa, de seguros, de transporte, del mercado de va-
lores, de banca, concursal, etc.) sustituiria ventajosamente la
vieja contraposicion derecho general/derecho especial por otra
nueva derecho general/derechos especiales, ya que esas leyes
podrian contener el régimen juridico total ——publico y pri-
vado— de una determinada institucion o de un determinado
sector, que diera adecuada cabida a todos los intereses del
trdfico. BEn efecto, en los tltimos afios, el derecho privado
ha sufrido importantes transformaciones, lo que incide evi-
dentemente sobre el tema de su unificacion.
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2. El proceso de transformacion del derecho privado y
sus consecuencias sobre la unificacion. Sectorializacién del
derecho privado.

21. La crisis del derecho privado codificado.

El derecho privado reflejado en la codificacién europea
del siglo xix responde a un modelo econdOmico-social de-
terminado, el modelo liberal-burgués, que se apoya en unos
presupuestos juridicos considerados como auténticos “dere-
chos naturales”: la propiedad privada, la libertad de comer-
cio, la libertad de contratacion. Ese “orden natural” se va
erosionando progresivamente y se produce el transito del Es-
tado liberal al Estado social: se cuestiona el funcionamiento
del sistema de mercado y crece la injerencia del Estado en
la economia. Se llega asi a la economia social de merca-
do, lo que produce consecuencias importantes en el derecho
privado.

Se aprecia, en efecto, una clara transformacion de las
caracteristicas tradicionales del derecho privado, que se de-
mocratiza o socializa (GARRIGUES, URia, GIRON, MENENDEZ,
Duque, GonDRa). Particularmente llamativa es la progresiva
infiltracién de normas de derecho piblico. Es indudable que
el derecho mercantil ha estado en permanente relacidén con
el derecho piblico: no sélo porque publico es el origen dc
instituciones como la sociedad andénima, o por la frecuente
identificacién entre las nociones de interés publico y de in-
terés general del trafico profesional, que explica —por ejem-
plo-- la naturaleza publica del procedimiento de quiebra,
sino sobre todo por la circunstancia de que, para los profe-
sionales del trafico, el derecho publico ha constituido siem-
pre el marco para el ejercicio de la actividad empresarial.
Ademads, el derecho mercantil no ha sido nunca derecho ex-
clusivamente privado; el propio Cédigo de Comercio de 1885
contiene preceptos de derecho piblico.

Ahora bien, la influencia del derecho publico se hace



mads intensa, desarrollindose en un doble plano: a través del
solapamiento de normas privadas y administrativas en la re-
gulacién de muchas instituciones y mediante la orientacion
intervencionista de la regulacién de la actividad econdmica.
Aunque en los dltimos afios el intervencionismo econémico
retrocede considerablemente, lo cierto es —como sefiala ME-
NENDEZ— que la intensa —y extensa— regulacion de las ac-
tividades econdmicas realizada al amparo de la economia
social de mercado y las grandes modificaciones experimenta-
das en la produccién, la distribucién y el consumo han mo-
dificado las tradicionales relaciones entre el derecho publico
y el derecho privado y parecen conducir a una instrumen-
talizacion del derecho privado (desprivatizacion), en funcion
de las finalidades perseguidas por la ordenacién pitblica de
la economia,

Muchas son ya las manifestaciones de la transformacién
del derecho privado: al lado de la elaboracién del llamado
derecho de los consumidores, que influye decisivamente en
el problema de la unificacion del cldsico derecho privado,
pueden destacarse la tendencia hacia la democratizacion de
la empresa, a través de la participacién en su gestion de los
trabajadores v de la administracion del Estado y de una
mayor informacion a todos los niveles; la introducciéon de
limites al ejercicio de los derechos subjetivos; la prevision de
normas de control de las condiciones generales de los con-
tratos, tanto formales (inclusién en un documento) como
sustanciales (contenido de las clausulas); el control piiblico
de las mds importantes actividades (bancaria, aseguradora,
bursdtil y de transporte), e incluse la modificacion del tradi-
cional derecho concursal, pues no sélo se postula una reor-
ganizacion de la empresa, que posterga en mayor O MENOr
medida los intereses individuales del deudor y de los acree-
dores, sino que incluso se sustituye por procedimientos ad-
ministrativos.

No es de extrafiar por ello que surjan nuevos intentos
sistematizadores, de diverso signo, entre los que destacan la
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“nueva” disciplina del “derecho economico” y la considera-
cion del derecho mercantil como derecho del mercado.

A) Como ha puesto de manifiesto la doctrina, el dere-
cho econdmico constituyé un intento de enmarcar juridica-
mente la complejidad de la actividad econdmica. En rea-
lidad, el derecho econOmico proyecta su vigencia sobre el
mismo dambito que el derecho mercantil tradicional, pero
con un sentido distinto, como expresién directa del poder
del Estado en la vida econdmica. Esta nueva orientacién
doctrinal, que, en un primer momento, tuvo una pretension
puramente metodoldgica, derivé después hacia la elaboracidon
de una nueva disciplina juridica cuyo objeto era la regula-
cion de la intervencidn del Estado en la economia.

Ademas, el concepto de “derccho econdmico” entra tam-
bién en crisis. No sdlo porque empieza a cuestionarse la
idea misma de la intervencidén estatal en la economia, sino
sobre todo porque no existe un minimo acuerdo doctrinal
sobre su contenido y escncia. En Espafia, la constitucionali-
zacion de la “legislacién mercantil” parece cerrar el paso a
la configuracién de un “derecho econdmico™.

B) Entre los intentos de ofrecer una explicacién cohe-
rente y un concepto del derecho mercantil destaca el que
afirma que se ha producido un transito del derecho mer-
cantil, entendido como derecho de la empresa, a un derecho
del trafico econémico o derecho del mercado, como centro
de la constitucién econémica, de modo que el criterio de-
limitador de la materia mercantil pasaria de la empresa al
mercado (MENENDEZ, DUQUE).

En el derecho mercantil como derecho del mercado el
papel de la empresa seguiria siendo protagonista: constitui-
ria el operador mds importante —aunque no el dnico-- del
mercado. A su lado, aparecen el FEstado y, sobre todo, los
consurmidores. Pero el centro del nuevo derecho. del merca-
do seria, sin duda, el derecho de la competencia, que englo-
baria la regulacion de los derechos de propiedad industrial,
la regulacién de la competencia desleal, la disciplina antifrust



y la tendencia hacia las concentraciones empresariales, y
cuya misién fundamental serfa controlar el poder econdémico
privado, el poder de mercado, frente a las naturales aspira-
ciones del empresario a conquistar posiciones de dominio.

Dejando a un lado la apreciaciéon de que la explicacién
etimoldgica no seria correcta, porque la palabra “mercantil”
no alude al mercado, sino al “mercader”, el mayor proble-
ma se plantea —al igual que con la consideracién del de-
recho mercantil como derecho de la empresa— con el tér-
mino “mercado”, que se toma en préstamo de la ciencia
econémica. El concepto econdémico de mercado es tan ge-
neral (lugar y/o modo de intercambio entre varios sujetos,
mecanismo de distribucion de bienes o servicios conforme al
libre funcionamiento de los precios, etc.), que deberd ser
precisado por el jurista, tarea que hasta ahora ha resultado
infructuosa.

Por otro lado, la concepcién del derecho del mercado
—como la del derecho dc la empresa— no tiene en cuenta
que existen tantos mercados como bienes y servicios, algu-
nos de ellos sin regular y otros “hiperregulados”, y, en todo
caso, con diferencias fundamentales: en poco se parecen el
mercado de bienes de consumo, el mercado inmobiliario y
el mercado de trabajo.

En resumen: si la empresa no ha constituido un criterio
técnico seguro para acotar la materia mercantil ni ha per-
mitido averiguar tampoco si en unas concretas coordenadas
espacio-temporales una determinada materia es civil o mer-
cantil, parece que tampoco el mercado puede constituirlo,
sin perjuicio de la utilidad del recurso para explicar, al me-
nos parcialmente, lo que en un momento determinado se in-
cluye en el derecho mercantil.

Asi, el propio MENENDEZ se pregunta si la construcmon
del derecho del mercado no serd sino un esfuerzo de la
doctrina para asegurar la supervivencia del derecho mercan-
til v superar la crisis producida en el seno de ese derecho
especial y privado, y si serd mejor empezar a pensar que
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no resulta posible individualizar un sector de la realidad eco-
nomica con el que identificar la materia mercantil.

2.2, Hacia la unificacion sectorial del derecho privado.

Son, sin duda, las plurales normas dictadas en defensa de
los consumidores, que han llevado a hablar de un “derecho
de los consumidores” como nueva rama separada y han sus-
citado la polémica de su “adscripcion”™ al derecho civil o al
derecho mercantil, las que mds inciden en el problema de
la unificacién del derecho privado, pues en ellas se aprecia
claramente la transformacidén experimentada por el derecho
privado. '

La normativa de profeccidon de los consumidores surge
como consecuencia necesaria de la evolucidon sufrida por el
mercado en los paises desarrollados. La imagen de una eco-
nomia autorregulada en la que el consumidor decidia sobre
la produccién eligiendo libremente la cantidad y la clase de
bienes o servicios que deseaba nunca se correspondié con la
realidad. Si a ello se une la circunstancia de que los Codi-
gos decimonédnicos partian del errdéneo principio de igualdad
entre las partes contratantes, se comprenderd por qué los
distintos legisladores han ido poniendo en vigor un conjun-
to de normas que, controlando la actividad de las empresas,
tratan de mejorar la posicidon de los consumidores en el
mercado.

Esa normativa produce una alteracion sustancial del dere-
cho privado. Sectores como el derecho de la competencia, el
derecho cambiario, el de la responsabilidad civil y, sobre
todo, el de la contratacidn estin viendo modificados sus fi-
nes, principios o criterios de aplicacién por la necesidad de
tener en cuenta los intereses de los consumidores.

Como consecuencia de ello, el “derecho de los consumi-
dores” incide claramente en el problema de la unificacién
del derecho privado, modificando parcialmente la perspecti-
va. Si con anterioridad se constataba una progresiva genera-



lizacién de las instituciones juridico mercantiles a través de
la extension del derecho mercantil y de la comercializacion
del derecho civil, que habia llevado a afirmar la convenien-
cia y la oportunidad de proceder a una unificacién del dere-
cho privado, sustancialmente mercantilizada, en los tltimos
anos, y por influjo del llamado derecho de los consumidores,
se aprecia, simultineamente, una cierta desmercantilizacion
de la vida social (GirON, MENENDEZ, FONT GALAN).

Esta desmercantilizaciéon del derecho privado no supone
un alejamiento del derecho mercantil ni la busqueda de un
refugio en el Cdédigo civil, como, a veces, se ha pretendido,
ni, por lo que ahora interesa, obsticulo alguno a la unifi-
cacidn del derecho civil y del derecho mercantil. En efec-
to, como se ha puesto de manifiesto, la conveniencia de la
unificaciébn no se justifica ya sélo por el proceso de gene-
ralizacion de las instituciones juridico-mercantiles, que se
mantiene, aunque sea parcialmente modificado y reconduci-
do por la exigencia social y juridica de la defensa de los
consumidores, sino también en virtud de un proceso de
recreacién normativa que se realiza mediante una {fusion
de lo publico y lo privado y una integracion (distinta de
la absorcién) de lo civil y lo mercantil sobre nuevas bases
(FonT GALAN).

No han faltado, sin embargo, otras interpretaciones de
esa normativa, como la que afirma, llevando a sus ultimos
extremos la idea del destinatario de la misma, que la exis-
tencia de un derecho de los consumidores implica la exis-
tencia de tres regimenes juridico-privados distintos en aten-
cién a quienes sean los sujetos intervinientes: un derecho de
las empresas (Unternehmensrecht), que comprenderia el tra-
fico juridico interempresarial; un derecho del consumidor
(Verbraucherrecht), aplicable a las relaciones juridicas entre
empresarios y consumidores, y el derecho civil (Biirgerrechi),
que regularia las relaciones entre los particulares.

Pero como se ha indicado el fendmeno ¢s mds complejo
y trasciende al derecho privado. Las normas de proteccion
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de los consumidores son, ante todo, normas de proteccion
del modelo econOmico disenado en la Constitucién. Es muy
ilustrativo, a estos efectos, el contenido del articulo 1.1.011 de
la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios,
que afirma que, “en todo caso, la defensa de los consumi-
dores y usuarios s¢ hard en el marco del sistema econdémi-
co disefiado en los articulos 38 (libertad de empresa) y 128
(iniciativa publica en la economia) y con sujecién a lo es-
tablecido en el articulo 139” (unidad de mercado). No se
trata tanto de crear un fertium genus junto al derecho civil
y al mercantil cuanto de superar la tradicional configuracién
del derecho privado y la distincidon entre derecho privado y
publico.

No deja de ser significativa al respecto la declaracion
contenida en el articulo 7 de la misma Ley, a cuyo tenor
“los legitimos intereses econdmicos y sociales de los consu-
midores y usuarios deberdn ser respetados en los términos
establecidos en esta lLey, aplicdindose ademds lo previsto en
las normas civiles y mercantiles y en las que regulan el co-
mercio exterior e interior y el régimen de autorizacion de
cada producto o servicio”. Es decir, las normas (generales)
de la Ley de Consumidores se aplican preferentemente a
las normas civiles y mercantiles. Por lo demds, esa preferen-
cia se deduce también de su consideracion de Ley General
que desarrolla un mandato constitucional (arts. 51 CE y 12
LLGDCU) y consagra un principio general del ordenamiento
juridico (art. 1.1 LGDCU), publico y privado, civil y mer-
cantil, y de las propias palabras del Predambulo (FoNT GALAN).

Una segunda consideracion resulta todavia mas evidente,
si se tiene en cuenta que la propuesta se limita, en reali-
dad, al derecho de la contratacién: si el Cddigo civil y el
Cédigo de Comercio no satisfacen hoy en dia las necesida-
des del trifico, no parece légico pensar que la adicién de
un “tercer sistema” del derecho de la contratacion fuera a
solucionar las cosas. Si ya resulta confuso deslindar los con-
tratos civiles de los mercantiles, parece evidente que la intro-



duccion de un tercer régimen de contratos aumentaria la con-
fusiéon. En particular, con esa distincién se¢ reproduciria, con
grave dafo para la seguridad juridica, toda la afieja proble-
matica de los actos de comercio, ya que seria absolutamen-
te necesario calificar el contrato y, en muchas ocasiones,
esa calificaciéon conllevaria desigualdades de trato. En efecto,
producida la distincién entre contratos celebrados por un
empresario con otros empresarios o con consumidores, sur-
girfa inmediatamente la duda de si no seria justo —e inclu-
so exigido por el principio de paridad de trato de rango
constitucional— equiparar a los pequeiios y medianos empre-
sarios con los consumidores.

Lo mas razonable, pues, es el replanteamiento de la codi-
ficacion separada y la reconstruccion de un derecho privado
(y publico) del trifico que tenga en cuenta las caracteristi-
cas de la moderna contratacion, empezando (BERcoviTz) por
“reconocer que determinados principios generales estdn en
crisis y deben ser reelaborados para que puedan seguir
cumpliendo su funcién”. Desde esta perspectiva cabe afirmar
incluso (FonT GALAN, Busros) que el llamado “derecho del
consumo” puede servir de catalizador para la unificacién del
derecho de la contratacion (resulta emblematico el ejemplo
del Codigo civil holandés que “consolida™ las normas de las
tres pretendidas “ramas”).

Por todo ello, no puede sorprender que, al mismo tiem-
po que se vuelve a hablar de la disolucién del derecho
mercantil (MENENDEz, VICENT), se hable también de la de-
sintegracién del derecho privado tradicional. Como afirma
MENENDEZ, “los privatistas debemos reconocer la imposibili-
dad de mantener el sistema del derecho privado tradicional.
El derecho del siglo xix de una sociedad individualista y
liberal fue sustancialmente derecho privado; el derecho del
siglo xx ha sido el derecho de la crisis de esa sociedad; el
derecho del siglo xxr serd el derecho de una sociedad post-
industrial y tecnificada. Ya no serd, sin duda, otro siglo
de derecho privado del viejo ius mercatorum puesto al dia.
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Entonces si se podrd decir, aunque sea con un alcance muy
distinto al de la simple comercializacién de! derecho civil,
que el derecho mercanti!l «muere en el momento de su ma-
yor triunfo»”. Ya GARrRRIGUES llegd a decir que “pierde to-
do interés la vieja cuestion de la separacién e independen-
cia del Derecho mercantil frente al Derecho civil. Mientras
—como buenos hermanos— mercantilistas y civilistas se en-
tretienen en estas querellas familiares, el Derecho privado
del tréfico, lldmese civil o mercantii —que eso es lo que
menos importa— va siendo reemplazado por un Derecho
distinto de cardcter publico y social”.

No es posible entrar ahora en la polémica existente en
torno a la posibilidad o no de una codificacion; pero si pa-
rece oportuno sefialar que, en el dmbito de que se trata, la
desaparicién de los Cédigos es ya una realidad, que respon-
de tanto a razones puramente técnicas (la imposibilidad de
reunir en un cuerpo legal todas las numerosas y complejas
normas reguladoras del trafico) como ideoldgicas (la crisis
de las ideas que propiciaron la codificacién supone, como
consecuencia légica, la crisis de los propios cédigos), de mo-
do que la solucién de las leyes sectoriales, como afirma MEe-
NENDEZ, “es un camino medio, igualmente distante de una
codificacion ahora inviable o mmprocedente y de una desco-
dificacién acelerada y andrquica”.

La técnica de las leves especiales permitiria, mejor que
cualquier otra, la integracion de los aspectos privados y pii-
blicos de las diversas instituciones, llegando asi a la supera-
cion de la dualidad derecho civil/derecho mercantil, que seria
sustituida por un nuevo enfrentamiento derecho general/dere-
chos especiales.

Esa técnica presenta, en fin, la innegable ventaja de con-
seguir una legislacion mas fluida y, en consecuencia, fa-
cilmente modificable para adaptarla a las cambiantes cir-
cunstancias. Asi, indica GIRON que “posiblemente podria
pensarse que con grandes Leyes que tengan conciencia de
su reciproca concordancia y de su relacion con el Derecho



civil, se podia tender simultineamente a la finalidad bdsica
de seguridad juridica y a la permanencia de la concordancia
de la legislacion con el proceso evolutivo de la estructura
social”.

La desmembraciéon del derecho del trdafico y su consi-
guiente sectorializacién apareceria avalada finalmente por la
disgregacion diddctica del derecho mercantil. El fenémeno, de
cierta raigambre cn otros paises (v. gr., Italia, Alemania),
comienza a producirse en Espafia, donde -—por influencia,
sin duda, de los nuevos planes de estudios— aparecen cur-
sos de derecho de sociedades, derecho bancario, derecho
bursatil, derecho concursal, etc., y lo mismo sucede a nivel
de manuales. Por esta via es probable que se acabe desem-
bocando en una especializacion de signo distinto.

3. El problema de la unificacion en la doctrina espafio-
la actual.

Aunque el tema de la unificacion del derecho privado
apenas ha sido afrontado recientemente de una forma mo-
nografica, puede afirmarse que la practica totalidad de la
doctrina mercantilista defiende la unificacién del derecho ci-
vil y del mercantil.

El planteamiento no es siempre didfano, pero lo que se
postula, normalmente, como ya se sefald en las primeras
paginas, es una unificacion formal y parcial del derecho
mercantil y del derecho civil.

MENENDEZ afirma expresamente la superacidon de la di-
vision derecho civil/derecho mercantil, hablando incluso del
“error que supuso la otra gran pretensién de nuestro codi-
ficador mercantil: la independencia del Derecho mercantil
como Derecho especial de las obligaciones frente al Dere-
cho civil”, afiadiendo que “la pretendida independencia del
Derecho mercantil codificado va, pues, contra corriente, por-
que parece evidente que todo aquel proceso de comerciali-
zacion debia conducir mis bien a la generalizacion del De-
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recho Mercantil, es decir, al desplazamiento del viejo Dere-
cho civil patrimonial por el nuevo Derecho mercantil, cul-
minado asi el proceso en la consiguiente unificacién del De-
recho de obligaciones”.

Mis recientemente, el propio MENENDEZ aboga por la
“superacién de la unidad del sistema del Derecho mercan-
til que hemos conocido, por un sisterma de unidades con el
desarrollo de otros tantos sectores basicos de aquel Dere-
cho, ahora con el impacto piblico y social del nuevo orde-
namiento, y no ya como unos simples Derechos informativos”.

SAncHEZ CALERO limita la necesidad de la unificacién al
derecho de obligaciones y contratos, como medio de “racio-
nalizar su normativa evitando sus carencias, oscuridad y con-
tradicciones”.

OLivEncia no niega la posibilidad e incluso la conve-
niencia de la unificacién del derecho privado, aunque ve un
obstaculo importante en la consagracién constitucional de la
distincién entre derecho civil y derecho mercantil.

Bercovirz profundiza en su idea unificadora, a partir del
derecho del consumo, y afirma que “parece imprescindible
dar un paso mds y considerar que el Derecho mercantil
tiene que ser sustituido por un Derecho privado del trafi-
co econdmico”, que incluiria las siguientes partes: El estatu-
to de los empresarios como sujetos profesionales del trifico,
con inclusién de las normas administrativas impuestas para
el acceso a la condiciéon de empresario, a través de las
cuales se puede proteger a los consumidores; los principios
ordenadores del trafico econdémico —fundamentalmente, el
derecho de la competencia, establecidos en interés de em-
presarios y consumidores; los objetos especiales del tréfico
econdmico, fundamentalmente los titulos-valores; el derecho
unificado de obligaciones y contratos, y el derecho concursal
unificado, que también tomaria en consideracidn el interés
de los consumidores.

GonpRrA, pese a reconocer ¢l derecho mercantil como
derecho de la empresa, afirma que “la tendencia general va



en la linea de la conversién de aquel Derecho Mercantil... en
Derecho patrimonial comiin, al generalizarse actualmente ta-
les exigencias normativas a la mayor parte del trdfico eco-
noémico, como consecuencia de la prictica generalizacion a
su vez del aparato organizativo, propio y especifico en otro
tiempo del comercio, al conjunto de las actividades econo-
micas de produccidn y distribucién de bienes en la econo-
mia moderna”.

SuARrREzZ-LLANOS, se muestra partidario de la unificacién
completa del derecho de obligaciones sobre la base de du-
dar de la correccion dogmatica de la categoria de los con-
tratos de empresa. En sus Elementos de teoria general del
derecho patrimonial, que constituyen, segin sus propias pala-
bras, unos Prolegdmenos a la exposicién sistemdtica de un
curso de Derecho privado de la economia, parece dar por
hecha la unificacién.

Rojo no ve tampoco graves problemas para la unifica-
ciéon del derecho privado, considerdndolo, ademds, como la
“culminacion l6gica” de su evolucidn.

VIceNT, en su Compendio, se pronuncia a favor de la
sustitucion del sistema vigente en materia de obligaciones y
contratos por otro nuevo, “seguramente en forma de un Co-
digo de Obligaciones y Contratos, con el marco general ba-
sico de la contratacion y suprimiendo la dicotomia civil/mer-
cartil”, afiadiendo que “una alternativa mds ambiciosa... de
unificar todo el Derecho privado en un Cédigo civil de
nuevo cufio, siquiera con predominio del Derecho de obli-
gaciones, podria ser mds complicada”, y, con cardcter gene-
ral, afirma que la unificacién “parece Ineludible en las le-
gislaciones continentales conforme se supera un determinado
nivel de homogeneizacion de la economia, que hace injus-
tificada la contraposicién de actividades «mercantiles» y «ac-
tividades civiles»”, si bien acaba afirmando la especialidad
del derecho mercantil por encima de la rcunificacion legisla-
tiva, “siquiera sea por la necesaria division del trabajo de
los juristas”.

11%



120

Mucho mds rotundo se muestra VICENT en un reciente
trabajo realizado en homenaje a Broseta, al senalar que “el
nicleo normativo del Derecho mercantil en sentido estricto...
ha sufrido varios fendmenos normativos que conducen o
deben conducir, inexorablemente, a la unificacion, formal y
también material, de todo el Derecho privado y, por tanto,
a la desaparicion del Derecho mercantil concebido en aquel
sentido, como «Derecho especial»”, y concluir que es necesa-
rio proceder a la “unificacién inmediata del Derecho priva-
do, abandonando la divisién en Derecho mercantil y Dere-
cho civil y la propuesta de tres «Coédigos» defendida en su
dia por los Profesores GARRIGUES y BROSETA. La unificacion
se harfa de una sola vez, como en Argentina, bien con la
promulgacién en un solo acto de un dnico Codigo civil, o
de manera progresiva, pero con arreglo a plan, como en el
caso del Codigo civil de Holanda. Para clio deberia prever-
se la derogacién del Codigo de Comercio como tal cuerpo
sistemdtico {(con la desaparicién de las especialidades norma-
tivas sobre el comerciante y los actos y contratos mercanti-
les) y el traslado de sus contenidos vigentes a leyes espe-
ciales —por la materia— cuya normativa supletoria seria el
Cédigo civil: Leyes de sociedades, de contratos de gestion,
de contratos bancarios, de contrato de transporte, de insol-
vencia, de navegacién maritima y de navegacion aérea, entre
otras”.

Font GaLAN afirma igualmente —como ya se sefialo— la
conveniencia de la unificacién, si bien no cifrada ya en la
comercializacidon del derecho privado, sino en la “integracion
—que no «absorcion»— de lo civil y mercantil sobre nuevas
bases y presupuestos politico-juridicos democraticos, funcio-
nales y solidarios”.

Bustos afirma la necesidad de acometer la recreacion de
un derecho patrimonial privado general, “a partir de los ele-
mentos existentes proporcionados por el Derecho civil, mer-
cantil y de consumo, mds la experiencia extranjera y un co-
nocimiento cabal de nuestra préctica forense™.



En un sentido claramente contrario se pronuncia Fica,
quien llega a postular la radical autonomia del derecho mer-
cantil, al que otorga la calificaciéon de “ordenamiento juri-
dico™ “Quiero decir que la ultima etapa —ya recorrida en
otros paifses— en la absorcidn del ordenamiento mercantil
por el ordenamiento civil no lleva mds que a la aniquilacién
de uno de los dos con el consiguiente sacrificio del grupo
social al que servia y de sus fines o la creacion de un or-
denamiento hibrido, inservible o gravemente perjudicial para
ambos grupos. No hace falta una gran agudeza para sospe-
char qué intereses —civiles o mercantiles— quedan sacrifica-
dos con aquella absorcidn”.

III. La unificacion legislativa del derecho privado como ne-
cesidad. Los problemas derivados de la dualidad de re-
gimenes. La realidad de la unificaciéon legislativa

1. Consideracién general.

Las dudas que pudiera suscitar la wunificacion sustancial
del derecho privado, como consecuencia logica de su propia
evolucién, no pueden, desde luego, reproducirse respecto de
la unificacion formal o legisiativa, que resulta absolutamente
necesaria, y cuya realizacion acabarfa incidiendo forzosamen-
te en la unificacién sustancial.

Ademads, una sucinta consideraciéon de la legislacion mas
reciente muestra bien a las claras que, a pesar de las con-
tradicciones existentes, recientemente denunciadas por Vi
CENT, la unificacion legislativa del derecho privado mas que
un simple deseo de la doctrina empieza a constituir una
verdadera, aunque parcial, realidad legislativa El avance en
la unificaciéon se produce por diferentes vias. Unas veces,
simplemente, se produce el fendmeno de generalizacion que
se ha comentado; otras veces, hay verdadera unificacion,
que puede ser implicita, cuando, sin entrar en el problema
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de la dualidad de instituciones, se establecen principios co-
munes (v. gr., Ley General para la Defensa de Consumido-
res y Usuarios, Ley Cambiaria y de! Cheque; Ley de Cré-
dito al Consumo), o incluso explicita, cuando se promulga
una ley comun para las instituciones anteriormente duplica-
das (v. gr, Ley de Contrato de Seguro).

Es tradicional (VivanTe, RiPERT, v en Espafna (GARRIGUES,
BroseTA y BERcCOVITZ), realizar el anadlisis de la unificacion
del derecho privado distinguiendo las materias de las que se
ocupa el derecho mercantil, que, en un excesivo esfuerzo de
sintesis, pueden reducirse a las siguientes: el empresario, las
socledades mercantiles, los titulos-valores, las obligaciones y
contratos mercantiles, la suspensién de pagos y la quiebra
y el derecho maritimo o de la navegacion.

Al plantear el problema de la necesidad de la unificacién
legislativa, esas materias no merecen, evidentemente, idénti-
ca consideracion, porque la duplicidad normativa soélo exis-
te realmente en el derecho de sociedades, el derecho de las
obligaciones y contratos y el derecho concursal. Ello permi-
te dejar fuera de esa perspectiva el derecho de la compe-
tencia y de la propiedad industrial, que no solo trasciende la
contraposiciéon derecho civil/derecho mercantil, sino incluso
la divisién derecho piiblico/derecho privado, y el derecho de
los titulos-valores, que, como se reconoce de forma undni-
me, al tener caracteristicas propias, podria perfectamente inte-
grarse en el derecho comiin, si bien ambas materias resultan
significativas desde el punto de vista de los avances existen-
tes en la unificacién legislativa. Por el contrario, el derecho
maritimo (o en su vertiente mdas amplia el derecho de la na-
vegacion), queda completamente fuera del andlisis, ya que se
le reconoce normalmente autonomia y poco o nada incide
en la cuestién de la unificacién del derecho privado.

Dos observaciones generales resultan todavia necesarias:

a) En primer lugar, que la duplicidad de regulaciones
afecta a menos cuestiones de las que podria pensarse en una
vision simplista del problema y que casi todas ellas se exph-



can por la precedencia temporal del Codigo de Comercio
sobre el Cédigo civil, que obligé al legislador mercantil a
tomar partido en materias que no correspondian en absolu-
to a un derecho especial (un ejemplo evidente lo constituye
la regulacidon especial de las acciones rescisorias por fraude
de acreedores en el procedimiento de quiebra), y también
por la propia “edad” del Cédigo civil, que ha impedido que
se generalizaran soluciones nacidas en el derecho especial
(al contrario de lo que sucedid, por ejemplo, en Alemania
a finales del siglo xix).

Si se tiene en cuenta, ademds, que la duplicidad norma-
tiva no significa siempre diversidad de régimen juridico, por-
que en muchas ocastones las soluciones de los dos Coadigos
son idénticas, se comprenderd que en el derecho espanol la
tarea unificadora no seria tan ardua como a veces se ha
insinuado.

b) En segundo lugar, que, en contra de lo que se ha
sostenido reiteradamente, no existe especialidad alguna del
derecho mercantil en materia de fuentes, 10 que podria tam-
bién dificultar la labor unificadora. La afirmacién tradicio-
nal de que el articulo 2 del Cédigo de Comercio regula las
fuentes del derecho mercantil (URria, GONDRA), consagrando
la preferencia de la costumbre mercantil sobre el derecho
comin en todo caso, debe ser rechazada porque esa es una
cuestién que pertenece a la feoria general de las fuentes del
derecho, de modo que el derecho mercantil ni plantea ni
puede plantear especialidad alguna (De Casrro).

En realidad, como ha demostrado ALrfaro, de lo que se
ocupa el articulo 2 del Cédigo de Comercio es de determi-
nar el orden de prelacion de las fuentes de integracion del
contrato mercantil, por lo que constituye el equivalente al
articulo 1.258 del Cédigo civil, del que separa anteponiendo
al derecho dispositivo supletorio de segundo grado (el dere-
cho comin) los usos de comercio, pero colocando éstos, al
igual que el articulo 1.258 del Coédigo civil, tras el derecho
dispositivo legal de primer grado (el derecho mercantil). De
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acuerdo con ello, fas normas del derecho comin a las que
se remiten los articulos 2 y 50 del Cédigo de Comercio no
son las mismas. El articulo 2 invoca las normas integradoras
de los contratos del derecho comtun: las normas dispositivas
de cada tipo contractual (v. gr., arts. 1445 ss. C.c., en ma-
teria de compraventa) y las normas dispositivas sobre obli-
gaciones (arts. 1.088 ss. C.c.). El articulo 50 se refiere a los
“requisitos, modificaciones, excepciones, interpretacién y ex-
tincién y a la capacidad de los contratantes”, es decir, a las
normas imperativas sobre los contratos (arts. 1.261 ss. C.c.),
que resultan, pues, directamente aplicables a los coniratos
mercantiles. En consecuencia, puede afirmarse ya que el Co-
digo de Comercio omite, consciente y deliberadamente, la re-
gulacion de una “teoria general de las obligaciones y contra-
tos mercantiles™).

2. El estatuto juridico del empresario.
2.1. Consideracién general.

Las cuestiones relativas a esta materia (nocién de co-
merciante o empresario, individual y social, sus obligaciones
profesionales, sus auxiliares, el sometimiento a las normas
sobre competencia, los signos distintivos y las patentes que
utilizan, el establecimiento mercantil} carecen, en su mayo-
ria, de regulacién en el derecho comun, por lo que en nada
afectarian a la unificacion legislativa o formal del derecho
privado.

Seglin una afirmaciéon generalizada (RipErRT, BROSETA, BER-
covitz), existe una parte del derecho mercantii que no es
susceptible de generalizacion: el estatuto del empresario. Sin
embargo, dejando a un lado la circunstancia de que no pa-
receria 16gico construir un derecho especial sobre una base
tan exigua, siendo mdas congruente integrar dicho estatuto en
un derecho profesional general, o, con un criterio mas prac-
tico, recogerlo en una o varias leyes especiales, o, incluso,



afiadirlo al c6digo Gnico en la linea del derecho suizo, no
debe olvidarse ahora que el estatuto del empresario se ha
extendido a muchos sujetos que histéricamente no tenian esa
condicion, de modo que la afirmaciéon de que la parte re-
lativa a la profesién de comerciante no es susceptible de
generalizacion queda hoy claramente en entredicho: la acti-
vidad agricola y pecuaria, las cooperativas o los profesiona-
les liberales se aproximan cada vez mds al viejo comercian-
te que dio origen al derecho especial; el Registro Mercantil
deja de sér un registro exclusivamente de empresarios para
convertirse en un registro de los sujetos o entidades que
intervienen en el trafico econdémico; las obligaciones conta-
bles se extienden igualmente. Hablar, pues, de un derecho
especial para la regulacion del estatuto del comerciante o
del empresario resulta, cuando menos, excesivo, y no exis-
tirfa inconveniente para ubicar su regulacién en un dere-
cho unificado, lo que incluso podria juzgarse como mds ra-
cional.

Cabe afirmar, ademds, que, en la actualidad, no puede
hablarse de un estatuto del empresario, porque existen, en
realidad, muiltiples estatutos juridicos correspondientes a las di-
versas actividades economicas, que se regulan separadamente
(Ley de Ordenacién del Seguro Privado, Ley de Disciplina
e Intervencidn de Entidades de Crédito, Ley del Mercado
de Valores, etc.), en las que se produce una verdadera supe-
racion de las relaciones entre el derecho civil y el derecho
mercantil a través de leyes sectoriales.

22. Los problemas de dualidad de regimenes.

Las materias en las que existe duplicidad de regulaciones
se reducen a cuatro y todas ellas —dicho sea de paso— en-
cajarfan mejor en sede de obligaciones y contratos.

a) El Codigo de Comercio contiene normas especiales
en materia de contratacion con un comerciante casado en ré-
gimen de sociedad legal de gananciales (arts. 6 a 12). Tales
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normas, que pudieron justificarse en su momento por la
supresiéon de la licencia marital, no sélo han planteado gra-
ves dudas interpretativas, creando mas problemas de los que
trataban de evitar, sino que ademds se han revelado initiles
tras la reforma del Cddigo civil de 1981, que tutela sufi-
cientemente a quien contrata con un empresario. Asi, pues,
la unificacion no sélo es perfectamente posible, sino, en rigor,
necesaria, porque la especialidad carece de sentido.

b) Existen también unas normas especiales en materia
de auxiliares del comerciante (arts. 281 ss.), que han Hevado
incluso a hablar de una representacién mercantil. 1.0s auxi-
liares del empresario gozan, sin necesidad de un otorga-
miento expreso, de los poderes necesarios para €l ejercicio
de su funcién (contenido presuntivo de su dmbito de apo-
deramiento), como consecuencia de la apariencia que genera
la actuacién del auxiliar en el trafico y de la proteccién
de la buena fe de los terceros. Ademads, los auxiliares del
empresario no pueden, sin consentimiento de sus principa-
les, delegar en otros los encargos recibidos; v si lo hicie-
ren, responderdn directamente de las gestiones de los sus-
titutos y de las obligaciones contraidas por éstos (art. 296
C. de C; v. art. 1.721 Cc.). En fin, el poder conferido a
un factor no se extingue por la muerte de su principal, sino
que subsiste mientras no sea expresamente revocado (art. 290
C. de C).

No es éste el momento de detenerse en el tema, pero
como ha demostrado DiEz-Picazo en un libro de significati-
vo titulo (La represeniacion en el derecho privado), dichas
“especialidades” no resultan tan llamativas cuando se ana-
liza en profundidad el Cdédigo civil, que no contiene un ré-
gimen sistemdtico de la figura, y se construye una teoria
general de la representacién. De lo que no puede dudarse
es de que, en cualquier caso, una adecuada regulacion ge-
neral de la representacién permitiria contemplar todos esos
aspectos sin necesidad de un doble régimen juridico de la
institucién.



c) Por lo que se refiere a la regla de irreivindicabilidad
contenida en el articulo 85 del Cédigo de Comercio, y de-
jando a un lado sus diferencias con la regla general del
articulo 464 del Cédigo civil, lo cierto es que resultaria indi-
ferente que estuviese contenida en el Cdédigo civil o en el
Cédigo de Comercio y, por tanto, en una regulacion tnica.
En efecto, si la compraventa realizada en establecimiento
mercantil se considerase una compraventa mercantil, la regla
seria “especial” tanto frente al derecho civil comiin como
frente al derecho mercantil especial, porque no se aplicaria
a las compraventas civiles ni a muchas compraventas mer-
cantiles (arts. 325 ss. C. de C.). Y si, como parece mas co-
rrecto, se considera que las compraventas realizadas en esta-
blecimiento mercantil son, en rigor, civiles (arts. 325 y 326
C. de C.), sélo cabra afirmar que no estamos en presencia
de una especialidad mercantil.

d) Como es sabido, en Espafia, la fe piiblica se encuen-
tra peculiarmente compartida por notarios y corredores cole-
giados de comercio. La competencia de los primeros es total
y ordinaria en toda la esfera de derecho privado extrajudi-
cial, abarcando, en consecuencia, tanto el ambito civil como
el mercantil, salvo determinacién legal en contra (arts. 1 LN
y 2 RN). La de los corredores de comercio aparece limita-
da de forma muy poco clara, al disponer el articulo 93 que
se extiende “a la contratacion de efectos publicos, valores
industriales y mercantiles, mercaderias y demds actos de co-
mercio comprendidos en su oficio”.

Sin entrar ahora en el problema de la conveniencia o
inconveniencia de que existan dos cuerpos de fedatarios pu-
blicos, lo cierto es que la unificacién del derecho privado
en este punto no sélo no parece suscitar demasiados pro-
blemas, sino que, ademds, eliminaria el problema previo de
delimitar la “competencia” de los corredores colegiados de
comercto, que genera graves inseguridades en el tréfico.
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23. Los avances en la unificacion.

Las principales leyes dictadas en esta materia muestran,
aun con diferente técnica, la progresiva extension del dere-
cho mercantil.

a) La Ley 19/1989, de 25 de julio, de Reforma y Adap-
tacion de la legislacidon mercantil a las Directivas de la Co-
munidad Econdémica Europea (CEE) en materia de socie-
dades considera destinatarios de los deberes de publicidad y
de contabilidad a los empresarios.

b) La Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia, es una de las manifestaciones mads evidentes
de la superacion de la dualidad derecho civil/derecho mer-
cantll e incluso de la summa divisio derecho piiblico/derecho
privado, porque trata al mismo tiempo de preservar —aun-
que sea limitando— la libertad individual (prohibicion de
practicas colusorias, prohibicién de actos de competencia
desleal) como de asegurar el funcionamiento del mercado
(prohibicién de abuso de posicién dominante, defensa de los
consumidores): deja de ser un ordenamiento privado para
salvaguarda de los derechos subjetivos de los empresarios
y pasa a primar la idea de la proteccién institucional, ins-
pirada en los principios rectores de la politica econémica y
social.

c) La Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Des-
leal, una de las mas avanzadas en el panorama comparado,
es uno de los exponentes mas claros de la extension del
derecho mercantil. Como sefiala su magnifica Exposicion de
Motivos, “para que exista acto de competencia desieal basta,
en efecto, con que se cumplan las dos condiciones previs-
tas en pdrrafo primero del articulo 2: Que el acto se “rea-
lice en el mercado” (es decir, que se trate de un acto do-
tado de trascendencia externa) y que se lleve a cabo con
“fines concurrenciales” (es decir, que el acto —segin se des-
prende del parrafo segundo del citado articulo— tenga por
finalidad “promover o asegurar la difusion en el mercado de



las prestaciones propias o de un tercero”)... No es necesaria
ninguna otra condicién ulterior; y concretamente —segun se
encarga de precisar el articulo 3— no es necesario que los
sujetos —agente y paciente— del acto sean empresarios (la
Ley también resulta aplicable a otros sectores del mercado:
artesania, agricultura, profesiones liberales. eic.)”.

d) La Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Pu-
blicidad, pese a sus contradicciones con las anteriores, regula
(art. 2) “toda forma de comunicacién realizada por una per-
sona fisica o juridica, publica o privada, en el ejercicio de
una actividad comercial, industrial, artesanal o profesional,
con el fin de promover de forma directa o indirecta la con-
tratacidon de bienes, muebles o inmuebles, servicios, derechos
y obligaciones”.

e) La Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes, dispo-
ne que podrian obtener los titulos de propiedad industrial
regulados en la presente Ley cualesquiera personas natura-
les o juridicas de nacionalidad espaniola (art. 2.1), huyendo,
puecs, de la referencia a empresarios o comerciantes.

f) La Ley 32/1988, de 10 de noviembre, de Marcas, se
pronuncia en igual sentido respecto a las personas que pue-
den obtener el registro de marcas (art. 10.1).

g) La Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrenda-
mientos Urbanos, continfia de forma clara la extension del
derecho mercantil, en referencia ahora a la llamada propie-
dad comercial. Se distingue, en efecto, entre arrendamientos
de fincas urbanas que se destinen a vivienda y a usos dis-
tintos del de vivienda (art. 1), enumerando entre estos ulti-
mos “los celebrados para ejercerse en la finca una actividad
industrial, comercial, artesanal, profesional, recreativa, asisten-
cial, cultural o docente, cualquiera que sean las personas que
los celebren™ (art. 3.2). Hay, pues, una clara extensién o
generalizacién de normas nacidas en el dmbito mercantil a
cualquier actividad y, ademds, con independencia de la con-
dicién de las personas que celebren el contrato.
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3. EIl derecho de sociedades.
31. Los problemas de dualidad de regimenes.

En esta materia, hay que comenzar realizando dos obser-
vaciones que reducen considerablemente las dimensiones del
problema de la dualidad de regulaciones: que los tipos so-
ciales que mas importancia préctica tienen estdn regulados
por leyes especiales, por lo que no existe una duplicidad
normativa, y que la sociedad anémima —Ila forma social mas
extendida—, ademds de no ser una creacién del derecho
mercantil, en la actualidad se concibe como técnica de orga-
nizacion que ha ampliado sus fronteras tradicionales mucho
mds alld del derecho mercantil: sociedades anénimas labora-
les, sociedades andnimas publicas, sociedades andonimas de-
portivas, etc.

En los demds casos, la doble regulacién de las socieda-
des de personas en el Codigo civil y en el Cédigo de Co-
mercio origina una de las cuestiones que mds dificultades
suscita dentro de nuestro ordenamiento, propiciada funda-
mentalmente por la confusa pretensién de calificacion de
mercantilidad que establece el Coédigo de Comercio en su
articulo 116 (Giron). A la hora de resolver un litigio, surge
siempre, como cuestion previa, de muy dificil solucion, la
relativa a la calificacién de la sociedad como civil 0 como
mercantil (e incluso civil con forma mercantil, en un claro
ejemplo de mercantilizacion del derecho comun), de modo
que permanece plenamente vigente la afirmacién de Vivan-
TE, segin la cual “ni la doctrina ni la legislacion han acer-
tado a distinguir con un corte limpio las relaciones juridicas
que deben regularse con las normas mercantiles de aquellas
que soportan la disciplina de las leyes civiles”.

En rigor, no existen obstaculos para la unificacion: no
s6lo no hay inconveniente alguno para regular, como se ha
hecho en otros ordenamientos (Suiza, Italia) diversos tipos
de sociedad (simple, colectiva, comanditaria, anénima, de res-



ponsabilidad limitada) como integrantes todos del derecho
comun, sino que, ademds, se aprecia como una sentida ne-
cesidad la elaboracion de una doctrina general —y de una
Ley General— de las sociedades. Cabe recordar aqui las
palabras de Paz-ARres, quien, al estudiar la sociedad civil,
desarrollando las ideas alemanas de GIRON, arranca de “la
conviccidn de que el derecho de sociedades, en el curso de
su evolucién actual, ha desarrollado una racionalidad propia
de tipo formal o instrumental, que es mds fuerte que la ra-
cionalidad especifica del derecho civil y mercantil en que
tradicionalmente se ha ubicado”, y propugna como sistema
del derecho de sociedades tres piezas: la sociedad general,
las sociedades personalistas vy las sociedades de estructura
corporativa.

Ello hace que el derecho de sociedades tienda claramen-
te a su unificacion, en el sentido de dar un tratamiento con-
junto a las sociedades civiles y mercantiles, y que se afirme
cada vez mas su individualidad como rama propia dentro de
las disciplinas juridicas (SANCHEz CALERO).

3.2. Los avances en la unificacion.

El estudio de la legislacién mds reciente en esta materia
muestra claramente la existencia de dos fenémenos significa-
tivos en el tema de la unificacion del derecho privado: la
superacion del problema calificador, ya que se afirma ex-
presamente el cardcter mercantil de las sociedades por su
forma, y el protagonismo de la sociedad anénima como téc-
nica de organizacién, tanto por lo que se refiere a la impo-
sicion de esa forma a determinadas actividades como por la
utilizacion de sus reglas tipicas. Como ya se sefiald, el de-
recho de sociedades no sélo tiende claramente a su unifi-
cacion, en el sentido de dar un tratamiento conjunto a las
sociedades civiles y mercantiles, sino que se afirma cada vez
mdas su individualidad como rama propia dentro de las dis-
ciplinas juridicas.
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Dejando a un lado la consideracién de algunas Leyes en
las que se observa la imposicion de la forma andnima para
la realizacién de las mds importantes actividades (banca. se-
guro, inversién, etc.) y la aplicacién directa de la técnica de
la andnima al mundo laboral (sociedades anénimas labora-
les) y deportivo (sociedades anénimas deportivas), cabe refe-
rirse ahora a las siguientes:

a) La Ley 3/1987, de 2 de abril, General de Coopera-
tivas, obvia todo problema calificador, al declarar expresa-
mente el sometimiento de las cooperativas a la quiebra y a
la suspensién de pagos (arts. 103.9.°, 105.11, 110 y 115), aun-
que todavia se discuta su cardcter mercantil (arts. 116, 117
y 124 C. de C.) —e incluso su naturaleza de sociedad— (asi,
STS de 24 de enero de 1990, que casa la sentencia de la
Audiencia Territorial de Valencia de 3 de marzo de 1988).

b) La Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de
Interés Econdmico, al regular esta figura de discutida na-
turaleza, declara su cardcter mercant! (art. 1) y el someti-
miento a la suspensién de pagos y la quiebra (arts. 17 y
18.3.%), eliminando todo problema calificador. Ademds, inclu-
yc entre sus posibles socios a quienes desempefien activida-
des empresariales, agricolas o artesanales (art. 4), poniendo
asi de manifiesto la extension del derecho mercantil.

c) La Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre el régimen
juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca, supera
igualmente el problema calificador al imponer la mercantili-
dad formal de esta clase de sociedad (art. 4). Sin embar-
go, a diferencia de lo que viene siendo habitual, delimita la
posicion de socio a través de la condicién de empresario, lo
gue no sdlo resulta algo anacrénico, sino que puede originar
problemas interpretativos para su delimitacion.

d) La Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, supera también el problema impo-
niendo la mercantilidad de estas sociedades (art. 3).



4. EIl derecho de titulos-valores.

Como sefialé GarriGues, “la letra de cambio es, quiza,
el exponente mds tipico de la generalizacion del Derecho
mercantil, porque es un instrumento que nace entre comer-
clantes para respaldar operaciones de cambio de moneda y
que luego, al convertirse en instrumento de crédito, accede
a la comunidad en general. La letra de cambio debe dejar
de ser un instrumento mercantil y ser regulado en un Codi-
go general de las obligaciones”.

Pues bien, la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y
del Cheque, descodifica completamente el régimen juridico
de los titulos que regula. Su disposicién derogatoria priva de
vigencia a las antiguas normas contenidas en el Coédigo de
Comercio (arts. 443 a 543 y 950) y en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (art. 1.465). Ello hace que la mercantilidad
o no de la letra de cambio tenga escasas consecuencias
practicas. Como apunta SANCHEZ ANDRES, “la falta de trata-
miento duplicado resuelve de antemano los problemas de
competencia judicial, dmbito de aplicacién de la ley y en
general los temas de fronteras”, es decir, de “delimitacion
de unas normas frente a otras que tratan la misma institu-
cién con diferente criterio”,

A pesar de eso, la propia técnica seguida por la Ley
Cambiaria es suficientemente expresiva de la intencidn de
desmercantilizacion de la disciplina, pues ningln inconve-
niente hubiera existido para que el texto de la Ley hubiese
formado parte del Cddigo de Comercio. En el mismo senti-
do apuntan claramente la sustitucion explicita del régimen
mercantil por el civil en materia de causas de interrupcioén
de la prescripcion de acciones (art. 89 LC) o el régimen
previsto para la accién de enriquecimiento (art. 65 LC), que
se orienta al tratamiento general del enriquecimiento injusto.

Senala, sin embargo, SANCHEZ ANDRES que la Ley Cam-
biarta ofrece también argumentos consistentes para seguir
pensando en la mercantilidad de la letra de cambio. Asi, la
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Exposicién de Motivos afirma que la nueva Ley “supone
dar un paso decisivo encaminado a la renovacién de nuestro
Derecho Mercantil”, fundamentando la promulgacién de la
Ley en las circunstancias de “que el Derecho Mercantil ha
reivindicado histéricamente la nota de universalidad”, o en
el restablccimiento de “la confianza.. en uno de los valores
fundamentales de la vida empresarial: la buena fe”, y se
refiere a la “elaboracién de un texto legal complementario
y especifico que establezca las normas que hayan de regir
para las letras emitidas en operaciones realizadas por los
consumidores y usuarios”.

Sin embargo, esas expresiones no deben sobrevalorarse.
Las apelaciones al derecho mercantil 0 a la vida empresa-
rial parecen obvias, porque la letra de cambio ha constituido
histéricamente uno de los paradigmas del derecho mercan-
til como derecho especial y la prevision de normas expresas
para la defensa de los consumidores —recogidas hoy en la
Ley de Crédito al Consumo— no se opone a la considera-
cion unitaria del derecho cambiario.

Afiade SANCHEZ ANDRES que existen en el texto articu-
lado de la Ley testimonios demostrativos de la inspiracion
mercantil que orienta su tratamiento. Aunque esa afirmacién
no puede discutirse, porque es obvio que la Ley Cambia-
ria no podia desconocer la tradicidn, la argumentacién no
pucde considerarse decisiva. En efecto, la correcciéon intro-
ducida en el articulo 60.I1 del Cédigo de Comercio, respec-
to del computo de los plazos cambiarios, ademds de resultar
innecesaria, no pasa de ser un ejemplo aislado de coloca-
cion de la nueva disciplina en el mismo lugar que ocupaba
la derogada. La remision a las normas del Cddigo de Co-
mercio en materia de cesién de créditos parecia obligada
por la existencia de normas especificas en el Codigo de Co-
mercio, aunque el régimen de la cesién no sea muy dife-
rente en el Civil. La inclinacién hacia el régimen caracte-
ristico de las obligaciones mercantiles (natural onerosidad:
art. 6; solidaridad pasiva de los obligados cambiarios: art. 57;



prohibicién de términos de gracia o cortesfa: art. 91; repre-
sentacién: arts. 10 y 21), ademds de poderse entender cémo
una manifestacion de la generalizacién del derecho mercan-
til, significa Gnicamente que existe un régimen cambiario es-
pecial respecto del correspondiente al derecho comun de las
obligaciones; pero ello no tanto por ser derecho mercantil
como por tratarse de derecho cambiario.

En efecto, todas esas cuestiones pueden fundamentarse
en el especial régimen cambiario (Paz-ARgs), que lleva in-
cluso a hablar de un derecho cambiario: aunque el legisla-
dor hubiese afirmado expresamente que la letra de cambio
no tiene cardcter mercantil, se habrian recogido igualmente
esas soluciones. Por ejemplo, la solidaridad pasiva de los
obligados cambiarios no se impone porque la letra de cam-
bio sea mercantil —recuérdese que en el derecho mercantil
espafiol no existe expresamente presuncién de solidaridad-—,
sino por el especial rigor de las obligaciones cambiarias y
para favorecer el pago de la letra.

5. El derecho de la contratacion.
5.1. Consideracion general.

El derecho de las obligaciones y contratos es, sin duda,
la piedra de toque de la tarea unificadora, a cuyo estudio
se ha dirigido normalmente la doctrina, que en muchas oca-
siones identifica unificacion del derecho privado con unifi-
cacién del derecho de obligaciones y contratos (la llamada
unificacion parcial), por cuanto se aprecia muy claramente
la dualidad de regimenes.

La mayor parte de la doctrina, espaiola y extranjera, se
pronuncia a favor de la unificacién del derecho de obliga-
ciones y contratos, aunque difieran los cauces técnicos pro-
puestos para ello. Baste ahora con sefialar que las conclu-
siones del Coloquio de Paris, sobre unificacién interna del
derecho privado, celebrado en 1953, declaran, en un pais en
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el que aun subsiste la jurisdiccidon mercantil, que “en lo re-
lativo al régimen del acto de comercio, el Coloquio parece
aprobar las conclusioncs presentadas por el sefior Mazeaud
y el sefior Tunc y estimar que no estd justificada ninguna
particularidad”, y que “aun percibiendo esas divergencias
de puntos de vista, el Coloquio se muestra al menos undni-
me para desear que se reduzca el particularismo del dere-
cho mercantil y que se reduzca su ambito”.

Este fue también el sentir general de la doctrina espafio-
la en las Jornadas commemorativas del centenario del Co-
digo de Comercio (1885-1985), celebradas en Madrid los
dias 18 a 21 de noviembre de 1985, en las que se conciu-
y6, como resumié PoLo, que, “discutida ardorosamente en
otro tiempo, parece existir hoy un general consensus en tor-
no a la imperiosa necesidad de afrontar la unificacién del
derecho en este sector”.

5.2. La unificacion de las normas generales sobre las
obligaciones.

Como ya se ha seialado, aunque el fendmeno no esté
presente de forma intensa en el derecho positivo espanol,
la tendencia general es favorable a la emigracién al Coédigo
civil de las normas especiales nacidas en el trifico mercantil
y recogidas en el Cdédigo de Comercio, por lo que la doc-
trina se muestra casi unanime a la hora de postular la desa-
paricidon de la dualidad de teorias generales en materia de
obligaciones, que eliminaria de raiz muchos de los proble-
mas de calificacion.

Con todo, si se modifica la perspectiva y se analiza el
derecho positivo espafiol, se observa, ademads, que conviene
desdramatizar el tema. En efecto, de un lado, el derecho
civil es tan poco formalista como el derecho mercantil
(v. art. 1.278 C.c.) y protege la seguridad del trifico casi
igual que el Cédigo de Comercio (v. arts. 464 C.c. y 34 LH).

De otro lado, sobre todo, la existencia de unas normas



generales sobre contratacion mercantil, que se opondrian a
las normas generales sobre contratacion civil, y que debe-
rian ser aplicadas no so6lo a los contratos doblemente regu-
lados que fuesen calificados como mercantiles, sino también
a todos aquellos de regulacién tnica a los que se conside-
rase mercantiles, cuya lista seria interminable (cabe citar, por
encontrarse regulados en Leyes especiales, los de seguro,
agencia y todos los contratos celebrados fuera de estable-
cimiento mercantil) es mds aparente gque real: no existe, en
rigor, una teoria general de las obligaciones mercantiles.

En efecto, de un lado, el Cédigo de Comercio omite,
conscientemente, la mayoria de esas normas generales y se
remite al derecho comiin, a pesar de promulgarse antes que
el Codigo civil: el articulo 50 establece que “los contratos
mercantiles, en todo lo relativo a sus requisitos, modificacio-
nes, excepciones, interpretacion y extineidn v a la capacidad
de los contratantes, se regirdn en todo lo que no se halle
expresamente establecido en este Cédigo o en Leyes espe-
ciales por las reglas generales del Derecho comiin”, es decir,
por las normas imperativas sobre los contratos establecidas
en el Cddigo civil (arts. 1.261 ss.), que resultan, pues, direc-
tamente aplicables a los contratos mercantiles.

De otro lado, la lectura de los articulos 51 a 63, que
contienen las “disposiciones generales sobre los contratos de
comercio”, pone de manifiesto que son escasos los preceptos
que contienen verdaderas especialidades y que dichas especia-
lidades son prdcticamente irrelevantes. En efecto, si se com-
paran con las normas del Codigo civil, se observa que, debi-
do a su elaboracién por separado, muchas de esas normas
tienen contenido idéntico o deben interpretarse del mismo
modo, o contienen diferencias poco relevantes que no ha-
rfan nada complicada la unificacion.

a) Ante todo, el Codigo de Comercio no recoge algunas
de las mas destacadas especialidades normativas del derecho
de las obligaciones, presentes en muchos Codigos de Co-
mercio y muchas veces después generalizadas: presuncién de
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solidaridad, a pesar de que la técnica de la responsabilidad
solidaria se encuentre muy extendida; produccién de intere-
ses de pleno derecho desde el momento del vencimiento de
la obligacién; regulacion de la cesién de contrato, etc.

b) S1 se entra en la consideraciéon singular de los pre-
ceptos del Cédigo de Comercio, se observa, directamente que
algunos de ecllos no son mas que repeticiones del Cédigo
civil, explicables por ser anterior la codificacién mercantil.
Asi sucede con los articulos 51 y 52, respecto al principio
de libertad de forma (v. arts. 1.278 a 1.280 C.c.); 53, res-
pecto a las “convenciones ilicitas” (arts. 1.275 a 1.277 C.c.);
56, respecto a la clausula penal (arts. 1.152 a 1.155 C.c.), 6
60, sobre cémputo de los plazos (arts. 5 y 1.130 C.c.).

¢) Respecto a las “especialidades” de los restantes pre-
ceptos, puede afirmarse que no son contradictorias o incom-
patibles con las correspondientes normas del Codigo civil
0, al menos, que no tienen demasiada relevancia: el articu-
lo 51 se remile a los medios de prueba del Cédigo civil
(arts. 1.214 ss.), fijando algunas peculiaridades respecto al va-
lor probatorio de los testigos y de los telegramas; el articu-
lo 54 contiene una solucién distinta a la del articulo 1.262.11
del Codigo civil sobre perfeccién del contrato por corres-
pondencia; los articulos 55 y 58 se explican unicamente por
la intervencién de corredores colegiados de comercio; los ar-
ticulos 57 y 59 matizan en algunos aspectos las soluciones
“civiles” a la interpretacién de los contratos, pero sin con-
tradiccién insalvable; el articulo 61, que prohibe a los tri-
bunales conceder términos de gracia y cortesia, se opone al
articulo 1.1243.° del Cédigo civil, pero no al 1.128; el ar-
ticulo 62, sobre exigibilidad, y el articulo 63, sobre mora, no
son tan diferentes de los correlativos civiles como a veces
se ha afirmado.

d) Del mismo modo, las especialidades contenidas en el
Codigo de Comercio en materia de prescripcion (arts. 942 a
955), que, sin embargo, no permiten afirmar la existencia de
una doctrina especial sobre la prescripcién mercantil (GARRI-



GUES), se explican facilmente por la anticipacién del Cédigo
de Comercio respecto del civil, por lo que no constituyen
obstiaculo alguno para la unificacion.

Se ha afirmado, por todo ello, con razén, que “serfa sen-
cillo refundir las escasas especialidades mercantiles dentro
de una normativa unificada sobre obligaciones y contratos”
(Bercovitz). Esta afirmacion, adelantada ya por GARRIGUES
y Brosera, revela no soélo que la unificacién sea facilmente
hacedera, sino también que, en el momento presente, la dis-
cusién sobre el cardcter civil o mercantil de los contratos
con regulacién unica dista mucho de tener trascendencia
practica y mds bien debe entenderse como una disputa de
autonomia didactica. Existe, pues, una cuasiunificacion del
derecho privado en esta materia.

El verdadero problema no es, pues, el de la existen-
cia de dos regimenes generales en materia de obligaciones
y contratos, sino el de la inexistencia de una normativa
adecuada —desde luego Unica—. Como afirma Vicent, “lo
peculiar de nuestro Derecho es la oscuridad con que se
establece esta division, que la doctrina no ha hecho maés
que aumentar. Contribuyendo asi, mds que en otras legis-
laciones, a poner de relieve el escaso fundamento que hoy
tiene dicha divisién, frente a otras mds insptradas en la
realidad del trafico”. En efecto, la teoria general unificada
de las obligaciones debe dar solucién a las multiples cues-
tiones que el Cédigo civil y el Codigo de Comercio dejaron
abiertas.

5.3. La unificacion de los contratos.

En este punto, la cuestion fundamental ha sido siempre
la del sometimiento de los no comerciantes a las normas
dictadas para los comerciantes (contratos mixtos), que levé
a VIVANTE a exclamar: “Como si todos los ciudadanos es-
tuvicran florecientes cuando florece ¢l comercio; como si el
interés supremo del consorcio social fuese la prosperidad de
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los comerciantes, fuimos todos sujetos a la ley que éstos se
han venido creando para proteger sus intereses. El Cddigo
ha dicho, poco mis o menos, asi: El que contrata con un
comerciante debe sufrir la ley mercantil”.

Es evidente que, llevada a sus ultimos extremos, la tesis
es inadmisible, porque ¢l derecho mercantil no es un dere-
cho excepcional y porque no estd nada claro que el derecho
especial de los comerciantes atentara a la igualdad (GIRON),
pero no lo es menos que, antc los contratos con duplicidad
de regimenes, la regla debe ser que el contrato en el que
intervenga un no comerciante se rija por las npormas comu-
nes y no por las especiales.

Cabe tan sélo recordar aqui que la doctrina de los actos
mixtos constituye, en realidad, un falso problema en el de-
recho espafol, porque no es cierto, con cardcter general,
que, cuando contraten un comerciante y un no comerciante,
la disciplina aplicable vaya a ser la mercantil y no la civil,
como no es tampoco clerto que pueda someterse a los par-
ticulares a los usos de comercio (v. art. 2 C. de C.), esta-
blecidos exclusivamente en interés de los profesionales del
trafico. Como ya se vio, dicha solucién no sélo no es la que
se desprende de los complejos criterios de calificacion esta-
blecidos por el Cédigo de Comercio, sino que, ademds, re-
sulta claramente desmentida a partir de la Ley General de
Defensa de Consumidores y Usuarios.

Hay que sefalar, ademds, que, como ocurre en el caso
de las sociedades, los tribunales se ven obligados a una
compleja labor calificadora previa para decidir si el contrato
es civil o mercantil, sin que exista un Unico criterio para
todos los contratos, que la doctrina se ha esforzado inutil-
mente en encontrar, y ni tan siquiera un criterio claro de
delimitacion para cada uno de ellos. Como ya se ha afir-
mado, los criterios de calificacién de mercantilidad de los
contratos doblemente regulados obedecen simplemente a una
decision legislativa de la época codificadora, lo que ocasiona
graves dificultades interpretativas.



Si se desciende al andlisis del régimen juridico de los
contratos doblemente regulados, se observa algo muy signi-
ficativo: que las diferencias son realmente escasas. Los con-
tratos con doble regulacion son sélo siete: la comisién, el
depdsito, el préstamo, la compraventa, la permuta, el trans-
porte y la fianza. Ningin problema plantean la permuta
(art. 346 C. de C.), pues el Cddigo de Comercio no sélo no
la regula, sino que ni siquiera dice cuidndo es mercantil, por
lo que son extensibles las afirmaciones que se realicen para
la compraventa; el transporte, ya que los articulos 1.601 a
1.603 del Cddigo civil se remiten, en tigor, al Cbédigo de
Comercio, y la fianza (arts. 439 a 442 C. de C.), porque las
especialidades mercantiles son minimas y de muy poca tras-
cendencia, de modo que serian ficilmente eliminables.

Los demds contratos referidos tienen una doble regula-
cion extensa; pero si se analizan con cierto detenimiento las
normativas respectivas se comprueba facilmente que no sélo
no hay obstigculos para la unificacién, sino que la mayoria
de las normas se inspiran en criterios similares, de modo que
se alcanzan soluciones parecidas:

a) Asi sucede con el mandato y la comisién, cuyas dife-
rencias son poco significativas y de caracter puramente dis-
positivo, reduciéndose al caracter naturalmente gratuito o re-
tribuido (arts. 1.711 C.c. y 277 C. de C.), a la facilidad de
designar sustitutos y al régimen de la sustitucidon (arts. 1.721
Cc. y 261 y 262 C. de C.), al privilegio —de dudosa justi-
cia— del comisionista (art. 276; v. art. 1.730 Cc) 'y a la
extincién o no por fallecimiento del mandante (arts. 1.732
Cc. y 280 C. de C.). Las normas de la comision se expli-
can por la circunstancia de que el Coédigo de Comercio es
anterior al Coédigo civil, de modo que abunda la repeticién
de normas (v. gr., arts. 245, 246, 247, 249, 250, 252, 253,
254, 256, 263, 278, 279 C. de C.), o por referirse a cuestio-
nes especificas no reguladas en el Codigo civil (arts. 248,
251, 255, 257, 258, 259, 260, 264, 265, 266, 208, 269, 270,
271, 272, 273, 274 y 275 C. de C.). Es sumamente significa-
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tivo, en fin, que el Cdédigo de Comercio acoja, en materia
de autocontratacion la tradicional solucidn restrictiva propia
del ordenamiento civil (art. 267 C. de C.; v. art. 1.4592°
C.c.). Todo ello hace patente la inutilidad de una doble
regulacién.

b) Asi sucede también con el contrato de depdsito. En
efecto, el Codigo de Comercio se limita a sancionar su ca-
racter naturalmente retribuido (art. 304), frente al caricter
naturalmente gratuito del depdsito civil (art. 1.760 C.c.); a
sefialar que el depdsito quedard constituido con la entrega
(art. 305), lo que da por sentado el Cddigo civil (art. 1.758);
a establecer las obligaciones de conservacion y devoluciéon
del depositario (art. 306 C. de C.) del mismo modo que
el Codigo civil (arts. 1.766 y 1.770); a regular el depésito
de numerario y de titulos, valores o efectos (arts. 307 y 308);
a privar al depositario de la facultad de usar las cosas
depositadas (art. 309; v. art. 1.768 C.c.), vy a sentar una
—hoy— incomprensible norma sobre la preferencia de los
estatutos de las companias (art. 310), terminando su regu-
laciéon con la significativa referencia a que “las reglas del
Derecho comin (...) son aplicables a todos los depésitos”
(art. 310 in fine).

Existe, ademds, una modalidad de depdsito regulada de
forma unitaria: el depdsito en almacenes generales (RD de
22 de septiembre de 1917).

c) En el conirato de préstamo, puede observarse que la
escasa regulacion contenida en el Cédigo civil no hace sino
dictar reglas generales, reiterar algunas de las normas conte-
nidas en la mds extensa regulacién del Cédigo de Comercio,
y, paraddjicamente, dictar normas mas “mercantiles” que sus
paralelas del Cédige de Comercio: mientras en el préstamo
mercantil el pacto de intereses ha de constar por escrito
(art. 314 C. de C.), en el civil basta el pacto expreso
(art. 1.755 C.c.); el articulo 1.756 del Cédigo civil establece
que “el prestatario que ha pagado intereses sin estar estipu-
lados no puede reclamarlos ni imputarlos al capital”. Todo



ello aboga también claramente por una unificacién del régi-
men de este contrato, algo que se produjo va parcialmente
con la Ley de 23 de julio de 1908 sobre represion de la
usura.

d) Las diferencias de régimen juridico no son tampoco
sustanciales en el contrato de compraventa, paradigma de la
contratacion y paradigma asimismo de las dificultades califi-
cadoras por la peculiar estructura y contenido de los articu-
los 325 y 326 del Cédigo de Comercio. En efecto, de un
lado, el Cédigo de Comercio se limita a regular la compra-
venta de bienes muebles —lo que priva de sentido al pro-
blema de la calificacién de la compraventa de inmuebles—,
y, mds en concreto de mercaderias —lo que hace, al menos,
dudar del caracter mercantil de la compraventa de estableci-
miento mercantil, de buques, e incluso de titulos-valores—,
y puede hablarse ya de unificacién en los contratos de com-
praventa a plazos de bienes muebles {Ley 50/1965, de 17 de
julio, de ventas de bienes muebles a plazos).

De otro lado, cuando se comparan las respectivas regula-
ciones, puede afirmarse (VICeENT) que las diferencias lega-
les no son tan marcadas como la interpretacton doctrinal ha
querido sefialar y, sobre todo, que en los ultimos tiempos
se observa la tendencia a destacar las coincidencias y apro-
ximar las soluciones de los dos Cddigos. Junto a normas
reiterativas y otras especificas del trafico de mercaderias que
no tienen acomodo en el Cdédigo civil, las diferencias bdsi-
cas se¢ centran en las obligaciones de entrega y saneamiento
y en el problema de la transmisiéon de los riesgos, de forma
que, aunque las diferencias son ciertamente significativas, la
unificacién serfa facilmente hacedera.

Todo ello hace inadmisibles aquellas posictones doctrina-
les consistentes en acentuar —cuando no exagerar— las
especialidades de los contratos mercantiles respecto de sus
homdélogos civiles, con la intencién de “justificar” la sustan-
tividad del derecho mercantil, v demuestra que las dificul-

-

tades no estdn tanto en la tarea unificadora cuanto en el
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establecimiento de un régimen juridico adecuado, de cardc-
ter unitario.

54. De la unificacion formal a la unificacién sustancial.

La unificacion formal del derecho privado de la contra-
tacion llevaria aparejada su unificacion sustancial. Para llegar
a esa conclusién, bay que recordar que, a la hora de plan-
tear el problema de la unificacién, una parte significativa
de la doctrina considera mercantiles los contratos celebrados
entre empresarios y aquellos en que es necesaria la presencia
de empresarios (contratos de empresa), con independencia del
lugar en que se encuentren regulados.

Con ese modo de argumentar se incurre em un grave
prejuicio, porque el verdadero sentido de la unificacion es,
precisamente, evitar en el ambito de la disciplina privada
del contrato una dicotomia basada en un criterio subjetivo,
cual es la presencia de un empresario. Como ya objeté Lan-
GLE, “si el contrato fuese de los inconcebibles sin participa-
ci6n de una empresa, se regiria por el Cédigo de Comercio,
y si, por el contrario, fuese concebible sin aquélla, caeria
dentro del Cdédigo de obligaciones. No obstante, es claro que
toda empresa mercantil, por el hecho de serlo, actia siem-
pre comercialmente, y es notorio, asimismo, que sus acti-
vidades siempre van dirigidas al publico. Tememos que este
criterio discriminativo tropezase en la prdctica con serios es-
collos y no llegase a satisfacer a una ni a otra parte con-
tratante”.

O, como se pregunta SUAREZ LLANOS, con mayor rotun-
didad, “;para qué descender a la mercantilidad del acto sin-
gular, si una y tnica es su disciplina juridica? En pura logi-
ca, la categoria de los contratos mercantiles sélo se concibe
alli donde el ordenamiento positivo propone reglas juridicas
diferenciadas para realidades contractuales de un mismo tipo
que, sin embargo, puedan ponerse en relacidén, bien con un
trifico profesional o bien con una actuacién aislada y, por



tanto, no profesional. No existen contratos mercantiles per
se, sub specie aeternitatis, a espaldas de un concreto modo
de ser historico del derecho positivo”. Afiade el referido
autor que “si la categoria de los contratos ontoldgicamente
mercantiles ha de poseer alguna trascendencia fuera de un
plano estrictamente especulativo y académico, no se ve la
razén por la que esa trascendencia habria de limitarse a los
contratos que asi se califican y no deberia extenderse a
todos aquellos otros contratos que, no ya ontoldgicamente,
pero si existencialmente, forman parte de la actividad nor-
mal de otras empresas, como la compraventa de inmuebles,
el depésito, el transporte y el arrendamiento de obras”. El
verdadero problema, como apunta SANCHEzZ CALERO, e€s que
los llamados contratos de empresa tipificados socialmente
cuenten con una tipificacién legislativa, que se inserte en el
sistema del derecho de obligaciones y contratos, cuya parte
general pueda integrar las deficiencias de la parte especial y
aportar soluciones a los problemas de la realidad que el
legislador no haya podido prever.

Ademds, hay que ser respetuosos con el derecho positi-
vo. El anélisis de los criterios de mercantilidad dispuestos
por el Cédigo de Comercio para los contratos doblemente
regulados demuestra —como ya se senal6— que la categoria
de los contratos de empresa es una importacidon en el dere-
cho espafiol, porque la mayoria de dichos contratos de em-
presa son, en rigor, civiles, y el analisis de las normas de
proteccion de los consumidores revela que los actos mixtos
se someten, ante todo, a las normas sobre consumidores, sus-
tancialmente unificadas, y, subsidiariamente, a las normas ci-
viles 'y mercantiles (art. 7 LGDCU).

5.5. Los avances en la unificacion.
También en esta materia se pueden observar importantes

progresos unificadores, partiendo del fenémeno de la sec-
torializaciéon del derecho privado, que lleva a hablar de un
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derecho bancario, de un derecho de seguros, de un derecho
de! transporte y de un derecho del mercado de valores, en
los que el Cédigo de Comercio y, en su caso, el Cddigo

que se manifiesta claramente la crisis de la separacion dere-
cho piblico-derecho privado.

Ademas, se han dictado varias Leyes significativas:

a) La Ley 50/1965, de 17 de julio, de ventas de bienes
muebles a plazos, claro precedente de las normas de defen-
sa de los consumidores, unifica de hecho la compraventa a
plazos de bienes muebles, yva que, en adelante, carece de
sentido preguntarse por su cardcter civil o mercantil.

b) La Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
defensa de Consumidores y Usuarios, como se ha sefialado
reiteradamente, a pesar de su deficiente técnica, llega a un
resultado relativamente unificador de la normativa de los
contratos, al dejar sentado que la Ley se aplicard, en to-
do caso, con preferencia a las normas civiles y mercantiles
(art. 7). Se trata, obvio es decirlo, de una Ley General, que
se antepone a la legislacién mercantil y a la legislacion civil,
lo que supone, en expresidon grafica de Font GALAN, una
desespecializacién del derecho mercantil, en cuanto cierto sec-
tor pasa a ser regulado por una ley general o comiin.

c) La Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de
Seguro opta no sélo por la descodificacion, derogando ex-
presamente los articulos 1.791 a 1.797 del Cddigo civil y 380
a 438 del Coédigo de Comercio (disposicién final), sino tam-
bién por la unificacion del contrato de seguro, ya que, a
partir de entonces, no habrd contratos de seguro civiles y
mercantiles. Encontramos, pues, una manifestacion clara de
la conocida admonicién de ASCARELLI segin la cual se sus-
tituirfa el articulado de los Cddigos civil y de comercio por
una nueva ley inspirada en principios maés avanzados, pro-
pios del derecho mercantil contemporaneo.

d) La Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Pu-
blicidad establece (art. 9) que “los contratos publicitarios se



regirdn por las normas contenidas en el presente Titulo v,
en su defecto, por las reglas generales de Derecho comin’.
Ya el Estatuto de la Publicidad de 1964 sefialaba (art. 4)
que los contratos publicitarios se regirian por los pactos ce-
lebrados vélidamente entre las partes “que no sean contra-
rios a lo dispuesto en el presente Estatuto; en su defecto,
por las normas de éste, subsidiariamente por los usos co-
merciales y, en ultimo término, por las normas de Derecho
comun”, lo que se interpreté (DE ra CUESTA) como una
clara manifestacién del fenémeno de la unidad del ordena-
miento juridico privado. La desaparicién en la Ley de 1988
de la referencia expresa a los usos comerciales abona atn
mas esa tesis.

e) La Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de
Agencia, aunque supone, a primera vista, un paso atras en
la unificacién, ya que su Exposicion de Motivos afirma que
“el cardcter mercantii de este contrato estd fuera de toda
duda” y, a lo largo del articulado, se refiere repetidamente
a la realizacién de “actos de comercio”, no debe sobreva-
lorarse. La propia Exposiciéon de Motivos reconoce que su
calificaciéon como mercantil resulta obligada “en los ordena-
mientos juridicos que disponen de una doble disciplina con-
tractual, como el espaiiol”, afirmacién que debe completarse
en el sentido de que calificar ese contrato como mercantil
carece, en rigor, de virtualidad practica, porque no existe un
contrato de agencia civil y porque las lagunas de la Ley
deberan llenarse acudiendo al contrato de comisién —cuyas
diferencias con el mandato no son significativas— y a la
teoria general de las obligaciones y contratos, contenida en
realidad en el Cédigo civil. Como si la Ley fuera conscien-
te de la inutilidad de la calificacion como mercantil del con-
trato, dispone expresamente que, “salvo disposicidn contraria
de la presente Ley, la prescripcién de las acciones derivadas
del contrato de agencia se regird por las reglas establecidas
en el Cédigo de Comercio” (art. 4). En efecto, dicha apli-
cacidn se derivaria automdticamente del caracter mercantil
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del contrato; ademss, la Ley regula de forma especifica la
prescripcion (art. 31), de modo que no se comprende qué
normas del Cddigo de Comercio —y no del Cddigo civil—
seran aplicables, como no sea la relativa a la interrupcion
de la prescripcion (art. 944).

Igualmente significativa es la afirmacién de la Exposicion
de Motivos de que “dicho cardcter mercantil no condiciona
la soluciéon al problema de técnica legislativa®. En efecto, se
ha optado por una Ley especial y no por incluir la regula-
cién en el Cédigo de Comercio, que no hubiera sido técni-
camente improcedente.

Quiza la “obsesion” dcl legislador no vaya dirigida tanto
a negar su caracter de contrato civil, y por ende, a entor-
pecer la unificacién del derecho privado, cuanlo a separarlo
claramente de las relaciones laborales (arts. 1 y 2).

f) La Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Con-
sumo, merece una valoracion idéntica a la de la Ley Gene-
ral de Consumidores y Usuarios. Se trata de una Ley gene-
ral, cuyos preceptos, como sefiala la Exposicién de Motivos,
“afectan y modulan el régimen de perfeccionamiento, efica-
cia y cjecucién de los contratos, en materias reguladas por
los Codigos civil y de comercio”.

6. E! derecho concursal.

Dejando a un lado ahora la circunstancia de que fue la
doctrina espafiola del siglo xvii (SALGADO DE Somoza) la
que elaboré un sistema concursal de derecho comin que
tanta influencia tendria en el derecho aleman, existen dos
argumentos que hacen que la unificacién del derecho con-
cursal sea, mds que deseable, necesaria. El primero, se ex-
trac de su naturaleza bifronte: existe una vertiente procesal,
porque es esencial la intervencién de un oérgano jurisdic-
cional y porque consta de verdaderos procedimientos; pero
existe también una vertiente sustantiva, porque la apertura
de esos procedimientos produce efectos importantes sobre el



deudor, sus acreedores ¢ incluso los terceros. Sin perjuicio
de reafirmar el caracter unitario de ese conjunto normativo,
que ha llevado a postular la awtonomia del derecho con-
cursal, parece obvio que a su propia complejidad intrinse-
ca repugna la idea de procedimientos distintos por razones
subjetivas.

El segundo argumento se deduce del mosaico legislativo
en que consiste el derecho concursal espafol. Su regulacion
en textos tan variados y de tan diferente significacién tem-
poral y conceptual como el Coédigo de Comercio de 1829
—aun vigente en buena medida—, la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, el Cédigo de Comercio, el Cédigo civil y la Ley
de Suspension de Pagos hace que la unificacién legislativa
sea estrictamente necesaria.

Por si ello fuera poco, las diferencias que pueden encon-
trarse entre el concurso de acreedores y la quiebra son es-
casas y radican, sobre todo, en el diferente trato que se
aplica al comerciante (arrcsto, cventuales sanciones penales,
mayores dificultades para la rehabilitacién), a quien se con-
sideraba que, por razén de su profesién, hay que tratar con
mayor rigor, afirmacién que hoy no puede mantenerse; en
la existencia en la quiebra de un 6rgano afiadido —el comi-
sario— explicable histéricamente por la complejidad del co-
mercio para los jueces, y en la existencia en la quiebra de
la temida retroaccidén, que, francamente, no puede mantener-
se por mds tiempo, ni siquiera reinterpretada por la doctri-
na y —en parte— por la jurisprudencia. La razén de esa
similitud es que, a diferencia de lo sucedido en otras mate-
rias, el derecho concursal especial no es una rama desgaja-
da del tronco comin para satisfacer las necesidades del tra-
fico mercantil, sino una creacion primaria del ordenamiento,
que, mds tarde, es adoptada por el legislador comin para
dictar un conjunto de normas aplicables, como derecho co-
mun, a todas las situaciones concursales no especiales.

Ha de tenerse en cuenta, ademds, que el derecho con-
cursal es la verdadera piedra de toque para la calificacion
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de un sujeto como comerciante o no en el derecho vigen-
te, pues cuando realmente importa determinar si alguien es
“comerciante” es para somcterlo o no al procedimiento de
quiebra. En este sentido, destaca recientemente MENENDEZ
que “las diferencias entre los procedimientos civiles y los
mercantiles (...} hacen que situaciones similares sean tratadas
de modo distinto, segin que el deudor merezca o no la
calificacion —a menudo mds formal que sustancial— de co-
merciante”. Esa desigualdad de trato no puede mantenerse
por mas tiempo.

De otro lado, la unificacién del derecho concursal ven-
dria, en buena medida, exigida por la unificacion del dere-
cho de sociedades y de obligaciones y contratos.

Obsérvese, en fin, que la unificacién del derecho concur-
sal estd incluso mas extendida que la del derecho de obli-
gaciones y contratos. Baste citar los ejemplos recientes de
Alemania (Insolvenzsordnung —InsO— de 1994, aunque ya
desde la Konkursordnung —KO— de 1877), Portugal (Ley
de 1993), Francia (Ley de 1985).

No puede extrafiar, por ello, que también en este pun-
to reine casi la unamimidad en la doctrina espaiola sobre
la necesidad de la unificacién. Para Garricuss, el derecho
concursal también tendria que instalarse en el “Cdédigo del
trafico en general”. Haciéndose eco de esas palabras, ya en
1959, en el seno del Instituto de Estudios Politicos, se re-
dacté un anteproyecto de Ley Concursal, que unificaba la
legislaciéon concursal para comerciantes y no comerciantes.
Su Exposicién de Motivos no podia ser més elocuente: “El
derecho vigente, siguiendo la tradicion de las Ordenanzas
de Bilbao y el modelo del Cédigo de Comercio francés a
través del Cdédigo de Comercio espafiol de 1829, regula la
quiebra como institucién propia y exclusiva de los comer-
ciantes, y para los no comerciantes reserva el antiguo con-
curso de acreedores en el que aparece la cesién de bienes
a éstos bajo la forma de juicio voluntario. En realidad no
hay ninguna razon de peso que justifique el diverso trata-



miento de la insolvencia segin que el deudor sea o no co-
merciante. Las razones que aconsejan establecer un sistema
de ejecucion colectiva cuando el patrimonio no es bastante
para satisfacer todos los créditos pendientes son las mis-
mas, sea cual fuere la naturaleza del deudor. En definitiva,
lo que se perseguia con el procedimiento de quiebra des-
tinado exclusivamente a los comerciantes era hacer mas ri-
guroso el procedimiento y las medidas personales contra el
deudor... Pero una vez que en nuestro sistema se admitia el
procedimiento de la suspensién de pagos.., en la que se
dulcificaban las consecuencias de la quiebra descartando las
sanciones personales contra el comerciante, realmente no pa-
rece que exista ninguna razon atendible para mantener la se-
paracién entre concurso de acreedores y quiebra”.

En la misma linea se¢ movia el malogrado Anteproyecto
de Ley Concursal de 1983, elaborado por la Comisién Ge-
neral de Codificacién, cuya Exposicidn de Motivos daba por
sentada la necesidad de la unificacion, limitandose a sefalar
que se supera “la diversidad de régimen juridico asentada
en el cardcter civil o mercantil del deudor”.

En fin, las Bases actuales para la e¢laboracién de una
Ley Concursal, de 23 de junio de 1994, vinculan a la Co-
misién General de Codificaciéon para no distinguir entre pro-
cedimientos civiles y comerciales, de modo que los trabajos
de elaboracién de la futura Ley Concursal —ya avanzados—
marchan por ese camino, previendo que “la declaracion ju-
dicial de concurso procedera respecto de cualquier deudor”.

7. El pretendido obstiaculo constitucional para la unifica-
cién legislativa del derecho privado.

7.1. Planteamiento del problema.
Se ha afirmado recientemente (OLIVENCIA) que la con-

sagracién constitucional de la diferencia entre legislacién
mercantil y legislacién civil forzosamente ha de dificultar la
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unificacion del derecho privado, porquc, mientras la com-
petencia estatal sobre la legislacién mercantil se ostenta de
torma exclusiva y total, en materia civil se reconocen a las
Comunidades Autonomas facultades “para la conservacion,
modificaciéon y desarrollo de los derechos civiles, forales
o especiales” (art. 149.1.8°), lo que equivale a decir que,
mientras la legislacion mercaniil ha de ser tnica en todo el
Estado, como medio de lograr la unidad de mercado, la po-
sibilidad de regimenes civiles diversos se encuentra expresa-
mente reconocida. La consecuencia —afirma— es clara: la
Constitucion bloquea la posibilidad de lograr una unificacién
sustancial del derecho privado, ya que, mientras no se pro-
duzca una reforma constitucional, serd preciso distinguir en-
tre materia civil y materia mercantil, a efectos de determinar
si la competencia corresponde en exclusiva al Estado o si,
por el contrario, las Comunidades Auténomas pueden asu-
mir alguna competencia en la materia.

7.2. Relaiivizacion del obstaculo.

Sin embargo, esas afirmaciones deben ser conveniente-
mente matizadas. No se trata ahora de reiterar la afirma-
cidn de que la Constitucion se limita a recoger una distin-
cion entre legislacion civil y legislacion mercantil existente
en el momento de promulgarse, sin consagrar, en absolu-
to, la autonomia sustancial del derecho mercantil. Se tra-
ta, mas bien, de determinar el significado de la distincion
constitucional, cuyo cardcter instrumental parece manifiesto,
y de valorar adecuadamente el principio de unidad de mer-
cado.

La referencia constitucional separada a la legislacion civil
y a la legislacién mercantil no significa, en modo alguno,
negar la posibilidad de wna unificacion formal del derecho
privado, que es lo que a la postre parece necesario. Ello es
as{ porque la necesidad de determinar qué es lo mercantil y
qué es lo civil se impone exclusivamente a efectos de dilu-



cidar si existe 0 no competencia de las Comunidades Auté-
nomas, juicio que puede llevarse a cabo en cualquier ley de
derecho privado, formalmente unificada o no. El recono-
crmiento constitucional de la distincion tiene, pues, cardcter
simplemente instrumental, por lo que no impide la unifica-
cion del derecho privado (Rojo).

El cardcter instrumental de la distincion ha sido puesto
de manifiesto por el propio Tribunal Constitucional, en la
sentencia de 8 de julio de 1993 sobre la regulacién estable-
cida por la Ley valenciana de Comercio en torno al “régi-
men administrativo de la actividad comercial”, cuyo articu-
lo 3 dispone que la actividad empresarial “podrd realizarse
por quienes tengan la capacidad juridica necesaria y cum-
plan con la legislacién vigente en la materia” y fija los
“requisitos generales para el ejercicio de la actividad comer-
cial”. El Tribunal Constitucional comienza sefialando que,
“como el Estado posee competencia exclusiva en materia
mercantil (art. 149.1.6 CE), el legislador autondémico, en el
ejercicio de su competencia sobre comercio interior, no pue-
de entrar a regular dambitos de la actividad mercantil que
correspondan al Estado, como, precisamente, la capacidad
para el ejercicio del comercio”. Afade que no es dudoso
que “el legislador autondmico se halie facultado para estable-
cer un registro de los comerciantes que operan en su Co-
munidad, si dicho registro sélo posee un caracter simplemen-
te administrativo y, por tanto, la inscripciéon en el mismo no
tiene cardcter constitutivo para el ejercicio del comercio. Ni
tampoco que pueda establecer requisitos de indole puramen-
te administrativa para el ejercicio de la actividad comercial™.
Pero mas adelante se ve obligado a senalar que “el legisla-
dor autondémico se ha limitado a utilizar conceptos o cate-
gorfas generales propios de la legislacién estatal, cuyo sig-
nificado juridico sb6lo podrd establecerse por remisién a la
legislacion civil o mercantil a la que pertenecen”, introdu-
ciendo de forma clara el dato de la relatividad en la perte-
nencia a la materia civil o mercantil.

153



154

La lectura de otros preceptos constitucionales relativiza
todavia mds el obsticulo y lleva a pensar que es realmente
inexistente. En efecto, la atribucién al Estado de la compe-
tencia exclusiva para legislar sobre las “bases de las obli-
gaciones contractuales” supone que la Constitucion no impi-
de la unificacion sustancial en aquellos sectores en los que
existe duplicidad de regulaciones (sociedades, obligaciones y
contratos y procedimientos concursales). Es cierto que las
competencias autondmicas ¢n materia contractual y de so-
ciedades distan mucho de ser residuales, tanto porque las
Comunidades Auténomas con competencia sobre legislacién
civil podran dictar normas respetando los principios bdsicos
sentados por el Estado sobre las obligaciones contractuales
(v. gr, Ley catalana de garantias), como porque el estable-
cimiento por el Estado de las bases de una materia no
puede llegar a tal grado de desarrollo que vacie de conte-
nido las competencias autonémicas (SSTC de 28 de enero
y 8 de febrero de 1982); pero no lo es menos que el prin-
cipio de unidad de mercado no proyecta su aplicacién sélo
sobre la “legislacion mercantil”, sino también sobre las obli-
gaciones contractuales, porque no puede desconocerse que
el contrato es el instrumento fundamental de actuacion en
el mercado. Asi, el Tribunal Constitucional ha sefialado que
a través de normas autonomicas no se deben introducir “de-
rechos ni obligaciones en el marco de las relaciones contrac-
tuales privadas” (STC de 1 de julio de 1986).

El principio de unidad de mercado se extiende, logica-
mente, al derecho concursal, ya que no puede admitirse la
existencia de procedimientos concursales distintos en las di-
ferentes Comunidades Autonomas. Ademas, al derecho con-
cursal resultaria aplicable la competencia exclusiva del Es-
tado sobre la legislacién procesal (art. 149.1.6* CE), que
deja a salvo Unicamente “las necesarias especialidades que
en este orden se deriven de las particularidades del derecho
sustantive de las Comunidades Autdénomas”, particularidades
que no pueden darse en esta matena.



A cllo debe unirse, como ha sefialade VicenT, la consi-
deracién de otros principios constitucionales que se pueden
ver afectados por la duplicidad normativa. Asi sucede con
el principio de seguridad juridica, respecto a la calificacién
de un contrato como civil o mercantil, o incluso con el
de igualdad ante la ley, ante el reconocimiento de preferen-
cia de los créditos mercantiles sobre los civiles en caso de
quiebra.

IV. La unificacion del derecho privado en los ordenamien-
tos mas significativos

1. Consideracidon general.

En los pafses de tradicién juridica anglosajona no cabe
plantear en rigor la separacion entre derecho civil y derecho
mercantil, porque el common law es un ordenamiento gene-
ral que se aplica a todas las personas y a todas las rela-
ciones juridicas. La “materia mercantil”, como la civil, esté
regida por el common law, como ordenamiento general, y
sujeta a la competencia de los tribunales ordinarios. La fle-
xibilidad y capacidad de adaptacién del sistema a las mads
variadas necesidades hace que no se sienta la necesidad de
un derecho especial.

Como ya se seiald, en Inglaterra existieron usos mer-
cantiles propios de los mercaderes que se aplicaban por
tribunales especiales, tal y como sucedié en el continente,
aunque contemplados como un cuerpo juridico uniforme no
nacional (lex mercatoria o law merchant). Con la formacién
de los Estados nacionales, los usos comerciales internacio-
nales se incorporan a cada uno de los ordenamientos y es
aqui donde se encuentra la razén de la diversidad: no hu-
bo necesidad de crear un nuevo derecho, porque el com-
mon law fue absorbiendo (“nacionalizande™) poco a poco
los usos internacionales de los comerciantes. Como hitos de
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este proceso de absorcién suelen citarsc la desaparicién de
las jurisdicciones especiales con la correspondiente absorcion
por los tribunales comunes (1606}, el caso Bronwich ver-
sus Loyd (1699), que es un claro exponente de generaliza-
cién de la letra de cambio, y, como culminacidn, la labor de
Lord Mansfield al frente de la corte de Londres entre 1756
y 1788, periodo en el que los usos comerciales terminan por
integrarse en el sistema de common law. En definitiva, la
fusion se produce por la absorcion del law merchant por el
common law como una consecuencia clara de la elasticidad
del sistema, que hace innecesaria la subsistencia de un dere-
cho especial.

Ciertamente, eso no significa negar que la materia mer-
cantil, al modo en que se entiende en los sistemas conti-
nentales, tenga relevancia propia como categorfa que des-
cribe un sector de la realidad, aunque tampoco resulta fécil
acotar ese sector. Podria afirmarse que el derecho mercantil
goza de una autonomia cientifica (commercial law); pero el
problema de la divisiéon y de la unificacién del derecho pri-
vado carece por completo de sentido. Como resume (GIRON,
“es indtil proponerse el tema: no existen cuerpos legales,
como nuestros Cddigos, que enfrenten partes del ordena-
miento juridico, que, a su vez, requieran, por razones de
sistema, de un acotamiento o delimitacién. Por ello los juris-
tas ingleses, atentos primordialmente a este hecho, indican
que el Derecho mercantil carece de sustantividad”.

Aungue esas afirmaciones son aplicables igualmente al
derecho estadounidense, 1a diversidad legislativa estatal y fe-
deral, que origina un complejo sistema normativo en el que
la interpretacién judicial juega un papel predonderante, ha
reconducido la cuestién a otros términos, propiciando la
promulgacién del Uniform Commercial Code. Con el objeti-
vo de evitar las restricciones al comercio que la variedad de
leyes estatales podian crear, un cuerpo de expertos, promo-
vidos por el American Law Institute, elabord ese texto, con
la pretension de recoger las reglas mds importantes de esta



particular disciplina, a la vez que se establecia un amplio
acuerdo de uniformidad e integracién, que no era posible
instaurar a través de una ley ordinaria (statute ordinary).

Ahora bien, el derecho comercial se configura como un
apartado particular del derecho de obligaciones. Es imposible
para el codigo comercial operar como un cuerpo legal in-
dependiente de la ley general. Por el contrario, habrid que
observar los principios legales y de equidad, incluyendo
tanto las reglas de los comerciantes como las relativas a ca-
pacidad para contratar, y sus causas de validez o invalidez.
En este sentido, podria entenderse que existe una verdadera
unificacion del derecho privado, puesto que los principios
generales son aplicables siempre, con independencia del sec-
tor especifico del ordenamiento privado de que se trate.

En definitiva, en el derecho norteamericano hay que dis-
tinguir dos aspectos. Por un lado, no es posible hablar de
un derecho privado, ni siquiera comercial, uniforme. Por otro
lado, en el seno de esa diversidad si puede entenderse que
existe un derecho privado unificado, puesto que los princi-
pios y conceptos generales estipulados resultan aplicables a
todos los sectores del ordenamiento privado, con indepen-
dencia de que determinadas disciplinas reciban, de forma
anadida, una regulacién especifica. Esa reglamentacién no es
obstdculo para la aplicaciéon de las disposiciones generales
claboradas sin distincién alguna de sectores en el derecho
privado. Mds aun, gran parte de las disposiciones del Uni-
form Commercial Code se aplican sin distinguir entre tran-
sacciones comerciales y contratos entre empresas y personas
privadas.

Es en los paises de derecho continental donde se plantea
¢l problema de la naturaleza del derecho mercantit como
especial, separado del comin y, en consecuencia, autéonomo
respecto del civil. Como se ha visto, la propia evolucion
del derecho especial hace que la culminacién ldgica sea la
unificacion del derecho privado: cuando ia materia, en su
origen especial, se extiende progresivamente hasta informar
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todo el ordenamiento, es logico que desaparezca la diferen-
cia entre derecho civil y derecho mercantil, que el derecho
especial sea absorbido por el derecho comin.

Algunos derechos, como el suizo (Codigo de las Obliga-
ciones, 1881), el italiano (codice civile, 1942) o el holandés
(Cédigo civil, 1992) han culminado cl proceso: cn esos orde-
namientos no existe ya diferencia alguna entre obligaciones
y contratos civiles y mercantiles. Desaparece la autonomia
legislativa del derecho mercantil y, en consecuencia, el pro-
pio derecho mercantil como especial frente al derecho civil,
aunque se discuta todavia si puede identificarse una mate-
ria que justifique la subsistencia del derecho mercantil. Es
manifiesta la autonomia académica (docente e investigadora);
pero, como sefiala OLIVENCIA, “mds como una divisién de
estas tareas que como identificacién de una dicotomia del
Derecho objetivo privado, que se ha extinguido en tales or-
denamientos”.

Por el contrario, el derecho mercantil subsiste como cate-
gorfa auténoma en paises tan significativos como Francia y
Alemania.

Tanto en los ordenamientos unificados como en los no
unificados se aprecia una clara tendencia a la disgregacion
del cldsico derecho mercantil, que se divide en nuevas ra-
mas en un proceso que vya parece imparable: derecho de
sociedades, derecho de los titulos-valores, derecho bancario,
derecho bursatil, derecho de seguros, derecho de la navega-
cién, derecho concursal, que, cada vez mads, adquieren inclu-
so autonomia diddctica.

2. Ordenamientos unificados.
2.1. Suiza.
Mientras en otros paises europeos se discutia en torno a

la doctrina de los actos de comercio y surgian las primeras
tesis unificadoras, en 1881, en base a los trabajos de Mun-



ZINGER, se¢ promulga la Ley Federal sobre el Derecho de
Obligaciones. El Obligationenrecht contiene bdsicamente dos
partes. La primera, referente a la regulacién de las relacio-
nes juridico-obligacionales que constituirian formalmente “de-
recho civil”. La segunda, constituida por las disposiciones
hasta entonces mercantiles, prescinde de toda referencia for-
mal al comerciante. En 1897 se promulga el Zivilgesetzbuch,
en ¢l que se incluye el Obligationenrecht. En 1911 y en
1936 se procede a sendas revisiones y queda consumada
la primera muestra continental de unificaciéon del derecho
privado.

Firme el dato de la unificacion formal del derecho pri-
vado, se discute, sin embargo, en torno a la existencia o no
de una wunificaciéon sustancial. La afirmacién més extendida
es la de que la promulgacion del Cédigo de las Obligacio-
nes de 1881, que unifica la materia civil y la mercantil,
obedecié a razones politicas, consistentes en fomentar la
cohesion entre los diversos cantones, caracterizados por la
diversidad en sus instituciones civiles, y en evitar la existen-
cia de un derecho de clase, por lo que subsistiria un dere-
cho mercantil sustancial (OFTINGER, GIRON); pero lo cierto es
que el Cédigo unifica el derecho privado y no dicta normas
para delimitar la materia civil y la mercantil. No existe una
dualidad de regulacién (civil y mercantil) para las obligacio-
nes y los contratos, sino una regulacién tnica. MUNZINGER
prescindié deliberadamente de la técnica de acotamiento me-
diante los actos de comercio, por considerar que su eficacia
delimitadora era nula tanto desde un punto de vista dogma-
tico como practico. Como subraya otra parte de la doctrina
(RaiscH, EizAGuirre), no puede desconocerse el alto grado
de unificacion funcional y efectiva alcanzado en el ambito
de las relaciones obligacionales, en el que la regulacién
unitaria toma debidamente en consideracién las necesidades
del traifico,

Se afirma también que existen instituciones tipicamente
mercantiles que se han llevado indebidamente al Cdédigo de
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las Obligaciones, pero ello no constituye sino una peticidon
de principio, porque la doctrina se esfuerza en delimitar el
ambito de la materia “mercantil” a través de los mas diver-
sos criterios en un esfuerzo claro por conservar la awtono-
mia académica.

2.2, [wlia.

Como ya se sehald, la tesis unificadora tuvo en Italia un
magnifico defensor en la figura de Vivante, cuya influencia
en la unificacién del derecho privado en aquel pais se man-
tendria a pesar de su posterior “conversion”. Sin embargo,
la polémica doctrinal que habria de desembocar en el Codi-
ce Civile, de 1942, se inicia con la recepcién de la doctrina
de la empresa, cuyo gran impulsor fue Mossa.

El significado det Codice civile de 1942 sobre la unifica-
cién del derecho privado no deja de ser discutido. Mien-
tras unos autores afirman que la idea de la contraposicion
entre derecho civil y derecho mercantil, que se mantuvo en
los proyectos de reforma del Cédigo de Comercio de 1923
(Proyecto Vivante), de 1925 (Proyecto de la Comisién Real)
y de 1940 (Proyecto Asquini), fue vencida por la voluntad
politica del régimen f{ascista tendente a superar la lucha
e intereses de clase en nombre de un superior interés cor-
porativo de la nacién, que impuso la unificacién de ambos
codigos, otros sostienen que la codificacién italiana es fre-
cuentemente poco conocida y mal valorada, como “obra del
régimen”; que, en realidad, el codice civile tiene sus prece-
dentes tanto en fas numerosas Comisiones de reforma de
los Cédigos como, sobre todo, en la Comisién italo-francesa
para un Codigo uniforme de las obligaciones, que influyé
decisivamente en el Libro de las obligaciones, y, sobre todo,
que la abolicién del Codigo de Comercio no ha tenido un
contenido puramente formal consistente en sustituir el dere-
cho mercantil por un derecho de la empresa, sino que res-
ponde precisamente a aquel movimiento que, a través de la



progresiva extensién del ambito de aplicacién de las normas
del derecho mercantil, habia planieado el problema de Ia
unificacién del derecho de las obligaciones.

La unificacion no se produce tanto por la desaparicion
del derecho mercantil cuanto por la generalizacion de los
principios inspiradores del Coédigo de Comercio, esto es, por
la comercializacion del derecho privado. Se advierte incluso
que la Exposicion de Motivos del Cédigo justifica la de-
saparicién del antiguo derecho civil por la circunstancia de
que “el bonus pater familias ha devenido actualmente em-
presario”. La causa de esa evolucidon hay que buscarla tanto
en las propias razones ideoldgicas del régimen fascista que
impera en Italia a la promulgacidon del Cédigo civil, ya que
la existencia de un Cddigo de Comercio que regulase las
relaciones juridico-econdémicas de una determinada clase so-
cial resultaba incompatible con las propias exigencias del
corporativismo fascista, como, sobre todo, en la propia si-
tuacion econdmica que subyace a la sociedad capitalista mo-
derna, que provocé la extension del derecho mercantil a
todas las relaciones obligatorias surgidas en en el derecho
privado, de modo que se hace innecesario un derecho es-
pecial.

Ciertamente, la existencia de una mercantilidad académi-
ca hace que abunden los intentos de afirmar la subsisten-
cia del derecho mercantil como categoria sustantiva. Asi, se
afirma que el derecho mercantil se diferencia del resto de
las normas contenidas en el Coédigo civil por la especialidad
de la materia regulada, especialidad que actia no ya desde
el punto de vista formal, sino en relacién al contenido, o
que las relaciones econdmico-privadas de produccidn e inter-
cambio de bienes, propias del derecho mercantil, presentan
un cardcter dindmico o funcional, mientras aquellas predica-
bles del tradicional derecho civil se presentan mdas bien en
un aspecto estatico.

Lo que nadie discute es que ya no es posible continuar
hablando de dos sistemas normativos contrapuestos o autono-
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mos que disciplinan de modo diferente una misma materia,
sino que lo que existe es un sistema unitario que regula to-
das las relaciones. En este sentido, se observa que desapa-
rece la posibilidad de la analogia preferente de las normas
mercantiles sobre las civiles, o que desaparece la tradicional
prevalencia de los usos mercantiles sobre las normas conte-
nidas en el Cddigo civil o que las normas dictadas en el
ambito civil, en cuanto que no sean derogadas por normas
excepcionales o especiales, son de inmediata aplicaciéon al
ambito mercantil como normas de un mismo sistema y no
como normas de un sistema diverso.

2.3. Holanda.

Como seflala Hartkamp, la distincién entre el derecho
civil y el derecho mercantil no existia en Holanda antes de
la codificacién francesa, por lo que, en realidad, la reunifi-
cacidon del derecho civil y del derecho mercantil holandés es
el final de un proceso que comenzé con la promulgacién
del Cadigo de Comercio en 1838, cuyo articulo 1 ya dispo-
nia que, salvo derogacién expresa, el Codigo civil se aplica
a todas las materias reguladas en el Coédigo de Comercio.
Ademas, los tribunales de comercio, creados en la época na-
polednica, fueron abolidos en 1838; el derecho concursal fue
llevado a una ley especial y no se aplica sélo a los comer-
ciantes. En fin, en 1934, casi todas las diferencias que sub-
sistian entre comerciantes y no comerciantes fueron elimi-
nadas. En esas circunstancias, la duplicidad de cddigos era
dificilmente justificable. No debe olvidarse tampoco que Ho-
landa contdé con una figura sefiera para la unificacién del
derecho privado, MOLENGRAAF, que en el dlumo tercio del
siglo x1x profundiza en los trabajos de ENDEMANN, Aunque
con cierto retraso, sus lucidas reflexiones calaron en el legis-
lador holandés.

En efecto, el nuevo Cédigo Civil holandés (Niew Burger-
lijk Wetboek: NBW), todavia inacabado, comenzd a elabo-



rarse en 1934, En 1970 entré en vigor el libro primero (De
las personas y de la familia); en 1976, el libro segundo (De
las personas juridicas), y en 1992, los libros tercero, quinto
y sexto, asi como una parte del séptimo, relativos al dere-
cho de bienes y de obligaciones. Con ello, el proceso de
recodificacion estd proximo a su fin. Se trata de un Cddigo
consolidado, en el que se retinen el derecho civil, el Cé-
digo de Comercio (Wethoek van Koophandel) y el derecho
del consumo.

3. Ordenamientos no unificados.
3.1. Francia.

Es sin duda el pais vecino el paradigma de la divisién
del derecho privado, porque, junto a la dualidad de cédigos,
existe dualidad de jurisdicciones. Sin embargo, la idea de la
unificaciéon ha estado siempre presente en la doctrina.

La doctrina tradicional, ademds de decantarse por la fu-
siébn del derecho privado (LAURENT), polemizé en torno a
las influencias reciprocas entre el derecho civil y el derecho
mercantil: es ya cldsico el enfrentamiento entre THALLER,
para quien la codificacién napolednica consagro la prevalen-
cia del derecho comin, que después se ird afirmando pro-
gresivamente, y Lyon-CAEN, para quien es igualmente pa-
tente “la influencia del derecho mercantil sobre el derecho
civil”, de modo que, aunque “habra siempre algunas reglas
que serdn especiales para los comerciantes, legard sin duda
un momento en que no serdn tan numerosas para constituir
una rama del derecho”.

Con posterioridad, aunque la idea de la fusién se atem-
pera, autores tan destacados como RIPERT, desde la comer-
cializacién del derecho comin, y HaMmEL, desde la recipro-
ca influencia de ambas ramas del derecho privado, postulan
también la unificacidn.

Las ideas unificadoras arrecian tras la segunda guerra
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mundial, modificAndose parcialmente la perspectiva de anali-
sis. Sobre la base de la continuacién de la divisién legislati-
relaciones entre ambas ramas; pero comienza a observarse
que el tradicional derecho mercantil ya no se adapta a la
realidad. Y un movimiento andlogo se produce en la doctri-
na belga.

En el Congreso de 1953, la doctrina francesa, mayorita-
riamente, reconoce la imposibilidad de realizar la unificacidon
sustancial del derecho privado, la conveniencia de unificar el
derecho privado de obligaciones, la imposibilidad de hacer
desaparecer todas las reglas especiales para ciertas activida-
des profesionales y la necesaria reduccidén del dmbito del
derecho mercantil como derecho especial.

En esa consideracion influye, sin duda, la constatacion de
la insuficiencia del derecho civil tradicional para ofrecer las
soluciones que la vida econémica exige, configurandose el
derecho mercantil como un derecho excepcional y pragmati-
co frente al derecho civil: el derecho mercantil forma parte
del derecho privado junto al derecho civil, sin confundirse:
el derecho civil conformaria el derecho comin, mientras el
derecho mercantil comprenderia las reglas particulares es-
tablecidas en interés del comerciante, configurdndose, salvo
excepciones, como un derecho dependiente del derecho civil.
Son, pues, razones empiricas las que justificarian la separa-
cién de ambas ramas del derecho privado, y ello a pesar de
que se reconoce que la unificacién conllevaria la simplifica-
cién de las reglas juridicas.

No obstante, destacadas voces se alzan contra la dualidad
derecho comercial/derecho civil. Para Rosror, parece claro
que una concepcion puramente objetiva del derecho mercan-
til conduce a la defensa de la idea de unidad dentro del
derecho privado: parece dificil justificar la dualidad, excepto
en lo referido a las reglas relativas al ejercicio de la profe-
sién de comerciante —que habrian de conformar un derecho
profesional-—, cuando numerosos contratos utilizados en la



vida comercial coinciden con los contratos utilizados en la
vida civil, y ello maxime cuando en la sociedad moderna el
espiritu comercial domina la vida civil. La conclusién es
clara: un régimen uniforme seria en todo caso mds simple
y responderia mejor al ideal de igualdad y al espiritu de la
16gica.

Para Marty, ¢l autor que con mas detenimiento y pro-
fundidad se ha ocupado del tema en tiempos recientes, un
andlisis desapasionado del problema muestra dos claros fe-
némenos. El primero, el de los progresos de la unificacion
del derecho civil y del derecho mercantil: “el legislador ha
continuado el movimiento tradicional de aproximacién entre
las instituciones civiles y las mercantiles, con lo que atenua
las consecuencias tradicionales de la distincién y acentia la
unificacién del derecho civil y del derecho mercantil”. El se-
gundo, el de la superacion de la distincion del derecho civil
vy del derecho mercantil: “el legislador, para tener en cuenta
la realidad econdmica, se abstrac cade vez més de la oposi-
cion tradicional entre los comerciantes y los no comerciantes
para referirse a conceptos u oposiciones diferentes. Entre
ellos, la nocién de profesional, que supone una verdadera
superaciéon de la distincion del derecho civil y del derecho
mercantil”.

3.2. Alemania.

Hay que comenzar recordando que en Alemania se han
dado factores que llevan a contemplar de diferente forma
las relaciones entre el derecho civil y el derecho mercantil.
En particular, la “generalizacién” del derecho mercantil tuvo
una manifestacion positiva en la promulgacion del Codigo
civil (BiirgerlichesGesetzbuch: BGB), al que pasaron multi-
ples instituciones originariamente mercantiles desde el Allge-
meines Deutsches Handelsgesetzbuch (ADHGB), lo que, al
mismo tiempo que reduce considerablemente el contenido
del Cédigo de Comercio (HandelsGesetzbuch: HGB), permite
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deslindar de una forma mads adecuada las relaciones someti-
das al derecho especial y al derecho comin.

Como consecuencia de ello, en Alemania es bastante cla-
ra la existencia de materias desga]adas (Sondermaterie) del
derecho mercantil tradicional: a la tradicional autonomia del
derecho concursal —desde siempre unificado—, del derecho
maritimo ¢ incluso del derecho cambiario, se suma hoy el
derecho de sociedades, como derecho de organizacién de las
empresas, el derecho bancario, el derecho del transporte, el
derecho de la competencia, que se manifiesta tanto en los
manuales como en la docencia de la disciplina, y que han
llevado a afirmar (ZOLLNER) que “el derecho mercantil co-
mo derecho separado de los comerciantes y del comercio es
tan s0lo una forma de expresarse” y a subrayar su “utilidad
académica”.

Aunque no han faltado defensores de la tesis de la uni-
ficacién (EicHLER, MULLER-FREIENFELS Y, sobre todo, MOLLER,
que, tras un amplio andlisis de los dos Cddigos alemanes y
de la realidad del tréafico, se inclina por la conveniencia de
abandonar la distincién entre derecho civil y derecho mer-
cantil, a través de la elaboracién de un amplio Cédigo civil
de cardcter general y de miltiples leyes especiales sectoria-
les), la tendencia dominante es la de considerar al derecho
mercantil como un derecho especial de los comerciantes,
que forma parte del tronco del Privatrecht (LurTER, K.
ScHMIDT, ZOLLNER).

3.3. Argentina.

Una buena piedra de toque para afirmar la posibilidad
de la unificacién del derecho privado la encontramos en la
Repiblica Argentina. Un avanzado intento de unificacién
del derecho privado tuvo su punto de arranque en la crea-
cién, en 1986, de la “Comisién Especial de Unificacion
Legislativa Civil y Comercial de la Honorable Camara de
Diputados”. La unificacién se apoyaba en dos presupuestos



fundamentales sefialados por la doctrina: la pérdida de vi-
gencia del Cédigo de Comercio y, sobre todo, la progresiva
extensién del derecho mercantil que provocéd una generaliza-
cién de su ambito de aplicacién y la comercializacién del
derecho civil. Desde un punto de vista formal, la unificacién
trataba de llevarse a cabo a través de tres conjuntos nor-
mativos: la Ley de Unificacién, el conjunto de reformas
del Cdédigo civil (Anexo I) y el conjunto de reformas de
la legislacién complementaria (Anexo II). No se creaba, en
consecuencia, un solo cuerpo legal que sustituyese a los dos
Cédigos de derecho privado, sino que se derogaba el Co-
digo de Comercio, se reformaba en profundidad el Codi-
go civil para acoger en su seno las normas “mercantiles”
y se mantenia la vigencia de las leyes especiales desgajadas
de ambos Codigos (titulos valores, sociedades, concurso de
acreedores).

La reforma no llegd a cuajar, por dos razones funda-
mentales: su apresuramiento, ampliamente denunciado por la
doctrina argentina, que era dificilmente compatible con los
ambiciosos objetivos perseguidos, y la tendencia del derecho
argentino a recibir, acriticamente, soluciones de otros orde-
namientos. Pero lo que verdaderamente interesa ahora sefia-
lar es que en ningin momento se cuestioné la conveniencia
de la unificacion del derecho privado, sino tan solo el apre-
suramiento con que se pretendia llevar a cabo, y que /a
labor de unificacion resulto relativamente sencilla: las criticas
de fondo no se dirigieron nunca contra las decisiones unifi-
cadoras, sino contra la previsién de instituciones sin raigam-
bre en el derecho argentino.
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V. Conclusiones

El sucinto andlisis histdrico muestra que el derecho mer-
cantil no es mds que una categoria juridica nacida en un
momento determinado como consecuencia de las exigencias
de los comerciantes y de la insuficiencia del derecho comiin,
que, consecuentemente, puede —y debe— desaparecer cuan-
do esas circunstancias no concurran. Del mismo modo que
fue innecesario un derecho especial en Grecia y, sobre todo,
en Roma y que en los sistemas anglosajones el common law
satisface las necesidades del trafico sin necesidad de acudir
a un derecho especial, la generalizacion del derecho mercan-
til (en la doble manifestacion dc su extensiéon a quienes no
son comerciantes o empresarios y de la “mercantilizacién”
del derecho comiin) lleva a la conclusién de que la unifica-
cion sustancial del derecho privado parezca, si no inevitable,
algo facilmente hacedero y muy conveniente para la seguri-
dad del trafico. A la dificultad de acotar el ambito de apli-
cacion del derecho mercantil se une la consideracién de que
el derecho comin, debidamente evolucionado, puede satis-
facer sin excesivas dificultades las “necesidades del trafico”.

Esa conclusién se refuerza con cl analisis de las tenden-
cias actuales del derecho privado del tréfico, que llevan a
propugnar una disolucién del tradicional derecho mercantil y
una desmembracion del derecho del trdfico —publico y pri-
vado— en miuiltiples sectores, que presumiblemente alcanza-
rdn autonomia: derecho de la competencia, derecho indus-
trial, derecho de sociedades, derecho de los titulos-valores,
derecho de obligaciones y contratos, derecho bancario, dere-
cho bursitil, derecho del seguro, derecho de la navegacion,
derecho concursal. De acuerdo con ello, la técnica mas ade-
cuada para levar a cabo la unificacion seria la superacion
de la dualidad derecho civil/derecho mercantil a través de la
promuigacién de leyes especiales sectoriales, que permitirian
la contemplacién global —piiblica y privada— de las diver-
sas Instituciones.



La unificacién del derecho privado deja de ser simple-
mente conveniente y se convierte en necesaria cuando se
desciende a la consideracion de la auronomia legislativa del
derecho mercantil. La subsistente duplicidad de instituciones
civiles y mercantiles en los campos del derecho de socieda-
des, del derecho de obligaciones y contratos y del derecho
concursal carece de todo sentido, porque provoca problemas
muy graves de orden tedrico y, sobre todo, prictico, que se
eliminarian de raiz con la unificacién: competencia judicial
(en aquellos ordenamientos donde se mantiene una jurisdic-
cion mercantil separada de la civil), ambito de aplicacién
de la ley (problema de calificacion) y, en ocasiones, incluso
trato desigual a las personas.

La referencia constitucional a la “legislaciéon mercantil”
como separada y distinta de la “legislacién civil”, que pare-
ce dificultar, al menos a corto plazo, la unificacidon del de-
recho privado espanol, ante la necesidad de delimitar a dia-
rio el ambito competencial de las Comunidades Auténomas,
constituye un obstaculo mds aparente que real: no soélo por
la posibilidad de reforma constitucional y ni siquiera por el
hecho de que la delimitacion de lo mercantil vendria exigi-
da unica y exclusivamente a efectos de determinar la com-
petencia estatal, lo que puede hacerse sin dificultades en el
seno de una ley unificadora, sino también, y sobre todo,
porque ¢l propio texto constitucional propicia, al amparo de
la unidad de mercado, la unificacién de aquellos sectores en
los que existe duplicidad normativa: derecho de sociedades,
derecho de obligaciones y contratos y derecho concursal.

La consideracion de la legislacion reciente muestra clara-
mente los indudables progresos de la unificacién en el de-
recho espafiol y lleva a concluir que la unificacién del de-
recho privado es ya, mds que un deseo, una verdadera
realidad, aunque todavia no consolidada definitivamente. Sal-
vo pequeias excepciones, la desaparicién de dualidad de
instituciones y la superacién de la tradicional confrontacion
civil/mercantil son las constantes.
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La unificacién se estd llevando a cabo por dos vias: unas
veces es implicita, cuando, sin entrar en el problema de la
dualidad de instituciones, s¢ establecen principios comunes
(v. gr, Ley General para la Defensa de Consumidores y Usua-
rios, Ley Cambiaria y del Cheque); pero otras veces es expli-
cita, porque se promulga una ley comin para las instituciones
anteriormente duplicadas (v. gr., Ley de Contrato de Seguro).

Los avances en la sectorializacion del derecho privado
son asimismo evidentes en el derecho de la competencia, de
sociedades, del seguro, del mercado de valores, del trans-
porte, y, a nivel prelegislativo, del derecho concursal.

El andlisis exhaustivo de la doctrina que se ha ocupado
especificamente de las relaciones entre el derecho civil y el
derecho mercantil muestra que la idea de la unificacién del
derecho privado estd claramente enraizada entre los mer-
cantilistas, sobre todo por lo que se refiere a los sectores
donde existe duplicidad de instituciones, y que la divisién
del derecho privado se manifiesta fundamentalmente como
una cuestion académica, de forma que incluso los escasos
autores que rechazan la unificacidn sostienen, al mismo tiem-
po, que la “autonomia sustancial” del derecho mercantil no
se veria amenazada por la unificacién formal o legislativa
del derecho privado, que juzgan conveniente.

La consideracion de los principales ordenamientos del en-
torno espafiol confirma esas impresiones. Dejando a un lado
los ordenamientos del sistema anglosajon, en los que —co-
mo en Roma— el problema de un derecho especial ni si-
quiera se plantea, es lo cierto que destacados ordenamientos
(Suiza, Ttalia, Holanda) han llevado a cabo la unificacion sin
excesivas dificultades técnicas y, desde luego, sin consecuen-
cias traumadticas para el trifico, que en otros (Argentina) ha
fracasado, al menos temporalmente, por cuestiones acceso-
rias, y que donde se mantienen ambas “ramas” (Francia, Ale-
mania), las constatadas dificultades de delimitacién del dere-
cho especial v las siempre existentes tesis unificadoras se¢ unen
a la mds que patente sectorializacién del derecho privado.
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Introduccion

Las técnicas de reproduccién asistida humana fueron re-
guladas por el Parlamento espafio]l mediante la Ley 35/1988
de 22 de noviembre (BOE nim. 282, de 24 de noviembre).
Consta de una Exposicion de Motivos, siete capitulos que
versan sobre el Ambito de aplicacién de las técnicas de
Reproduccion Humana Asistida; Principios gencrales, Donan-
tes, Usuarias de las técnicas, Los padres y los hijos; Crio-
conservacién y otras técnicas, Diagndstico y tratamiento, In-
vestigacion y experimentacion; Centros sanitarios v Equipos
biomédicos; Infracciones y sanciones; y Comision Nacional
de Reproduccion Asistida; una Disposicidon transitoria: y cua-
tro Disposiciones finales.

La Exposicién de Motivos declara: dado que la “fecun-
dacién in vitro y la crioconservacién facilitan la disponibili-
dad de gametos y 6vulos fecundados, y no sélo para reali-
zar las técnicas de reproduccién asistida en las personas que
las aportan o en otras, sino también para manipulaciones di-
versas, de caricter diagndstico, terapéutico o industrial (far-
macéutico), de investigacién o experimentacién, es evidente
que los materiales embriolégicos no pueden ser utilizados de
forma voluntarista o incontrolada, y que su disponibilidad,
trafico, usos y transporte deben ser regulados y autorizados,
al igual que los centros o servicios que los manipulen o en
los que se depositen. La colaboracién de donantes de mate-
rial reproductor en la realizacién de estas técnicas supone la
incorporacién de personas ajenas a las receptoras y a los
varones a ellas vinculados en la creacion de los futuros hi-
jos, que llevardn su aportacién genética, con lo que se pone
en entredicho cuestiones del mdximo interés relacionados con
el Derecho de familia, la maternidad, la paternidad, la filia-
cion y la sucesion; es necesario, por lo tanto, establecer los
requisitos del donante y la donacién, asi como las obliga-
ciones, responsabilidades ¢ derechos, si los hubiere, respecto
de los donantes con los hijos asi nacidos”.
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En este trabajo nos proponemos estudiar la naturaleza y
régimen de esos llamados materiales embriolégicos o también
material reproductor, a que se refiere el legislador espafiol,
con el idnico fin de determinar si son objeto o sujeto de
derecho subjetivo en el dmbito del Derecho de Sucesiones,
asi como, en general, la incidencia que las técnicas de re-
produccidon asistida tienen en tal esfera del Derecho.

Considero imprescindible efectuar inicialmente una decla-
racion: el estudiar las normas no implica en modo alguno
compartir las ideas y la “ética” que las inspira, y desgracia-
damente las creencias morales y religiosas del autor, como
cristiano catdlico, nula influencia pueden tener en un texto
legal ya promulgado y en vigor. Pero la influencia de las
mismas no dejard de vislumbrarse a la hora de interpretar
la norma, y defender los valores trascendentes del ser hu-
mano y de su derecho a la vida.

Gametros preembiones, embriones y fetos: Status juridico

En el Derecho civil, y jde momento! —incluso— en el
Derecho penal espaiiol, el ser humano en su desarrollo em-
briolégico desde el momento de la fecundacién o concep-
ciébn hasta su nacimiento quedaba incluido en el concepto
tradicional para el Derecho —desde el derecho romano, al me-
nos— del nasciturus: “qui in utero cst”, o “qui nasci speratur’.

El art. 29 del Cdédigo civil espafiol recoge Ja maxima
“concepturus pro iam nato habetur”, que como dice D’Ors
(1) se basa, aunque no literalmente en Gai. 1, 147; D. 1,5,7,
y 26; 38,16,7; 50,16,231, al establecer:

“El nacimiento determina la personalidad; pero el conce-
bido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean
favorables, siempre que nazca con las condiciones que ex-
presa el articulo siguiente”.

(1) Derecho privado romano. Eunsa. 1989, pdg. 254,



El articulo 30 C.c., siguiente expresa:

“Para los efectos civiles, s6lo se reputara nacido el feto
que tuviere figura humana y viviere veinticuatro horas ente-
ramente desprendido del seno materno”.

Como ha destacado Roca Trias (2), “el concepto de
persona que refleja el art. 29 Cc. es el resultado de una
evolucion histérica, con influencia de la totalidad de doctri-
nas filosoficas: a partir de la conclusion de que el hombre
es persona, resultard nccesario delimitar el dmbito de apli-
cacidn de esta conclusion en el Derecho y determinara la
eliminaciéon de desigualdades ligadas a la clase social; de
este modo se llegard a la consagracién de la igualdad”.

A partir de los postulados liberales del siglo xix ten-
dentes a proclamar la preeminencia del individuo frente al
poder plblico (teorias sobre los derechos de la personali-
dad) “resulta evidente —dice Roca Trias— que el concep-
to de persona debe unirse al hecho fisico hombre, y que
éste es persona para el Derecho”, y el hombre tiene perso-
nalidad, es decir, aptitud para ser titular de derechos y obli-
gaciones.

Mas el reconocimiento —que no la concesion— de la
personalidad exige, conforme al art. 29 C.c. el hecho del
“nacimiento”, y para los efectos civiles sélo se reputard
nacido el feto que tuviere figura humana y viviere veinti-
cuatro horas enteramente desprendido del seno materno
(art. 30 C.c.).

Sin embargo, al concebido se le tiene por nacido para
todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca
con las condiciones que expresa el articulo 30 C.c.

“De ahi se¢ desprende —-dice Encarna Roca (3)— que
para el Derecho, el concebido ain no goza de la categoria
de persona, que solo se adquirird por el hecho del naci-

(2) Roca Trias, Encarna: En Comentario del Codigo Civil. T. 1. Ministerio dc
Justicia, pdgs. 223 vy sgs.
(3) Ob. cir, pag. 229.
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miento, independientemente que exista 0 no una proteecion
constitucional de la vida™.

El art. 15 de la Constitucidn Espafiola proclama: “Todos
tiencn derecho a la vida y a ia integridad fisica y moral...”
e incluidos en la palabra todos se hallan los concebidos
pero no nacidos, como declaré6 el Tribunal Constitucional
espafiol en su Sentencia 53/1985 de 11 de abril: “la vida
humana es un devenir, un proceso que comienza con la ges-
tacion, en ¢l curso de la cual una realidad biolégica va
tomando corpdrea y sensitivamente configuracién humana, y
que termina en la muerte” y si la “Constitucién protege la
vida... no puede desprotegerla en aquella etapa de su pro-
ceso que no soOlo es condicién para la vida independiente
del claustro materno, sino que €s también un momento del
desarrollo de la vida del nasciturus, en cuanto éste encarna
un valor fundamental la vida humanae garantizado en el
articulo 15 de la Constitucién, constituye un bien juridi-
co cuya proteccién encuentra en dicho precepto fundamento
constitucional” (4).

Sin embargo, ello no le lleva a reconocer al nasciturus
como “titular” del derecho fundamental a la vida, sin per-
juicio de que el Estado deba protegerlo; para ello se re-
quiere la produccién del hecho del nacimiento y la vida
independiente, razén por la cual, la cualidad de persona no
se tiene antes de que tal hecho acaezca.

;Qué significacion tiene la norma excepcional del art. 29?7
Con razén afirma Roca Trias (5) que “el art. 29 C.c. no
atribuye derechos al concebido, sino que se limita a decla-
rar en suspenso determinadas atribuciones de derechos a otras
personas a la espera de que el nacimiento se produzca; en
este momento, el nacido adquirird los mencionados dere-
chos, que st no hubiera nacido, adquiririan otros, pero lo
hard con efectos retroactivos al momento de la concepcién”.

(4) Los subrayados son mios.
(5) Ob. cir, pag. 230



En el Derecho romano, recuerda D’Ors (6), el péstumo
no adquiere ningin derecho hasta que nace, pero desde que
estd concebido sus expectativas hereditarias son defendidas,
a través de recursos como el que concede el Pretor a la
madre del nasciturus, a través de la missio ventris nomine
para asegurar a aquélla las condiciones materiales para el
eventual nacimiento del hijo y preservar sus expectativas
hereditarias (7), entre otros.

El Tribunal Constitucional al referirse al nasciturus, pare-
ce entender que existe este desde la gestacion; en el mismo
sentido la exposicion de motivos alternativa de la enmienda
de totalidad a la proposicién de la lLey espafiola, nim. 46
del Grupo Parlamentario Vasco (PNV), afirmaba: “;cudl es
el derecho que se discute? No puede ser otro que la atri-
bucién al preembrién de la proteccién jurisdiccional que se
debe otorgar a todo nasciturus”, pues “éste tiene suficien-
te entidad humana para ser valedor de la debida tuicién
desde el momento de la gestacion (desde el momento de la
formacién del cigoto, existe en éste toda la programacion
necesaria para que se consume el proceso de individualiza-
cién del ser humano existente desde el momento de la con-
cepcién).

Gestacion significa segin el Diccionario de la Real Aca-
demia de la Lengua Espafola accién y efecto de gestar o
gestarse, y también embarazo, prefiez; en cualquier caso ges-
tar equivale a “llevar y sustentar la madre en sus entraifias
el fruto vivo de la concepcion hasta el momento del parto”.

La cuestiébn no tendria mayor trascendencia si no se co-
nocieran, precisamente, las técnicas de reproduccién asistida
humana, y mas en concreto la Fecundacién in vitro, que
posibilita la concepcién fuera del vientre materno, de tal
manera que puede haber concepcién sin embarazo estando
vivo el fruto de aquella. ;Quiere ello decir que el ser hu-

(6) Ob. cit, pdg. 254.
(7Y D’Ors: Ob. cit, pdg. 129.
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mano irrepetible y vivo, que todavia no se halla en las
entraflas de la madre no es un nasciturus, un concebido
pero no nacido?

Nosotros considcramos que si 1o es, y lo es, desde el
momento de la concepcidon, momento exactamente determi-
nable en la FIVTE, y no desde que comience la gestacién.
No puede servir de argumento la declaracion del Tribunal
Constitucional, porque no creemos tuviera la intencién de
definir que es un nasciturus con cardcter general, sino tan
solo a los efectos de determinar la legalidad o ilegalidad de
los tres supuestos de aborto legalizados por el Cédigo penal
espafiol, en el art. 417 bis. Evidentemente, para hablar de
aborto tiene que haber embarazo, pues abortar quiere decir
tanto como “parir antes del tiempo en que el feto puede
vivir” (8), y para parir es preciso llevar al feto en el utero,
y por lo tanto estar gestandolo.

Sin embargo las leyes espafiolas 35/1988 de 22 de no-
viembre de Técnicas de Reproduccién Asistida humana, y
42/1988 de 28 de diciembre sobre donaciéon y utilizaciéon de
embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rga-
nos, consideran dividido el desarrollo embrionario del ser
humano, en tres fases: preembrién, embridon y feto, con el
fin de poder establecer un diverso tratamiento, con una pro-
teccion superior al que ya ha sido transferido al tutero de la
madre, y por tanto ha comenzado la gestacién.

La exposicion de Motivos de la ley 35/1988 expresa quc
“con frecuencia, se plantea la necesidad de definir el status
juridico del desarrollo embrionario” —es decir, aquel desa-
rrollo que abarca desde el momento de la fecundacion del
6vulo hasta el nacimiento— “especialmente en los primeros
meses, pero hasta ahora no se ha hecho o se hace de for-
ma muy precaria, pues dificilmente puede delimitarse juridi-
camente lo que adin no lo estd con criterios bioldgicos, por
lo que se presenta como necesaria la definicién previa del

(8) Diccionario de la Real Academia de la Lengua espaiiola.



status bioldgico o embrionario, tal como indica el Consejo
de Europa en su Recomendacion 1.046, de 19867,

La conclusién es clara si las “distintas fases son embrio-
I6gicamente diferenciables” “su valoracién desde la ética, y
su proteccion juridica también deberfan serlo, lo cual permi-
te ajustar argumentalmente la labor del legislador a la ver-
dad biolégica de nuestro tiempo y a su interpretacién social
sin distorsiones”.

Lo que nunca puede justificar la distincién es una desi-
gual proteccién al ser humano producido por la fecundacién,
que posibilite quitarle la vida; también es dificilmente dis-
culpable la muerte de los preembriones sobrantes de las téc-
nicas de reproduccion asistida, efecto que origina el que se
cuestione —acertadamente— la moralidad de las técnicas de
FIVTE,

Por esta razén diversas enmiendas a la proposicion de
Ley, por supuesto no atendidas, pedian la supresién del tér-
mino preembridén, por considerar que “preembridén es un con-
cepto acientifico y que supone una distincién de tratamien-
to juridico respecto al embrién, no acorde con la doctrina
del Tribunal Constitucional” (9), o que “la invocacién que
s¢ hace... a la recomendacién 1.046 del Consejo de Europa
es abusiva. No puede justificar la distincién entre embridn y
preembrion (mds de catorce dias y menos de catorce dias),
invocando tal recomendacién, para gradualizar la proteccién
jurfdica. El Consejo de Europa alude a estos plazos tan
s6lo para poner limite a actuaciones que entiende no deben
ser toleradas mds alla de este término de dias, en concreto:
1. Mantenimiento de los embriones in vitro (Recomendacion
1.046). 2. Experimentaciones © investigaciones orientadas a
prevenir, curar y diagnosticar graves enfermedades de em-
briones. Esto es muy distinto a justificar una total despro-
teccion del mal llamado «preembridn»” (10).

(9) Enmienda 271, de D. José Enrique Martinez del Rio (CP).
{10) Enmienda nim. 289 dcl Grupo de Minoria Catalana.
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Es cierto que las enmiendas no fueron atendidas y que
el término preembrién pasé a la legislacién espafiola, pero
como veremos no ha quedado totalmente desprotegido —hay
que reconocerlo— en esta ley al menos, si es viable, a
diferencia del no viable al que se considera como una
cosa.

Cualquiera que sea el estadio del ser humano no nacido
ante que nos hallemos, preembrién, embrién o feto, si estian
vivos y son viables, deben ser considerados como nascituri o
concebidos pero no nacidos, a todos los efectos legales.

No son para el Derecho personas, ni tienen, pues, perso-
nalidad, pero ain cuando no puedan ser titulares del dere-
cho a la vida consagrado por el art. 15 de la Constitucién,
tienen derecho a que los poderes publicos aseguren su pro-
teccion. Y a ella nos referimos a continuacién, estudiando
el régimen establecido por las leyes antes citadas. Si no se
protege su derecho a la vida huelga hablar de sus posibles
restantes derechos subjetivos.

Previamente vamos a referirnos a los gametos, en cuanto
material biolégico reproductor, y origen del hombre por pro-
ceder de ellos de manera inmediata la vida misma, con el
fin de determinar su status juridico conforme a la legislacién
espaifiola.

I. Los gametos.

Desde el punto de vista bioldgico no son sino células
reproductoras, que pueden ser producidas, pero no nacer
como los embriones, ni tener vida independiente como las
personas; para el Derecho no pueden ser sino cosas; enten-
diendo por cosas como dice Craverfa GosAiBez (11), si-
guiendo a Lacruz BERDEIO, los cuerpos individualizados en
dos o tres dimensiones, con existencia corporal comproba-

(11) Craveria GosALpez, Humserto: En Comentario del Cédige Civil. Tomo I
Ministerio de Justicia, pag. 922.



ble mediante los sentidos o mediante instrumentos; o bienes
(aun cuando hay bienes que no son cosas), ya que el Codi-
go no reconoce la distinciéon entre cosa, bien y objeto del
derecho subjetivo.

No obstante; se trata de cosas a las que cabria afiadir el
calificativo de “especiales”, ya que a los gametos no cabe
aplicar en rigor y totalmente el régimen que nuestro deci-
monoénico Codigo civil establecié para las cosas en un mo-
mento de la Historia en que el tema de la reproduccién hu-
mana asistida carecia en absoluto de relevancia social, dado
el estadio en que se hallaba ¢l conocimiento y experimenta-
cion al respecto: recuérdese que en 1799, HunTER ~—citado
por SHIELDs (1950)— obtiene por primera vez la fecunda-
cidbn de una mujer con semen de su marido, afectado de
hipospadias (12), que en 1883, Giraurr refiere diez casos
de inseminacién artificial con éxito en Francia (13), y que
incluso las transferencias embrionarias eran practicadas con
animales por VonN BaErR ya en 1827 (14).

Son apropiables (art. 333 C.c.), bien que limitadamente
(15); caben en el concepto que de bien mueble, como el
que no es inmueble, consagra el C.c. (arts. 333 y 335 C.c),
incluso les seria aplicable el calificativo de bien mueble fun-
gible, ya que “no puede hacerse el uso adecuado a su natu-
raleza sin que se consuman”; y de propiedad privada, al no
ser de dominio piblico (arts. 338 y sgs. del C.c.); esa pro-
piedad, entendida en el sentido del Cddigo civil como “de-
recho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones
que las establecidas en las leyes”, estd, efectivamente, re-
gulada y limitada por ley especial, y modalizada por la pro-

(12) Pous-lvErn y Marmva: “Indicaciones y contraindicaciones de la 1IAD”, en
Clinica Ginecologica, 5/2, Salvat, pag. 1.

{13} PorruonDO, ECHANOIAUREGUI ¥ FERNANDEZ-LLEBREZ: “Inseminacion artificial
humana con semen fresco de dador”, en Clinica Ginecolégica, 5/2. Salvat, pdg. 7.

(14) Bownia y PeLLicErR: “Desarrollo histérico y estado actual de la fertilizacidn
in vitro”. En Clinica Ginecoldgica, 9/2, Salvat, pag. 7.

(15) En contra Craveria. Ob. cit, pags. 922-923, las excepuiona de las cosas
apropiables.
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teccion constitucional de los derechos fundamentales a la in-
timidad personal, y a la personalidad, lo cual sin embargo
no excluye la posibilidad de la pérdida de su disponibilidad
por no uso, y la adquisicion de la disponibilidad de ellos
por otros, como tendremos ocasién de examinar.

Los gametos humanos en cuanto “cosas especiales” o de
“régimen especial”, pueden ser objeto, seglin la Ley 35/1988
de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccidon asistida
humana, de crioconservacion si se trata de semen {(art. 11.1),
y no si se trata de Ovulos para reproduccion asistida (art.
11.2), de depdsito en los Bancos autorizados (el art. 199 de
la Proposicién de Ley hablaba de depdsito, hoy el art. 11.1
lo presupone), donacidén con finalidad reproductora (art. 5),
de investigacidon o experimentacidon (art. 14), pero no puede
ser objeto m de ninguna otra clase de negocio juridico in-
tervivos excepto depdsito, renuncia v donacién, ni de suce-
sién mortis causa, ni testada —excepto en favor de Centro
o Banco autorizados— ni intestada, ya que adn cuando
el art. 92 y 3 de la Ley se refiera al testamento, es éste
simple vehiculo formal, equiparado a la escritura piblica
(art. 9.2), en el que se contiene no una “disposicién de los
gametos”, sino un “consentimiento para que” los mismos,
que fueron obtenidos con el fin de fecundar a su esposa o
companera estable, puedan ser utilizados tan sélo por ella
tras la muerte del marido. Vamos a examinar esta posibili-
dad que incide sobre el Derecho de sucesiones.

La Proposicién de Ley establecia en su art. 9.1, que “los
miembros de un matrimonio o pareja estable deberan expre-
sar por escrito si el material reproductor crioconservado se
podrd utilizar por el otro miembro de la pareja, cuando
ellos hayan fallecido, y con fines reproductores™; para esta-
blecer su primogenitura se tenia en cuenta la fecha del na-
cimiento y no de la fecundacién, criterio que operaba “con
los hijos nacidos por utilizacién post mortem de los game-
tos del vardn fallecido o de los dvulos, fecundados con su
semen, de la mujer con la que constituyé matrimonio o



pareja estable hasta su muerte” (art. 9.4); los hijos nacidos
de tal fecundacidn post mortem “no serdn tomados en con-
sideracidon a fines de sucesién o herencia” del fallecido/a
(art. 9. 2 y 3).

En consecuencia se admite la fecundacién post mortem,
utilizando la mujer el semen crioconservado del marido, o
el hombre los 6vulos de la mujer, pero basta para ello con
que conste el consentimiento “por escrito”. Por tanto el tes-
tamento escrito olégrafo, abierto y cerrado, o los especiales
escritos, podian ser vehiculo idéneo para expresar el con-
sentimiento para la fecundacién post mortem.

Se admitié6 por la Ponencia la enmienda 371 del Gru-
po Socialista, que limité la posibilidad de fecundacién post
mortem a la que puede consentir el marido o varén no
unido por vinculo matrimonial en “escritura piblica o tes-
tamento”, para que se lleve a cabo en los “seis meses
siguientes a su fallecimiento” (art. 9.2 y 3); se admitia la
posibilidad de revocacidn del consentimiento “prestado por
los miembros de la pareja” (art. 9.4), cosa que no era posi-
ble pues al parecer sOlo podia consentir el marido; y tam-
bién carecia de sentido el apartado 5 del precepto que
reproducia el apartado 4 de la Proposicidon de Ley sobre la
primogenitura, y contemplaba la posibilidad de que el mari-
do utilizase évulos de la mujer fallecida. Asi resulté apro-
bado el texto por la Comisién con competencia Legislativa
Plena.

La consecuencia es clara, tan sélo la mujer puede utili-
zar los gametos del marido o compafiero more uxorio —no
puede el marido utilizar los dvulos de la mujer fallecida—
para ser fecundada post mortem; el marido o compafiero
deben consentir en “escritura publica o testamento”, v la
revocacion del consentimiento debe referirse a los varones,
porque la mujer no puede revocar un consentimiento que
no puede prestar.

El articulo 9 de la Ley dice: “i. No podrd determinarse
legalmente la filiacién ni reconocerse efecto o relacién juri-
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dica alguna entre el hijo nacido por aplicacién de las técni-
cas reguladas en esta Ley y el marido fallecido, cuando el
material reproductor de éste no se halle en el ttero de la
mujer en la fecha de la muerte del var6én. 2. No obstante
lo dispuesto en el apartado anterior, ¢l marido podrd con-
sentir, en escritura publica o testamento, que su material re-
productor pueda ser utilizado, en los seis meses siguientes
a su [fallecimiento, para fecundar a su mujer, produciendo
tal generacion los efectos legales que se derivan de la filia-
cién matrimonial. 3. El varén no unido por vinculo matri-
monial, podrd hacer uso de la posibilidad contemplada en el
apartado anterior, sirviendo tal consentimiento como titulo
para iniciar el expediente del articulo 49 de la ley del Re-
gistro Civil, sin perjuicio de la accion judicial de reclama-
cion de paternidad. 4. El consentimiento para la aplicacion
de las técnicas podrd ser revocado en cualquier momento
anterior a la realizacién de aquellas™.

Las consecuencias que pueden sacarse del precepto son
las siguientes:

a) El consentimiento prestado en vida por el marido,
para “la aplicacién de las técnicas” ademds de poder “ser
revocados en cualquier momento anterior a la realizacién
de” las técnicas (art. 9.4) —lo que implica un acto de
voluntad propio— quedan sin efecto, por el fallecimiento de
quien lo prestd. Por ello el art. 9.1 sienta la regla general
de que “no podra determinarse legalmente la filiacidn ni
reconocerse efecto o relacién juridica alguna entre el hijo
nacido por aplicacion de las técnicas reguladas en esta Ley
y el marido fallecido, cuando el material reproductor de
éste no se halle en el ttero de la mujer en la fecha de la
muerte del varén”. El texto, introducido por la enmienda
371 del Grupo Socialista, contempla sélo al “marido”; no
obstante se deduce de la posibilidad excepcional que tam-
bién le concede al varén no unido por vinculo matrimonial,
que en el caso de fallecimiento de éste sea aplicable la
misma norma por analogia.



b} Se admite, sin embargo, que en escritura publica o
testamento “el marido”, o “el varén no unido por vinculo
matrimonial”, puedan autorizar la fecundacién post mortem,
en los seis meses siguientes, de la esposa o compaiera con
el material reproductor del marido o companero. Ese “mate-
rial reproductor” no es otro que los gametos. No se trata
de que los gametos sean objeto de la disposicidon testa-
mentaria, pues no pueden ser objeto de la sucesién testada
—excepto a favor de Centro autorizado— ni de la intesta-
da, ya que la Ley no autoriza disposicién sobre ellos, sino
“consentimiento sobre la técnica™ es decir el varén —mari-
do o conviviente— autoriza a que los gametos conservados
sean utilizados para la fecundacidon, simplemente. La cues-
tién tiene trascendencia, pues si fuere uma disposicién tes-
tamentaria de los gametos, “el testamento no puede ser
revocado en todo ni en parte sino con las solemnidades ne-
cesarias para testar” (art. 738 C.c.). El testamento, como la
escritura publica, en consecuencia, es simplemente el vehicu-
lo formal del consentimiento.

¢) El legislador es impreciso al hablar del testamento.
(A qué clase de testamento se refiere? Con ocasién de co-
mentar el art. 120 del Cédigo civil que se refiere al reco-
nocimiento en testamento o en otro documento publico, la
doctrina estaba dividida, pues mientras algunos sosteniamos
(16) que se trataba del testamento abierto notarial, un gran
sector de la doctrina estimd, tanto antes como después de
la reforma de 1981, que era cualquier clase de testamento.
En esta ocasion el testador repite la hazafia y en Iugar de
decir, testamento u otro instrumento publico, habla de escr-
tura publica (que es Gnicamente la autorizada por notario)
o testamento. ;Si el testamento no es el notarial, qué sen-
tido tiepe exigir la escritura publica y no un escrito cual-
quiera como se decia en el art. 10.8 de la Proposicién de

(16) GOMEzZ-FERRER SAPINA, RAFAEL: “Reconocimiento de hijos naturales en tes-
tamento”. Revista de Derecho Notarial, 1968.
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Ley? Si el legislador pasa de exigir un simple escrito a
demandar que el consentimiento conste indubitadamente en
escritura publica, parece logico pensar que el testamento
ha dc reunir idénticas garantias.

d) La cldusula testamentaria deberd contener la refe-
rencia a la esposa o a la compaiiera conviviente. Si es la
esposa no planteard especial dificultad, si es la mujer convi-
viente habrd que mencionarla de manera tal que sea identi-
ficable, lo que no eximird de la necesidad de prueba de la
estabilidad de la convivencia, lo que podrd hacerse median-
te acta notarial de notoriedad.

El problema puede plantearse en este caso, al igual que
cuando la mujer contrae matrimonio sin haber dejado trans-
currir los trescientos dias desde el fallecimiento del marido,
en que puede haber una concurrencia de presunciones, pues
se presumen hijos del marido los nacidos después de la ce-
lebracién del matrimonio, luego jugaria la presunciéon de
paternidad del nuevo marido de la ex-viuda, y la presuncién
a favor de la filiaciéon procedente del padre fallecido, por
haber nacido antes de los trescientos dias siguientes a su
disolucion (art. 116 Cc.).

Parece evidente, en todo caso, que si la mujer se volvid
a casar no podra llevarse a cabo la fecundacién, sin que el
nuevo marido lo consienta (art. 6.3 de la Ley). Si el mari-
do consiente por analogia con lo dispuesto en el art. 8.1 el
hijo nacido serd también hijo matrimonial del segundo mari-
do y el padre o la madre no podrdn impugnar la filiacion.
Si lo podra hacer el hijo, quien tiene derecho a impugnar
la del padre legal-no genético, y la declaracién del genético
como progenitor legal. En tal caso serd hijo matrimonial de
un matrimonio disuelto, nacido de una mujer casada con
otro varén distinto del padre...

También deberd consignarse el Banco donde se hallen
crioconservado el “material reproductor”, con el fin de que
pueda ser localizado, o al menos ofrecer referencia que per-
mita su localizacién.



El consentimiento que presta el testador lo es para que
su esposa O la mujer conviviente, sea fecundada (art. 9.2)
con su “material reproductor”. Este material genético, sélo
pueden ser sus espermatozoides, que sirven para “fecundar
a su mujer” o en el caso del varén no unido por vinculo
matrimonial, a su mujer conviviente.

Por lo que atafie al plazo para la fecundacién, parece
evidente que el testador puede determinar un plazo inferior
a los sels meses para que tenga lugar la fecundacién, ya
que la Ley habla de “en los seis meses siguientes”; si nada
dice ha de entenderse que la fecundacién se ha de producir
en los seis meses siguientes al fallecimiento. La finalidad,
tanto en un supuesto, como en otro es evitar una situacion
permanente de inseguridad juridica en el ambito sucesorio
del propio disponente. En el caso de que se estableciera
por el testador un plazo superior, no devendria nula la clau-
sula testamentaria: la fecundacién no podra tener lugar pa-
sados los seis meses a contar desde el fallecimiento.

e) En cuanto a la revocacién del consentimiento para la
aplicaciéon de las técnicas, el art. 9. 4 de la Ley manifiesta
que “el consentimiento para la aplicacién de las técnicas po-
drd ser revocado en cualquier momento anterior a la reali-
zacion de aquellas”.

Resulta curioso que pueda ser revocado “en cualquier
momento anterior a la realizacidn de las técnicas”, cuando
la norma esta incluida en el precepto que regula la fecun-
dacién post mortem, y es dificil... que después de su falleci-
miento y antes de la fecundacion pueda el marido o vardn
no unido por vinculo matrimonial revocar el consentimiento.
Hay que interpretar que el consentimiento, sencillamente, es
revocable, ya se haya consentido en escritura publica o en
testamento, en cualquier momento en que sea posible.

Nada dice la ley acerca de la forma de la revocacion.
Cabria pensar que debe ser la misma que contiene el con-
sentimienlo, entre otras razoncs y tratindose de testamento
porque “el testamento no puede ser revocado en todo ni en
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parte sino con las solemnidades necesarias para testar” (art.
738 C.c.), sin embargo el legislador no exige forma alguna
para ello, bastara simplemente que quede acreditado, como
ocurre con la revocacion del consentimiento de la mujer
(art. 2.4).

f) Para que surta efecto el consentimiento del testador,
se requtere que al tiempo de aplicacién de las técnicas haga
menos de dos afios que estdn crioconservados, ya que si
hubiera superado la crioconservacién mds de dos afos, los
gametos quedan a disposicion de los Bancos correspondien-
tes (art. 11.4.). Ello no quiere decir, que si al fallecimiento
del testador los gametos crioconservados no han sido utili-
zados por el Banco, y este consiente —pese haber transcru-
rrido los dos anos— en que sean utilizados para la fecun-
daciéon post mortem, podrd realizarse la misma con todos
los cfectos que determina el art. 9 de la Ley, por aplicacién
analogica de lo dispuesto en el art. 52. si estuvieren dis-
ponibles. Lo que sf es preceptivo, es que los gametos no
lleven crioconservados mas de cinco aflos (art. 11.1), pues
entonces deben considerarse como no viables o no transferi-
bles al tdtero de la mujer.

g) Aunque la ley no prevé esta posibilidad, considera-
mos que puede el testador disponer de sus gametos sobran-
tes o0 no utilizados en las técnicas de reproduccidn asistida,
que se hallen crioconservados, a favor de Centro sanitario o
Banco de semen autorizado.

Nos inclina a pensarlo asi el hecho de que es posible la
renuncia (art. 5.8) y la downacién (art. 5.1.) solamente a fa-
vor de dichos Centros; que el anonimato, exigido para el
donante, también alcanza al renunciante, y por tanto tam-
bién al testador, ya que el anonimato lo es para la recep-
tora de las técnicas, para el hijo y en general para las
demas personas excepto para el Centro; y significa que por
el Centro receptor no se debe facilitar noticia de la proce-
dencia de los gametos que, en su caso, se utilizaran en las
técnicas de reproduccién humana asistida, salvo excepciones



(art. 5.5.); y por dltimo porque en todo caso, “pasados dos
afios de crioconservaciéon de gametos que no procedan de
donantes, quedarin a disposicion de los Bancos correspon-
dientes” (art. 11. 4).

Fuera de este caso de disposicién testamentaria a favor
de Centro sanitario o Banco autorizado, no cabe otra que
tenga por objeto los gametos.

h) La redaccion de la ley es desafortunada al utilizar la
expresiéon varén no unido por vinculo matrimonial, ya que
literalmente interpretado el precepto permitiria al varén casa-
do la posibilidad de establecer la disposicién a favor de mujer
distinta de la esposa, con la que “no estd unido por vinculo
matrimonial”; vy cualquier soltero podria hacer lo mismo pues-
to que se trata de varén no unido por vinculo matrimonial.

Sin embargo no es tal la interpretacion que debe preva-
lecer: el legislador se debe estar refiriendo a los matrimonios
(art. 9. 1 y 2), y a las uniones de hecho estables (art. 9.3).

Nos induce a pensar asi el hecho de que durante toda la
tramitacion parlamentaria los textos hacen referencia a los
miembros de un matrimonio y a la “pareja estable”, defini-
da por el art. 7.1 de la Proposicién de Ley como “pareja
heterosexual que mantenga una relacién similar al matrimo-
nio y, asuma, respecto de los hijos, los derechos y obliga-
ciones de aquel”.

Cabe concluir, por tanto, que los gametos humanos, tie-
nen juridicamente la consideracién de cosas especiales o de
régimen especial, y en consecuencia pueden ser objeto limi-
tadamente de derecho subjetivo, entendiendo por objeto del
derecho subjetivo con CrLaveria (17) “aquello sobre lo que
el derecho recae y aquello sobre lo que el negocio juridico
constitutivo de tal derecho se refiere como realidad social
afectada por la causa y por el contenido”. Pero en dicha
fase no pueden ser titulares de derechos subjetivos de clase
alguna.

(17) Ob. cit, pag. 921.
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No obstante su existencia en caso de fallecimiento de su
productor plantea problemas en el dmbito sucesorio si llegan
a usarse para llevar a cabe una fecundacién post mortem
cuando ésta se halla autorizada y consentida, mdxime si se
logra un embarazo.

II. Preembriones.
1. Concepto.

“Generalmente —afirma la Exposicién de Motivos— se
viene aceptando el término preembrion —también denomi-
nado embrion preimplantatorio, por corresponderse con la
tase de preorganogénesis—, para designar al grupo de célu-
las resultantes de la divisién progresiva del évulo desde que
es fecundado hasta aproximadamente catorce dias mds tarde,
cuando anida establemente en el interior del ttero —acaba-
do el proceso de implanlacion que se inicié dfas antes—, y
aparece en ¢l la linea primitiva. Esta terminologia ha sido
adoptada por los Consejos Europeos de investigacion médi-
ca de nueve naciones (Dinamarca, Finlandia, Republica Fede-
ral de Alemania, Italia, Suecia, Paises Bajos, Reino Unido,
Austria y Bélgica), en su reunién de los dias 5 y 6 de ju-
nio de 1986 en Londres, bajo el patrocinio de la Fundacién
Europea de la Ciencia”.

Hemos afirmado ya, que no estd justificado que se le
otorgue juridicamente un trato distinto que al embrién o al
feto, salvo el que resulte de sus propias circunstancias bio-
l6gicas. Si se halla ya en el utero de la madre nos hallamos
ante un nasciturus desde la fecundacion y no desde la im-
plantacion que determina el comienzo de la gestacion —co-
mo sostiene la Exposicion de Motivos—, al que le serdn de
aplicacién las normas que el Cddigo civil a ellos refiere, y
las de proteccién que a su favor establece el ordenamiento
juridico (art. 29 C.c.).

Si se halla in vitro, concebido estd y debe ser considera-



do igualmente como nasciturus a los efectos previstos en el
art. 29 del Codigo civil; es efecto especialmente favorable
que su destino sea la transferencia al udtero materno para
que su implantacion le permita su desarrollo, y que se ob-
serven las siguientes normas: estd prohibida la fecundacién
de o6vulos humanos, con cualquier fin distinto a la procrea-
cién humana (art. 3); a diferencia del semen que “podra”
crioconservarse (art. 11.1), los preembriones sobrantes de
una FIV, por no transferidos al utero “se crioconservaran”
—repdrese en el imperativo—, lo que quiere decir a nuestro
juicio que soOlo pueden ser creados los preembriones para
practicar una fecundacién in vitro (FIV) con Transferencia
de Embriones (TE), como remedio a la esterilidad (art. 1),
estando limitadas las posibilidades de actuacién sobre ellos
(art. 15, 16 y 17).

Moro AtrmMaraz (18) y CasaniLLas SAncrHez (19), entre
otros, comparten igualmente esta opinién. “Que en el mo-
mento de redactarse el articulo 29 del Cddigo civil [no] se
pensara en el embrién in vitro no es justificacién bastante
para rechazar la aludida asimilacidén, cuando el articulo 3, 1,
del mismo cuerpo legal exhorta a la interpretacion de las
normas en relacién con la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas... El embrién vivo, en la medida en
que existe vida en él, tiene que ser protegido antes de ser
introducido en la mujer y equiparado al nasciturus. El em-
brién y el nasciturus no son realidades distintas, porque si
lo fueran se podria llegar a la conclusién de que los seres
nacidos de mujer tras la fecundacién natural o artificial no
son equiparables. Esta conclusion no es deseable ni descada
por nadie; el nasciturus en el que podia pensar el legislador
del ‘siglo pasado, o, muchos siglos atras, los juristas roma-

(18) Moro ALMARAZ, MaRria JesUS: Aspectos civiles de la inseminacion ariificial
y la fecundacion in vitro. Bosch, 1988, pags. 116-117.

(19) CaABANILLAS SANCHEZ, ANTONIO: En Comentarios al Codigo civit y Compila-
ciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart, Tomo I, Vol.
3, Segunda edicion, pdgs. 794-795.
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nos, no es en absoluto distinto, real y materialmente del
producto de la fecundacién in vitro”.

2. Actuaciones sobre el embrion.

La Disposicion final 12 de la Ley 42/1988 de 28 de
diciembre sobre donacion y utilizacidon de embriones y fetos
humanos o de sus células, tejidos u érganos, dice que “la
donacién y utilizacion de... évulos fecundados y en desarro-
lo, in vitro o in vivo, hasta el dia catorce que sigue al de
su fecundacién, se hard en los términos que establece la
Ley sobre Técnicas de Reproducciéon Asistida y las disposi-
ciones que la desarrollen™ se esta refiriendo, claramente, a
los preembriones.

Los 6vulos humanos sélo se pueden fecundar con el fin
de procrear seres humanos (arts. 3 y 20. 2. B) a). Esa fe-
cundacién puede realizarse mediante la unién sexual de
hombre y mujer, 0 mediante las técnicas de reproduccion
asistida humana, ya sea la 1A, la FIVTE, o la TIG, estan-
do prohibida, en el caso de utilizacién de estas técnicas, la
creacién de preembriones con esperma de individuos dife-
rentes para su transferencia al tdtero (art. 202.B). t) vy la
transferencia al ttero, en un mismo tiempo, de preembriones
originados con ¢évulos de distintas mujeres (art. 20.2.B). u).

Los preembriones asi creados, estan llamados a ser pro-
tegidos para que completen su desarrollo y lleguen a con-
vertirse en seres humanos facalitando su nacimiento, cual-
guiera que sea la técnica utilizada para su creacion, va se
hallen in vivo o in vitro. De ahi que se prohiba obtener
preembriones humanos por lavado uterino para cualquier fin
(art. 20.2.B) b), transferir al dtero preembriones sin las exi-
gibles garantias bioldgicas o de viabilidad (art. 20.2) B) i), y
mantener in vitro a los 6vulos fecundados y vivos, mdas alla
del dia catorce siguiente al que pudieran haber estado crio-
conservados (art. 20.2.B) c), por cuanto los preembriones
producidos in vitro deben ser o transferidos a mujer o crio-



conservados para evitar su muerte hasta su posterior trans-
ferencia.

La Ley admite, sin embargo, ciertas actuaciones sobre
ellos, que resumidamente, son las siguientes:

a) Pueden ser objeto de investigacion y experimentacion
pero tan sélo en condiciones muy especiales y debidamente
regladas, con fines diagndsticos, terapéuticos, y preventivos
(art. 1. 4 de la Ley), v si se trata de preembriones in vitro
viables previa prueba de que el modelo animal no es ade-
cuado para los mismos fines (art. 16.2).

b) Estd admitida la intervencion sobre ellos con fines
diagndsticos, para valorar su viabilidad o no, o detectar en-
fermedades hereditarias, y tratarlas, siendo posible, o desa-
consejar su transferencia para procrear” (art. 12.1); también
cabe intervenir sobre ellos con fines terapéuticos para el
tratamiento de enfermedades o para impedir su transmisién
(art. 13.1), sin que en ningdn caso puede influirse sobre los
caracteres hereditarios no patolégicos, ni buscar la seleccion
de los individuos o la raza (art. 13.3).

¢) Han de ser crioconservados, en el plazo legal; consi-
derdandose falta muy grave el “mantener in vitro a los ¢évu-
los fecundados y vivos, mas alld del dia catorce siguiente al
que pudieran haber estado crioconservados” (art. 20.2.B) d).
Pueden crioconservarse los preembriones sobrantes de una
F1V, por no transferidos al utero, en los Bancos autorizados,
por un miximo de cinco afios (art. 11.3), lo que implica
que pasados los cinco aflos no pueden utilizarse para la re-
producciéon humana asistida, debiendo considerarse como no
viables.

3. Preembriones y negocio juridico.

La falta de existencia auténoma de los preembriones, y
su estado de conservacién permite que al igual que los ga-
metos, los preembriones pueden ser objeto de negocio juri-
dico, ya que pueden ser depositados, o donados.
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3.1. Depédsito v wtilizacion de preembriones.

Si con relacion a los gametos la doctrina esta dividida
acerca de si puede hablarse de “depdsito” de los mismos,
Rivero HEerNANDEZ (20) habla del “mero depdsito (acepcién
vulgar)” e incluso [ue negado taxativamente por el Tribunal
de Grande Instance de Creteil, Francia, en su sentencia de
1 de agosto de 1984, en el famoso caso Parpalaix, porque
no se trataba de cosa in commercium sino de una secrecién
que contiene el germen de la vida y destinada a la procre-
acién de un ser humano, con mucha mayor razén de ser lo
estd al referir el contrato de depdsito a los embriones.

Nuestra opinién, que por razones de espacio y atendido
el objeto de este trabajo no puede ser expuesta extensa-
mente, es que existe, realmente, un contrato de depdsito
necesario, con relacién a los preembriones sobrantes de una
F1V (art. 11.3). La mayor dificultad radica en determinar
quicn tiene derecho a la devolucién de los depositados en
el Banco autorizado.

Para poder utilizar las técnicas de reproduccién asistida
humana entre las que se encuentra la FIV (art. 1.1. de la
Ley), se requiere el consentimiento de la mujer sola, o de
los esposos, pudiendo consentirla el varén de los convivien-
tes more uxorio. Esa técnica que no puede, hoy por hoy,
limitarse a la fecundacién in vitro de un sélo dévulo, impli-
ca la necesidad de fecundar varios de ellos, y una vez obte-
nida la fecundacién, sélo se transferirdn al tdtero el “nimero
de embriones considerado cientificamente como el mds ade-
cuado para asegurar razonablemente el embarazo” (art. 4).”

Los preembriones sobrantes de la F1V, se crioconservaran
en un Banco autorizado (art. 11.3.).

El articulo 109 de la Proposicion de Ley se referia a
esta situacidn diciendo: “mientras permanezcan en depdsito”;

{20) Rivero HernAnpez, Francisco: “La {ecundacidn artificial post mortem”, en
Revista Juridica de Catgluiia, pédg. 54.



y a nuestro juicio se trata de un auténtico depésito y no en
sentido vulgar como dice Rivero,

;Quién puede disponer de ellos? O lo que es previo:
Jquién puede exigir su devolucion?

El art. 10.7 de la Proposicion de Ley decia que “los
preembriones crioconservados... serdn patrimonio de la pa-
reja de la que proceden, la cual podra disponer de ellos
durante 2 afios para una nueva gestacién, siempre que
sean viables y transferibles”. El precepto fue suprimido en
el Senado y dejo subsistente en consecuencia el interro-
gante.

Los preembriones crioconservados quedan depositados-
para-utilizacidn-por-la-usuaria-de-las-técnicas: depdsito necesa-
rio, especial y causalizado. El consentimiento de los varo-
nes intervinientes no admite condicidon —a tener un hijo o
varios—, sino a que la mujer pueda ser usuaria de ellas vy,
tanto s1 fracasa como si no el intento podran repetir —si
lo desea pues solo ella fo puede decidir— la transferencia
embrionaria con los preembriones depositados en el Banco,
siempre que lo efectiie dentro de los dos afios siguientes a
la crioconservacion, pues transcurrido dicho plazo “quedaran
a disposiciéon de los Bancos correspondientes” (art. 11.4) o
antes, si la mujer hubiere dispuesto su donacidén o para el
caso de su fallecimiento con anterioridad (Disposicién final
3, b) de la Ley 35/1988).

No obstante ain transcurridos los dos afios (art. 11.4)
—sin haber sobrepasado los cinco (art. 11.1)— puede ser
exigida la devolucién en caso de infertilidad sobrevenida de
la mujer, si estuvieren disponibles, por aplicacién analdgica
de lo dispuesto en el art. 52. para la donacién, y porque
en principio es una medida beneficiosa para el futuro hijo.
Cosa distinta es la cuestion de la paternidad y de los de-
rechos sucesorios en la herencia del padre genético, como
VEremos.

El marido o compafiero no puede oponerse a ello, pre-
tendiendo hacer uso de lo prevenido en el art. 9.4 de la
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Ley cuando dice que “cl consentimicnto para la aplicacion
de las técnicas podra ser revocado en cualquier momento
anterior a la realizacion de aquellas”.

La revocacién debe producirse en cualquier momento
“anterior a la realizacion de aquéllas”, y la FIV ya ha sido
realizada.

Se protege asi el derecho de la madre a gestar a su pro-
pio hijo, y el del hijo a que sea protegida su vida confor-
me al art. 15 de la Constitucion.

Fallecida la madre o habiendo renunciado a su utiliza-
cién, el padre genético podrd reclamarlos para transferirlos
a una madre gestante —nueva esposa 0 companera— por-
gue es beneficioso para el posible nacido, pues tendria ade-
mds de madre legal —no genética— padre genético conoci-
do, con paternidad determinable conforme al art. 120 Cuc.
En otro caso estd llamado a morir pasados los cinco aiios
de la crioconservacién (art. 11.1) o a tener padre andnimo
si de ellos dispusiera el Banco, transcurridos los dos afios
desde aquélla.

Si el que fallece es el marido, la mujer tiene derecho a
exigir que se¢ le transfieran los preembriones, aunque no
exista testamento del marido al respecto, a diferencia de lo
que ocurre con los gametos.

El art. 9 se refiere exclusivamente a la fecundacion post
mortem, no a la transferencia post moriem de embriones,
pues alude al material reproductor del marido, o del vardn
no unido por vinculo matrimonial, pero no a los preembrio-
nes que de ser material seria de ambos; después de falleci-
do el marido o conviviente, se va a utilizar su semen para
fertilizar post mortem los Ovulos de la esposa, cuando éste
ha prestado su consentimiento (art. 9) y el nacido sera hijo
del fallecido, filiacion que se le niega “cuando el material
reproductor de éste no se halle en el ttero de la mujer en
la fecha de la muerte del varén”; pero el preembrién no
es material reproductor de éste, sino producido por ambos,
bien fisicamente, bien con su consentimiento previo, y €S un



ser humano ya concebido destinado a ser gestado y parido,
cuya paternidad ya corresponde al padre conocido, porque
ya ésta concebido, siempre que no haya transcurrido el pla-
zo de los dos afios (art. 11.4).

3.2. Donacion de preembriones.

El art. 5 de la Ley establece que “la donacién de game-
tos y preembriones para las finalidades autorizadas por esta
Ley es un contrato gratuito, formal y secreto concertado
entre el donante y el Centro autorizado”.

Es aplicable a la donaciéon de preembriones la normativa
establecida en el art. 5 de la Ley, comin para la donacién
de gametos y de preembriones.

Sin embargo existen unas peculiaridades en la donacién
de preembriones que no se ofrecen en la de gametos y que
son las siguientes:

3.21. Los donantes.

El donante de gametos siempre es una sola persona, ya
sea el hombre que regala su semen, ya la mujer que fa-
cilita los 6vulos; si se trata de donacién de preembriones,
éstos son Ovulos femeninos fecundados con espermatozoides
de vardn; por lo tanto pertenece el embridn a sus dos pa-
dres genéticos. Ambos, en consecuencia, deberan celebrar
el contrato de donaciéon con el Centro autorizado (art. 5.1),
en la forma y condiciones determinadas en el art. 5 de
la Ley.

3.2.2. La revocacion de la donacion.

El art. 52. de la Ley expresa: “La donacién sdélo serd
revocable cuando el donante, por infertilidad sobrevenida,
precisase para si los gametos donados, siempre que en la
fecha de la revocacidon aquéllos estén disponibles. A la revo-
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cacién procederd la devolucidn por el donante de los gastos
de todo tipo originados al Centro receptor”.

Al referirse exclusivamente a “los gametos donados”
cabe interrogar si el precepto no se aplica en las donacio-
nes de preembriones.

La situacion puede ser la misma: matrimonio, hombre y
mujer unidos de hecho, e incluso mujer sola, que hacen do-
nacion de los preembriones sobrantes de una FIV, por no
transferidos al utero, que se hallan crioconservados en los
Bancos autorizados (art. 11.3), y que por infertilidad sobre-
venida precise para si los preembriones donados; parece que
debe poder revocar la donacién siempre que en la fecha
de aquella estén disponibles los preembriones, por aplicacidon
del art. 4.1. del Cddigo civil, ya que no concurre en esta
ley ninguna de las caracteristicas que la excluyen, conforme
al art. 42. C.c.

Sabido es que para que proceda la aplicacion analdgica
s¢ requiere la semejanza entre el supuesto de hecho no re-
gulado con el regulado, que no se trate la falta de regula-
cion de una omisién deliberada de! legislador que no ha
querido regular el supuesto, y que la norma no sea excep-
cional.

El elemento de identidad es en este caso el siguiente,
persona que facilita material genético (gametos) para que
otro pueda tener descendencia, y con posterioridad se en-
cuentra con que él mismo no puede tenerla por infertilidad
sobrevenida, por lo que desea recuperar dicho material pro-
pio pues prefiere tener un hijo con el suyo propio que con
el ajeno.

En el caso de los preembriones el supuesto es semejan-
te: quien regalé preembriones sobrantes de una FIV, devie-
ne infértil y desea tener descendencia. Teniendo la posibili-
dad de que la descendencia sea genéticamente propia desea
recuperar sus preembriones.

Se trataria en consecuencia de un supuesto de analogia
legis, perfectamente posible si se tiene en cuenta que la Ley



35/1988, no es una ley excepcional, sino una ley especial

L.a Exposicion de Motivos de la ley declara que “no pre-
tende esta ley abarcar todas y cada una de las muiltiples
implicaciones a que pueda dar lugar la utilizacion de estas
técnicas, mi parece necesario ni obligado que asi sea, y se
cifie por ello a la realidad y a lo que ésta refleja y sefiala
como urgente, orientando las grandes lineas de interpreta-
cién legal, para dejar a las reglamentaciones que lo desa-
rrollen o al criterio de los jueces la valoracién de problemas
o aspectos mds sutiles. La evaluacién de las demandas de
uso por parte de la poblacién, y las situaciones que se va-
yan produciendo con el inevitable dinamismo de la ciencia,
la tecnologia y la misma sociedad, abrirdn nuevos caminos a
nuevas respuestas €ticas o juridicas”.

Sin embargo, la revocacién por uno sélo de los donantes
no puede convertir en padre a quien no revoco su consen-
timiento prestado para la donacién. Habrd que entender que
es hijo del padre o madre anénimo (el que no reclamd).

3.3. Renuncia a los preembriones.

No prevé la ley tampoco la renuncia a los embriones
sobrantes de la FIV, que no han sido transferidos al utero,
salvo para determinar que sean crioconservados en los Ban-
cos autorizados, por un maximo de cinco aflos. Sin embar-
go, el art. 5.8, ya examinado al estudiar el status de los
gametos dispone lo siguiente:

“Las disposiciones de este articulo serdn de aplicacién en
los supuestos de entrega de células reproductoras del ma-
rido, cuando la utilizacién de los gametos sobrantes tenga
lugar para fecundacién de persona distinta de su esposa”.

Esa “entrega de las células reproductoras” no puede
tener su origen en una donacién, ya que entonces seria
superfluo el precepto, sino en la renuncia a “la utilizacion
de los gametos sobrantes”, que son entregados al Centro
sanitario.
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Creo que el precepto es aplicable por analogia, a la
renuncia de los embriones sobrantes de la FIV: los padres
genéticos conocidos se equiparan a Jos donantes, y a la
renuncia le es de aplicacion las disposiciones del art. 5 so-
bre la donacién de gametlos y preembriones.

3.4. Preembriones crioconservados y lestamento.

Transferidos al ttero de la madre el nimero de preem-
briones considerado cientificamente como el mds adecuado
para asegurar razonablemente el embarazo (art. 4), los so-
brantes deben ser “necesariamente” crioconservados y depo-
sitados en un Banco autorizado (art. 11.3) para su posterior
transferencia a la madre si lo desea, o en su defecto que-
dan a disposicién de los Bancos correspondientes (art. 11.4).
¢Es necesario que el marido o varén no unido por vinculo
matrimonial otorgue testamento (o escritura publica) consin-
tiendo la transferencia post mortem de los preembriones o
posible que revoque el consentimiento anteriormente presta-
do? Lo primero es innecesario y lo segundo no es eficaz, si
la transferencia embrionaria se produce antes de que trans-
curran dos afios desde la crioconservacion.

El art. 10.7 de la Proposicién de Ley establecia que “los
preembriones crioconservados en un Banco que no hayan
sido donados a este en los términos del presente Antepro-
yecto de Ley, serdn patrimonio de la pareja de la que pro-
ceden, la cual podra disponer de ellos durante 2 afios para
una nueva gestacign, siempre que sean viables y transferi-
bles”. El 10.8 anadia que “los matrimonios o parejas con
gametos o preembriones crioconservados para su propia re-
produccién, deberdn expresar por escrito su voluntad so-
bre su utilizacién para el caso de fallecimiento de uno de
los miembros del matrimonio o pareja...”. Parece evidente
que equiparaba el régimen de los gametos y de los pre-
embriones; no se aceptd ninguna enmienda, asi se aprobo
por la Comisién, y en el Senado, pasé a ser el nimero 11,



desapareciendo el apartado 8 “para evitar reiteraciones inne-
cesarias de aspectos que va se contemplan en otras partes
de la proposicién de Ley”: he aqui un ejemplo de indefi-
nicién.

La solucién probablemente mads sencilla sea aceptar que
esté 0 no expresamente establecido por disposicion legal, los
preembriones son generalmente fruto de la pareja, ambos
los han depositado en el Banco, y por tanto han de solici-
tar la devolucién del depésito actuando de comin acuerdo,
por ser —al parecer— el criterio del legislador que no lo
reguld expresamente “para evitar reiteraciones innecesarias
de aspectos que ya se contemplan en otras partes de la
proposiciéon de Ley”.

Sin embargo la conclusién olvida que el art. 1.172 del
Codigo civil cuando la cosa no admite divisidn remite a
las reglas de los articulos 1.141 y 1.142 creando como dice
Roca Juan (21) un supuesto de solidaridad legal y, se apar-
ta —acaso sin ninguna justificacion— del criterio del articu-
lo 1139, que para la indivisibilidad establece una actuacion
colectiva necesaria. La aplicaciéon de la solidaridad -—afia-
de— cuando “la cosa” no admita divisién es por tanto, una
excepcion que el Codigo establece al criterio que mantiene
al regular la indivisibilidad.

Ademds desconoce el derecho del preembrion a ser ges-
tado por su propia madre, genética o de deseo, que ha pro-
vocado su creacion.

El art. 9 de la Ley 35/1988 de 22 de noviembre, sélo se
refiere a que “el marido” o “el varén no unido por vincu-
lo matrimonial”, consienta, “en escritura publica o testamen-
to, que su material reproductor pueda ser utilizado, en los
seis meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su
mujer, produciendo tal generacion los efectos legales que se
derivan de la filiacién matrimonial”.

(21} Roca Juan, Juan: En Comentarios al Cddigo Civil, dirigidos por Albalade-
jo, Tomo XXII, Vol. 1, pdg. 260.
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Se estd refiriendo sélo a los gametos del padre, pero no
a los embriones fruto de la unién de los gametos del mari-
do o varon no unido por vinculo matrimonial y la mujern

Concliyese de todo ello que no era necesario regular
este supuesto, cuando si se ha regulado el de la fecundacién
post mortem, porque una vez producidos los embriones, e
implantados los necesarios para asegurar razonablemente el
embarazo (art. 4), aunque fallezca el marido, la mujer pue-
de pedir la transferencia embrionaria, porque su marido ya
consintid, v ya en vida de ¢l habia sido concebido el que
tras la gestacion serd hijo suyo, considerdndose al preem-
brién como nasciturus para todos los efectos que le sean
favorables y entre otros el tan importante de su derecho a
la vida y que sus padres —especialmente st son los genéti-
cos—, sean igualmente los legales.

Ese era el destino de los preembriones sobrantes, es be-
neficioso para la vida del ser humano (“todos” tienen dere-
cho a la vida como dice la Constitucién espafiola —art. 15),
y el marido o varén no unido por vinculo matrimonial, pres-
té su consentimiento a la utilizacién de las técnicas (art. 6.4),
y el consentimiento alcanza a la totalidad del proceso, que
no termina sino dos afos después de la crioconservacion, ¢n
que los preembriones quedan a disposicion de los Bancos
correspondientes (art. 11.4).

La criatura nacida gozara de la filiacién matrimonial de
la mujer y del marido, o no matrimonial de la mujer y del
varén no unido por vinculo matrimonial (previo ejercicio de
la accién judicial de reclamacién), y consecuentemente ten-
drd derechos sucesorios en la herencia de sus padres falleci-
dos. La razén es la siguiente: El art. 8.1 de la Ley expresa
que “ni el marido ni la mujer, cuando hayan prestado su
consentimiento, previa y expresamente, a determinada fe-
cundacién con contribucién de donante o donantes, podran
impugnar la filiacién matrimonial del hijo nacido por conse-
cuencia de tal fecundacién. Repdrese que no lo hace depen-
der de la transferencia embrionaria, sino de la fecundacion.



Esa fecundacion puede ser tanto por 1A, como por FIVTE.
En consecuencia la misma regla habrd que aplicar en los
supuestos de inseminacién artificial homéloga, no siendo
excepcidn la regla del art. 9, porque en el supuesto con-
templado no hay todavia fecundacion. Ademds la proposi-
cion de Ley contenia en el art. 10. un apartado 9 que
no pasd a la Ley, que decia que “mientras permanezcan
en deposito, los preembriones no tendrdn ningin derecho
juridico hereditario, y tampoco si se utilizan después del
fallecimiento de uno de los miembros de la pareja o matri-
monio”, luego puede entenderse que ahora sucede lo con-
trario.

La consecuencia de cuanto llevamos expuesto es, como
afirmdbamos inicialmente, que la disposicion testamentaria
aunque sea posible es innecesaria ya que la mujer tiene el
derecho a la transferencia dentro del plazo, y fuera si estu-
vieren disponibles, exista o no disposicidn testamentaria, y
cualquiera que sea el alcance de ésta.

No cabe a nuestro juicio la revocacién del consentimien-
to que el padre dio para la utilizacién de las técnicas (art. 6.3
y 4), tal como se deduce del art. 8 1 de la Ley, ni siquie-
ra si se fecundaron con semen de donante, pues no es apli-
cable m e] art. 9.1 ni el art. 93 porque no se trata de
material de marido y la realizaciéon de las técnicas ya co-
menzo {art. 9.4), y ya se produjo la fecundacidn.

III. Embnones.

Son contemplados por la ley como el segundo periodo
del desarrollo embrionario, tras Ja fase de preembrién.

Segtin la Exposicion de Motivos de la Ley 35/1988 de 22
de noviembre por “embrién” propiamente dicho, se entiende
tradicionalmente a la fase del desarrollo embrionario que,
continuando la anterior si se ha completado, sefiala el ori-
gen ¢ incremento de la organogénesis o formacion de los
G6rganos humanos, y cuya duraciéon es de unos dos meses y
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medio ma&s; se corresponde esta fase con la conocida como
de “embrién posimplantatorio”.

La Disposicién final primera de la Ley 42/1988 de 28 de
diciembre sobre donacidn y utilizacion de embriones y fetos
humanos o de sus células, tejidos u organos, dice que “la
donacion y utilizacién de... 6vulos fecundados y en desarro-
No, in vitro o in vivo, hasta el dia catorce que sigue al
de su fecundacién, se hard en los términos que establece la
Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida y las disposi-
ciones que la desarrollen”.

A sensu contrario, si los 6vulos fecundados y en desa-
rrollo tienen mas de catorce dias, les es de aplicacion la
Ley 42/1988 de 28 de diciembre y no la 35/1988 de 22 de
noviembre.

Sin embargo, la Ley 35/1988 de 22 de noviembre so-
bre Técnicas de Reproduccién Asistida Humana, dedica al-
gunos preceptos a los embriones, que no han sido deroga-
dos ni modificados por la posterior ley 42/1988, de 28 de
diciembre.

Los embriones, al estar implantados ya en el dtero de la
mujer, v en fase de crecimiento, son en este caso con toda
claridad nascituri (art. 29 C.c.), no pueden ser objeto de
negocio juridico alguno licito, ya que el dnico posible seria
el de la gestacidn por sustitucidén, y el art. 10.1 de la Ley
determina que “serd nulo de pleno derecho el contrato por
el que se convenga la gestacidn, con o sin precio, a cargo
de una mujer que renuncia a la filiacibn materna a favor
del contratante o de un tercero”.

El embrion ha de ser protegido para que complete su
desarrollo y llegue a nacer. De ahi que toda intervencién
sobre el embrién vivo en el dtero, con fines diagnosticos,
no es legitima si no tiene por objeto el bienestar del nasci-
turus y el favorecimiento de su desarrollo, o si estd ampa-
rada legalmente (art. 12.2 de la Ley 35/1988), vy con fines
terapéuticos, no esta permitida salvo la que propicie su bie-
nestar y favorezca su desarrolllo (art. 13.2 de la Ley 35/1988),



y en todo caso si no se influye sobre los caracteres heredi-
tarios no patologicos, ni se busca la seleccién de los indivi-
duos o la raza (art. 13.3. d.) de la Ley 35/1984).

La Ley 42/1988 de 28 de diciembre desarrolla lo esta-
blecido en esta materia por la Ley 35/1988, regulando las
actuaciones de caracter diagndstico, terapéutico o de confor-
midad con las disposiciones normativas vigentes (art. 5.1)
autorizdndose investigaciones bdésicas en embriones o fetos
humanos o en sus estructuras bioldgicas si se cumple lo
establecido en la Ley sobre la base de proyectos debida-
mente desarrollados que estudiaran y, en su caso, aprobarin
las autoridades publicas sanitarias y cientificas, o, si asi se
delega, la Comision Nacional de Seguimiento y Control de
la donacién y utilizacién de embriopes y fetos humanos”
(art. 7.1).

La aplicacién de la tecnologia genética se podra autorizar
con fines diagnésticos, con el cardcter de diagnoOstico prena-
tal de enfermedades genéticas o hereditarias, para evitar su
transmisidn o para tratarlas o curarlas; con fines terapéuticos,
principalmente para seleccionar el sexo en el caso de enfer-
medades ligadas a los cromosomas sexuales y especialmente
al cromosoma X, evitando su transmision; o para crear mo-
saicos genéticos beneficiosos por medio de la cirugia; y
finalmente, con fines de investigacion y estudio de las se-
cuencias del ADN del genoma humano, y determinados pro-
cesos genéticos, y de origen y cura de enfermedades (art. 82
de la Ley 42/1988).

Estd prohibida la realizacidn de cualquier actuacién diri-
gida a modificar el patrimonio genético humano no patolé-
gico, creacién y mantenimiento de embriones vivos, en el
itero o fuera de él con cualquier fin distinto a la procrea-
cién, y la experimentacién con embriones o fetos vivos via-
bles (art. 9 de la Ley 42/1988).
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IV. Fetos.

La Exposicion de Motivos de la Ley 35/1988, conside-
ra ai “feto” como la fase mas avanzada del desarrollo em-
briolégico, siendo definido por clla como “el embrién con
apariencia humana y sus O6rganos formados, que maduran
paulatinamente prepardndole para asegurar su viabilidad vy
autonomia después del parto”.

Al i1gual que con ¢l embrion, toda intervencién sobre
el feto vivo en el atero o fuera de éi, con fines diagnds-
ticos, no es legitima s1 no tiene por objeto el bienestar del
nasciturus y el favorecimiento de su desarrollo, o st cstd
amparada legalmente” (art. 12.2 de la Ley 42/1988); y con
fines terapéuticos sélo cuando propicie su bienestar y fa-
vorezca su desarrollo (art. 13.2. Ley 42/1988), v no s¢ in-
fluye sobre los caracteres hereditarios no patoldgicos, nt
s¢ busca la seleccién de los individuos o la raza (art. 13.3
Ley 42/1988).

Capacidad para suceder y técnicas de reproduccion asistida
1. Capacidad para suceder.

El requisito para poder suceder al causante es tener per-
sonalidad, para lo que se requiere nacer —el nacimiento
determina la personalidad (art. 29 C.c.)— con las condi-
ciones del art. 30 del Codigo civil: tener figura humana y
vivir veinticuatro horas enteramente desprendido del seno
materno.

Si el preembrion ha sido transferido al Utero de su ma-
dre, después de la FIV, no cabe duda de que nos hallamos
en presencia de un “nasciturus” en el mds puro sentido del
C.c., al que se tiene por nacido para todos los efectos que
le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones
que expresa el articulo 30 C.c. (art. 29).



Si se encuentra crioconservado, como afirmamos al prin-
cipio de este estudio, y asi se sostiene por parte de la
doctrina (Moro Aimaraz, HERrRERA CamPOs v CABANILLAS
SANCHEZ, entre otros) nos hallamos en presencia de un nas-
citurus. Literalmente se encuentra comprendido en el art. 29
del Cédigo civil, pues se halla “concebido”, pese a que no
esté siendo “gestado”™ (Tribunal Constitucional Sentencia 53
de 11 de abril de 1985).

De existir “nasciturus”, la delacién no se produce a su
favor en el momento de la muerte del causante; hay una
situaciéon de interinidad al estar la herencia sin titular: “en
el tiempo que medie hasta que se verifique el parto, o se
adquiera la certidumbre de que éste no tendrd lugar, ya por
haber ocurrido aborto, ya por haber pasado con exceso el
término méximo para la gestacién, se proveerd a la seguri-
dad y administracion de los bienes en la forma establecida
para el juicio de testamentarfa” (art. 965 C.c.); “la division
de la herencia se suspenderd hasta que se verifique el parto
o el aborto, o resuite por el transcurso del tiempo que la
viuda no estaba encinta” (art. 966 C.c.). Los llamados a la
herencia que puedan perder sus derechos o verlos reducidos
si se produce el nacimiento son, como recuerdan DfEz Pica-
zo y GuLLoN, herederos condicionales, consistiendo la con-
dicién en que no nazca aquél o sin las condiciones del ar-
ticulo 29 (22).

Cuando existen preembriones crioconservados, la especia-
lidad radica en que en la sucesion de la madre genética al
haber fallecido ésta no puede ya gestarlos y al no poder
transferirse al marido, una de dos, o a los dos afios pasan
a disposicion del Banco autorizado (art. 11.4), en cuyo caso
se debe considerar a todos los efectos con las mismas con-
secuencias que si procedieren de donacién, y por lo tanto
por la remisién que efectia el art. 5.5. al art. 8.3. “la reve-

(22) Diez Picazo, Luis y GuLLoN BaLLeEsTEros, ANTONIG: Sistema de Derecho
Civil. Volumen IV, 27 edicién, pag. 420.
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lacion de la identidad dcl donante en los supuestos en que
proceda con arreglo al articulo 5, apartado 5, de esta Ley,
no implica, en ningin caso, determinacion legal de la filia-
cién”, o fallecida la madre o renunciando a ellos serd la
gestante la madre legal, no la madre genética (art. 10.2 por
analogfa) y ningin derecho tiene en la herencia de ésta.

(Qué ocurre en la herencia del padre? Ya hemos ma-
nifestado reiteradamente nuestra opinién, de que la viuda,
haya hecho o no manifestacién al respecto el marido en el
testamento, durante los dos afios siguientes a la crioconser-
vacién de los preembriones tiene derecho a exigir la trans-
ferencia a su dtero del ndmero considerado cientificamente
como el mas adecuado para asegurar razonablemente el em-
barazo (art. 4) y los hijos nacidos tras la transferencia y
gestacion serdn hijos matrimoniales o no matrimoniales del
testador causante, esposo o conviviente.

Consideramos aplicable por analogia lo prevenido en los
articulos 965 y 966 del Cddigo civil. Durante el tiempo quc
talte para concluir los dos afios desde la crioconservacion
—cualquiera que sea la fecha del fallecimiento del causante
dentro de dichos dos aflos— y producida la transferencia
embrionaria, hasta que se verifique el parto o se adquiera
la certidumbre de que éste no tendrd lugar, se deberd sus-
pender la divisién de la herencia y proveer a la seguridad y
administraciéon de los bienes en la forma establecida para el
juicio necesario de testamentaria.

La duda, como dice ALBALADESO (23) puede surgir cuan-
do alguien instituye herederos o legatarios a determinadas
personas, no siendo seguro si su voluntad comprende ade-
mas de los vivos a los concebidos, igualmente. El Tribu-
nal Supremo en las conocidas sentencias de 18 de octubre
de 1899 y 27 de octubre de 1903 los entendié comprendi-
dos en las disposiciones que se otorguen a favor de los
nacidos, salvo que expresamente sean excluidos, y por tanto

(23) ALBALADEIO GARCiA, MaNUEL: Derecho Civil, 1-1, ed. 1991, pag. 220.



habrd que entender comprendidos a los preembriones aun-
que estén crioconservados para el caso de que sean transfe-
ridos al ttero durante los dos afios siguientes a su crio-
conservacion.

No puede decirse lo mismo, en principio, de los gametos
crioconservados, pues mientras no hayan sido utilizados vy
hayan formado el preembrién, no dejan de ser bienes o
cosas, y al no haber concepcién puede pensarse que no
cabe aphicarles la ficcién del art.- 29, limitada a los “conce-
bidos”; en principio, y a lo sumo, se trataria de nondum
concepti o concepturi, a Jos que tradicionalmente se les
efectuaban las atribuciones patrimoniales mortis causa me-
diante la sustitucion fidelicomisaria y la designaciéon condicio-
nal de heredero.

Sin embargo, es a partir del la Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de abnl de 1963 cuando cambia la ten-
dencia, no sélo jurisprudencial, sino doctrinal. Se admite
la posibilidad de que los nondum concepti puedan ser de-
signados directamente herederos, siempre que no haya duda
sobre su identificacién, y que el nacimiento del concep-
turus constituya el contenido de una condicién suspensiva
(Sentencia de 3 de abril de 1965). Admite igualmente la
posibilidad del llamamiento directo de los no concebidos,
ademas de a través de la sustituciéon fideicomisaria, la Di-
reccion General de Registros y Notariado en Resoluciones
de 27 de diciembre de 1982 y 29 de enero de 1988, entre
otras.

No obstante la cuestién puede haber variado sustancial-
mente con la promulgacién de la ley sobre técnicas de
reproduccién asistida, pues en el supuesto de que existan
gametos del marido o conviviente crioconservados y disposi-
cién testamentaria o escritura consintiendo la fecundacién
post mortem de la esposa o compafiera, creemos que el hijo
que nazca de la fecundacion producida dentro del plazo
legal debe darsele igual tratamiento juridico que al nascitu-
rus, por analogia.
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Esta solucidon es la adoptada por el Cdédigo de Succsio-
nes de Catalufia, aprobado por la Ley de la Generalitat
40/1991 de 30 de diciembre, en su articulo 9, cuando des-
pués de establecer la regla general de que “tienen capacidad
para suceder todas las personas nacida o concebidas al tiem-
po de la apertura de la sucesiéon y quec sobrevivan al cau-
sante”, expresa en su parrafo tercero que “si el causante ha
expresado de forma fehaciente su voluntad de fecundacion
asistida post mortem, el hijo que nazca dentro del periodo
legal también se considerard concebido al tiempo de la
apertura de la sucesion”.

Y por tal razén, el art. 46 de dicha ley ordena que “la
particién de la herencia se suspenderd en los siguientes
casos: ... 4. Si el causante ha expresado de forma fehacien-
te su voluntad de fecundacién asistida post mortem, hasta
que se produzca el parto o transcurra el plazo correspon-
diente segin la Ley”.

Solucién igualmente aplicable al Derecho comiin por ana-
logia con lo dispuesto en los articulos 965-967 C.c.

II. La supervivencia del sucesor al causante.

Para adquirir el ius delationis, debe el sucesor sobrevivir
al causante. Este principio ain no consignado en ningdn pre-
cepto en concreto, resulta de diversos articulos del Coédigo
civil: asi del art. 33 C.c. para los supuestos de conmoriencia,
en que no hay transmision de derechos entre dos personas
llamadas a sucederse, el art. 758 C.c. conforme al cual
“para calificar la capacidad del heredero o legatario se aten-
derd al tiempo de la muerte de la persona de cuya sucesién
se trate”, y en fin del art. 766 que dispone que el heredero
voluntario que muere antes que el testador no transmite nin-
gin derecho a sus herederos, salvo lo dispuesto en los arts.
761 y 857 (sobre las legitimas, incapacidad y desheredacion).

Al nasciturus se le tiene por nacido, con las consecuen-
cias que hemos visto, pero ;quid si el testador designa he-



redero o legatario a sus hijos que no se hallan concebidos
siquiera al tiempo de su muerte?

Si el sucesor ha de tener capacidad en el momento de la
apertura de la sucesion (art. 758) parece que existe dificul-
tad legal para que adquiera el ius delationis un no concebi-
do. Asi lo declaré el Tribunal Supremo, en Sentencia de 29
de noviembre de 1935, basdndose en el precepto aludido, el
art. 29 ya examinado y el art. 745 cuando declara que son
incapaces de suceder, las criaturas abortivas, entendiéndose
por tales las que no retinan las circunstancias expresadas en
el art. 30.

Diez Picazo y GurLon (24) manifiestan que “privar al
causante de la posibilidad de llamar a personas no concebi-
das en el momento de la muerte choca con una tradicién
historica arraigada en la naturaleza humana. Siempre ha
ocurrido que los testadores llamen sucesivamente a los here-
deros, o en otros términos, a una posteridad que ellos no
conocen al morir por no existir”. Para ello se ha utilizado
la figura de la sustitucién fideicomisaria (art. 781), confor-
me a la cual “se encarga al heredero que conserve y trans-
mita a un tercero el todo o parte de la herencia”, siendo
validas y surtiendo efecto “siempre que no pasen del se-
gundo grado o que se hagan en favor de personas que
vivan al tiempo del fallecimiento del testador”. Concluyen
dichos autores declarando que “seguramente, lo que hay en
el tema de los nondum concepti es simplemente una excep-
cion que formula el articulo 781 a la regla general del
articulo 758 en la expresion “segundo grado”. Pero también
parece que hay una prohibicién implicita en el sistema del
Cédigo de la llamada directa a una persona que no estd
concebida a la muerte del testador, que supondria una he-
rencia yacente por tiempo indefinido y sometida a un régi-
men de administracién sin beneficio actual para nadie y con
posible perjuicio del que llegue a nacer. En cambio, a tra-

(24) Ob. cit, pdg. 432
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vés de la sustitucion fideicomisaria esa misma herencia es
disfrutada y conservada por una persona para entregarla
posteriormente a aquél”.

{Qué ocurre, en consecuencia, cuando el testador con-
siente la fecundacién post mortem de su csposa o mujer
con la que convive, con su material reproductor que se
halla crioconservado, lo que obligatoriamente ha de hacerse
dentro de los seis meses siguientes? ;Puede otorgar disposi-
cién testamcntaria directa a su favor, o por tratarse de no
concebidos o concepturi, tiene que ser a través de una sus-
titucién fideicomisaria?

El legislador del C.c. no pudo prever la contingencia a
que nos referimos, 0 sin mis no la previé, pero si ninguna
razon se ve para que no puedan ser llamados directamente
los nondum concepti, excepto esa yacencia de la herencia
por tiempo indefinido, sin beneficio para nadie de los vivos
y con posible perjuicio para el que llegue a nacer, en el
Caso que nos ocupa no existe, pues como maximo dentro de
los seis meses siguientes al fallecimiento del testador debe
haber sido fecundada la esposa o mujer conviviente, por lo
que el plazo de yacencia queda reducido a quince meses
aproximadamente. Creo que pueden ser instituidos directa-
mente, y se tratardn de herederos condicionales sometidos a
la condicién de nacer.

En la doctrina, la cuestion no es pacifica. Asi, Moro
ALMARAZ (25) ve clara la solucion tratdndose de sucesion
testamentaria, pero no tanto en la intestada. Dice: “El hijo
tendrd derecho a lo que el padre hubiera dispuesto en su
favor en testamento, puesto que la jurisprudencia viene ad-
mitiendo con amplitud las disposiciones testamentarias en
favor de los nondum concepti y no tiene por qué ser me-
nos... el concebido de esta forma, siendo conveniente aplicar
al efecto las medidas precautorias de los articulos 959-967
C.c. respecto a la viuda encinta desde que la mujer tiene la

(25) Ob. cit, phg. 389.



intencion de hacer uso de la practica en los términos antes
establecidos. Sigue existiendo el problema en el supuesto de
inexistencia de testamento. Era necesario una norma que lo
declarara expresamente, porque no es del todo claro que
pueda deducirse de la expresién “los efectos legales que se
derivan de la filiacién matrimonial”, ya que el fallecimiento
no sOlo es anterior al nacimiento sino a la concepcidon™.

La misma opinién es defendida por CABANILLAS SANCHEZ
(26) quien dice: “Si alguien me pregunta ahora mis posicio-
nes en materia de filiacién y derechos sucesorios del naci-
do a consecuencia de una fecundacién post mortem, mi res-
puesta serd muy simple: es un hijo no matrimonial (aunque
figurard como matrimonial si nace dentro de los trescientos
dias siguientes a la muerte del marido), que carecerd de de-
rechos sucesorios legales (a salvo, llamamientos testamenta-
rios en favor de concepturi) en la herencia de su padre, por
la sencilla razén de que ni siquiera estaba concebido en el
momento de la muerte de aquél. Lo que si tendra es una
preciosa pretension indemnizatoria contra (su madre y) el
médico que llevd a cabo la fecundacién post mortem. Para
terminar preguntando: desde la postura permisiva de la ley
(como es posible que no se haya incorporado un precepto
que indique qué hacer con la herencia del difunto durante
los seis meses en que consintié la fecundacién con su semen
de su mujer o compafiera more uxorio?”.

(26) Ob. cir, nota 34, en pdg. 780.
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Técnicas de reproduccién asistida y sucesion testamentaria

I. Disposicién testamentaria a favor de los “hijos del
testador”.

El supuesto seria el siguiente: el testador instituye here-
deros a sus hijos. Todos los hijos habidos por aplicacién de
las técnicas de reproduccion asistida cuya filiacién matrimo-
nial 0 no haya sido determinada conforme a las normas de
la Ley 35/1988, deben entenderse incluidos en la expresidn.

II. Disposiciones testamentarias a favor de los parientes
del testador.

El art. 751 del Cdédigo civil expresa que “la disposicidén
hecha genéricamente en favor de los parientes del testador
se entiende hecha en favor de los mas proximos en grado”.
Cabe reiterar lo dicho anteriormente, y en consecuencia de-
ben ser considerados como parientes del testador los hijos
habidos por aplicacién de las técnicas, con derecho a here-
dar salvo que el testador establezca el limite de que vivan
al tiempo de su fallecimiento.

IIL. Institucién de heredero bajo condicién suspensiva.

El art. 790 del Cédigo civil establece que “las disposicio-
nes testamentarias, tanto a titulo universal como particular,
podran hacerse bajo condicién”, rigiéndose por las reglas es-
tablecidas para las obligaciones condicionales (art. 791 C.c.).

Puede en consecuencia el testador disponer en su testa-
mento que una persona determinada sea heredera si tiene
hijos, o que los bienes pasen a otra persona si fallece sin
descendientes el heredero.

Se hace necesario examinar la repercusiéon que la legisla-
cién sobre técnicas de reproduccion asistida humana puede
tener en esta materia.



1. Institucion de heredero condicionada a que el herede-
ro llegue a tener descendientes.

Sabido es que la doctrina discute en este caso: si la de-
lacién se produce en el momento de la apertura de la suce-
sién, y son los efectos de la delacién los que se retrasan al
momento del cumplimiento de la condicién; o por el con-
trario es la propia delacién la que se pospone hasta el
momento del cumplimiento de la condicién, solucidén que
parece mas acorde con las regulacién del Cédigo civil, espe-
cialmente del régimen del art. 991 del Cédigo civil, confor-
me al cual “nadie podrd aceptar ni repudiar sin estar cierto
de la muerte de la persona a quien haya de heredar y de
su derecho a la herencia”. La herencia se pone en adminis-
tracion (arts. 801-804 C.c.), sin perjuicio del derecho del
heredero de adoptar las medidas de conservacién que estime
oportunas (art. 1.121, 1, por remisién del art. 791). Si se
cumple la condicién el heredero lo es con cardcter retroac-
tivo desde el momento de la apertura de la succsion, si se
incumple habrd que estar a lo dispuesto en el testamento, si
hubiere llamamiento sucesivo, o procedera la apertura de la
sucesion intestada.

La especialidad del supuesto que contemplamos es que
la condicién consiste precisamente en que el heredero tenga
descendencia. Y ademds de poder recurrir a la adopcidn,
0 a la unién sexual natural con otra persona, la aplicacidon
de las técnicas de reproduccion “facilita” las posibilidades
—dentro de la dificultad técnica—.

Ni que decir tiene que los hijos pueden igualmente pro-
ceder de una fecundacién post mortem, o de la transfe-
rencia post mortem de embriones sobrantes de una FIVTE
anterior, pero mientras no nazcan no se¢ entiende cumplida
la condicién, aunque existan preembriones crioconservados,
ya que no existe relacion de filiacion establecida y determi-
nada mientras no se produzca el nacimiento.
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2. Institucion de heredero sujeta a la condicién resoluto-
ria de que el heredero llegue a tener descendientes, en cuyo
caso Seran éstos los herederos.

Como dicen Diez Picazo y GuULLON (27) “en las institu-
ciones de heredero con condicién resolutoria el intérprete
debe proceder como si estuviese en presencia de una susti-
tuciéon fideicomisaria condicional, porque en esencia se dan
los requisitos de la misma (llamamientos sucesivos y obliga-
cién de restituir). El evento que pondrd en juego la restitu-
cién hace que la adquisicién por los segundos llamados esté
condicionada”.

Parece evidente que esos hijos pueden proceder de las
técnicas de reproduccion asistida, v quedarda cumplida la con-
dicién, una vez determinada la filiacién matrimonial o no de
los mismos, con arreglo a ley, sean 0 no hijos genéticos del
heredero, y cualquiera que sea el momento del nacimiento.

En el caso de que existan gamefos crioconservados del
marido o conviviente de hecho, y autorizase en escritura pu-
blica o en testamento la fecundacién de la esposa o convi-
viente con su material reproductor (art. 9. 2 y 3), dichos
hijos de nacer, serdn matrimoniales 0 no matrimoniales del
heredero, pero en cualquier caso legalmente hijos: se habra
cumplido la condicién resolutorta, y los hijos seran los lla-
mados a la herencia, por las razones que expusimos en su
momento y por la similitud con la sustitucién fideicomisaria
de este supuesto.

Si existen embriones crioconservados, mientras dentro de
los dos afios siguientes a la crioconservacion no sean trans-
feridos al dtero de la esposa o conviviente, no puede decir-
se, pese a la existencia de un ser humano en formacién,
que esté cumplida la condicién por cuanto legalmente no
son personas: sin embargo los preembriones entran dentro
del concepto de “concebidos”, por lo que deben adoptarse

(27) Ob. cit, pag. 502.



las medidas para posibilitar que puedan heredar si llega a
feliz término en su caso su nacimiento por haber sido soli-
citada por la esposa la transferencia al utero, dentro del
plazo legal antes indicado.

IV. Las sustituciones.

Como dicen DiEz Picazo y GurLLon (28) “La sustitucion
es la disposicion del testador por la que ordena que otra
persona se coloque en el lugar ocupado por el heredero pri-
meramente instituido™, o por el legatario (art. 789 C.c.).

El Cdédigo civil regula cuatro tipos de sustituciones: la
vulgar, la pupilar, la ejemplar y la fideicomisaria. Vamos a
examinar la incidencia de las técnicas de reproduccidn asis-
tida humana en el régimen de las sustituciones vulgar y
fideicomisaria.

1. La sustitucion vulgar.

Dispone el art. 774: “Puede el testador sustituir una o
mds personas al heredero o herederos instituidos para el
caso en que mueran antes que €l, o no quieran o no pue-
dan aceptar la herencia. La sustitucién simple, y sin expre-
sién de casos, comprende los tres expresados en el parrafo
anterior, a menos que el testador haya dispuesto lo con-
trario”. Como dice ALBALADEIO (29), “tal especificacion es
imperfecta —aparte de que sea inutil— puesto que, en todo
caso, hubiera bastado con decir que el sustituto es llamado
para cuando el primer instituido no quiera (casus noluntatis)
o no pueda (casus impotentiae, que comprende el de pre-
moriencia del instituido al causante) aceptar la herencia, cu-
yos dos supuestos se resumen en el de que no llegue a ser
heredero”.

(18) k. cit. pdg. 507
{29) AteaLapela Garcia, ManueL: Comentario del Cddigo Civil. Ministerio de
Justicia, pag. 1904.
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La cuestion consiste en dilucidar qué ocurre en aqucllos
supucstos en que el testador declara sustitutos vulgares del
heredero o legatario a sus descendientes, con relacién a los
preembriones crioconservados, ya que los embriones transfe-
ridos son nasciturus a los que se tiene por nacidos para
todos los efectos que les sean favorables, pues a ellos espe-
cificamente se refiere el art. 29 del C.c. espafiol.

a) Si la heredera es la mujer y la causa de que tenga
lugar la sustitucién vulgar es la premoriencia, los preem-
briones crioconservados no serdn nunca herederos por susti-
tucién vulgar, porque la mujer no puede solicitar, por haber
fallecido, la transferencia embrionaria (TE), y si quien los
gesta es otra mujer, en los casos en que asi ocurra, los
nacidos serdn hijos de la madre gestante, y no de la madre
genética; si la causa de la sustitucién es distinta de la pre-
moriencia, la mujer puede durante los dos afos siguientes a
la crioconservacién (art. 11.4) solicitar la transferencia a su
utero; en tanto no lo decide, consideramos no obstante que
por la proteccién debida al posible nasciturus, como por el
hecho de quedar literalmente comprendido en el art. 29 Cc,
puesto que ya estdn concebidos, deben adoptarse, siendo
como son herederos instituidos, las medidas de los arts. 965
y 966 del C.c. Transcurridos los dos afnos sin haberse pro-
ducido la transferencia embrionaria, o fracasada ésta, las me-
didas deben ser suspendidas.

b} Si el heredero es ¢l vardn, cualquiera que sea la
causa que da lugar a la sustitucién vulgar, durante los dos
afios siguientes a la crioconservacion, la esposa o la convi-
viente, pueden solicitar la transferencia a su utero; mientras
esto no ocurre o si transcurre el plazo o fracasa la implan-
taciéon, debe aplicarse la misma conclusion adoptada ante-
riormente. :

Idéntica solucién habra que adoptar en el caso de he-
rencia de varén de existir gametos crioconservados, si esti
autorizada la fecundacion post mortem en los términos del
articulo 9, 2 y 3 de la Ley.



2. La sustitucion fideicomisaria.

“Las sustituciones fideicomisarias en cuya virtud se en-
carga al heredero que conserve y transmita a un tercero el
todo o parte de la herencia serdn vilidas y surtirdn efecto
siempre que no pasen del segundo grado, o que se hagan
en favor de personas que vivan al tiempo del fallecimiento
del testador” (art. 781 C.c.).

Siendo el objeto de este trabajo el estudio de las reper-
cusiones que en el Derecho de sucestones tienen las técni-
cas de reproduccidn asistida, vamos a referirnos a tres cues-
tiones, los llamamientos a favor de los no concebidos, la
sustitucion “si sine liberis decesserit”, y al usufructo vitalicio
con propietarios indeterminados a la muerte del causante.

A) Los llamamientos a favor de los no concebidos.—
Conforme al art. 781 del Codigo civil, mediante la sustitu-
cién fideicomisaria pueden ser llamados a la herencia el ins-
tituido o fiduciario, y con posterioridad cuantos llamamien-
tos se deseen a favor de personas que vivan al tiempo del
fallecimiento del testador, o tan sélo dos llamamientos mads
st los fideicomisarios no viven al dbito del testador.

Estos fideicomisarios pueden ser no concebidos, estando
sujeto el llamamiento al cumplimiento de dos condiciones: el
nacimiento y la sobrevivencia al fiduciario.

En consecuencia ninglin inconveniente existe en que sean
designados fiduciarios hijos todavia no concebidos al tiempo
del fallecimiento del testador, y por tanto que procedan
éstos de gametos crioconservados del testador o del fiducia-
rio o del primer fideicomisario, incluso procedentes de fe-
cundacién post-mortem consentida (art. 9).

B) La sustitucién “si sine liberis decesserit”. En ella,
como dicen Diez Picazo y GuLLon (30) “el testador llama

(30) Ob. cit, pdg. 524.
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a su herencia a una persona y sucesivamente a otra para el
supuesto de que la primera muera sin hijos.

Los hijos estdn puestos en la condicién, no en la sustitu-
cién, de tal manera que si los tiene podrd disponer libremen-
te de los bienes, y si no los tiene pasan al siguiente llamado.

Si cunando fallece el heredero varén deja preembriones
crioconservados habrd que esperar al transcurso de los dos
anos desde la crioconservacién para saber si la mujer o con-
viviente del mismo los transfiere a su dtero. De no hacerlo
habré fallecido sin hijos y pasardn al fideicomisario siguien-
te. De hacerlo habrd que esperar al nacimiento, quedando
los bienes en administracién (art. 965-967 C.c.).

S1 deja material reproductor y consiente la fecundacién
post mortem habrd que atender a si se produce o no la
fecundacion y el nacimiento o no, para saber si se ha cum-
plido o no la condicion: la herencia queda en administracién
(art. 965-967 C.c.).

C) EIl usufructo vitalicio con propietarios indeterminados
a la muerte del causante. Los propietarios indeterminados
pueden ser nondum concepti. En la doctrina espafiola se ha
considerado por un sector doctrinal que nos hallamos ante
una sustitucién fideicomisaria a favor de los concebidos pero
no nacidos, cuyas cuotas se¢ reordenardn conforme vayan
naciendo, y siempre que sobrevivan al usufructuario-fiducia-
rio; otros por el contrario sostienen que  hay un usufructo
con una nuda propiedad transitoriamente indeterminada has-
ta la muerte del testador, quedando mientras tanto en admi-
nistracién (art. 801 y sgs. C.c.), reducida por los derechos
del usufructuario.

;Quid con relacién a los preembriones crioconservados al
tiempo del fallecimiento del usufructuario? Si fueren llama-
dos los descendientes de una persona que sobrevivan al usu-
fructuario, consideramos que deben ser equiparados a los
concebidos pero no nacidos (art. 29 del Cédigo civil) y por
tanto s¢ les tiene por nacidos para todos los efectos que les



sean favorables, siempre que sean implantados en la forma
y plazos dichos y nazcan con las condiciones del art. 30 C.c.
Respecto de los gametos para inseminacién post mortem
consentida por el marido o conviviente (art. 9), habrd que
esperar ¢l transcurso del plazo de los seis meses y compro-
bar la fecundacién y en su caso el alumbramiento.

V. La nulidad del testamento por incumplimento de las
formalidades legales.

La cuestion que se plantea es la siguiente: habiendo
prestado el testador su consentimiento a la fecundacion post
mortem de su esposa o compafiera conviviente, el testamen-
to es declarado nulo por incumplimiento de las formalidades
legales. ;Cudl es la suerte de la disposicién relativa a la fe-
cundacion post mortem?

A nuestro juicio se produce un supuesto claro de conver-
sion documental si el testamento fuere abierto, es decir, pue-
de entenderse que valdrd como escritura publica si redne los
requisitos que para la validez de ésta determina la legislacién
notarial, y en consecuencia surtird efectos el consentimiento.

V1. La revocacion del testamento.

Cabe preguntarse qué repercusion puede tener en mate-
ria de fecundacion asistida post mortem la revocacion del
testamento donde el testador prestaba el consentimiento.

Si el testador otorga nuevo testamento en que revoca
expresamente el consentimiento prestado en el anterior a la
fecundacion post mortem, queda dicho consentimiento, a
nuestro juicio revocado por aplicacién del art. 9.4 de la
Ley, ya que no existe precepto similar al art. 741 para el
reconocimiento de hijos en que apoyarse.

Mayores dudas ofrece el supuesto de que revoque el tes-
tamento anterior sin que expresamente se revoque en el
nuevo el consentimiento para la fecundacién post mortem;
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sin embargo creo que queda revocado dicho consentimiento,
por la misma razén de ausencia de una norma como la del
art. 741 del Cddigo civil, ni se ve semejanza de supuestos o
identidad de razén para aplicaciOn analdgica del mismo.

Finalmente si el testador revoca el testamento posterior
—contenga o0 no revocacion expresa del consentimiento para
la fecundacion—, el anterior recobra su fuerza y con él el
consentimiento que contenia para la fecundacién post mor-
tem, si declara expresamente ser su voluntad que valga el
primero (art. 739 C.c.).

Técnicas de reproduccion asistida y suncesion legitimaria o
forzosa

I. Legitimas de los ascendientes y descendientes.

Conforme al art. 806 del C.c.: “la legitima es la porcién
de bicnes de que el testador no puede disponer por haber-
la reservado la ley a determinados herederos, llamados por
esto herederos forzosos”.

En el régimen del C.c. son herederos forzosos en la
herencia de los padres y ascendientes los hijos o descen-
dientes; en la de los hijos y descendientes sus padres o as-
cendientes, a falta de descendientes de aquéllos; el conyuge
viudo ademds es legitimario si no estd separado o lo estu-
viere por culpa del difunto, cualquiera que sea el heredero
con quien concurra {arts. 807 y 834 C.c.).

Quienes sean por tanto legitimarios cuando han sido uti-
lizadas las técnicas de reproduccidn asistida, resultard de la
determinacion de la filiacién conforme a la ley que regula
dichas técnicas; siendo de advertir, ya inicialmente, que en
el caso de donacién de gametos o de embriones, ningin
vinculo de parentesco existe entre los padres genéticos ano-
nimos y los hijos habidos por aplicacién de las técnicas de
reproduccién asistida (art. 8.3).



1. Inseminacién artificial homdloga con semen de marido.

En este caso los padres legales son los padres genéticos.
La filiacion del hijo fruto de tales técnicas se determinara
por las normas del Cédigo civil, puesto que el art. 7.1 de
la Ley 35/1988 determina que “la filiacion de los nacidos
con las técnicas de Reproduccién Asistida se regulard por
las normas vigentes, a salvo las especialidades contenidas en
éste capitulo”.

Conforme a las normas vigentes, “se presumen hijos del
marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio
y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucién o
a la separaciéon legal o de hecho de los conyuges (art. 116
C.c.): en consecuencia si el hijo nace entre dichas fechas
s¢ presume del marido; la maternidad resulta del hecho
del parto (art. 139 C.c.); y la filiaciébn materna y paterna
quedard determinada como matrimonial, por la inscripcidén
de nacimiento junto con la de matrimonio de los padres
(art. 115.1).

La proposicion de Ley 122/000062, preveia en el art. 7.3
que “el matrimonio... a cuya mujer se realicen estas técnicas
de Reproduccién Asistida, con colaboracion de donantes o
sin ella, seran los padres legales del hijo o hijos asi nacidos,
siempre que hayan dado consentimiento previo y fehaciente
una vez conocidos todos los términos de la utilizacién de
las técnicas a que hace referencia este Anteproyecto de Ley
o las normas que lo desarrollen”. Ademds el art. 8.3 deter-
minaba que “el hijo nacido por estas técnicas de procrea-
cién debera ser considerado legalmente como hijo de la
madre que lo gestd y del varén con el que ésta constituye
matrimonio..., siempre que éstos lo hayan aceptado previa-
mente en los términos de este Anteproyecto de Ley”.

La enmienda 190 de Don Antonio Uribarri Murillo
(PDP) pedia su supresién “por superfluo. Manteni€éndose la
utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida en el ma-
trimonio, en virtud del articulo 39 de la Constitucién Espa-
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nola, lo prescrito para los cdnyuges no tiene sentido, por
obvio”.

El informe de la Ponencia, que afadié lo que hoy cons-
tituye el apartado 1 de este articulo, no obstante mantuvo
el texto, que pasé a ser el apartado 4 del mismo art. 7, asi
como el art. 83, pues fueron rechazadas las enmiendas pre-
sentadas a éste ultimo, una de las cuales, la 195, presenta-
da por Don Antonio Uribarri (PDP), con toda razén pedia
la supresion por aplicacion del art. 39 de la Constitucion
espafiola, vy “porque la atribucién legal de la paternidad o
maternidad no puede quedar al arbitrio de la madre que lo
gestd ni del valor con que constituye matrimonio... como
dice el texto. Y con dicha redaccidén inicial fue aprobado
por la Comisién de Politica Social y Empleo de la Cdmara
baja con competencia legislativa plena.

Mediante Mensaje motivado a la proposicion de Ley, del
Senado, pidi6 éste la supresion del apartado 3 del art. 7 y
suprimié, igualmente, el texto del art. 8.3, que fue sustitui-
do por el texto del actual art. 8 3 de la Ley.

La consecuencia es clara: en la inseminacién artificial ho-
mologa, la paternidad o maternidad, no resultan de que el
marido o la mujer hayan prestado su consentimiento a la
utilizaciéon de las técnicas de reproduccién asistida, sino de
que resulten ser madre o padre, conforme a las normas ci-
viles generales vigentes (art. 7.1), y por tanto por aplicacién
del régimen de las presunciones, por lo que respecta al
marido, y por el hecho del parto para la mujer, y la filia-
cién matrimonial quedara determinada por la inscripciéon del
nacimiento junto con la del matrimonio de los padres, aun-
que a efectos sucesorios es indiferente que sea matrimonial
0 no matrimonial ya que conforme al art. 108 del C.c.
“la filiacibn matrimonial v la no matrimonial, asi como la
adoptiva plena surten los mismos efectos, conforme a las
disposiciones de este Cdédigo”, consecuencia del principio de
no discriminacién por razdén de nacimiento que proclama el
art. 14 de la Constitucion espafiola.



En conclusién: el hijo nacido de la inseminacion artificial
homoéloga de mujer casada con semen de su marido es legi-
timario tanto en la herencia del padre como de la madre,
y éstos o el que de ellos le sobreviva en la herencia de
aquél, a falta de descendientes del hijo.

2. Inseminacion artificial homologa con semen de convi-
viente mMoOre uxorio.

Durante el iter legislativo, todos los textos dieron el
mismo trato a los cényuges unidos en matrimonio y a las
que llamaban los textos “parejas estables” y en concreto, los
textos transcritos en el apartado anterior eran de aplicacién
igualmente a las mismas, pues donde figuran los puntos sus-
pensivos en la transcripcidn figuraba dicha expresion.

Regulandose pues la filiaciéon de los nacidos con las téc-
nicas de Reproducciéon Asistida por las normas vigentes, a
salvo las especialidades contenidas en este capitulo (art. 7.1),
la maternidad de los hijos nacidos de la inseminacién artifi-
cial homodloga de la mujer de la pareja estable, resultard del
hecho del parto, y quedard determinada conforme al art. 120
del C.c. por el reconocimiento ante el encargado del Regis-
tro Civil, en testamento o en otro documento publico, por
resolucién recaida en expediente tramitado con arreglo a la
legislacién del Registro Civil —se refiere al expediente del
art. 49 de dicha Ley—, por sentencia firme, y respecto de
la madre, cuando se haga constar la filiacién materna en
la inscripcion de nacimiento practicada dentro de plazo, de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Registro Civil.

[.a especialidad contenida en el capitulo III de la Ley,
que deja a salvo el art. 7.1. estd constituida por el art. 6.4
de la misma, conforme a la cual “el consentimiento del
varén [se estd refiriendo al varén no marido] prestado an-
tes de la utilizacion de las técnicas, a los efectos previstos
en el articulo &, apartado 2, de esta Ley, deberd reunir
idénticos requisitos de expresion libre, consciente y formal”;
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el art. 8, 2 a quc sc remite determina que “se considerard
escrito indubitado a los efectos previstos en el articulo 49
de la Ley del Registro Civil, el documento extendido ante
el Centro o establecimiento autorizado, en el que se refleje
el conscntimiento a la fecundacién con contribucion de do-
nante, prestado por varén no casado, con anterioridad a la
utilizacién de las técnicas. Queda a salvo la accidén de recla-
macioén judicial de paternidad”.

Por lo tanto, si cuando se trata de inseminacién artificial
heter6loga de mujer de pareja estable, el consentimiento del
varon conviviente, se considera escrito indubitado para ini-
ciar el expediente de determinacién de la filiacion no matri-
monial, por analogia cabe decir, con mayor razdn, lo mismo
si se trata de semen propio.

Si el varén no casado reconoce al hijo tras su nacimien-
to, o ha otorgado escrito indubitado haciendo constar su
consentimiento a la inseminacién con semen propio, o en
defecto de todo ello asi resulta de sentencia firme, queda
asi determinada la filiacién no matrimonial del padre.

Conclusion: los hijos nacidos de parejas estables median-
te la inseminacion artificial con semen del varén de la pare-
ja, son legitimarios por ser hijos no matrimoniales de am-
bos, v éstos o el que de ellos le sobreviva, en la herencia
de aquél, a falta de descendientes del hijo.

3. Inseminacién artificial homdéloga y fallecimiento del ma-
rido o varén no casado: fecundacion post mortem.

Si antes de llevar a cabo la inseminacién artificial ho-
mologa, fallece el marido o conviviente estable, aun cuando
ambos hayan prestado su consentimiento para que tenga
lugar la aplicacién de la técnica, “no podrad determinarse
legalmente la filiacion ni reconocerse efecto o relacion juri-
dica alguna entre el hijo nacido por la aplicacién de las téc-
nicas reguladas en esta Ley y el marido fallecido, cuando el
material reproductor de éste no se halle en el utero de la



mujer en la fecha de la muerte del varén” (art. 9.1), a
menos que el marido o varén no unido por vinculo ma-
trimonial lo consientan en escritura publica o en testamen-
to, y dentro de los seis meses siguientes a su fallecimiento
(art. 9.2 y 3).

Por lo tanto, de no mediar el consentimiento en escri-
tura publica o testamento —lo que hace en consecuencia
aconsejable que ademads del escrito que pueda firmarse en
el centro médico se otorguen dichos documentos al tiempo
de consentir la utilizacién de las técnicas— el hijo nacido
serd no matrimomal de la madre —pues el matrimonio se
disuelve por la muerte—, y en consecuencia, legitimario de
ésta, v la madre en la herencia del hijo, si le sobrevive y
aquél no tiene descendientes. Por el contrario no serda legi-
timario en la herencia de su padre genético.

Por el contrario si el marido ha consentido en escritura
publica o testamento, que su material reproductor pueda ser
utilizado, en los seis meses siguientes a su fallecimiento para
fecundar a su mujer, tal generacion producird los efectos
legales que se derivan de la filiacion matrimonial, y en con-
secuencia serd legitimario en la herencia de su padre gené-
tico, una vez nacido y determinada [a filiacion matrimonial.

Tratdndose de varén no unido por vinculo matrimonial,
si presta su consentimiento en escritura publica o testamen-
to, “sirve tal consentimiento como titulo para iniciar el ex-
pediente del articulo 49 de la ley del Registro civil, sin
perjuicio de la accién judicial de reclamacién de paterni-
dad”. Determinada la filiacién no matrimonial, el hijo habi-
do post mortem, serd legitimario del fallecido.

4. Inseminacion artificial heteréloga o con semen de do-
nanie.

Si el marido ha prestado su consentimiento, previa y ex-
presamente, a la fecundacién con contribucién de semen de
donante, no podra impugnar la filiacidén matrimonial del hijo
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nacido por consecuencia de tal fecundacién (art. 8.1.), que
en consecuencia serda hijo matrimonial del marido y de la
mujer, que es su madre genética, una vez determinada la
filiacién respecto a la misma. Por lo tanto el hijo habido
como consecuencia de inseminacion artificial consentida con
semen de donante, es legitimario en la herencia de su ma-
dre genética y legal, y de su padre legal no genético, y
ambos padres o el que de ellos sobreviva en la herencia del
hijo si fallece sin descendientes.

Si el marido no presté consentimiento a la inseminacién
heterdloga, el hijo no serad legitimario si el presunto padre o
sus herederos (art. 116 C.c.) ejercitan la accién de impugna-
cién de la paternidad (art. 136); recaida sentencia, el hijo
nacido serd hijo no matrimonial de su esposa, y sélo legili-
mario en la herencia de ésta, y la madre en la del hijo si
fallece sin descendientes.

Si se trata de varén no casado y ha prestado su consen-
timiento previo para la inseminacién artificial con semen de
donante de su compaifera, “se considera escrito indubitado a
los efectos previstos en el articulo 49 de la Ley del Regis-
tro Civil, el documento extendido ante el Centro o estable-
cimiento autorizado, en el que se refleje el consentimiento a
la fecundacién con contribucion del donante, prestado con
anterioridad a la utilizacién de las técnicas. Queda a salvo
la accién de reclamacién judicial de paternidad”. Determina-
da ésta como no matrimonial, el hijo serd legitimario en la
herencia de su madre-genética y legal y de su padre legal-
no genético, y ambos padres o el que de ellos sobreviva en
la herencia del hijo fallecido sin posteridad.

Si el consentimiento no se prestd previamente, el hijo
nacido sera hijo no matrimonial de su conviviente, y sélo
legitimario en la herencia de ésta, determinada la filiacidn,
y la madre en la del hijo muerto sin posteridad si le so-
brevive.

En cualquier caso, “la revelacién de la identidad del do-
nante en los supuestos en que proceda con arreglo al ar-



ticulo 5, apartado 5, de esta Ley, no implica en ningin
caso, determinacién legal de la filiacion™ (art. 8.3), por lo
que donante e hijo nunca seran respectivamente legitimarios.

3. Derechos legitimarios de los ascendientes y descen-
dientes y transferencia de embriones (TE) como consecuen-
cia de FIV.

Conviene efectuar al respecto las siguientes distinciones:
51. FIVTE de mujer sola.

Tanto en el caso de que los 6vulos pertenezcan a ella,
como en ¢l caso de que le sea transferido un embrién pro-
cedente de donacién andénima (art. 5), el hijo serd no matri-
monial de la mujer, v una vez determinada dicha filiacién
el hijo serd legitimario en la herencia de la madre y ésta
en la del hijo fallecido sin posteridad. En ningin caso lo
serd del donante ya que conforme al art. 83 de la Ley “la
revelacion de la identidad del donante en los supuestos en
que proceda con arreglo al articulo 5, apartado 5, de esta
Ley, no implica en ningin caso, determinacidon legal de la
filiacidén”.

52. FIVTE de mujer casada.

Si el preembrién procede de la fecundacién de évulo
propio, con semen del marido, se aplican las normas antes
vistas para el supuesto de inseminacién artificial homdloga
con semen del marido.

Si el preembriéon procede de la fecundacién de 6vulo
propio con semen de donante, se aplican las normas antes
vistas para el supuesto de inseminacién artificial heteréloga
de mujer casada.

Si el preembrién ha sido producto de una donacién and-
nima, “ni el marido ni la mujer, cuando hayan prestado su
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consentimiento, previa y expresamente, a determinada fe-
cundacion con contribuciéon de donante o donantes, podréan
impugnar [a filiacién matrimonial del hijo nacido por conse-
cuencia de tal fecundacion”, art. 8.1). Cierto es que fecun-
dar significa “unirse el elemento reproductor masculino al
femenino para dar origen a un nuevo ser” [acepcidén 3 del
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiola], y
que en este caso no se trata de que counsientan la fecun-
dacion, sino la transferencia embrionaria, pero el término
fecundacion debe estar utilizado en el sentido de hacer fér-
til [en sentido figurado] a la mujer, como lo prueba el he-
cho de que hable de donante —que serd el de semen—
o donantes, que no puede ser sino de embriones, ya que
prohibe la ley “mezclar semen de distintos donantes para
inseminar a una mujer o para realizar la FIVTE, asi como
utilizar Ovulos de distintas mujeres para realizar una FIVTE
o la TIG” (art. 20.2)B) h), vy no consideramos admisible
la creacion de preembriones ad hoc por el Centro sanitario
o Banco pues ello conduciria a procedimientos eugenésicos.
En consecuencia serd el hijo legitimario de sus padres lega-
les y éstos o el que de ellos sobreviva al hijo sin descen-
dencia, de éste, determinada la filiacion.

Si el marido no presté el consentimiento, y ni €l o sus
herederos (art. 136 C.c.) ejercieran la accién de impugnacién
de paternidad (art. 8.1 de la Ley y 136 C.c.) atribuida como
consecuencia de las presunciones legales (art. 116 C.c.), se-
rdn legitimarios en la forma reiteradamente expuesta; obte-
nida sentencia como consecuencia de la impugnacion de la
filiacion no existiran derechos legitimarios entre él y el hijo
habido de la FIVTE.

58.3. FIVTE de mujer de pareja estable.
Si la FIV se ha producido con gametos de la pareja, son

de aplicacién las conclusiones expuestas al tratar de la inse-
minacién artificial homéloga en tales parejas.



Lo mismo cabe decir, cuando la FIV se efectia con ooci-
tos de la esposa y espermatozoides de donante de semen.

Si el preembrién ha sido donado, con relacién a la ma-
dre la norma aplicable es la misma que en el caso de mu-
jer sola, y en cuanto al conviviente con ella se aplicard lo
prevenido en el art. 8.2, si el varén prestd su consentimiento
con antertoridad a la transferencia. Determinada la materni-
dad y paternidad no matrimonial (art. 120, especialmente 2
y 3 C.c.), el hijo serd legitimario de ambos padres, y éstos
del hijo fallecido sin posteridad, o el que de ellos sobreviva.

6. Derechos legitimarios de los preembriones crioconser-
vados.

¢Son legitimarios los preembriones crioconservados en la
herencia de sus padres conocidos?

Habiendo afirmado con reiteracién que los preembriones
se consideran nascituri, y en consecuencia se les tiene por na-
cidos para todos los efectos que les sean favorables (art. 29
del Cc.); de existir preembriones crioconservados, durante
los dos afios en que se hallan disponibles para su transfe-
rencia al ttero de la madre (art. 11.4) se adoptaran las me-
didas prevenidas en los articulos 965 y 966 del C.cc, y en
consecuencia se suspenderd la division de la herencia, y se
proveerd a la seguridad y administracion de los bienes en la
forma establecida para el juicio necesario de testamentaria.
Una vez verificado el nacimiento tienen derecho a la legiti-
ma que por ley les corresponda, hijos y padres en su caso,
en la forma anteriormente expuesta, y lo demds prevenido
en el art. 967 Cec.

7. Derechos legitimarios y fecundacién post mortem.
En el supuesto de fallecimiento del marido o varén no

unido por vinculo matrimonial, habiendo otorgado escritura
publica o testamento consintiendo la fecundacién con su ma-
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terial veproductor de su esposa o conviviente, durante los
seis meses siguientes (art. 9. 2 y 3), consideramos que por
analogia deben aplicarse las normas de los arts. 965 a 967.
Una veéz producido el nacimiento en su caso al ser conside-
rados como hijos matrimoniales o no matrimoniales, serdn le-
gitimarios, hijos v padres en la forma anteriormente estudiada.

II. Pretericién de legitimarios.

La pretericion (art. 814 Cc.) es la falta de mencién o
de atribucién patrimonial en el testamento de un legitimario
que sobrevive al testador. Por tanto hay pretericién tanto si
no se menciona al heredero, como si menciondndolo nada se
le deja. Si se le hace atribucién patrimonial insuficiente no
hay pretericién, sin perjuicio del derecho del legitimario a
exigir el complemento (art. 815 C.c.), discutiéndose por la
doctrina si lo hay pese a no haber mencidén testamentaria si
en vida recibié atribucién a titulo lucrativo (donacién).

Puede ocurrir que ¢l heredero forzoso viviese y ello fue-
se sabido por el testador que lo silencid al tiempo de testar,
o que nazca después de otorgar el testamento, ya lo conoz-
ca, ya lo ignore el testador, que no lo menciondé en su ulti-
ma voluntad; o en fin que nazca después de su muerte.

El art. 814 distingue entre pretericion no intencional ©
errénea de quienes son hijos o descendientes del testador,
que puede ser total o parcial; y pretericiéon simple, que a su
vez puede ser intencional y errénea de quienes no son hijos
o descendientes.

A la pretericién intencional, cualquiera que sea el he-
redero forzoso, y a la errénea de quienes no son legitima-
rios en linea recta dedica el Cddigo civil, el articulo 814
C.c., parrafo primero: “La pretericion de un heredero for-
zoso no perjudica la legitima. Se reducird la institucién de
herederos antes que los legados, mejoras y demds disposi-
ciones testamentarias”.

“Sin embargo —dice el pdrrafo segundo del art. 814 C.c.—



la pretericién no intencional de hijos o descendientes produ-
cird los siguientes efectos:

1.° S resultaren preteridos todos, se anulardn las dispo-
siciones testamentarias de contenido patrimonial.

2.° En otro caso, se anulara la institucién de herederos,
pero valdrdn las mandas y mejoras ordenadas por cualquier
titulo, en cuanto unas y otras no sean inoficiosas. No obs-
tante la institucién de heredero a favor del conyuge sélo se
anulard en cuanto perjudique a las legitimas”.

No se produce pretericién, pese a no haber sido men-
cionados en el testamento, por aplicarse el derecho de re-
presentacién —tan sélo en la legitima— cuando los omitidos
sean descendientes de otro descendiente no preterido. El
art. 814 parrafo tercero asi lo determina al disponer que
“los descendientes de otro descendiente que no hubiere sido
preterido representan a éste en la herencia del ascendiente
y no se consideran preteridos”.

Ninguna especialidad existe en materia de pretericién si
los hijos son habidos por técnicas de reproduccidn asistida.
Si se mencionaron en el testamento y recibieron atribucidn
patrimonial, no habrd pretericién; si no se mencionaron o
no recibieron atribucién patrimonial, estdn preteridos ya se
encuentren nacidos, ya sean nascituri, por cuanto al conce-
bido se le tiene por nacido para todos los efectos que le
scan favorables (art. 29 C.c.).

LLas dudas pueden surgir en los siguientes casos:

a) El ascendiente menciona en el testamento a su des-
cendiente que le ha premuerto, pero no a los descendien-
tes de éste. No se consideran preteridos dichos descendien-
tes por aplicacion del art. 814, parrafo tercero, ya estén
nacidos, ya se trate de preembriones crioconservados pero
disponibles, ya de simples gametos crioconservados cuando
¢l marido o conviviente more uxorio han consentido la fe-
cundaciéon post mortem, pues si llegan a nacer, como hemos
visto serdn legitimarios, aplicAindose mientras tanto las me-
didas de garantia y administracién de los arts, 965-967 C.c.
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b) Fallece un varén, casado o miembro de pareja esta-
ble, no mencionando o no efectuando atribucién en el testa-
mento a los posibles hijos que puedan nacer de preembrio-
ncs crioconservados generados con gametos propios ajenos
consentidos (art. 8.1) o con gametos crioconservados y con
escritura publica o testamento consintiendo la fecundacién
post mortem. Si llegan a nacer unos y otros han de consi-
derarse preteridos, los procedentes de preembriones por ser
nascituri a los que les es de aplicacién el art. 29 del Cec., ¥
respecto de los procedentes de gametos crioconservados por
analogia, como hemos expuesto con reiteracién. Lo que pue-
de ser discutible es si la pretericién es intencional o no in-
tencional o errénea —recuérdese que sus efectos son di-
versos—. Diez Picazo y GuLLON BaLLESTEROS (31) sefialan
acertadamente que “no hay una presuncién favorable, ante
una pretericidén, de que €sta sea de una clase u otra, luego
serd una cuestion de prueba a realizar por quien pretenda
calificarla”. En estos casos sin embargo nos inclinamos por
considerar que se trataria de una pretericién no intencional,
como suele ocurrir, generalmente, con los no nacidos al
tiempo de otorgar el testamento, y mucho mas al tiempo de
fallecer el testador.

III. Las reservas.

En el régimen del Cédigo civil existen dos reservas que
tienen interés para nosotros, la vidual y la lineal, que pue-
den plantear dudas en relacidén con las técmicas de repro-
duccién asistida.

1. La reserva vidual

Dice el art. 968 del C.c. que “el vindo o viuda que pase
a segundo matrimonio estard obligado a reservar a los hijos

(31) Ob. cit, pig. 600.



y descendientes del primero la propiedad de todos los bie-
nes que haya adquirido de su difunto consorte por testa-
mento, por sucesidn intestada, donacién u otro cualquier ti-
tulo lucrativo; pero no su mitad de gananciales”. El art. 969
C.c. dispone: “La disposicion del articulo anterior es aplica-
ble a los bienes que, por los titulos en él expresados, haya
adquirido el viudo o viuda de cualquiera de los hijos de su
primer matrimonio, y de los que haya habido de los parien-
tes del difunto por consideracidon a éste”. Y finalmente el
art. 980 C.c. establece: “La obligacién de reservar impuesta
en los anteriores articulos serd también aplicable: 1.° Al
viudo que durante el matrimonio haya tenido, 0 en estado
de viudez, tenga un hijo no matrimonial. 2.° Al viudo que
adopte plenamente a otra persona. Se exceptia el caso
de que el adoptado sea hijo del consorte de quien descien-
den los que serian reservatarios. Dicha obligaciéon de reser-
var surtird efecto, respectivamente, desde el nacimiento o
la adopcidon del hijo™.

Observemos que los reservatarios son “los hijos y des-
cendientes del primero. Los hijos por tanto han de ser
comunes y matrimoniales o adoptivos (32), pero también pue-
den ser comunes y no matrimoniales, siendo igualmente re-
servatarios, pues lo contrario implicaria una discriminacidn
contraria al art. 108 C.c. y 14 de la CE, e iria contra el
espiritu de la institucién. Los descendientes pueden ser ma-
trimoniaies, no matrimoniales o adoptivos de hijo premuer-
to, aunque como dice VALLET DE GoyrisoLo: Ob. cit, pag.
2298] “estas extensiones a favor de los descendientes no
matrimoniales o adoptivos de un hijo premuerto, concordes
con el principio igualatorio de la Constituciéon de 1978, van
contra la razén familiar y los presupuestos de la reserva cla-
sica si dichos descendientes mediatos no hubieran sido ple-
namente aceptados en la famihia”.

(32) VawLer pE GovmisoLo, Juan: En Comentarie del Cédigo civil. Ministerio de
Justicia, pag. 2298.
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Esos “hijos y descendientes del primero” puede haber
tenido su origen en la aplicaciéon de las técnicas de repro-
duccion asistida, y por tanto ser fruto de una inseminacion
artificial homologa, o heteréioga consentida por el marido
(art. 8.1 de la Ley), o mediante transferencia cmbrionaria,
tras una FIV de gametos propios de los cényuges o no,
pero consentido por ambos, o por una Transferencia intratu-
barica de gametos (art. 1.1 de la Ley).

Pero tratdndose de descendientes del hijo premucrto, pue-
den existit preembriones crioconservados, o gametos deposi-
tados en un Banco autorizado y escritura o testamento del
hijo premuerto consintiendo la inseminacién de su esposa o
companera. Los nacidos de la aplicacion de las técnicas en
este caso serdn igualmente reservatarios, 10s preembriones por
ser nascituri y los procedentes de los gametos por analogia.

Si la viuda ha tenido durante su matrimonio hijos sin
consentimiento del marido por inseminacién artificial de
donante, o por transferencia de embriones, bien tengan su
origen en oOvulo propio y semen de donante o sean genéti-
camente ajenos, si el marido o sus herederos impugnan la
filiacion matrimonial que resulta del juego de las presuncio-
nes del art. 116 del Cédigo civil, conforme al art. 81 de la
Ley, y 136 del C.c., desde que quede viuda la esposa, nace
la obligacion de reservar (art. 980 C.c.).

2. La reserva del art. 811 del Codigo civil

El art. 811 del Cédigo civil establece: “El ascendiente
que heredare de su descendiente bienes que éste hubiese
adquirido de otro ascendiente o de un hermano, se halla
obligado a reservar los que hubiere adquirido por ministerio
de la ley en favor de los parientes que estén dentro del
tercer grado y pertenezcan a la linea de donde los bienes
proceden”.

Son reservatarios siempre que estén dentro del tercer
grado y pertenezcan a la linea de donde los bienes proce-



den, ademdés de los ya nacidos, también los nascituri (art. 29
C.c.), y por tanto los preembriones crioconservados si llegan
a nacer por su utilizacidn dentro de los dos afios siguientes a
la crioconservacién (puesto que son igualmente nascituri),
y las criaturas procedentes de fecundacién post mortem, en
los casos autorizados, por analogia.

IV. El derecho de reversién del articulo 812 del Cddigo
civil.

El art. 812 del Coédigo civil dispone: “Los ascendientes
suceden con exclusién de otras personas en las cosas dadas
por ellos a sus hijos o descendientes muertos sin posteridad,
cuando los mismos bienes donados existan en la sucesién. Si
hubieren sido enajenados, sucederdn en todas las acciones
que el donatario tuviera con relacion a ellos, y en el precio
si se hubieren vendido, o en los bienes con que se hayan
sustituido, si los permutdé o cambid”.

Nos interesa fijarnos, exclusivamente, en la posteridad del
hijo o descendiente. Como dice VALLET DE GovrisoLo (33)
“cualquiera que sea su filiacion, la descendencia ya sea ma-
trimonial, no matrimonial o adoptiva plena del descendiente
donatario, excluye la reversion. Si al fallecer el donante no
hubiere posteridad nacida, pero si concebida, serd de aplica-
cion el art. 29 C.c. No importa que la posteridad del des-
cendiente donatario renuncie a la herencia de éste, o sea
indigna o desheredada, pues el art. 812 no impone otro re-
quisito que la premoriencia “sin posteridad” del donatario”.

En consecuencia y a nuestro juicio, existiendo preembrio-
nes crioconservados con menos de dos afios de crioconser-
vacién, o gametos igualmente tratados del hijo o descendien-
te, con posibilidad legal de fecundacion post mortem, habra
gue esperar al transcurso de los plazos legales y médicos,
para determinar si existe o no posteridad del descendiente.

(33) Ob. cit, pag. 2005.
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Técnicas de reproduccién asistida y herencia intestada
L. Sucesion intestada de los descendientes y ascendientes.

El art. 913 del C.c. determina que “a falta de herederos
testamentarios, la ley defiere la herencia a los parientes del
difunto, al viudo o viuda y al Estado”. “La sucesion corres-
ponde en primer lugar a la linea recta descendente” (art. 930
C.c.). “Los hijos y sus descendientes suceden a sus padres y
demds ascendientes sin distincién de sexo, edad o filiacién”
(art. 931). “A falta de hijos y descendientes del difunto le
heredardn sus ascendientes™ (art. 935). A falta de descen-
dientes y ascendientes heredan el viudo o viuda, v luego los
parientes colaterales hasta el cuarto grado y posteriormente
el Estado.

Nos interesa tan solo referirnos a la herencia intestada
de los descendientes y de los ascendientes.

En la herencia intestada de los ascendientes son llamados
en primer lugar los hijos, pues los nietos y demas descen-
dientes heredan por derecho de representacion (art. 933).
Habiéndose utilizado las técnicas de reproduccion asistida,
son herederos abintestato todos los nacidos como conse-
cuencia de las mismas, los concebidos pero no nacidos, los
preembriones crioconservados siempre que se transfieran al
utero materno dentro de los dos afios siguientes a la crio-
conservacién en el Banco autorizado (art. 11.4 a sensu comn-
trario) por considerarlos nasciturl, y los concepturi que pue-
den proceder del semen crioconservado cuando es posible
la fecundacién post mortem, conforme al art. 9. 2 y 3 de
la Ley.

En cuanto sea posible, en la herencia de los descendien-
tes hayan nacido por procedimientos naturales o mediante
las técnicas de reproduccion asistida, incluida la transferen-
cia de preembriones y la fecundacién post mortem, son he-
rederos abintestato los padres y ascendientes.



II. El derecho de representacion.

El Codigo civil define incorrectamente el derecho de re-
presentacion en el articulo 924: “Llamase derecho de repre-
sentacion el que tienen Jos parientes de una persona para
sucederle en todos los derechos que tendria si viviera o
hubiera podido heredar”. La incorreccion del precepto ha
sido —de siempre— subrayada, tanto por lo que se refiere
a la denominacién del derecho —el representante ejercita
derecho propio y no del representado—, como por su con-
tenido, ya que el representante sucede al causante y no al
representado.

El derecho de representacién opera siempre en la suce-
sibn legal o intestada y requiere la premoriencia del here-
dero, vya que tan solo en los supuestos de incapacidad o
desheredacion se puede heredar a una persona viva (art. 929
C.c.}), y nunca en la testada, donde se aplican las normas de
la sustitucién vulgar, v en su defecto se abre la sucesién
intestada (arts. 774 y 912-3 C.c.). En el art. 766 el Cddigo
civil dice que “el heredero voluntario que muere antes gue
el testador, el incapaz de heredar y el que renuncia a la
herencia, no transmite ningln derecho a sus herederos, salvo
lo dispuesto en los arts. 761 y 8577; este precepto es fun-
damental para la negacién del derecho de representacién en
Ia sucesion testada; el art. 761 dice: “Si el excluido de la
herencia por incapacidad fuere hijo o descendiente del tes-
tador, y tuviere hijos o descendientes, adquirirdn éstos su
derecho a la legitima”, y por tanto no a los tercios de
mejora y libre disposicién, de ahi que como dicen Diez PI-
cazo y GuLLoN BaLLpsteros (34) si se quiere hablar de
representacién, hay que puntualizar: en la simple —cuali-
dad— de legitimarios, que indiscutiblemente poseia el inca-
paz, se daria dicha representacién; por lo que atafie a la
desheredacién el art. 857 dispone: “Los hijos o descendien-

(34) Ob. cit, pdg 442.
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tes del desheredado ocupardn su lugar y conservardn los
derechos de herederos forzosos respecto a la legitima: como
dijo la Resolucién de la Direccién General de los Registros
y del Notariado de 14 de agosto de 1959, supone el mero
reconocimiento, innecesario sin duda, de la cualidad de
herederos forzosos de los hijos del incapaz o desheredado,
establecido en comin norma sucesoria ordinaria; lo que es
discutible si hay representacién no sélo en el tercio de legi-
tima, sino también en el de mejora, lo que niega parte de
la doctrina por considerar que su naturaleza se asimila mds
a la parte de libre disposicidon (35); finalmente digamos que
en caso de premoriencia al testador de un heredero forzoso,
que deja hijos o descendientes, no mencionados no consti-
tuye un supuesto de pretericién, porque el propio art. 814
donde se regula la institucién declara que “los descendientes
de otro descendiente que no hubiere sido preterido, repre-
sentardan a éste en la herencia del ascendiente y no se con-
siderardn preteridos”.

En este lugar —que no tiene por objeto el estudio del
derecho de representacion— tan solo interesa destacar que
conforme al art. 925 del Cédigo civil: “El derecho de repre-
sentacion tendrd siempre lugar en la linea recta descenden-
te, pero nunca en la ascendente. En la linea colateral sdlo
tendra lugar en favor de los hijos de hermanos, bien sean
de doble vinculo, bien de un solo lado”.

;Qué incidencia ticne la utilizacidon de las téenicas de te-
produccion asistida en orden al derecho de representacién?

Resulta evidente que los hijos procreados mediante in-
seminacion artificial, ya sea homodloga ya heterdloga, po-
dran representar a su madre en la herencia de los ascen-
dientes, y tios, en la forma dicha, por cuanto son hijos por
naturaleza, matrimoniales o no de su madre genética y ges-
tante.

(35) Diez Picazo y Guiron: Ob. cit, pdg. 443



Mis dificultades ofrece determinar si gozan del derecho
de representacién en la herencia del ascendiente, los des-
cendientes del hijo, cuya esposa ha sido inseminada con
semen de donante. Tales hijos son hijos matrimoniales de
ambos conyuges ya que conforme al art. 8 de la Ley, “ni el
marido ni la mujer, cuando hayan prestado su consentimien-
to, previa y expresamente, a determinada fecundacién con
contribucién de donante o donantes, podrdn impugnar la fi-
liacién matrimonial del hijo nacido por consecuencia de tal
fecundacién”. En consecuencia representardn a su padre
legal no genético, en la herencia del ascendiente no genéti-
co pero si legal; como dice VarmieR FUENZALIDA en su co-
mentario del art. 925 (36) “se comprenden... parientes matri-
moniales, no matrimoniales y adoptivos, tanto en la linea
recta como en la colateral, salvo respecto de los sobrinos ex
fratre de vinculo sencillo, a los que se les defiere la mitad
de la cuota de los de vinculo doble (art. 951)”. Porque lo
que importa es que sea descendiente “legal” del descendien-
te, lo contrario implicarfa una discriminacién por razén del
origen, contraria a los arts. 14 y 39 de la Constitucién y al
art. 108 del Cédigo civil, conforme al cual “la filiacién ma-
trimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva plena,
surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de
este Codigo”. Lo mismo ocurre con el hijo adoptivo, que
representa a su padre en la herencia de los ascendientes
de éste, familia legal y no genética, y por el contrario “la
adopcién produce la extincién de los vinculos juridicos entre
el adoptado y su familia anterior” (art. 178.1 C.c.), salvo
excepciones.

Y es que como dice RivERo HERNANDEZ (37) “no siem-
pre la relacién juridica de filiacién coincide con la bioldgica.
La primera es mucho mds rica y compleja que el mero dato

(36) Varrier FuenzaLioa, Carios. En Cementario del Cédigo Civil. Ministerio
de Justicia, pag. 2231,
(37) Comentario del Cédigo Civil. Ministerio de Justicia, pdg. 427.
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o lazo biolégico en cuanto categoria juridica y social que es
y en la que se integran elementos volitivos, afectivos, so-
ciales, formales; destacan en ella, ademas, unos importantes
roies que la sociedad y el Derecho confieren a los protago-
nistas de dicha relacién, donde lo funcional y lo social tie-
nen a veces mayor trascendencia que el elemento natural o
bioldgico”.

Y refiriéndose en concreto a las procreaciones asistidas
por donacion de gametos reconoce que “se disefian... unas
filiaciones puramente civiles en las que, alin contrapuestas a
las bioldgicas o “por naturaleza, sus protagonistas desempe-
nan el rol de padre/madre e hijo y atienden a sus intere-
ses juridicamente protegidos de igual modo que en aquéllas.
Son también, filiaciones, en sentido juridico: por distintos
caminos y motivos, se va separando la idea de filiacién ju-
ridica de la de procreacién biol6gica, mucho mads amplia
aquélla que ésta”.

Habria que afiadir, que la Ley 35/1988, ha modificado
incluso los propios conceptos del art. 108 del Coédigo civil,
donde la filiacion matrimonial o no matrimonial se consi-
deran especie del género “filiacién por naturaleza”, pues es
especialidad (art. 7) que los hijos nacidos de la aplicacién
de las técnicas de reproduccién asistida, mediando el con-
sentimiento, ya la fecundacion sea con contribucién de un
solo donante o de ambos son matrimoniales, pese a no ser
la “filiacion por naturaleza” (art. 8.1).

Lo mismo cabria decir en consecuencia de los hijos fru-
to de una FIVTE cuando proceden de donacion tanto el
6vulo como el semen, o en fin el embridn, que se han
transferido a la mujer casada (el art. 8 se refiere a la fe-
cundacién con contribucién de donante o donantes): el hijo
nacido por aplicaciéon de dicha técnica representara a su
madre legal, no genética, en la herencia de sus ascendien-
tes o tios (art. 925), y a su padre legal no genético, en la
de los suyos, en ambos casos porque su filiacién serd matri-
monial.



Hemos de referirnos también al derecho de representa-
cidon que corresponde a los hijos del varén no unido por
vinculo matrimonial, en ]a herencia de sus ascendientes o
tios. Ninguna dificultad existe si genéticamente son hijos
suyos, una vez determinada la filiacion por los procedimien-
tos legales (art. 120 C.c).

El problema surge cuando el hijo lo es de la mujer con
quien convive establemente —aportante del évulo— y de un
donante andénimo —de quien procede el semen crioconser-
vado o fresco—. Si el varOn no presté —pues ninguna obli-
gacién tiene— su consentimiento para que su compafiera
fuere receptora o usuaria de las técnmicas, el hijo que nazca
como consecuencia de ellas, no serd hijo suyo —ni genética
ni legalmente—, y por lo tanto no ha lugar a hablar de que
pueda ser titular del derecho de representacion. Por el con-
trario si prestd el consentimiento antes de la utilizacién
de las técnicas (art. 6.4), el documento extendido ante el
Centro o establecimiento autorizado, en el que se refleje el
conscntimiento a la fecundacién con contribucion del donan-
te, se considera escrito indubitado a los efectos previstos en
el articulo 49 de la Ley del Registro Civil, o lo que es lo
mismo se equipara al reconocimiento expreso de la filiacién,
lo que permite inscribir la filiacién natural mediante expe-
diente gubernativo aprobado por €l Juez de Primera Instan-
cia, en la forma procedente. Ademds la ley deja a salvo
la accién de reclamacién judicial de la paternidad, para que
el hijo pueda reclamarla aun no siendo hijo bioldgico del
varén cuya paternidad reclama, pero que consintié en la
utilizaciéon de las técnicas. El hijo, en consecuencia, una vez
determinada la paternidad legal, gozard de filiacién no ma-
trimonial legal, y tendra derecho a representar a su padre
legal no genético, en la herencia de sus ascendientes y her-
manos.

Por dltimo es necesario formularse la pregunta de las re-
percusiones de la fecundacién o transfcrencia post mortem
en el derecho de representacion.
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Es preciso distinguir entre la herencia del ascendiente o
hermano del causante que dejé gametos crioconservados, y
otorgd escritura publica o testamento consintiendo la fecun-
dacion post mortem, del caso en que no la hubiere otorga-
do, y finaimente de quien dejé preembriones crioconserva-
dos, haya otorgado o no escritura o testamento consintiendo
la transferencia embrionaria post mortem.

Si se trata de marido y consiente en escritura o testa-
mento que su material reproductor pucda ser utilizado, en
los seis meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a
su mujer, y se utiliza, tal generacién produce los efectos le-
gales que se derivarfan de la filiaciéon matrimonial (art. 9.2).
En consecuencia el hijo seria considerado como hijo legal,
por naturaleza —en este caso cierto por ser hijo genético
de su padre y de su madre— y matrimonial, y por lo tanto
representard a su padre en la herencia de los ascendientes
o hermanos de su progenitor.

Si nos hallamos en presencia de varén no unido por
vinculo matrimonial que consiente en escritura o testamento
que su material reproductor sea utilizado, en los seis meses
siguientes a su fallecimiento para fecundar a su compaiie-
ra conviviente, y se utiliza, tal consentimiento servira como
titulo para iniciar el expediente del articulo 49 de la Ley
del Registro Civil (art. 9.3). Una vez determinada legalmen-
te la filacion no matrimonial (art. 120. 2 C.c.}, el hijo re-
presentara a su padre en la herencia de sus ascendientes o
tios del nacido.

Si lo que quedare tras el fallecimiento del marido o
varén (padres genéticos o no) fueren preembriones criocon-
servados, como ya hemos reiteradamente expuesto, a nuestro
juicio, dentro de los dos afios siguientes a su crioconserva-
cién (art. 11.4) la madre genética o no tiene derecho a exi-
git que le sean transferidos al ttero. De efectuarse, los hijos
nacidos serdn hijos matrimoniales del padre fallecido que
consintié en la técnica, si estuvieren casados ambos proge-
nitores, o0 no matrimoniales si no estuvieren casados, y por



tanto representaran a sus padres en las herencias de sus as-
cendientes o tios, una vez determinada su filiacién matrimo-
nial o no matrimonial.

En cualquier caso, en las herencias en las que concurran
habra de aplicarse el régimen de los arts. 965 y 966 Cc. a
que nos hemos referido con anterioridad, durante la fase
previa al nacimiento de los procreados mediante la utiliza-
cion de las técnicas de reproduccidén asistida.
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parativas a la alemana. 3.2. La jurisprudencia inglesa. 1L
EL REENVIO EN EL DERECHO EspaNoL. 1. La jurisprudencia
espafiola. 1.1. Desarrollo anterior a la Reforma del Titu-
lo Preliminar del! Cédigo civil de 1974. 1.2. Concrecion de
la jurisprudencia inglesa en materia Ssucesoria espanola. 1.3.
Jurisprudencia actual. 2. La doctrina espafiola. 2.1. La doc-
trina anterior a la Reforma del Titulo Preliminar del Cédi-
go civil. 22, EI andlisis posterior a la Reforma. 3. Pers-
pectivas de actualizacién. 3.1, Exclusion de materias. 3.2.
Relativizacién en los sectores admitidos. 4. Consideraciones
finales.

El objeto del presente estudio es el intento de puntuali-
zar el sentido y alcance actval de la figura clasica det reen-
vio en el marco del Derecho positivo espafiol. La primera
reflexion que debemos plantearnos es si se puede partir del
texto del art. 12.2 del Cédigo civil, calificado por FERNAN-
pEZ Rozas “como una reliquia histérica en unos momentos
en que la doctrina ya se ha cansado de entonar el réguiem
por ¢l reenvio, una institucion que ha sido utilizada como
ejemplo vivo de técnica dogmatica” (1) o hay que forzar al
legislador hacia un expreso aggiornamento de la norma.

La férmula contradictoria del Cédigo civil es, ciertamen-
te, una expresion que compagina bien con ¢l modelo tradi-
cional del Derecho internacional privado de principios de
siglo. Por tanto, no es que ahora se haya envejecido, sino

(1} FernAnDEzZ Rozas, J. C. v SancheEz Lorenzo, S.. Curso de Derecho interna-
cional privado. 27 ed., Civitas, Madrid, 1993, p. 521. Fover, J.: Réquiem pour le ren-
vpi? Travaux du Comité frangais du Droit international privé, 1980-81, pp. 105-120.



que en su mismo origen, en las fechas de la promulgacion
del Titulo Preliminar del Codigo civil, ya nacié anticuada.
No obstante ello, pensamos que el texto es vilido, siempre
que se Interprete conforme a los criterios de orientacién
actual de la doctrina contempordnea y en el marco sistema-
tico que limita su alcance en una perspectiva parcial supedi-
tada a una visién global del conjunto normativo.

Este planteamiento nos conduce a una segunda reflexion:
nuestro estudio va a gravitar fundamentalmente sobre el
analisis del Derecho positivo espainol con una visién critica
que haga posible la efectiva adaptacién a las exigencias ac-
tuales de la realidad del tréifico juridico internacional. Es,
por demids, un enfoque que ha caracterizado el estudio de
la practica jurisprudencial espafiola en la doctrina actual (2).

De aqui que insistamos en los supuestos que tienen una
grave incidencia en la préactica, como es el caso de su apli-
cacidn a la sucesidén testamentaria, pues la motivacién del
estudio se origind en una consulta de un grupo de notarios,
preocupados por posibles problemas de responsabilidad pro-
fesional.

1. Evolucién histérica del reenvio

Historicamente, la doctrina de Derecho internacional pri-
vado toma cuerpo en el estudio de la teoria del reenvio a
partir del caso Forgo, denominada por NIBOYET “sentencia

(2) PErReEz VoITURIEZ, A.: Naturgleza y valoracion de fa ley extranjera en el
Derecho espaiiol. Ed. Universidad de La Laguna, 1975. Id. La Ley extranjera ante la
jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, pp. 6 a 78. MariN Lorez, A “Juris-
prudencia espafiola de las Audiencias Territoriales en materia de Derecho internacio-
nal”, REDI vol XX n*° 2, 1967. Puente Ecipo, J.. Derecho internacional privadoe
espafiol: Doctrina legal del Tribunal Supremo. Ed. Universitaria de Barcelona, 1981.
Gonzacez Cameos, J. D. y FernANpez Rozas, ). C: Derecho internacional privado
espaitol. Textos y materigles. Ed. Universidad Complutense de Madrid, 1990. Un ana-
lisis actual del Derecho posilivo en MINISTERIO DE JusTiCla: Comentario del Cédigo
Civil. Madrid, 1991, Referencia a la sucesién y reenvio. BorrAs RODRIGUEZ, A., en
los respectivos comentarios de los arts. 9.8 y 122,
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memorable” (3). Ciertamente que en la jurisprudencia se
plantearon supuestos practicos anteriores e incluso podemos
encontrar en la doctrina alusiones de autores que tomaron
referencias de “manifestaciones doctrinales y jurisprudencia-
les del retorno en tiempos bastante remotos” (4). Aqui nos
detendremos solamente en destacar los hitos del desarrollo
posterior, en la comprensién de sus diferencias de base.

1. El reenvio como delimitaciéon de competencias sobe-
ranas.

Lo que nos importa destacar es la base juridica comin
del planteamiento inicial. Una cosa es la contraposicion doc-
trinal, a favor o en contra de la aplicaciéon del reenvio, que
anim¢é las grandes disensiones centradas en el andlisis del
caso Forgo y de la posterior jurisprudencia de los diversos
Estados, que podemos encontrar sistematizada en cualquier
manual actual, como, asimismo, las preferencias por una
clase u otra de soluciéon y otra cosa distinta es la funda-
mentacién del mismo proceso. Es aqui donde se perfila la
naturaleza juridica peculiar de aquellos planteamientos. Se
trata de una concepcion juridico-formal de competencia deli-
mitadora de ordenamientos juridicos enraizados, todos ellos,
en una manifestacion de la soberania estatal. Y no podia
ser de otra manera porque la figura del reenvio surge en el
marco del Derecho internacional privado cldsico en su pleno
apogeo.

No es, pues, necesario detenernos en la argumentacion
de este extremo. A modo de breves reflejos ilustrativos trae-
mos a colaciéon varias referencias doctrinales: En las argu-

(3) Masover, Y. P. Cours de Droit iniernational privé frangais. Paris, 1949,
p. 470.

(4) HEerrero Y RUBIO, A.: Derecho Internaciongl Privado. T. I, Valladolid, 1964,
Pp. 505 y 506; GoubscuminT, W, Sistema ¥ filosofia del Derecho internacional priva-
do. T. I, 2* ed., Buenos Aires. 1952, pp. 343 a 345. Miala DE ra MuEeLa: Derecho
Iniernacional Privade. T. 1, 6.2 ed., pp. 283-284. Ormiz DE La TORRE: Derecho Inter-
nacional Privado. T. 11, 22 ed., Madrid, 1990, pp. 101 a 105



mentaciones a favor del reenvio de retorno late implicito el
resultado de la aplicacion de la lex fori. Es, en definitiva,
un recurso para extender la propia soberania a supuestos en
los que el legislador se desentiende del esfuerzo de regla-
mentacién material. Se trata, en cierto modo, de un subter-
fugio para volver al imperio de la lex fori. Las teorias que
lo justifican buscan razones de supuestos “desistimientos”
del legislador extranjero o en la necesidad de formular una
norma subsidiaria... Pero la expresion méas clara la encontra-
mos en VoN BAR, que viene a decir que si a pesar de la
remision del ordenamiento extranjero (norma de conflicto)
se aplica el derecho material, lo que se produce es un ata-
que a la soberania extranjera (5).

DERRUPE sintetiza este planteamiento: todas las tesis
que consideran el reenvio como upa solucién necesaria y
una consecuencia logica del derecho de conflicto se basan
en la idea de que no se debe aplicar una ley extranjera con-
traviamente a la voluntad del Estado que la dicta. Aplicar la
ley inglesa a la capacidad de un inglés domiciliado en Fran-
cia es atentar a la soberania legislativa inglesa y es aplicar
una ley que no existe puesto que no hay ninguna ley ingle-
sa sobre la capacidad de los ingleses domiciliados fuera de
Inglaterra” (6).

En las doctrinas detractoras del reenvio también subya-
cen los cimientos de la soberania estatal. El juez acudird al
derecho material, “nunca a las normas conflictuales, pues
tienen que aplicar las propias, jamds las extrafas, lo contra-
rio supondria una abdicacion de soberania. Contra el reen-
vio se ha hecho notar la improcedencia de tener en cuenta
las reglas conflictuales extranjeras por su caracter de de-
recho piblico y, como tal, eminentemente territoriales” (7).
En la expresion de soberanfa de BartiN, “Francia abdicaria

13

(5) Vid. Ormiz DE La ToRRE, op. cit, p. 111.

(6) Derrupg, 1. Droir international privé. 7.° ed., Memenlos Dalloz, Paris, 1982,
pp. 67, 68.

(7) Herrero v Rusio, A., op. cit, pp. 508, 509.
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de su soberanfa si no procediera por si mismo en la distri-
bucién de competencias legislativas y en particular (en el
reenvio de primer grado) si permitiera a un Estado extran-
jero extender los limiles de la competencia de la ley fran-
cesa” (8).

ILLa prueba mds contundente de la integraciéon del con-
cepto de soberania en el reenvio cabria atribuirla a los
casos que cita NiBoYyET de aplicacién del reenvio jurisdiccio-
nal, producto de una confusién entre competencia legislativa
y competencia jurisdiccional que se produce en algunos ca-
sos de la jurisprudencia francesa (9).

La doctrina, la legislacion y la jurisprudencia espafiolas
corren con parejo resultado a la expuesta en la fase inicial.
Acaso la diferencia estd en que, antes de la reforma del
Titulo Preliminar del Cddigo civil, no habia ningin texto
legal que asumiera una u otra de las soluciones clésicas y
la jurisprudencia se caracterizaba por su escasez (10). Sin
temor a exagerar podemos afirmar que la fundamentacion
en el concepto clasico de la soberania estatal es fiel reflejo
del planteamiento judicial espafiol y buena muestra de ello
es el ejemplo similar de reenvio jurisdiccional que hemos
puesto de relieve en otra ocasién (11).

2. El reenvio-expediente y su interpretactén funcional.

El planteamiento imicial, que hemos sintetizado en pagi-
nas anteriores, alcanza sus méximas expresiones instituciona-
lizadas en el marco del Instituto de Derecho Internacional

(8) Vid Maver, P Droit international privé. 4° ed., Parfs, 1991, p. 150.

(9) Nwover, J. P Droit international privé, Paris, 1928 (n® 404), pp. 480, 481
PErez VOITURIEZ, A., op. cit, p. 26. HoLLeaux, D.; Fover, J.; GEOUFFRE DE LA Pra-
peELLe, G.0 Droit international privé. Paris, 1987, pp. 255, 256.

(10) La doctrina repite una y oira vez las dos sentencias de la Audiencia de
Granada y del Juzgado del Hospital de Barcelona y algin autor descubre un pre-
sunto reenvio oculto, referido a la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero
de 1935. Puente Ecipo, J., op. cit, pp. 293 a 296.

(11) Perez Vorruriez, A., op. cil, pp. 27, 28.



en las sesiones de La Haya de 1898 y de Neuchétel en
1900, con independencia de las mayorias establecidas. Pero
esta situacion, amparada en el dogmatismo germdnico y en
la metodologia exegética francesa de la légica juridica abs-
tracta, termindé por separar de la realidad social y de los
problemas concretos a la doctrina europea, con la salvedad
del tradicional enfoque judicialista anglosajon.

Este divorcio con la realidad no puede menos que pro-
ducir una crisis, que se desarrolla sin estridencia. Tanto es
asi que los mismos autores protagonistas de la critica o
defensa abstractas van admitiendo, con progresiva frecuencia,
excepciones al principio general contradictorio o favorable al
reenvio.

2.1.  FEl reenvio como expediente y su critica.

En la doctrina francesa se produce un cambio en el sen-
tido indicado, protagonizado por NiBOYET, que de la ne-
gacioén categorica del reenvio evoluciona rapidamente a la
aceptaciOn prdctica. Acaso sea MAURY, con su concepcidn
autondmica del Derecho extranjero, quien formule el tér-
mino de expediente: sin postular el reenvio como sistema
—afirma— puede ser aceptado excepcionalmente como expe-
diente util en situaciones especiales (12). Este planteamiento
se produce entre “los autores que consideran que doctrinal-
mente el reenvio carece de fundamento, aunque suelen ad-
mitirlo en la practica como un expediente, como un Subter-
fugio o recurso (BEEHELF), cuantas veces lleve a dar a un
caso concreto soluciones sanas y justas” (13).

Esta primera apertura a consideraciones practicas de la
rcalidad, fuera del mundo dogmatico aprioristico, va a exten-
derse aun cuando genere su propia critica. La simple consi-

(12) Andre Yoly, asi como Falconbridge, Makarov y Valladao aceptan la apli-
cacién como expediente Gtil. Ver amplias referencias en PErez MonteRO, 1 Consi-
deraciones sobre el reenvio, op. cit, p. 190,

(13) Id., p. 189,
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deracién de expediente no parece suficiente para una funda-
mentacién juridico tedrica. Pero el impacto de la realidad,
solamente comprendida por el mundo anglosajén de enton-
ces, abrc una brecha que modificard la orientacidn doctrinal
hacia nuevos planteamientos, progresivamente superadores de
la concepcion tradicional de la soberania y del Derecho in-
ternacional privado como orden delimitador de competencias
soberanas.

Interesa detenernos en una de las tlltimas polémicas so-
bre el reenvio desarrolladas en el seno del Instituto de De-
recho Internacional en torno a la ponencia del profesor
MarmAkis, que dura desde 1956, en que presenta su pri-
mera redaccion de Ponencia provisional, hasta 1961 en la
sesion de Salzburgo donde se decidié (11-IX) encargar a la
XXIII Comisién que prosiguiera su tarea. Basta leer el am-
plio resumen de PEreEz MONTERO para comprobar la dificil
evolucidn doctrinal que se produce. A nuestro entender, son
de considerar algunos atisbos significativos que explican la
evolucion posterior hasta nuestros dias:

— La teoria del reenvio-expediente que inicia el camino de aproxi-
mar la técnica del reenvic a la realidad, con la excepcién de apli-
carla en los casos en que sirviera para obtener un resultado con-
creto, es criticada porque introduce la inseguridad en el procesc
y se desvia el resultado hacia quedarse siempre en la lex fori
Son nuevas motivaciones las que MARIDAKIS va a sostener como
excepciones, pues su criterio general es la remisiéon al Derecho ma-
terial.

En la argumentacién de Marmipakis podemos observar, en efecto,
dos innovaciones: la critica al reenvio deja de plantearse en consi-
deraciones tedricas sobre la soberania, para bajar al terreno real
con razones de su inutilidad prdctica y, por otra parte, las excep-
ciones construidas en el segundo pdrrafo de su propuesta contrastan
con el dogmatismo de las teorias y el legalismo de las soluciones
dadas en otros tiempos y supone una concesidn a los partidarios de
aumentar el arbitrio judicial (14).

(14) Perez MoNTERO: La contribucion del profesor Maridakis a o doctrina sobre
el reenvio en Derecho Internacional Privado, en Extracto del EranioNy en honor a
Maridakis, VIII, Atenas, 1964, p. 276.



Por su parte, MARIDAKIS recibe una critica mayoritaria
tan fuerte por la alusién a la equidad en la fundamentacidon
de esta excepcién que opta por suprimirla, en su dltima for-
mulacién, con un contenido que se aproxima a las posturas
mas actuales:

“De todas maneras, si las normas de Derecho internacional privado
vigentes en el Estado cuyo Derecho material fue designado aplica-
ble, prescribe que la capacidad de las personas, sus relaciones de
familia y de sucesion, son regidas por el Derecho material de otro
Estado, la aplicacién de este iltimo Derecho no deberia ser exclui-
da, siempre que circunstancias particulares lo impongan por ser el
mas apropiado” (15).

En este texto, lltimo intento de sintesis, MARIDAKIS hace
una apertura a criterios de mayor actualidad. Por un lado,
la concrecion a determinadas materias y, por otro, que la
aplicaciéon del reenvio habrda de ser relativa, en el sentido
de que circunstancias particulares lo impongan.

En cuanto al fundamento tedrico de su doctrina y, sobre
todo, de alguno de sus adictos, como es ¢l caso de PEREZz
MoONTERO, respecto a la concepcién de la justicia absoluta y
de la equidad, ya se opuso la doctrina predominante de su
época. La mejor critica, a nuestro entender, fue la redacta-
da por KELSEN en un largo “escrito-comentario” a la ponen-
cia de MARIDAKIS que, en parte, fue asumida por BATTiroL.
Desde el punto de vista del positivismo juridico —afirma
KELSEN— no hay duda de que el legislador puede estipular
una u otra (la norma de conflicto o el Derecho material).
La cuestién de conocer cudl de las dos posibilidades es la
preferible es una cuestion de politica juridica... (16). Menos
ain esta de acuerdo con MARIDAKIS en la idea de un Dere-
cho superior (Derecho natural y de una justicia absoluta).
Frente a tales ideas afirma que “no hay una nocioén unica
del Derecho, como no existe tampoco una sola idea de la

(15) Id., pp. 309, 310.
(16) 1d., p. 281, nota 130.
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justicia (...) es evidente que para una idea cientifica del De-
recho, es decir, para una teoria ni metafisica ni teoldgi-
ca, no es aceptable la idea de una justicia absoluta, de una
sola idea de justicia que excluya la posibilidad de cualquier
otra” (17).

En definitiva, KELsEn plantea la disyuntiva de la politica
legislativa en la eleccién entre dos valores o dos principios
de justicia: el de la seguridad juridica, que s6lo puede rea-
lizarse no tomando en consideracién ciertas particularidades
de los casos concretos y el de flexibilidad del Derecho, que
exige tener en cuenta, en cuanto sea posible, todas las cir-
cunstancias particulares... (18).

Si la doctrina actual destaca los planteamientos de Ma-
RIDAKIS, elogiados por WENGLER, de la introduccion de la
clausula 2 de su proyecto como el primer ejemplo de cldu-
sula general de excepcion (19) es, para nosotros, la argu-
mentacién critica de KELSEN la que explica su mecanismo
de aplicaciéon o funcién. No se trata de que el juez cree
derecho, sino que el legislador delega en el juez la adapta-
cion concreta de la normativa abstracta a las circunstancias
mads adecuadas.

Ciertamente que volveremos mads adelante sobre el tema
de las clausulas de excepcion (clausula de escape, cldusula
correctiva, cldusula de interpretacién, etc.) (20), pero hay
que destacar, desde ahora, su importancia decisiva por su
funcién de adaptar la rigidez de la ley al conjunto de cir-
cunstancias particulares, es decir, flexibilizando la aplicacion

(17) Id, p. 282. KewsEn, H.: sQué es justicia?, en Ariel, 1982, pp. 69, 91, 149

(18) Id, p. 284. La critica a Kelsen de Pérez Montero sigue la pauta de la
doctrina escoldstica, que encorseté una generacion espafiola al transvasar al campo de
los conflictos de intereses de la realidad que ha de resolver el Derecho las mdximas
teoldgicas de la Iglesia catdlica de una justicia absoluta, arquetipo de la Divina Inte-
ligencia.

Por ¢l contrario, es sobre la relatividad juridica de Kelsen como se puede expli-
car el desarrollo del DIPr de nuestros dias.

(19) Duster, C. E. “Les clauses d’exception en Droit international privé”, en
Etudes suises de Droit international privé, V.35, Ginebra, 1983, p. 22.

(20) Id, pp. 34, 35.



de la norma de conflicto, criterio que toma cuerpo hoy en
dia en Ordenamientos juridicos internos como el Proyecto
de Derecho suizo, cuanto en el Derecho convencional inter-
nacional y constituye una de las caracteristicas del método
actual de la doctrina (21).

2.2. La interpretacién funcional del reenvio.

En la doctrina francesa el criterio finalista del Derecho,
especialmente en la escuela de BarriFor, imprime un nuevo
sentido de racionalidad y, al mismo tiempo, de realidad en
la apreciacion de los intereses privados. Asi podemos ob-
servarlo en la monografia de FRANCESCAKis, quien concluye
considerando el reenvio como “un medio o un procedimien-
to de reglamentacién cuya eficacia debe ser controlada en
relacién con los fines que se le asignan (...) puede rendir
serviclos en su consagracion a determinadas materias par-
ticulares” (22). En todo caso se ha de aplicar cuando el
mantenimiento de la validez de un acto, en cuanto al fondo
o en cuanto a la forma, resulte deseable a la aplicacién
alternativa de la ley interna extranjera o de la ley interna
que designe la norma de conflicto extranjera (23). De esta
manera se llega a la aplicacion de excepciones al reenvio
cuando su resultado se contrapone a los efectos de la auto-
nomia de la voluntad o si se produce la nulidad del acto o
si conduce a un resultado contrario a la legitimacién del
hijo natural, etc..., conforme destacaremos mads adelante (24).

Pero no solamente se restringe su aplicacion por razén
de la materia, sino también por su funcién concreta. Asi
aparece, frente a la férmula reenvio-expediente, el llamado
reenvio-coordinacion. El reenvio de primer grado, sin em-

(21) Aubir, B.. Droit international privé. Paris, 1991, pp. 79, 80.

{22) Francescakis: La théorie du renvoi et les conflits de systemes en Droit in-
ternational privé, Ed. Sisey, Parfs, 1958 p. 261,

(23) Id, p. 262.

(24) Derrupg, I.. Droit internationad privé. 7* cd.. Paris, 1984, p. 70.
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bargo, no se justifica con nociones amplias de armonia in-
ternacional entre Ordenamientos juridicos, ni por favorecer
el forum shopping, sino que se comporta como una excep-
cidn que ha de sustentarse en circunstancias de oportunidad
(25). La evolucién actual del Derecho internacional privado,
tal como se produce en el Derecho comparado y, de ma-
nera incisiva en el Derecho convencional internacional, im-
plica el tratamiento matizado del reenvio que hace impo-
siblc adoptar vna actitud de aceptacién o rechazo, sino de
ponderada flexibilidad y aplicacién restrictiva y muy condi-
cionada.

Con AupiT se llega a la justificacién de una aplicacién
selectiva del reenvio. La actitud frente al reenvio no depen-
de de la interpretacién de la norma de conflicto en general
o abstractamente concebida, como vimos en la concepcidén
tradicional, sino de la interpretacion teleolégica de cada una,
de tal modo que el reenvio se justifica en ciertas materias
y debe ser desechado en otras, en funcién de un andlisis
propio de cada una (26). Sobre esta base se puede acotar
el campo de aplicacion del reenvio, dentro de las preferen-
cias tradicionales por el estatuto personal, derecho de fami-
lia y sucesiones, a situaciones muy restrictivas:

Exclusion del sector de la ley de la autonomia.

En materia de contratos y de régimen matrimonial, la
eleccion de ley por las partes conduce normalmente al De-
recho material interno de un pais y no a su norma de
conflicto. Cuando no se produce la voluntad expresa o téci-
ta parece que desapareceria el motivo de excluir el reenvio,

(25) Maver, P Droit imernational privé. 42 ed. Paris, 1991, pp. 153, 154;
Grauictt, P Principes de Droit international privé. Conflit de lois, conflit de juridic-
tions. Paris, 1961, pp. 144 a 146; HoLLEaux, D.; FOYER, J.. GEOUFRE DE LA PRADELLE,
). Droit international privé. Parfs, 1987, pp. 240 a 249; Aupit, B.. Droit international
privé, op. cit, p. 182,

(26) Avupit, B.: Droit international privé, op. cit, pp. 187, 190.



pero en el silencio de las partes parece mas apropiado bus-
car la ley del pais con el que el contrato tenga vinculos
mds estrechos (27).

Reenvio y regla Locus regit actum.

En principio parece que aceptar un reenvio respecto a
la forma de los actos, que desviaria de la aplicaciéon de la
ley del lugar de celebracion, supondria introducir un ele-
mento de inseguridad, a no ser que condujera a la convali-
dacién del acto. Pero hay que tener en cuenta que precisa-
mente el espiritu en favor de la validez inspira el principio
locus regit actum, por lo que, en todo caso, incita a acep-
tar un reenvio ad validitatem. Este criterio ha sido aplica-
do en algin caso de la jurisprudencia francesa respecto a la
forma del matrimonio (c. Zagha 15 VI 1982). Como limite
a la aplicacién del reenvio ad validitatern el Convenio de
La Haya de 5 de octubre de 1961 sefiala la forma de los
testamentos (28).

Reenvio y sociedades.

La aplicacién del reenvio a las sociedades puede produ-
cir variantes. Se¢ citan supuestos, como ¢l caso del Banco
otomano (Trib. Com. Paris 1982), en el que la aplicacién
del reenvio de segundo grado es oportuno, mientras que ex-
cluye la aplicacién del reenvio de primer grado, pues podria
conducir a situaciones tan absurdas como tolerar que una
sociedad se constituya y funcione conforme al Derecho fran-
cés, teniendo su sede real fuera de Francia (29).

(27) HoviLeaux, D.; Fovegr, J.; GEOUFFRE DE La PRADELLE, G.. Droit internatio-
nal privé, op. cit, p. 249, Aumir, B.: Droit international privé, op. ci, p. 18%
FERNANDEZ Rozas, J. C. Curso de Derecho internacional privado, op. cit, p. 519.

(28) Id, p. 250.

(29) Id, p. 251.
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3. Criterio de aplicacién sincrénica.

Ademas de las excepciones puntuales que hemos descri-
to, la aplicacion de la técnica del reenvio no puede hoy
dejar de someterse a una valoracién especifica sintonizada
con los otros criterios de flexibilizacion existentes.

A nuestro entender, la técnica del reenvio ha perdido
la consistencia tedrica como elemento diferenciador en los
resultados. Parte de la doctrina todavia se detiene en la
cuantificacién diferente del resultado de aplicar 0 no una u
otra formula del reenvio. Sin embargo, si partimos de los
principios que se vienen abriendo paso en el Derecho con-
vencional internacional, e incluso en casos de jurisprudencia
en Derecho comparado, acerca de tener en cuenta los efec-
tos de las normas imperativas extranjeras, se puede observar
una aproximacién real en la aplicacién de las diferentes
vias.

La doctrina actual ve con buenos ojos la aplicacién del
reenvio de segundo grado, puesto que parece constituir un
hito de la armonia internacional de soluciones. En realidad,
la razdén de esta interpretacién favorable estd en que la lex
fori siempre quedaria resguardada por la tradicional limi-
tacion del orden piblico. Es decir, en ningin caso la apli-
cacion del Derecho material extranjero eludira el control del
juez competente, por muchas cortapisas que se quiera poner
en su aplicacién efectiva.

A sensu contrario, parece razonable que, como efecto
evidente del principio de la reciprocidad, cuando el juez
aplique el reenvio de primer grado tendria que filtrar la
aplicacion de su propio Derecho material de la lex fori con
los criterios basicos de las normas materiales imperativas
del Derecho extranjero. Ya la doctrina ha llegado a postu-
lar un criterio que va en la misma linea. Asi, sehala Ma-
YER que en la concepcion del reenvio-coordinacion la nor-
ma tenida en consideracion debe ser interpretada segun los



conceptos del Estado extranjero que la ha promulgado (30).

De todas maneras, aunque todavia no se haya llegado
a practicar una mentalidad tan abierta (la prueba son las
reservas al art. 7.1 del Convenio de Roma sobre ley aplica-
ble a las obligaciones contractuales de 19 de junio de 1980),
lo que no cabe duda es que, junto a la técnica del reenvio
aparecen ofras exigencias actuales, como es el caso de las
cldusulas de excepcién, que obligan a una aplicacion reflexi-
va que valore los resultados concretos y la compatibilidad
del contenido sustantivo en consonancia con los principios
basicos de los Ordenamientos juridicos concurrentes, segiin
la mejor técnica actual de los criterios de adaptacion y sus-
titucion.

Con independencia del Derecho positivo interno e inter-
nacional y de las pautas de interpretacidon jurisprudencial,
cuestiones que analizaremos enseguida, hay que someter o
no la aplicacién de las clases de reenvio como un proceso
supeditado a obtener la armonia internacional de soluciones,
entendida ésta al modo actual de efectiva concordancia de
contenidos materiales y no en la inteligencia tradicional de
coincidencia juridico formal de soluciones interestatales. Mal
se podria aceptar que el efecto de aplicar el reenvio de pri-
mer grado pudiera imposibilitar el cumplimiento de una ins-
titucién basica del Ordenamiento juridico extranjero.

El criterio predominante, que ilumina la doctrina y la
practica con perspectiva de futuro, propende a buscar la
reglamentacién que presente vinculos mads estrechos con el
supuesto concreto. Y esta consideracion de coherencia juri-
dica se introduce en todos los mecanismos complejos del
Derecho internacional privado, bien transformando el sen-
tido de aplicacion de las técnicas tradicionales, como es
la figura del reenvio, bien sustituyéndola o complementdn-
dola. Buena referencia de este enfoque es la consideracion
hecha por DUBLER, respecto a la utilizacién de cldusulas

(30 Maver, P Droir international privé, op. cit, p. 154.
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de excepcion en el proceso de aplicacién del reenvio, hasta
el punto de considerar que son aptas para reemplazar al re-
envio (31).

II. La aplicacién del reenvio en el Derecho vigente

Hemos visto como el reenvio surge en la jurisprudencia
en casos aislados, fruto del debate procesal y de la ldgica
juridica, aplicada a supuestos muy particulares. Nace desnu-
do de fundamentacién ideolégica y, por mas decir, sin nom-
bre de pila. Es la doctrina la que construird toda una trama
compleja de clasificaciones y buscard con ahinco en la filo-
sofia fundamentos diversos y, con frecuencia, contradictorios.
Lo llenardn de nombres y apellidos, segin hemos subrayado
en los epigrafes anteriores.

Con una apreciacién realista del Derecho, fuimos obser-
vando una evolucién global de la doctrina, desde su apego
a criterios abstractos del concepto de la soberania estatal
hasta la actual apertura a los condicionamientos sociales de
las exigencias reales, complejas y concretas del comercio in-
ternacional actual. No podemos seguir, ahora, una descrip-
cion paralela en la evolucidn del Derecho vigente en el
plano estatal y convencional internacional, ni siquiera en la
préactica jurisprudencial. Esta situacién no se produce unica-
mente por la escasez de pronunciamientos y su dificil en-
marque sistemético, sino ademas, porque el interés y rele-
vancia juridica se plasma de manera decisiva en la expresién
actual. Sobra, en realidad, el origen histérico, en cuanto no
implique una prueba para la mejor caracterizaciéon del con-
tenido vigente.

Con esta perspectiva nos interesard puntualizar la orien-
tacion actual del Derecho convencional internacional, las re-
ducidas alusiones del Derecho comparado y los hitos de las,

(31) Duecer, C. E.: Les clouses d’exception..., op. cit, p. 119.



también escasas, pricticas jurisprudenciales que faciliten la
comprensién de los criterios actuales de utilizacidn.

1. Derecho convencional internacional.

La doctrina se detiene a clasificar en razén de Convenios
internacionales que aceptan o que rechazan el reenvio. Alu-
diremos muy brevemente a estos criterios, pero nos interesa
mas, desde ahora, fijarnos en otra consideracidn, la de los
criterios abstractos o concretos, rigidos o flexibles con los
que el Derecho convencional internacional da la solucion al
problema o institucién planteada. Partiendo de nuestro enfo-
que podemos distinguir dos fases bien diferentes.

1.1, Solucién unitaria de armonizacion de legislaciones.

El primer ejemplo lo constituye el art. 1 del Convenio
de La Haya de 12 de junio de 1902 sobre conflicto de leyes
en el matrimonio:

“La capacidad para contraer matrimonio se regird por la ley nacio-
nal de cada uno de los futuros esposos, a no ser que una disposi-
cién de esta ley se refiera a otra distinta” (32).

Aqui vemos claramente que el reenvio aparece como una
féormula técnica para ampliar, sin limite alguno de orden
material, la armonia legislativa en el supuesto reglamentado.
No se expresa ninguna distincién entre las diversas clases de
reenvio, ni sobre los diferentes puntos de conexién en que
se pueda basar la correspondiente norma de conflicto. Idén-
tica consideracidon genérica podemos encontrar en el Con-
venio sobre Unificacién del Derecho relativo a la letra de
cambio y pagaré (La Haya, 23 de julio de 1912) que en
su articulo 74.1 afirma: “La capacidad de una persona para
obligarse por letra de cambio estd determinada por su ley

(32) Marin Lorez, A Derecho internacional privado espaitol. T 1, 6° ed., Gra-
nada, 1992, p. 224.
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nacional. Si esta ley nacional declara competente la ley de
otro Estado, esta dltima ley es aplicable”. Y la misma solu-
cién genérica sobre unificacién de conflictos de leyes en
esta materia, en el art. 2 del Convenio de Ginebra de 7 de
junio de 1930 y en cl de materia de cheques de Ginebra
de 18 de marzo de 1931 (33).

En la VII Conferencia de La Haya de 1951 el profesor
MEUERS redujo su proyecto general sobre la materia al aspec-
to concreto de los conflictos entre los principios de nacionali-
dad y domicilio, ante la oposicién de los paises escandinavos
(34). Aun cuando se pueda sostener que en este Convenio
se perfila la teoria cldsica del reenvio, podemos ponderar
dos diferencias de matiz. La mads importante, que se restrin-
ge la alternativa a sélo dos puntos de conexion, nacionalidad
y domicilio. La otra diferencia, que también tiene entidad,
que se adopta un criterio selectivo de la coincidencia del
domicilio (arts. 1.° y 2.°) o de la ley nacional (art. 3.7) (35).

En cierto modo, cabe afirmar que este convenio configu-
ra el transito a la transformacién radical que emprende la
Conferencia a partir de la post-guerra de revision del pa-
sado y de afirmacion de nuevos criterios de orientacion con
objetivos concretos de soluciones especificas. De aqui que,
con frecuencia, se inicia un proceso de denuncias de Con-
venios que hayan quedado obsoletos para cubrir las necesi-
dades de la dindmica actual de cooperacién internacional, o
su revisién a iniciativa de la propia Conferencia, o por es-
timulo del Consejo de Europa que viene desarrollando, se-
giin pone de relieve AcuiLarR BEN{TEZ DE Luco, cierta labor
de impulso de la Conferencia de La Haya, que se ha ocu-
pado de algunas cuestiones a requerimiento de aquél (36).

(33) Ortiz DE 1A Torgg, 1., A., T. Derecho internacional privade, op. cit, p. 125,

(34) VereLaETSE, G. F.. Derecho internacional privado, op. cit, p. 19.

(35) Marin Lovez, A.: Derecho Internacional Privado, op. cit, 224; Rigaux, F.
Derecho internacional privado. Parte general. Madrid, 1985, pp. 310, 311.

(36) Acumar BeniTEz DE Luco, M. “La familia en los Convenios de la Con-
ferencia de La Haya dc Derecho Internacional Privado”™. REDI vol. XLV, 1993,
n® 1, pp. 7, 9.



1.2. FEl reenvio en el actual Derecho convencional inter-
nacional.

Normalmente los Convenios, al remitirse expresamente a
la ley interna de un Estado, testimonian una voluntad con-
traria a la aceptacidon del reenvio que sus normas de con-
flicto pudieran efectuar al Derecho material designado por
cllas como competente. Asi, el Convenio sobre proteccion
de menores de 1961 (art. 2.3, ley interna del Estado de la
nacionalidad del menor); el Convenio sobre obligaciones ali-
menticias de 1973 con la remisién sucesiva a la ley interna
de la residencia del acreedor (art. 4}, la ley nacional comin
(art. 5) y la ley interna de la autoridad que conozca de
la reclamacion. Todavia queda mds clara la nueva metodo-
logia de favorecer una multiplicidad de leyes internas en
el Convenio sobre regimenes matrimoniales de 1978 que de-
fiende subsidiariamente la competencia de las leyes internas:

— designada por los esposos antes del matrimonio (art. 3)

—de su primera residencia habitual después del matri-
monio

—del Estado de la nacionalidad comin de los esposos

—del Estado con el que el régimen matrimonial presen-
te los vinculos mas estrechos (art. 4).

En ocasiones —subraya AcGuILAR BENITEZ DE Luco— la
referencia genérica al “Derecho del Estado”, en vez de la
mds especifica a su “ley interna”, supone la posible acepta-
cion del reenvio efectuado por la norma de colisién extran-
jera a la ley interna designada por ella como competente.
Asi, el Convenio sobre la ley aplicable a los regimenes
matrimoniales de 1978 en su art. 4.2 prevé la sumision del
régimen matrimonial a la ley interna del Estado de la na-
cionalidad comin de los esposos “cuando este Estado no
sea parte en el Convenio, si su ley interna es aplicable se-
giin su Derecho internacional privado y los esposos estable-
cen su primera residencia habitual después del matrimonio:
a) en un Estado que haya hecho la declaracion prevista por
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el art. 5, o b) en un Estado que no es parte en el Con-
venio y cuyo Derecho internacional privado prescriba igual-
mente la aplicacion de su ley nacional”. Entiende BATIFFOL
que la solucién b) curiosamente consagra el reenvio de se-
gundo grado (37).

Con esta mera descripcion basta para comprender la va-
loracién diferente que adquiere el reenvio en el Derecho
convencional internacional contempordneo: su aplicaciéon, muy
excepcional y limitada por condicionamientos precisos de con-
tenido material y, conforme pondremos de relieve mds ade-
lante, sujeto a la valoracién y criterios de aplicacién judicial.
Una aplicacién interesante del reenvio —destacada por la
doctrina— aparece en el art. 43, parrafo primero, del Con-
venio de Washington de 18 de marzo de 1965 para regular
las diferencias relativas a las inversiones entre Estados y
particulares nacionales de otro Estado:

“El Tribunal decide las diferencias conforme a las normas juridicas
adoptadas por las partes. En defecto de acuerdo entre las partes. el
Tribunal aplica el Derecho del Estado contratante parte en la dife-
rencia —incluidas las normas relativas a los conflictos de leyes— asi
como los principios de derecho internacional en la materia” (38).

Aqui vemos la primacia de la autonomia de la voluntad
y, en su defecto, un marco amplio de posibilidades, que
comprende el Derecho interno material y las normas de
conflicto, asi como los principios generales del Derecho in-
ternacional. No se trata, pues, de aplicar el reenvio como
férmula madgica de armonizacion legislativa, sino de vdlvula
de escape para el juez en su planteamiento anglosajén de
buscar la solucidon mdas apropiada al caso.

Lo importante del Derccho convencional internacional ac-
tual es la preocupacién por la busqueda de la ley del pais

(37) Id., p. 27. Asimismo destaca los arts. 2 y 3.2 del Convenio sobre cele-
bracién y el reconocimiento de la validez de los matrimonios de 1978 (pp. 27, 28).

(38) Ricaux, F. Derecho [nternacional Privado, op. cit, p. 312. Un andlisis
general en Devaume, G., R. Transnational contracts, aplicable law and septlement of
disputes. Nueva York, Oceana, 1979-1983.



con el que presente los vinculos mds estrechos y para ello
abrir un amplio abanico de posibles conexiones, pero conca-
tenadas entre ellas por criterios concretos de racionalidad.
El ejemplo mdas acabado es, indudablemente, el Convenio
de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley aplicable a
las obligaciones contractuales. Ciertamente que el interés de
analizar de manera prolija las circunstancias que puedan
presentar vinculos mds estrechos es dificilmente compatible
con la técnica del reenvio, por lo que resulta coherente
su exclusion en el art. 15. La conclusién es que cuantas
m4ds alternativas de concrecion material se haga, menos ne-
cesidad hay de acudir al expediente complementario del
reenvio.

2. Derecho vigente comparado.

La utilizacién del reenvio en los Convenios internaciona-
les se justifica menos que en el Derecho internacional pri-
vado estatal, porque el haz de conexiones posibles se puede
hacer de manera directa, pero lo que si es trasladable a los
Ordenamientos juridicos estatales es la preocupacién por la
bisqueda de los vinculos méas estrechos, para lo cual la apli-
cacion del reenvio tendrd, en todo caso, que quedar supe-
ditada a la valoracién del resultado concreto obtenido. Por
ello, analizar el contenido variable de los diversos Ordena-
mientos juridicos estatales en la materia del reenvio, como
hiciera en su dia PHiLonenko (39), no tiene mayor interés
en el marco limitado de nuestro estudio. Nos preocupa mads
comprobar las formulaciones legislativas que hayan adoptado
los nuevos criterios de flexibilidad y funcionalidad, asi como
la préactica jurisprudencial mds avanzada en interpretaciones
de progresivo ajuste a valoraciones concretas.

(39y Puionenko: La rthéorie du renvoi en Droit comparé. Paris, 1939. En la
doctrina espafiola actual Ortiz de la Torre se explaya con una copiosa clasificacién
{op. cit, pp. 128 a 134).
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En esta perspectiva habremos de poncr dc relieve la
aplicacion analdgica de las innovaciones del Derecho con-
vencional internacional, anteriormente aludidas, a la esfera
interna estatal, pues constituye un reconocido influjo de la
dindmica internacional actual. Este planteamiento significa
invertir el proceso de evolucién tradicional del Derecho
internacional privado. Frente a la consideracién de que
el Derecho convencional es el resultado de la evolucion
media del Derecho comparado estatal, es partir, por el con-
trario, de considerar que el Derecho convencional inter-
nacional va por delante e impulsa la evolucién del Dere-
cho interno estatal. Esta es la realidad del desarrollo del
Derecho vigente y su explicacién radica en el papel inci-
sivo de las organizaciones internacionales y del Derecho
comunitario europeo en el continuo estimulo y programa-
cién realista del Derecho convencional internacional, cues-
tion que tendremos en cuenta de manera primordial, a la
hora de interpretar la aplicacién concreta del Derecho inter-
no espafiol.

Una segunda consideracién previa al andlisis del conteni-
do normativo del Derecho comparado actual, es su exigen-
cia de comprensién global. La referencia a una disposicién
legislativa que comprenda la exclusién o admisién del reen-
vio, aunque lo fuera de manera expresa no conduce a nin-
gun resultado, si se aisla del contexto general.

En el andlisis de la doctrina, efectuado en epigrafes ante-
riores, hemos llegado a la conclusion de que la concepcidn
actual, al menos la predominante, parte de un enfoque fun-
cional de la aplicacion del reenvio, con lo que se supedita
su aplicactén a un resultado u objetivo concreto. Con esta
vision el legislador puede utilizar la férmula del reenvio,
bajo control de cldusulas de excepcién, o llegar a analogas
situaciones admitiendo directamente variedades de alternati-
vas de derecho material. Habra, pues, que tener en cuenta
las cldusulas generales de eviccidn que no tienden unica-
mente a asegurar la armonia internacional, sino también y



primordialmente la armonia interna (40). Permiten al juez
corregir, cuando las circunstancias lo exigen, las normas
de conflicto y tienden a impedir la aplicacion artificial del
reenvio y de otros mecanismos propios del método conflic-
tual (41).

Finalmente hay dos cuestiones, a nuestro entender, que
estdn en intima relacién con nuestro tema: la relevancia que
en cada Ordenamiento juridico se otorgue al principio de la
autonomia de la voluntad y al criterio bdsico, de trascen-
dencia sociologica si se quiere, de la relacion mds fuerte o
vinculacion mds estrecha con un determinado pais. Mientras
no se observe, conjuntamente, el papel desempeiiado por el
tema del reenvio con la aplicacién de estos criterios, la va-
loracion que se predique del Derecho comparado es pura
elucubracion tedrica, alejada de la realidad juridico positiva.

21. Actitud formal de admision o rechazo.

Afrontando el comentario del Derecho comparado en la
proyeccidon que acabamos de delimitar, son de resefiar los si-
guientes aspectos:

La regla general ha sido tomar wuna actitud formal de
admision o rechazo, con posibles matizaciones. La admision
se inaugura con la ley hingara de 1894 (42) y en el art. 27
de EGBGB. Con el precepto aleman, el reenvio se abrid
camino y pasd a integrarse en textos mas o menos directa-
mente influidos por la Ley de Introduccién (43). Si esta
orientacién se inicia con el reenvio de retorno (primer gra-
do), la ley polaca de 1926 en su art. 36 lo extiende a cual-
quier otra remision.

(40) DusLEr, C., E.: Las cldusulas de excepcidn, op. cit, p. 39.

(41) Id, p. 40. Kreuzer, K.: “Berchtigunsklauseln in internationalen Privatrecht”
en Mélanges Zuajtay, 1982, pp. 295 y ss.

{42) AcuiLar Navarro, M. Derecho Internacional Privado. Vol. 1, T. 11, Parte
segunda, p. 162.

(43) Id., p. 163. En la reforma de 25 de julio de 1986 se transforma en el art. 4,
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Esta acepcién amplia reaparece en la actualidad en un
Ordenamiento juridico como la Ley turca sobre Derecho
internacional privado de 1982; en la reforma de 1987 del
Codigo civil mexicano y, con limitaciones al estado civil, en
la Ley Federal suiza sobre Derecho internacional privado de
18 de diciembre de 1987 (art. 14).

Un texto con pautas de ponderacidon, comentado por
Bystricky, es el art. 35 del Coddigo checo de 1963, que
admite tanto el reenvio de retorno como el de segundo o
ulterior grado, “si tal aceptacién corresponde a una regla-
mentacion razonable y equitativa de la relacion” (44). Una
formulacién que merece destacar, por su adaptacién a las si-
tuaciones concretas, es el Restatement of the Law Second,
Conflicts of Laws norteamericano de 1971, que lo admite,
excepcionalmente (parrafo 8) cuando:

—el objetivo de la regla de conflicto del forum sea que el Tribu-
nal consiga el mismo resultado que, ante los mismos hechos, obfen-
dria el Tribunal del Estado cuyo Derecho sea aplicable segin la
citada regla, se aplicard la regla de conflicto de dicho Estado ex-
tranjero.

— El forum no tiene una relacion sustancial con la cuestién discuti-
da o las partes en ella y los Estados interesados designan el mismo
Derecho material aplicable al asunto, el forum aplicard normalmente
el Derecho material (45).

El rechazo frontal del reenvio se produce a partir del
Cédigo griego de 1940 y se extiende por Italia (1942), Hun-
gria (1947), Egipto (1948), Siria (1949), Irak (1951), Jorda-
nia (1977) y en América, desde Brasil (1942), hasta Quebec
(1978) y Perd (1984) (46). Acaso el art. 32 del Cédigo grie-
go sea el mds lapidario: “Las reglas del Derecho internacio-
nal privado del Estado extranjero no quedan comprendidas
en la ley extranjera aplicable” (47).

(44) Id, p. 163.

(45) Ormiz DE LA Torrg, J., A. T. Derecho Internacional Privado, op. cit,
p. 133

(46) Id, pp. 133-134.

(47) AcuiLar Navarro, M.. Derecho [nternacional Privado, op. cit, p. 163,



2.2. Flexibilizacion y relativizacion en la aplicacion.

Ahora bien, conforme indicibamos mas arriba, una vez
sefialado el texto formal legislativo, es necesario, enseguida,
juntar otras normas o disposiciones que relativizan y flexi-
bilizan su aplicacién, en los supuestos de admisién, o lo
sustituyen cuando es rechazado. Asi, afirma FrRanK VISCHER,
respecto del Derecho suizo, no se podrd tener en cuenta el
reenvio sino en la medida que permite asegurar la armonia
de decisiones (48).

Una de las modernas técnicas de sustituir la funcién del
reenvio 0, en su caso, de flexibilizar y adaptarlo a los obje-
tivos concretos de su aplicacién son las “cliusulas de excep-
ciébn” y éstas aparecen en las codificaciones estatales actua-
les anteriormente citadas. Veamos como ejemplos sintomdticos
algunas referencias especificas:

— En el Derecho suizo aparece expresamente en el art. 8. pfo. 3
LRDC en materia de establecimiento v reclamacién de la filiacién
(49), aunque la jurisprudencia la extienda a casos concretos de ven-
ta, préstame, trabajo, agencia, ete. (50).

— En Austria, la ley de 15 de junio de 1978 consagra en el art. 18,
pfo. 2, en materia de efectos personales del matrimonio:

“Si los esposos tienen, sin embargo, una virculacion mds fuerte con
un tercer Estado, seglin cuyo Derecho el matrimonio es igualmenie
vdlido, el Derecho de este Estado es aplicable en lugar del Dere-
cho austriaco™ (51).

Y, respecto a las acciones extracontractuales, donde la regla general
es la lex loci delicti commisi (art. 48 d.1):

“Si existe, sin embargo, para las partes una vinculacion mds fuerte
con el Derecho de un solo y mismo Estado, este Derecho es apli-
cable” (52).

— En Alemania y Turguia se procede a la incorporacién textual de
las disposiciones del Convenio de Roma (53).

(48) Viscuer, F.. Droit international privé. Friburgo, 1974, p. 145,
(49) DusLER, C., E.: Les clauses d’exception, op. cit, p. 51

(50} fd, pp. 56-57.

(51) fd, p. 52.

(52) Id. p. S8.

(53} Id, pp. 55 vy 58
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Hemos insistido en estas reiteradas alusiones a la apli-
cacion de las cldusulas de excepcién porque en su conteni-
do queda evidente la conclusion que venimos desarrollando
sobre los criterios de aplicacion actual de la técnica del
reenvio, restringida por razén de la materia a sectores muy
concretos del estatuto personal y Derecho de familia y, so-
bre todo, atemperado a especificos condicionamientos fun-
cionales de consecucién de resultados de aproximacién a la
ley de vinculacién mds estrecha con el supuesto particular.
Por si fuera poco, se coincide incluso en destacar, como su-
puesto ejemplificador, el mismo Restatement Second indicado
mas arriba respecto al reenvio.

Lo mismo podriamos afirmar de la aplicacién diversifi-
cada de una multiplicidad normativa a través del fracciona-
miento o depegage (54).

Finalmente hemos de referirnos de nuevo a la incidencia
de los patrones de orientacién del nuevo Derecho conven-
cional internacional, de su incorporacién, incluso textual, y
del proceso de aplicacién analdgica, cuya exposicion remiti-
mos al posterior andlisis del Derecho espafiol.

3. La doctrina jurisprudencial comparada (francesa e in-
glesa).

No es el caso de aportar un acopio exhaustivo de la ju-
risprudencia comparada, ni siquiera de sistematizar por pai-
ses las diferentes orientaciones. Nos interesa, mas bien, des-
tacar los hitos relevantes que sirven de pautas al desarrollo
de la doctrina y aplicacién de la normativa anteriormente
descrita, imitandonos a la francesa, con referencias a la ale-
mana y la inglesa.

(54) Maver, P Droit international privé, op. cit, n’ 165, 264, 265, 480, 698
LAGaRDE: “Le depegage dans le droit international privé des contrats”, Rev. Dir. Int
Priv. Proc. 1975, n.° 649, PeyrerITTE: Le probléme des contrat dit “sans [oi”, 1. 1965,
Chr. 113, Auoit, B.: Droir international privé, op. cit, pp. 633 y 835. CARRASCOSA
GonzaLez, ). El contrate internacional {Fraccionamiento versus unidad), 12 ed.,
Madrid, 1992, pp. 268, 313 y ss.



El cuerpo central lo constituye la jurisprudencia francesa
de Ia cual no sélo se puede predicar el origen basico de
la figura del reenvio, sino que ha profundizado en sus
mas actuales enfoques. Tampoco aqui nos vamos a extender
en su enumeracidn global, sino en poner de relieve algunas
de las “grands arréts” que trazan los cambios progresivos de
direccidn.

En cuanto a la inglesa restringiremos atin mds la des-
cripcion para reducirnos a algunos ejemplos sintomaticos,
dejando para epigrafe posterior los supuestos referidos a la
aplicacién del Derecho espafiol.

3. La jurisprudencia francesa, con referencias compara-
tivas a la alemana.

Si queremos perfilar los trazos de una evolucidn paralela
a la doctrina, cabe ponderar varias fases:

3.1.1. Formulacion inicial.

El reenvio aparece en el horizonte doctrinal en torno
al caso Forgo de la juriprudencia francesa. Bueno sera, por
tanto, comenzar con el andlisis de su desarrollo actual, aun-
que hagamos forzadas menciones histéricas. Es bastante cu-
rioso —observa ANCEL— que sea la jurisprudencia francesa
y no la doctrina la que estd en el origen de lo que se ha
convenido en Hamar “el reenvio”, la mas famosa controver-
sia que ha agitado ¢l mundo entero de la teoria del Dere-
cho internacional privado (55).

(55) Para el andlsis actual del desarrollo de la jurisprudencia francesa, con
visién de conjunto, seguimos la obra recienie de Ancel, B., y LequertE, Y.: Grands
arréts de la jurisprudence francaise de Droir interngtiona privé. Sirey, 27° ed,, Paris,
1992, p. 55. Precedentes anteriores los hubo, pero sin la trascendencia doctrinal que
motivé el caso Forgo. Respecto a los supuestos de Alemania e Inglaterra vid
Lewair: La theorie du renvoi R, des €. La Hayz, 1929, p. 5333, y paa la estatuta-
ria francesa vid. Nisover: “Froland, les conflits de qualifications et la question du
renvoi”, Revue Critique de Droit international privé. 1926, 1, n.° 998
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Sin cntrar en los aspectos doctrinales polémicos, nos inte-
resa comprobar ¢6mo es en la misma jurisprudencia donde
se argumenta acerca de la fundamentacién juridico-tedrica.
Asi, frente a la doctrina, especialmente la alemana (VoN BAR,
WESTLAKE), que, barajando conceptos de soberania, recalca-
ban la impostbilidad de jugar con las normas materiales de
un Estado extranjero contrariamente a su voluntad, el Tri-
bunal de Casacion en la sentencia sobre el caso Soulié, proé-
ximo al de Forgo, reafirma con gran solemnidad el principio
del reenvio, al sostener que “la ley francesa de Derecho in-
ternacional privado no sufre de ninguna manera del reenvio
que se haga a la ley interna francesa por la ley de Dere-
cho internacional privado extranjera, pues no hay sino ven-
tajas a que de esta forma se suprima todo conflicto y a que
la ley interna francesa siga, segin sus propios criterios, los
intereses que nacen en su territorio” (56).

El asunto De Marchi della Costa (57) también plantea
un supuesto de hecho muy similar al de Forgo:

“Carlos Alberto de Marchi della Costa, ciudadano argentino, muer-
to en territorio francés, donde tenfa su principal establecimiento,
pero sin obrar las condiciones del articulo 13 del C.. irancés,
vigente hasta 19277 (58).

Conforme al articulo 3.282 del Cédigo argentino, la ley
aplicable es la ley del domicilio de hecho, mientras que en
el Derecho francés de la época se precisaba la conformacién
legal de! domicilio mediante las formalidades y condiciones
de autorizacién del Gobierno francés. Con esta dltima argu-
mentacion la defensa de la otra parte, senora de Bagneux,

{56) [d., pp. 59-60. Sin responder a la doctrina, el dltimo argumento de esta
sentencia afirma con un realismo innegable que “el rcenvio de primer grado permi-
te al juez aplicar su propio derecho, Ahora bien, ésta es una realidad a la que no
son insensibles los magistrados”.

(57) De Marchi della Costa ¢ Esposa de Bagneux, Court de Cassation (Chém-
bre civile), 7 de marzo de 1938 en Ancel, B. v LEGUETTE, Y.. Grands arréls, op. cit,
n® 16, pp. 127 y ss.

(58) Vid. supuestos de hecho, Id., p. 128.



pretende rechazar el reenvio argentino al Derecho francés.
En cambio, la argumentacién de la Cour de Cassation par-
tia de que “escapa al control de los jueces franceses la in-
terpretacién de una ley extranjera”, Es decir, que para esta
Corte de Casacién la norma de conflicto extranjera debe ser
interpretada conforme’ a sus propios conceptos, por lo que
sera “a la ley que pronuncia el reenvio a la ley del domi-
cilio, a la unica que corresponda definir lo que entiende por
domicilio” (59). Es una opinidn absolutamente contraria a la
de la jurisprudencia alemana, que acepta controlar el senti-
do de una ley extranjera que reenvia a la alemana, pero
no, en cambio, si el reenvio es a una ley tercera (60).

La diferencia entre ambas no es de simple matiz, sino
que responden a dos perspectivas tedricas distintas. Mien-
tras la doctrina jurisprudencial francesa parte de considerar
la norma de conflicto que reenvia al Derecho francés como
una legislacion extranjera, cuya interpretacion escapa al con-
trol del Tribunal de Casacion francés, la doctrina alemana
acepta controlar el sentido del Derecho extranjero (61). Se
pierde, por tanto, la nocién de limite y el Derecho extran-
jero se convierte en un mero expediente para extender el
ambito interno de aplicaciéon de la lex fori.

Hasta tal punto esto es asf que en la doctrina francesa
aparecen formulaciones de técmica juridica para facilitar la
extension del Derecho propio a estos supuestos. Es el caso
de LeresoURS-PIGEONNIERE V NiBoYeT con la incidencia de
un reglamento subsidiario que conduce al Derecho interno
francés a través de una regla de conflicto de segundo rango
o simplemente por efecto directo del orden ptblico, frente
al planteamiento mds actual de Barrror, LAGARDE y Fran-
CESCAKIS que pretenden articular una -coordinacion intersiste-
matica (62).

{39y Id, p. 129.

(60) Mezcer, Pasrr v STurw: Intersaticnales Privatrecht 1, 1977, p. 313,
(61) AnceL, B. y Leouerte, Y.. Grands arréts, op. cit, p. 130.

(62) 1, p. 132
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Es interesante que retengamos este planteamiento, que,
de alguna manera, puede servir para explicar la funcién de
armonizacién que asume la normativa extranjera y que re-
surge actualmente en la atencién al posible papel de las
normas imperativas extranjeras. Volveremos sobre cllo mas
adelante. Por otra parte, en la sentencia De Marchi se plas-
man dos caracteristicas peculiares: “El cardcter, en principio,
obligatorio del reenvio ... en la legislacion sucesoral y la
aceptacion del reenvio de segundo grado:

La primera consideracién parece deducirse del rango independiente
del Derecho extranjero que fuerza al Tribunal a expresarlo de la
siguiente manera: “después de haber reconocido el cardcter, en prin-
cipio obligatorio, de! reenvio hecho por la ley nacional de un extran-
jero a la ley sucesoral de otro Estado, pudiendo ser, en el supues-
to caso la legislacién francesa..” (63).

Aun cuando en el supuesto concreto de la sentencia de Marchi se
refiere a un reenvio de primer grado, la generalidad de la férmula
parece suficientemente explicita como para comprender el reenvio
de segundo grado, hasta el punto de que “este obirer dictum per-
manece todavia hoy como el mejor argumento jurisprudencial en
favor de su admision” (64),

En sintesis podriamos sefialar una primera fase de la ju-
risprudencia francesa que completa el circulo de aplicacion
del reenvio:

1) El caso Forgo que inicia el camino del reenvio de
retorno en forma de simple coordinacién juridico formal
entre el Ordenamiento juridico francés y bdvaro en materia
de sucesiones. Por demds no existian conexiones fuertes, ni
actuacién de la autonomia de la voluntad, al ser sucesion
abintestato. Una reafirmacién del planteamiento con funda-
mentaciones expresas la sigue en el caso Soulié.

(63) Id, pp. 128 y 134, De nuevo scbre esia consideracidn en el asunto Gout-
hertz, id, n.° 32, pp. 425 y ss.

(64) 14, p. 130. En el mismo sentido Motuisky {en nota Revue Critique de
Prroit International Privé) y Derrupré: “Plaidoyer pour le renvoi” en Travaur du
Comité frangais de Droit International Privé (1964-1966, pp. 181 y ss.).



2) El caso Marchi della Costa plantea criterios més
desarrollados, que indirectamente dan pie a la fundamenta-
ciéon del reenvio de segundo grado, ademds de definir la
naturaleza juridica del Derecho extranjero, respecto a las
competencias del Tribunal de Casacién en su interpretacion,
distancidndose del enfoque de la jurisprudencia alemana
y posibilitando la posterior fundamentacién de la doctrina
francesa.

3.1.2. Superacién de formalismos cldsicos.

En el caso Verdier c. Tasoniez va a incidir un nuevo cri-
terio que transciende del tema concreto del conflicto moévil
al planteamiento general, Se trata de un caso de investi-
gaciéon de la paternidad correspondiente a la hija de una
italiana nacida en 1940, nacionalizada francesa en 1943 vy
que plantea la accion de declaracién judicial de paternidad
en 1942.

El Tribunal de Casacién parte, sin lugar a dudas, del
criterio de aplicacion de la ley personal del hijo a la in-
vestigacién de la paternidad, superando las controversias
doctrinales, hasta el punto de que Fover la califica como
“verdadera norma jurisprudencial de caricter por poco in-
cuestionable, casi axiomitica y de alcance general” (65).
Pero el problema que se plantea en la sentencia es si habra
de aplicarse al conflicto mévil la ley italiana imperante en
el momento de iniciar el proceso y que prohibe la accidén
de investigacién de la paternidad, o el Derecho francés, asu-
mido con posterioridad.

(65) Id, p. 165. Fover, J.: “Filiation” en Répertorie Dalloz de Dreit Internatio-
nal, n.° 80. La polémica doctrinal se centra en la materia de filiacidn. CHEVALIER:
“Filiation naturelle simple et filiation alimentaire” en Droit international privé
frangais, 1967, pp. 19 y ss. Nmover: “Filiation”, en Répertoire Lapradelle. Si en el
caso Fonigine de 1938 se dejaba ver una cierta ambigiiedad {AnceL, B. y LEQUETTE,
op. ¢it, n® 17, pp. 135 v ss.) va se definja claramente e¢n ¢l caso Henrich de 1957
(Id, pp. 138, 139), doctrina que se incorpora al articulo 311.17 del Cédigo civil
francés,
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Dejando a un lado la argumentacién concreta de la sen-
tencia que se aparta de la formulacién tradicional del caso
Bisbal e incorpora elementos del planteamiento de la apli-
caciéon de normas de conflicto alternativas “en cascada”, lo
decisivo es la subordinacion al resultado material, sin que
suprima totalmente al aspecto conflictual. Este andlisis re-
percute en ciertos aspectos de la teoria general del conflicto
de leyes. “Asi el reenvio en sentido cldasico queda excluido,
puesto que la norma de conflicto supone para su aplica-
cién la intervencién de su destinatario (juez o parte) quien
escogerd la ley extranjera, no en base a su vocacién, sino
a su contenido; solamente es concebible un reenvio in fa-
vorem (66).

Siguiendo en materia de conflicto mdvil, ANCEL pone
de relieve el caso Macht c¢. Revelu del Tribunal de Apela-
cion de Rabat en 1950. Se trata de una francesa y un ita-
liano casados en Francia en 1918, que adquieren por matri-
monio la nacionalidad italiana. A partir de 1920 se instalan
en Marruecos, entonces Protectorado francés. Planteada la
separacion en Rabat, las pretensiones aducidas respecto al
régimen econdmico matrimonial, son la aplicacion del régi-
men legal francés de la comunidad de bienes, por una
parte, y de la separacion regida por el Derecho italiano, por
la otra.

Aparte de la curiosa originalidad de la sentencia de ig-
norar los criterios propios del Derecho internacional priva-
do marroqui (lex fori) para plantear la solucién en base a
la alternativa de un Ordenamiento juridico extranjero, tanto
mas significativo que conforme a la norma de contlicto ma-
rroqui seria aplicable el Derecho italiano y a una solucién
andloga podria llegarse teniendo en cuenta el reenvio del
Derecho francés, el interés se centra en la base del razona-
miento que se separa de la idea clasica de la armonia inter-
sistemdtica para trascender al contenido material.

(66) fd, p. 170. Es un precedente del planteamiento actual del caso Fouthertz.



l.a argumentacién atiende a dos aspectos complementa-
rios: las partes no habian podido prever que su situacién,
conectada al Ordenamiento juridico francés e italiano, po-
dria ser sometida a uno tercero (67) y el de que el sistema
de conflicto de leyes del fuero no tenia por qué intervenir
respecto a situaciones juridicas que se realizaron enteramen-
te en el extranjero, en cuanto que no presentaron a lo lar-
go de su desarrollo ninguna conexién con la lex fori (68).

Es cierto, sin embargo, que la sustitucidon de la solucion
de la cooperacion formal, mediante el reenvio (excluido, por
otra parte, en razén a la materia matrimonial) que procura
remediar las consecuencias nefastas de la aplicacién mecanica
de las normas de conflicto del foro a través de una solucién
material que integra las consideraciones concretas y psicolo-
gicas del supuesto real, puede acarrear nuevas dificultades
en la apreciaciéon psicolégica e imprecision de matices que
condicionan el juego de la aplicacion de la teoria de la apa-
riencia (69).

Asunto Patiio c. Mme. Patifio. Es uno de los casos mds
complicados, con un proceso que dura 20 afos y compren-
de cerca de 20 sentencias, apodado por la doctrina como
“umbroglio” juridico extraordinario o “cuento” politico juri-
dico (70) que atafie a multiples cuestiones generales del De-
recho internacional privado.

El esquema central, desde la perspectiva judicial francesa
que se declara competente en base al domicilio conyugal en
Paris, queda asi resumido: Antenor Patifio, diplomatico boli-
viano, se casa en Madrid (8 de abril de 1931) con Maria
Cristina de Borbdn, de nacionalidad espafiola que en el acto
adquiere la boliviana. Fijan su domicilio conyugal en Paris y

(67) Id, p. 198. Ancel relaciona este supuesto con la posterior formulacion del
caso Patifio.

(68) Id, p. 199

(69% Id., pp. 203, 204

(70} 7d, p. 301. Cita a P. Lagarde cn Revue Critique, 1964, p. 535 y a Ph,
Malaurie en Cluner, 1963, p. 1020.
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el 16 de abril de 1946 dedujo demanda de divorcio ante los
Tribunales franceses. Conforme a la norma de conflicto fran-
cesa es aplicable el estatuto personal comin gue conduce a
la ley nacional boliviana y tras resolver la pluralidad legisla-
tiva del Derecho interno relativo al divorcio en Bolivia y
Espafia (71) contempla en el Ordenamiento juridico de Boli-
via “un reenvio parcial a la legislacién de un tercer Esta-
do”, es decir, un reenvio de segundo grado.

Aun con mayor precision el Tribunal distingue entre las
causas y los efectos del divorcio que queda regulado por la
ley boliviana, ley personal de los esposos y la disolubilidad
del matrimonio que, conforme al Derecho internacional pri-
vado boliviano, correspondia decidir a la lex loci celebratio-
nis, que reenviaba de este modo al Derecho espaiiol.

La doctrina, en general, asume el caso como un supues-
to tipico de reenvio de segundo grado (72). Sin embargo,
P. Maver se plantea si en verdad mdas que un reenvio de
la ley boliviana a la espafiola se trata de una hipétesis de
toma en consideracion de ciertas disposiciones sustantivas.
Es un recurso que se produce con frecuencia en Derecho
puablico (v. gr. art. 21.1. 2.° del Cdédigo de la nacionalidad
francesa) y que a diferencia de la remisién cldsica, no hay
transmision, sino que los efectos los realiza el Derecho bo-
liviano que los condiciona a un requisito material extran-
jero (73).

En este mismo sentido de superacién del aspecto juri-
dico formal hay que entender la definitiva aplicacién del
orden publico internacional por la Court de Cassation. No
se justifica por el tradicional argumento de preferencia de
la lex fori, sino que entra en consideraciones de la realidad

(71) OrTiz DE LA Torre, J. A. T.. Derecho Internacional Privado, op. cit,
. 137
P (72) Id, p. 138. Motursky en “Nota” en la Revue Critique de Droit interna-
tional privé, 1951, p. 652; incluso BaTIFFoL y LAGARDE: Droit international, op. cit,
T. 11, n.* 307

{73} Maver, P Droit international privé, op. cit, n.® 140, p. 99. Ancel insiste
en la peculiaridad de obtener un objetive material preciso (op. cit, p. 312).



concreta: cualquiera que fuere la solucidén preferida el resul-
tado seria absurdo. Los esposos Patifio no podrian, ni di-
vorciarse, porque la ley espafiola lo prohibiria, ni separarse,
porque en la ley boliviana era una institucién desconocida.
De hecho, no se podia admitir que el matrimonio se con-
virtiera en una “prisién sin salida”, incluso para el Derecho
canénico (74).

— Especial relevancia tiene en materia de reenvio el caso
Fouthretz c¢. Fouthretz del Tribunal de Cassation de 1 de fe-
brero de 1972.

Casimiro Fouthretz, francés, se casa con Natalia Riabimine, rusa y
francesa por matrimonio, en (Odessa en 1915, fijando el domicilio
comin en Rusia. Instalados en Francia a partir de 1921, Fouthretz
compra un apartamento en Francia el 15 de julio de 1955 y lo
vende el 20 de julio de 1959, habiéndose presentado, entretanto,
demanda de separacién desde el 15 de octubre de 1954.

La discrepancia del contenido material del Derecho ruso
y francés comprende la aplicacién del régimen de separacién
de bienes en el Derecho ruso y el de la comunidad de bie-
nes en el francés. La aplicaciéon por el juez francés del De-
recho ruso se basa en la conexidén del domicilio conyugal vy,
conforme al Derecho internacional privado ruso, en la ley
nacional del marido.

De [a tramitacién en diferentes instancias merece destacar
el planteamiento efectivo de andlisis concreto del Tribunal de
Casacién frente al clasico silogismo tedrico en el que se han
fundado las diversas teorias a favor o en contra del reenvio:

Si se considera que la ley rusa debe aplicarse a ciudadanos france-
ses, “la intencién de los esposos de fijar su domicilio en el extran-
jero debe establecerse de manera cierta y no a través de deduccio-
nes hipotéticas fundadas en motivos contradictorios; si pertenece al
juez apreciar la condicién del domicilio comtn, puede valorar tam-
bién los elementos de apreciacién posteriores a la celebracidon del
matrimonio...” (73).

(74) Ancer, B, v Leauerte, Y.. Grands arréts, op. cit, p. 312
(75) Id, p. 427.
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La sentencia Fouthertz condena el recnvio cn materia de
régimen matrimonial, pero su condena no representa una
simple peripecia en el inagotable debate del reenvio, sino
que, en conjuncidn con la doctrina de BatiFroL, aborda el
sentido mismo de la norma de conflicto de la institucién,
reflejo del principio de la autonomia. Mds que referirse al
reenvio recalca el principio de la autonomia en el matrimo-
nio, tanto expresa como ticitamente:

“La eleccidn del régimen matrimonial depende de la voluntad expre-
sa o implicita de los esposos, la cual se conforma sobre las reglas
materiales del orden juridico de localizacién, la ley interna rusa, con
exclusién de sus normas de conflicto” (76).

El principio de la libertad de los convenios matrimonia-
les alientan en el mismo derecho interno el pluralismo juri-
dico para respetar y exaltar la singularidad de cada pareja.
La uniformizacién pretendida por el reenvio de primer gra-
do chocaria de frente con uno de los pilares gue sostienen
la concepcidn francesa del régimen matrimonial, inspirada en
el principio de la autonomia (77).

En conclusién de los profesores ANCEL y LEQUETTE el
reenvio debe ser rechazado cuando la designacién de la ley
aplicable no se deduzca directamente de una conexién abs-
tractamente definida (la nacionalidad, el lugar de aparicién
de un hecho, la situacién de una cosa...), pero, por el con-
trario, requiere para su realizacidon la intervencion del desti-
natario de la norma de conflicto (la ley mds favorable o la
que presenta vinculos mas estrechos...) (78).

La leccién que, a nuestro entender, ofrece esta senten-
cia es la de analizar los supuestos del reenvio en un plano
de relatividad, como un mecanismo supeditado a la obten-
cién de resultados concretos y limitados por la aplicacion de
la autonomia de la voluntad. No se enfrenta en teoria al

(76) Id., p. 430.
(77) Id, p. 431.
(78) Id, p. 433.



reenvio, sino que lo pone al descubierto en su aplicacién
practica.
— El caso Leppert c. Mme. Grauschopf y otros (79).
Hace referencia a un supuesto de sucesién relacionado
con un conflicto transitorio de derecho extranjero en mate-
ria de filiacién natural.

— En 1944 uyna alemana (Manfred Leppert) da a luz un hijo natu-
ral, cuando el recurso a la investigacion de la paternidad se admite
a los solos efectos de obligaciones alimenticias.

—En 1974, después de que la reforma del Derecho aleman (Ley
de 16 de julio de 1969) la extendiera a efectos sucesorios, plantea la
demanda a los causahabientes del pretendido padre (fallecido entre-
tanto) ante la jurisdiccion francesa.

El problema suscitado presupone la previa resolucion del
conflicto movil, respecto a la aplicacion del Derecho ale-
man vigente en el momento del nacimiento o el actual. E/
Tribunal de Colmar hace suyo el criterio doctrinal de la
aplicaciéon de la lex fori, tanto al conflicto mévil, cuanto
al derecho transitorio extranjero, fijando su contenido en la
aplicacién del Derecho vigente en el momento del nacimien-
to, conforme establece el art. 311.14 C.c. francés, mientras
que la Cour de Cassation establece un criterio bien diferen-
te y definitivo:

“En caso de modificacidn (...) de la ley extranjera designada, es a esta
ley a quien corresponde resolver los conflictos en el tiempo™ (80).

Los profesores ANCEL y LEQUETTE valoran positivamente
esta sentencia extendiendo su planteamiento general al tema
del reenvio. Frente a la doctrina del Tribunal de Paris, que
procede a la designacion directa e imperativa de la ley ex-
tranjera, que sobreentiende la exclusiéon radical del reenvio,
la sentencia Leppert se ha empefado en un camino que
conduce a reafirmar el principio del reenvio. De ahi que, en

(79) 1d., pp. 569 y ss.
(80) Id., p. 572.
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efecto, la norma de conflicto que se desprende del articulo
311.14 designa no solamente el derecho sustantivo extranje-
ro sino también las normas de conflicto en el tiem

po 'y, por
ende, en buena logica también sus normas de conflicto en
el espacio (81). Si traemos a colacién el comentario hecho
a la anterior sentencia Gouthertz, podemos comprobar que
se compaginan ambos criterios: la idea de proximidad puede
justificar el descarte del reenvio cuando se encarna en una
norma que requiere para su realizacidon la intervencién de
su destinatario (ley que presenta los vinculos mas estrechos,
clausulas de excepcién...), pero no ocurre lo mismo cuando
se expresa a través de una conexion abstractamente definida.

En una sintesis de los criterios actuales de la jurispru-
dencia francesa, cabe afirmar que por la via de progresivas
Iimitaciones especificas, en razéon de la exclusiéon de materias
de implantacién del principio de la autonomia y de relati-
vidad funcional, ha quedado reducido a un mecanismo de
armonizacidén legislativa supeditado a su utilizacién segin la
justificacion préctica que en supuestos concretos produzca
resultados adecuados a la solucién de los conflictos de inte-
reses en juego.

3.2. La jurisprudencia inglesa.

Aun cuando volveremos a insistir sobre los mismos su-
puestos en la préxima reflexion acerca de nuestra jurispru-
dencia en torno a la aplicacion del Derecho britanico, por
ser uno de los casos mas frecuentes en la realidad actual
espanola, especialmente en determinadas Comunidades Auté-
nomas, nos interesa puntualizar algunos aspectos del reenvio
en la jurisprudencia anglosajona.

Conforme sefiala Suay MiLio, el origen de la doctrina
del doble reenvio radica en el principio formulado por el
juez Lord Stowell en el caso Darlymple c. Darlymple en 1881:

(81) Id, p. 575.



“Debatido en un Tribunal inglés el asunto debe juzgarse conforme
al Derecho inglés aplicable a tal causa. Pero el tunico principio a
ésta aplicable es que su validez (la de los derechos litigiosos) debe
ser determinada conforme a la ley del pais que les ha hecho nacer
(...}. El Derecho inglés se borra completamente (82).

Pero es en la sentencia Annesley donde se consagra:

“Mrs. Annesley habfa dispuesto por testamento de su propiedad
mueble francesa, no dejando nada a sus dos hijos, cosa que podia
hacer de conformidad con su ley nacional inglesa, mas no de acuer-
do con la francesa, por cuanto el art. 913 del C.c. francés restringe
(en tal supuesto) la facultad de libre disposicion al tercio del cau-
dal relicto, bajo pena de nulidad del testamento” (83).

El juez Russell atribuye el domicilic a Francia “en fun-
ciéon del hecho de la residencia prolongada en dicho pais,
mientras que en el Derecho francés se reenvia a la ley apli-
cable en la nacién a que éste pertenezca (in casu a la
ley inglesa). Pero desde la perspectiva del juez francés éste
aceptaria el reenvio a su propio Derecho, por lo que, en
definitiva, aplicé el Derecho interno francés (84).

En varios casos se contemplan supuestos similares de su-
cesiéon de sabdito britdnico residente en el extranjero con
bienes inmuebles.

Por una parte, dos referentes a Italia:

Caso Ross ¢. Waterfield: Inglesa con domicilio de origen en Inglate-
rra y posterior en Italia donde murid, habiendo dispuesto por tes-
tamento de sus bienes y desheredado a su tinico hijo de toda parte
de su sucesién. Como en el caso fn Re Annesley, es vilido en el
Derecho inglés, pero no en el italiano, que restringe el poder de
disposicién a la tercera parte de los bienes (85).

(82) Suay MiLs, J: “Una solucién jurisprudencial inglesa: el doble reenvio”, en
REDI vol. 1X, n.® 1-2, pp. 92-93.

(83) Id, p. 97 (S. de 21 de mayo de 1826).

(84) Id, p 98. El juez Russell manificsta al final del texto haber deseado lle-
gar a la misma conclusion por un camino mds directo, sin suscitar el problema dei
reenvio (Id., p. 99).

(85) [d, p. 100 (S. de 14 de noviembre de 1929).
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El juez Luxmoore siguié las pautas ldgicas andlogas al
anterior: 1.°) Por norma conflictual inglesa, ley domiciliar
(entendiendo por tal “the whole of the law of that country,
including its rules of private international law”); 2.°) Si un
tribunal italiano conociese del asunto aplicaria ia ley nacio-
nal de la difunta; 3.°) Italia no acepta el reenvio que le ha-
ria la ley inglesa; 4.°) Luego aplicariamos Derecho material
inglés. El fondo es, en efecto, idéntico pero hay diferente
actitud del Derecho extranjero (aceptacion o rechazo del
reenvio), por lo que el resultado es contradictorio (86).

En el caso In Re O’Keefe se llega a la misma solucion,
aunque se trate de sucesidn abintestato:

Mary Alice O’Keefe, de nacionalidad britdnica, con domicilio de
origen (paterno) en el Eire, murié intestada en Néapoles donde vivio
durante 47 afios y habfa fijado alli su domicilio de eleccion (87).

Finalmente en el caso In Re the sixth Duke of Welling-
ton el problema no se plantea sobre la situacion del domi-
cilio, puesto que la sucesion testamentaria se formaliza en
Inglaterra y el unico domicilio del sexto Duque de Welling-
ton es también Inglaterra. La tnica conexiéon con Espafia cs
relativa a la sucesiéon inmobiliaria de una finca y al titulo
del Ducado de la Ciudad de Rodrigo.

“Por Derecho inglés, el Ducado de Wellington pasaba al tio del
fallecido; por Derecho espafiol, el Ducado de Ciudad de Rodrigo
estaba sujeto a la ley espaiiola, debiendo pasar a su hermana.
Ahora bien, parte de la sucesion espafiola era inmobiliaria. Confor-
me al Derecho conflictual inglés, habia que aplicar la lex rei sitae,
es decir, la espafiola, lo relativo a la propiedad inmueble espafiola
del testador debia ser resuelto de acuerdoe con el Derecho inglés,
va que el nuestro (insistiendo en el principio de la universalidad de
la sucesidén) rige toda la propiedad, tanto mueble como inmueble,
por la ley nacional del causante” (8).

(86) Id, pp. 100-101.
(87) id, p. 105 (8. de diciembre de 1939).
(88) 1Id, p. 107.



El juez Wynn-Parry, siguiendo el criterio trazado por los
precedentes anteriores, se plantea la consideracién del Dere-
cho espafol respecto al reenvio. “El Tribunal se guia por el
testimonio de expertos en Derecho extranjero, pero si los
expertos no estdn de acuerdo, o si la cuestion a resolver
no estd solucionada por la ley extranjera, el Tribunal puede
decidir con toda independencia” (89).

“Basindome en todos estos datos, llego a la conclusién de que irfa
contra el espiritu y sentido dcl Cddigo civil espafiol sostener gue,
en un caso como éste, el Derecho espafiol aceptaria el reenvio que
el Derecho inglés le hace como ley de la situacién, En consecuen-
cia, declaro que, de acuerdo con el Derecho espafiol, las cuestiones
planteadas en este caso requieren que la sucesion de la propiedad
inmueble del testador sita en Espafia deba resolverse conforme al
Derecho material inglés” (90).

En la doctrina espafiola este caso va a centrar, en buena
medida, la controversia acerca de las bondades de la teoria
del doble reenvio. Mientras Miaja DE LA MUELA cita el caso
como prueba de que “tampoco el doble reenvio resuelve el
problema en el caso en que el sistema conflictual del pais
cuyo Derecho hay que aplicar no ha tomado posicion defi-
nida sobre el reenvio” (..) “es asf que el juez Winn-Parry
dio por resuelto lo que atn en Espafia es una incOgnita”
(91), CARrRILLO SALCEDO persiste en su exaltacion: “Pese
a estos limites pienso, sin embargo, que la foreign Court-
Theorie expresa perfectamente la neutralizacién y relativi-
zacién aceptadas por el Ordenamiento inglés respecto de
la localizaciéon de supuestos de trafico externo y muestra la
funcién que el reenvio puede llevar a cabo en la biisqueda
de la armonia internacional de soluciones” (92).

(89) Id, p. 108,

(90) id, p. 108

(91) Mina DE La MUELA, A Derecho Imernacionsl Privado I op. cit, pp. 299-
300.

(92) CarriLo Sarcevo, 1. A Derecho Internacional Privado. Ed. Tecnos, 1971,
p. 209.
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En et plano teérico no cabe duda de que es atrayente
un enfoque jurisprudencial que pueda basar un criterio fun-
cional, con el obietivo ideal de la armonizacidn internaciocnal
de soluciones. Porque comprende una doble satisfaccién: el
logro de la aspiracion tedrica suprema de la cooperacién in-
ternacional y su implicacion en el terreno de la realidad
practica que parece manifesiar la aplicacién jurisprudencial
(93). En la perspectiva de nuestro estudio, sin embargo,
estas apreclaciones son secundarias, ya que no buscamos
formulaciones tedricas, sino criterios de solucién adaptados
a las situaciones reales. De ahi que nuestras conclusiones di-
fieran.

A nuestro entender, la orientacidon jurisprudencial inglesa
que hemos analizado, constituyc una primera fase que co-
rresponde, en cierto modo, al planteamiento tradicional en
el que hemos clasificado la formulacion inicial de la juris-
prudencia francesa o, si se quiere, la europea continental.
Se trata, en definitiva, dc un tratamiento juridico formal del
proceso de aplicacién de la ley extranjera, aun cuando den-
tro del marco peculiar anglosajén de la concepcién Judge
make law.

En este sentido, la ultima sentencia resefiada, referente
al Duque de Wellington, tiene especial interés, precisamente
porque, al no quedar nitida la alternativa espafiola respecto
al reenvio, el juez inglés se ve forzado a analizar la con-
cepcién material del Derecho de sucesidon espaiiol, por lo
cual nos volvera a interesar en epigrafe posterior.

Actualmente la jurisprudencia inglesa ha cambiado de en-
foque. El doble reenvio es una institucién que esta perdien-
do importancia y cada vez se aplica menos en la practica.
Conforme sefiala GRAVESON, se tiende a su eliminacién, in-

(93) EIl andlisis de la préctica jurisprudencial ha sido siempre considerado por
nosotres como elemento fundamental para la formulacién teérica, pero no siempre
entendido como el ordculo de la realidad. Es, pues, necesario hacer, a su vez, una
critica realista de las resoluciones jurisprudenciales. Vid. Pérez Vorruriez, A Naw-
raleza v valoracidn de la ley exiranjera.., op. cit, pp. 11, 19, 27, 62, 63.



cluso en el ambito de las sucesiones (94). Volveremos sobre
este aspecto al referirnos a su incidencia en la practica es-
pafiola actual.

III. El reenvio en el Derecho espaiiol

Un estudio actualizado del reenvio en nuestro Derecho
ha de seguir, forzosamente, una sistematica diferente a la
que hemos trazado hasta aqui porque el Derecho y la ju-
risprudencia vienen separados de la doctrina (95). De aqui
que, a diferencia de la distribucién ordinaria de materias,
que se inicia por la doctrina y Derecho vigente para finali-
zar con el andlisis de la jurisprudencia, invertimos la clasifi-
cacion, por considerar que es tan escasa y desvinculada de
nuestra propia doctrina que el mejor método para su valo-
racion es aislarla.

La doctrina espafiola y asi o ha expresado algun autor,
nace y se desarrolla en el origen como reflejo del exterior,
de espaldas a toda observacién de las situaciones reales, que,
por otra parte, tampoco trascienden a nuestra jurisprudencia.
En cuanto al Derecho vigente, ha sido tardio y deficiente-
mente formulado, por lo que los jueces, tanto espaifioles
como extranjeros, han debido funcionar en el confuso ambi-
to de las presunciones.

{(94) Graveson, R. H.. “Le renvoi dans le Droit anglais actuel”, Rev. Crit
DIPr., 1986, pp. 239-265. Referencias al caso In Re Adams en IriartE ANGEL, J. L.
“Doble reenvio y unidad de tratamiento de las sucesiones” en Rev. General del
Derecho, n.® 537, Valencia, 1989, pp. 3572-73; Marin Lorez, A.. Derecho Internacio-
nal Privado, 1, op. cit, p. 227,

(95) Mas adelante tendremos ocastdn de poner de relieve su similitud al Codi-
go de los Emiratos Arabes Unidos de 1985 o de la Republica Popular del Yemen
del Sur.
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1. La jurisprudencia espafiola.

A diferencia dc lo gue ocurrié en otros paises v de ma-
nera especial en Francia, donde la doctrina va a desarrollar
sus diferentes corrientes partiendo del andfisis de la juris-
prudencia —recordemos el caso Forgo—, la doctrina espa-
nola de la época también planteard diversas tesituras, pero
en base a razonamientos tedricos y de Derecho comparado.
La referencia jurisprudencial es muy escasa, acaso podamos
enumerarla en contados supuestos.

1.1. Desarrollo anterior a la Reforma del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo civil de 1974.

Asi, Trias v GIRG en su dictamen en el caso del Juzga-
do de! Hospitalet argumenta a favor, opinién que seguird
defendiendo Trias pe Bes (96). En cambio Gesroso Tu-
DELA advierte la situacién precaria de la jurisprudencia es-
paiiola:

“(...} se comprenderd que una sola decision de un juzgade de pri-
mera instancia y otra en sentido opuesto de una Audiencia Territo-
rial, no constituyen jurisprudencia. En Espafia no tenemos, pues,
jurisprudencia” (97).

Ademss de las sentencias del juzgado del Hospitalet de
Barcelona y de la Audiencia de Granada, en el caso La-
rios, tenemos que referirnos a la Resolucién de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 30 de junio de
1956:

(96) Texto de la Sentencia del Juzgado del Hospitalet de Barcelona de 3 de
agosto de 1900 y del dictamen de Trias v Giro, J. D “La solucién del retorno
ante los Tribunales de Espafa”, en Revista Juridica de Cataluna, 1901, pp. 173 y ss,;
Trias pE Bes, J.: “Regles Générales des conflits de lois” en R. des C, 1937-1V,
pp. 53 y ss

(97) Grsroso ¥ TupeLa: “La leoria de la Referencia cn Derecho internacional
privado”™ cn Anales d¢ la Universidad de Murcia, 1947, p. 61.



“Como quiera que el art. 7 del Coddigo civil argentino otorga la
preferencia a la ley del domicilio, que el causanie tenfa establecido
en territorio espafiol, procede aplicar la ley espafiola conforme a la
cual cabria admitir el nombramiento de contador partidor” (98).

Miaja DE LA MUELA valora con visiéon realista la trascen-
dencia préactica de esta Resolucion. En primer lugar hace
una diseccién de los diferentes criterios seguidos en su tra-
mitacién: a) la consideracién del notario recurrente de que
no se trata de una materia de estatuto personal, sino de una
regulacién formal de aplicacién del art. 11 C.c, con lo cual
“la discrepancia aparecia, no como una cuestiéon de reenvio
a la ley espafiola, sino de calificaciéon” (99), b) la orienta-
cién de la Direccidn General de los Registros que parte de
dos premisas: criterio de conexion domiciliar de la norma
de conflicto requerida y concrecién del domicilio en Espaiia,
que admite plenamente el reenvio de primer grado (100).

En segundo lugar describe la catalogacion legal de la de-
nominada jurisprudencia hipotecaria (101).

Pero lo que nos intercsa mas de la opinidn del profesor
Miata DE LA MueLA es la valoracién practica que hace de
esta Resolucion en el marco funcional de la Direccién Ge-
neral:

“Las Resoluciones que dicta la Direccidon General en estos recursos
constituyen actos administrativos, encaminados directamente a orde-
nar, denegar o suspender la inscripcién de los titulos de legalidad
discutida, pero, indirectamente, la interpretacion dada a los textos
legales por las Resoluciones de la Direccién marcan una guia para
el futuro a Notarios y Registradores en el cumplimiento de sus fun-
ciones respectivas (...)7.

“Pero en la priciica notarial, en la que muchas veces ha de resul-
tar mds cémodo aplicar la legislacién material espafiola que Ja de
un pafs extranjero, la Resolucién de 3 de junio de 1956 abre el

(98) Miala DE La MuELA, A “Un caso de aplicaciéon del reenvio de primer
grado en Espafia” en RED{, 1958, Vol XI, n.° 3, p. 580.

(8% /14, p. 577. Andloga argumentacién en la resolucién del Presidente de la
Audiencia {Id., p. 580).

(100) Id., p. 581.

(101) Id, pp. 383-584.
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camino a los Notarios para aceprar el reenvio de la ley nacional del
otorgante a la espafiola y a los Registradores de la Propiedad para
no encontrar en este reenvio un defecto para negar la entrada en
el Registro a los tiwlos en cuyd oivrgamiento se haya apreciado
por el Notario segtn la legislacién espafiola la capacidad de un ex-
tranjero domiciliado en Espafia, cuando la regla de conflicto del
pais al que pertenece aquel extranjero sigue el criterio del domici-
lio en materia de capacidad™ (102).

En pocas lineas MiajA DE LA MuELA puso de relieve dos
cuestiones: El nacimiento en la practica espafiola del reen-
vio, al margen de la jurisprudencia principal y, sin embargo,
la trascendencia real de este planteamiento que, actualmen-
te, podemos corroborar sigue teniendo plena efectividad en
el marco de la practica notarial.

En el desarrollo judicial podemos citar la Sentencia de la
Audiencia Territorial de Palma de Mallorca de 17 de fe-
brero de 1966 en la que se rechaza el reenvio del Derecho
argentino al espafiol en materia de sucesiones por cuanto
la remisiéon que hace el precepto espaiol no es total, sino
limitado al orden de suceder, cuantia de los derechos suce-
sorios y validez intrinseca de las disposiciones, que obvia-
mente se refieren a normas sustantivas argentinas con exclu-
sion de las conflictuales (103) y favorables al reenvio, el
Auto del Juzgado de Primera Instancia n.° 10 de Madrid,
de 18 de febrero de 1974 (104) y resolucién de 13 de octu-
bre de 1976 (105).

(102) Id, pp. 584-585.

(103) Marin Lorez, A, Derecho Internacional Privade, T. 1, op. cit, p. 234,
Ormiz DE La Torre, J. A. T.. Derecho Internacional Privade, V., 11, op. cit, pp. 166
a 168.

(104) Gonzalez Camros, J. D. v FernAnpez Rozas, J. D.: Derecho [nternacio-
nal Privado. Materigles de Prdcticas, 1983, pp. 147-149. Ormiz DE La TORRE, J. A T.:
Derecho Internacional Privado, V11, op. cit, pp. 168, 169.

(105) Anuario DE LA DGRN, 1976, p. 309.



1.2. Concrecién de la jurisprudencia inglesa en materia
sucesoria espafiola,

Es oportuno abrir un paréntesis para analizar, especifica-
mente, el supuesto de testamentos de ingleses en Espaia.

Hemos visto ya cdmo en el caso de Wellington el juez
Wynn-Parry llegé a la conclusién de que el Tribunal Supre-
mo en la hipétesis de decidir un supuesto de sucesién tes-
tamentaria de un inglés domiciliado en Espafna, no aplicaria
el reenvio. Esta sentencia la formula consciente de que to-
davia en Espafia no se habia decantado, ni la doctrina, ni
la jurisprudencia, a favor o en contra de la aceptaciéon del
reenvio (106). Pero, mds tarde, el juez Browne-Wilkinson
“construyd una curiosa sentencia” (107) en la que se llega
al mismo resultado, pese a la reforma del Titulo Preliminar
del Cc. y a la expresa manifestacién del art. 12.2 Cec.

Interesa destacar la argumentacién inglesa acerca de la
aceptacion o no del reenvio en Derecho espaiiol, siguiendo
lo que califica IRIARTE de “arriesgado razomamiento juridico”
(108):

“Basdndose en el informe de la parte demandada, el juez sostiene
que el art. 122 es un precepto confuso y contradictorio, que sélo
puede ser aplicado por los Tribunales espafoles en ciertos casos y
bajo determinadas condiciones, de tal manera que serd aplicado
cuando los juzgadores lo estimen oportuno, O sea, que éstos sélo
aceplardn el reenvio de retorno cuando éste fleve a un resultgdo
acorde con los principios generales del Derecho espafiol. Lo cual,
aplicado a este supuesto concreto, implica que los Tribunales espa-
fioles no aceptarian el reenvio de retorno respecto de la ley que
debe regir la sucesidn de los inmuebles, porgue esto serfa contrario
al principio de unidad de tratamiento de la sucesidn, al quedar unos
bienes sometidos al Ordenamiento espaifiol y otros al Ordenamiento
inglés.

(106) TriARTE AngEL, J. L. *Doble reenvio y unidad de tratamiento de las su-
cesiones”, en Revista General del Derecho, n.° 537, Valencia, 1989, n.° 4, p. 3563;
ORTIZ DE La TORRE: Derecho Internacional Privado, op. cit, p. 143,

(107) 1d, p. 3565.

(108) Id., p. 3566.
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Llegado a este punto, el juez pone especial énfasis en destacar vo-
mo el principio de unidad de la sucesién, recogido en la ley de
bases, es un principio general del Derecho espafiol, que no admite
ninglin Iimite ¥ que no puede scr conlrariado por 10s jueces espa-
fioles. Por tanto, en la sentencia se concluye que, dado que en este
caso los Tribunales espaiioles no aceprarian el reenvio de retorno,
por ser contraric a la unidad de la sucesion. el juez inglés debe
aplicar la ley inglesa y, por tanto, rechazar la pretension de la par-
te actora sobre las legitimas instituidas en el Derecho espafiol” (109).

El profesor IRIARTE rechaza de plano la tesis del juez
Browne-Wilkinson en ¢l caso Adams v. Adams. Su valora-
cién negativa se basa en criterios tradicionales, entre los
que destaca la consideracion del reenvio como posible coor-
dinacion de sistemas, la tendencia natural del jucz a aplicar
su propio derecho y, de manera destacada, la posibilidad de
excepciones al principio de unidad y universalidad de las
sucesiones (110).

Sin entrar en encasillamientos doctrinales, aun cuando no
oculto que me parece atractiva la consideracién de la “uni-
dad de la sucesion como un limite al reenvio de retorno”,
lo que deseo subrayar es su alejamiento de la realidad con-
creta cuando, paraddjicamente, pretende buscar soluciones
practicas. Y es que la aplicacion al caso del reenvio de
retorno y del Derecho material espafiol, lo que consigue es,
por el contrario, impedir la solucién a favor de las relacio-
nes personales del causante en el ambito de su residencia
espafiola y preservar los intereses de sus parientes que se
quedaron en su domicilio originario.

Nos extraiia, ademds, esta conclusion cuando reconoce,
con acierto, la doctrina inglesa de hacer prevalecer lo mas
posible la voluntad del testador sobre la lex rei sitae, por
considerarlo un principio primordial para el Derecho inglés
en ¢l campo de las sucesiones (111) y que, al final, com-

(109) [Id., p. 3575.
(110)  Id, p. 3579, cita de Alfonso Calvo Caravaca.
(111) Id., p. 3568.



prende que el juez podria justificar sus criterios de justicia
material, aplicando el Ordenamiento inglés, de manera que
se evitasen las legitimas espafiolas (insistimos que se favore-
cerfan los parientes ingleses...) y los bienes principales de la
herencia fuesen a parar a la parte que aparecia como mas
débil econdémicamente (112).

A nuestro entender la indicada sentencia forma parte de
la nueva orientacién de la jurisprudencia britanica, cada vez
mds reticente a la aplicacion del reenvio en materia de su-
cesiones y consideramos positiva esta actitud por sus efectos
précticos favorables a los intereses en Espafia que sean pre-
vistos en la sucesién de ingleses residentes en nuestro pafs.

GRraVEsON pone en claro el desarrollo empirico del Dere-
cho inglés a través de su jurisprudencia. El problema par-
ticular de los Tribunales ingleses a mediados del siglo xix
fue el de la validez de los testamentos de ingleses que eran
miembros de las colonias britdnicas del extranjero y la solu-
cién va a resolverse a través de la doctrina, entonces nueva,
del reenvio (113). Pero las dificultades de la doctrina, junto
al nuevo espiritu de la bisqueda no legalista de la solucién
justa, parecen conducir al abandono del reenvio como ins-
trumento juridico (114). Este criterio trasciende al campo
convencional, del Convenio de La Haya, basada en una pro-
puesta britdnica en la que la palabra “interna” fue inserta
deliberadamente para excluir la utilizacién del reenvio (115).

Puede observarse, a partir de 1945, un movimiento a fa-
vor de la solucién justa, en cuanto fundamento de las nue-
vas sentencias en Derecho internacional privado, que alcanza
su mds alto grado de realismo en la decisién de la Camara
de los Lores en 1967 en el asunto Indyka v. Indyka (116).

(112) Id., p. 3582

(113) Graveson, R. H.: “Le renvoi dans le droit anglais actuel”, en Revue Cri-
tigue de Droir international privé, 1968, pp. 259, 260.

{114) Id, p. 26l

(115) fd, p. 262,

(116) Id., pp. 264, 265.
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En el mundo real, dia a dia, de la actividad notarial ha
cundido una gran inquietud de manera especifica en relacién
a las sucesiones testamentarias de ciudadanos anglosajones
en nuestro pais. Su expresién podemos comprobarla en el
Boletin del Ilustre Colegio notarial de Granada. Asi, el
notario M. SAiNz LoOpez-NEGRETE inicia su articulo “Proble-
mas de reenvio en la sucesién de inmuebles de extranjeros
en Espafia” con la siguiente frase preocupante:

“y por encuesta particular realizada entre algunos Notarios de la cos-
ta me da la impresién que estos compafieros aplican estrictamente
las normas contenidas en el art. 9 del Titulo Preliminar del Cédigo
civil, pero, en la mayor parte de los casos, olvidan que el parrafo
segundo del articulo 12 del mismo cuerpo legal existe y debe ser
tenido en cuenta en la ley aplicable a muchos extranjeros, que,
ademas constituyen una mayoria manifiesta entre los que nos visitan
¥y adquieren inmuebles en nuestra nacién” (117).

Esta preocupacién por la préactica notarial la hemos pal-
pado también en Canarias como elucubracién muy preocu-
pada a la vista de los posibles riesgos inherentes a la “res-
ponsabilidad profesional”. En los casos muy frecuentes de
testamentos britdnicos se viene aplicando el principio de ab-
soluta libertad, peculiar de su Derecho, descartando sin mds
la aplicacién del reenvio. Ante los temores arriba indicados,
estdn en la tesitura de cambiar de prdctica, incluso la so-
lucion drdstica, que parece que han decidido respecto de
Derechos no europeos no bien conocidos, que es la de no
formalizarlos.

En el articulo comentado, después de un somero anélisis
de la jurisprudencia inglesa (c. in re Annesley y c¢. in re
Ross) inquiere la siguiente pregunta: “;Qué sucederia s1 hoy
se le planteara al juez inglés un problema similar? Creemos
que no tendria grandes dudas al resolver de conformidad

(117) Sawwz Lopez-Necrere, M.: “Problemas de reenvio en la sucesién de
inmuebles de extranjeros en Espafia”, en Boletin del Hustre Colegio Notarial de Gra-
nada. Abril, 1993, Sucesién de extranjeros: Legislacidn aplicable, p. 879. Los subraya-
dos son nuestros. La encuesta cubre la actividad notarial de la costa turistica del sur.



con la ley espafiola..” y a continuacién afirma contundente-
mente:

“No obstante, el notario espafol deberia felicitarse, con indepen-
dencia de la justicia o injusticia de la norma, de que ésta le indica
el camino a seguir: aplicar la ley espafiola siempre que no se trate
de italianos, de griegos o algunos ciudadanos de unos pocos pafses
mds que no admiten el reenvio” (118).

El Derecho internacional privado es, a Dios gracias, mas
complejo y equilibrado que las visiones simplistas que lo
quieren encajonar en casillas blancas o negras. Asi, en este
supuesto, el notario granadino no acertd respecto a la deci-
sién del juez inglés, conforme indicamos en la sentencia de
Browne-Wilkinson que se libera de las formulas legalistas.
Pensamos si, acaso, pudo ser influido desafortunadamen-
te por su Audiencia Territorial de Granada (Sala 2.%) en la
sentencia de 22 de diciembre de 1988 que comentaremos
enseguida.

Con planteamicnto tan angustioso, nos parece coherente
que, al final, formule sugerencias, muy precavidas, para sus
companeros:

a) En primer lugar, deberd advertir a los ingleses, franceses, bel-
gas, norteamericanos y luxemburgueses, que la ley aplicable a su
sucesion, respecto a los inmuebles que posean en Espafa serd la
ley nacional espafiola y, en consecuencia, deberd informar de las
caracteristicas principales de dicha ley, en especial sobre la preteri-
cién de herederos forzosos sobre el sistema de legitimas. Esta infor-
macién, sin duda, causard sorpresa a los clientes de origen anglosa-
jon, pero les evitard disgustos posteriores (119).

Animado por la lectura de este articulo, DE Maurice E.,
THoMaSs, notario publico inglés, escribe unos comentarios
adicionales desde el punto de vista de la ley inglesa. Apor-
ta datos periodisticos complementarios como el de 750.000
ingleses que han comprado una vivienda radicada en Espa-

(118) Id., p. 881
(119) Id, p. 890. Los subrayados son nuestros.

307



308

fia. Repite, también, un rumor que denomina “las tres fa-
mosas falsedades™:

{..) “que habiendo comprado una vivienda espafola, hace falta
otorgar un testamento espafiol, que la forma de un testamento es-
pafiol solucionard todos los problemas sucesorios cspafioles y que,
en su defecto, la Administracién espafola secuestrara todos sus bic-
nes en el momento de su fallecimiento™ (120).

Del contenido de este articulo nos interesa destacar algu-
nas frases aisladas que son bien sintomdticas del ambiente:

Aludiendo a la funcién del notario inglés en la certifica-
cién de su Derecho:

{..) “El notario inglés estd obligado a emitir un cenificado de la
ley inglesa, con base en el cual sus colepas espaficles dardn fe de
sucesiones extranjeras. En ausencia de Derecho sustantivo sobre
este tema (carencia de normas sobre vecindad civil), el dnico reme-
dio para el notario inglés es el de estudiar todas las circunstancias
del tema, incluyendo el estilo de vida del causante y concluir si la
ley inglesa se aplicari o no. Es claro que su responsabilidad profe-
sipnal frente a los herederos es muy grave (...)” (121).

Aqui puede observarse el andlisis pormenorizado de las
situaciones concretas, propias del jurista anglosajén, alejdn-
dose de los criterios formales de legalidad.

En su alegato se ataca aquellas tres falsedades y, espe-
cialmente, la exigencia de “testamento espanol™

“Sin embargo, en mi opinidn, el testamento espafiol no le ofrece al
testador inglés grandes ventajas en comparacidén con su testamento
inglés, pese a que disponga de bienes espafioles y que sea redacta-
do en castellano™.

En cuanto a la forma alude a la aplicacion del Convenio
de La Haya de 5 de octubre de 1961 y, en cuanto al fondo:

(120) Thomas, De Maurice, E.; “El heredero inglés. El proceso sucesorio inglés
y los problemas de las normas de conflicto de la ley inglesa” en Boletin del Hustre
Colegio Notarial de Granada, noviembre de 1993, Sucesiones de extranjeros: Proceso
sucesorio inglés, p. 2651,

(121) Id., p. 2652.



(...} “el testamento inglés no plantea ningin problema siempre y
cuando el testador, en Jo que atafie a sus bienes espafioles, respete
el sistema espaiiol de legitimas y mejoras” (122).

Aqui se produce una absoluta confusion entre la “remi-
sion” al Ordenamiento juridico espafiol y el “reenvio” (123)
y un total desconocimiento de la jurisprudencia inglesa an-
teriormente citada. Parece como si se hubiera situado en
Espaiia, siguiendo el planteamiento del notario espafiol, con-
tradiciendo expresamente su inicial enfoque al plantearse los
problemas exclusivamente desde la perspectiva inglesa.

1.3. La jurisprudencia espafiola actual.

Hemos querido romper el andlisis de lo que se podria
llamar evolucidon de la doctrina jurisprudencial espafiola, con
la observacion paralela de la reaccion inglesa a la Reforma
del Titulo Preliminar del Cédigo civil espafiol. Es un con-
traste que puede servirnos para relativizar la sensacion de
continuismo que producen las escasas sentencias posteriores
de nuestros jueces.

La sentencia de 20 de diciembre de 1988 de la Audiencia
Territorial de Granada (Sala 2.*) presenta, sin mads, la solu-
cion afirmativa del reenvio “que lo aborda con caricter prin-
cipal” (124). En efecto, en el segundo Considerando afirma:

“La primera cuestibn que se plantea en este litigio es la del Dere-
cho internacional privado relativa a cudl sea la legislacién que haya
de regir la sucesion hereditaria de aquél {...) pero no se debe olvi-
dar el fenémeno conocido en Derecho internacional como “reen-
vio”, en sus dos formas de “reenvio de retorno” (..), de tal forma
que si la ley espafiola remite a la extranjera y ésta, ya sea formal
o materigl, remite, a su vez, a la espanola, la legislacion material
aplicable serd la espafiola™ (123).

(122} Id., p. 2655.

(123) Id., p. 2654,

{124} FerNANDEzZ Rozas, J. C.o Dereche fhternacions! Privade, op. ci, p. 520,

(125) Revista General del Derecho; Audicncia Territorial de Granada, n.® 543,
p. 8653,
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A pesar de la contundencia de esta sentencia, no parece
decidida la controversia espafiola. Conforme se afirma en su
texto, se reconoce la parquedad de precedentes (“todavia no
legalmente acogida”) y la tnica fundamentacidn estriba en
la lectura literal del art. 12.2 C.c.:

“seglin se infiere claramente de las dltimas palabras transcritas del
precepto...” (126).

Si comparamos el texto de esta sentencta, que deberia
constituir el poértico jurisprudencial que clariticara la inter-
pretacion de la postura actual del legislador espafiol en
torno al reenvio, con las aqui analizadas, se queda en la
superficie de mera lectura juridico formal. Por muy pintores-
ca que parezca la sentencia inglesa del juez Browne-Wil-
kinson, entra en la fundamentacién de los principios del
Derecho espanol e inglés. Pero la Audiencia de Granada no
se Justifica, ni siquiera en los comentarios doctrinales a la
Reforma del art. 12.6 Cc. Y, lo que es mds grave, viene a
consolidar los criterios de orientacién de la DGRN en la
practica de la actividad notarial.

La practica notarial, conforme se reconoce en la encues-
ta reseflada més arriba por el notario SAiNz, tenia en cuen-
ta directamente el Derecho material inglés, sin plantearse el
reenvio, tanto en la fase previa a la Reforma del Titulo
Preliminar del Cédigo civil, como con posterioridad. Ahora
se cuestiona seriamente su proceder, incluso hasta el extre-
mo de desistir o de incluir cldusulas y advertencias que pue-
dan eludir su posible responsabilidad en la legalizacién de
los testamentos. Esta sentencia, que coincide en el lugar y
en la orientacién con las opiniones vertidas en el Boletin
del Colegio Notarial de Granada, antes comentadas, corre
el peligro de que se valore en la practica notarial como
la expresion acabada del criterio jurisprudencial espaiiol. De

(126) Id, p. 8653. Referencia al comentario de Mercedes Moya Escudero en
nota 143.



aqui que sea necesario hacer una valoracién global de nues-
tra jurisprudencia antes de emprender el estudio de nuestra
doctrina.

La primera conclusién, avanzada por la doctrina e inclu-
so objeto de reflexién en mds de una sentencia en sus con-
siderandos justificativos, es la carencia de jurisprudencia en
un sentido estricto sobre el reenvio. Esta conclusién es vali-
da, no sdlo respecto a la fase anterior a la formulacion ac-
tual del art. 12.2° C.c., sino que persiste en la actualidad.
Pero, ademds, esta aseveracidon queda confirmada y comple-
mentada por los siguientes considerandos respecto a la valo-
racion de las sentencias existentes:

—No hay suficiente nivel de jurisprudencia, al tratarse de senten-
cias comprendidas en la denominada “jurisprudencia menor” que no
pueden representar, de ningin modo, el valor de precedente del
criterio continuado de! Tribunal Supremo.

—Los Autos, Sentencias de Audiencias y Tribunales Superiores y
Rescluciones de la Direccién General de los Registros v del Nota-
riado no responden de forma undnime a una vision unificada, pues,
aunque escasa, es también contradictoria, ni conforman un blogque
comin con la doctrina espafiola al respecto.

En segundo lugar, no responden a las transformaciones
actuales del Derecho vigente, ni a la doctrina. La sentencia
comentada en ultimo lugar es un ejemplo bien sintomitico
de esta reflexién. Basta una doble referencia abstracta “a
la doctrina del Derecho internacional privado” respecto a la
existencia de una institucién denominada reenvio y una
resefia formal al dltimo parrafo del articulo 12.2.° C.c., para
resolver el caso. Parece como si la mera lectura de un ar-
ticulo de divulgacion vy la existencia de un texto legal, diera
la plena seguridad de un tema ya resuelto.

Y esto, abstraccion hecha de la abundante critica doctri-
nal a la misma formulacién de la Reforma del Titulo Preli-
minar, al desarrollo y cambio de orientacién legislativa en el
Derecho material vigente, a incidencias, incluso, en la mate-
ria del reenvio y al efecto automitico del Derecho conven-
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cional internacional. Recordemos, de nuevo, las reflexiones
de la sentencia paralela del juez Browne-Wilkinson arriba
comentada, que entra en ¢l analisis critico del art. 12.2°
C.c., en consonancia con la doctrina espafiola y los criterios
del Derecho espafiol que inspiran los principios generales
del Derecho de sucesion.

De estas conclusiones ha de inferirse que la practica de-
manda un andlisis actualizado del reenvio, que parta de la
comprension global del Derecho vigente, en parangdén con la
evolucién del Derecho convencional internacional y las nue-
vas connotaciones doctrinales. No se trata de una mera des-
cripcion de la doctrina espaiiola, sino de romper su tra-
dicional aislamiento de nuestra realidad sociolégica en una
clasica evocacién comparatista o utdpica y abordar con todo
su rico bagaje la perspectiva concreta de la prictica espa-
fiola. Dificil cuestién, de todas maneras, pues no basta con
la exposicion doctrinal, por muy critica y especifica que sea,
para llegar, favorablemente, al oido de nuestros jueces y
tener éxito en convencerles de un cambio en su cémodo
y rutinarto camino.

Esta dltima reflexién nos conduce a un tema ajeno, pero
atractivo: La conveniencia o no de crear una jurisdiccion
especializada en materia de aplicaciéon del Derecho interna-
cional privado en los supuestos de existencia relevantes del
trafico juridico externo.

2. La doctrina espafiola.
0

Afirmar que no hay sintonia entre la prdctica jurispru-
dencial y la teorfa es una evidencia. Lo dificil es saber si
los jueces no se plantearon el reemvio porque no encontra-
ban comprensién y soluciones en los tedricos o éstos, segln
indicamos al analizar la jurisprudencia, se quedaron en las
elucubraciones tedricas de la doctrina comparada porque
los jueces no se planteaban cuestiones conflictivas que die-
ran base a la critica doctrinal. Lo cierto es, conforme hemos



comprobado mds arriba, que el Derecho internacional priva-
do espafiol en la materia se desenvuelve antes en la teoria
que en la critica al Derecho inexistente v a la practica juris-
prudencial. Estos factores iniciales van a repercutir en la
evolucion posterior de los diferentes dambitos de desarrollo:

2. La doctrina anterior a la Reforma del Titulo Preli-
minar del Cédigo civil.

Basta referirnos a las citas doctrinales que hemos sefala-
do en la fase de evolucidon histérica conceptual o al Dere-
cho convencional internacional o al anilisis del Derecho com-
parado, para comprobar la preocupacién de nuestra doctrina
volcada hacia la bondad de unas u otras de las soluciones
teéricas en boga en el campo internacional de las doctrinas
europeas. Reflexion que hemos vuelto a destacar en el co-
mentario a la primera fase de nuestra jurisprudencia.

Por tanto, no merece la pena traer a colacién los dife-
rentes posicionamientos de nuestros autores cldsicos transcri-
tos en sus respectivos manuales.

Un boton de muestra son los dos proyectos previos a la re-
forma legislativa, debidos a los profesores YANGUAS MEssias
vy Trias DE BEs, respectivamente, que fueron superados por
el desarrollo doctrinal y legislativo comparado sin lograr su
formulacién legislativa. El mismo Yanguas MEssias sefialaba,
con eufemismo, la falta de interés del legislador:

“La Comision General de Codificacion redacté en 1944 una pro-
puesta de reforma de las normas de conflicto, de la que fue ponen-
te el autor de este libro; y en 1962 otro proyecto que abarcaba en
su totalidad el Titulo Preliminar del Cddigo civil, en el que, de la
parte relativa al conflicto de leyes, fue ponente el profesor Trias
peE Bes. El Gobierno remitié a las Cortes en /966 un Proyecto de
Ley de Bases para la reforma del citado Titulo, que hasta ahora no
ha sido objeto de deliberacién” (127).

(127)  Yancuas Messias, 1. Dr Dereche Internacional Privado, op. cit, pp. 203,
204. La reforma se redactard conforme a la Ley 3/1973, de 17 de marzo y Decreto
1836/1974, de 31 de mayo. Los subrayados son nuestros.
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Para mayor evidencia, hagamos una sucinta referencia a
dos manuales de la época inmediatamente anterior a la re-
forma de 1973:

Miaia DE LA MUELA, que siempre s¢ ha interesado por
el problema del reenvio, lo analiza en la 6.7 e¢dicion de su
manual de 1972, desde la pdgina 281 hasta la pdgina 300,
donde se describe desde la historia hasta “la nueva proble-
matica del reenvio” y no aparece ningiin comentario critico
sobre la jurisprudencia espanola.

Yancuas MEssias dedica todo el capitulo XV (pp. 269 a
294) y buenas referencias a la jurisprudencia y legislacion
espafiola, que destacamos:

“El Tribunal supremo no ha tenido ocasién de fijar posicién respec-
to al reenvio”.

La Direccion General de los Registros y del Notariado,
en su Resolucion de 30 de junio de 1965 aplicd el reenvio
de retorno, sin razonar los motivos (..). Se redujo a decla-
rar: “que la norma de conflicto argentina aplica la ley del
domicilio vy el domicilio radicaba en Espafia” (128).

“Nuestro Cddigo Civil nada dice a este respecto. El Anteproyecto
de la Comision General de Codificacion de 1944 (..) rechazaba el
reenvio, el Anteproyecto de la misma Comisién de 1962, admite el
de primer grado” (129).

2.2. El andlisis posterior a la Reforma.

La incOgnita parecia plantearse ahora con la reforma del
Titulo Preliminar del Cédigo civil y la formulacion del texto
ambivalente del articulo 12.2.°

La reaccién doctrinal, sin embargo, no ha sido tan con-
tundente como se hubiera debido esperar. Se puede hablar

(128) Id., p. 274.
(129) Id, p. 276.



de una primera reaccién epistemoldgica en la que todos nos
hemos escandalizado un tanto, desde una perspectiva ldgico
doctrinal.

El concepto de “reenvio” presupone la remisiéon al Orde-
namiento juridico extranjero en su plenitud, comprensivo de
sus normas de conflicto. Por tanto, si en la mayor se preci-
sa “que se entenderd hecha a su ley material”, en buena
logica queda descartada la posibilidad del reenvio (130). Sin
embargo, ninglin autor se ha fijado en un dato doblemente
comparativo: La misma redaccién, que podriamos tachar de
descuidada e improvisada de aquellas Cortes espafiolas, es
recogida, a veces textualmente, por las mds modernas legis-
laciones, segin indicamos al esquematizar el Derecho com-
parado vy, segunda connotacidén, se trata de legislaciones sin-
tomaticas del mundo actual del subdesarrollo.

Una segunda aproximacién enira en el contenido, pero
mayormente para criticar la solucidén chauvinista del reenvio
de retorno, echando de menos los objetivos superiores de la
armonia internacional. Es un enfoque bastante extendido y
expuesto con hincapié primordial por CARRILLO SALCEDO
(131). Miala DE LA MuELA, para quien el legislador ha op-
tado por el modelo menos afortunado y que hubiese prefe-
rido la negaciéon a la italiana, también considera la solucidon
favorable a la armonia intersistematica del reenvio de segun-
do grado (132).

Esta critica doctrinal queda hoy resuelta por los articulos
98 y 162 de la Ley 19/85, de 16 de julio, que admite las
dos modalidades de reenvio.

(130} Argumento esgrimido, como pelicién de principie, por Pérez Montero, en
GonziLez Campos, J. D. v FErRNANDEZ Rozas, J. C.. Comentarios a la Reforma del
CC, op. cit, p. 147-14%; en Marin Loeez: Derecho Internacional Privado, op. cit.,
p. 235.

(131) CarriLLO SaLcEpO: Derecho Iniernacional Privado, op. cit, 3.* ed., 1983,
pp. 211 y ss; fd, en Comentarios a la Reforma del Cédige Civil, V., 1, Madrid,
1977, pp. 660 y ss.

(132) Miala pE La MugLa, A Derecho Internacinal Privado, op. cit. Madrid,
1977, p. 365.
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Finalmente, se puede hablar de una tercera generacion,
ya iniciada en los autores rtesefiados, pero que alcanza
mayor incidencia en los planteamientos actuales, en los que
aparecen nuevos criterios de solucién provenientes tanto de
la obligada aplicacién del Derecho convencional internacio-
nal, cuanto del andlisis finalista dc los principios dec nuestra
legislacidon sustantiva. Es con base en estos nuevos plantea-
mientos de limitacién de materias donde predomina la auto-
nomia de la voluntad {(desde los contratos a la sucesidén tes-
tamentaria), de flexibilizacién de las soluciones concretas con
participacidon decisoria del arbitrio judicial, del principio de
proximidad con la aplicacion de la ley de la vinculacion
predominante, etc..., como habremos de abordar las perspec-
tivas actuales.

3. Perspectivas de actualizacion.

Hasta aqui hemos visto e insistido repetidas veces, la com-
probacion de que el Derecho vigente espaiiol y la jurispru-
dencia no estdn al nivel del Derecho y la doctrina jurispru-
dencial comparada, que han nacido atrasadas y no evolucionan
en el sentido de la actualizacién comparada progresiva. La
doctrina, por su parte, atemperada a los avances tedricos
y criterios nuevos de solucién, no desciende, por lo general,
a la critica especifica de nuestro Derecho y jurisprudencia, ¢
incluso, a veces, se queda en andlisis abstractos referidos
a criterios aislados como el de la armonia intersistematica
que, en si misma, sin conexién con las circunstancias especi-
ficas de la prdctica, se convierte en obsoleta.

No obstante, nuestra doctrina actual acomete con mejor
acierto el andlisis especifico del reenvio en la parte especial,
en contacto con las concretas instituciones y éste es el camino
que conviene poner de relieve por si llega alguna vez al co-
nocimiento de quienes aplican en la practica real el Derecho
vigente, interno y convencional internacional. Esta puede ser
nuestra primera consideracién: Dejar las posturas generales



acerca del reenvio como una puerta abierta y enmarcarla
dentro de limites especificos en las posibilidades de aplica-
cién concreta. Y aqui se puede, incluso, llegar a establecer
restricciones de orden objetivo y fundamentaciones tedricas.

3.1, Exclusion de materias.

Hay materias que han de quedar absolutamente excluidas
de su aplicacion:

— Los Derechos reales sobre cosas, donde la lex rei sitae
es comunmente aceptada, su cardcter territorial hace impen-
sable utilizar la técnica del reenvio. Ciertamente que se pue-
den plantear cuestiones de calificacién sobre la naturaleza
mueble o inmueble, también es aplicable el orden publico
respecto a formalidades de control y proteccién o, incluso,
los conflictos méviles, pero nuestra institucién es inconcebi-
ble en un sector tan importante.

— El Derecho contractual. Si en el anterior campo el prin-
cipio de territorialidad produce una frontera objetiva que
impide el juego de remisiones indirectas, aqui es el principio
de la autonomia de la voluntad. En el Derecho convencional
internacional actual (pensemos en ¢l Convenio de Roma) y
en la doctrina, es incuestionable el rechazo a la utilizacién del
reenvio que falsea la voluntad expresa, e incluso tacita, in-
herente en el acuerdo contractual. El Convenio de Roma, vi-
gente en el Derecho espaiol, es concluyente en su articulo 15:

“Cuando el presente Convenio prescribe la aplicacion de la ley de
un pais, comprende las reglas en vigor en este pais, con exclusion
de las reglas de Derecho internacional privado” (133).

(133} En estc mismo sentide dec contrarios al reenvio en materia contractual,
Marin Lopez destaca el Convenio de La Haya de 15 de junio de 1955 sobre la ley
aplicable a las ventas de caracter internacional de objetos muebles corporales (art. 2),
el Convenio de 15 de abril de 1958 (art. 3) vy el art. 6 del Convenio sobre contra-
tos de intermediarios de 1978, MaRriN Loprez, A. Perecho Internacional Privado, op.
¢it, p. 225, El art. 10.5 C.., a pesar de su cardcler absiracto, determina ia autono-
mia de la voluntad como la primordial fuente de determinacién de la ley aplicable
y, de resto, remisiones cicrtas que no dan lugar a la intervencidn del reenvio.
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El Convenio plantea una amplia posibilidad de remisio-
nes expresas y tacitas, € incluso se da entrada a conexiones
concretas, en defecto de eleccidn, superando las limitadas
presunciones del articulo 10.5 del Cédigo civil, con un siste-
ma de base flexible que introduce como solucién general el
principio de los vinculos mdas estrechos (134), pero, en cam-
bio, no cabe escamotear la autonomia de la voluntad cam-
biando estos criterios y presunciones especificos y directos
por una referencia normativista indirecta que produzca el
reenvio. Una cosa es que la voluntad presunta por un pro-
ceso de objetivacién se configure en la voluntad-tipo y otra
cosa seria aue las conexiones concretas deiaran paso a las
refer. . ~a y valores abs-
tractos’ que ale]arxan las situaciones reales de su vinculacién
mds estrecha a la justicia del resultado.

— Instituciones de proteccion. Razones también de proxi-
midad entre la situacién planteada y la reglamentacién apli-
cable fuerzan a excluir el reenvio de las técnicas de protec-
cién, tanto en materia de familia, como en otras actividades
del trafico juridico externo. Las exigencias de ejercer una
proteccién a la parte débil parece estar refiida con la com-
pleja reflexién del estudio global de los Ordenamientos juri-
dicos conectados, base para determinar la posible aplicacion
del reenvio, aunque fuera en beneficio de la lex fori. De
aqui que en Derecho convencional internacional, e incluso
en el Derecho interno, se opta por la técnica de normas
materiales de aplicaciéon directa, normas imperativas ¢ inclu-
so remisién directa a la autoridad mds préxima al supuesto
de proteccion:

— En materia de Derecho de familia es ejemplificador el
Convenio sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias,
hecho en La Haya el 2 de octubre de 1973 y ratificado por
Espafia el 16 de mayo de 1986 (BOE n.° 222, de 16 de

(134) GonzALgz Campos, J. D. y varios: Derecho Internacional Privado, op. cir,
pp. 232 y ss.



septiembre del mismo afio) (135) establece soluciones con-
cretas para la regulaciéon de los conflictos de leyes en mate-
ria de obligaciones_alimenticias (art. 2), determinando como
ley aplicable “la ley interna” en aplicacién sucesiva, en cas-
cada (arts. 4, 5, 6 y 8), condicionadas por el resultado. Se
trata, por tanto, de lograr una solucién que transcienda al
juego intersistematico del reenvio que resulta, ademds, del
cardcter erga omnes, de aplicacion universal del Convenio
(art. 3).

— Patria potestad y proteccion de menores. En la Ley 21/
1987, de 11 de noviembre, se establece con caricter predo-
minante la ley personal del hijo y aparece el empleo de
normas imperativas espafiolas en la protecciéon de la infancia
abandonada que se encuentra en territorio espafiol, aunque
sea de nacionalidad extranjera, pero nunca por utilizacién del
reenvio, sino por medidas directas de proteccion (art. 9.6 C.c.).

El “Convenio sobre competencia de las autoridades y ley
aplicable en materia de protecciéon de menores” hecho en
La Haya el 5 de octubre de 1961, ratificado por Espafia el
29 de abril de 1987 (BOE n.° 199 y 287 de 1987) (136)
innova el procedimiento mediante la coordinaciéon entre la
ley interna del Estado del que es nacional el menor (art. 3)
y la aplicaciéon de las leyes internas de los Estados corres-
pondientes a las autoridades judiciales y administrativas de
los de la residencia o de donde posea sus bienes (arts. 1, 6
y 9). Es la nueva metodologia de flexibilidad, eficacia y
coordinacién entre autoridades, bien alejadas de la técnica
del reenvio. La incidencia en Derecho espaiiol de este Con-
venio, juntamente con el Viena de 1963 sobre relaciones
consulares, ha sido puesta de relieve por GonNzALEZ CAMPOSs,
que, extendiéndolo a la proteccién de los incapaces mayo-
res, afirma que: “en concreto la competencia de la autori-

{135) EseLucues Mora, Co Cédigo de Derecho internacional privado espanol,
ap. cit, pp. 232 y ss.
(136) 14, pp. 323 y ss.
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dad (endrd su base en el domicilio o residencia habitual del
incapacitado, en tanto que sobre la determinacion de la ley
aplicable nos encontramos e¢n el ambito de las normas mate-
riales imperativas (137).

— El Derecho de sucesiones. l.a doctrina espafiola se ha
detenido en esta materia, respecto de la cual hemos obscr-
vado que la jurisprudencia tampoco es concluyente.

El planteamiento que predomina parte de un criterio ge-
neral de contraponer el reenvio al principio de la unidad de
la sucesién que se desprende de la redaccion del art. 9.8
C.c. MariNn Lorez lo expone de manera muy sintética:

“Pero el reenvio no puede actuar, por aplicacidn de nuestra norma
dc conflicto, cuando conduzea a la frapmentacidn de la sucesidn, en
el supuesto de que el causante deje bienes inmuebles en Espafia y
en el extranjero, por lo que debe aplicarse una sola ley y no aqué-
llas del lugar de situacién de los inmuebles” (138).

320 Cavo CARrRAvAcA construye una brillante fundamentacion:

“Hay dos buenas razones para defender esta solucién. Primera: ante
la eventual colisién, mds aparente que real, entre la norma que es-
tablece el estatuto sucesorio (art. 9.8 C.c.) v la que ordena el reen-
vio de retorno {art. 12.2 C.c.), debe prevalecer la norma que, en
concreto, regula esta materia 'y no la segunda, que es de alcan-
ce general, Segunda: las normas de aplicacion o de funcionamiento
—y el art. 122 Ce. es una de ellas— no pueden ser entendidas
aisladamente, sino que deben ser interpretadas conjuntamente con
las normas reguladoras (y el art. 9.8 cs una dc clias). Es dccir,
sirve para resolver los problemas de aplicacion que éstas dltimas
suscitan, no para destruir los principios —como es el caso de la
unidad y universalidad de la sucesién mortis causa— en ellos for-
mulados™ (139},

Mads problemitica nos parece la aplicacion que pretende
el mismo autor del anterior criterio cunando afirma:

(137) GownzaLgz Campos, J. D. y varios: Derecho Internacional Privado, op. cit,
p. 129.

(138) Marin Lorez, A Derecho Internacional Privadoe, op. cit, p. 239.

(139) CaLvo Caravaca, A. L. “Sucesién testamentaria”, en GonzALez CAMFOS,
J. D. y varios: Derecho Internacional Privado, op. cit, p. 544.



“(..} una solucién acorde con el principio que inspira el art. 9.8 Ce.
podria ser la siguiente: (...) excluir el reenvio de retorno del art. 12.2
C.c. cuando el causante fallezca domiciliado en el extranjero; aco-
giéndolo, en cambio, cuando tenga su domicilio en Espafia” (140).

A nuestro entender, esta solucién, que parece atemperar-
se a la realidad, desde una perspectiva hipotética de armo-
nia intersistemdtica, se aleja en la prdctica de las situaciones
sociolégicas. Por una parte, se restringe a los supuestos de
que el causante solo tenga bienes inmuebles en uno de los
dos paises, Inglaterra y Espafia en el supuesto planteado, y
como rectifica a renglén seguido, “si ante juez espanol se
abre la sucesién de un nacional inglés, que posee bienes en
Espafia v en un Estado distinto del de su nacionalidad (...)
cabe preguntarse cudl es la ley que debe aplicarse a la
sucesion”: Frente a la solucién dada en la sentencia de la
Audiencia Territorial de Granada de 22 de diciembre de
1988, afirma que (...) “parece preferible excluir el reenvio a
la ley espafiola respecto al inmueble sito en Espafia y estar
a la solucion inicial. Esto es, aplicar al conjunto de la suce-
sion la ley nacional del de cujus, cualesquiera que sea la na-
turaleza de los bienes y el pais donde se encuentren” (141).

Esta iiltima solucién, que coincide con nuestro plantea-
miento, aparece dubitativa (“parece preferible™) y excepcio-
nal (bien inmueble en un Estado distinto al de su naciona-
lidad). Para nosotros, en cambio, es el criterio general
porque resuelve todos los supuestos conforme a los vinculos
mas estrechos de cardcter material. Y con esta precision ad-
vertimos el error de considerar como razon de “justificarse
en atencidén a la mas estrecha vinculacion del causante en el
Ordenamiento espafiol”. Ya vimos, €n el andlisis de la prac-
tica jurisprudencial, que la aplicacion del Derecho material
espafiol en tales supuestos conduce, paraddjicamente, a la
proteccién de los intereses de los parientes que no siguieron

(140) 1d, p. 545.
(141) fd, p. 546.
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fuera de su pais de origen al causahabiente y perjudica su
altima decision de favorecer a quienes convivieron en la fase
espafiola de su vida.

Sintetizando nuestro planteamiento en el supuesto con-
creto de la apertura en Espafia de la sucesién de un inglés,
cabria destacar los siguientes puntos:

1. El juez espafiol, al tener en cuenta el reenvio esta-
blecido en el art. 122 C.c. respecto a la norma de conflic-
to britdnica en materia de sucesiones inmobiliarias, que nos
remite al Derecho espafiol por razén de la situacion de los
bienes inmuebles sitos en Espana del causahabiente, debera
supeditar la aplicacidon del contenido material de nuestro De-
recho interno a los principios rectores bdsicos que informan
la reglamentacion institucional inglesa. Seria un contrasenti-
do por mor de la aplicacién de la normativa conflictual bri-
tdnica llegar a unos resultados aberrantes al pensamiento
fundamental de aquel legislador. En este sentido CaLvo Ca-
RAVACA, apoyvandose en la doctrina francesa del efecto refle-
jo del orden piblico, afirma que “el juez, cuando aplica
Derecho extranjero a través del reenvio, aplica también el
orden publico de éste o de que, cuando se le solicita la ¢je-
cucién de una sentencia extranjera que el juez que la dictd
ha resuelto recurriendo a su orden publico, lo tenga en
cuenta” (142).

51 hemos indicade que el derecho conflictual extranjero
aplicable habria de interpretarse de acuerdo con las pautas
que establezca el Ordenamiento juridico al que nos remite
nuestra norma de conflicto, estos principios no pueden que-
dar reducidos a la glosa de los términos juridico formales
de su norma de conflicto, sino que ha de comprender la
asimilacién por aquel Ordenamiento juridico de los resulta-
dos materiales y concretos a que se llega por la aplicacién

(142) CaLve Caravaca, A, L. “La técnica normativa de la doctrina del interés
nacional”, en REDI vol, XXXI, n.° 1-3, 197879, p. 132



del Derecho espafiol interno. Es decir, a tener en cuenta
sus principios rectores para “controlar” nuestro Derecho.

En materia de sucesiones el principio supremo de la con-
cepcion anglosajona es la libertad absoluta del testador que
responde, ademds, a la misma idea de la familia y al pre-
dominio de la autonomia de la voluntad. ;Poner cortapisas a
la libérrima voluntad del testador es inconcebible con la
mentalidad britdnica en la que estd inmersal Por tanto, no
es aplicable el reenvio.

Cabria entender, en esta perspectiva, una diferencia de
matiz entre la versién testamentaria y la abintestato, basada
en inferir en ésta la voluntad ticita por el hecho del cam-
bio de residencia, aunque nos parece ir muy lejos para
suponer que el supuesto de residir en un lugar de sol y
playa sea suficiente para deducir una modificacién radical de
su mentalidad, al morir con pasaporte de S. M. britdnica vy,
probablemente, con su originario domicilio en aquellas islas.

2. Otra directriz a tener en cuenta en el modelo de su-
cesion testamentaria es la aplicacion analdgica del Derecho
convencional internacional. No cabe duda de que el modelo
que alcanza primacia en las soluciones del Derecho conven-
cional internacional y culmina en el Convenio de Roma de
1980 es la conjuncién de la aqutonomia de la voluntad con la
conexién objetiva con el pais de la vinculacion mas estrecha.

Ciertamente que el Convenio de Roma no es aplicable a
las sucesiones y ni siquiera el Convenio de La Haya de
1989 sobre materia de sucesiones vincula formalmente. Pero
los postulados de autonomia de la voluntad y del derecho
con vinculacion estrecha con el supuesto real, que son Ia
guia de su comn orientacién, si que merecen una aplica-
cion analogica. El testamento de un inglés en el Puerto de
la Cruz, por ejemplo, estd inspirado en la autonomia de la
voluntad —es evidente— vy en el contexto real de su medio
ambiente, cuyas costumbres ancestrales sigue conservando en
el nuevo hébitat.
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3. Finalmente habria quc sopesar el resultado concreto
y los intereses en juego, en la medida que reclamen una
equitativa proteccién. Y aqui se pone al descubierto la con-
tradiccion flagrante a que nos conduciria la via juridico for-
mal de aplicar el reenvio sin mas. Sin necesidad de aportar
datos estadisticos, la conclusion de estos testamentos abona
a favor de beneficiar en gran medida a las personas, inclu-
so a los animales, que han colaborado estrechamente en
la postrer fase de la vida del testador. Es el circulo de con-
vivencia mas intimo y de relaciones sociales mas proximas.
Esta consideracion es absolutamente independiente de los la-
zos formales de parentesco.

El corolario de esta situacién es que la aplicacion del
Derecho material inglés llevaria a consolidar juridicamente
los estrechos lazos producidos por la convivencia efectiva
en el medio social establecido en la residencia habitual en
territorio espafol, mientras que la aplicacion del Derecho
de sucesiones espanol supondria romper con este cimulo de
intereses concretos, a favor de unos parientes de vinculacién
sanguinea pero alejados de la postrer vida y solidaridad hu-
mana del causahabiente. Es tan contundente esta conclusidn
que es la razén por la cual son escasas las reclamaciones
sucesoriales de los parientes préximos domiciliados en el
pais de origen.

La conclusién de todas estas reflexiones no puede ser
otra que la exclusion del reenvio de la materia sucesoral. En
todo caso, considerar que el reenvio nunca podria ser la
regla general, como aparece en la jurisprudencia citada, sino
un mero instrumento técnico de aplicacién excepcional cuan-
do haya motivos especificos de justicia concreta en el re-
sultado que lo aconsejen. En este sentido es como parece
explicar o justificar la sentencia de la Audiencia Territorial
de Granada de 22 de diciembre de 1988 Mova Escupero
(“para evitar la complejidad...”). E incluso esta supuesta
aplicacion excepcional del reenvio tiene, a nuestro entender,
riesgos imprevisibles que conducen a buscar explicaciones a



posteriori que no aparecen expresadas en la documentacion
de la sentencia (143).

3.2. Relativizacion en los sectores admitidos.

Eliminado del Derecho de familia, las instituciones de
protecciéon y las sucesiones, queda un ultimo reducto donde
parece logico la subsistencia del reenvio. Bien entendido
que este mismo enunciado es significativo, en cuanto impli-
ca el reconocimiento de una transformacién de funciones: El
reenvio deja el papel de criterio general de aplicacién obli-
gatoria y se queda reducido a una excepciéon de aplicacion
subsidiaria, como férmula técnica de instrumentalizacién fa-
cultativa cuando sea oportuno para la resoluciéon de supues-
tos concretos.

GonzALEZ Campos, al tratar de los problemas de aplica-
cidon de las normas de Derecho internacional privado sobre
la capacidad, considera que “la discrepancia de los distintos
sistemas en orden a la ley aplicable a la capacidad, ambito
tradicional del enfrentamiento entre la ley nacional y la ley
del domicilio, genera frecuentes situaciones de reenvio”. En
el sistema espafiol —por ejemplo— por la accidén del articu-
lo 122 C.c. se considerara capaz al argentino mayor de 18
afios domiciliado en Espafa, pese a lo dispuesto en la ley
material argentina al respecto.

(143) Mova Escupero, M. “Reenvio a la ley espafiola como ley del lugar de
situacién (Lowenthal c. Greenspan Lowenthal)”, en REDJ vol. XLII, n° 2, 1990, pp.
634 a 637. En el campo central de su contenido. siguiendo a N. Bouza. defiende la
exclusion del reenvio, pero al final trata de “explicar” el buen sentido del Tribunal
por razones de simplificacién prictica y: “A elle ha de anadirse que dicha solucién
le permite la interpretacion del supuesto de acuerdo con los criterios y categorias del
Ordenamiento juridico del foro y que la calificacién de desheredacion sin causa es la
que corresponde a los propios planteamientos de la autoridad que conoce de los
hechos” (p. 637).

Estas “explicaciones™ acaso podrian indicarse en cuanto a la subsiguiente opera-
cién de “adapiacion del contenido del Derecho exitaujero en su gjecucidn judicial”
pero contradice todo lo dicho si se trac a colacién para justificar la aplicacién del
rcenvio,
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Por otra parte, debe tenerse en cuenta que al lado de
esta norma general, la reglamentacién cambiaria introducida
por la Ley 19/85, de 16 de julio, admite. al haber incorpo-
rado el Derecho uniforme ginebrino, el reenvio de segundo
grado. En efecto, tras declarar en los articulos 98 y 162 que
la capacidad de una persona para obligarse por los titulos
valores se determina por su ley nacional, establecen que si
“esta ley declara competente la ley de otro pais, se aplica-
rd esta udltima” (144).

En otra ocasidn, refiriéndose a los derechos de la perso-
nalidad, en cuanto a los problemas generales de la aplica-
cion de la ley personal, concretamente respecto al derecho
al nombre, afirma que “las posiciones enfrentadas entre la
ley nacional y la ley del domicilio, pueden dar origen a
conflictos negativos de leyes y, consiguientemente, a supues-
tos de reenvio. Esto ocurrird en el caso espafiol cuando se
trata de inscripcién del nombre de un argentino, de un bra-
silefio o de un suizo domiciliado en Espafa. La solucidn
vendria dada, légicamente, por la aplicacion de la ley espa-
fiola por aplicacién del art. 12.2 C.c.” (145).

Esta redaccidén, que podria entenderse como un principio
general ampliamente extendido, debe, sin embargo, atem-
perarse a unos limites cada vez mas restringidos. Y asi lo
percibe el mismo autor: Unas veces por la aplicacion de
normas maieriales, como es el caso de la declaracion de fa-
llecimiento (... de lLake Success 1950 (146)) o el Convenio
de Atenas de 14 de septiembre de 1966 (147). En una pers-
pectiva mds amplia manifiesta que “la dimension conflictual
de los derechos de la personalidad estd en la actualidad re-
ducida por una caracteristica sustancial en las relaciones pri-
vadas internacionales de nuestros dias: la accion de la nor-
mativa internacional de los derechos humanos™ (148).

(144) GonzaLez Cawmros, J. D.: Derecho Internacional Privade, op. cit, pp. 94-95.
(145) 1d, p. 74.
(146) Id., p. 60.
(147) fd., p. 62.
(148) 4., p. 63.



4. Consideraciones finales.

El andlisis que acabamos de realizar sobre el comporta-
miento de la doctrina y de la jurisprudencia espafola nos
obliga a insistir en la necesidad de una aproximacidén real
entre ambas. Es preciso que los jueces tengan a mano los
criterios mds actualizados de la doctrina de Derecho inter-
nacional privado en la materia, que haga posible, por nues-
tra parte, poner en practica los planteamientos mds del dia
del protagonismo judicial en la resolucion préactica del Dere-
cho internacional privado.

No es tarea fdcil, nada facil, porque lleva consigo un
cambio de mentalidad. No se trata de dar férmulas de in-
terpretacion legal: El articulo 12.2 C.c. “significa en Derecho
internacional privado el reenvio y esto consiste en ...” (lo
cual conduciria directamente a la generalizacién practicada
ya en algunas sentencias comentadas}. Tampoco vale decir:
El articulo 9.8 C.c. tiecne el cardcter de norma especial que
desplaza al articulo 12.2 C.c., que es general y de naturale-
za instrumental o funcional, con lo que se justifica la so-
luciéon préctica que venia utilizandose en la actividad nota-
rial arriba indicada y se suprimfa absolutamente el reenvio.
Tampoco sirve cierta costumbre aplicada en nuestros comen-
tarios que, después de escribir paginas sobre los aspectos
teéricos del supuesto planteado y, a veces, con criticas in-
herentes, se termina “adivinando las intenciones subliminares
del juez que ha buscado acertadamente la solucidn pragma-
tica del Derecho material de la lex fori..”.

A nunuestro entender hay que implicar a los jueces, que
han sido nuestros alumnos en el nltimo curso de la carrera,
a estudiar cada caso en funcion de los supuestos reales y su
vinculacién més estrecha con uno u otro de los Ordena-
mientos juridicos, con la atencién a la autonomia de la vo-
luntad en la colision de los intereses de las partes, a que
adopten una actitud positiva en la adaptacién de nuestra
normativa a las exigencias concretas.
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Volviendo a los planteamientos doctrinales de nuestros
dias, indicados al principio, parece oportuno detenernos en
un ftitulo, que traducido dice: hacia una nueva definicion de
la funcidn de juzgar: del silogismo a la ponderacién de inte-
reses (149).

“En la concepcién tradicional, el juez es aquél que realiza
y transforma en acto las decisiones abstractas de la ley (...).
El acto de juzgar adquiere, en esta representacidn, una forma
silogistica (...). La busqueda de la norma legal acarrea la solu-
cién que es la que dicha prescripcidn impone; el valor de ver-
dad legal de la decisién encuentra ahi su justificacién™ (150).

Frente a estos planteamientos tradicionales cabe observar
de entrada que este silogismo no es expresién del proceso
natural del razonamiento judicial: “El instinto del juez lo
conduce a partir de los hechos para llegar después al Dere-
cho; sélo el andlisis minucioso de la situacién de hecho le
permite descubrir la regla de derecho competente. En otros
términos, el orden silogistico de premisas hace pasar de la
abstraccion a lo concreto, de la regla general a la aplicacion
particular, mientras que el pensamiento del juez sigue mds
naturalmente el proceso inverso” (151).

La evolucién actual de la funcién judicial se produce en
dos planos: Por una parte en las relaciones existentes entre
el juez y los textos generales y, por otra parte, en la nueva
dimensién que le concede el poder de apreciacién amplia-
mente discrecional,

En las ramas mads tradicionales del Derecho, se encuen-
tran “principios-marco” que el legislador deja a la jurispru-
dencia el cuidado de precisarlos, de modularlos en base a su
prado y en funcién de las circunstancias. Conceptos como “or-
den publico”, “buenas costumbres” que el juez ha de des-

(149) Van CompernoLk, J.o “Vers une nouvelle définition de la fonction de
juger?: Du silogisme 4 la pondération del intéréts”, en el Libro Homenaje a Frangois
Rigaux: Nouveaux itinéraires en Droir, Bruselas, 1993, pp. 495 y ss.

(150) id., p. 495.

(151) Id, p. 496.



pejar inspirdndose en consideraciones extrajuridicas vinculadas
a los usos, costumbres y a factores sociales y econdmicos.
Ello conduce al juez a realizar un equilibrio entre el espiritu
y la letra del Derecho, entre las exigencias literarias y las
implicaciones del objetivo perseguido por el legislador (152).

Un paso suplementario aparece con la intensificacion del
Derecho convencional internacional. El papel activo y crea-
dor del juez no se desarrolla tdnicamente por la existencia,
en el orden juridico interno, de nociones “standard” o tex-
tos genéricos. Otra categoria dada a la funcién de juzgar
viene a reforzar el andlisis: El principio de la primacia de
las disposiciones directamente aplicables de un tratado inter-
nacional en relaciéon al Derecho interno ya no se discute.
Nosotros afnadiriamos que también se produce en Espafa y
de manera especial en el Derecho comunitario. “Esto con-
fiere al juez —a todo juez— un medio de censura inciden-
tal v negativa de la ley, incluso posterior al Tratado, que
no observe su contenido” (153). La indeterminacién de con-
ceptos de estas normas permite al juez, al igual que se in-
dica mds arriba respecto al Derecho interno, disponer de un
amplio margen de apreciacion y de interpretacion.

Por otra parte, indicdbamos que actualmente alcanza re-
lieve una nueva dimensién, la de intervenir en materia de
proteccién de la concurrencia econémica que lleva inexora-
blemente al método de la ponderacion de los intereses, que
se aleja de la funcidn de pronunciar la extensién de un de-
recho subjetivo para concretarse en hacer balance de los
intereses respectivos de las partes en presencia a la luz del
interés general (154).

Es asimismo interesante comprobar en un plano paralelo
la apreciacién en la doctrina actual mds avanzada del papel
ejercido por el principio de la autonomia de la voluntad en
las sucesiones, que conduce, también, a concretar los intere-

(152) Id, pp. 498-499.
(153) 1d, p. 500.
(154) Id, pp. 504, 505, 506.
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ses prevalentes, particularizando cada situacion. VoN Over-
BECK, basdndose en la aplicacion analdgica de una vieja dis-
posicion suiza cn las rclaciones intercantorales a los casos
internacionales, considera la posibilidad de permitir a un ex-
tranjero domiciliado en Suiza, la opcién de someter su su-
cesibn a su ley nacional en lugar de la ley del domicilio
objetivamente aplicable. FEsto permitiria escapar a las leyes
Suizas, muy restrictivas.

La siguiente observacion viene a propdsito de los supues-
tos que nos hemos planteado:

“Paraddjicamente, son sobre todo nacionales de paises del Common
Law, cuyo Derecho internacional privado se basa en el domicilio,
guicnes aprovechan esta posibilidad de recurrir a la ley nacional.
En los afios sesenta, una importante sucesidn americana preocupé a
los internacionalistas suizos (..) la mayoria de la doctrina suiza es
de la opinién que la opcidn queda abierta a los americanos...” (155).

Se trata, en definitiva, de posibilitar la alternativa al tes-
tador de tener opcion entre la aplicacion de la ley de la
nacionalidad o del domicilio (156). Pero enseguida hay que
afiadir que el testador no se plantea, en el momento de tes-
tar, un problema tan intrincado como el de comparar ambos
Ordenamientos juridicos y todavia menos analizar los corres-
pondientes conflictos de leyes y, de ninguna manera le serd
posible en el momento de la muerte, por lo que debe en-
tenderse que su expresidon de la autonomia de la voluntad
estard implicita en el contenido del testamento, es decir,
que el resultado equivaldria a la aplicacién del principio del
Convenio de Roma de aplicacién del Derecho que tenga los
vinculos mds estrechos, “teniendo en cuenta la convenien-
cia préctica de cada conexioén”. “La valoracién debe siempre

(155) Von OverBeck, A. E.. “L’ irrésistible extension de P'amtonomie en Droit
international privé”, en Noveaux itinéraries en Droit, op. cit, p. 628,

(156) Id., p. 630. Von Overbeck coincide con Batiffol en permitir esta opcién.

Llevado este planteamiento a nuestro tema del reenvio queda reforzado por el
planteamicnto actual del Derecho suizo, que es, sin lugar a dudas, la solucién mds
avanzada en la actnalidad v de mds depurada téenica juridico-internacional.



partir del contexto que proporciona el propio contrato, su
naturaleza y su finalidad” (157).

Ahora bien, para que este planteamiento pueda darse
sin los posibles inconvenientes que pone de relieve ANDRES
BucHEr en su andlisis de la professio iuris del art. 90.2.°
C.c. (158) del Derecho suizo se precisa una funcién judicial
amplia y responsables criterios de ponderacion. Y aqui estd
el principal escollo del Derecho internacional privado espa-
fiol. Es la pesada losa tradicional espafiola de la deplorable
funcién judicial en nuestro campo. Pero también es la hora
nueva que puede despejar horizontes futuros. En reiteradas
ocasiones hemos 1nsistido en la necesidad de aplicar criterios
de especializacidon en la actividad judicial espanola (159). Pero
ahora podemos comprobar un dato muy favorable: que se
va imponiendo en la prdctica en determinadas materias. Es
por esta via y no por la recreacidon de la figura historica
del juez conservador, como se podrd avanzar en dar el efec-
tivo protagonismo judicial en su funcién internacional que
demanda la practica de nuestro Derecho en la adecuada ca-
nalizacion del comercio internacional. Y, lo que es también
valioso, que nuestra doctrina se haga eco de esta exigencia.
Asi FERNANDEZ Rozas lo ha puesto de relieve:

“(...) la complejidad que por su propia naturaleza presentan las
cuestiones de Derecho internacional privado exige una cierta espe-
cializacion de la judicatura, que permita manejar con la soltura sufi-
ciente un conjunto de categorias y técnicas no siempre ficiles de
articular” (160).

(157)y GonziLez Campos, J. D. Derecho Internacional Privado, op. cit, p. 233.

(158) BucHer, A.: “Rapporti patrimoniali fra coniugi? e succesioni”, en Qua-
derni giuridict italo-suizzeri: El nuove Diritte internazionale Privato in Suizzera, Ed.
Giuftri, Mildn, 1990, pp. 125 a 137.

(159) EIl autor es director principal de un proyecto de investigacién interdepar-
tamental con el siguiente titulo: El principio de la especializacion en la aplicacion
judicial del Derecho positivo interno  estatal, Derecho convencional internacional 'y
Derecho comunitgrio. La Laguna, 1989.

(160) FernAnDEZ Rozas, J. C.. Derecho Inwernacional Privado, op. cit, p. 147.
Guenger, F. K. “Trends in European Conflicts Law”, en Cornell Law Review, vol.
60, 1973, pp. 985 y ss.
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Para finalizar hemos de volver al Derecho suizo, que nos
ofrece la mejor gufa de proyeccidon normativa. Tito BALLA-
rRINO, en su andlisis comparative de las codificaciones recicn-
tes, afirma con contundencia que la solucion preferible en
materia de reenvio es la ley suiza que “en lugar de prever
un reenvio general, instituye un reenvio especifico, mediante
disposiciones expresas de remision al Derecho convencional”
(161).

A diferencia de la visién amplia de la reforma del Dere-
cho aleman (EGBGB, 1986; art. 4.1.°} y del Derecho aus-
triaco (1978}, la Ley de Derecho internacional privado suiza
es bastante restrictiva, no sdlo en cuanto que reduce expre-
samente los supuestos, sino también porque “el marco pric-
tico del reenvio es tanto mas restringido, cuanto que el
Derecho internacional privado moderno permite un amplio
campo a la autonomia de la voluntad en la determinacién
de la ley aplicable” (162). En efecto, el articulo 14 com-
prende como principio la exclusion del reenvio de primer y
segundo grado, admitiéndolo sélo respecto al nombre de las
personas fisicas (art. 37) y para la sucesién de un extranjero
con ultimo domicilio en el extranjero {art. 91.1.°). En estos
casos sigue un método préximo al de la Foreing-Court-
Theory inglesa (163) y en materia de estado civil (164).

Enlazamos, de esta manera, con las reiteradas afirmacio-
nes indicadas al tratar de la situacion actual en la doctrina
y Derecho comparado, asi como con nuestro planteamiento
respecto a las exigencias précticas de actualizacion del Dere-
cho espafiol. Son planos complementarios, los de limitacion
objetiva de sectores materiales y de flexibilizacién concreta

{161) BaiLaring, T. “La codificationi recenti dil Diritto internazionale privato
in Eyropa”, en Quaderni Giuridici (..) Il nuove Diritte, op. cit, p. 430.

(162) KwoeprLER, F. y Scuwelzer, Ph.. Précis de Droit international privé suisse,
Berna, 1990, pp. 141-142.

(163) Viscuer, F.. “La loi féderale de Droit international privé. Introduction
générale”, en CEDIDAC Le noveau Droit international privé suisse, Lausanne, 1989,
p. 20.

(164) Id., p. 21.



en su resolucidn, que exigen un cambio de mentalidad en
el enfoque general del tema y un esfuerzo muy especial en
la valoracion de los intereses en conflicto. Y, desde luego,
hoy en dia la solucidon no estd en favorecer la lex fori con
el reenvio de primer grado o de buscar una tedrica armo-
nizacion internacional con el de segundo grado, ambas for-
mulaciones dogmadticas que se alejan de los problemas e
intereses concretos. Desde la perspectiva espafiola estas con-
clusiones pueden parecer aventuradas y de gran complejidad.
Incluso en su fundamentacion tedrica puede entenderse por
jueces y abogados que se trata de criterios novedosos sin
experimentacién planteados en el campo utépico de lege fe-
renda. Por el contrario, nuestro planteamiento corresponde
a una larga lista de autores que desde la década de los
cincuenta viene afirmando una visidn realista del Derecho
internacional privado, comprendido, no como un mero pro-
blema de eleccién entre sistemas de Derecho, sino entre
normas materiales. El juez —advertia ya en 1953 CaAvERsS—
“ha de resolver confrontando esas normas, comparando cri-
ticamente las soluciones que de ello resultan para la aplica-
cion de la mds adecuada” (165). Acaso, corregidas algunas
de sus confusiones como la presuncién de que la aplicacién
de la flex fori favorezca la solucidon concreta, cuando hemos
comprobado que puede alejar el resultado mas adecuado y
efectivo.

(165) Cavers: “Contemporary Conflicts Law in American Perspective”, R. des
C, 1970-111, T. 131, pp. 150 y ss. CuriE: Select Essays on the Conflict of Laws,
1963, EHRENZWEIG: Private International Law, Leyden, 1967, pp. 25-69; FERRER
CoRREIA, A. Nuevos rumbos para el Derecho internacional privade?, Valladolid,
1978, p. 22, Francescakis: La théorie du renvoi en Droit [nternational Privé, Paris,
1958; Perez VOITuRiEz, A. La informacién de la ley extranjera en Derecho interna-
cional privado, Ed. Tecnos, 1988, pp. 32, 33.
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CARIO. G) ADICION DE UN INCISO AL ARTICULO 5 DEL ANE-

(¥) Circular n.° 33, de 28 de abril de 1995, de la Comisién de Cultura del ilus-
tre Colegio Notarial de Baleares.
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X0 TERCERO DEL REGLAMENTO NotariaL, H) ADICION DE
UN PARRAFO SEGUNDO AL ARTICULO 15 DEL ANEX0O TERCERO
DEL REGLAMENTO NoTarIaL. [) INTRODUCCION DE UNA NOR-
MA DE DERECHO TEMPORAL EN EL MODO DE LLEVAR EL LIBRO
Diario. J) INTRODUCCION DE UNA NORMA DE DERECHO TRAN-
SITORIQ RESPECTO DE LA REGLA QUINTA DEL ARTICULO 354 a),
DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO, ANEXOS.

Escribimos una vez (vide Circular n.° 30/1993 de la Co-
misién de Cultura del Hustre Colegio Notarial de Baleares)
que una interpretacion “cémoda” del entonces vigente art. 175
del Reglamento Notarial habia permitido adormecer mas de
una conciencia notarial y pensar que con la consignacidén en
la escnitura de la advertencia de la conveniencia de haber
consultado antes los libros del Registro todo quedaba solu-
cionado y bendecido, v que si después se descubria que el
transmitente no era tal o que la finca vendida estaba gra-
vada, eran meros detalles que en nada tenian por qué afec-
tar nt turbar a nuestro particular “Pepito Grillo”.

También, y en la misma Circular, continudbamos dictendo
que, por el contrario, una interpretaciéon “sensata” del pro-
pio 175, en conexién con el articulo 147 reformado del mis-
mo Reglamento, desvelaba que los Notarios estdbamos obli-
gados a advertir sobre el estado de cargas, no para salvar
nuestra responsabilidad, sino para cumplir con el sacrosanto
deber de asesoramiento y de esta manera proporcionar al
adquirente seguridad juridica e informar al transmitente so-
bre las responsabilidades (civiles y/o penales) en que podia
incurrir. Es por todo ello por lo que los Notarios teniamos,
y seguimos teniendo, el deber de aconsejar la consulta al
Registro y el deber de prestar nosotros este servicio.



En evitacion de personales interpretaciones, el legislador
—cumpliendo el mandato constitucional de garantizar la se-
guridad juridica (art. 9.3 de nuestra Carta Magna)— dio
nueva redaccién al citado art. 175 del R.N. en el R.D.
1558/1992, de 18 de diciembre, imponiéndonos a los Nota-
rios la obligacién de haber obtenido informacién del Regis-
tro de la Propiedad sobre la descripcion de la finca, su titu-
far y las cargas, gravdmenes o limitaciones vigentes antes de
autorizar cualquier escritura de transmision o gravamen de
bienes inmuebles. Real Decreto que fue publicado en el
B.OE. n° 32, del 6 de febrero de 1993 y entré en vigor,
seglin su Disposicion final segunda, a los seis meses de su
publicacion, o sea, el 6 de agosto siguiente. Tres dias des-
pués de esta entrada en vigor —en el B.O.E. n.° 189, co-
rrespondiente al 9 de agosto de 1993— se publicaba la
Orden de 2 de agosto de dicho afio, para conseguir una
mas adecuada aplicacién del nuevo sistema. (Vide al respec-
to Circular 84/1993 de la citada Comisién de Cultura del
INustre Colegio Notarial de Baleares). En la Disposiciéon adi-
cional uUnica de esta Orden se preveia que “Una comisién
integrada por tres Notarios y tres Registradores de la Pro-
piedad, designados respectivamente por la Junta de Decanos
de los Colegios Notariales de Espafa y por el Ilustre Cole-
gio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercanti-
les, evaluard la experiencia adquirida en el tiempo previsto
en la disposicion final de esta Orden (tres meses a contar
desde su publicacién en el B.O.L), y elevard el correspon-
diente informe a la Direccion General de los Registros y
del Notariado, pudiendo incorporar al mismo las sugerencias
de reforma del sistema de colaboracién entre Notarios vy
Registradores para la seguridad del trafico juridico mmobi-
liario que se consideren oportunas”.

El nuevo R.D. recoge —con una miaja de retraso, evi-
dentemente— la provechosa experiencia obtenida desde la
entrada en vigor del R.D. 1558/1992 y, comou se destaca en
su predmbulo, “cuyos resultados, evaluados por una Comi-
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sion paritaria de ambas clases de los citados funcionarios
(Notarios y Registradores) ... se han traducido en conclusio-
nes precisas y meditadas que se han incorporade en gran
medida al texto del presente Real Decreto”.

Esta experiencia y la completa introduccidn en la socie-
dad espafiola de los procedimientos teleméaticos y su progre-
sivo perfeccionamiento, han hecho posible —seguimos leyen-
do en ¢l predmbulo— que la colaboracién entre las Notarfas
y los Registros de la Propiedad se pueda realizar en todo el
territorio nacional y de forma mds intensa que la presenta-
da hasta ahora.

Como? Conjugando por una parte la necesidad de ob-
tener con celeridad informacidon del Registro de la Propie-
dad y la de incorporar al mismo con igual prontitud la
actuacidén notarial, y por otra, la necesidad de conceder al
Registrador el tiempo minimo indispensable para que pueda
obtener y ofrecer una informacion exacta y del mdximo
rigor del contenido de los asientos registrales. No son pala-
bras nuestras, son del legislador y estdn expuestas en el re-
petido predmbulo.

Las reformas introducidas en el nuevo R.D. versan sobre
los siguientes extremos:

A) Dar nueva redaccion al art. 175 del Reglamento No-
tarial (art. 1.°).

B) Idem, eadem, idem al art. 249 del propio Reglamen-
to Notarial (art. 2.%).

C) Introducir en el Reglamento Hipotecario el art. 354
a) (art. 3).

D) Dar nueva redaccién al art. 418 de este ditimo Re-
glamento (art. 4.°).

E) Anfadir un parrafo segundo al art. 418 a) de este
mismo Reglamento Hipotecario (art. 5.°).

F) Dar nueva redaccién al apartado 1 del art. 418 c),
también del Reglamento Hipotecario (art. 6.°).

G) Anadir un inciso al art. 5 del anexo tercero del Re-
glamento Notarial (art. 7.°).



H) Ainadir un pdrrafo segundo al art. 15 de este anexo
tercero (art. 8).

1}  Introducir una norma de Derecho temporal en el mo-
do de llevar el Libro Diario (adicional tnica).

J} Introducir una norma de Derecho transitorio respec-
to de la regla quinta del art. 354 aj, del Reglamento Hipo-
tecario (transitoria Unica).

K) Dictar tres normas derogatorias (Disposiciones dero-
gatorias primera, segunda y tercera).

L} Y dos Disposiciones finales (primera y segunda).

Aunque se nos pueda tachar de andrquico (equivalente a
falto de sistemdtica o metodologia, o lo que es lo mismo, a
empezar la casa por el tejado) nos sentimos atraidos por
iniciar el examen del R.D. por donde termina, v por ello
exponemos:

—que el RD. entré en vigor el 1.° de marzo de 1995
(Disp. final segunda),

— que el Ministro de Justicia e Interior ha quedado auto-
rizado para dictar las disposiciones necesarias para el desa-
rrollo 'y ejecucion de lo previsto en el nuevo R.D., y
la Direccion General de los Registros y del Notariado para
establecer modelos normalizados de solicitud y expedicién
de telecopias sobre informacidn registral (Disp. final prime-
ra). Esto de los modelos debe ser tarea molto difficile pues
una norma equivalente habiala ya en el derogado R.D. 1558/
1992 (Disp. final primera) y también en la Orden para su
desarrollo de 2 de agosto de 1993 (arts. 1 y 2), y hasta aho-
ra esos modelos normalizados han brillado por su ausencia,

—que han quedado derogadas las normas que se acaban
de mentar: la Orden de 2 de agosto de 1993 (derogatoria
tercera) y el R.D. 1558/1992 (derogatoria segunda),

—vy que también ha quedado derogado el art. 418 e), del
R.H. (derogatoria primera). Articulo 418 e), que habia in-
troducido el R.D. 1558/1992 y que no nos parece merezca
el honor de ser derogado “nominafim”, toda vez que se ha
dejado sin efecto el R.D. 1558/1992 y con €l el propio 418 ),
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del RH. Opinién que estamos seguros no serd aislada y
que el propio legislador ha compartido en el apartado 5.°,
inciso final, del predmbulo del nuevo R.D.

Dejamos de dar marcha atras y comenzamos el examen
de las novedades por donde suclen hacerlo las personas
normales: por el principio.

A) Nueva redaccion del articulo 175 del Regiamento No-
tarial

Segiin la redaccién que le dio el R.D. 1558/1992 el
art. 175 —en lo que de momento nos interesa— decia: “1.
Antes de autorizar cualquier escritura de transmisidén o gra-
vamen de bienes inmuebles, el Notario deberi haber obte-
nido, dentro de los cuatro dias habiles anteriores al otorga-
miento, informacion del Registro de la Propiedad sobre la
descripcién de la finca, su titular y las cargas, gravimenes o
limitaciones vigentes, incluidas las que afecten a las Vivien-
das de Proteccién Oficial... La nota simple informativa po-
dra solicitarse y obtenerse por medio de telefax”.

Esta redaccion se modifica en el nuevo R.D., segiin el
cual “El Notario, antes de autorizar el otorgamiento de una
escritura de adquisicion de bienes inmuebles o de constitu-
cion de un derecho real sobre ellos, deberd solicitar del
Registro de la Propiedad que corresponda la imformacion
adecuada, mediante un escrito con su sello, que podrd remi-
tirse por cualquier procedimiento, incluso telefax.= El otor-
gamiento de la escritura debera realizarse antes de los diez
dias naturales siguientes a la recepcion por el Notario de la
informacién registral”.

Qué diferencias cabe destacar? Ademads de la puramen-
te gramatical —en cuanto que el sujeto (Notario) pasa a
ocupar el primer lugar de [a oracién— las siguientes:

a) En vez de referirse a “cualquier escritura de trans-
misién o gravamen de bienes inmuebles”, ahora se habla de



escrituras “de adquisicién de bienes inmuebles o de consti-
tucion de un derecho real sobre cllos”. ;Supone esta defe-
rencia alglin cambio de cardcter sustantivo? Consideramos
que no; es solo un cambio de punto de mira. Escritura de
trapsmisién es equivalente a escritura de adgquisicion. Toda
escritura de transmisién conlleva para la otra parte una ad-
quisicién y a la inversa.

(Es también equivalente “escritura de gravamen” a “es-
critura de constitucion de un derecho real”? Parécenos, en
principio, que la respuesta también debe ser afirmativa, en
tanto en cuanto que al Registro de la Propiedad sélo pue-
den acceder los gravamenes que sean derechos reales (arts.
1y 2 de la LLH.). Y hemos dicho en principio, puesto que,
hilando mas fino, la expresiéon “gravamen de bienes inmue-
bles” de la anterior redaccidon nos parece mdas amplia que la
actual de “constitucion de un derecho real”, toda vez que
en la primera cabria considerar comprendidos, por ejemplo,
los arrendamientos inscritos, si es que nos decidimos a con-
siderarlos gravdmenes, los cuales no parece puedan incluirse
en la segunda, a menos que aceptemos, lo que parece ex-
cesivo, que €l arrendamiento sea un derecho real. Por lo
dicho, quizds hubiera sido conveniente continuar hablando
de “gravamen de bienes inmuebles”, sobre todo después de
la entrada en vigor de la nueva L.A.U. que tanto preconi-
za la inscripcién de los arrendamientos.

b) En la anterior redaccién se decia que antes de auto-
rizar cualquier escritura de fransmision o gravamen de bie-
nes mnmuebles “El Notario deberd haber obtenido... infor-
macién del Registro de la Propiedad”. En la actual: “El
Notario, antes de autorizar... deberd solicitar del Registro de
la Propiedad que corresponda la informacién adecuada”.

Evidentemente no es lo mismo “haber obtenido” que
“haber solicitado”. Segin la primitiva redaccion el Notario
debia tener en su poder la informacion antes de autorizar;
de acuerdo con la vigente parece bastar que el Notario la
haya solicitado.

(13
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¢Es esto asi? Una lcctura rdpida y aislada de este apar-
tado del nuevo art. 175, umido a la derogaciéon de la Orden
de desarrollo de 2 de agosto de 1993 —que en su art. 9
establecia que “en los casos en que por obsticulos materia-
les no pueda obtenerse la informacién registral... y, ademas,
existan razones de urgencla o necesidades por parte del ad-
quirente, la escritura podrd ser autorizada..”— pueden lle-
varnos a la conclusién de que el sistema hoy vigente es mas
permisivo que el anterior y que serd suficiente que el Nota-
rio haya solicitado la informacién. Conclusiéon que, sin em-
bargo, debemos rechazar: de una parte, el R.D. 2537/1994
ha sido dictado, seglin el propio preambulo, para alcanzar
una mayor seguridad juridica; y de otra, segin el parrafo 2.°
de este ndmero 1 del art. 175, “el otorgamiento de la escri-
tura deberd realizarse dentro de los diez dias naturales si-
guientes a la recepcion por el Notario de la informacién
registral”, Recepcion que equivale a “haber obtenido”.

¢) En la redaccion de 1992 en este nimero 1 del art. 175
R.N. se precisaba que la informacion del Registro debia com-
prender “la descripcion de la finca, su titular y las cargas,
gravamenes o limitaciones vigentes, incluidas las que afecten
a las Viviendas de Proteccion Oficial”. En la nueva redac-
cion en este nimero 1 se eliminan los puntos sobre los que
debe versar la informacion, extremo que se traslada al Re-
glamento Hipotecario, concretamente al nuevo art. 354 a), y
que estudiaremos mas adelante. Como técnica legislativa en-
tendemos que es un acierto del legislador. Es al Registrador
al que hay que imponer sobre qué debe informar; al Notario
basta con obligarle a que solicite “informacion adecuada™.

d) “La nota simple informativa podra solicitarse y obte-
nerse por medio de telefax”, seglin la redaccion de 1992.
De acuerdo con la vigente, el Notario solicitard la informa-
cién “mediante un escrito con su sello que podrd remitirse
por cualquier procedimiento, incluso telefax”.

Tanto en una como en otra redacciéon el “fax” no se
impone como Unico medio para solicitar la informacién. En



la anterior redaccidn “podra solicitarse”; en la actual “podra
remitirse (la solicitud) por cualquier procedimiento, incluso
telefax”.

Lo que si se precisa ahora es ¢l modo de solicitar. Du-
rante la vigencia del R.D. 1558/1992, éste callaba y fue la
Orden de desarrollo de 1993 la que, en su art. 2.°, estable-
cia que “Los Notarios se ajustaran en sus solicitudes de
informacién al modelo oficial que se aprobara por la Direc-
cién General”; modelo que nunca vio la luz. El nuevo R.D.
—no obstante reiterar en su ya examinada Disposicién final
primera la misma autorizacion que contenia la correspon-
diente del anterior R.D., a nuestra Direccién General para
establecer los modelos normalizados— es un poco mds ex-
plicito y establece que la solicitud se hard por el Notario
“mediante un escrito con su sello”.

La reciente Circular 2/95, del 24 de febrero ultimo, del
Consejo General del Notariado lleva unida el Anexo 1 (que
se incorporard al final de este trabajo) referido a la solici-
tud de informacidon, que suscribimos plenamente. También
estamos de acuerdo con esta Circular cuando mantiene que
“La remision de la solicitud al Registro se podrd efectuar
por telefax (que serd lo mas frecuente} o “por cualquier otro
medio”. Entre estos otros medios cabe, naturalmente, la
entrega directa en el Registro, sea por el Notario o a tra-
vés de alguno de sus empleados, asi como la remisidn de la
solicitud por correo u otro medio de envio de documentos”.

Dos preguntas debemos formularnos en orden a este nu-
mero 1: ;Quién debe solicitar Ja informacién? Y, ;puede el
Notario en los supuestos no exceptuados del nimero 2 del
propio art. 175 R.N. autorizar escrituras de adquisicién de
inmuebles o de constitucion de derechos reales sobre los
mismos sin haber solicitado la informacién registral? Exami-
nemos ambas cuestiones por separado.

(Quién debe solicitar la informacién? En la Circular
30/1993, citada al principio de cste cstudio, escribiamos:
“;Quiérese decir que la obtencién de la informacién sélo
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serd “fetén” si la ha pedido el Notario personalmente o a
través de sus empleados o colaboradores (l1éase, gestores ad-
ministrativos), como maximo, y que no podremos utilizar la
noia registral que nos facilite el vendedor o el comprador?”
La redaccion no es clara y no parece que haya razén para
rechazar la nota registral que se nos presente siempre que
su fecha no seca anterior a los cuatro dias hdabiles previos.
No nos convence que se nos contraargumente que el nuevo
articulo sdlo se refiere al Notario (“el Notario deberd haber
obtenido”, “esta informacidn podrda obtenerla el Notario”).
No se olvide que estamos en sede de Reglamento Notarial
cuyo destinatario somos los Notarios, por definicion. La in-
terpretacion de que soOlo serd buena la informacion obtenida
personalmente por el Notario, nos lievaria al absurdo de
condenarnos a pasarnos el dia en el Registro o transmitien-
do por “fax”. En cualquier caso, dado que la expedicién de
la nota no provoca el cierre registral, el fraude no se va a
evitar. Si sélo es vihida la solicitada por Notario, puede
haber mas de uno que la haya pedido. Si es apta la obte-
nida por cualquiera de los otorgantes, éstos podran presen-
tar tantas cuantas hayan pedido en las Notarias que tengan
a bien. Repetimos, el fraude no se evitard, aunque si se re-
ducira el tiempo para cometerlo.

(Podemos mantener tras la entrada en wvigor del R.D.
2537/1994 lo que se acaba de reproducir? Creemos que no.
Con el anterior sistema el Notario antes de autorizar debia
“haber obtenido”, o lo que es lo mismo, el Notario debia
tener ante si una nota simple registral que podria haber
obtenido “per se” o se la podia haber entregado por otro
antes de la autorizacién. De acuerdo con la nueva redaccion
el Notario debe haber solicitado la informacién. Andadase
a ello que toda la reforma estd inspirada en la idea de
informacién solicitada por telefax, o sea, comunicacién direc-
ta Notaria-Registro; que la solicitud debe llevar el sello del
Notario v que el Registrador debe despachar y enviar, tam-
bién por telefax, al Notario la informacién (art. 354 a) R.H.)



y no soélo la informacién inicial sino también la continuada
avisandole de cualquier asiento que, con posterioridad, se
haya practicado en el Diario y pueda afectar o modificar la
informaciéon previa, asi como de cualquier solicitud proce-
dente de otro Notario (art. 354 a), regla 5.7, R.H.). Si, ade-
mds, todo lo que se acaba de exponer se aplica igualmente
cuando el Notario no emplee telefax para obtener la infor-
macién (regla 8.* del propio art. 354 a) R.H.), parece mas
claro que el legislador estima que es el Notario quien, per-
sonalmente o a través de sus empleados, debe solicitar la
informacion registral. La Circular de la Junta de Decanos
confirma esta interpretacion que viene, ademds, ratificada por
el hecho indiscutible de habérsenos confiado, juntamente con
los Registradores, la fundamental misiéon de velar por la se-
guridad juridica. :

La segunda pregunta que nos haciamos es si podemos los
Notarios, en los supuestos no exceptuados, autorizar escritu-
ras de adquisicién de inmuebles o de constituciéon de dere-
chos reales sobre los mismos sin haber solicitado la pertinente
informacién registral. La respuesta, en buena técnica juridi-
ca, no puede ser mds que una: podemos, pero no debemos.

(Por qué podemos? Por aplicacién del principio de jerar-
quia normativa (art. 8.3 de nuestra Constitucién y art. 1.2
del C.c.). Son normas sustantivas de rango superior las que
regulan los modos de adquisicion de inmuebles y de consti-
tucion de derechos reales sobre los mismos y estas normas
no pueden quedar derogadas por un Reglamento aprobado
por R.D. En materia de compraventa no mercantil, por
ejemplo, es el Codigo civil el que regula sus requisitos y en
modo alguno puede el Reglamento Notarial afiadir al con-
sentimiento y precio el que el Notario haya solicitado y
obtenido la correspondiente informacion registral.

(Por qué no debemos? Por ser las normas del nuevo
art. 175 R.N. de caracter imperativo (“el Notario... deberd so-
licitar”, “el otorgamiento de la escritura deberé realizarse...”)
y su incumplimiento originard la subsiguiente responsabilidad
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civil y/o penal, caso de probarse el dolo o culpa y, en todo
caso, la responsabilidad disciplinaria correspondiente.

En este mismo sentido la citada Circular de la Junta de
Decanos deja bien claro que todos los Notarios debemos
utilizar en el mdas alto grado posible los medios de infor-
macioén previa al otorgamiento y de presentacidén por tele-
fax, que las Juntas Directivas de los Colegios deben prestar
especial atencion a la vigilancia del cumplimiento de la
norma —a cuyos efectos nos impone la obligacién de remi-
tir, Jjunto con el indice mensual y con igual periodicidad, el
impreso del Anexo 3 (que se incorpora al final de este tra-
bajo), debidamente cumplimentado—; y que las instrucciones
dictadas lo son a los efectos de unificacion de la prdctica
notarial y colaboracién con la Direccidn General de los Re-
gistros y del Notariado (art. 344, A, 4, RN.}, cuyo incum-
plimiento, por tanto, ocasionara falta susceptible de correc-
cion disciplinaria (arts. 348 y ss., R.N.).

e) Segin el R.D. 1558/1992, el Notario antes de autori-
zat “debera haber obtenido, dentro de los cuatro dias ha-
biles anteriores al otorgamiento, informacion del registro...”.
Los problemas que este plazo ha planteado en la préctica
(escasa duracidon, no correspondencia entre la fecha de la
nota simple informativa y la de remisidn, etc.) han llevado
al legislador —no cabe duda que recogiendo las recomen-
daciones de la Comisidn paritaria Notarios-Registradores— a
introducir las siguientes modificaciones:

— amphacioén del plazo a diez dias,

— supresién de toda referencia a dias hdbiles. Los diez
dias son naturales, v

— cambio del “dias a quo”: desde la recepcion por el
Notario. Fecha facilmente acreditable con la exhibicién del
“fax” correspondiente.

Como corolario de este cambio del “dias a quo” se hace
necesario modificar la redaccién del apartado relativo a la
informacién registral, haciéndose constar en €l que la nota
informativa ha sido recibida por “fax” el dia tal. No hay



que aludir a la fecha de la nota, si es que los Registrado-
res contindan consigndndola, lo que no me parece necesario
a la luz de la nueva regla 57 del art. 354 a) R.H. Respec-
to de la fecha de la nota véase nuestro comentario a la
regla 6. de este mismo art. 354 a) en este mismo trabajo.

Las excepciones a la necesidad de solicitar informacion
contenidas en el nimero 2 del propio art. 175 R.N. también
han sufrido modificaciones. A saber:

1.* Excepcion a): Segiin la redaccién derogada “cuando
la escritura sélo contenga actos a titulo gratuito”. Segln
el R.D. vigente: “cuando se trate de actos de liberalidad”.
En principio parece que estamos ante una mera modifica-
cién de estilo o expresién literaria. Recordemos que se-
gin el art. 618 C.c. “la donacién es un acto de liberalidad
por el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa
en favor de otra, que la acepta”. En este sentido la Comi-
sion de Informacién del Colegio Notarial de Bilbao en su
Circular n.° 1/95 dice “Casos en que no es preciso solici-
tar la informacion.= Al igual que antes de la reforma, no
es preciso solicitarla si se trata de actos de liberalidad...”.

Apurando, sin embargo, un poco mds y pensando en que
el legislador cuando modifica, modifica de verdad (al igual
que antes, dicese, besaban las espaiiolas), podriamos encon-
trar una zona de sombras en las particiones hereditarias,
Parece claro que la particibn es un acto a titulo gratuito,
pero ;es un acto de liberalidad? Entendemos que no y que,
por tanto, en las particiones hereditarias serd necesario que
el Notario haya solicitado la informacion y respete el plazo
de los diez dias naturales siguientes a la recepcién de la
misma.

Quizas opinemos asi influenciados por la idea que ya te-
niamos al comentar la anterior reforma en la repetida Circu-
lar 30/1993. Alli dijimos —y seguimos opinando lo mismo—
que “parece légico presumir que cuando se transmite una
finca a titulo gratuito no exista “animus defraudandi”, pero
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entendemos que para el adquirente sigue siendo importan-
te y condicionante de su aceptaciéon el conocimiento de la
situacion real del bien. Si vamos en pro de la seguridad
juridica perdida, la supresion de los actos a titulo gratuito
no nos parece el camino mdas adecuado”.

2" Excepcion b): “Cuando el transmitente del bien o
constituyente del derecho sea una entidad de derecho publi-
co, cualesquiera que fueran su ambito y naturaleza”. Se
corresponde con la excepcién c) de la anterior redaccidén
(“Cuando el disponente sea el Estado, una Comunidad Autd-
noma, una Entidad Local y, en general, cualquier Entidad
de Derecho Publico”). Dado que el Estado, las CCAA. y
las Entidades Locales lo son de Derecho Publico cabe con-
siderar mdas acertada la nueva formulacién que la anterior,
por suprimir enumeraciones innecesarias. En su dia (Circular
30/1993) opinamos que no se nos alcanzaba el porqué de
esta excepcion, que no aparecia en el texto del primigenio
proyecto, y que esta presuncién de inocencia era también
predicable respecto de “todos” ex art. 24.2 de nuestra Carta
Magna, y aun cuando el principio de igualdad contenido en
su art. 14 parece sélo referido a las personas fisicas estima-
mos, puede que equivocadamente —y seguimos haciéndolo—
que esta excepcién es discriminatoria lato sensu.

3.* Excepcion c): Equivalente a la anterior letra b). En
la anterior redaccién se decia “Cuando el adquirente decla-
re su voluntad de prescindir de la informacion registral por
su conocimiento de la situacién juridica del inmueble. Esta
manifestacion se hard constar expresamente en la exposi-
cién de la escritura”. En la repetida Circular 30/1993 califi-
camos esta excepcidon como peligrosa por poderse convertir
en clausula de estilo que redujera a cenizas la finalidad per-
seguida por la reforma.

El vigente R.D. 2537/1994 ha modificado la redaccion de
esta excepcién al establecer: “Cuando el adquirente del bien
0 beneficiario del derecho se declare satisfecho por la in-
formacion resultante del titulo, de las afirmaciones del trans-



mitente y por lo pactado entre ellos, siempre que, ademas,
haga constar la urgencia de la formalizacién del acto en
la escritura que autorice y todo ello sin perjuicio de que
el Notario podra denegar su actuacién si no considera su-
ficientemente justificada la urgencia alegada o si alberga
dudas sobre la exactitud de la informacién que posee el ad-
quirente”.

La renuncia a la informacién registral, que es lo que
realmente implica esta excepcidn, se ha perfilado con mayor
rigor en la nueva redaccién. En la primera bastaba que el
adquirente declarara su voluntad de prescindir de la infor-
macién por su conocimiento de la situacion juridica y asi se
hiciera constar en la exposicion de la escritura. En esta
segunda redaccidn se precisa:

1.°) Que el adquirente o beneficiario del derecho, se
declare satisfecho por la informacion resultante del titulo,
de las afirmaciones del transmitente (o constituyente, si de
derechos reales se tratase, a pesar del olvido del legislador)
y por lo pactado entre ellos. Estas tres circunstancias deben
darse conjuntamente; no son alternativas toda vez que figu-
ran unidas por la copulativa “y”.

2.°) Ademds, que el adquirente o beneficiario manifieste
al Notario su urgencia en la formalizacién. El Notario hard
constar esta urgencia pero no su causa. En este mismo sen-
tido la Circular de la Junta de Decanos.

3°) Y, ademds-ademds, que el Notario considere sufi-
cientemente justificada la urgencia alegada y no albergue
dudas sobre la exactitud de la informacidon que posea el
adquirente. En todo caso —leemos en la repetida Circular
de la Junta de Decanos— serd la prudencia y buen criterio
del Notario los que habran de valorar las circunstancias de
hecho a fin de autorizar la escritura o denegar su actuacion.

Estamos asimismo conformes con la Junta de Decanos
en que esta excepcidon ‘“es de interpretacion restrictiva y asi
debe ser aplicada. La renuncia a la informacidn constituye
una declaracion causalizada del otorgante y susceptible de
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valoracién por cl Notario, ante la cual éste debe informarle
suficientemente sobre su valor y alcance (art. 147 R.N.). En
todo caso, se evitard que la renuncia se configure como
clausula habitnal en las escrituras que el Notario autorice,
lo que puede constituir, de hecho, una contravencién del
art. 175.1 R.N., susceptible de ser sancionada disciplinaria-
mente”.

Ha desaparecido en la nueva regulacién, como ya hemos
indicado anteriormente, la cuarta excepcidén a la regla ge-
neral de necesidad de haber solicitado y obtenido la infor-
macién registral previa y que habia introducido —quizds
excediéndose en su cometido— el art. 9 de la Orden de
desarrollo de 2 de agosto de 1993. Nos referimos, claro
estd, a la imposibilidad de obtener dicha informacién por
obsticulos materiales siempre que, ademds, existieran razo-
nes de urgencia o necesidades por parte del adquirente.
Este supuesto —que dados los nuevos plazos concedidos
puede ser no méas que de laboratorio— debera reconducir-
se a la dltimamente examinada excepcién c¢) y serd la pru-
dencia del Notario la que le lleve a la autorizacién o a
su denegacién. No parece aconsejable que sea el Notario el
que manifieste que autoriza sin informacidon por existencia
de obstaculos materiales en su obtencién, aunque si pudiera
probar haber actuado con la diligencia propia y exigible
a todo buen Notario, la no obtencién de la informacién
pudiera ser defendida como un caso de fuerza mayor
(art. 1.105 C.c.).

La solicirud de informacién no aparecia regulada en el
R.D. de 1992, y dnicamente en su Disposicién final primera
se autorizaba a la Direccidén General de los Registros y del
Notariado para establecer modelos normalizados. La Orden
de desarrollo tampoco fue mucho mas alld, puesto que en
sus arts. 1 v 2 se referia a que debian ajustarse a los mo-
delos que apruebe dicha Direccién General. Quizas el Unico
extremo desarrollado fue la admisién, en su citado art. 1.°



de que la solicitud remitida por telefax pudiera comprender
varias fincas, con lo cual se aceptaba el criterio expuesto
por la Junta de Decanos en su preceptivo informe (vide ci-
tada Circular 84/1993).

El nuevo R.D. en su nimero 3 si regula el contenido de
la solicitud de informacién, sin perjuicio de la ya examinada
autorizacién reiterada en favor de la Direccion General de
los Registros y del Notariado para establecer modelos nor-
malizados (Disposicién final primera).

Segin el nimero 3 del vigente art. 175 R.N. “La solici-
tud de informacidn, que podréd referirse a una o varias fin-
cas, contendrd, ademas del nombre del Notario, su domicilio
y numero de telefax, la descripcion de la finca o fincas con
sus datos registrales y situacidn conocida de cargas, o bien
solamente resefia identificadora en la que se haga constar su
naturaleza, término municipal de su situacién, extensién vy
linderos, con expresion, segin los casos, del sitio o lugar en
que se hallare si es ristica, nombre de la localidad, calle,
plaza o barrio, el ntmero, si lo tuviere, y el piso o local, si
es urbana, y si fueren comnocidos, los datos registrales de ellas
y los del titular registral o al menos los del transmitente”.

Los requisitos, pues, de la solicitud de informacién —que
podrad referirse a una o varias fincas— son:

1) Respecto del Notario: Nombre (y apellidos aunque no
se diga), domicilio y nimero de telefax. No se olvide que,
de acuerdo con el n° 1 del propio art. 175, en el escrito
debe figurar el sello del Notano. No es necesario que la
suscriba el Notario y aun cuando ya conocemos opiniones
en que se estima que no debiera ser asi y se mantenga que
es una omisién no querida y que debiera haberse impuesto
la firma al igual que se hace en las comunicaciones para so-
licitar el asiento de presentacion, particularmente no lo con-
sideramos una equivocacién ya que en modo alguno pueden
equipararse los efectos de la solicitud de informacién con
los de la comunicacién a efectos de asiento de presentacion.
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2) Respecto de la finca o fincas: Su descripcion, datos
registrales y situacién conocida de cargas. La descripcion
debera ajustarse, cuanto mas mejor, a las reglas establecidas
en los arts. 9 L.H. y 51 de su Reglamento, y siempre que
se conozcan los datos concretos no sdlo facilitara la labor
del Registrador, sino que le permitird despachar la solicitud
de acuerdo con la regla 3% del art. 354 a), del R.H. (ha-
ciendo constar la circunstancia de no existir diferencias al
dorso o a continuacién del documento de solicitud).

Si no fuera posible, por desconocimiento, ajustarse a lo ex-
puesto, la solicitud deberd contener una resefia identificadora
que hard referencia a su naturaleza, término municipal de si-
tuacion, extension y linderos. Si fuera rustica se afiadird el sitio
o lugar en que se¢ hallare y si su naturaleza fuese urbana la
localidad, calle, plaza o barrio, numero si lo tuviere y piso o
local. Caso de ser conocidos se indicaran los datos registra-
les y los del titular registral o al menos los del transmitente.

El Anexo I de la Circular de la Junta de Decanos se ajus-
ta a lo que prescribe este nimero 3 del art. 175 y, en tan-
to no se publique por nuestra Direccién General un modelo
normalizado a ¢l deberemos acomodar nuestras solicitudes.

Supone también novedad respecto de la regulacion ante-
rior lo prevenido en el n.° 4 del propio art. 175 R.N.: “La
informaciéon podra ser solicitada sin expresiéon de plazo o
para un dia determinado dentro de los quince naturales si-
guientes al de la peticion”.

Cuando el Notario solicita la informacién sin expresion
de plazo, el Registrador estard a lo prevenido en la regla 4.°
del nuevo art. 354 a), R.H. Es decir, que remitira la infor-
macién en el plazo mas breve posible y siempre dentro de
los tres dias hébiles siguientes al de la recepcién de la soli-
citud, salvo las excepciones que la propia regla contiene.

Si el Notario solicita la informacién para un dia deter-
minado, este dia deberd ser encuadrable dentro de los quin-
ce naturales siguientes al de la peticion. Y el Registrador
(cudndo debe remitir la informacién? Pues cumpliendo lo



prevenido en la mentada regla 4% en el plazo mas breve
posible y siempre dentro de los tres dias hdabiles siguientes
al de la recepcién de la solicitud, salvo las excepciones con-
tenidas en dicha regla. Cumplird, ademds, el Registrador lo
dispuesto en la regla 6. del nuevo art. 354 a), R.H.. “si
el Notario solicita expresamente la informacidon para un dia
determinado, el Registrador la enviard el dia sehalado con
referencias a lo que resulte del cierre del Diario al dia in-
mediatamente anterior”. ;Y si el Notario solicita la infor-
macioén de hoy para maiana? La interpretacién conjunta de
las normas expuestas nos lleva a la conclusion de que el
Registrador debe enviar la informacién el dia en que se le
ha solicitado, o sea, al dia siguiente. El plazo que tiene el
Registrador es “el més breve posible”, no los tres dias hdbi-
les siguientes, y si la solicitud es para un dia determinado
la debe enviar “el dia sefialado con referencia a lo que
resulte del cierre del Diario el dia inmediatamente ante-
rior’. No es una interpretacién partidista, consideramos que
es lo que dice el legislador y asi lo exponemos. Legislador
que, evidentemente, mantiene una postura de dureza frente
al Registrador, pero si lo hace en aras de la seguridad juri-
dica, que es bien superior y constitucionalmente protegido.
Personalmente estimo que ningin Notario pedira por capri-
cho la informacidon de un dia para otro y que sélo lo hare-
mos en los casos imprescindibles. No se nos conteste que
cabe salvar la urgencia acudiendo a la renuncia de la letra
c) del n? 2 del art. 175 R.N., pues ello supondria preconi-
zar la muerte de la reforma y toda interpretacién ‘“ad ab-
surdum” debe ser rechazada.

Y no queremos terminar el examen de este art. 175 R.N.
sin dejar constancia de las siguientes observaciones:

—que en la anterior redaccidn se establecia que el No-
tario podia obtener informacion del Registro “por cualquie-
ra de los medios de publicidad formal”; medios que son de
todos conocidos: manifestaciéon de los libros, certificaciones
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y notas simples informativas (Titulos VIII de la Ley y del
Reglamento Hipotecario). EI nuevo 175 prescribe que el
Notario “deberd solicitar del Registro de la Propicdad quc
corresponda la informacién adecuada, mediante un escrito
con su sello que podrd remitirse por cualguier procedimien-
to, incluso telefax”. El legislador se inclina o muestra su
preferencia porque la informacién registral se solicite por
telefax y que el Registrador remita, por la misma via, la
correspondiente nota que “formalizard bajo su responsabili-
dad” (regla 2.7 art. 354 a), R.H.). Al examinar el precepto
del R.H. que acabamos de citar volveremos sobre el tema.
Ahora sélo queremos destacar que no se prohibe la utiliza-
cion de ninguno de los medios de publicidad formal y, por
tanto, que el Notario podrd obtener la informacién que
necesita por cualquiera de ellos. Repdsese al efecto lo ex-
puesto en la Circular 30/1993,

—que segun la redaccidn anterior: el resultado de la in-
formacion, el medio utilizado y su fecha se tenia que hacer
saber a los otorgantes y se debia reflejar en la parte ex-
positiva de la escritura, sin perjuicio de las manifestaciones
del transmitente o constituyente sobre la titularidad y car-
gas, que se hardn constar, en su caso, a continuacién. En la
nueva redaccidén esta exigencia ha desaparecido. No obstan-
te, entendemos que nada ha cambiado. El buen hacer nota-
nal, el buen asesoramiento, nos exige trasladar a las partes
—especialmente al adquirente del bien o beneficiario del de-
recho— el resultado de la informacién, el medio utilizado
y su fecha (fecha de recepcién y de expedicién, si figuran
ambas); al igual que tenemos que seguir consignando las
manifestaciones del transmitente o constituyente sobre la ti-
tularidad y cargas. Nadie niega la extraordinaria importancia
de la funcién de publicidad del Registro, pero nadie puede
tampoco negar que en nuestro Ordenamiento Juridico la ad-
quisicion de la propiedad y de los demds derechos sobre los
bienes se adquieren con arreglo al sistema del titulo y el
modo (art, 609 C.c.), v que siendo en nuestro Derecho la



inscripcidn voluntaria y no constitutiva, salvo excepciones, es
muy posible que el Registro no coincida con la realidad
juridica extrarregistral y que el adquirente o beneficiario se
declare satisfecho con esta situacién. No valen engafios, pero
nadie engafia cuando dice la verdad aunque ésta no coinci-
da con lo que el Registro refleja,

—que ha desaparecido, asimismo, el anterior n.° 3 del
articulo de que se trata. El nuevo 175 ya no nos dice ex-
presamente que cuando no haya necesidad de obtener la
informacidén registral o en los casos en que el inmueble no
esté inmatriculado, 0 no se halle inscrito el titulo del dispo-
nente, las cargas y gravimenes se hardn constar por las ma-
nifestaciones de la parte transmitente y por lo que aparezca
en los titulos que se exhiben al Notario. La desaparicion en
el texto del articulo no implica su real desaparicion. A los
Notarios no nos queda otra alternativa. No hace falta insis-
tir en lo que acabamos de exponer sobre el titulo y el
modo. Es el transmitente o constituyente del derecho el que
afirma que es titular y la situacién en materia de cargas y
gravamenes. El modo mds simple de hacerlo es manifes-
tarlo; mejor es que aporte titulo y mucho mejor es que el
Notario haya podido obtener informacidn del Registro. Serd
el adquirente o beneficiario del derecho el que se conforme
o no con las manifestaciones del transmitente o constituyen-
te. El Notario lo que debe hacer es asesorar, asesorar bien,
y expresar con claridad en la escritura como se acredita la
titularidad, cargas, gravamenes, etc.,

— vy que también ha desaparecido el n.° 4 del repetido
precepto. Ya no es necesario que los Notarios hagamos la
advertencia expresa en la parte expositiva de la escritura de
que prevalecerd sobre la informacion registral obtenida, o
sobre las manifestaciones del transmitente o constituyente, la
situacién registral existente con anterioridad a la presenta-
cién en el Registro de la copia de la escritura autorizada.
Tampoco esta desaparicion en el texto del articulo supone
para nosotros que haya desaparecido la obligacion de ase-
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sorar a las partes sobre este extremo. Es mds, debemos
insistir en ello e informarles de que es posible solicitar por
telefax asiento de presentacion el mismo dia y las conse-
cuencias de ello. Y todavia mds, debemos concienciarnos y
acostumbrarnos a hacerlo motu proprio, por nuestra propia
voluntad como dice el n® 2 del nuevo art. 249 RN,
Si asi lo hacemos contribuiremos generosamente a alcanzar
la seguridad juridica con la que todos sofiamos; tarea que
de siempre ha sido nuesira y ‘cuyo cumplimiento tanto se
nos facilita con la dltima reforma.

B) Nueva redaccion del articulo 249 del Reglamento No-
tarial

El R.D. 1558/1992 habia afadido dos nuevos parrafos
—el cuarto y el quinto— al articulo de que se trata. En el
primero de ellos ¢l plazo mdximo para expedicién de copias
que establece el parrafo primero (el de presentacién a liqui-
dacién del impuesto) se reducia extraordinariamente respec-
to de las escrituras que contengan actos susceptibles de ins-
cripcion en el Registro de la Propiedad a cinco dias hdbi-
les siguientes al otorgamiento, salvo justa causa debidamen-
te acreditada. En el segundo se introducia la gran novedad
de permitir remitir, siempre que asi lo solicitare el intere-
sado y cuando estuviere en otra poblacién el Registro com-
petente, copia por telefax de la escritura en el mismo dia
del otorgamiento o en el siguiente hdbil, a los efectos de la
practica de su asiento de presentacion.

El R.D. 2537/1994 da nueva redaccién al precepto, re-
fundiendo su total contexto e introduciendo importantes no-
vedades que examinaremos por separado.

1) Plazo para la expedicion de copias. Se mantiene la re-
gla general: en el plazo mas breve posible, dando preferen-
cia a las mds urgentes, y, en todo caso, dentro del plazo en



que ha de ser presentada a liquidacion del Impuesto de Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y Ge-
neral sobre las Sucesiones y Donaciones (pdrrafo 1.° del n° 1).

Por excepcién, las copias autorizadas de cualquier escri-
tura que contenga actos susceptibles de inscripcion en el
Registro de la Propiedad, deben “quedar a disposicion del
adquirente, dentro de los cinco dias hdbiles siguientes al
otorgamiento” (parrafo 3.° del n.° 1). Se reitera la redaccién
que introdujo la reforma de 1992 y se da una vuelta méis a
la llave al suprimirse el inciso “salvo causa justificada debi-
damente acreditada”.

Una de las “ratio” de la reforma ha sido y continga
siendo el ganar prioridad. El medio para conseguirlo es im-
ponernos a los Notarios la obligacion de expedir las copias
con la mayor rapidez para asi conseguir incorporar cuanto
antes al Registro nuestra actuacién. En la tantas veces cita-
da Circular 30/1993 escribimos que “es indudable que la re-
duccién (del plazo para expedir copias) es importante y que
en casos de exceso anormal de trabajo —que hoy dia se
pierden en el horizonte y no se vislumbra cudndo volverin—
puedan plantearse algunos problemas, si bien somos de los
convencidos —quizas por ser nuestra practica habitual— que
nadie se va a rasgar las vestiduras por ello. Con los medios
mecanicos de que se dispone nos parece que el plazo im-
puesto es de fdcil cumplimiento. Claro que otra cosa es que
el Notario cumpla y el interesado o la persona a quien éste
encargue la tramitacién no lo haga”.

Hoy podemos reiterar lo dicho y afadir que la supresion
de toda referencia a “causa justificada” no impedird que su
concurrencia pueda alegarse y ser apreciada evitando tanto
la responsabilidad civil como la disciplinaria (art. 1.105 C.c.
y arts. 8 y 9 del Cédigo Penal, referidos a eximentes y ate-
nuantes).

2) Medios puestos a disposicion del interesado. Al igual
que en la redaccién originaria del Reglamento Notarial el
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interesado podrd acudir al Delegado de la Junta o a esta
misma para que, cuando no se hubiere puesto a su disposi-
cion ja copia dentro del plazo en quc debia haber sido pre-
sentada a liquidacion de los correspondientes impuestos, se
le sefiale al Notario un término prudencial para su entrega,
lo que no le liberara de la correspondiente responsabilidad
civil y de la disciplinaria (parrafo 2.° del art. 249).

Introduce, no obstante, el nuevo R.D. dos reformas al
respecto:

1.} El término que puede conceder el Delegado de la
Junta o esta misma sigue siendo prudencial, pero prudencial
con un tope maximo: en ninglin caso puede ser superior a
diez dias. Diez dias que deberdn contarse desde el siguiente
a aquel en que el Notario tuviere conocimiento de la deci-
sion del Delegado o de la Junta (por aplicacién analégica
del pdarrafo 2.° del art. 1.262 y del n° 1 del art. 5, ambos
del C.c.) y del que, por ser un cémputo civil, no se exclui-
ran los dias inhdbiles (art. 5.2 C.c.).

2.Y) Desaparece la excepcién que afectaba a las copias
de particiones y que regulaba el originario parrafo 3.° de!
repetido art. 249,

Una pregunta nos queda por formular. Cuando se trate
de escrituras que contengan actos susceptibles de inscripeidn
en el Registro de la Propiedad el plazo para la expedicion
es de cinco dias hdbiles siguientes al otorgamiento. En este
supuesto y cuando el Notario no hubiere expedido la copia
(podra el interesado acudir al Delegado o a la Junta para
que se sehale un plazo no superior a diez dias para expe-
dir la copia? La estructuracion del n.° 1 del art. 249 en tres
apartados independientes separados por punto y aparte nos
lleva inexcusablemente a entender que la posibilidad de acu-
dir al Delegado o a la Junta sélo se configura para la regla
general del apartado primero, y que tratindose de cualquier
escritura inscribible en el Registro de la Propiedad, habra
que acudir en recurso de queja ante la Direccién General
ex-art. 231 R.N,, sin perjuicio de que la responsabilidad civil



y disciplinaria del Notario haya surgido desde el momento
en que no haya expedido la copia en el especialisimo pla-
zo de cinco dias habiles. No es una solucién que nos sa-
tisfaga pero, repetimos, la estructuracién del precepto nos
obliga a esta interpretacién toda vez que el apartado segun-
do sélo puede referirse al primero (“Transcurrido éste”; el
plazo para liquidar el impuesto). ;Serd posible una aplica-
cion analégica?...

3) Asiento de presentacion por telefax. Frente a la refor-
ma introducida por el R.D. 1558/1992 —que establecia que
“el Notario, siempre que asi lo solicite el interesado vy
cuando esté en otra poblacidn el Registro competente trans-
mitird a éste por telefax la copia autorizada de la escritura
en el mismo dia del otorgamiento o en el siguiente héabil”—
la lectura del B.O.E. n.° 20, correspondiente al martes 24
de enero del afio en curso, en donde se publicaba el R.D.
2537/1994, nos sumia en un mar de dudas ya que se nos
imponia a los Notarios la inexcusable obligacién de remitir
“el mismo dia del otorgamiento por telefax o por cualquier
otro medio, al Registro de la Propiedad competente, comu-
nicacion, suscrita y sellada, de haber autorizado escritura
susceptible de ser inscrita, que dard lugar al correspondien-
te asiento de presentacion”.

Mar de dudas, mar arbolada, que se salia de nuestros
esquemas:; si la inscripcién en nuestro Derecho es volunta-
ria o facultativa ;como se nos impone el asiento de pre-
sentacion con caradcter obligatorio? (Es posible que las ex-
cepciones contenidas en el nuevo art. 175 R.N. relativas a
la obligacion de pedir informacién registral previa, no se
recojan en el 249 que afecta a “toda escritura susceptible
de ser inscrita”? ;Puede el Reglamento Notarial, aproba-
do por R.D., modificar a la L.H. vulnerando el principio
de jerarquia normativa? ;Cémo una novedad tan fundamen-
tal no es ni siquiera mencionada en el predmbulo del pro-
pio R.D.?
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No podia ser y no fue. Por via de rectificaciéon de erro-
res (B.O.E. n° 45, del 22 de febrero siguiente) las aguas
volvieron a su cauce y el revolucionario inciso inicial del
n.” 2 queddé redactado del modo siguiente: “El Notario, por
su propia voluntad o necesariamente cuando asi lo solicite
cl interesado, remitird el mismo dia del otorgamiento, por
telefax o por cualguier otro medio, al Registro de la Pro-
piedad competente, comunicacion suscrita y sellada, de ha-
ber autorizado escritura susceptible de ser inscrita, que dara
fugar al correspondiente asiento de presentacion...”,

El que las aguas hayan vuelto a su cauce —y sin tener
que hacer el esfuerzo interpretativo, magnifico por cierto,
de Mezourta Garcia-GRANERO (La Notaria, diciembre 1994),
para encajar las piezas del “puzzle”— no quiere decir que
no haya novedades.

(Cudndo se ha de remitir comunicacion al Regisiro? Ne-
cesariamente cuando asi lo solicite el interesado y volunta-
riamente cuando el Notario lo estime procedente. En la
regulacién anterior este segundo supuesto no se contempla-
ba y el Notario s6lo tenfa que remitir la comunicacién
cuando 1o hubiere solicitado el interesado. La novedad nos
parece plenamente acertada. Es el Notario el que conoce
los entresijos de cada instrumento que autoriza y es €l
quien dentro de su funcidon imparcial de asesoramiento debe
decidir si conviene, aunque el interesado no lo pida, solici-
tar por telefax el asiento. “In dubio pro consumidor”. Esta
posibilidad estd en perfecta comunicacion con la que nos
confiere la letra ¢) del n.° 2 del examinado art. 175: aun
cuando el adquirente o beneficiario se considere satisfecho
sin informacién registral y alegue urgencia en el otorga-
miento, podrd el Notario denegar su actuacion s1 no se tra-
ga lo de la urgencia o alberga dudas. Si la voz de la expe-
riencia —treinta y ocho afios nos contemplan— sirve para
algo, recomendariamos un uso generoso de esta posibilidad.
Mais vale pecar por exceso que por defecto y todos conoce-



mos lo que dice la sabidurfa popular: “piensa mal y acerta-
ras”. El deseo del legislador va por ese camino: conjugar la
celeridad de la informacién registral previa, con la prontitud
en la comunicacién al Registro de nuestra actuacidn.

JQuién ha de remitir la comunicacion? Segin la letra del
precepto el Notario. ;Quiérese decir que el Notario perso-
nalmente? No nos parece que pueda mantenerse este crite-
rio restrictivo, Lo que es indiscutible es que el responsable
serd el Notario, no se olvide que toda comunicacidén debe ir
suscrita por él, pero ello no supondrd, en modo alguno, que
sea el Notario el que deba en persona quedar condenado a
verificar la labor material de comunicacién, ni siquiera en el
caso de telefax y menos cuando se utilice cualquier otro
medio, ya sea entrega fisica en el Registro o remisién por
correo. La suscripcion de la comunicacion por el Notario
equivaldrd en estos supuestos a un apoderamiento tacito o
implicito en favor del presentante.

JEn qué plazo? El mismo dia del otorgamiento. Se ha
reducido el plazo: antes, el mismo dia o en el siguiente
habil; ahora, el mismo dia. También hay que aplaudir este
acortamiento del plazo. Cuanto antes mejor. Acabamos de
referirnos a ello y no hace falta insistir mas.

Podemos si preguntarnos: y si se comunica por telefax al
dia siguiente o al otro, ;debera el Registrador extender el
asiento de presentaciéon? Pregunta similar se hace TERRAsA
Jaume en la Circular n.® 26/95 de este llustre Colegio, sin
atreverse a dar respuesta. Para nosotros la interpretacion
literal de los preceptos reformados —muy especialmente el
n.° 4 del art. 418 R.H. (“Las comunicaciones de haber auto-
rizado escrituras pudblicas, enviadas por los Notarios por me-
dio de telefax, segin lo dispuesto en el art. 249 R.N..”)—
nos deberia llevar a una categorica respuesta negativa. Sin
embargo, consideramos que el bien superior, constitucional-
mente protegido, de la seguridad juridica nos conduce a la
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solucion contraria, amparada en la ratio de la reforma y cn
que no es descabellado interpretar el recién reproducido n.°
4 del art. 418 R.H. en el sentido de que a lo que se re-
fiere es a los requisitos formales de la comunicacién, o sea:
que los Registradores extenderdn el asiento siempre y cuan-
do la comunicacidon por fax del Notario relna los datos que
enumera el n.° 2 del art. 249 R.N. (fecha, ndmero de pro-
tocolo, identidad de los otorgantes, etc., elc.) y esté suscrita
y sellada por él, prescindiendo de si se remite el mismo dia
del otorgamiento o en fecha posterior. El que responderd
por no remitir a tiempo sera el Notario. Si el Registrador
extiende el asiento no vemos por dénde pueda exigirsele
responsabilidad; si no lo extiende... mds discutible.

;A qué hora? No hay ninguna limitacién al respecto, pu-
diendo, por tanto, remitirse fuera del horario del Registro.
Las comunicaciones recibidas en el Registro fuera de las
horas dc¢ oficina se asentardn el dia habil siguiente, inme-
diatamente después de la apertura del Diario, simultanea-
mente con las que se presenten fisicamente a la misma hora
en la forma que prevé el art. 422 RH. (nuevo n.° 4 del
art. 418 R.H. que examinaremos mds adelante).

(A qué Registro? Al competente. Aqui nos encontramos
con la novedad mas destacable. En la redaccion precedente
s6lo era posible la comunicacién cuando el Registro estuvie-
ra en otra poblacién. Ahora se ha rectificado esta postura,
gue fue undnimemente criticada por propios y extrafios (vide
Circular 30/1993), y la comunicacién puede hacerse al Regis-
tro competente, incluso el de la poblacién donde se haya
autorizado la escritura.

Por qué medio? Por telefax o por cualquier otro medio,
.A qué se puede referir el legislador cuando habla de “cual-
quier otro medio”? En la Circular de la Junta de Decanos
se nos dice que “parece deducirse del Predmbulo del Real



Decreto que esta expresion hace referencia a otros procedi-
mientos telemadticos, existentes o que pudieran desarrollarse
en el futuro, que permitan también la conexién entre las
Notarias y los Registros”.

Respuesta valida y de futuro, pero hoy dia ;qué es “cual-
quier otro medio”? Estamos de acuerdo con MEgzouita Gar-
cia-GRANERO en que los medios idéneos solamente pueden
ser la presentacién en mano y por correo ordinario. La cita-
da Circular 1/1995 de la Comisién de Informacion del Cole-
gio de Bilbao también considera como valida la presentacién
hecha por correo.

La presentacion en mano o fisica s6lo podra realizarse
durante el horario de apertura al publico (art. 4182 R.H.),
extendiéndose el asiento por el orden de entrada en el Re-
gistro (art. 417 R.H.). La comunicacién deberd ajustarse a
las formalidades prescritas en el parrafo 2 del articulo 249
R.N., que estamos estudiando. La presentaciéon fisica des-
pués del dia del otorgamiento puede plantear las mismas
dudas que antes expusimos respecto de la presentacidn ex-
tempordnea por fax y que damos por resueclta en el mismo
sentido.

Menos aconsejable es la remisién por correo ya que Ine-
vitablemente la llegada de la comunicacién al Registro se
retrasard. De acuerdo con la nueva redaccién del art. 4183
R.H., el Registrador estard obligado a extender el asiento
de presentacién —antes solo se le imponia esta obligacion
cuando se trataba de documentos remitidos por autoridades
judiciales o administrativas—, considerara presentante al re-
mitente (al Notario) y €l lo practicarda en el momento en
que proceda a la apertura del correo recibido en el dia. No
es, pues, un medio aconsejable pero habrd casos extremos
en que no pueda utilizarse otro y ya sabemos todos que a
falta de pan...

JEn qué forma y con qué requisitos? Por comunicacidn,
suscrita por el Notario y sellada con el de su Notaria.
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En esta comunicacidon —relativa a haber autorizado escri-
tura susceptible de ser inscrita— constardn “testimoniados
en relacién” los datos minimos (“al menos”) que enumeran
las letras a) a d) del precepto que repasamos. La expre-
s16n “testimoniados en relacidon” no nos parece técnicamen-
te acertada, por cuanto todo testimonio en sentido estricto
debe estar autorizado con el signo, firma y ribrica del No-
tario (art. 196 R.N.} y para esta comunicacion sdlo se exige
que esté “suscrita y sellada”. La supresién del inciso de que
se trata no perjudicaria en nada (El! Notario remitira... co-
municacion, suscrita y sellada,... y en la que constardn, al
menos, los siguientes datos...).

Los datos que han de constar son los siguientes:

a) Fecha de la escritura matriz y su numero de pro-
tocolo. Es decir, su C.LLN. (Cédigo de Identificacién nota-
rial).

b) La identidad de los otorgantes y el concepto en que
intervienen. Tampoco nos parece muy acertado el legislador
en este punto. El compareciente puede intervenir en nom-
bre propio (compareciente otorgante) o en representacion de
otro (compareciente no otorgante). Al Registro, al Registra-
dor, le interesa saber la identidad del otorgante parte en el
negocio, no la del compareciente que interviene en repre-
sentacion de otro. Por ello, deberia haber bastado exigir la
identidad de los otorgantes, sin mas; no nos parece que
deba solicitarse la del otorgante simplemente compareciente
y que, por tanto, interviene en nombre de un tercero. En
este sentido el afiadido pédrrafo quinto del R.N. segtin la
redaccion que le dio el R.D. 1588/1992, hoy derogado. Ob-
sérvese también cémo el art. 249 L.H., al enumerar las cir-
cunstancias que deben expresar necesariamente los asientos
del Diario, se limita a “el nombre y apellidos de la perso-
na a cuyo favor se pretende hacer la inscripcion o asiento
de que se trate”.

La forma de individualizar a los otorgantes, de reflejar
su identidad, puede ser la general prevenida en los arts. 156



y siguientes del R.N. (nombre, apellidos, etc.). La Circular
de la Junta de Decanos alude al nombre y apellidos del
titular registral o transmitente con su D.N.I., si es persona
fisica, y a la denominacién social si es juridica, con su C.LF.
El 249 L.H., como acabamos de reproducir, sélo exige el
nombre y apellidos de la persona a cuyo favor se pretende
el asiento de que se trate.

c) El derecho a que se refiera el titulo que se preten-
de inscribir. Segin la redaccién del R.D. 1558/1992 habia
que notificar al Registro “la denominacién del negocio do-
cumentado”, su “nomen iuris”. Ahora hay mayor precisién
ya que con la expresion utilizada lo que se nos exige es un
dato mds; por ejemplo, no bastard decir “compraventa”, sino
que habra de puntualizarse de qué: de pleno dominio, de
la nuda propiedad, o de lo que fuere. Reforma acertada y
acorde con el art. 249 L.H. que para los asientos del Dia-
rio demanda que se haga constar “el derecho que se cons-
tituya, reconozca, transmita, modifique o extinga por el titu-
lo que se pretenda inscribir”.

d) La resefia identificadora del inmueble haciendo cons-
tar su naturaleza y el término municipal de su situacion,
con expresion, segun los casos, del sitio o lugar en que se
hallare si es ristica, nombre de la localidad, calle, plaza o
barrio, el nimero si lo tuviere, y el piso o local, si es ur-
bana, vy, s