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l. Introducción

Conforme a una modalidad de exposicion jurídica muy
habitual en el Derecho Comparado, especialmente en los
mcdios docentes del Mundo anglosajón y en la doctrina ale­
mana, parto de una Sentencia Jurisprudencial, concretamcn­
te la del T.S. de 5 de abril de 1994, en derredor de la cual
desarrollo mi tesis o comentario.

En cuanto leí esta Sentencia del T.S. comprendí la gra­
vedad de la doctrina que sentaba, quedando confirmados
mis temores por el hecho de que, con igual intuición, a los
pocos días la Real Sociedad Bascongada de los Amigos del
País, 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-

10 blemática trasciende a todos los Derechos Forales. Vaya por
delante, como apreciación propia, que en la Sentencia late
la idea de la preeminencia del Derecho Común a los Dere­
chos Forales y supone un retroceso hacia las viejas vías
jurisprudenciales, que ya creíamos superadas, que con tanta
reiteración 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 cónyuges SD.E. y E.S.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 poseían un
chalet de veraneo en la localidad de Sopelana (anteiglesia),
se empadronaron en tal localidad y, en cuanto se cumplie­
ron los dos años desde que se avecindaron administrati­
vamente, formularon la pertinente comparecencia judicial al
efecto de ganar la vecindad civil de vizcaínos aforados, lo
que se consignó en el Registro Civil.

A los pocos días, otorgaron su último testamento en la



forma más común en el Derecho Civil Foral de Vizcaya,
confiriéndose recíproco Poder Testatorio y disponiendo que
"para el caso de que su citado cónyuge no hiciera o no
pudiera hacer uso del expresado Poder Testatorio, insti-
tuye y nombra por únicos y universales herederos a sus
dos nietos (por línea de un hijo premuerto) , separando
expresamente en este acto a sus hijos D. Y D ".

Los dos nietos-herederos otorgaron la correspondiente es­
critura de Partición y Adjudicación 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 Casación. 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, así como de la Partición realizada y la 11
nulidad de las inscripciones registrales practicadas, disponien-
do que la sucesión de los causantes tenía que regirse por
los testamentos inmediatamente anteriores a los anulados y
en los que se contenían disposiciones, tanto a favor de los
nietos, como de los hijos.

Es evidente que la capacidad de asombro va decreciendo
con la experiencia )l los años, no obstante hay supuestos en
que la misma se nos despierta por razón de los peligros
que se desprenden de las bases jurídicas 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 más en Vizcaya por
lo que a continuación indico.

Como ya expuso CARLOS BALBONTÍN ("Domicilio y re­
gionalidad; sus problemas, especialmente en Vizcaya", en
A.A. M. N., Tomo IX, 1950), la calificación de la vecindad
civil, si ya es compleja en el resto de España, adquiere tin-



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 límites
del núcleo urbano originario de las Villas; la extensión de la
vecindad civil foral al término municipal de las Villas, salvo
la parte de éstas excluida; la importancia del destino de los
bienes para calificar ciertos supuestos de vecindad; la inte­
gración y desanexión 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 País Vasco, pero no
por ello ha desaparecido la dificultad de calificación, sobre
todo teniendo en cuenta la derivación que existe de situacio­
nes históricas anteriores, unido al hecho de los numerosos
documentos redactados bajo la vigencia de la anterior legis­
lación.

12 La gravedad a que me refiero adquiere unas dimensio-
nes cuyo alcance cualquiera puede comprender si tenemos
en cuenta que la calificación inexacta de una vecindad civil,
puede serlo tanto por causas de error, como por el deseo
consciente de acogerse a una distinta legislación civil que
admita soluciones jurídicas no permitidas en la vecindad an­
terior (lo que califica como fraude de Ley la Sentencia),
de tal modo que la separación entre uno u otro supuesto
sólo está en razones subjetivas o teleológicas del propio su­
jeto, lo que conducirá a incluir en el fraude supuestos de
mero error en la atribución de una determinada vecindad
civil, con la posible sanción 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
ánimo 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
adquisición de la vecindad civil.

3. Los efectos sobre el testamento de la atribución de
una falsa vecindad civil, por error o dolo.

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

11. 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 y
no la represión de convenios o negocios jurídicos 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 actúan respec- 13
to a su conocimiento de burlar la ley; la segunda, que el
fraude de ley, por vía de un negocio jurídico, nunca puede
darse respecto a normas en que rija el principio de autono-
mía de la voluntad, es decir, normas no imperativas.

Pero debemos profundizar más y para ello, tanto en DE
CASTRO (El negocio jurídico, Instituto Nacional de Estudios
Jurídicos, 1967) como en el profundo estudio de A. RODRÍ­
GUEZ ADRADOS ("El fraude a la ley-Ensayo de una dirección
pluralista", Comentarios sobre la reforma del Título Preli­
minar del Cc., Tomo 1, pág. 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 señalados por
la doctrina: 1. Acto o actos que contrarían la finalidad prác­
tica de la ley defraudada, suponiendo su violación efectiva,
entendiendo los autores que el acto in fraudem legis será
nulo siempre que la ley, según recta interpretación, quisiera
evitar la realización del resultado práctico obtenido, pero no



si sólo quisrera prohibir el medio elegido para la realización
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 el supuesto normal, o ser medio de vulnerar
abiertamente otras leyes o perjudicar a tercero, no siendo
necesario que la persona que realice el acto o actos en
fraude tenga intención o conciencia de burlar la ley".

El paralelismo entre el supuesto de hecho, base de la
citada Sentencia, y la que ahora comentamos es todavía ma­
yor si tenemos en cuenta, como nos dice RODRÍGUEZ ADRA­

DOS, que "en él no encuentro fraude de ley, sino renuncia
de herencia en perjuicio de acreedores, precedida de su acep­
tación, al menos tácita". Exactamente igual ocurre en el su­
puesto de la Sentencia que ahora comentamos: Se acude a
la doctrina del fraude de ley, cuando la fundamentación
jurídica para la resolución del caso planteado tendría que

14 venir a través de la declaración de nulidad de la adquisición
de vecindad civil y aplicación de la doctrina general del De­
recho de Sucesiones sobre los supuestos de desheredación o
apartamiento sin causa.

En realidad, la vía lógico-jurídica seguida por el Ponente
de la Sentencia quc 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 podría haberse llegado a la solución correc­
ta, en aquel caso idéntica a la que alcanzó la Sentencia, por
la vía, que era la procedente, de la aplicación conjunta de
las normas sobre aceptación tácita 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 S.T.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
infracción no acarrea sanción de nulidad sino, según los casos,
las más benignas derivadas de la regulación legal sobre des-



heredación sin causa, preterición y complemento de legítima.
Ambas Sentencias hacen aplicación 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 YANGUAS MESSÍA (Derecho Internacional Privado.
Tomo I. Madrid, Edit. Reus, 1944) ha sido desarrollada
y extendida por la inigualable autoridad y magisterio de
D. FEDERICO 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 disposición dada 15
en verdad con una finalidad diferente". Dentro de esta con-
cepción moderna, los requisitos del fraude según DE CAS-
TRO, son los siguientes:

1.0 Que admitir la validez del acto suponga la violación
efectiva de una ley (Ley defraudada).

2.0 Que la ley en que se ampare el acto (Ley de co­
bertura) no lo proteja suficientemente, pues "si se diera esa
protección 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 arto 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 jurídico, o contra­
rio a él, se considerarán ejecutados en fraude de ley y no
impedirán la debida aplicación de la norma que se hubiere
tratado de eludir". El fraude de ley internacionalista está
incluido en tal precepto, pero esta modalidad de fraude no
agota el contenido del mismo.



2. De la tesis internacionalista a la pluralista en el con­
cepto de fraude de ley.

Por ello, RODRíGUEZ ADRADOS, en sus comentarios, llega
a la construcción de un concepto pluralista del fraude de
ley. Para ello comienza planteándose la cuestión 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
cuestión y aun reconociendo que, en la cúspide 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 sinónimas fraus legis, fraude de ley, que
sería el fraude a la ley eludida; mientras que fraus legi,

16 fraude a la ley, sugiriendo la idea de engaño, sería el frau­
de a la ley de cobertura". Dicho autor distingue, por lo
tanto, entre el fraude extrínsico ° 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 categorías, la internacionalista y la
extrínsica; y solamente limitando el fraude de ley a dichas
categorías 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 intrínsico, la ley defraudada no es una norma impe­
rativa, ni tampoco, claro es, dispositiva, sino que se trata de
una norma facultativa.

Una última diferencia; en el fraude de ley internaciona­
lista y en el frande 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 intrínsico, en
que el fenómeno defrauda torio tiene las mismas características
cuando se opera con una facultad testamentaria o contractual.



La Sentencia se acoge al fácil camino de aplicar el frau­
de de ley internacionalista olvidando, en primer lugar, que
éste es un remedio excepcional y cuya utilización masiva da
origen a evidente inseguridad jurídica, siendo así que, por
mandato constitucional "los españoles tienen derecho a la
seguridad jurídica" (art. 9 de la Constitución). La aplicación
extensiva de la teoría del fraude de ley vendrá, por tanto,
a constituir en sí mismo un fraude de ley.

Pero, mucho más grave, es la aplicación que la Sentencia
hace del fraude de ley internacionalista al ámbito del dere­
cho interregional, olvidando, como dijo DE CASTRO, que uno
de los límites esenciales del fraude de ley está 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 17
teoría del fraude de ley.

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

3. El fraude de ley en el Derecho Interregional y la
Constitución Española.

Pero tal preeminencia se halla en total contradicción con
la igualdad que sustancialmente reconocía el Preámbulo del
Decreto de 31 de mayo de 1974, aprobando el Texto Ar­
ticulado del Nuevo Título Preliminar del C,c., al decirnos
que "los derechos forales, no son formas privilegiadas ni
meros residuos personalistas de normas anacrónicas, sino ver­
dadero y actual reflejo jurídico de realidades perceptibles en
nuestro propio modo de ser y existir colectivos", y tal prin-



cipio de igualdad se consolida plenamente con el status jurí­
dico constitucional creado por la Constitución de 1978, a
partir de la cual (Calificación, reenvío y orden público en el
Derecho Interregional Español, ALEGRÍA BORRÁS RODRÍGUEZ,

Edic. de la Universidad Autónoma de Barcelona, 1984) rige
"el principio de igualdad jurídica entre todos los sistemas
civiles coexistentes en España .,. No cabe, ni siquiera en
materia de calificación, utilizar un criterio calificativo que
imponga las calificaciones de uno de los ordenamientos exis­
tentes".

En la actualidad, por lo tanto, la posible aplicación 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 todavía limitaciones importantes
que resultan de la interpretación que el Tribunal Constitu-

18 cional viene dando al arto 149-1-8." ("1. El Estado tiene
competencia exclusiva sobre las siguientes materias: 8." Le­
gislación civil, sin perjuicio de la conservación, modificación
y desarrollo por las Comunidades Autónomas de los dere­
chos civiles, forales o especiales, allí donde existan. En todo
caso, ... normas para resolver los conflictos de leyes y deter­
minación de las fuentes del Derecho, con respeto, en este
último 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 Autónomas, 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 más directa y concreta es
la S.T.e. de 12 de marzo de 1993: "El citado precepto cons­
titucional, tras atribuir al Estado competencia exclusiva so­
bre la "legislación civil", introduce una garantía de la fora­
lidad civil a través de la autonomía política, garantía que
no se cifra, pues, en la intangibilidad o supralegalidad de
los Derechos civiles o forales, sino en la previsión de que



los Estatutos de las Comunidades Autónomas en cuyo terri­
torio aquéllos rigieran a la entrada en vigor de la Consti­
tución puedan atribuir a dichas Comunidades competencia
para su "conservación, modificación y desarrollo". Son estos
los conceptos que dan positivamente la medida y el límite
primero de las competencias así atribuibles y ejercitables ...
El concepto constitucional de "conservación oo. de los dere­
chos civiles, forales o especiales" permite, por lo que ahora
importa, la asunción o integración en el Ordenamiento auto­
nómico de las Compilaciones y otras normas derivadas de
las fuentes propias de su Ordenamiento y puede hacer tam­
bién viable, junto a ello, la formalización legislativa de cos­
tumbres efectivamente vigentes en el propio ámbito territo­
rial (STC 12111992, fundamento jurídico 1.0) oo. Lo que la
Constitución permite es la "conservación", esto es, el man­
tenimiento del Derecho propio, de modo que la mera invo-
cación a los precedentes históricos, por expresivos que sean 19
de viejas tradiciones, no puede resultar decisiva por sí sola
a efectos de lo dispuesto en el artículo 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 contenía regla alguna, directa y expresa,
sobre la adopción y sus efectos oo. La Constitución permite
así que los Derechos civiles especiales o forales preexisten-
tes puedan ser objeto no ya de "conservación" y "modifica-
ción", sino también de una acción legislativa que haga posi-
ble su crecimiento orgánico, y reconoce de este modo no
sólo la historicidad y la actual vigencia, sino también la
vitalidad hacia el futuro de tales Ordenamientos preconsti­
tucionales. Este crecimiento, con todo, no podrá impulsarse
en cualquier dirección ni sobre cualesquiera objetos, pues no
cabe aquí olvidar que la posible legislación autonómica en
materia civil se ha admitido por la Constitución no en aten-
ción, como vimos, a una valoración general y abstracta de
lo que pudieran demandar los intereses respectivos (art. 137
CE) de las Comunidades Autónomas en cuanto tales, sino a



fin de garantizar, más bien, determinados Derechos civiles
forales o especiales vigentes ... Sin duda que la noción cons­
titucional de "desarrollo" permite una ordenación legislativa
de ámbitos hasta entonces no normados por aquel Derecho,
pues lo contrario llevaría a la inadmisible identificación de
tal concepto con el más restringido de "modificación". El
"desarrollo" de los Derechos civiles forales o especiales
enuncia, pues, una competencia autonómica en la materia
que no debe vincularse rígidamente al contenido actual de
la Compilación u otras normas de su Ordenamiento. Cabe,
pues, que las Comunidades Autónomas dotadas de Derecho
civil foral o especial regulen instituciones conexas con las ya
reguladas en la Compilación dentro de una actualización o
innovación de los contenidos de ésta según los principios
informadores peculiares del Derecho foral".

Frente a esta tesis, en la propia Sentencia se presentan
20 los votos particulares de los Magistrados Julio Diego Gon­

zálcz-Campos y Caries Viver Pi-Sunyer, Así nos dice este
último: "discrepo del ámbito material que la Sentencia atri­
buye a la competencia ... que se reserva la Comunidad
Autónoma ... La Sentencia parte de la premisa de que las
facultades de la conservación, modificación y desarrollo de
ese derecho deben referirse a «instituciones conexas con las
ya reguladas» en el mismo. En definitiva, según esta tesis,
la competencia autonómica no tiene su límite material úni­
camente en las materias que, de forma explícita, reserva el
segundo párrafo del artículo 149.1.8 de la Constitución al
Estado, sino que ese Derecho Civil Foral o especial pre­
existente constituye el punto de partida y el límite de la
referida competencia". A juicio del mismo: "el artículo
149.1.8 reserva al Estado «la legislación civil, sin perjuicio
de la conservación, modificación y desarrollo por las Comu­
nidades Autónomas de los Derechos Civiles, forales o espe­
ciales, allí donde existan», debe entenderse que esta última
frase -allí donde existan- no es un criterio que limita la
materia de la competencia autonómica a ese derecho pre-



existente, sino que todo el inciso sirve para determinar cuá­
les son las Comunidades Autónomas que pueden asumir
competencias en maderia de Derecho Civil -son todas las
que poseen un Derecho civil propio-o 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, explícitamente, le reserva este pre­
cepto constitucional en su segundo apartado". Igualmente
nos dice Julio Diego González-Campos: "que el ámbito de
la competencia del Estado sobre la legislación civil no posee
ninguna limitación por razón de la materia. Y ello con in­
dependencia de cuál sea posteriormente su ámbito de apli­
cación ... pero también es obligado admitir, en contrapartida,
que el ámbito del Derecho civil Foral o especial existente
en una Comunidad Autónoma tampoco se halla limitado
materialmente más allá de la reserva competencial en favor
del Estado". 21

Todo ello sin olvidar la peculiaridad que para Vizcaya y
Navarra reconoce la Disposición Adicional Primera de la
Constitución ("La Constitución ampara y respeta los de­
rechos históricos de los territorios forales"), que ha hecho
proclamar a FRANCISCO SALINAS QUIJADA (Algunas notas so­
bre el Proyecto de Ley Foral de reforma de la Compilación
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 ahí que el Poder
de Navarra y, por ende, su Derecho, sea preconstitucíonal,
es decir, anterior a las Constituciones del Estado Español;
por lo que no puede hablarse de que nuestro Derecho sea
contradictorio a la Constitución, cuando sale por fuera de la
misma en este aspecto".

Es evidente que la interpretación del Tribunal Constitu­
cional supone un avance sobre la tesis restrictiva que limi­
taba la competencia de las Comunidades Autónomas a aque­
llas cuestiones en las que bien las Compilaciones o Normas
Legales Históricas, regulasen la Institución de que se trate,



pero es también evidente, como nos dice SUSANA NAVAS
NAVARRO ("La competencia en materia civil de la Generali­
tat de Cataluña", R,D,P', 1994, págs, 874 y sigs.): "sigue
considerando al Derecho Civil Foral o Especial como un
conjunto de Instituciones jurídicas de carácter asistemático o
inorgánico lo cual, en el desarrollo actual de los derechos
civiles autonómicos no es cierto y, quizá menos aún, para el
Derecho Civil Catalán"; yo añadiría que, todavía con más
razón, para el Derecho Civil Vizcaíno, cuyos principios son
peculiares y existe, además, un reconocimiento constitucional
explícito a los Derechos Históricos. Esta exigencia de cone­
xión de la nueva normativa con el Derecho Foral Histórico
o sus principios informantes, limita la autonomía o extensión
de los Derechos Forales pero, a los efectos que ahora nos
interesa, lo que es imprescindible destacar es que incluso
para las tesis más restrictivas, salvado el Recurso de incons-

22 titucionalidad, los sistemas civiles vigentes en España son de
igual rango, por lo que no cabe, frente a un supuesto con­
creto, la alegación del fraude de ley internacionalista o por
preeminencia de la ley común sobre las leyes forales.

Lo que sí es perfectamente factible que existan en Es­
paña conflictos de normas de igual rango, en donde vuelve
a plantearse una cuestión de enorme importancia, como ha
puesto de manifiesto algún autor (Constitución y Derechos
Civiles Forales. ALBERTO ARCE JANARIZ, Edil. Tecnos): "La
exclusividad de la competencia estatal en el establecimiento
del sistema del derecho interregional tiene implícito un ries­
go .., Las normas del Derecho Interregional pueden conver­
tirse en un expediente de ampliación del radio de acción
del derecho estatal y, en consecuencia, de unificación del
ordenamiento, en la medida en que tales normas no sólo
delimitan el ámbito espacial de aplicación de las normacio­
nes autonómicas, sino también su ámbito 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 Autó­
nomas, sino del Derecho de una misma Comunidad Autó­
noma.

El problema tiene particular importancia en el ámbito de
nuestro Derecho Foral. Pero, en orden a ello, el Estatuto
de Autonomía atribuye a la Comunidad Autónoma compe­
tencia exclusiva, no sólo para la conservación, modificación
y desarrollo del Derecho Civil Foral y Especial, sino tam­
bién para la fijación del ámbito territorial de su vigencia
(art. 10-5 del Estatuto de Autonomía, Ley 18 de diciembre
de 1979).

Estos conflictos intracomunitarios se plantean, sobre todo,
en nuestro Derecho Foral, pues como nos dice A. CELA­
VA ("Vecindad civil en Vizcaya tras las últimas reformas",
R.D.P., 1994, pág. 619): "En el Derecho vizcaíno los conflic- 23
tos han sido siempre los más importantes y superan en gra-
vedad a los que puedan surgir en cualquier otra Comunidad
Autónoma". La fijación del ámbito territorial, unido al ca-
rácter real del principio de troncalidad, básico de todo nues-
tro Derecho, conducen inexorablemente, si ha de tener al-
gún sentido la fijación del ámbito territorial de la vigencia,
a la necesidad de que puedan dictarse normas de conflicto
para resolver los que se planteen en la aplicación de nues-
tro Derecho.

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

En directa conexión con esta tesis, la Ley 3/1992 ha es­
tablecido numerosas normas para resolver los conflictos In-



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 311992 de
1 de julio, sobre el Derecho Civil Foral del País Vasco. Di­
fícilmente se podrá encontrar documentación más completa y
fundada sobre esta materia, tanto en los escritos preparato­
rios, como en los escritos de oposición al Recurso presenta­
dos por el Gobierno Vasco y el Parlamento del País Vasco.

En resumen, la afirmación de que no hay fraude de ley
internacionalista en el Derecho Interregional trunca o des­
monta la tradicional vía de erosión de los Derechos Forales
por preeminencia del Derecho Común pero, como hemos
visto, en el estado actual quedan todavía otras vías de ero­
sión derivadas de los posibles Recursos de Inconstitucionali-

24 dad y, sobre todo, de la facultad exclusiva del Estado de
dictar las normas de conflicto, incluso, según la mayoría de
la doctrina, las relativas a aquéllos intracomunitarios, tesis
que, para Vizcaya, no podemos admitir.

Al hilo de lo expuesto, pienso que una consideración im­
portante es la que nos hace CERDÁ JIMENO ("Baleares ante
el artículo 149-1-8.° de la Constitución", R.D.P., 1982, págs.
787 y sgtes.), al indicarnos la conveniencia de concertar,
lo antes posible, unas normas de calificación y de solución
de conflictos en el Derecho Interregional, ya que, en otro
caso, como cuando se planteó "la aparición de la famosa
LOAPA: una de sus previsibles consecuencias pudiera ser la
que eufemísticamente podría denominarse 'armonización de
los derechos civiles coexistentes'''.

Pero la Sentencia va mucho más lejos al resucitar otro
concepto que ya entendíamos olividado, cuando nos dice:
"Que la adquisición por sus padres de la vecindad civil viz­
caína fue realizada con la única y exclusiva finalidad de
eludir la aplicación de la legislación civil común (C.c.) en
materia sucesoria".



Con tal afirmación resurge un concepto que creíamos 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.

III. Elementos subjetivos en la adquisición derivativa de la
vecindad civil

La Sentencia, como ocurre en general con las demás
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 teorías objetivistas están muy extendidas en nuestra
doctrina (DE CASTRO, DíAZ P1CAZO, CASTÁN, etc.) pero, sin
embargo, no puede negarse que nuestro Derecho, en la re- 25
dacción del arto 6.° del Código civil, a tenor de las ense-
ñanzas jurisprudencialcs, recoge la tesis del subjetivismo.

Respetando las objeciones al subjetivismo, RODRÍGUEZ
ADRADOS ve en el Texto Legal un claro reconocimiento del
mismo 0, más exactamente, un subjetivismo templado que le
ofrece un juicio favorable, especialmente en el ámbito pro­
batorio.

Me adscribo totalmente a la tesis objetivista en el ámbi­
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 adquisición de vecindad civil, lo que nos obliga
a detenernos en ello.

1. Adquisición derivativa de la vecindad civil.

Partimos de los supuestos de adquisición derivativa de la
vecindad civil que regula el art. 14-3-1.° y 2.° del C,c., según



el cual la vecindad civil se adquiere: "1. 0 Por residencia
continuada durante dos años, siempre que el interesado ma­
nifieste ser esa su voluntad. 2.° Por residencia continua­
da de diez años, sin declaración en contrario durante este
plazo...".

Conviene recordar quc este concepto de residencia preci­
so para ganar vecindad civil no ha sido uniforme en nues­
tro Derecho. En la primera edición del C.c., publicada en la
Gaceta de 9 de octubre de 1888, se identificaba con el con­
cepto de vecindad administrativa. Las numerosas críticas que
recibió la primera redacción del art. 15 del C.c., respecto al
acogimiento del concepto administrativo de vecindad, en de­
fensa de la utilización de un criterio que respetase la volun­
tad dc las personas ante el cambio o conservación del régi­
men aplicable a sus relaciones jurídicas, motivó que, en la
nueva redacción, se sustituyera por el concepto de residen-

26 cia, de tal manera que, si en la primera edición el estatuto
personal de los españoles podía modificarse de manera auto­
mática por la simple residencia administrativa en una loca­
lidad en la que rigiera el C.c., en la segunda edición la
vecindad administrativa no implicaba el cambio de estatuto
personal, se exigía una residencia por plazo mínimo de dos
años, con declaración expresa de la voluntad por parte de
los interesados.

En la actualidad, el tema se complica más si tenemos en
cuenta que los Estatutos de Autonomía se han acogido para
determinar la adscripción personal al régimen estatutario
al concepto de vecindad administrativa, siguiendo con ello el
criterio que ya mantenían los Estatutos Republicanos y que
actualmente podemos ver confirmado en todos ellos, como
por ejemplo en el art. 6.° del Estatuto Catalán, arto 7.° del
Estatuto del País Vasco, etc. ("tendrán la condición política
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
Autónoma"). Con ello, como nos dice INMACULADA RIBAS



ALGUERÓ (La vecindad civil: problemática en torno a su
régimen jurídico y a su prueba, Edit. Bosch, 1984): "La apa­
rición de un nuevo contexto político tras la promulgación de
la Constitución de 1978, basada en el Estado de las Auto­
nomías, varía notablemente el esquema anterior. El Estatuto
personal de los españoles, no sólo se determina por la na­
cionalidad y la vecindad civil, sino por la condición de per­
tenencia a una Comunidad Autónoma". Cabría estudiar si
no sería preciso romper tal divergencia haciendo coincidir
el ámbito material del estatuto personal autonómico con el
ámbito personal del Derecho civil, haciendo coincidir la vincu­
lación de las personas a la normativa derivada de una de­
terminada Comunidad Autónoma, con la aplicación 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 dará una diver-
gencia entre las personas sometidas a la normativa de una 27
Comunidad Autónoma y las sometidas a la legislación foral
propia; se daría una unificación jurídica plena respecto al
derecho autonómico y al foral, en caso contrario. Evidente-
mente, tal unificación tiene sus ventajas e inconvenientes,
por lo que una posible solución armónica, sería la de man-
tener la situación actual, pero reduciendo los plazos previs-
tos en la ley.

Sólo se deja apuntada tan importante cuestión, 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 lo tanto, como nos
dice MARTÍN LIRIA LAFARGA (Ponencia sobre la regionalidad
o vecindad civil presentada en las Jornadas de Derecho
Foral, celebradas en Jaca en 1972. Ed. Librería General,
Zaragoza, 1972), los elementos del "corpus" y "ánirnus",
ya que frente al concepto tradicional defensor del concepto
subjetivista de la residencia habitual, se ha ido abriendo
paso la tesis de DE CASTRO, que acogía un concepto "rea­
lista" del domicilio, viniendo a objetivar el concepto de ha-



bitualidad equiparándolo 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 de la residencia.

Las condiciones de la residencia son iguales en ambos
supuestos del art. 14-3 del C.c., residencia que deberá cum­
plir la nota de habitualidad, en la forma señalada por DE
CASTRO.

En cuanto a la adquisición por transcurso del plazo de
diez años, la jurisprudencia y la doctrina han sido oscilantes
en la exigencia de un elemento volitivo del sujeto para la
adquisición 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

28 de 1967), frente a otras en que se ha pronunciado en favor
del automatismo del plazo (T.S. 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 adquisición de vecindad civil, así
DE CASTRO, SIMÓ SANTONJA, SOTO NIETO, PUIG FERRIOL, el
JI Congreso Jurídico Catalán, etc., para quienes el transcur­
so del plazo, unido al silencio, lleva consigo una presunción
y un iuris et iure o, lo que con más claridad nos dice PUIG
FERRIOL, que la adquisición es automática por el transcurso
de los diez años, pero no forzosa por cuanto que el intere­
sado siempre puede evitarla formulando la pertinente mani­
festación.

A mi juicio, esta polémica sobre la existencia de elemen­
tos subjetivos para la adquisición de vecindad civil por resi­
dencia de diez años, ha quedado definitivamente zanjada en
la redacción 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 años seguidos en provincia o territorio de dite-



rente legislación civil, a no ser que antes de terminar este
plazo, el interesado formule la declaración en contrario".
Conforme a las tesis de DE CASTRO, el objetivismo es total,
se produce la adquisición ipso iure, precisándose la intencio­
nalidad, con declaración expresa, precisamente para el efec­
to contrario de evitar la adquisición, que es automática.

En la adquisición de vecindad por residencia de dos años
con manifestación positiva ante el Funcionario del Registro
Civil, el elemento intencional, la voluntad expresa de ganar
una nueva vecindad se ponen de manifiesto, de modo explí­
cito, en tal comparecencia. Lo que no tiene el más mínimo
sentido y es una pura contradicción 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 jurí­
dico. Pero si precisamente la vecindad civil no es otra cosa
que un punto de conexión para determinar la legislación
aplicable, todo cambio de vecindad no puede tener otra 29
finalidad distinta. El declarar como hace la Sentencia la
existencia de fraude de ley porque los sujetos adquirieron
la vecindad civil "con la única y exclusiva finalidad de elu-
dir la aplicación de la legislación civil común" es un puro
contrasentido, cuando ninguna adquisición de la vecindad
civil, por voluntad positiva, puede tener, según las propias
leyes, ninguna otra finalidad distinta.

Pero es que, además, desconoce el T.S. con esta afirma­
ción el principio de la Ley XV, Título XX del Fuero de
Vizcaya, que pasó al C.c, y luego al art. 10 de la Compila­
ción, y hoy al art. 23 de la Ley 3/1992: "Los derechos y
obligaciones derivados de la troncalidad corresponden, como
vizcaínos, a todos los que tengan vecindad civil en Bizkaia",
de donde se deduce que la sucesión de los vizcaínos vecinos
de Villa, siempre está sujeta a dos ordenamientos, el Dere­
cho Común y el Derecho Foral, por lo que respecta a los
bienes troncales, de tal modo que la adquisición de la ve­
cindad vizcaína foral, al existir bienes troncales como efecti­
vamente los había, no supone un cambio total del régimen



sucesorio, sino un acogimiento pleno al sistema foral que
parcialmente a todos se aplica. Volveremos luego sobre esta
cuestión.

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 aproximándola a la vecindad
administrativa, tratando de conseguir la identidad que antes
se señalaba. Coincido con INMACULADA RIBAS que tiene que
incrementarse el criterio territorial en la adquisición de la
vecindad civil, lo cual, además de la unificación jurídica 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

30 estudiados: Ni cabe el concepto de fraude de ley interna­
cionalista en el Derecho Interregional a partir de la Cons­
titución de 1978, ni hay interferencia alguna de elementos
subjetivos para impedir una adquisición derivativa de la ve­
cindad civil.

Lo que sí podría quizá darse en el supuesto de hecho,
base de la Sentencia, un fraude a la ley eludida, en los tér­
minos en los que a continuación hacemos referencia.

2. Fraude a la ley eludida.

Como antes hemos señalado, en el supuesto examinado
no cabe aplicar el concepto de fraude de ley internacionalis­
ta. Entiendo que podía alegarse la existencia de un fraude
de ley a la ley eludida o fraude extrínseco, en la termino­
logía de RODRÍGUEZ ADRADOS, por falta del elemento objeti­
vo de la residencia habitual por dos años en lugar someti­
do al Derecho Foral. Se podía entender que, al formularse
ante el encargado del Registro civil la declaración positiva
de adscribirse a la vecindad civil vizcaína aforada, no se hu-



biere cumplido el elemento objetivo de la residencia efecti­
va en la Anteiglesia por plazo de dos años, con lo que ven­
dría a infringirse la norma imperativa del art. 14-3-1.° del
C.c., con vicio de simulación, siendo, por tanto, como nos
dice INMACULADA RIBAS, nula de pleno derecho tal adquisi­
ción de vecindad, ya que la simulación, al igual que el error
o cualquier otro vicio de la voluntad, según ella nos señala,
no puede tener en materia de adquisición de vecindad civil,
otra sanción que la de la nulidad de pleno derecho.

Prescindo del problema procesal de si el T.S. podía o no,
en los estrechos márgenes del Recurso de Casación, entrar
a declarar la nulidad de la aparente adquisición de vecindad
por parte de los testadores, aun cuando entiendo que podía
hacerlo. Optó por el camino del fraude de ley internacio­
nalista que, a mi juicio, no cabe actualmente en el Derecho
Interregional Español, cuando hubiera sido más lógico optar
por el fraude de ley extrínseco o fraude a la ley eludida, 31
por nulidad en la adquisición de la vecindad civil alegada.

Pero incluso, al acudir al fraude de la ley eludida, el
efecto jurídico no tenía por qué ser la nulidad de pleno de­
recho. El propio Preámbulo del Decreto de 31 de mayo de
1974 deja bien claro que el efecto fundamental del fraude
de leyes "la efectiva aplicación de la norma pertinente". El
fraude de ley no tiene como sanción, en todo caso, la nuli­
dad de pleno derecho. Todas las modalidades del fraude de
ley tratan de mantener la vigencia de áreas conservadoras
del sistema, de tal manera que la sanción viene remitida,
como ha señalado LIGEROPOULO, a las mismas disposiciones
que sancionan la violación directa, lo que viene confirmado
por la autoridad de FEDERICO DE CASTRO: "la declaración de
que un acto es realizado en fraude a la ley, deshace la apa­
riencia de protección jurídica que la amparaba. El acto que,
por tanto, sometido a los efectos que produzca la violación
de la ley de que se trate ... La declaración del fraude a la
ley significa simplemente decir que no queda el acto pro­
tegido por la ley de cobertura, que está sometido a la ley



que contraría (ley defraudada) y a la sanción que ésta im­
ponga (nulidad, anulabilidad, escisión, indemnización por da­
ños, 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 infracción de una ley imperativa, lo que nos obliga a
investigar cuál es la norma imperativa que pudo ser violada
para tal declaración de nulidad testamentaria.

Por no extenderme y en una brevísima referencia a las
causas de nulidad de los testamentos, ya OSSORIO MORALES
(Manual de Sucesión Testada, Instituto de Estudios Políticos,
Madrid, 1957, págs. 465 y sgtes.) sintetizaba las causas de
nulidad de los testamentos en los defectos de capacidad,
inobservancia de los requisitos formales, vicios de la volun­
tad y otorgar formas de testamento prohibidas por la ley.
En total correspondencia con ello, el texto legal más mo-

32 derno entre nosotros, el Código de Sucesiones de Cataluña
(Ley de 30 de diciembre de 1991), regula en su Capítulo JI
del Título III 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 formalidades",
los otorgados con "engaño, violencia o intimidación grave",
añadiendo dos peculiaridades del Derecho Foral Catalán,
como son: "la falta de institución de heredero" y "la prete­
rición errónea de legitimarios en los supuestos del arto 367".

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

Pero los testamentos autorizados, ni fueron mancomuna­
dos, ni testamentos por comisario, sólo contenían la cláusu­
la habitual de los Poderes Testatorios Vizcaínos 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, además, está admitido, aunque sea con efec­
tos limitados, en el ámbito del Derecho Común, como puso
inicialmente de manifiesto el Notario y compañero en la
Comisión redactora del Proyecto que concluyó en la Ley
3/1992, FRANCISCO SANS URANGA ("La nueva importancia
del artículo 831 del Código Civil", R.D.N., 1976, abril-junio,
pág. 379) y, posteriormente, el también Notario VíCTOR MA­
NUEL GARRIDO PALMA ("Visión notarial del artículo 831 del
Código Civil", Estudios homenaje a Roca Sastre, Vol. IIl,
pág. 365) Y en el plano legislativo, la Ley de 24 de diciem­
bre de 1981, regulando el Estatuto de la Explotación Fami­
liar Agraria. Por ello, la inclusión de un Poder Testatorio, a
lo más que puede conducir es a la ineficacia, total o par-
cial, de la cláusula. En el supuesto de autos, además, como 33
es habitual en las autorizaciones testamentarias de Vizcaya,
el Notario autorizante bien claro dejaba asentado este carác-
ter, al disponer que "para el caso de su citado cónyuge ...
no pudiera hacer uso del expresado Poder Testatorio", con
lo que, expresamente, se está admitiendo que la legislación
civil de la vecindad al tiempo del fallecimiento puede no
admitir o admitir con limitaciones tal Poder sucesorio, lo que
conducirá a la ineficacia de la cláusula, pero nunca a la
nulidad del testamento.

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

Para la Sentencia ello acarrea la sanción de la nulidad del
testamento, lo que nos lleva a plantear la siguiente cuestión.



IV. Vencindad civil y nulidad de testamento

La seguridad jurídica exige que determinados conceptos
esenciales para ella sean, a la vez, conceptos indubitados. Son
continuos los avances en este campo de la seguridad jurí­
dica, por ejemplo, en la materia de titularidad y cargas, con
la conexión entre Registro de la Propiedad y Nataría. Sin
embargo, nadie mejor que un Notario para asegurar que, en
este campo, un concepto esencial, la vecindad civil, se presen­
ta siempre confuso, problemático y difícil de acreditar, pese
a las consecuencias gravísimas que de uno u otro régimen
puedan derivarse. Son evidentes los esfuerzos del Notaria­
do en orden a garantizar la seguridad jurídica; piénsese, por
ejemplo, en cuanto a los elementos reales, las medidas que
imponen las últimas Disposiciones Legislativas y los efectos
enormemente positivos que se han alcanzado. Sin embargo,

34 en el plano de la vecindad civil continúa una laguna que
nos hace inalcanzable un grado razonable de seguridad, lo
que produce la consecuencia, como nos dice J. PUENTE EGI­
DO (Derecho Internacional Privado Español: 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 presunción 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 Compilación de Navarra y, tras
la reforma del Título Preliminar, ha quedado plasmada en el
art. 14-5 del C.c., al decirnos que, en caso de duda, preva­
lecerá la vecindad civil que corresponda al lugar del naci-



miento. En la doctrina (PERÉ RALUY, PUIG FERRIOL, SOTO
NIETO) la han juzgado muy positiva, sin embargo, INMACU­
LADA RIBAS considera que debería ser revisada para ade­
cuarse a los nuevos principios que inciden tanto en la deter­
minación originaria de la nacionalidad, como de la vecindad
civil. Pero, para nosotros, el mayor problema lo representa
su carácter de mera presunción.

Además, ello nada resuelve en los casos de adquisición
de vecindad civil derivativa, especialmente, por declaración
positiva ante el encargado del Registro Civil. Para estos
casos supone algún avance la nueva redacción dada al art.
227 del Reglamento del Registro Civil, según el cual: "Tales
inscripciones, cuando especialmente no se consigne en ellas
que se han justificado debidamente ante el encargado los
requisitos de la conservación o modificación de la naciona­
lidad o vecindad, sólo dan fe de las declaraciones en cuya
virtud se practican, circunstancia que, de modo destacado, 35
constará tanto en el asiento como en la certificación". Tra-
tando de reforzar el valor de la inscripción, la Circular de
la Dirección 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 más 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 declaración 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 relación al hecho inscribible".

También, por tratarse de una actuación notarial perfec­
tamente válida en este campo, podemos citar la R. de la
D.G. de los R. y N. de 3 de julio de 1967, que admitió un
nuevo medio probatorio de la vecindad civil, con valor de
presunción, por la vía 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 elemento de inseguri­
dad jurídica al documento que, en los negocios jurídicos
inter-vivos, en numerosas ocasiones nos permite superar la
comparecencia de todos los posibles interesados.

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

Serían precisos medios registrales indubitados pero, como
eso no es por ahora posible, vuelvo a insistir en lo que
antes señalaba sobre el acortamiento sustancial de los plazos
de adquisición de la vecindad civil, lo que, indirectamente,
conduciría a facilitar la prueba de la misma.

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

En este plano sucesorio, la primera cuestión 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 ámbito del Derecho
Internacional Privado, por el criterio de que la calificación
debe efectuarse al tiempo de la celebración de los negocios
jurídicos (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,
sólo se fija en el momento de su autorización, olvidando
incluso que, con posterioridad, quizá podrían haber consoli­
dado su vecindad civil vizcaína aforada.

A mi juicio, la conclusión en esta materia es práctica­
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 sólo tiene en nues-



tro Derecho la excepcron del Testamento Mancomunado, en
el que la calificación 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 legislación civil, al tiempo
de otorgarlo, no lo admiten (dejo al margen los supuestos
excepcionales en que lo admite el Estatuto de la Explota­
ción 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
así lo entiende el Notariado aragonés, por personas que, no
teniendo tal vecindad civil, caminan hacia su adquisición y
que, en una esperanza lógica de vida, van a fallecer con la
nueva vecindad civil aragonesa. No puede, por lo tanto, auto­
rizarse tal testamento. Más dudas puede plantear el supues-
to inverso de aquél que, habiendo otorgado testamento man- 37
comunado, posteriormente gane una vecindad civil en la que
está 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 arto 9-8
del C.c. para los supuestos de cambio de nacionalidad y,
también lo deduzco, aun cuando se refiera al Derecho In­
tertemporal o Transitorio y no al Derecho Interregional, de
la Disposición Transitoria 2." del C.c. que para el cambio
de legislación admite la validez de los testamentos manco­
munados anteriormente otorgados.

A primera vista, se podría argumentar que igual criterio
debía seguirse respecto al Testamento por Comisario, pero
es que el auténtico testamento por Apoderado no cabe otor­
garlo, en ningún caso, en vida del testador. En vida de éste,
lo único que cabe, en sus diversas modalidades admitidas en
España, es el otorgamiento de nuestro Poder Testatorio Viz­
caíno o figuras similares a él, cuya validez y eficacia se ha
de calificar al tiempo de la muerte del testador y sólo una



vez fallecido éste y si su vecindad civil al tiempo del fa­
llecimiento lo admite, podrá otorgarse Testamento por Co­
rmsano,

Por ello, tiene gran interés que en los Poderes Testato­
rios se recoja la fórmula habitual en el Notariado Vizcaíno
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 legislación civil aplicable,
repito, al tiempo del fallecimiento, no sea posible su ejercicio.

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

38 En resumen, la vecindad civil, a efectos del testamento,
se ha de calificar al tiempo de la muerte del restador, por
lo tanto, la alegación, al tiempo de otorgar testamento, de
una falsa vecindad civil, errónea 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 alegación, por error o dolo, de
una falsa vecindad civil no provoque la nulidad del testa­
mento, sí se hace preciso enunciar las consecuencias de ello.

Hoy, después de la reforma del Título Preliminar del
Código Civil de 1974, está ya clara la idea de que la vecin­
dad civil determina el estatuto personal de los españoles
respecto a la norma civil aplicable a los mismos y ello que­
da recogido en la Norma del arto 14, cuando nos dice que
"la sujeción al derecho civil común o al especial o al foral
se determina por la vecindad civil".



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

En consonancia con ello, la primera conclusión que se
desprende es que no puede tener trascendencia la vecindad
civil, ni su alegación errónea o falsa en aquellos supuestos
en que la persona, voluntariamente, puede acogerse a una de­
terminada normativa jurídica.

Es evidente la existencia en los últimos años de una
corriente favorable al principio de autonomía de la volun­
tad en el ámbito del Derecho Internacional Privado. Así
nos dice ORIOL CASANOVAS y LA ROSA ("La autonomía de
la voluntad en el Derecho Internacional Privado", A.D.C.,
Tomo XXIX, 1976, pág. 1.003): "las grandes categorías de
territorialidad y personalidad ... son insuficientes. Es nece-
sario reconocer el papel que le corresponde a la autono- 39
mía de la voluntad". A su juicio, toda la doctrina medie-
val sobre los Estatutos, personal y real, ha de ser sujeta a
revisión.

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 jurídicos internacionales, denominamos
Professio iuris. Nada más sugerente si tenemos en cuenta
que ésta se convierte de la declaración de la ley personal
en un principio de elección de una ley determinada.

La doctrina, como dice SIMÓ SANTONJA, Delegado Perma­
nente del Notariado Latino en la Conferencia de Derecho
Internacional Privado, es contraria a la elección 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,
trás rechazar una Professio iuris general en el ámbito del



derecho de sucesiones, sí se viene a admitir por muchos de
los Delegados la posibilidad de una Professio iuris limitada
a ciertos puntos de conexión, como son: la ley nacional,
la ley del último domicilio y la ley del lugar de situación de
los bienes, facultando a los testadores para la elección de la
legislación correspondiente a tales puntos de conexión.

Evidentemente, los movimientos migratorios, la doble na­
cionalidad, los matrimonios internacionales, las segundas resi­
dencias, las fronteras políticas que dividen regiones de cohe­
rencia económica, etc., conducen a la necesidad de que un
Derecho Internacional Privado, acomodado a las necesidades
del hombre y de su libertad admita, con cierta extensión, la
Professio iuris por parte de los testadores. Así 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 República Federal de Alema-

40 nia", FRANCISCA HERNANZ SÁNCHEZ, R.D.P, 1988, págs. 867
y sgtes.).

En la última reforma del Derecho Civil de Vizcaya, Ley
3/1992, se ha hecho una aplicación expresa de la posibilidad
de la Professio iuris en orden a las formas de los testa­
mentos, al disponer el artículo 13: "Los vizcaínos no afora­
dos podrán 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 vizcaínos de Villa tiene el Derecho Foral res­
pecto a los bienes troncales y las distorsiones que siempre
provoca la integración de dos sistemas sucesorios dispares,
no estaría de más que fuera posible la Professio iuris de los
mismos en favor del Derecho Foral, Ley General de Vizca­
ya. La Comisión que estudió la Reforma se planteó tal
posibilidad, que incluso admitía expresamente algunos de los
trabajos preparatorios. No fue finalmente recogida, salvo en
lo relativo a las modalidades testamentarias señaladas, por
entender que ello, aunque fuese conveniente, vendría a im­
plicar una norma de conflicto cuya competencia exclusiva



radica en el Estado, según el repetido artículo 149.1.8. Pero
aun cuando no admitió la Professio iuris individual, sí se
admitió una especie de Professio iuris colectiva, al reconocer
en el artículo 10 el derecho de las Villas a optar por la
aplicación del Derecho Foral.

En nuestro Código civil, aun cuando no se reconozca la
posibilidad de la Professio iuris, salvo en materia de obliga­
ciones contractuales, sin embargo, sí se admite en el mismo
la exclusión voluntaria de la ley aplicable, lo que regula el
arto 6-2, al decirnos: "La exclusión voluntaria de la ley apli­
cable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos sólo
serán válidas cuando no contraríen el interés o el orden pú­
blico, ni perjudiquen a terceros".

Podría pensarse que, a través de la doctrina sobre la
exclusión voluntaria de la ley aplicable, cabe admitir que el
testador pueda prescindir de la normativa propia de su ve-
cindad civil pero, como indica el citado artículo, tal apli- 41
cación choca con el concepto de orden público que nos
exige decir algo sobre su posibilidad y efectos en el Dere-
cho lnterregional.

4. El orden público en el Derecho lnterregional.

Pocas cuestiones han sido tan debatidas en el Derecho
Internacional Privado, como la relativa al concepto de "Or­
den Público". Como nos dicen SIMÓ SANTONJA, VALLET DE

GOYTISOLO, FRAGUAS MASSIP y MARTÍNEZ GIL ("Conflictos de
Leyes en materia de sucesión por causa de muerte", R.D.N.,
1968, Tomo I, pág. 149): "la noción técnica del orden públi­
co está en íntima y absoluta conexión y dependencia con
los principios básicos de cada ordenamiento que deben ser
tutelados", lo que conduce a impedir la aplicación de la
norma de derecho material que sería normalmente aplicable
según la norma de comisión. Se trata, por lo tanto, de la
defensa de los principios que califican y determinan la polí­
tica legislativa fundamental de un país. Dada la peligrosidad



de la excepción y su tendencia de la inflacción a través del
arbitrio judicial, su aplicación siempre debe ser enormemen­
te restrictiva.

Frente a la tesis que hace coincidir la noción de Orden
Público con las Normas Imperativas, es la agudeza de FIGA
FAuRA ("La renuncia de derechos y la exclusión voluntaria
de la ley", Estudios sobre el Título Preliminar del Ce., Aca­
demia Matritense del Notariado, Tomo 1, pág. 239) la que,
a mi juicio, desentraña mejor este problema. A su entender,
la reforma del Código civil de 1974, ha marcado una pro­
funda diferencia con el concepto tradicional de orden públi­
co. Este, en su concepto antiguo, venía a resolverse en la
dicotomía ius cogens-ius dispositivum. Ello permitía un enfo­
que radical del problema del orden público: el método para
llegar a la determinación del concepto y del contenido del
orden público no podía ser más sencillo, por lo menos en

42 teoría; el orden público era el resultado de la aplicación de
las normas de ius cogens. Sin embargo, ya la doctrina ju­
rídica se vería obligada a reconocer que el orden público
no era deducible de las normas de derecho necesario, dado
que ni todas ellas lo eran por razones de orden público,
ni todos los denominados "principios de orden público" se
hallaban recogidos por el derecho positivo. Este cambio
de orientación se refleja en las Sentencias del Tribunal Su­
premo dictadas a partir de 1940, que vienen configurando
nuestro orden público al margen y con independencia de
una inmóvil legislación civil. Se coloca, por lo tanto, al
orden público en un lugar preferente, de tal modo que
este "orden social real", en constante evolución 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 público oficial, de tal modo que es elemento
determinante del real contenido de nuestro ordenamiento
jurídico.

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



Imperativas y, además, aquéllas que vienen exigidas por el
"orden social real", constituyendo estas últimas las integran­
tes del Orden Público en su sentido propio.

La existencia de la excepción de orden público, en senti­
do estricto, en el ámbito del Derecho Interregional ha sido
defendida por algunos autores, entre los que destaca JESÚS
PUENTE EGIDa, que nos dice, por lo que respecta a la
excepción de orden público: "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 jurídico superior. Y a esta estructura responden
exactamente los casos de orden público (en el Derecho In­
terregional) que recogemos aquí, con tanta mayor razón
cuanto que a causa de la petrificación que han sufrido
los Derechos Forales, éstos tienen instituciones obsoletas en
desarmonía con las exigencias básicas de un sistema jurídico 43
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 contradicción y
que se sobrepone al Derecho Foral. En modo alguno puede
entenderse así, ya que no existe tal "Orden Social Real"
que establezca una prioridad de un ordenamiento civil, el
Derecho Común, sobre los demás que rigen en España. Ya
lo apunta el arto 13-2, pero definitivamente lo consagra el
arto 16-2.", al proclamar la no aplicación de la excepción de
Orden Público, vigente en el Derecho Internacional Privado,
al Derecho Interregional.

Ello nos lleva a concluir que la conexión entre el arto 6-2
del C.c, y el Derecho Interregional, nos conducen a que, en
relación con este último, el concepto de orden o interés
público a que se refiere el citado arto 6-2, sólo puede iden­
tificarse con las normas de carácter imperativo. Por ello, por
vía de la exclusión testamentaria de las normas sucesorias
aplicables a una determinada vecindad civil, puede alcanzar-



se un ejercicio indirecto de la Professio iuris, exclusión fren­
te a la que no podrá alegarse la excepción de Orden Públi­
co en sentido técnico, pero que sí tendrá el límite de las
normas imperativas, bien entendido que, según el citado ar­
tículo 6.0 , el principio general de nuestro Ordenamiento es
favorable al carácter dispositivo y, por lo tanto, renunciable,
de las normas jurídicas.

Por lo tanto, podemos concluir que la alegación 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 alegación, por
error o dolo, de una falsa vecindad civil implicará, en prin­
cipio, la exclusión voluntaria del ordenamiento sucesorio
propio de la vecindad del causante al tiempo de su falleci­
miento, que se presume dispositivo o renunciable, salvo las

44 normas que sean de Derecho Imperativo o necesario. Será
preciso, ante tal testamento, realizar una labor de integra­
ción 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 integración, cabría preguntarse cuáles son las
normas imperativas que pudieron violarse en el supuesto de
hecho de la Sentencia que comentamos.

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

Si los testamentos objeto de la Sentencia no hubieran
sido declarados nulos, por falsa alegación de la vecindad ci­
vil, tendría carácter imperativo, por lo tanto, no excluibles por
personas con vecindad civil común, las normas relativas a:

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



tamento del causante, dado el carácter imperativo del art. 670,
dejando a salvo los estrechos márgenes en que lo admite el
Derecho Común.

En el ordenamiento actual, este límite imperativo no exis­
tirá para los vizcaínos de Villa, por la norma del art. 13 de
la Ley 3/1992.

2. El sistema de legítimas de cada ordenamiento que,
según ha declarado el T.S., es de carácter imperativo, en el
sentido de que no puede excluirse por decisión voluntaria
del testador (T.S. 23 de octubre de 1992).

Pero en este ámbito una cuestión es que el sistema de
legítimas 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 45
del propio sistema legitimario, provocan efectos jurídicos
compensatorios y es, dentro de éstos, donde hay que cons-
truir la integración entre lo dispuesto en el testamento y el
propio sistema de legítimas, es decir, el correspondiente a la
verdadera vecindad del testador.

En los testamentos de referencia, a tenor del Derecho
Común, se contenía un apartamiento sin causa o deshereda­
ción injusta "separando expresamente en este acto a sus dos
hijos ..." que, a mi juicio, equivale a la desheredación.
Como tengo expuesto en otro lugar ("La sucesión forzosa
en la Ley 3/1992", El Derecho Foral Vasco tras la reforma
de 1992, Vol. Edit. por el Ilustre Colegio Notarial de Bil­
bao, 1994, págs. 183 y sgtes.): "En la doctrina Josa MARÍA
DE ESJAVIERRÍA (El apartamiento en el Fuero y en la Com­
pilación de Derecho civil Foral de Vizcaya, Estudios de
Deusto, 1959, pág. 399) consideró el apartamiento como una
figura peculiar del Derecho de Vizcaya, es decir, como una
ficción legal en virtud de la cual, para mantener el princi­
pio de que al heredero forzoso no se le separa, no se le



marca con el estigma de la desheredación, se le aparta con
algo simbólico. Esta tesis posiblemente recogía el espíritu
del Fuero, pero, a partir de la Compilación, en que el apar­
tamiento no exige ni fórmula especial, ni designación con­
creta de la persona y más aún, en el Texto actual, en el
que para tal exclusión es suficiente que "conste claramente
la voluntad del testador de separarlos de su sucesión" (ar­
tículo 54), parece que hay que concluir que se equiparan el
apartamiento y la desheredación sin causa o, lo que es lo
mismo, el que aparta, deshereda".

A efectos de esta desheredación, no es momento éste de
extendernos en los antecedentes históricos de la deshereda­
ción injusta, ni de los efectos de la misma, a través de toda
la evolución que representa el Derecho Romano con la que­
rella inofficiosi testamenzi recogida en las partidas, modi­
ficada por la Ley 24 de Toro y finalmente asumida en el

46 Proyecto de 1851, como causa de la anulación total de la
institución de heredero. Nos basta a nuestros efectos con
observar que, desde la Ley 24 de Toro, el efecto de la des­
heredación injusta no implica la nulidad del testamento, lo
que queda todavía mucho más mitigado en la redacción del
Texto Definitivo del C.c., al disponer en el arto 851: "La
desheredación hecha sin expresión de causa o por causa
cuya certeza, si fuere contradicha, ... anulará la institución
de heredero en cuanto perjudique al desheredado".

En modo alguno puede sostenerse que la desheredación
sin causa o con causa que no pueda acreditarse conduzca
a la nulidad del testamento. Nadie lo ha afirmado. Como
todos conocemos, la problemática fundamental de este ar­
tículo ha radicado en determinar el alcance de los derechos
del legitimario desheredado, es decir, si los mismos le facul­
taban a recibir su porción en toda la legítima, legítima es­
tricta y parte no dispuesta de la mejora, tesis de SÁNCHEZ
ROMÁN y LACRUZ VERDEJO, o si, por el contrario, debían
limitarse sus derechos a percibir la parte correspondiente en
la legítima estricta, tesis ésta que magistralmente defendió



VALLET DE GOYTlSOLO ("La mejora tácita. Hacia la fijación
de un concepto y concreción de una prohibición". A.A.M.N.,
Tomo VIII), que vino a reconocer en dicho artículo la posi­
bilidad de una mejora tácita, tesis que quedó reflejada con
precisa y amplia argumentación en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de enero de 1959, según la cual: " ... la
interpretación que debe darse al artículo 851 del Código
civil al determinar que la desheredación legalmente improce­
dente «anulará la institución de heredero en cuanto perju­
dica al desheredado; pero valdrán los legados y mejoras y
demás disposiciones testamentarias en lo que no perjudique
a dicha legítima», pues mientras en la sentencia recurrida se
sostiene que alcanza a la nulidad absoluta de la institución
por no contener el testamento disposición alguna respecto a
mejoras y legados, en el recurso, conforme con la sentencia
de primera instancia, se sostiene que la nulidad referida es
sólo eficaz en cuanto perjudique a los desheredados, perjui- 47
cio concretado a la participación en la legítima estrica de la
herencia" ... "en cuanto a la extensión de la legítima 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 legítima corta o larga, debido a que
en el testamento no se contiene declaración expresa de me-
jora y el Código excluye la tácita, sólo admitida en uno o
dos supuestos a que se refieren los artículos 828 y el 782
del repetido Cuerpo legal, duda cuya resolución ya viene
prejuzgada en los anteriores considerandos, pues la libre de­
terminación 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 desheredación, esta voluntad debe prevalecer en cuan-
to no perjudique el derecho del desheredado, que ninguno
tenía en este tercio al margen de la voluntad del testador"
... "debe ser respetada parcialmente dentro de los límites de
sus atribuciones, y la calificación, naturaleza y extensión de



los derechos del heredero necesario, frente al testador, redu­
cidos a la legítima estricta".

Sobre esta materia de la desheredación Injusta, tanto en
el Derecho Común como en los Derechos Forales, me remi­
to al capítulo que le dedica J. B. VALLET DE GOYTISOLO
(Limitaciones de derecho sucesorio a la facultad de disponer­
Las legítimas, Instituto Nacional de Estudios Jurídicos, 1974,
Tomo 1, pág. 960 Y sgtes.).

En consecuencia, la alegación, errónea o dolosa, de una
falsa vecindad civil en el supuesto examinado, no podía con­
ducir a otra conclusión que a la de entender, conforme a la
vecindad civil de los restadores al tiempo de su fallecimien­
to, que estábamos ante un supuesto de desheredación injus­
ta de legitimarios y no ante una nulidad de testamento.

Pero es que la Sentencia olvida una cuestión mucho más
esencial, y es que, aún cuando se tratase de personas con

48 vecindad civil vizcaína de Villa, según 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 Compilación de Derecho Civil Foral de Vizcaya, entonces
la norma vigente, en cuanto a los bienes troncales, de los
que, al menos, sabernos que disponían 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 vizcaínos afo­
rados, como vizcaínos vecinos de Villa, era perfectamente
válida la desheredación formulada en el testamento, según
la conocida doctrina de VALLET DE GOYTISOLO y que, actual­
mente, refleja el art. 25 de la Ley de Derecho civil del País
Vasco, que nos dice: "Quienes no sean vizcaínos aforados
gozarán de libertad para disponer, a título gratuito, de los
bienes troncales en favor de cualquiera de los parientes
tronqueros de línea preferente, pero el beneficiario de los
mismos no podrá tener participación en los bienes no tron­
cales, mientras con ellos no esté cubierta la legítima estricta
de los demás legitimarios".



Por lo tanto, en la labor de integración del testamento
otorgado con una alegación falsa de vecindad civil y el régi­
men sucesorio correspondiente a la vecindad civil verdadera,
resulta que procede aplicar la doctrina de la desheredación
injusta del C.c., compaginándola con la libertad de testar
del Derecho Vizcaíno respecto a los bienes troncales de los
vizcaínos de Villa, por lo que la solución exacta hubiera
sido admitir la plena validez de la desheredación respecto a
los bienes troncales y pagar la legítima estricta de los des­
heredados y hasta donde fuese posible, con otros bienes de
la herencia, de la que éstos sólo recibirían su legítima es­
tricta, para cuyo cálculo habrían 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
líneas el tema de la foralidad de un lugar como Erandio,
anexionado a Bilbao, hoy desanexionado; tampoco se plan- 49
tea la posibilidad de que los dos cónyuges tuvieran distinta
vecindad civil.

Para terminar quiero hacer una consideración 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 habrán sorprendido de la competencia de
dicho Tribunal sobre un tema de Derecho Foral Vizcaíno,
en el que la competencia del Recurso de Casación recae en
el Tribunal Superior de Justicia del País Vasco.

La Ley Orgánica del Poder Judicial de 1 de julio de
1985, establece como competencias de los Tribunales Su­
periores de Justicia de las Comunidades Autónomas, entre
otras, "el Recurso de Casación ... siempre que el recurso se
funde en una infracción 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 Demarcación 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 Casación se
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fundamente conjuntamente en infracción de Normas de De­
recho Civil Común y de Derecho Civil Foral o Especial
propio de la Comunidad, corresponderá entender de él a la
Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de la
C.A., excepto si se fundamenta en la infracción de un pre­
cepto constitucional, supuesto en que la competencia corres­
ponderá a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo".

En consecuencia, con esta amplísima norma, prácticamen­
te la competencia de los Tribunales Superiores de Justicia
en recursos de casación sobre Derecho Foral, queda supedi­
tada a la alegación o no de la infracción de un precepto
constitucional. Es éste otro aspecto más, por cierto no el
menos importante, de los recortes que todavía ahora se dan
al Derecho Foral.
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l. Consideraciones previas

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

La ciencia jurídica pretende una exposrcion sistemática
del ordenamiento jurídico, para lo cual lo divide o clasifica
en sectores con unidad y coherencia (ramas). La calificación
de una parte del ordenamiento jurídico 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 pretensión -en otros tiem­
pos manifestada- de fundar una ciencia mercantil de la
que nazca otra ciencia del derecho junto a la ciencia del
derecho única (GIRÓN). Como señalara GARRIGUES, "ninguna
rama del Derecho puede jactarse de tener independencia 53
frente a las demás, y menos que ninguna el Derecho mer-
cantil, nacido dentro del Derecho civil y como una desvia-
ción 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 evidente que el derecho
mercantil sólo puede definirse con relación a él. En efecto,
el derecho mercantil pretende alcanzar la unidad y coheren­
cia exigidas a toda rama del derecho en cuanto derecho es­
pecial por oposición al derecho civil como derecho común.
Mientras el derecho común, como ordenamiento básico de
carácter global, no necesita definirse, el derecho especial debe
acotar su propia materia, porque su existencia sólo tiene
sentido en tanto en cuanto el derecho común no sirve para
satisfacer determinadas exigencias.

Es preciso añadir inmediatamente que, a pesar de las
dudas que en algún momento puedan haberse suscitado, tie­
ne sentido hablar del derecho mercantil como un derecho
especial, pero no como un derecho excepcional (DE CASTRO,



OIRÓN). Es evidente que la aplicación y la interpretación de
las normas que constituyen el derecho mercantil se apoyan
constantemente en el derecho civil. Como afirma O!RÓN, el
"derecho especial presenta, como diferencia específica de su
noción, la de la parcialidad material de su esfera de vigen­
cia; cualitativamente no es diferente del común 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 aplicación respecto al Dere­
cho común -puesto que lo pide la particularidad contcm­
plada- y la posibilidad de interpretación analógica, que
no está impedida por la odiosidad de la ratio dc excep­
ción" .

La doctrina civilista da por sentada la especialidad del
54 derecho mercantil y se preocupa del problema de las rela­

ciones entre el derecho civil y el derecho mercantil, subra­
yando la continuidad temática y científica de los derechos
especiales con el derecho privado general (DE DIEGO, DE
CASTRO, ESPÍN, LALAGUNA). Se afirma, de este modo, la exis­
tencia de una clara vinculación normativa entre ambas ra­
mas del derecho, que alcanza naturalmente al orden cien­
tífico, y se analiza, sobre todo, el sentido del llamamiento
del Código de Comercio al derecho común (arts. 2 y 50 C.
de C.), como medio de estudiar la dependencia del derecho
especial, afirmándose incluso "que el Derecho común deja
de ser límite, presupuesto crítico o recurso para suplir defi­
ciencias de las normas mercantiles y se convierte en Dere­
cho propio de materia mercantil" (LALAGUNA), o que "la
autonomía del Derecho mercantil, entendida en sus justos
términos, no es incompatible con su necesaria subordinación
al Derecho civil como Derecho privado común, regulador de
las relaciones generales de convivencia" (JORDANO). En el
mismo sentido, afirma ESPÍN que "esta calificación del Dere­
cho mercantil como un derecho especial, no implica la auto-



nomía 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, están
expresadas en el derecho positivo y, en particular, en los
artículos 4.3 del Código civil y 2 Y 50 del Código de Co­
mercio, de los cuales se infiere, con cierta claridad, que el
derecho mercantil se integra orgánicamente en el sistema del
derecho civil. El principio general está contenido en la nor­
ma del Código civil: "Las disposiciones de este Código se
aplicarán como supletorias en las materias regidas por otras
leyes". Dicha supletoriedad es la que refleja asimismo el
Código de Comercio, cuyo artículo 2 establece que los ac-
tos de comercio se regirán por las disposiciones del Código 55
de Comercio; en su defecto por los usos de comercio; "y a
falta de ambas reglas, por las del Derecho común", y cuyo
artículo 50 dispone que los contratos mercantiles se regirán
en todo lo que no se halle expresamente establecido en
la legislación mercantil por las "reglas generales del Derecho
común".

Un paso más en las relaciones entre el derecho civil y el
derecho mercantil ha dado la doctrina mercantilista que se
ha planteado siempre la cuestión de la autonomía del dere­
cho mercantil y, por extensión, de la unificación del derecho
privado. En este sentido, la extendida afirmación de que el
derecho mercantil se integra por un conjunto de institucio­
nes y normas nacidas en función de la organización y de la
actividad de un determinado sector de la estructura econó­
mica, es decir, es un derecho que aparece delimitado ratio­
nae materiae, suscita hoy serias dudas.



2. El problema de la autonomía del derecho mercantil.

La identificación de una rama del derecho exige I~ cons­
tatación de una triple autonomía: didáctica, legislativa y cien­
tífica. La autonomía didáctica supone la enseñanza -y la
investigación- separada; la autonomía legislativa consiste en
su regulación en normas propias, y la autonomía científica
-la verdaderamente sustancial-i-, 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 razón de la materia regulada.

Evidentemente, entre esas formas de autonomía existe
una clara jerarquiracion: la autonomía legislativa sólo debe­
ría justificarse por la existencia de una autonomía sustancial
y, a su vez, la autonomía legislativa debería determinar la
autonomía didáctica. Pero lo que ahora interesa subrayar es

56 la separación entre esas cuestiones, que, a menudo, se con­
funden en el ámbito de los derechos especiales. Por lo que
se refiere al derecho mercantil, una cosa es que el estudio
de las materias que componen el derecho privado se divida,
a efectos docentes e incluso investigadores, entre civilistas y
mercantilistas; otra, la existencia en un ordenamiento jurídi­
co concreto de una legislación especial sobre "materia mer­
cantil" al lado de la legislación civil o común; otra, en fin,
su existencia y significación como rama autónoma dentro del
derecho privado, por razón de la materia, que depende
tanto de sus disposiciones especiales como de la fuerza que
tenga el derecho común para integrar esas especialidades.

El derecho mercantil constituye, sin ninguna duda, una
disciplina susceptible de enseñanza separada, es decir, es una
categoría académica. En efecto, el derecho mercantil se im­
parte como asignatura independiente en las Universidades
de casi todos los países, y también en España, aunque no
siempre fue así (hasta el Real Decreto de 14 de agosto de
18~4 formaba una sola asignatura con el derecho penal).
No obstante, su todavía indiscutible autonomía didáctica no



implica necesariamente que el derecho mercantil goce de
autonomía legislativa (es paradigmático el caso italiano) y,
mucho menos, que exista una autonomía sustancíal.

La autonomía legislativa del derecho mercantil es clara
en estos momentos en España por la existencia de un Códi­
go de Comercio y el" reconocimiento expreso de leyes espe­
ciales mercantiles. Además, esa autonomía legislativa ha sido
consagrada en la Constitución de 1978, cuyo artículo 149.1,
al enumerar las materias sobre las que el Estado tiene
competencia exclusiva, se refiere a la legislación mercantil
(n." 6.0 ) , separándola de la legislación civil (n." 8.0

) .

Ahora bien, la existencia de una "legislación mercantil",
es decir, de una mercantilidad formal no significa que nece­
sariamente exista una mercantilidad sustancial. En efecto, ni
el Código de Comercio ni la Constitución proporcionan un
criterio para determinar la rnercantilidad sustancial.

A) La existencia de un Código de Comercio es indicio 57
de la existencia de lo mercantil; pero del análisis 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 Código de Comercio:
criterio de la inclusión en el propio Código y criterio de la
analogía (art. 2.I1 C. de C.). En efecto, de un lado, una
materia no es mercantil porque se haya incluido en el Có-
digo, sino que se incluyó en el Código por tener -enton-
ces- la consideración de mercantil (GIRÓN). De otro, el cri-
terio analógico es índice claro de que el codificador realizó
una operación de selección de la materia mercantil en aten-
ción a las necesidades de un concreto momento histórico.

Además, el propio Código de Comercio tiene presente la
posibilidad de una materia mercantil posterior al propio Có­
digo. En efecto, el criterio de la analogía se utiliza también
para permitir -como indica la Exposición de Motivos- la
"aplicación del Código a las combinaciones del porvenir".
Ahora bien -yen ello habrá ocasión de insistir más ade­
lante-, el recurso a la analogía no produce el efecto desea-



do, porque la operación inductora se ve impedida por la
heterogeneidad de los criterios utilizados por el propio le­
gislador para la calificación de las relaciones jurídicas inclui­
das en el Código (así, GARRIGUES, RUBIO, GIRÓN, MENÉNDEz).
Más aún, 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
posición de Motivos al "buen sentido de los comerciantes"
y a la "experiencia y espíritu práctico de los jueces y ma­
gistrados".

Se descubre así que el recurso a la analogía no es sino
la forma de enmascarar la verdadera intención del legis­
lador: abandonar el problema delimitador o calificador. En
efecto, como enseña GIRóN, la fórmula de la analogía es
engañosa: la mercantilidad de una relación jurídica determi­
nada no incluida en el Código no se puede determinar re-

58 curriendo al propio Código. El Código pretende, pero no
se atreve a decirlo claramente, que no se recurra a él para
averiguar qué relaciones jurídicas pueden ser calificadas de
mercantiles, de modo que declara que "se regirán por las
disposiciones contenidas en él" actos "no especificados en
este Código" (art. 2.1 C. de C.).

B) Esas consideraciones hacen que la constitucionaliza­
ción de la "legislación mercantil" no pueda ser sobrevalo­
rada. La opción constitucional no supone más que el reco­
nocimiento de que, en un momento histórico determinado,
coexisten unas leyes mercantiles y unas leyes civiles. En efec­
to, la Constitución no proporciona criterio alguno de mer­
cantilidad sustancial, sino que su determinación debe dejarse
al poder legislativo (eventualmente) controlado por el Tribu­
nal Constitucional.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional no ha podido mar­
car los límites de la legislación mercantil, con relación a
otras ramas del derecho. Su afirmación de que la legislación
mercantil "habrá de incluir en todo caso la regulación de
las relaciones jurídico-privadas de los empresarios mercanti-



les o comerciantes en cuanto tales" (STC de 16 de noviem­
bre de 1981) constituyó un intento de delimitación de lo
mercantil que no sólo fue duramente criticado por la doc­
trina (BERCOVITZ, QUINTANA), por su generalidad y por ser
radicalmente contrario en su formulación al artículo 2 del
Código de Comercio, sino que, además, ha sido después
corregido por el propio Tribunal Constitucional, al recono­
cer la imposibilidad de una formulación general de la ma­
teria relativa a las diversas ramas (SSTC de 14 y 30 de
junio de 1982).

El concepto de legislación mercantil no puede encerrarse
en una definición con pretensiones de permanencia; ni ha
sido definido por la Constitución ni podrá serlo por el Tri­
bunal Constitucional más que caso por caso. Este carácter
variable de lo mercantil se corresponde plenamente con la
finalidad perseguida por el Código de Comercio de dejar
abierta la determinación de la mercantilidad. Como afirmó, 59
con una gran dosis de ironía, BROSETA, "mediante la invoca-
ción a la legislación mercantil realizada por este precepto se
ha producido una especie de constitucionalizacion de las an-
tiguas Memorias de las oposiciones a cátedras de Universi-
dad, de tal modo que la adecuada interpretación de este
precepto plantea de nuevo a los mercantilistas la vieja pre-
gunta: ¿qué es el Derecho mercantil?".

Las pruebas del convencionalismo de la expresión "le­
gislación mercantil" son claras. El propio artículo 149 de la
Constitución sustrae del ámbito 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 ordenación del crédito, banca y seguros: n." 11; marina
mercante y abanderamiento de buques: n." 20; ferrocarriles y
transportes terrestres: n.? 21; régimen de producción y co­
mercio: n." 26).

Añádase a ello que, en ciertos casos, corresponde a las
Comunidades Autónomas, dentro del ámbito de las leyes



mercantiles, bien dictar las normas para su desarrollo le­
gislativo en el territorio respectivo (v. gr., ordenación del
crédito, banca y seguros en los Estatutos vasco y catalán) o
simplemente cuidar de su ejecución (v, gr., en materia de
propiedad industrial en los Estatutos vasco y catalán), y que
los propios Estatutos confieren poder normativo a las Co­
munidades Autónomas en relación con materias "mercanti­
les" (v. gr., cooperativas, cajas de ahorros, bolsas de comer­
cio, consumo).

La separación constitucional entre legislación mercantil y
legislación civil resulta también relativizada si se tiene en
cuenta que la Constitución no podía ignorar los derechos
[orales, que tienen su expresión en instituciones alojadas
inequívocamente en el derecho civil, pero que no encajan
en el ámbito tradicional mercantil por el principio de uni­
dad de mercado.

60 En fin, sobre todo, cuando la Constitución atribuye al
Estado competencia exclusiva sobre las "bases de las obliga­
ciones contractuales ", aparece en la Constitución no sólo el
reconocimiento de la unidad de mercado en la contratación
-civil o mercantil-, sino, en lo que ahora interesa, una
clara alusión a la unificación del derecho de obligaciones.

Parece claro, pues, que la Constitución se limita, como
en tantos otros aspectos, a recoger una distinción (legisla­
ción civilllegislación mercantil) existente en el momento de
promulgarse; pero está muy lejos de consagrar la autonomía
sustancial o científica del derecho mercantil. Como señala
MENÉNDEZ, la expresión "legislación mercantil" aparece en
el contexto de un artículo dictado con la única 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 categoría abierta a
la misma evolución de la disciplina mercantil.

La razón 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 período más
o menos dilatado y finalmente muere o desaparece como tal
derecho mercantil. La afirmación, generalizada a partir de la
obra de ASCARELLI, lleva a aquella otra de que el derecho
mercantil es algo que está siendo y que está dejando de ser
continuamente' (RUBIO, OIRÓN).

La historicidad del derecho mercantil determina la vía a
seguir para considerar la conveniencia o inconveniencia de
la unificación del derecho privado. En efecto, si el naci­
miento del derecho mercantil se explica históricamente por
las exigencias de una clase social, ante la insuficiencia, inca­
pacidad o incompetencia de las instituciones civiles, su desa­
parición debe producirse por la inexistencia de esas exigen­
cias o por su asunción por el ordenamiento privado general.
Aparece así la manifestación más evidente del relativismo
del derecho mercantil: la existencia y el ámbito del derecho
mercantil están en función de la adecuación de las institucio- 61
nes civiles. En efecto, cuando el derecho común es capaz de
asimilar las exigencias de los operadores económicos, el de-
recho mercantil no llega a existir (Roma) o desaparece tras
una corta vida (Inglaterra).

A la hora de tratar la cuestión, es frecuente distinguir
entre unificación total del derecho mercantil y del derecho
civil, que implicaría la pérdida de autonomía del primero, y
unificación parcial -referida fundamentalmente al derecho
de sociedades, al derecho de obligaciones y al derecho con­
cursal-, que supondría únicamente una reducción de su
contenido, y entre unificación sustancial, que implicaría una
unión indisoluble de las dos ramas del ordenamiento Jurí­
dico hasta entonces separadas, y unificación formal, que su­
pondría únicamente la reunión de las dos ramas del derecho
en un texto (Código) único por razones de política legislati­
va, con conservación de la autonomía de cada una de ellas,

Como habrá ocasión de señalar, lo que se postula, de
forma casi unánime, es una unificación formal y parcial del
derecho mercantil y del derecho civil. Unificación formal,
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porque casi todos los autores creen que existe una raciona­
lidad intrínseca en las normas mercantiles; unificación parcial,
porque se reduciría a los campos de sociedades, contratación
y concursal. Obsérvese, sin embargo, que si llegaran a uni­
ficarse los tres grandes sectores en que existe dualidad de
regímenes, resultaría indiferente, a efectos legislativos, hablar
de unificación parcial o de unificación total y, en conse­
cuencia, aunque en menor medida, de unificación formal y
sustancial, porque, desaparecida la duplicidad de regulacio­
nes, el reparto de materias acabaría constituyendo una cues­
tión de utilidad meramente académica.

11. La unificación sustancial del derecho privado como con­
secuencia lógica de su evolución

1. Origen y evolución del derecho mercantil.

1.1. 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 clásica aparecen en algunas instituciones
del derecho marítimo algunas especialidades que más tarde
serán consideradas propias de las instituciones mercantiles
(GOLDSCHMlDT, PAOU). Ahora bien, esas especialidades no
llegaron a generalizarse en el tráfico y, además, se manifes­
taron también en otros pueblos en relación con los cuales
nunca llegó a plantearse la existencia de un derecho mer­
cantil separado del común. Por eso, parece más acertado
sumarse a la tesis mayoritaria y rechazar la existencia de un
derecho mercantil autónomo en Grecia.

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



como sería la falta de espíritu empresarial del pueblo roma­
no, idea que se ha demostrado claramente equivocada, sino
en razones jurídicas: que, debido al desarrollo territorial de
Roma, el ius gentium se convirtió en derecho privado in­
terno, lo que impidió su separación del ius civile (HUVELIN,
EscARRA) o bien que la flexibilidad y abstracción del dere­
cho romano hicieron innecesaria la aparición de un derecho
privado especial distinto del común (GOLDSCHMIDT, RAISCH,
VIVANTE; en España, DE BENITO Y BERCOVITZ).

La aparición de características que más tarde serían tí­
picas del derecho mercantil (solidaridad, onerosidad de las
obligaciones o simplificación de los procedimientos) no pue­
de hacer dudar de la unidad del derecho romano. En efec­
to, la existencia de un único sistema no significa homogenei­
dad absoluta del mismo. Existieron, sin duda, especialidades
en el tráfico comercial; pero no un sistema diferenciado: las
especialidades se incardinaban perfectamente dentro de un 63
sistema único.

En la Alta Edad Media se pueden encontrar huellas de
nuevas especialidades (v. gr., en la península Ibérica se cele­
bran mercados y reuniones de mercaderes y no desaparecen
las relaciones con el exterior; la Lex Visigothorum no sólo
establece una jurisdicción especial para los mercaderes, sino
que contiene además disposiciones tan sorprendentes como
la irreivindicabilidad de las mercancías adquiridas de buena
fe de un transmarinus mercator); pero un verdadero derecho
especial no nace hasta los siglos XII y XIlI.

1.2. El ius mercatorum como derecho especial.

La aparición del derecho mercantil se encuentra íntima­
mente relacionada con el proceso socio-económico conocido
con el nombre de revolución comercial o de renacimiento
medieval. La revolución comercial, de origen agrario, va a
encontrar en la ciudad el motor necesario para su desarro­
llo. En la ciudad, la economía agrícola se sustituye progresi-



vamente por una economía de mercado. Es el crecimiento
de las ferias y de los mercados el que marca el ritmo de la
revolución comercial, a cuyo servicio se irán desarrollando
los nuevos contratos mercantiles.

La transformación económica de la época no podría 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 espíritu de asunción de riesgos se convertirá en
medida de valoración social en sustitución de otros valores
más estáticos. Del valor del patrimonio se pasará al valor
del crédito. La revolución comercial fue posible por el re­
curso generalizado al crédito, que explica también el naci­
miento de un buen número de instituciones jurídico-mer­
cantiles. Así, las mesas de los campso res, originariamente
especializados en el cambio manual de moneda, se susti­
tuyen por oficinas especializadas en operaciones de pago y

64 transferencia -cambio trayecticio-, en cuya posterior docu­
mentación está el origen de la letra de cambio. El espíritu
de asunción de riesgos y el relieve del crédito explican tam­
bién el rigor en el cumplimiento de las obligaciones con­
traídas: el nacimiento del procedimiento de quiebra en esta
época se produce con un claro matiz público, origina graves
sanciones personales y se extiende a las personas vinculadas
al comerciante insolvente.

Junto al recurso generalizado al crédito, destaca la aso­
ciación de fuerzas económicas, que se produce básicamente
a través de dos instrumentos jurídicos: el interesamiento en
el negocio de un comerciante (commenda, colleganza) y la
formación de una societas mercatorum o compagnia, víncu­
lo contractual que une piures mercatores unam rnercantiam
gerentes.

En fin, la individualización 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 podría explicar por sí mismo el



nacirruento de una nueva rama del derecho: el derecho
romano no conoció un derecho especial a pesar de que
existiese una clara actividad comercial en Roma. En reali­
dad, el ius mercatorum sólo nace como derecho especial por­
que el derecho privado común deja de ser suficiente y capaz
para resolver las necesidades del tráfico económico (GOLDSCH.

MIDT, GARRIGUES, GIRÓN). A diferencia de lo sucedido en
Roma, cuyo derecho privado tuvo la suficiente flexibilidad
para irse transformando al compás de la evolución económi­
ca, en la Edad Media se observa una clara inadecuación
entre el derecho existente y la realidad social: el tradicional
ius civile recibido a través de la compilación justinianea 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-
mún" se habría desgajado por exigencias de los comercian- 6S
tes. En efecto, el derecho mercantil nace de los usos de los
comerciantes y de la existencia de una "jurisdicción" propia
para que los comerciantes resolvieran sus conflictos.

La división entre derecho civil y derecho mercantil vino,
pues, impuesta tanto por la realidad económica como por la
realidad jurídica. Nace así una nueva rama del derecho con
unas características diferenciales muy acusadas respecto del
derecho común. Como enseña ASCARELLl, el ius mercatorum
se manifiesta como un derecho de los comerciantes, de ori­
gen consuetudinario, uniforme y de producción y aplicación
autónomas.

a) El 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 sólo 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



se consigue no sólo frente a los señores feudales interme­
dios, sino también frente a la autoridad de la Iglesia: un
huen número de las instituciones jurídico-mercantiles más
representativas es resultado del espíritu de libertad de la
nueva clase frente a la condena canónica de la usura.

b) El derecho mercantil medieval es un derecho usual,
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 prácticas repetidas y uniformes que tienden
a asumir el carácter de verdaderas normas jurídicas La ina­
decuación de las normas del derecho romano común motivó
la creación de un estilo específico más fluido. En el seno
de las corporaciones de comerciantes se forman cuerpos de
usos que son seguidos por los protagonistas del tráfico; se-

66 cundum usus fallan los jueces consulares en sus sentencias.
La costumbre, el uso, es la fuente exclusiva del ius merca­
torum. A la fijación 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.

e) El derecho mercantil es un derecho uniforme. A pe­
sar de su creación dispersa, hay una sustancial coincidencia
normativa por encima de los límites geográficos o políticos.
Los statuta mercatorum nacen con la pretensión 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 fijación local de los usos
internacionales y la universalización 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 demás comerciantes de la época, y por tribunales
especiales.



d) El ius mercatorum es, en fin, un derecho de produc­
CLOn y de aplicación autónomas. 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 jurisdicción consular) como en las relaciones inter­
locales. Las exigencias del tráfico marítimo y del sistema de
economía de mercado explican no sólo el nacimiento de la
jurisdicción especial sino también las notas dominantes del
procedimiento especial: brevedad y condición de comercian­
tes de los propios juzgadores.

En resumen, el ámbito de aplicación del ius mercatorum
es el de las relaciones jurídicas nacidas de una concreta ac­
tividad económica, que es el comercio. Su delimitación fren­
te al derecho civil se produce en función de una categoría
especial de personas, que son los mercaderes o comerciantes,
y de su profesión. Nace así un derecho privado especial aco- 67
tado en su materia frente al derecho civil por razón de las
personas (derecho de los comerciantes) y, sólo como conse-
cuencia de ello, por razón de la actividad a la que se apli-
ca (ratione mercaturae). Se trata de un derecho personal de
los comerciantes, por razón del ejercicio de su tráfico pro­
fesional, que aparece, por tanto, perfectamente deslindado
del derecho común: su especialidad no suscita entonces pro-
blema alguno. Como resume BROSETA, el ius mercatorum es
especial por su creación (derecho de una clase de profesio-
nales); por sus principios informadores (facilitar el tráfico
de mercaderías); por su modo de aplicación (la "jurisdic-
ción" corporativa); por razón de la materia (el comercio), y
por sus destinatarios (los comerciantes).

1.3. Evolución del derecho mercantil en la Edad Moderna.

A lo largo de la Edad Moderna se producen una sene
de fenómenos que, paulatinamente, modificarán el marco
económico medieval y posibilitarán la revolución industrial



del siglo XIX: el descubrimiento de nuevas tierras, que ori­
gina en Europa un período inflacionista que se tradujo en
provecho de comerciantes y especuladores financieros; la for­
mación de las naciones en Europa, que origina la destruc­
ción sistemática de los particularismos medievales y propicia
el mercantilismo, que exalta el desarrollo de los mercados y
del comercio, y cuyo principio fundamental consiste en la
adquisición y acumulación de metales preciosos con protago­
nismo estatal, y la reforma protestante, que fomenta el espí­
ritu capitalista.

El análisis del derecho mercantil de la época permite
contemplar, junto a la consolidación 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 tráfico colonial de la época
exige ingentes capitales, a cuyo fin comienza a concederse

68 en exclusiva la explotación comercial a compañías reguladas,
constituidas por asociaciones de comerciantes a las que el
Estado confería el ius emporii (en la compañía 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 partícipes es limitada y la dirección
es unitaria). Al mismo tiempo, se va creando en Europa un
mercado de capitales: las bolsas son evolución natural de las
ferias, que habían pasado de ser centros de compraventa de
mercancías a convertirse en mercados de capitales (la lectu­
ra de Confusión de confusiones ilustra perfectamente este
tráfico bursátil que se desarrolla parejo con la evolución de
las companías coloniales). Se consolidan la actividad banca­
ria, con un aumento importante de los depósitos bancarios y
de las operaciones de crédito, y el seguro, con la cobertura
de nuevos riesgos -y no sólo los marítimos- y la mayor
solidez en la explotación, y nace el seguro de vida en la
modalidad de seguro sobre la libertad, que cubría el riesgo
de marinos y comerciantes de caer esclavos de los piratas
berberiscos.



Aunque en los siglos XVI y XVII se asiste también al
nacimiento de una auténtica doctrina jurídico-mercantil en
el sentido de literatura autónoma 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
características del viejo ius mercatorum:

a) Ante todo, sin dejar de ser un derecho de los co­
merciantes, el derecho mercantil inicia -o, más exactamen­
te, continúa- su proceso de objetivación. El ordenamiento
jurídico-mercantil tiende, en ocasiones, a aplicarse simple­
mente porque una determinada relación del tráfico es cali­
ficada como mercantil, sean o no comerciantes quienes las
realicen. Se asiste asimismo a una extensión material del
concepto de comerciante, porque se produce una clara ex­
pansión a otras clases sociales de actividades antes reserva-
das a los mercaderes. El derecho mercantil se amplía así a 69
otros sujetos que carecen de la condición de comerciantes,
la inscripción en la matrícula corporativa pierde el carácter
de requisito necesario para la adquisición de la condición de
comerciante y los artífices o industriales se van integrando
paulatinamente en el concepto de comerciante. El derecho
mercantil sigue siendo un derecho de clase, pero invade sec-
tores reservados antes al derecho común.

b) Con la formación de los Estados nacionales, el po­
der real reivindica el monopolio de la función legislativa, de
modo que el derecho mercantil, usual, de producción autó­
noma, pasa a integrarse progresivamente en el derecho esta­
tal. La fuerza de los usos pasará a depender del refrendo
de la Corona; la primacia de la ley sobre la costumbre es
el reflejo de la nueva filosofía del Estado nacional.

c) El derecho mercantil continúa siendo un derecho uni­
forme, pero va cediendo ante un progresivo nacionalismo,
que afirma el poder del Estado en su territorio.

d) El derecho mercantil sigue siendo, en fin, un dere­
cho de producción y aplicación autónomas; pero con mati-



ces, Respecto a la producción, el cuerpo general de las nor­
mas mercantiles de la Baja Edad Media continúa existiendo
durante la Edad Moderna: las Ordenanzas generales del
comercio terrestre (1673) y del comercio marítimo (1681)
recogen derecho de origen consuetudinario. En España, las
Ordenanzas consulares (Bilbao, 1737) se elaboran por privi­
legio real y exigen la aprobación del monarca. Se mantiene
asimismo la "jurisdicción" mercantil; pero quedará someti­
do a ella tanto aquel que ejercite, incluso ocasionalmente,
la mercatura como quien realice determinados actos. Así,
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 marí­
timo con independencia de la condición profesional del de­
mandado.

En resumen, la especialidad del derecho mercantil frente
70 al derecho civil se mantiene desde un punto de vista subjeti­

vo y objetivo; pero, "sobre ese núcleo profesional y clasista,
va progresivamente ampliándose la aplicación del Derecho
mercantil a otros sujetos no comerciantes y a actividades
económicas distintas del comercio" (OUVENCIA).

Mientras en los países del continente europeo los usos
internacionales de los mercaderes fueron incorporándose a
los diversos derechos nacionales al margen del derecho co­
mún, preparando inconscientemente una codificación separa­
da del derecho civil y del derecho mercantil, las cosas suce­
dieron de modo muy distinto en Inglaterra. La característica
fundamental del derecho inglés es que esos usos comercia­
les, que inicialmente habían servido sólo para regular las
relaciones internacionales, se van integrando poco a poco en
un sistema muy flexible. Así, el derecho mercantil inglés no
es un derecho especial para la clase de los mercaderes, sino
que se 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).



1.4. La codificación separada y el inevitable nacimiento
de las tesis unificadoras

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

Esas afirmaciones son particularmente constatables en la
codificación mercantil. Los principios políticos y económicos
de la revolución no ayudaban a la promulgación de un Có­
digo de Comercio, porque existía una crítica feroz contra el
corporativismo del antiguo régimen. La libertad y la igual-
dad se compadecían mal con el mercantilismo de Estado 71
y la organización 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 oponía al
privilegio de un derecho especial de clase.

Los legisladores revolucionarios tenían, pues, en su mano
la ocasión de hacer desaparecer el derecho mercantil y, sin
embargo, no sólo no desaparece, sino que subsiste incluso
la jurisdicción especial 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 pragmático y ya co­
nocidas, porque son las mismas que habían originado su
nacimiento: había que ofrecer un marco legislativo a la sub­
sistente actividad mercantil y para ello no bastaba la codifi­
cación civil, que, además de producirse con retraso, no había
comercializado en medida suficiente los principios en los que
se informaba. Es, pues, la insuficiencia del derecho común la
que obliga a mantener un derecho privado especial. Eso fue,
precisamente, lo que no sucedió en Inglaterra, donde, como



ya se señaló, los usos de los comerciantes fueron integrán­
dose en el sistema común, en un proceso que recuerda cla­
ramente al de! derecho romano.

La codificación del derecho privado, sobre postulados ra­
cionalistas y nacionalistas, va a concretarse, en efecto, en
dos cuerpos legales separados, un Código de Comercio y un
Código civil, lo que significa la consagración positiva de un
derecho especial (el derecho mercantil) frente a un derecho
común (el derecho civil). Ahora bien, el Código de Comer­
cio no podía basarse ya en los criterios de mercantilidad del
antiguo régimen, lo que obligó a buscar un criterio de se­
paración con el derecho civil que no repugnase a las ideas
revolucionarias. Ahí 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 profesión (sistema subjetivo) se pretende pasar a un

72 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 Códigos, se observa que no contienen -como
no podía ser de otra manera- un derecho realmente nue­
vo. Por lo que se refiere al Código de Comercio francés
de 1807, la innegable intención de modificar el carácter 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 quedó reducido a mero crite­
rio de competencia procesal y no iba a ser el único criterio
para la determinación de la competencia.

De este modo, en el Código francés de 1807 no se con­
sagra el sistema tradicional subjetivo ni tampoco el objeti­
vo que pretendía imponer la comisión redactora, sino un
criterio mixto: la jurisdicción mercantil es, a la vez, perso­
nal y real; atiende tanto a la condición de comerciante de



los sujetos como a la realización de un acto de comercio.
En España, donde la necesidad de una codificación mer­

cantil se dejaba sentir entre los ilustrados desde finales del
siglo XVll1, el movimiento codificador propiamente dicho se
inicia a instancias de Napoleón y perdura, tras el fin de la
dominación francesa, en el espíritu de los constituyentes de
Cádiz: "El Código civil, el criminal y el de comercio serán
unos mismos para toda la monarquía". El primer Código de
Comercio español, de 1829, obra personal del afrancesado
Pedro Sáinz de Andino, elige el camino de la codificación
separada abierto por el Code y rechaza la elaboración de
un cuerpo único -ALR prusiano-o A la fundamental in­
fluencia del Código francés, se une la del propio derecho
tradicional castellano, no sólo mercantil -Ordenanzas de
Bilbao-, sino también común.

El artículo 1.0 de ese Código comienza por reputar co-
merciantes a "los que teniendo capacidad legal para ejercer 73
el comercio, se han inscrito en la matrícula de comerciantes
y tienen por ocupación habitual y ordinaria el tráfico mer-
cantil, fundando en él su estado político". Se ofrece así el
dato fundamental: el derecho mercantil del Código es prin­
cipalmente el derecho de los comerciantes, es decir, de aque-
llos que se ocupan habitualmente en el tráfico mercantil y
están inscritos en la matrícula de comerciantes. Esta prime-
ra impresión subjetiva se confirma en el Título Il, que se
refiere a "las obligaciones comunes a todos los que profesan
el comercio", y en el Libro IV, que, referido a la quiebra,
se aplica sólo a comerciantes.

Sin embargo, según el artículo 2.° quedan sujetas también
a las leyes y a la jurisdicción de comercio aquellas perso­
nas que realicen alguna operación de comercio terrestre. De
acuerdo con él, el artículo 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 Código -y sólo esas-, cuando
tengan los caracteres determinados expresamente con este



fin por las disposiciones legales, y el artículo 1.200, remi­
tiéndose al anterior, dispone que "siendo el acto a que
da lugar la contestación jüdicial propiamente mercantil, po­
drá ser el demandado citado y juzgado por los Tribunales
de Comercio, aun cuando no tenga la condición de comer­
ciante".

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 operación (présta­
mo, depósito, fianza, etc.) o bien de la mercantilización for­
mal de esa operación.

Los antecedentes inmediatos del Código vigente permiten
sostener la influencia de las ideas políticas nacidas de la
Revolución de 1868. Así, se proclama insistentemente el
principio de libertad contractual en su forma más pura y se

74 insiste en la supresión de toda desigualdad política o social,
sobre todo las derivadas de una situación profesional con­
creta. Desde esta premisa, hay que entender el artículo 2.0

,

que establece que sus disposiciones regirán "los actos de
comercio, sean o 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 condición de comerciante a cualquier persona con capaci­
dad para contratar y obligarse. Como ha puesto de mani­
fiesto GIRóN, la significación técnica de los denominados sis­
temas subjetivo y objetivo es ajena al Código de 1885: los
artículos 1. o y 2.o del Código contienen la solución técnica
de un problema político y no de un problema técnico cual
es la opción entre el carácter objetivo o subjetivo del derecho
mercantil.

A pesar de ello, puede decirse que el Código vigente
combina un núcleo subjetivo, que persiste, con una mayor
relevancia del carácter objetivo. En el artículo 1.0 se sigue
considerando a los comerciantes como destinatarios princi­
pales de la normativa, aunque desaparece el requisito de la



inscripción en la matrícula corporativa. Para adquirir la con­
dición de comerciante basta ocuparse habitualmente del trá­
fico mercantil o constituirse como compañía mercantil. A
continuación, el artículo 2.° establece otra categoría de des­
tinatarios principales de la normativa: todos los que realicen
actos de comercio aunque no se dediquen habitualmente al
tráfico. Los redactores del Código, que pretendieron única­
mente evitar que la mercantilidad dependiese de la perte­
nencia a una clase más o menos privilegiada, elevan el acto
de comercio a la condición de criterio determinante de la
mercantilidad junto con la cualidad de comerciante.

Ahora bien, la trascendencia del viejo núcleo subjetivo se
mantiene incluso en el articulado del Libro II. Así, la pre­
sencia de un comerciante presupone por sí misma la mer­
cantilidad del contrato de transporte (art. 342) y en unión
de otros requisitos la mercantilidad del contrato de comisión
(art. 244), del depósito (art. 303), del préstamo (art. 311), 75
del seguro (art. 380), e incluso de las cuentas en participa-
ción (art. 234). El criterio objetivo es, en realidad, técnica-
mente complementario del subjetivo. En fin, los codificadores
de 1885 acentuaron el proceso de mercantilización formal,
cuyo ejemplo más revelador es la letra de cambio (art. 443).
El resultado definitivo es el de un sistema "híbrido e inco­
herente" (GARRIGUES).

1.4.2. El problema del concepto del derecho mercantil.
El derecho mercantil surgido de la codificación tiene unos
rasgos bien definidos que han sido sintetizados por MENÉN­

DEZ: "al lado de la pretensión totalizadora y atemporal de
los códigos y de su consustancial carácter nacional, se per­
cibe también un alto grado de privatización, fruto de la
ideología liberal dominante, y su proclamada independencia
como Derecho especial de las obligaciones respecto del De­
recho civil, aunque vaya acompañada ahora de una tenden­
cia formal hacia la objetivación, fundada en una aparente
.desprofesionalización del sistema".



No debe sorprender por ello que, como señala el propio
MENÉNDEZ, las notas características del derecho mercantil co­
diiicado comiencen a ort t r a r 01'1 rr;(';(' lln en In sceu ..... da Y>A;i- ... rl_ _JI _ .•...--.. ~.~•. "",. '-'lO- ..... , "uoHJ .fu- ..... , ~" .....5L-l-1tl. U flJ-¿lUU

del siglo XIX. Dejando ahora a un lado el hecho de que el
carácter nacional de los Códigos mercantiles choca con las
necesidades del tráfico internacional y comienzan los esfuer­
zos en pro de la unificación supranacional de este derecho,
interesa destacar ahora otras cuestiones. Así, pronto se de­
muestra que la pretensión de cobijar en los Códigos la
materia mercantil era inviable: se inicia rápidamente el pro­
ceso de promulgación de leyes especiales, se constata la di­
ficultad de que la materia acotada por el Código de Co­
mcrcío y las leyes especiales mercantiles sirva para alcanzar
la esencia del derecho mercantil y se pone en tela de juicio
su especialidad, naciendo ya tendencias unificadoras del de­
recho privado.

76 En efecto, con la codificación surge la preocupación por
el concepto del derecho mercantil, como cuestión dogmática,
íntimamente ligada a sus relaciones con el derecho civil, ini­
ciándose la "incesante búsqueda de la esencia de la rner­
cantilidad". La razón es evidente: el "hallazgo" de los co­
dificadores consistente en considerar el derecho mercantil
como el derecho de los actos de comercio sitúa al derecho
especial en una difícil encrucijada, tanto desde un punto de
vista positivo, por las dudas que suscita la determinación
de su ámbito de aplicación (determinados actos son conside­
rados actos de comercio y, por tanto, mercantiles, aunque
sean realizados por no comerciantes), como, sobre todo,
desde una perspectiva teórica, porque ya no resulta tan
"natural" justificar la razón de ser de un derecho especial y
su subsistencia frente a un derecho civil común.

Aunque la noción de acto de comercio no fuese una
novedad radical de los Códigos y aunque lo mercantil no se
había objetivado hasta el punto de prescindir de los factores
subjetivos, lo cierto es que existía una base legislativa dis­
tinta sobre la que reflexionar. La doctrina se lanza así 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 POlTVIN) se limitan a clasificar los actos de
comercio, se tratará después de elaborar, por inducción del
contenido del Código, un concepto unitario del acto de co­
mercio. La esencia de la mercantilidad se cifró en la in­
termediación (Rocco), en la circulación de bienes y dinero
(THALLER), en el fin de lucro (HAMEL y LAGARDE), etc.
Pronto se demostró, sin embargo, que esta corriente per­
seguía un ideal un tanto utópico, que el acto de comercio
aislado, desconectado de la actividad del comerciante, cons­
tituye una pura abstracción que se resiste a cualquier inten­
to de fijación unitaria y rigurosa (GARRIGUES). La razón es
clara: los Códigos se habían limitado a regular un material
normativo producido a lo largo de los siglos anteriores para
resolver problemas concretos, de modo que, por muchas 77
que fueran sus pretensiones sistemáticas, la conceptuación
del acto de comercio no era posible.

No es de extrañar, 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
ficación del derecho civil y del derecho mercantil se plantea
por vez' primera de forma rigurosa en 1858, con ocasión de
la elaboración del Código de Comercio alemán- (A/lgemeine
Deutsche Handelsgesetzbuch: ADHGB), por ENDEMANN. Se
trata de un planteamiento eminentemente dogmático, en el
que late la concepción alemana unitaria del Deutsches Pri­
vatrecht y el precedente del modelo unitario de codificación
ofrecido por el texto prusiano de 1794 (A/lgemeines Lan­
drecht für die preussischen Staaten: ALR). Partiendo de la
constatación de la reducida cuantía y de la fragmentariedad



de las normas específicamente mercantiles respecto de las
del derecho privado ordinario, opina ENDEMANN que la exis­
tencia de un derecho especial obedece exclusivamente a la
inadaptación del legado civil romano, por lo que bastaría
una labor de reforma y actualización del derecho civil para
que dejase de ser necesario un derecho mercantil especial.
La línea de ENDEMANN fue seguida, también en Alemania,
por DERNBURG, para quien el derecho mercantil no pasa de
ser un mero residuo histórico. Sin embargo, para GOLDSCH­
MIDT, según su conocida Gletschertheorie, habrá siempre un
tráfico que requerirá un derecho más flexible que el conte­
nido en el derecho común, lo cual no impide, sino todo lo
contrario. la movilidad histórica de las relaciones entre el
derecho especial y el derecho común, por lo que se refiere
a su ámbito de aplicación (extensión de la materia mercantil)
y al trasvase de normas del derecho especial al derecho

78 común (comercialización del derecho civil). Aunque en Ale­
mania triunfó -como enseguida se verá- la tesis conserva­
dora de GOLDSCHMIDT, el debate sobre la unificación del
derecho privado se extiende claramente y son muchos los
partidarios de la unificación.

En Suiza, MUNZINGER descarta la formación de un Códi­
go de Comercio, sentando las bases de la futura unificación.

En Holanda destaca la figura de MOLENGRAAFF, que abre
el camino para la unificación del derecho privado holan­
dés, iniciada en 1934 y no culminada hasta 1992. Partiendo
de la falta de justificación de una normativa mercantil de­
rivada de su aplicación a determinadas personas, concluye
que es imposible establecer una división convincente entre
el derecho civil y el derecho mercantil; que la separación
es algo circunstancial, provocado por el estancamiento del
derecho civil y el desarrollo del comercio, y que la unifi­
cación se producirá 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 lección de un curso de derecho
mercantil en la Universidad de Bolonia- hasta su -par­
cial- "conversión" en 1925, por razones prácticas, sentando
las premisas de la unificación italiana de 1942 e influyendo
en una gran parte de la doctrina de la época (BOLAFFIO,
SRAFFA, NAVARRINI). Parte VIVANTE de la evidente constata­
ción de la defectuosa delimitación 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 sumisión al régimen mercantil (Código de
Comercio y usos mercantiles) de todos los ciudadanos que
contratan con un comerciante.

La tesis unificadora del derecho privado se extenderá
más tarde a Francia: LAuRENT preconizará la fusión del
derecho civil y mercantil y se desarrollará una fecunda polé­
mica entre LYON-CAEN y THALLER, en torno a las recíprocas
influencias entre el derecho civil y el mercantil. 79

En síntesis, como ha señalado RoJO, existen tres gran­
des corrientes unificadoras en el pensamiento jurídico, que, a
menudo, se superponen: la corriente filosófica, en la que
la unificación del derecho privado se presenta como con­
secuencia de aquellas clasificaciones del derecho en las que
la división entre el derecho civil y el derecho mercantil no
tiene lugar; la corriente técnica, que parte de la probada
insuficiencia de los criterios de delimitación de la materia
mercantil, y la corriente solidarista, para la que resulta inad­
misible la existencia de un Código de Comercio en cuanto
expresión de una ley de clase y, en definitiva, como privi­
legio.

En España, como señala el propio ROJo, aunque el tema
no está aún suficientemente estudiado, existen datos para
afirmar que la idea unificadora está 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 Napoleón defienden con vigor la inu­
tilidad y la injusticia de una codificación comercial separada)



y de que entre los tratadistas que escribieron bajo la vigen­
cia del Código de Comercio de 1829 -obra personal de un
afrancesado completamente ajeno a la tesis unitaria- pare­
cía dominar la idea de que el derecho mercantil era una
parte más o menos vasta del derecho civil (GONZÁLEZ HUE­
BRA, MARTí DE EIXALÁ), lo que permitiría que su regulación
se llevase a cabo en un Código especial o dentro del Códi­
go civil, la tesis favorable a la unificación total del derecho
privado estuvo claramente presente en el período inmedia­
tamente anterior al Código de Comercio de 1885. La polé­
mica entre "autonomistas" y "unificadores" era patente, sin
que quepa afirmar que se tratase de una pugna entre mer­
cantilistas y civilistas, celosos de sus respectivas ciencias.

En efecto, en 1881, SILVELA se muestra convencido de
que "el Derecho mercantil está llamado a desaparecer para
refundirse en el civil, modificándolo con relación a los actos

80 de comercio". En 1882, en un informe emitido por la Uni­
versidad de Madrid sobre el Proyecto de Código de Comer­
cio, del que fueron ponentes COMAS, AZCÁRATE y SILVELA,
se puede leer que "en el progreso del derecho la separación
histórica entre estas dos ramas está llamada 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 UREÑA.

En los primeros años de vigencia del Código de Comer­
cio de 1885, se mantiene un importante debate en torno a
la autonomía del derecho mercantil, que trata de justificar o
de negar su autonomía respecto del derecho civil desde la
perspectiva codificadora. El Congreso Jurídico Español del
año 1886 defendió también la unificación del derecho pri­
vado. Cabe recordar ahora las palabras de SILVELA; "el pro­
greso jurídico no consiste en empeñarse en la tarea impo­
sible de distinguir el Derecho comercial del civil, sino en
fundirles en uno sólo, llevando al segundo el espíritu moder-



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

Escribía UREÑA en 1888 que "la distinción entre el De­
recho mercantil y el llamado Derecho civil, más que fun­
damental es histórica", y que "la importancia del derecho
mercantil aumenta día a día, y su influencia en el derecho
de la contratación es tal que puede decirse que ha llegado
a absorberle, constituyéndose en regulador único de la for­
ma contractual de las relaciones humanas dentro de la ór­
bita del derecho privado. No está, pues, lejano el día en
que las actuales diferencias históricas que entre el Derecho
civil y mercantil existen, desaparezcan por completo formán­
dose nuevos Códigos que regulen toda clase de actos con-
tractuales". 81

Por su parte, DURÁN y BAS profundiza en el magisterio
de MARTÍ DE ErXALÁ, señalando que "todas las instituciones
de derecho mercantil pertenecen al de las obligaciones", lo
que "conduce a la conclusión de que no goza de verdadera
autonomía esta rama del derecho. No puede separarse el
derecho de las obligaciones, de las demás partes del dere­
cho privado común", concluyendo que "la autonomía, la
absoluta independencia, pues, del derecho mercantil, no exis­
te; y sin necesidad de exagerar la posición que respecto a
él tenga el civil, puede científicamente afirmarse que la ca­
tegoría de aquél es la de derecho orgánico, privado y espe­
cial, perteneciente al de las obligaciones, con las modificacio­
nes o adiciones que les impone la influencia del fenómeno
comercio económicamente considerado".

Más 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 trabajará inútilmente por atajar la corriente impe-



tuosa que, derribando obstáculos tradicionales, amenaza bo­
rrar los lindes mal seguros que parten en dos el extenso
campo del Derecho privado", y que "el Derecho mercantil
contenido en los Códigos de Comercio es el Derecho priva­
do moderno, y el Derecho civil contenido en los Códigos
de este nombre, es el Derecho privado antiguo, estacionario,
petrificado".

Sin embargo, esta doctrina, a menudo olvidada, no en­
contró después la continuidad necesaria para influir en el
proceso codificador español y en su reforma. A este desin­
terés contribuyó, sin duda, la llamada "cuestión foral", que
desvió la atención del jurista hacia problemas distintos al de
la unificación del derecho privado.

Por el contrario, ALVAREZ DEL MANZANO, bajo el epígrafe
"Independencia del derecho mercantil", postula en su Curso
una radical autonomía del derecho mercantil, sobre la base

82 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 fenómeno 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
que si codificar es separar, la independencia de la codifica­
ción mercantil proviene de que el espíritu de las leyes mer­
cantiles difiere esencialmente de las civiles según dijeron en
Francia los autores de su Código civil". En parecidos térmi­
nos se pronuncian BLANCO CONSTÁNS y ESTASÉN.

Durante unos años, hasta el nacimiento de la "Moderna
Escuela del Derecho Mercantil", la doctrina se preocupa úni­
camente de recoger y clasificar los argumentos de las tesis
autonomista y unificadora:

Es el caso de DE BENITO, en el Prólogo a la traducción
de VIVANTE (1925), quien se pronuncia claramente a favor
de "aprovechar lo que de común tienen el Derecho Mer­
cantil y el Civil, su parte contractual, en un Código de obli-



gaciones, imitando lo que hizo Suiza en el año 1881, y
cuyos resultados no han podido ser más beneficiosos", o de
RUIZ y TOMÁS (1931) Y MARÍN LÁZARO (1932), que se mues­
tran partidarios, con matices, de la autonomía del derecho
mercantil.

Estos autores enumeran las razones de la tesis unifica­
dora: la dificultad de delimitar el ámbito propio del derecho
mercantil respecto al derecho civil; los conflictos surgidos de
la doble regulación, que generan una importante dosis de
inseguridad jurídica; 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 Códigos en el desarrollo científico del derecho privado,
ya que el derecho civil queda muchas veces anclado en el
pasado, la tendencia a la unificación internacional del dere-
cho mercantil. 83

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

1.5.1. Exposición de la doctrina. En 1897 se promulga
un nuevo Código de Comercio en Alemania (Handelsgesetz­
buch: HGB), que significó un punto de inflexión por lo que
supuso, en pleno debate doctrinal sobre la desaparición del
derecho mercantil, en favor del sistema de doble codifica­
ción, y por la configuración subjetiva que se da al derecho
mercantil. No cabe olvidar, sin embargo, que, como señala
la doctrina (GIERKE, ASCARELU), muchas de las normas has­
ta entonces consideradas mercantiles habían pasado al Códi­
go civil, como manifestación positiva de la generalización del
derecho mercantil, lo que -rectamente entendido- significa
que el retorno al sistema subjetivo del derecho mercantil y
aun el propio HGB o Código de Comercio separado, no
hubiera sido posible sin la promulgación de un Código civil
(BGB), al que se traspasan normas e instituciones que, naci-



das en el seno del derecho mercantil, se habían convertido
en comunes por efecto de su generalización: normas sobre
títulos-valores, sobre conclusión y cumplimiento de los con­
tratos, sobre interpretación, etc. La propia Exposición de
Motivos del Código señala que "la unificación y la reforma
profundas del derecho privado que trae consigo el Código
civil hacen necesarias también una revisión del Código de
Comercio". La doctrina alemana coincide en fundamentar el
sistema subjetivo del Código de Comercio en la aparición
del Código civil: el derecho general del tráfico ya no puede
contenerse en el Código de Comercio, porque está conteni­
do en el Código civil. "Por ello, lo que que queda del Có­
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

84 materia regulada en los Códigos de la primera generación,
se inicia un método distinto, el de la "atenta observación de
la realidad", para tratar de hallar las exigencias de la vida
económica que reclaman un derecho especial distinto del de­
recho civil, naciendo primero y consolidándose después la
doctrina de la empresa. Ahora bien, la doctrina de la em­
presa no detuvo el debate sobre la unificación del derecho
privado (como lo demuestran palmariamente el Código civil
italiano de 1942 y el largo proceso de unificación del dere­
cho privado holandés), sino que, simplemente, modificó par­
cialmente la perspectiva.

El precursor de la nueva metodología es, sin duda,
HECK, que en 1902 pública el artículo "¿Por qué existe un
derecho privado mercantil separado del civil?", en el que se
afirma que el derecho mercantil es, por oposición al civil, el
derecho especial de los actos en masa. La doctrina de los
actos en masa consiste, en síntesis, en sustituir el acto aisla­
do por la repetición masiva de actos como centro del con­
cepto de derecho mercantil. Según esta teoría, 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 típico de los actos, pues los actos ju­
rídicos de carácter mercantil, aisladamente considerados, en
nada se diferencian de los de naturaleza civil. Ha de aten­
derse, por el contrario, al modo de realización del acto: el
acto de comercio no es un acto aislado, sino uno de entre
un conjunto de actos uniformes, típicos. Lo que diferencia
la actividad del comerciante de la del campesino -continúa
HEcK- no es el contenido típico de sus actos, sino su nú­
mero y su significado para el ejercicio profesional. El sujeto
de ese tráfico 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 superación- la teoría
de los actos en masa se vincula al concepto de organiza­
ción, que viene exigida por todo tráfico en masa. Un ac-
to no es mercantil por la simple circunstancia de que se 85
realice en masa, sino que es necesario, además, que exis-
ta una organización económica mínima (LocHER, GORDON,
RADBRUCH).

La crítica a la doctrina de los actos en masa se centró
en un argumento histórico y otro técnico: se constata que el
derecho mercantil no nació 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 extrañar, por ello, que se volviese a afirmar
(NUSSBAUM, 1915) la imposibilidad de formular un concepto
unitario del derecho mercantil y la progresiva disolución del
mismo. Para NUSSBAUM, 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
tórico determinado, carece de sentido como tal derecho es­
pecial cuando estas exigencias ya no existen por haberse
generalizado. NUSSBAUM llegó a afirmar que "el derecho



mercantil, por paradójico que parezca, no es ya el derecho
del comercio, sino un confuso conglomerado de las más
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 económica.
El concepto económico que da unidad al derecho mercantil
es la idea de empresa (Unternehmung), entendida como "uti­
lización de fuerzas económicas para la obtención de una
ganancia indeterminada". Es el riesgo, la indeterminación de
las ganancias, lo que caracteriza a la empresa. A su vez, la
idea de riesgo aparece vinculada a la de organización. Final­
mente, el sujeto que arriesga y organiza es el empresario.

Se produce así, en definitiva, un retorno a la concepcián
profesional del derecho mercantil: son las peculiares exigen­
cias normativas que en el derecho privado plantean las em-

86 presas las que justifican y dan unidad a las normas e 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 sólo un concepto económico, se convertirá en
un concepto jurídico: se pasará de la teoría de la empresa
en sentido económico a la teoría de la empresa en sentido
jurídico (RAISCH), algo que recuerda mucho la evolución
sufrida por la doctrina que trataba de identificar el derecho
mercantil con el derecho del comercio.

La aportación de WIELAND es de suma importancia No
sólo porque obligó a un esfuerzo de construcción doctrinal
de primer orden, sino también porque influyó decisivamente
en la sustitución de la noción de comerciante por la de em­
presario, y, sobre todo, para lo que ahora interesa, porque
estimuló el estudio de las relaciones entre el derecho mercan­
til y el derecho civil.

En Francia, la teoría de la empresa encuentra una aco­
gida parcial en el pensamiento de EscARRA, para quien la



noción que siempre ha servido de fundamento al derecho
mercantil es la de profesión. En realidad, EscARRA formula
su pensamiento en base a los autores italianos, que son
quienes primero reciben la teoría de WIELAND. Es, sin duda,
MOSSA el gran impulsor de la doctrina de la empresa. Con
él se abre una amplia polémica en la doctrina italiana, que
habría de desembocar en el Código 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 la recepción de la doctrina de la empresa en Ita­
lia, donde se lleva a cabo la elaboración más acabada de la
misma, desemboque precisamente en la pérdida de la auto­
nomía, al menos legislativa, del derecho mercantil.

En la doctrina española la teoría de la empresa ha en­
contrado amplio eco. En una de las construcciones ensa-
yadas se intenta demostrar la presencia -implícita- de la 87
empresa en el Código de Comercio y en las leyes especia-
les (POLO), afirmándose que la empresa, en cuanto concepto
estructural de organización económica, permite una nueva
ordenación sistemática de la materia mercantil. La otra línea
ensayada (GIRáN, seguido por GONDRA) tiene como resulta-
do final la definición del derecho mercantil español como
"el derecho de las empresas y de las normas que extienden
la vigencia del contenido de aquel derecho fuera del tráfico
de las empresas".

Pero la influencia de la doctrina de la empresa no se
detiene ahí. En alguna fase de su pensamiento, GARRIGUES,
maestro indiscutible del derecho mercantil español, se adhi­
rió a esa doctrina, si bien con posterioridad, rectificó el sen­
tido de esa adhesión. Además, la huella de la doctrina se
aprecia en otros autores españoles de relieve, que, tras cier­
ta evolución, asientan el derecho mercantil español sobre
la base de la empresa-actividad, el empresario y el estable­
cimiento mercantil (DRÍA, SÁNCHEZ CALERO), Y también en
quienes propugnan construcciones en buena medida sintéti-



cas, aunque prevalentemente subjetivístas (BROSETA, V!CENT).

Pues bien, para comprender el papel que ha jugado la
empresa en la delimitación del derecho mercantil, hay que
comenzar señalando que se identifican tres aspectos o perfi­
les jurídicos de la misma: empresa como actividad, empresa
como organización 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. Así, afirma URÍA que el derecho mercan­
til se presenta como el derecho ordenador de la actividad
económica constitutiva de empresa, fórmula que se refiere
tanto al derecho ordenador de la actividad profesional de
los empresarios como al derecho ordenador de la organiza­
ción. A poco que se profundice en esta duplicidad, se apre­
cia una cierta relación de subordinación, ya que toda orga-

88 nización tiene como presupuesto inexcusable una constante
actividad. Lo verdaderamente relevante es, pues, el con­
cepto de actividad empresarial, y no tanto en función de su
contenido -esencialmente mutable a lo largo de la histo­
ria- cuanto en función del modo en que se desarrolla. Se
trata de una actividad económica organizada, que se ejerci­
ta profesionalmente, con la finalidad de la producción o del
cambio de bienes y servicios para el mercado.

Desde esta perspectiva, puede afirmarse que la doctri­
na de la empresa constituyó -constituye todavía- la más
exacta explicación de la función 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 permitió, en efecto, dar unidad, de
forma retrospectiva, a la "línea histórica" del derecho mer­
cantil: es lógico que el derecho mercantil naciese como de­
recho del comercio, pues ese fue el sector económico. que
se anticipó a la idea de empresa; es lógica su extensión,
porque la empresa se extiende a otros sectores; es lógica la
configuración objetivadora de la codificación, y es igualmen-



te lógica la vuelta a la concepcion profesional en la segun­
da codificación 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 identificación entre derecho
mercantil y derecho de la empresa, porque para ello sería
necesario que el derecho mercantil fuese el único 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
zación interna de la empresa" (GARRIGUES), de la que se
ocupa el derecho laboral, y porque el propio "derecho civil"
tiene algo que decir. Así sucede cuando la empresa, consi-
derada como unidad patrimonial, es objeto de arrendamien- 89
to, de usufructo, de compraventa, de hipoteca mobiliaria, de
sucesión 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
desempeño de las profesiones liberales, etc. El fácil recur­
so de concebir el derecho mercantil como el derecho de
las empresas mercantiles tropieza con el obstáculo 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 automática la mercantilidad. La
doctrina de la empresa permite describir y justificar la mate­
ria mercantil porque identifica la función que cumple la mer­
cantilidad, pero sólo esto. El concepto de actividad empresa­
rial no constituye un criterio técnico jurídico para acotar la
materia mercantil (GARRIGUES) ni permite averiguar, en unas
concretas coordenadas espacio-temporales, si una determinada
materia es civil o mercantil.



En el derecho español el concepto de empresa constitu­
ye el criterio más relevante de acotación de la materia mer­
cantil, porque la cláusula general analógica del artículo 2.I1
del Código de Comercio se interpreta, en efecto, analizando
si una relación jurídica determinada es o no específica de
la actividad empresarial. Aunque el Código de Comercio no
sea el Código de la actividad constitutiva de empresa, el re­
curso a la actividad empresarial se utiliza para dar coheren­
cia al defectuoso sistema codificado. Más aun, los criterios
dispuestos por el legislador para la calificación como mer­
cantil de determinados actos se integran con el concepto de
actividad empresarial a fin de evitar la falta de estructura
lógica subyacente del Código.

Sin embargo, el recurso a la noción de actividad empre­
sarial no permite en todo caso la calificación de un deter­
minado acto como acto de comercio y, en consecuencia, la

90 aplicación de la normativa especial. Existe un obstáculo fun­
damental con el que tropieza el automatismo de la operación
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, URÍA, POLO) pretendió derivar del artículo 2 del
Código de Comercio la vigencia en el sistema español 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, si ese acto se integra
en la actividad empresarial, debe, sin más, quedar sometido
a la normativa especial.

Sin embargo, esa doctrina constituye una importación que
carece de fundamento positivo en el sistema jurídico español.
Es significativo, ante todo, que esta doctrina esté en contra­
dicción tanto con la tesis de los más autorizados autores
españoles que escriben bajo la vigencia del Código de 1829
(GONZÁLEZ HUEBRA), como con la de la primera generación
de mercantilistas tras la entrada en vigor del Código de
1885 (G6MEZ DE LA SERNA Y REUS, DE BENITO). Es en los



años treinta del presente siglo cuando se formula por vez
primera en España, sin duda bajo la presión del modelo
germano-italiano y quizá como manifestación de un afán de
extensión doctrinal del ámbito del derecho mercantil.

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

A) Como más tarde ha sido puesto de manifiesto (Ro­
JO, V¡CENT, MUÑOZ-PLANAS, PAz-ARES), el artículo 2 del Có­
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 artículo es únicamente la de señalar que pueden
existir actos de comercio sin intervención de comerciantes,
porque trata de obviar las dificultades de haber prescindi­
do de la calificación comercial de los sujetos para calificar
el acto.

B) Además, no es esa tampoco la solución que se des- 91
prende de los complejos y plurales criterios de calificación
establecidos por el Código 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 más la calificación como mercantil de un contrato:

a) La mercantilidad del mandato (comisión) estriba, se­
gún el artículo 244 del Código de Comercio, no sólo en
que "sea comerciante o Agente mediador del comercio el
comitente o el comisionista", sino también en que "tenga
por objeto un acto u operación de comercio".

b) Según el artículo 303 del Código de Comercio, para
que el depósito 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", y, lo que divide claramente a la doctrina, "que el
depósito constituya por sí una operación mercantil, o se
haga como causa o a consecuencia de operaciones mercan­
tiles". Con independencia de las dificultades interpretativas
que se suscitan, parece claro que un depósito efectuado por



un no comerciante de un bien de consumo no tiene carác­
ter mercantil, aunque sea un contrato de empresa.

e) El préstamo será mercantil (art. 311) cuando concu-
, - ~. I

rran dos circunstancias: que alguno de los contratantes sea
comerciante 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 será mercantil cuando concurran dos
elementos (art. 325 C. de C.): que se trate de cosas mue­
bles, y que el comprador actúe con un doble ánimo, de re­
venta y de lucro, lo que, dejando también a un lado las di­
ficultades interpretativas, parece dejar claro el carácter civil
de la compraventa de bienes para consumo del comprador.

e) Distinta es la solución prevista para el transporte,
92 que será mercantil cuando concurra alguna de las siguien­

tes circunstancias (art. 349 C. de C.): que tenga por objeto
mercaderías o efectos de comercio, o "que, siendo cualquie­
ra su objeto, sea comerciante el porteador, o se dedique
habitualmente a verificar transportes para el público". El ca­
rácter mercantil del contrato se hace depender, pues, ex­
clusivamente, del carácter mercantil del porteador. Las con­
secuencias sobre la tesis que se critica son, sin embargo,
mínimas, porque, además de ser el único 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 artículos 1.601 a 1.603
del Código civil se remiten al Código de Comercio y a las
leyes especiales.

f) La fianza será mercantil cuando "tuviere por objeto
asegurar el cumplimiento de un contrato mercantil" (art. 439),
lo que hace también difícil 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 óptica de las relaciones entre un dere­
cho general. y un derecho especial, que el Tribunal Supremo,
al establecer que, cuando surjan dudas sobre la legislación
aplicable, debe aplicarse el Código civil, entiende correcta­
mente: la aplicación de un régimen especial sólo debe pro­
ducirse cuando en el supuesto de hecho se den todos los
requisitos de calificación exigidos por el legislador.

La doctrina de los actos mixtos sitúa a la doctrina de la
empresa en un callejón sin salida y obliga a afirmar que el
concepto del derecho mercantil como derecho de la activi­
dad empresarial es exacto, pero imperfecto (OIRáN). Exacto
porque el estudio histórico del nacimiento y evolución de la
materia jurídico-mercantil permite descubrir la función cons-
tante de la mercantilidad: la materia mercantil se manifiesta 93
como materia especial al servicio de la actividad empresa-
rial. Pero este concepto es imperfecto. En primer lugar, por-
que, a pesar del artículo 2.II del Código de Comercio, los
criterios positivos de mercantilidad no han traducido direc-
tamente ese concepto. La codificación mercantil, preocupada
primero de fijar los límites de la jurisdicción de comercio y
sólo después del derecho especial, no acierta en la identifi-
cación del criterio de la mercantilidad sustancial.

En segundo lugar, porque no todo derecho mercantil exis­
te en cuanto derecho de la actividad empresarial, sino que, a
menudo, se requiere además que esa actividad se despliegue
no en relación con el destinatario de la producción o el
cambio, sino en relación con otro profesional del tráfico.

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 mercantil es, es
derecho regulador de la actividad constitutiva de empresa;



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 unificación en la doctrina es­
pañola de la época. Con el nacimiento de la "Moderna
Escuela del Derecho Mercantil", íntimamente vinculada a
la doctrina de la empresa, se volverá a profundizar en el
problema de la unificación del derecho privado, que había
sido abandonado en los primeros años del siglo xx. Las dis­
cusiones alemanas, italianas y francesas en torno a la auto­
nomía del derecho mercantil y, sobre todo, la unificación
del derecho privado en Italia tuvieron un claro reflejo en

94 España.
En efecto, en el año 1942 se publican dos trabajos que

incidían sobre el tema, con conclusiones diversas. Mientras
GARRIGUES, en el ya clásico artículo "Hacia un nuevo dere­
cho mercantil", publicado en la Revista de Estudios Políticos,
postulaba una articulación del derecho mercantil en torno a
la idea de la empresa y, por consiguiente, una concepción
profesional del mismo, que lo distinguiría plenamente del
derecho civil, LANGLE, en el artículo "La autonomía del
Derecho mercantil. Revisión 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 debía llevarse a cabo una reforma legislativa apresurada,
sino que era preciso esperar hasta que se alcanzase en Es­
paña una homogeneidad sustancial de las relaciones econó­
mico-privadas. Además, desarrolla la idea, ya apuntada en
su Manual (2.' ed., 1941), del siguiente sistema: "La redac­
ción de un Código fundamental de obligaciones y contratos,



de carácter genenco, en el cual se sentaran los principios
básicos reguladores de las relaciones económico-privadas en
general (civiles y mercantiles) y en la elaboración subsi­
guiente de una serie de leyes particulares, específicas, que de
un modo más concreto, detallado y, sobre todo, fácilmente
reformables según las mudables necesidades del comercio,
desarrollasen cada materia determinada (seguros, transportes,
sociedades, Bancos, etc.)".

Pronto se demostró que hacer depender la autonomía del
derecho mercantil y la unificación del derecho privado de
la posición que se adoptase en torno al derecho mercantil
como derecho de la empresa era una visión parcial del pro­
blema. Así, LANGLE profundizó sus ideas en el trabajo "Las
directrices fundamentales del Derecho mercantil" (1947) y
en el Manual (edición de 1950), sometiendo a crítica las
tres teorías que, en su opinión, trataban de justificar la
autonomía del derecho mercantil (derecho regulador de los 95
actos de comercio, derecho de los actos en masa y derecho
de la empresa) y culminó su tesis unificadora en el artículo
"El inquietante problema de la homogeneidad y unidad in-
terna del Derecho mercantil" (1961).

En 1944, en la primera edición de su Curso, VICENTE y

GELLA lleva a cabo unas importantes reflexiones, que, si
bien se dirigen a criticar la concepción del derecho mercan­
til como derecho de la empresa, no dejan de incidir en la
cuestión de la unificación 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 "habría que
excluir del articulado de la mayor parte de los Códigos 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
histórico", si bien termina pronunciándose a favor de la



especialidad del derecho mercantil, aunque sea matizada­
mente: "El comercio, el tráfico ... requiere reglas especiales;
en qué Código deban incluirse; cómo hayan de ser designa­
das, son cuestiones que no pueden tener la menor impor­
tancia" .

En 1947, RUBIO, en el trabajo "Sobre el concepto de
Derecho mercantil", tras criticar la teoría de la empresa, se
inclina "por el Código único que, sin perjuicio de un cierto
número de disposiciones sobre la profesión mercantil como
tal, parece más favorable al tratamiento orgánicamente uni­
forme de un Derecho único como lo es el Derecho patri­
monial privado". Más convencido todavía de la unificación
se mostrará años después en su Introducción al Derecho
Mercantil, propugnando un Código único y una serie de le­
yes especiales.

Decidido partidario, en cambio, de la autonomía del de-
96 recho mercantil, entendido como derecho de la empresa es

A. POLO. Más dubitativo se muestra URíA, cuya primera edi­
ción de su ya clásico manual es de 1958, quien se limita a
vaticinar que el derecho mercantil acabará siendo el derecho
ordenador de la actividad económica.

Entre los más fervientes partidarios de la concepción del
derecho mercantil como derecho de la empresa y, por con­
siguiente, de su autonomía, se encuentra, sin duda, OIRÓN,

desde su magnífico trabajo "El concepto del Derecho mer­
cantil" (1954). Ahora bien, con su rigor característico, 01­
RÓN no rechaza a ultranza la unificación del derecho priva­
do, sino que cree que existe una mercantilidad sustancial
que está por encima de la unificación formal, situándose así
en una posición intermedia, que después será también utili­
zada por otros autores. Estas son algunas de las frases de
OIRÓN: "Lo que ocurre es que hay que plantearse de nuevo
lo que cada autor entienda por especialidad de una rama ju­
rídica; si se exige (oo.) que sólo haya Derecho especial cuan­
do ante dos instituciones dogmáticamente paralelas (v. gr.:
compraventa civil y mercantil) se haga separación por un



ingrediente que no tenga nada que ver con la naturaleza
jurídico-formal de la institución, o se pide ese acotamiento
en conjunto, entonces habría 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 razón de su naturaleza y se atiende a la continuidad de
los datos económico-sociales, que como constante, explican
a veces desviaciones de una institución paralela, en ocasio­
nes figuras o instituciones propias, y todas ellas, a su vez,
planteando problemas que sólo en la cúspide de la unión
con la línea de la estructura económica encuentran en ella
explicación, 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 excepción no odiosa o privilegiada respecto de normas
de Derecho civil o por necesidades nuevas que el Dere- 97
cho civil no ha tenido necesidad de contemplar, se dan ins­
tituciones, figuras o preceptos particulares para una realidad
material específica". Y concluye afirmando que "con la se­
paración de ordenamientos por razón de clases sociales de
donde nació 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 evolución hacia la unidad del ordenamiento
jurídico nacional y, con él, afirmarse la unidad fundamental
de las Ciencias jurídicas y de su método..., ha resultado que
se entienden mal los fenómenos que reflejan aquella uni-
dad de operación del sistema jurídico positivo y la mane-
ra de construir doctrinalmente la interpretación y el juego
de conceptos e instituciones. En estos dos sectores de ideas
tiene 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 económico social que sirve de expli-
cación constante a su existencia y contenido".



En los años cincuenta, el indiscutible maestro del de­
recho mercantil español, JOAQUÍN GARRIGUES, inicia lo que
LANGLE llamó su "conversión". En su conferencia "La crisis
del Derecho mercantil contemporáneo" (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 día 27 de marzo de
1962, bajo el título "Derecho mercantil y Derecho civil",
al mismo tiempo que abandona, parcialmente, la concepción
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 consideración del derecho mer­
cantil como derecho de la empresa lo apoya en múltiples
consideraciones: el fracaso de la doctrina en el intento de la
construcción de un concepto unitario de acto de comercio,

98 la imposibilidad de estructurar un derecho mercantil positi­
vo sobre la base de la empresa, la dificultad de deslindar
los contratos de empresa de los contratos civiles, la reacción
del Estado dictando normas de derecho público 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 formación
de un Código único para las obligaciones, que es la conse­
cuencia a la que conduce inexorablemente la expansión del
derecho mercantil. A pesar de eso, afirma que el derecho
mercantil sobrevivirá de dos formas: a través de las normas
generales de la contratación, que serán las originariamente
mercantiles, de modo que "el Derecho mercantil no desapa­
rece, sino que más bien perdura y tiene vigor para conver­
tir al Derecho civil en Derecho mercantil, comercializándo­
lo", y a través de un reducidísimo conjunto de normas que
seguirán constituyendo derecho especial, "porque hay insti­
tuciones mercantiles intransferibles al Derecho común '': 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 unificación 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 Códigos:

a) Un Código de las obligaciones, que podría llamarse
"Código del tráfico en general", que contendría las disposi­
ciones generales sobre obligaciones y contratos, y, además,
"los contratos que se han convertido ya en contratos comu­
nes, en Jos que no hay razón para la dicotomía ni para la
regulación por partida doble a la que sigue aferrado nuestro
Derecho (la venta, la permuta, el arrendamiento, la sociedad
simple, el mandato, el préstamo, el depósito, la transacción,
la fianza, los contratos de garantía, los contratos aleatorios),
y, además, estas innovaciones: las disposiciones generales so-
bre títulos-valores y sus clases. Añade, sin embargo, que no 99
se pueden incluir figuras tales como las sociedades: mercan-
tiles, los apoderamientos mercantiles, la comisión, el cheque,
el registro mercantil, la contabilidad, los signos distintivos, la
competencia: "¿Por qué ha de ser eso Derecho común de
las obligaciones, si han sido y serán siempre instituciones
genuinamente mercantiles?".

b) Un Código Civil, con las instituciones típicamente ci­
viles: persona, propiedad, familia y sucesiones.

c) Un Código de Comercio. Para GARRIGUES, "la unifi­
cación del derecho de obligaciones no implica la desapari­
ción del Derecho mercantil; supone, tan sólo, la reducción
del Derecho mercantil, en materia de contratos, y quizá su
ampliación 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 Código de Comercio debería tratar de la
empresa en tres aspectos: un aspecto personal (los empresa­
rios y su estatuto jurídico), un aspecto patrimonial (signos
distintivos, competencia, contabilidad, propiedad comercial y



contratos sobre la empresa) y un aspecto contractual, en el
que encuentra graves dificultades, "porque ¿hasta qué punto
es justo que la intervención de una empresa en un contra­
to, sin más, lleve ese contrato al campo del Derecho espe­
cial? ¿Por qué me he de someter yo a un Derecho especial,
por el simple hecho de contratar con una empresa?".

El criterio para determinar la mercantilidad o generalidad
del contrato lo individualiza GARRIGUES en el dato de que
la intervención 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, depósito, etc.); y "hay otro gru­
po de contratos que no se conciben sin la intervención de
una empresa, que pertenecen, por así decirlo, ontológicamen­
te, a la explotación mediante una empresa" (seguro, contra­
tos bancarios, transporte, suministro).

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

Para BROSETA, el derecho privado debería codificarse en
tres partes:

a) Un Código Civil, que comprendería la reglamentación
y las instituciones relativas a la persona, la familia, las suce­
siones, la propiedad y los demás derechos reales.

b) Un Código de las Obligaciones, que contendría la teo­
ría general de las obligaciones y de los contratos, la regula­
ción de los contratos civiles (aquellos que no presupongan
la presencia de una empresa), las disposiciones generales so­
bre títulos-valores, los diversos títulos-valores generalizados y
los procedimientos concursales.

e) Un Código de Comercio, en el que se regulase al
empresario individual y social y su estatuto jurídico, las
normas sobre la competencia, la llamada propiedad comer­
cial, la empresa como objeto del tráfico jurídico y los con­
tratos de empresa.



BERCOVITZ se pronuncia más claramente a favor de la
unificación 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 análisis
de las mismas, concluye que "debe afirmarse la convenien­
cia, a la vista de las circunstancias actuales, de proceder a
la unificación del Derecho Privado. Para ello deben man­
tenerse las normas relativas al estatuto del comerciante o
empresario mercantil, pero como normas de Derecho co­
mún. Por otra parte, debe procederse a la unificación del
Derecho de obligaciones y contratos -el Derecho relativo a
los Títulos-valores está unificado ya de hecho- y del Dere­
cho concursal",

Una posición similar, aunque desde postulados diversos,
es la defendida por VICENT, para quien "el Derecho mer-
cantil..., en su delimitación positiva, queda reducido en el 101
mejor de los casos al estatuto jurídico del gran comerciante
o, dicho en otros términos, al estatuto jurídico privado de
las grandes empresas..., se habría de reconocer como nor-
mativa común y no especial la de las obligaciones y con-
tratos; la de la propiedad industrial; la de la propiedad
de mercancías, de buques y de aeronaves; la normativa del
establecimiento mercantil; la del Derecho concursal; la del
Derecho marítimo [o] de la navegación ... ¿Podría subsistir
con este limitado contenido -el estatuto del gran comercian-
te o de la gran empresa- toda una disciplina jurídica ba-
sada en la especialidad de las normas? Mucho nos tememos
que no",

1.6. La conveniencia lógica de la unificación sustancial
del derecho privado.

1.6.1. Las dificultades de formular un concepto científico
del derecho mercantil. Las consideraciones expuestas abren
serios interrogantes sobre la posibilidad de formular un con-



cepto científico del derecho mercantil y permiten afirmar, en
consecuencia, la conveniencia lógica de la unificación, tanto
formal como sustancial, del derecho privado.

En efecto, la doctrina es unánime 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 categoría histórica el propio derecho mer­
cantil. El derecho mercantil, como derecho especial, es una
solución histórica, que no tiene alcance general, pues existen
en el tiempo y en el espacio ordenamientos jurídicos que
carecen de derecho especial. Así, pues, no siempre ha exis­
tido una separación entre derecho civil y derecho mercantil,
sino sólo a partir de la Edad Media; la separación no se ha
producido en todos los sistemas jurídicos (common law), ni
se mantiene en todos los países de civil law (Suiza, Italia y,
más recientemente, Holanda).

102 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 histórica: varía en
función de las circunstancias socio-económicas de una época
determinada; las instituciones jurídico-mercantiles nacen, evo­
lucionan y, en ocasiones, mueren. De este modo, institucio­
nes que son mercantiles en un ordenamiento determinado
tienen carácter civil en otro sistema e instituciones mercan­
tiles en una época son civiles en otra.

c) En fin, es histórico el criterio de determinación de la
mercantilidad, como lo demuestra la alternativa entre siste­
mas objetivos y sistemas subjetivos y la existencia de múlti­
ples fórmulas mixtas. Todo ello parece revelar un fracaso, al
menos de carácter positivo, en la determinación de la mer­
cantilidad.

No puede extrañar por eso que cobren mayor fuerza las
tesis pesimistas sobre el concepto y la autonomía del dere­
cho mercantil. La constatación de la relatividad del derecho
mercantil y de la inutilidad de la codificación separada con­
tribuye a extender la impresión de que no es posible encon-



trar un concepto universalmente válido del derecho mercan­
til que justifique su autonomía frente al derecho civil.

1.6.2. La generalización de las instituciones jurídico-mer­
cantiles. La conveniencia lógica de la unificación del derecho
privado no deriva sólo 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 fenómenos: la progresiva extensión del
derecho mercantil y la mercantilizacián del derecho civil, fe­
nómenos que tienen como presupuesto común la generaliza­
ción de las instituciones jurídico-mercantiles.

a) Por extensión del derecho mercantil se entiende el pro­
gresivo aumento de las relaciones sometidas al derecho espe­
cial. El proceso se inicia prácticamente desde el mismo mo-
mento del nacimiento del ius mercatorum como derecho de 103
los comerciantes en el tráfico profesional, al caer bajo su
ámbito personas no comerciantes, y continúa de forma im­
parable. Como sintetiza VrcENT, el derecho mercantil se ex-
tiende del comercio a la industria, 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, España) y a actos ocasionales, considerados
mercantiles aunque se realicen por no comerciantes (contra-
tos bursátiles, letra de cambio); del estatuto profesional del
comerciante a todos los "empresarios mercantiles", sea por
la naturaleza de su actividad ("ejercicio habitual": arto 1 C.
de C.), sea por la forma (sociedades anónimas 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
extensión del derecho mercantil acaban influidos. Así sucede
con las profesiones liberales, que, pese a mostrar una gran
resistencia, se acercan paulatinamente al régimen de los em­
presarios (responsabilidad por prestación de servicios, forma-



ción de agrupaciones de interés económico, sometimiento a
las normas de competencia); con la actividad artesanal, o en
general, con la pequeña empresa, aunque tengan exigencias
normativas menores; con el sector agrícola (la existencia de
los llamados contratos de integración vertical en la agricul­
tura produce un importante redimensionamiento de la acti­
vidad agrícola, que la aproxima claramente a la empresa);
con el sector inmobiliario, a pesar de que en este caso la
integración sea menor por la significación social de dichos
bienes y por el peso específico del derecho hipotecario; con
el sector cooperativo, que, nacido precisamente como alter­
nativa a la actividad empresarial, acaba paradójicamente por
servirse del status de empresario, e, incluso, con el sector pú­
blico, que se vale cada vez más de las técnicas empresaria­
les como medio de desburocratización (MENÉNDEZ). Después
de esas constataciones poco sentido tiene seguir hablando de

104 un derecho mercantil como un derecho especial cuando la
actividad comercial ha sido completamente desbordada.

b) Por mercantilirocián se entiende el traspaso al campo
del derecho civil de principios e instituciones jurídicas nacidas
en el derecho mercantil. Especialidades surgidas para satisfa­
cer las exigencias del tráfico mercantil (mayor libertad de
formas, protección a la seguridad del tráfico, presunción de
solidaridad) se transplantan al derecho civil.

1.6.3. La absorción del derecho especial por el derecho
común. La dificultad de formular un concepto universalmen­
te válido del derecho mercantil y la evolución del viejo ius
mercatorum, que se manifiesta en una progresiva extensión
de su ámbito de aplicación y en una simultánea mercantili­
zacion del derecho civil, conducen lógicamente a la unifica­
ción del derecho privado.

El derecho mercantil nació como un derecho privado es­
pecial por oposición al derecho civil o común, por razón de
las personas (derecho de los comerciantes) y, sólo como con­
secuencia de ello, por razón de la actividad (derecho del co-



mercio), contando incluso con fuentes propias (los usos), con
unos principios informadores (facilitar el tráfico de mercade­
rías) y con un modo de aplicación (la "jurisdicción" corpo­
rativa). Esa especialidad ha ido diluyéndose a lo largo de
los siglos y llega un momento en que no puede justificarse:
el derecho mercantil ya 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 jurisdicción 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 presión de las
fuerzas económicas sin que pueda encontrarse una idea que
las unifique y dote de sentido.

Hay que dejar claro, además, que, en contra de lo que
muchas veces suele afirmarse, al tráfico no le interesa la
existencia de un derecho especial frente a otro general, sino 105
una normativa uniforme, sencillamente por la seguridad de
régimen jurídico 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 función de que sean calificados como civiles o
mercantiles, siendo evidente, además, que la doctrina y la
jurisprudencia no se pronuncian de forma unánime por un
criterio claro de calificación. Se afirma incluso (VICENT) que
la duplicidad normativa atenta contra el deber de los po-
deres públicos de respetar principios constitucionales básicos
como el de seguridad jurídica.

De otro lado, debe descartarse el argumento de que la
unificación del derecho privado sería un inconveniente para
el acercamiento internacional de las legislaciones, porque la
experiencia demuestra que los países que han unificado su
derecho privado participan igualmente en la labor unificadora
a nivel internacional, y porque la unificación internacional llc­
va muchas veces aparejada una superación de las normas ci­
viles y mercantiles (v. gr., el Convenio de Viena sobre venta



internacional, de 11 de abril de 1980, establece expresamen­
te que su aplicación se producirá sin consideración al carác­
ter mercantil o civil de las partes o de los contratos).

La civilización, es decir, la absorción del derecho especial
por el derecho privado general, debería ser el destino inevi­
table del derecho mercantil. Ello no sería más que la con­
secuencia lógica de la evolución del derecho especial: su defi­
nitiva generalización no sería más que la culminación de esa
tendencia expansiva. Es probable, por ello, que esa civiliza­
ción fuera al mismo tiempo comercialización o mercantiliza­
ción del derecho civil. Así, señala GARRIGUES que "no es
fácil decir, hablando propiamente, si hay comercialización
del Derecho civil o civilización del Derecho comercial. En
mi opinión, si lo que subsisten son las normas mercantiles
que pasan al Derecho común, lo que en definitiva ha de
sobrevivir, prescindiendo de los nombres, será un Derecho

106 mercantil". Como señaló ASCARELLl, cuando los principios
del derecho especial se convierten en comunes, el derecho
especial desaparece porque ya no tiene sentido una regula­
ción distinta de la común. El derecho mercantil pierde su
autonomía 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
cialización o en la civilización, sino en la conveniencia de la
unificación. 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 desaparición debe producirse cuando deje de
cumplir la función que justificó su génesis ylo cuando el or­
denamiento privado general asume esa función. Cuando el de­
recho común es capaz de asimilar las exigencias de los ope­
radores económicos -cualquiera que sea la causa de ello-,
el derecho mercantil debe dejar de existir.

El paso siguiente consistiría en determinar si la unifi­
cación habría de realizarse mediante la confección de un



UntCO código 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
tuarían al lado de un Código único. Ciertamente, la solu­
ción preferible sería esta última. En primer lugar, porque,
como puede constatarse fácilmente, la denominada "descodi­
ficación" es ya un hecho en el ámbito del derecho privado,
en las más variadas materias.

En segundo lugar, porque, como ya señalaba LANGLE, a
comienzos de los años cuarenta, postulando la redacción de
un Código fundamental de obligaciones y contratos y la ela­
boración complementaria de un conjunto de leyes particula­
res, sectoriales, que desarrollasen cada materia determinada,
mientras el Código "establecería los principios comunes en
el orden civil y mercantil, las normas directrices fundamen­
tales" y "representaría la integración de las instituciones y
reglas en una unidad sistemática", "en leyes especiales se 107
daría desarrollo y reglamentación técnica a cada una de las
instituciones mercantiles que lo reclamasen..., cumplirían fi-
nes de especialización, más concretos y subalternos". Como
señalaba ASCARELLI, al mismo tiempo que se reclama la uni-
ficación del derecho civil y del mercantil, se reclaman las
autonomías 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 títulos, de
compraventa, de seguros, de transporte, del mercado de va­
lores, de banca, concursal, etc.) sustituiría ventajosamente la
vieja contraposición derecho general/derecho especial por otra
nueva derecho general/derechos especiales, ya que esas leyes
podrían contener el régimen jurídico total -s-público y pri­
vado-s- de una determinada institución o de un determinado
sector, que diera adecuada cabida a todos los intereses del
tráfico. En efecto, en los últimos años, el derecho privado
ha sufrido importantes transformaciones, lo que incide evi­
dentemente sobre el tema de su unificación.



2. El proceso de transformación del derecho privado y
sus consecuencias sobre la unificación. Sectorialización del
derecho privado.

2.1. La crisis del derecho privado codificado.

El derecho privado reflejado en la codificación europea
del siglo XIX responde a un modelo económico-social de­
terminado, el modelo liberal-burgués, que se apoya en unos
presupuestos jurídicos considerados como auténticos "dere­
chos naturales": la propiedad privada, la libertad de comer­
cio, la libertad de contratación. Ese "orden natural" se va
erosionando progresivamente y se produce el tránsito del Es­
tado liberal al Estado social: se cuestiona el funcionamiento
del sistema de mercado y crece la injerencia del Estado en
la economía. Se llega así a la economía social de merca-

lOS do, lo que produce consecuencias importantes en el derecho
privado.

Se aprecia, en efecto, una clara transformación de las
características tradicionales del derecho privado, que se de­
mocratiza o socializa (GARRIGUES, URÍA, GIRÓN, MENÉNDEZ,

DUQUE, GaNDRA). Particularmente llamativa es la progresiva
infiltración de normas de derecho público. Es indudable que
el derecho mercantil ha estado en permanente relación con
el derecho público: no sólo porque público es el origen de
instituciones como la sociedad anónima, o por la frecuente
identificación entre las nociones de interés público y de in­
terés general del tráfico profesional, que explica -por ejem­
plo- la naturaleza pública del procedimiento de quiebra,
sino sobre todo por la circunstancia de que, para los profe­
sionales del tráfico, el derecho público ha constituido siem­
pre el marco para el ejercicio de la actividad empresarial.
Además, el derecho mercantil no ha sido nunca derecho ex­
clusivamente privado; el propio Código de Comercio de 1885
contiene preceptos de derecho público.

Ahora bien, la influencia del derecho público se hace



más intensa, desarrollándose en un doble plano: a través del
solapamiento de normas privadas y administrativas en la re­
gulación de muchas instituciones y mediante la orientación
intervencionista de la regulación de la actividad económica.
Aunque en los últimos años el intervencionismo económico
retrocede considerablemente, lo cierto es -como señala ME­
NÉNDEZ- que la intensa -y extensa- regulación de las ac­
tividades económicas realizada al amparo de la economía
social de mercado y las grandes modificaciones experimenta­
das en la producción, la distribución y el consumo han mo­
dificado las tradicionales relaciones entre el derecho público
y el derecho privado y parecen conducir a una instrumen­
taliracion del derecho privado (desprivatización), en función
de las finalidades perseguidas por la ordenación pública de
la economía.

Muchas son ya las manifestaciones de la transformación
del derecho privado: al lado de la elaboración del llamado 109
derecho de los consumidores, que influye decisivamente en
el problema de la unificación del clásico derecho privado,
pueden destacarse la tendencia hacia la democratización de
la empresa, a través de la participación en su gestión de los
trabajadores y de la administración del Estado y de una
mayor información a todos los niveles; la introducción de
límites al ejercicio de los derechos subjetivos; la previsión de
normas de control de las condiciones generales de los con-
tratos, tanto formales (inclusión en un documento) como
sustanciales (contenido de las cláusulas); el control público
de las más importantes actividades (bancaria, aseguradora,
bursátil y de transporte), e incluso la modificación del tradi-
cional derecho concursal, pues no sólo se postula una reor­
ganización 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 extrañar por ello que surjan nuevos intentos
sistematizadores, de diverso signo, entre los que destacan la



"nueva" disciplina del "derecho económico" y la considera­
ción del derecho mercantil como derecho del mercado.

A) Como ha nuesto de manifiesto la doctrina, el dere-. ,
cho económico constituyó un intento de enmarcar jurídica­
mente la complejidad de la actividad económica. En rea­
lidad, el derecho económico proyecta su vigencia sobre el
mismo ámbito que el derecho mercantil tradicional, pero
con un sentido distinto, como expresión directa del poder
del Estado en la vida económica. Esta nueva orientación
doctrinal, que, en un primer momento, tuvo una pretensión
puramente metodológica, derivó después hacia la elaboración
de una nueva disciplina jurídica cuyo objeto era la regula­
ción de la intervención del Estado en la economía.

Además, el concepto de "derecho económico" entra tam­
bién en crisis. No sólo porque empieza a cuestionarse la
idea misma de la intervención estatal en la economía, sino

110 sobre todo porque no existe un mínimo acuerdo doctrinal
sobre su contenido y esencia. En España, la constitucionali­
zación de la "legislación mercantil" parece cerrar el paso a
la configuración de un "derecho económico".

B) Entre los intentos de ofrecer una explicación cohe­
rente y un concepto del derecho mercantil destaca el que
afirma que se ha producido un tránsito del derecho mer­
cantil, entendido como derecho de la empresa, a un derecho
del tráfico económico o derecho del mercado, como centro
de la constitución económica, de modo que el criterio de­
limitador de la materia mercantil pasaría de la empresa al
mercado (MENÉNDEZ, DUQUE).

En el derecho mercantil como derecho del mercado el
papel de la empresa seguiría siendo protagonista: constitui­
ría el operador más importante -aunque no el único- del
mercado. A su lado, aparecen el Estado y, sobre todo, los
consumidores. Pero el centro del nuevo derecho. del merca­
do sería, sin duda, el derecho de la competencia, que englo­
baría la regulación de los derechos de propiedad industrial,
la regulación de la competencia desleal, la disciplina antitrust



y la tendencia hacia las concentraciones empresariales, y
cuya misión fundamental sería controlar el poder económico
privado, el poder de mercado, frente a las naturales aspira­
ciones del empresario a conquistar posiciones de dominio.

Dejando a un lado la apreciación de que la explicación
etimológica no sería correcta, porque la palabra "mercantil"
no alude al mercado, sino al "mercader", el mayor proble­
ma se plantea -al igual que con la consideración del de­
recho mercantil como derecho de la empresa- con el tér­
mino "mercado", que se toma en préstamo de la ciencia
económica. El concepto económico de mercado es tan ge­
neral (lugar y/o modo de intercambio entre varios sujetos,
mecanismo de distribución de bienes o servicios conforme al
libre funcionamiento de los precios, etc.), que deberá ser
precisado por el jurista, tarea que hasta ahora ha resultado
infructuosa.

Por otro lado, la concepción del derecho del mercado 111
-como la del derecho de 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.

Así, el propio MENÉNDEZ se pregunta si la construcción
del derecho del mercado no será sino un esfuerzo de la
doctrina para asegurar la supervivencia del derecho mercan­
til y superar la crisis producida en el seno de ese derecho
especial y privado, y si será mejor empezar a pensar que



no resulta posible individualizar un sector de la realidad eco­
nómica con el que identificar la materia mercantil.

2.2. Hacia la unificación 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 "adscripción" al derecho civil o al
derecho mercantil, las que más inciden en el problema de
la unificación del derecho privado, pues en ellas se aprecia
claramente la transformación experimentada por el derecho
privado.

La normativa de protección de los consumidores surge
como consecuencia necesaria de la evolución sufrida por el
mercado en los países desarrollados. La imagen de una eco-

112 nomía autorregulada en la que el consumidor decidía sobre
la producción eligiendo libremente la cantidad y la clase de
bienes o servicios que deseaba nunca se correspondió con la
realidad. Si a ello se une la circunstancia de que los Códi­
gos decimonónicos partían del erróneo principio de igualdad
entre las partes contratantes, se comprenderá 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 posición de los consumidores en el
mercado.

Esa normativa produce una alteración 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 contratación están viendo modificados sus fi­
nes, principios o criterios de aplicación 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 unificación
del derecho privado, modificando parcialmente la perspecti­
va. Si con anterioridad se constataba una progresiva genera-



liracion de las instituciones jurídico mercantiles a través de
la extensión del derecho mercantil y de la comercialización
del derecho civil, que había llevado a afirmar la convenien­
cia y la oportunidad de proceder a una unificación del dere­
cho privado, sustancialmente mercantilizada, en los últimos
años, y por influjo del llamado derecho de los consumidores,
se aprecia, simultáneamente, una cierta desmercantilización
de la vida social (GIRÓN, MENÉNDEZ, FONT GALÁN).

Esta desmercantilización del derecho privado no supone
un alejamiento del derecho mercantil ni la búsqueda de un
refugio en el Código civil, como, a veces, se ha pretendido,
ni, por lo que ahora interesa, obstáculo alguno a la unifi­
cación del derecho civil y del derecho mercantil. En efec­
to, como se ha puesto de manifiesto, la conveniencia de la
unificación no se justifica ya sólo por el proceso de gene­
ralización de las instituciones jurídico-mercantiles, que se
mantiene, aunque sea parcialmente modificado y reconduci- 113
do por la exigencia social y jurídica de la defensa de los
consumidores, sino también en virtud de un proceso de
recreación normativa que se realiza mediante una fusión
de lo público y lo privado y una integración (distinta de
la absorción) de lo civil y lo mercantil sobre nuevas bases
(FONT GALÁN).

No han faltado, sin embargo, otras interpretaciones de
esa normativa, como la que afirma, llevando a sus últimos
extremos la idea del destinatario de la misma, que la exis­
tencia de un derecho de los consumidores implica la exis­
tencia de tres regímenes jurídico-privados distintos en aten­
ción a quienes sean los sujetos intervinientes: un derecho de
las empresas (Untemehmensrecht), que comprendería el trá­
fico jurídico interempresarial; un derecho del consumidor
(Verbraucherrecht), aplicable a las relaciones jurídicas entre
empresarios y consumidores, y el derecho civil (8ürgerrecht),
que regularía las relaciones entre los particulares.

Pero como se ha indicado el fenómeno es más complejo
y trasciende al derecho privado. Las normas de protección



de los consumidores son, ante todo, normas de protección
del modelo económico diseñado en la Constitución. Es muy
ilustrativo, a estos efectos, el contenido del artículo I.LlI de
la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios,
que afirma que, "en todo caso, la defensa de los consumi­
dores y usuarios se hará en el marco del sistema económi­
co diseñado en los artículos 38 (libertad de empresa) y 128
(iniciativa pública en la economía) y con sujeción a lo es­
tablecido en el artículo 139" (unidad de mercado). No se
trata tanto de crear un tertium genus junto al derecho civil
y al mercantil cuanto de superar la tradicional configuración
del derecho privado y la distinción entre derecho privado y
público.

No deja de ser significativa al respecto la declaración
contenida en el artículo 7 de la misma Ley, a cuyo tenor
"los legítimos intereses económicos y sociales de los consu-

114 midores y usuarios deberán ser respetados en los términos
establecidos en esta Ley, aplicándose además lo previsto en
las normas civiles y mercantiles y en las que regulan el co­
mercio exterior e interior y el régimen de autorización 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 demás, esa preferen­
cia se deduce también de su consideración de Ley General
que desarrolla un mandato constitucional (arts. 51 CE y 1.2
LGDCU) y consagra un principio general del ordenamiento
jurídico (art. 1.1 LGDCU), público y privado, civil y mer­
cantil, y de las propias palabras del Preámbulo (FONT GALÁN).

Una segunda consideración resulta todavía más evidente,
si se tiene en cuenta que la propuesta se limita, en reali­
dad, al derecho de la contratación: si el Código civil y el
Código de Comercio no satisfacen hoy en día las necesida­
des del tráfico, no parece lógico pensar que la adición de
un "tercer sistema" del derecho de la contratación fuera a
solucionar las cosas. Si ya resulta confuso deslindar los con­
tratos civiles de los mercantiles, parece evidente que la intro-



duccián de un tercer regtmen de contratos aumentaría la con­
fusión. En particular, con esa distinción se reproduciría, con
grave daño para la seguridad jurídica, toda la añeja proble­
mática de los actos de comercio, ya que sería absolutamen­
te necesario calificar el contrato y, en muchas ocasiones,
esa calificación conllevaría desigualdades de trato. En efecto,
producida la distinción entre contratos celebrados por un
empresario con otros empresarios o con consumidores, sur­
giría inmediatamente la duda de si no sería justo -e inclu­
so exigido por el principio de paridad de trato de rango
constitucional- equiparar a los pequeños y medianos empre­
sarios con los consumidores.

Lo más razonable, pues, es el replanteamiento de la codi­
ficación separada y la reconstrucción de un derecho privado
(y público) del tráfico que tenga en cuenta las característi­
cas de la moderna contratación, empezando (BERCOVITz) por
"reconocer que determinados principios generales están en 115
crisis y deben ser reelaborados para que puedan seguir
cumpliendo su función". Desde esta perspectiva cabe afirmar
incluso (FONT GALÁN, BUSTOS) que el llamado "derecho del
consumo" puede servir de catalizador para la unificación del
derecho de la contratación (resulta emblemático el ejemplo
del Código 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 disolución del derecho
mercantil (MENÉNDEZ, VICENT), se hable también de la de­
sintegración del derecho privado tradicional. Como afirma
MENÉNDEZ, "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 XXI será el derecho de una sociedad post­
industrial y tecnificada. Ya no será, sin duda, otro siglo
de derecho privado del viejo ius mercatorum puesto al día.



Entonces sí se podrá decir, aunque sea con un alcance muy
distinto al de la simple comercialización del derecho civíl,
que el derecho mercantil «muere en el momento de su ma­
yor triunfo»". Ya GARRIGUES llegó a decir que "pierde to­
do interés la vieja cuestión de la separación 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 tráfico, llámese civil o' mercantil -que eso es lo que
menos importa- va siendo reemplazado por un Derecho
distinto de carácter público y social".

No es posible entrar ahora en la polémica existente en
torno a la posibilidad o no de una codificación; pero sí pa­
rece oportuno señalar que, en el ámbito de que se trata, la
desaparición de los Códigos es ya una realidad, que respon­
de tanto a razones puramente técnicas (la imposibilidad de
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normas reguladoras del tráfico) como ideológicas (la crisis
de las ideas que propiciaron la codificación supone, como
consecuencia lógica, la crisis de los propios códigos), de mo­
do que la solución de las leyes sectoriales, como afirma ME­
NÉNDEZ, "es un camino medio, igualmente distante de una
codificación ahora inviable o improcedente y de una deseo­
dificación acelerada y anárquica".

La técnica de las leyes especiales permitiría, mejor que
cualquier otra, la integración de los aspectos privados y pú­
blicos de las diversas instituciones, llegando así a la supera­
ción de la dualidad derecho civil/derecho mercantil, que sería
sustituida por un nuevo enfrentamiento derecho general/dere­
chos especiales.

Esa técnica presenta, en fin, la innegable ventaja de con­
seguir una legislación más fluida y, en consecuencia, fá­
cilmente modificable para adaptarla a las cambiantes cir­
cunstancias. Así, indica GIRóN que "posiblemente podría
pensarse que con grandes Leyes que tengan conciencia de
su recíproca concordancia y de su relación con el Derecho



civil, se podía tender simultáneamente a la finalidad básica
de seguridad jurídica y a la permanencia de la concordancia
de la legislación con el proceso evolutivo de la estructura
social".

La desmembración del derecho del tráfico y su consi­
guiente sectorialización aparecería avalada finalmente por la
disgregación didáctica del derecho mercantil. El fenómeno, de
cierta raigambre cn otros países (v. gr., Italia, Alemania),
comienza a producirse en España, donde -por influencia,
sin duda, de los nuevos planes de estudios- aparecen cur­
sos de derecho de sociedades, derecho bancario, derecho
bursátil, derecho concursal, etc., y lo mismo sucede a nivel
de manuales. Por esta vía es probable que se acabe desem­
bocando en una especialización de signo distinto.

3. El problema de la unificación en la doctrina españo-
la actual. 117

Aunque el tema de la unificación del derecho privado
apenas ha sido afrontado recientemente de una forma mo­
nográfica, puede afirmarse que la práctica totalidad de la
doctrina mercantilista defiende la unificación del derecho ci­
vil y del mercantil.

El planteamiento no es siempre diáfano, pero lo que se
postula, normalmente, como ya se señaló en las primeras
páginas, es una unificación formal y parcial del derecho
mercantil y del derecho civil.

MENÉNDEZ afirma expresamente la superación de la di­
visión derecho civil/derecho mercantil, hablando incluso del
"error que supuso la otra gran pretensión de nuestro codi­
ficador mercantil: la independencia del Derecho mercantil
como Derecho especial de las obligaciones frente al Dere­
cho civil", añadiendo que "la pretendida independencia del
Derecho mercantil codificado va, pues, contra corriente, por­
que parece evidente que todo aquel proceso de comerciali­
zación debía conducir más bien a la generalización del De-



recho Mercantil, es decir, al desplazamiento del viejo Dere­
cho civil patrimonial por el nuevo Derecho mercantil, cul­
minado así el proceso en la consiguiente unificación del De­
recho de obligaciones".

Más recientemente, el propio MENÉNDEz aboga por la
"superación de la unidad del sistema del Derecho mercan­
til que hemos conocido, por un sistema de unidades con el
desarrollo de otros tantos sectores básicos de aquel Dere­
cho, ahora con el impacto público y social del nuevo orde­
namiento, y no ya como unos simples Derechos informativos".

SÁNCHEZ CALERO limita la necesidad de la unificación al
derecho de obligaciones y contratos, como medio de "racio­
nalizar su normativa evitando sus carencias, oscuridad y con­
tradicciones".

OUVENCIA no niega la posibilidad e incluso la conve­
niencia de la unificación del derecho privado, aunque ve un
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distinción entre derecho civil y derecho mercantil.

BERCOVITZ profundiza en su idea unificadora, a partir del
derecho del consumo, y afirma que "parece imprescindible
dar un paso más y considerar que el Derecho mercantil
tiene que ser sustituido por un Derecho privado del tráfi­
co económico", que incluiría las siguientes partes: El estatu­
to de los empresarios como sujetos profesionales del tráfico,
con inclusión de las normas administrativas impuestas para
el acceso a la condición de empresario, a través de las
cuales se puede proteger a los consumidores; los principios
ordenadores del tráfico económico -fundamentalmente, el
derecho de la competencia, establecidos en interés de em­
presarios y consumidores; los objetos especiales del tráfico
económico, fundamentalmente los títulos-valores; el derecho
unificado de obligaciones y contratos, y el derecho concursal
unificado, que también tomaría en consideración el interés
de los consumidores.

GONDRA, pese a reconocer el derecho mercantil como
derecho de la empresa, afirma que "la tendencia general va



en la línea de la converston de aquel Derecho Mercantil... en
Derecho patrimonial común, al generalizarse actualmente ta­
les exigencias normativas a la mayor parte del tráfico eco­
nómico, como consecuencia de la práctica generalización a
su vez del aparato organizativo, propio y específico en otro
tiempo del comercio, al conjunto de las actividades econó­
micas de producción y distribución de bienes en la econo­
mía moderna".

SUÁREZ-LLANOS, se muestra partidario de la unificación
completa del derecho de obligaciones sobre la base de du­
dar de la corrección dogmática de la categoría de los con­
tratos de empresa. En sus Elementos de teoría general del
derecho patrimonial, que constituyen, según sus propias pala­
bras, unos Prolegómenos a la exposición sistemática de un
curso de Derecho privado de la economía, parece dar por
hecha la unificación.

RoJO no ve tampoco graves problemas para la unifica- 119
ción del derecho privado, considerándolo, además, como la
"culminación lógica" de su evolución.

V¡CENT, en su Compendio, se pronuncia a favor de la
sustitución del sistema vigente en materia de obligaciones y
contratos por otro nuevo, "seguramente en forma de un Có­
digo de Obligaciones y Contratos, con el marco general bá­
sico de la contratación y suprimiendo la dicotomía civil/mer­
cantil", añadiendo que "una alternativa más ambiciosa... de
unificar todo el Derecho privado en un Código civil de
nuevo cuño, siquiera con predominio del Derecho de obli­
gaciones, podría ser más complicada", y, con carácter gene­
ral, afirma que la unificación "parece ineludible en las le­
gislaciones continentales conforme se supera un determinado
nivel de homogeneización de la economía, que hace injus­
tificada la contraposición de actividades «mercantiles» y «ac­
tividades civiles»", si bien acaba afirmando la especialidad
del derecho mercantil por encima de la reunificación legisla­
tiva, "siquiera sea por la necesaria división del trabajo de
los juristas".



Mucho más rotundo se muestra V¡CENT en un reciente
trabajo realizado en homenaje a Broseta, al señalar que "el
núcleo normativo del Derecho mercantil en sentido estricto...
ha sufrido varios fenómenos normativos que conducen o
deben conducir, inexorablemente, a la unificación, formal y
también material, de todo el Derecho privado y, por tanto,
a la desaparición del Derecho mercantil concebido en aquel
sentido, como «Derecho especial»", y concluir que es necesa­
rio proceder a la "unificación inmediata del Derecho priva­
do, abandonando la división en Derecho mercantil y Dere­
cho civil y la propuesta de tres «Códigos» defendida en su
día por los Profesores GARRIGUES y BROSETA. La unificación
se haría de una sola vez, como en Argentina, bien con la
promulgación en un solo acto de un único Código civil, o
de manera progresiva, pero con arreglo a plan, como en el
caso del Código civil de Holanda. Para ello debería prever-

120 se la derogación del Código de Comercio como tal cuerpo
sistemático (con la desaparición 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 sería el
Código civil: Leyes de sociedades, de contratos de gestión,
de contratos bancarios, de contrato de transporte, de insol­
vencia, de navegación marítima y de navegación aérea, entre
otras".

FONT GALÁN afirma igualmente -como ya se señaló- la
conveniencia de la unificación, si bien no cifrada ya en la
comercialización del derecho privado, sino en la "integración
-que no «absorción»- de lo civil y mercantil sobre nuevas
bases y presupuestos político-jurídicos democráticos, funcio­
nales y solidarios".

BUSTOS afirma la necesidad de acometer la recreación de
un derecho patrimonial privado general, "a partir de los ele­
mentos existentes proporcionados por el Derecho civil, mer­
cantil y de consumo, más la experiencia extranjera y un co­
nocimiento cabal de nuestra práctica forense".



En un sentido claramente contrario se pronuncia FIGA,

quien llega a postular la radical autonomía del derecho mer­
cantil, al que otorga la calificación de "ordenamiento jurí­
dico"; "Quiero decir que la última etapa -ya recorrida en
otros países- en la absorción del ordenamiento mercantil
por el ordenamiento civil no lleva más que a la aniquilación
de uno de los dos con el consiguiente sacrificio del grupo
social al que servía y de sus fines o la creación de un or­
denamiento híbrido, 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 absorción".

IIJ. La unificación legislativa del derecho privado como neo
cesidad. Los problemas derivados de la dualidad de re-
gímenes. La realidad de la unificación legislativa 121

1. Consideración general.

Las dudas que pudiera suscitar la unificación sustancial
del derecho privado, como consecuencia lógica de su propia
evolución, no pueden, desde luego, reproducirse respecto de
la unificación formal o legislativa, que resulta absolutamente
necesaria, y cuya realización acabaría incidiendo forzosamen­
te en la unificación sustancial.

Además, una sucinta consideración de la legislación más
reciente muestra bien a las claras que, a pesar de las con­
tradicciones existentes, recientemente denunciadas por VI­
CENT, la unificación legislativa del derecho privado más que
un simple deseo de la doctrina empieza a constituir una
verdadera, aunque parcial, realidad legislativa El avance en
la unificación se produce por diferentes vías. Unas veces,
simplemente, se produce el fenómeno de generalización que
se ha comentado; otras veces, hay verdadera unificación,
que puede ser implícita, cuando, sin entrar en el problema



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 explícita, cuando se promulga
una ley común para las instituciones anteriormente duplica­
das (v. gr., Ley de Contrato de Seguro).

Es tradicional (V¡VANTE, RIPERT, y en España GARRIGUES,
BROSETA y BERCOVITZ), realizar el análisis de la unificación
del derecho privado distinguiendo las materias de las que se
ocupa el derecho mercantil, que, en un excesivo esfuerzo de
síntesis, pueden reducirse a las siguientes: el empresario, las
sociedades mercantiles, los títulos-valores, las obligaciones y
contratos mercantiles, la suspensión de pagos y la quiebra
y el derecho marítimo o de la navegación.

Al plantear el problema de la necesidad de la unificación
legislativa, esas materias no merecen, evidentemente, idénti-

122 ca consideración, porque la duplicidad normativa sólo exis­
te realmente en el derecho de sociedades, el derecho de las
obligaciones y contratos y el derecho concursa!. Ello permi­
te dejar fuera de esa perspectiva el derecho de la compe­
tencia y de la propiedad industrial, que no sólo trasciende la
contraposición derecho civil/derecho mercantil, sino incluso
la división derecho público/derecho privado, y el derecho de
los títulos-valores, que, como se reconoce de forma unáni­
me, al tener características propias, podría perfectamente inte­
grarse en el derecho común, si bien ambas materias resultan
significativas desde el punto de vista de los avances existen­
tes en la unificación legislativa. Por el contrario, el derecho
marítimo (o en su vertiente más amplia el derecho de la na­
vegación), queda completamente fuera del análisis, ya que se
le reconoce normalmente autonomía y poco o nada incide
en la cuestión de la unificación del derecho privado.

Dos observaciones generales resultan todavía necesarias:
a) En primer lugar, que la duplicidad de regulaciones

afecta a menos cuestiones de las que podría pensarse en una
visión simplista del problema y que casi todas ellas se expli-



can por la precedencia temporal del Código de Comercio
sobre el Código civil, que obligó al legislador mercantil a
tomar partido en materias que no correspondían en absolu­
to a un derecho especial (un ejemplo evidente lo constituye
la regulación especial de las acciones rescisorias por fraude
de acreedores en el procedimiento de quiebra), y también
por la propia "edad" del Código civil, que ha impedido que
se generalizaran soluciones nacidas en el derecho especial
(al contrario de lo que sucedió, por ejemplo, en Alemania
a finales del siglo XIX).

Si se tiene en cuenta, además, que la duplicidad norma­
tiva no significa siempre diversidad de régimen jurídico, por­
que en muchas ocasiones las soluciones de los dos Códigos
son idénticas, se comprenderá que en el derecho español la
tarea unificadora no sería tan ardua como a veces se ha
insinuado.

b) En segundo lugar, que, en contra de lo que se ha 123
sostenido reiteradamente, no existe especialidad alguna del
derecho mercantil en materia de fuentes, lo que podría tam-
bién dificultar la labor unificadora. La afirmación tradicio-
nal de que el artículo 2 del Código de Comercio regula las
fuentes del derecho mercantil (DRÍA, GONDRA), consagrando
la preferencia de la costumbre mercantil sobre el derecho
común en todo caso, debe ser rechazada porque esa es una
cuestión que pertenece a la teoría general de las fuentes del
derecho, de modo que el derecho mercantil ni plantea ni
puede plantear especialidad alguna (DE CASTRO).

En realidad, como ha demostrado ALFARa, de lo que se
ocupa el artículo 2 del Código de Comercio es de determi­
nar el orden de prelación de las fuentes de integración del
contrato mercantil, por lo que constituye el equivalente al
artículo 1.258 del Código civil, del que separa anteponiendo
al derecho dispositivo supletorio de segundo grado (el dere­
cho común) los usos de comercio, pero colocando éstos, al
igual que el artículo 1.258 del Código civil, tras el derecho
dispositivo legal de primer grado (el derecho mercantil). De



acuerdo con ello, las normas del derecho común a las que
se remiten los artículos 2 y 50 del Código de Comercio no
sun las mismas. El artículo 2 invoca las normas integradoras
de los contratos del derecho común: las normas dispositivas
de cada tipo contractual (v. gr., arts. 1.445 ss. C.c., en ma­
teria de compraventa) y las normas dispositivas sobre obli­
gaciones (arts. 1.088 ss. c.c.). El artículo 50 se refiere a los
"requisitos, modificaciones, excepciones, interpretación y ex­
tinción 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 contratos
mercantiles. En consecuencia, puede afirmarse ya que el Có­
digo de Comercio omite, consciente y deliberadamente, la re­
gulación de una "teoría general de las obligaciones y contra­
tos mercantiles").

124 2. El estatuto jurídico del empresano.

2.1. Consideración general.

Las cuestiones relativas a esta materia (noción 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
ría, de regulación en el derecho común, por lo que en nada
afectarían a la unificación legislativa o formal del derecho
privado.

Según una afirmación generalizada (RIPERT, BROSETA, BER­

COVITZ), existe una parte del derecho mercantil que no es
susceptible de generalización: el estatuto del empresario. Sin
embargo, dejando a un lado la circunstancia de que no pa­
recería lógico construir un derecho especial sobre una base
tan exigua, siendo más congruente integrar dicho estatuto en
un derecho profesional general, o, con un criterio más prác­
tico, recogerlo en una o varias leyes especiales, o, incluso,



añadirlo al código único en la línea del derecho suizo, no
debe olvidarse ahora que el estatuto del empresario se ha
extendido a muchos sujetos que históricamente no tenían esa
condición, de modo que la afirmación de que la parte re­
lativa a la profesión de comerciante no es susceptible de
generalización queda hoy claramente en entredicho: la acti­
vidad agrícola y pecuaria, las cooperativas o los profesiona­
les liberales se aproximan cada vez más al viejo comercian­
te que dio origen al derecho especial; el Registro Mercantil
deja de ser un registro exclusivamente de empresarios para
convertirse en un registro de los sujetos o entidades que
intervienen en el tráfico económico; las obligaciones conta­
bles se extienden igualmente. Hablar, pues, de un derecho
especial para la regulación del estatuto del comerciante o
del empresario resulta, cuando menos, excesivo, y no exis­
tiría inconveniente para ubicar su regulación en un dere-
cho unificado, lo que incluso podría juzgarse como más ra- 125
cional.

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

2.2. Los problemas de dualidad de regímenes.

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

a) El Código de Comercio contiene normas especiales. -
en materia de contratación con un comerciante casado en ré-
gimen de sociedad legal de gananciales (arts. 6 a 12). Tales



normas, que pudieron justificarse en su momento por la
supresión de la licencia marital, no sólo han planteado gra­
ves dudas interpretativas, creando más problemas de los que
trataban de evitar, sino que además se han revelado inútiles
tras la reforma del Código civil de 1981, que tutela sufi­
cientemente a quien contrata con un empresario. Así, pues,
la unificación no sólo 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 llevado
incluso a hablar de una representación mercantil. Los auxi­
liares del empresario gozan, sin necesidad de un otorga­
miento expreso, de los poderes necesarios para el ejercicio
de su función (contenido presuntivo de su ámbito de apo­
deramiento), como consecuencia de la apariencia que genera
la actuación del auxiliar en el tráfico y de la protección

126 de la buena fe de los terceros. Además, los auxiliares del
empresario no pueden, sin consentimiento de sus principa­
les, delegar en otros los encargos recibidos; y si lo hicie­
ren, responderán directamente de las gestiones de los sus­
titutos y de las obligaciones contraídas por éstos (art. 296
C. de C; v. art. 1.721 C.c.). 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. dc c.i

No es éste el momento de detenerse en el tema, pero
como ha demostrado DÍEZ-Picxzo en un libro de significati­
vo título (La representación en el derecho privado), dichas
"especialidades" no resultan tan llamativas cuando se ana­
liza en profundidad el Código civil, que no contiene un ré­
gimen sistemático de la figura, y se construye una teoría
general de la representación. De lo que no puede dudarse
es de que, en cualquier caso, una adecuada regulación ge­
neral de la representación permitiría contemplar todos esos
aspectos sin necesidad de un doble régimen jurídico de la
institución.



e) Por lo que se refiere a la regla de irreivindicabilidad
contenida en el artículo 85 del Código de Comercio, y de­
jando a un lado sus diferencias con la regla general del
artículo 464 del Código civil, lo cierto es que resultaría indi­
ferente que estuviese contenida en el Código civil o en el
Código de Comercio y, por tanto, en una regulación única.
En efecto, si la compraventa realizada en establecimiento
mercantil se considerase una compraventa mercantil, la regla
sería "especial" tanto frente al derecho civil común como
frente al derecho mercantil especial, porque no se aplicaría
a las compraventas civiles ni a muchas compraventas mer­
cantiles (arts. 325 ss. C. de C.). Y si, como parece más co­
rrecto, se considera que las compraventas realizadas en esta­
blecimiento mercantil son, en rigor, civiles (arts. 325 y 326
C. de C.), sólo cabrá afirmar que no estamos en presencia
de una especialidad mercantil.

d) Como es sabido, en España, la fe pública se encuen- 127
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 ámbito civil como
el mercantil, salvo determinación 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 artículo 93 que
se extiende "a la contratación de efectos públicos, valores
industriales y mercantiles, mercaderías y demás 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 pú­
blicos, lo cierto es que la unificación del derecho privado
en este punto no sólo no parece suscitar demasiados pro­
blemas, sino que, además, eliminaría el problema previo de
delimitar la "competencia" de los corredores colegiados de
comercio, que genera graves inseguridades en el tráfico.



2.3. Los avances en la unificación.

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

a) La Ley 1911989, de 25 de julio, de Reforma y Adap­
tación de la legislación mercantil a las Directivas de la Co­
munidad Económica 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 más evidentes
de la superación de la dualidad derecho civil/derecho mer­
cantil e incluso de la summa divisio derecho público/derecho
privado, porque trata al mismo tiempo de preservar -aun­
que sea limitando- la libertad individual (prohibición de

128 prácticas colusorias, prohibición de actos de competencia
desleal) como de asegurar el funcionamiento del mercado
(prohibición de abuso de posición 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 protección institucional, ins­
pirada en los principios rectores de la política económica y
social.

c) La Ley 311991, de 10 de enero, de Competencia Des­
leal, una de las más avanzadas en el panorama comparado,
es uno de los exponentes más claros de la extensión del
derecho mercantil. Como señala su magnífica Exposición de
Motivos, "para que exista acto de competencia desleal basta,
en efecto, con que se cumplan las dos condiciones previs­
tas en párrafo primero del artículo 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 -según se des­
prende del párrafo segundo del citado artículo- tenga por
finalidad "promover o asegurar la difusión en el mercado de



las prestaciones propias o de un tercero") ... No es necesaria
ninguna otra condición ulterior; y concretamente -según se
encarga de precisar el artículo 3- no es necesario que los
sujetos -agente y paciente- del acto sean empresarios (la
Ley también resulta aplicable a otros sectores del mercado:
artesanía, agricultura, profesiones liberales. etc.)".

d) La Ley 3411988, de 11 de noviembre, General de Pu­
blicidad, pese a sus contradicciones con las anteriores, regula
(art. 2) "toda forma de comunicación realizada por una per­
sona física o jurídica, pública 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
tratación de bienes, muebles o inmuebles, servicios, derechos
y obligaciones".

e) La Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes, dispo­
ne que podrán obtener los títulos de propiedad industrial
regulados en la presente Ley cualesquiera personas natura- 129
les o jurídicas de nacionalidad española (art. 2.1), huyendo,
pues, 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, continúa de forma clara la extensión 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 últi­
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 extensión o
generalización de normas nacidas en el ámbito mercantil a
cualquier actividad y, además, con independencia de la con­
dición de las personas que celebren el contrato.



3. El derecho de sociedades.

3.1. Los problemas de dualidad de regímenes.

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 más importancia práctica tienen están regulados
por leyes especiales, por lo que no existe una duplicidad
normativa, y que la sociedad anónima -la forma social más
extendida-, además de no ser una creación del derecho
mercantil, en la actualidad se concibe como técnica de orga­
nización que ha ampliado sus fronteras tradicionales mucho
más allá del derecho mercantil: sociedades anónimas labora­
les, sociedades anónimas públicas, sociedades anónimas de­
portivas, etc.

130 En los demás casos, la doble regulación de las socieda-
des de personas en el Código civil y en el Código de Co­
mercio origina una de las cuestiones que más dificultades
suscita dentro de nuestro ordenamiento, propiciada funda­
mentalmente por la confusa pretensión de calificación de
mercantilidad que establece el Código de Comercio en su
artículo 116 (GIRÓN). A la hora de resolver un litigio, surge
siempre, como cuestión previa, de muy difícil solución, la
relativa a la calificación de la sociedad como civil o como
mercantil (e incluso civil con forma mercantil, en un claro
ejemplo de mercantilizacion del derecho común), de modo
que permanece plenamente vigente la afirmación de V ¡VAN·

TE, según la cual "ni la doctrina ni la legislación han acer­
tado a distinguir con un corte limpio las relaciones jurídicas
que deben regularse con las normas mercantiles de aquellas
que soportan la disciplina de las leyes civiles".

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



ponsabilidad limitada) como integrantes todos del derecho
común, sino que, además, se aprecia como una sentida ne­
cesidad la elaboración de una doctrina general -y de una
Ley General- de las sociedades. Cabe recordar aquí las
palabras de PAz-ARES, quien, al estudiar la sociedad civil,
desarrollando las ideas alemanas de GIRÓN, arranca de "la
convicción de que el derecho de sociedades, en el curso de
su evolución actual, ha desarrollado una racionalidad propia
de tipo formal o instrumental, que es más fuerte que la ra­
cionalidad específica 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 y las sociedades de estructura
corporativa.

Ello hace que el derecho de sociedades tienda claramen­
te a su unificación, en el sentido de dar un tratamiento con-
junto a las sociedades civiles y mercantiles, y que se afirme 131
cada vez más su individualidad como rama propia dentro de
las disciplinas jurídicas (SÁNCHEZ CALERO).

3.2. Los avances en la unificación.

El estudio de la legislación más reciente en esta materia
muestra claramente la existencia de dos fenómenos significa­
tivos en el tema de la unificación del derecho privado: la
superación del problema calificador, ya que se afirma ex­
presamente el carácter mercantil de las sociedades por su
forma, y el protagonismo de la sociedad anónima como téc­
nica de organización, tanto por lo que se refiere a la impo­
sición de esa forma a determinadas actividades como por la
utilización de sus reglas típicas. Como ya se señaló, el de­
recho de sociedades no sólo tiende claramente a su unifi­
cación, en el sentido de dar un tratamiento conjunto a las
sociedades civiles y mercantiles, sino que se afirma cada vez
más su individualidad como rama propia dentro de las dis­
ciplinas jurídicas.



Dejando a un lado la consideración de algunas Leyes en
las que se observa la imposición de la forma anónima para
la realización de las más importantes actividades (banca. se­
guro, inversión, etc.) y la aplicación directa de la técnica de
la anónima al mundo laboral (sociedades anónimas labora­
les) y deportivo (sociedades anónimas 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 suspensión de pagos (arts, 103.9.°, 105.U, 110 y 115), aun­
que todavía se discuta su carácter mercantil (arts. 116, 117
Y 124 C. de C.) -e incluso su naturaleza de sociedad- (así,
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
132 Interés Económico, al regular esta figura de discutida na­

turaleza, declara su carácter mercantil (art, 1) y el someti­
miento a la suspensión de pagos y la quiebra (arts. 17 y
18.3.°), eliminando todo problema calificador. Además, inclu­
yc entre sus posibles socios a quienes desempeñen activida­
des empresariales, agrícolas o artesanales (art, 4), poniendo
así de manifiesto la extensión del derecho mercantil.

e) La Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre el régimen
jurídico de las Sociedades de Garantía Recíproca, 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
posición de socio a través de la condición de empresario, lo
que no sólo resulta algo anacrónico, sino que puede originar
problemas interpretativos para su delimitación.

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. El derecho de títulos-valores.

Como señaló GARR1GUES, "la letra de cambio es, quiza,
el exponente más típico de la generalización del Derecho
mercantil, porque es un instrumento que nace entre comer­
ciantes 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 Códi­
go general de las obligaciones".

Pues bien, la Ley 19/1985, de 16 de julio, Carnbiaria y
del Cheque, descodifica completamente el régimen jurídico
de los títulos que regula. Su disposición derogatoria priva de
vigencia a las antiguas normas contenidas en el Código 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 133
prácticas. Como apunta SÁNCHEZ ANDRÉS, "la falta de trata-
miento duplicado resuelve de antemano los problemas de
competencia judicial, ámbito de aplicación de la ley y en
general los temas de fronteras", es decir, de "delimitación
de unas normas frente a otras que tratan la misma institu-
ción con diferente criterio".

A pesar de eso, la propia técnica seguida por la Ley
Cambiaria es suficientemente expresiva de la intención de
desmercantilieacion de la disciplina, pues ningún inconve­
niente hubiera existido para que el texto de la Ley hubiese
formado parte del Código de Comercio. En el mismo senti­
do apuntan claramente la sustitución explícita del régimen
mercantil por el civil en materia de causas de interrupción
de la prescripción de acciones (art. 89 Le) o el régimen
previsto para la acción de enriquecimiento (art. 65 LC), que
se orienta al tratamiento general del enriquecimiento injusto.

Señala, sin embargo, SÁNCHEZ ANDRÉS que la Ley Cam­
biaria ofrece también argumentos consistentes para seguir
pensando en la mercantilidad de la letra de cambio. Así, la



Exposición de Motivos afirma que la nueva Ley "supone
dar un paso decisivo encaminado a la renovación de nuestro
Derecho Mercantil", fundamentando la promulgación de la
Ley en las circunstancias de "que el Derecho Mercantil ha
reivindicado históricamente la nota de universalidad", o en
el restablecimiento de "la confianza... en uno de los valores
fundamentales de la vida empresarial: la buena fe", y se
refiere a la "elaboración de un texto legal complementario
y específico 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 o a la vida empresa­
rial parecen obvias, porque la letra de cambio ha constituido
históricamente uno de los paradigmas del derecho mercan­
til como derecho especial y la previsión de normas expresas

134 para la defensa de los consumidores -recogidas hoy en la
Ley de Crédito al Consumo- no se opone a la considera­
ción unitaria del derecho cambiario.

Añade SÁNCHEZ ANDRÉS que existen en el texto articu­
lado de la Ley testimonios demostrativos de la inspiración
mercantil que orienta su tratamiento. Aunque esa afirmación
no puede discutirse, porque es obvio que la Ley Cambia­
ria no podía desconocer la tradición, la argumentación no
puede considerarse decisiva. En efecto, la corrección intro­
ducida en el artículo 60.II del Código de Comercio, respec­
to del cómputo de los plazos cambiarios, además de resultar
innecesaria, no pasa de ser un ejemplo aislado de coloca­
ción de la nueva disciplina en el mismo lugar que ocupaba
la derogada. La remisión a las normas del Código de Co­
mercio en materia de cesión de créditos parecía obligada
por la existencia de normas específicas en el Código de Co­
mercio, aunque el régimen de la cesión no sea muy dife­
rente en el Civil. La inclinación hacia el régimen caracte­
rístico de las obligaciones mercantiles (natural onerosidad:
art. 6; solidaridad pasiva de los obligados cambiarios: art. 57;



prohibición de términos de gracia o cortesía: arto 91; repre­
sentación: arts. 10 y 21), además de poderse entender cómo
una manifestación de la generalización del derecho mercan­
til, significa únicamente que existe un régimen cambiario es­
pecial respecto del correspondiente al derecho común de las
obligaciones; pero ello no tanto por ser derecho mercantil
como por tratarse de derecho carnbiario,

En efecto, todas esas cuestiones pueden fundamentarse
en el especial régimen cambiario (PAz-ARES), que lleva in­
cluso a hablar de un derecho cambiario: aunque el legisla­
dor hubiese afirmado expresamente que la letra de cambio
no tiene carácter mercantil, se habrían 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
español no existe expresamente presunción de solidaridad-,
sino por el especial rigor de las obligaciones cambiarias y 135
para- favorecer el pago de la letra.

5. El derecho de la contratación.

5.1. Consideración 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 unificación del derecho privado con unifi­
cación del derecho de obligaciones y contratos (la llamada
unificación parcial), por cuanto se aprecia muy claramente
la dualidad de regímenes.

La mayor parte de la doctrina, española y extranjera, se
pronuncia a favor de la unificación del derecho de obliga­
ciones y contratos, aunque difieran los cauces técnicos pro­
puestos para ello. Baste ahora con señalar que las conclu­
siones del Coloquio de París, sobre unificación interna del
derecho privado, celebrado en 1953, declaran, en un país en
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el que aún subsiste la jurisdicción mercantil, que "en lo re­
lativo al régimen del acto de comercio, el Coloquio parece
aprobar las conclusiones presentadas por el señor Mazeaud
y el señor Tune y estimar que no está justificada ninguna
particularidad", y que "aun percibiendo esas divergencias
de puntos de vista, el Coloquio se muestra al menos unáni­
me para desear que se reduzca el particularismo del dere­
cho mercantil y que se reduzca su ámbito".

Este fue también el sentir general de la doctrina españo­
la en las Jornadas conmemorativas del centenario del Có­
digo de Comercio (1885-1985), celebradas en Madrid los
días 18 a 21 de noviembre de 1985, en las que se conclu­
yó, como resumió POLO, que, "discutida ardorosamente en
otro tiempo, parece existir hoy un general consensus en tor­
no a la imperiosa necesidad de afrontar la unificación del
derecho en este sector".

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

Como ya se ha señalado, aunque el fenómeno no esté
presente de forma intensa en el derecho positivo español,
la tendencia general es favorable a la emigración al Código
civil de las normas especiales nacidas en el tráfico mercantil
y recogidas en el Código de Comercio, por lo que la doc­
trina se muestra casi unánime a la hora de postular la desa­
parición de la dualidad de teorías generales en materia de
obligaciones, que eliminaría de raíz muchos de los proble­
mas de calificación.

Con todo, si se modifica la perspectiva y se analiza el
derecho positivo español, se observa, además, 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 tráfico casi
igual que el Código de Comercio (v. arts. 464 C.c. y 34 LH).

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



generales sobre contratación mercantil, que se opondrían a
las normas generales sobre contratación civil, y que debe­
rían ser aplicadas no sólo a los contratos doblemente regu­
lados que fuesen calificados como mercantiles, sino también
a todos aquellos de regulación única a los que se conside­
rase mercantiles, cuya lista sería interminable (cabe citar, por
encontrarse regulados en Leyes especiales, los de seguro,
agencia y todos los contratos celebrados fuera de estable­
cimiento mercantil) es más aparente que real: no existe, en
rigor, una teoría general de las obligaciones mercantiles.

En efecto, de un lado, el Código de Comercio omite,
conscientemente, la mayoria de esas normas generales y se
remite al derecho común, a pesar de promulgarse antes que
el Código civil: el artículo 50 establece que "los contratos
mercantiles, en todo lo relativo a sus requisitos, modificacio­
nes, excepciones, interpretación y extinción y a la capacidad
de los contratantes, se regirán en todo lo que no se halle 137
expresamente establecido en este Código o en Leyes espe-
ciales por las reglas generales del Derecho común ", es decir,
por las normas imperativas sobre los contratos establecidas
en el Código civil (arts. 1.261 ss.), que resultan, pues, direc-
tamente aplicables a los contratos mercantiles.

De otro lado, la lectura de los artículos 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 prácticamente irrelevantes. En efecto, si se com­
paran con las normas del Código civil, se observa que, debi­
do a su elaboración por separado, muchas de esas normas
tienen contenido idéntico o deben interpretarse del mismo
modo, o contienen diferencias poco relevantes que no ha­
rían nada complicada la unificación.

a) Ante todo, el Código de Comercio no recoge algunas
de las más destacadas especialidades normativas del derecho
de las obligaciones, presentes en muchos Códigos de Co­
mercio y muchas veces después generalizadas: presunción de



solidaridad, a pesar de que la técnica de la responsabilidad
solidaria se encuentre muy extendida; producción de intere­
ses de pleno derecho desde el momento de! vencimiento de
la obligación; regulación de la cesión de contrato, etc.

b) Si se entra en la consideración singular de los pre­
ceptos del Código de Comercio, se observa, directamente que
algunos de ellos no son más que repeticiones del Código
civil, explicables por ser anterior la codificación mercantil.
Así sucede con los artículos 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 ilícitas" (arts. 1.275 a 1.277 C.c.);
56, respecto a la cláusula penal (arts. 1.152 a 1.155 C.c.), ó
60, sobre cómputo de los plazos (arts. 5 y 1.130 C.c.).

e) Respecto a las "especialidades" de los restantes pre­
ceptos, puede afirmarse que no son contradictorias o incom­
patibles con las correspondientes normas del Código civil

138 o, al menos, que no tienen demasiada relevancia: el artícu­
lo 51 se remite a los medios de prueba del Código civil
(arts. 1.214 ss.), fijando algunas peculiaridades respecto al va­
lor probatorio de los testigos y de los telegramas; el artícu­
lo 54 contiene una solución distinta a la del artículo 1.262.II
del Código civil sobre perfección del contrato por corres­
pondencia; los artículos 55 y 58 se explican únicamente por
la intervención de corredores colegiados de comercio; los ar­
tículos 57 y 59 matizan en algunos aspectos las soluciones
"civiles" a la interpretación de los contratos, pero sin con­
tradicción insalvable; el artículo 61, que prohíbe a los tri­
bunales conceder términos de gracia y cortesía, se opone al
artículo 1.124,3.° del Código civil, pero no al 1.128; el ar­
tículo 62, sobre exigibilidad, y el artículo 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
Código de Comercio en materia de prescripción (arts. 942 a
955), que, sin embargo, no permiten afirmar la existencia de
una doctrina especial sobre la prescripción mercantil (GARRI-



GUES), se explican fácilmente por la anticipación del Código
de Comercio respecto del civil, por lo que no constituyen
obstáculo alguno para la unificación.

Se ha afirmado, por todo ello, con razón, que "sería sen­
cillo refundir las escasas especialidades mercantiles dentro
de una normativa unificada sobre obligaciones y contratos"
(BERCüVITZ). Esta afirmación, adelantada ya por GARRIGUES

y BROSETA, revela no sólo que la unificación sea fácilmente
hacedera, sino también que, en el momento presente, la dis­
cusión sobre el carácter civil o mercantil de los contratos
con regulación única dista mucho de tener trascendencia
práctica y más bien debe entenderse como una disputa de
autonomía didáctica. Existe, pues, una cuasiunificacion del
derecho privado en esta materia.

El verdadero problema no es, pues, el de la existen­
cia de dos regímenes generales en materia de obligaciones
y contratos, sino el de la inexistencia de una normativa 139
adecuada -desde luego única-o Como afirma V¡CENT, "lo
peculiar de nuestro Derecho es la oscuridad con que se
establece esta división, que la doctrina no ha hecho más
que aumentar. Contribuyendo así, más que en otras legis­
laciones, a poner de relieve el escaso fundamento que hoy
tiene dicha división, frente a otras más inspiradas en la
realidad del tráfico". En efecto, la teoría general unificada
de las obligaciones debe dar solución a las múltiples cues-
tiones que el Código civil y el Código de Comercio dejaron
abiertas.

5.3. La unificación de los contratos.

En este punto, la cuestión fundamental ha sido siempre
la del sometimiento de los no comerciantes a las normas
dictadas para los comerciantes (contratos mixtos), que llevó
a VIVANTE a exclamar: "Como si todos los ciudadanos es­
tuvieran florecientes cuando florece el comercio; como si el
interés supremo del consorcio social fuese la prosperidad de



los comerciantes, fuimos todos sujetos a la ley que éstos se
han venido creando para proteger sus intereses. El Código
ha dicho, poco más o menos, así: El que contrata con un
comerciante debe sufrir la ley mercantil".

Es evidente que, llevada a sus últimos extremos, la tesis
es inadmisible, porque el derecho mercantil no es un dere­
cho excepcional y porque no está nada claro que el derecho
especial de los comerciantes atentara a la igualdad (GIRÓN),
pero no lo es menos que, ante los contratos con duplicidad
de regímenes, la regla debe ser que el contrato en el que
intervenga un no comerciante se rija por las normas comu­
nes y no por las especiales.

Cabe tan sólo recordar aquí que la doctrina de los actos
mixtos constituye, en realidad, un falso problema en el de­
recho español, porque no es cierto, con carácter general,
que, cuando contraten un comerciante y un no comerciante,

140 la disciplina aplicable vaya a ser la mercantil y no la civil,
como no es tampoco cierto 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
tráfico. Como ya se vio, dicha solución no sólo no es la que
se desprende de los complejos criterios de calificación esta­
blecidos por el Código de Comercio, sino que, además, re­
sulta claramente desmentida a partir de la Ley General de
Defensa de Consumidores y Usuarios.

Hay que señalar, además, 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 único criterio para
todos los contratos, que la doctrina se ha esforzado inútil­
mente en encontrar, y ni tan siquiera un criterio claro de
delimitación para cada uno de ellos. Como ya se ha afir­
mado, los criterios de calificación de mercantilidad de los
contratos doblemente regulados obedecen simplemente a una
decisión legislativa de la época codificadora, lo que ocasiona
graves dificultades interpretativas.



Si se desciende al análisis del régimen jurídico de los
contratos doblemente regulados, se observa algo muy signi­
ficativo: que las diferencias son realmente escasas. Los con­
tratos con doble regulación son sólo siete: la comisión, el
depósito, el préstamo, la compraventa, la permuta, el trans­
porte y la fianza. Ningún problema plantean la permuta
(art. 346 C de C), pues el Código de Comercio no sólo no
la regula, sino que ni siquiera dice cuándo es mercantil, por
lo que son extensibles las afirmaciones que se realicen para
la compraventa; el transporte, ya que los artículos 1.601 a
1.603 del Código civil se remiten, en rigor, al Código de
Comercio, y la fianza (arts. 439 a 442 C de C), porque las
especialidades mercantiles son mínimas y de muy poca tras­
cendencia, de modo que serían fácilmente eliminables.

Los demás contratos referidos tienen una doble regula­
ción extensa; pero si se analizan con cierto detenimiento las
normativas respectivas se comprueba fácilmente que no s610 141
no hay obstáculos para la unificación, sino que la mayoría
de las normas se inspiran en criterios similares, de modo que
se alcanzan soluciones parecidas:

a) Así sucede con el mandato y la comisián, cuyas dife­
rencias son poco significativas y de carácter puramente dis­
positivo, reduciéndose al carácter 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 sustitución (arts. 1.721
C.c. y 261 Y 262 C de C), al privilegio -de dudosa justi­
cia- del comisionista (art. 276; v. arto 1.730 Cc.) y a la
extinción o no por fallecimiento del mandante (arts. 1.732
C.c, y 280 C de C). Las normas de la comisión se expli­
can por la circunstancia de que el Código de Comercio es
anterior al Código civil, de modo que abunda la repetición
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 específicas no reguladas en el Código civil (arts. 248,
251, 255, 257, 258, 259, 260, 264, 265, 266, 268, 269, 270,
271, 272, 273, 274 Y 275 C. de C). Es sumamente significa-



tivo, en fin, que el Código de Comercio acoja, en materia
de autocontratación la tradicional solución restrictiva propia
del ordenamiento civil (art. 267 C. de c.; v. arto 1.459,2.°
c.c.). Todo ello hace patente la inutilidad de una doble
regulación.

b) Así sucede también con el contrato de depósito. En
efecto, el Código de Comercio se limita a sancionar su ca­
rácter naturalmente retribuido (art. 304), frente al carácter
naturalmente gratuito del depósito civil (art. 1.760 c.c.); a
señalar que el depósito quedará constituido con la entrega
(art. 305), lo que da por sentado el Código civil (art. 1.758);
a establecer las obligaciones de conservación y devolución
del depositario (art. 306 C. de C.) del mismo modo que
el Código civil (arts. 1.766 y 1.770); a regular el depósito
de numerario y de títulos, valores o efectos (arts. 307 y 308);
a privar al depositario de la facultad de usar las cosas

142 depositadas (art. 309; v. arto 1.768 C.c.), y a sentar una
-hoy- incomprensible norma sobre la preferencia de los
estatutos de las compañías (art. 310), terminando su regu­
lación con la significativa referencia a que "las reglas del
Derecho común (...) son aplicables a todos los depósitos"
(art. 310 in fine).

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

e) En el contrato de préstamo, puede observarse que la
escasa regulación contenida en el Código civil no hace sino
dictar reglas generales, reiterar algunas de las normas conte­
nidas en la más extensa regulación del Código de Comercio,
y, paradójicamente, dictar normas más "mercantiles" que sus
paralelas del Código 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 artículo 1.756 del Código 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 unificación del regi­
men de este contrato, algo que se produjo ya parcialmente
con la Ley de 23 de julio de 1908 sobre represión de la
usura.

d) Las diferencias de régimen jurídico no son tampoco
sustanciales en el contrato de compraventa, paradigma de la
contratación y paradigma asimismo de las dificultades califi­
cadoras por la peculiar estructura y contenido de los artícu­
los 325 y 326 del Código de Comercio. En efecto, de un
lado, el Código de Comercio se limita a regular la compra­
venta de bienes muebles -lo que priva de sentido al pro­
blema de la calificación de la compraventa de inmuebles-,
y, más en concreto de mercaderías -lo que hace, al menos,
dudar del carácter mercantil de la compraventa de estableci­
miento mercantil, de buques, e incluso de títulos-valores-,
y puede hablarse ya de unificación en los contratos de com-
praventa a plazos de bienes muebles (Ley 50/1965, de 17 de 143
julio, de ventas de bienes muebles a plazos).

De otro lado, cuando se comparan las respectivas regula­
ciones, puede afirmarse (VICENT) que las diferencias lega­
les no son tan marcadas como la interpretación doctrinal ha
querido señalar y, sobre todo, que en los últimos tiempos
se observa la tendencia a destacar las coincidencias y apro­
ximar las soluciones de los dos Códigos. Junto a normas
reiterativas y otras específicas del tráfico de mercaderías que
no tienen acomodo en el Código civil, las diferencias bási­
cas se centran en las obligaciones de entrega y saneamiento
y en el problema de la transmisión de los riesgos, de forma
que, aunque las diferencias son ciertamente significativas, la
unificación sería fácilmente hacedera.

Todo ello hace inadmisibles aquellas posiciones doctrina­
les consistentes en acentuar -cuando no exagerar- las
especialidades de los contratos mercantiles respecto de sus
homólogos civiles, con la intención de "justificar" la sustan­
tividad del derecho mercantil, y demuestra que las dificul­
tades no están tanto en la tarea unificadora cuanto en el



establecimiento de un régimen jurídico adecuado, de carác­
ter unitario.

5.4. De la unificación [ormal a la unificacion sustancial.

La unificacion formal del derecho privado de la contra­
tación llevaría aparejada su unificación sustancial. Para llegar
a esa conclusión, hay que recordar que, a la hora de plan­
tear el problema de la unificación, 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 en un grave
prejuicio, porque el verdadero sentido de la unificación es,
precisamente, evitar en el ámbito de la disciplina privada

144 del contrato una dicotomía basada en un criterio subjetivo,
cual es la presencia de un empresario. Como ya objetó LAN­
OLE, "si el contrato fuese de los inconcebibles sin participa­
ción de una empresa, se regiría por el Código de Comercio,
y si, por el contrario, fuese concebible sin aquélla, caería
dentro del Código de obligaciones. No obstante, es claro que
toda empresa mercantil, por el hecho de serlo, actúa siem­
pre comercialmente, y es notorio, asimismo, que sus acti­
vidades siempre van dirigidas al público. Tememos que este
criterio discriminativo tropezase en la práctica con serios es­
collos y no llegase a satisfacer a una ni a otra parte con­
tratante".

O, como se pregunta SUÁREZ LLANOS, con mayor rotun­
didad, a ¿para qué descender a la mercantilidad del acto sin­
gular, si una y única es su disciplina jurídica? En pura lógi­
ca, la categoría de los contratos mercantiles sólo se concibe
allí donde el ordenamiento positivo propone reglas jurídicas
diferenciadas para realidades contractuales de un mismo tipo
que, sin embargo, puedan ponerse en relación, bien con un
tráfico profesional o bien con una actuación aislada y, por



tanto, no profesional. No existen contratos mercantiles per
se, sub specie aeternitatis, a espaldas de un concreto modo
de ser histórico del derecho positivo". Añade el referido
autor que "si la categoría de los contratos ontológicamente
mercantiles ha de poseer alguna trascendencia fuera de un
plano estrictamente especulativo y académico, no se ve la
razón por la que esa trascendencia habría de limitarse a los
contratos que así se califican y no debería extenderse a
todos aquellos otros contratos que, no ya ontológicamente,
pero sí existencialmente, forman parte de la actividad nor­
mal de otras empresas, como la compraventa de inmuebles,
el depósito, el transporte y el arrendamiento de obras". El
verdadero problema, como apunta SÁNCHEZ CALERO, es que
los llamados contratos de empresa tipificados socialmente
cuenten con una tipificación 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 145
aportar soluciones a los problemas de la realidad que el
legislador no haya podido prever.

Además, hay que ser respetuosos con el derecho positi­
vo. El análisis de los criterios de mercantilidad dispuestos
por el Código de Comercio para los contratos doblemente
regulados demuestra -como ya se señaló- que la categoría
de los contratos de empresa es una importación en el dere­
cho español, porque la mayoría de dichos contratos de em­
presa son, en rigor, civiles, y el análisis de las normas de
protección 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 unificación.

También en esta materia se pueden observar importantes
progresos unificadores, partiendo del fenómeno de la sec­
torialización del derecho privado, que lleva a hablar de un



derecho bancario, de un derecho de seguros, de un derecho
del transporte y de un derecho del mercado de valores, en
los que el Código de Comercio y, en su caso, el Código
civil resultan superados por toda una serie de leyes en las
que se manifiesta claramente la crisis de la separación dere­
cho público-derecho privado.

Además, 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, ya que, en adelante, carece de
sentido preguntarse por su carácter civil o mercantil.

b) La Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
defensa de Consumidores y Usuarios, como se ha señalado
reiteradamente, a pesar de su deficiente técnica, llega a un
resultado relativamente unificador de la normativa de los

146 contratos, al dejar sentado que la Ley se aplicará, 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 legislación mercantil y a la legislación civil,
lo que supone, en expresión gráfica de FONT GALÁN, una
desespecialización del derecho mercantil, en cuanto cierto sec­
tor pasa a ser regulado por una ley general o común.

e) La Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de
Seguro opta no sólo por la descodificación, derogando ex­
presamente los artículos 1.791 a 1.797 del Código civil y 380
a 438 del Código de Comercio (disposición final), sino tam­
bién por la unificación del contrato de seguro, ya que, a
partir de entonces, no habrá contratos de seguro civiles y
mercantiles. Encontramos, pues, una manifestación clara de
la conocida admonición de ASCARELLI según la cual se sus­
tituiría el articulado de los Códigos civil y de comercio por
una nueva ley inspirada en principios más avanzados, pro­
pios del derecho mercantil contemporáneo.

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



regirán por las normas contenidas en el presente Título y,
en su defecto, por las reglas generales de Derecho común".
Ya el Estatuto de la Publicidad de 1964 señalaba (art. 4)
que los contratos publicitarios se regirían por los pactos ce­
lebrados válidamente 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 último término, por las normas de Derecho
común", lo que se interpretó (DE LA CUESTA) como una
clara manifestación del fenómeno de la unidad del ordena­
miento jurídico privado. La desaparición en la Ley de 1988
de la referencia expresa a los usos comerciales abona aún
más esa tesis.

e) La Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de
Agencia, aunque supone, a primera vista, un paso atrás en
la unificación, ya que su Exposición de Motivos afirma que
"el carácter mercantil de este contrato está fuera de toda 147
duda" y, a lo largo del articulado, se refiere repetidamente
a la realización de "actos de comercio", no debe sobreva-
lorarse. La propia Exposición de Motivos reconoce que su
calificación como mercantil resulta obligada "en los ordena­
mientos jurídicos que disponen de una doble disciplina con­
tractual, como el español", afirmación que debe completarse
en el sentido de que calificar ese contrato como mercantil
carece, en rigor, de virtualidad práctica, porque no existe un
contrato de agencia civil y porque las lagunas de la Ley
deberán llenarse acudiendo al contrato de comisión -cuyas
diferencias con el mandato no son significativas- y a la
teoría general de las obligaciones y contratos, contenida en
realidad en el Código civil. Como si la Ley fuera conscien-
te de la inutilidad de la calificación como mercantil del con-
trato, dispone expresamente que, "salvo disposición contraria
de la presente Ley, la prescripción de las acciones derivadas
del contrato de agencia se regirá por las reglas establecidas
en el Código de Comercio" (art. 4). En efecto, dicha apli-
cación se derivaría automáticamente del carácter mercantil



del contrato; además, la Ley regula de forma específica la
prescripción (art. 31), de modo que no se comprende qué
normas del Código de Comercio -y no del Código civil­
serán aplicables, como no sea la relativa a la interrupción
de la prescripción (art. 944).

Igualmente significativa es la afirmación de la Exposición
de Motivos de que "dicho carácter mercantil no condiciona
la solución al problema de técnica legislativa". En efecto, se
ha optado por una Ley especial y no por incluir la regula­
ción en el Código de Comercio, que no hubiera sido técni­
camente improcedente.

Quizá la "obsesión" del legislador no vaya dirigida tanto
a negar su carácter de contrato civil, y por ende, a entor­
pecer la unificación del derecho privado, cuanto a separarlo
claramente de las relaciones laborales (arts. 1 y 2).

f) La Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Con-
148 sumo, merece una valoración idéntica a la de la Ley Gene­

ral de Consumidores y Usuarios. Se trata de una Ley gene­
ral, cuyos preceptos, como señala la Exposición de Motivos,
"afectan y modulan el régimen de perfeccionamiento, efica­
cia y ejecución de los contratos, en materias reguladas por
los Códigos civil y de comercio".

6. El derecho concursa!.

Dejando a un lado ahora la circunstancia de que fue la
doctrina española del siglo XVII (SALGADO DE SOMOZA) la
que elaboró un sistema concursal de derecho común que
tanta influencia tendría en el derecho alemán, existen dos
argumentos que hacen que la unificación del derecho con­
cursal sea, más que deseable, necesaria. El primero, se ex­
trae de su naturaleza bifronte: existe una vertiente procesal,
porque es esencial la intervención de un órgano 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 e incluso los terceros. Sin perJUIcIO
de reafirmar el carácter unitario de ese conjunto normativo,
que ha llevado a postular la autonomía del derecho con­
cursal, parece obvio que a su propia complejidad intrínse­
ca repugna la idea de procedimientos distintos por razones
subjetivas.

El segundo argumento se deduce del mosaico legislativo
en que consiste el derecho concursal español. Su regulación
en textos tan variados y de tan diferente significación tem­
poral y conceptual como el Código de Comercio de 1829
-aun vigente en buena medida-, la Ley de Enjuiciamien­
to Civil, el Código de Comercio, el Código civil y la Ley
de Suspensión de Pagos hace que la unificación 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 149
aplica al comerciante (arresto, eventuales sanciones penales,
mayores dificultades para la rehabilitación), a quien se con­
sideraba que, por razón de su profesión, hay que tratar con
mayor rigor, afirmación que hoy no puede mantenerse; en
la existencia en la quiebra de un órgano añadido -el comi-
sario- explicable históricamente por la complejidad del co-
mercio para los jueces, y en la existencia en la quiebra de
la temida retroacción, que, francamente, no puede mantener-
se por más tiempo, ni siquiera reinterpretada por la doctri-
na y -en parte- por la jurisprudencia. La razón 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 común para satisfacer las necesidades del trá-
fico mercantil, sino una creación primaria del ordenamiento,
que, más tarde, es adoptada por el legislador común para
dictar un conjunto de normas aplicables, como derecho co-
mún, a todas las situaciones concursales no especiales.

Ha de tenerse en cuenta, además, que el derecho con­
cursal es la verdadera piedra de toque para la calificación



de un sujeto como comerciante o no en el derecho vigen­
te, pues cuando realmente importa determinar si alguien es
"comerciante" es para someterlo o no al procedimiento de
quiebra. En este sentido, destaca recientemente MENÉNDEz
que "las diferencias entre los procedimientos civiles y los
mercantiles (...) hacen que situaciones similares sean tratadas
de modo distinto, según que el deudor merezca o no la
calificación -a menudo más formal que sustancial- de co­
merciante". Esa desigualdad de trato no puede mantenerse
por más tiempo.

De otro lado, la unificación del derecho concursal ven­
dría, en buena medida, exigida por la unificación del dere­
cho de sociedades y de obligaciones y contratos.

Obsérvese, en fin, que la unificación del derecho concur­
sal está incluso más extendida que la del derecho de obli­
gaciones y contratos. Baste citar los ejemplos recientes de

150 Alemania (Insolvenzsordnung -InsO- de 1994, aunque ya
desde la Konkursordnung -KO- de 1877), Portugal (Ley
de 1993), Francia (Ley de 1985).

No puede extrañar, por ello, que también en este pun­
to reine casi la unanimidad en la doctrina española sobre
la necesidad de la unificación. Para GARRIGUES, el derecho
concursal también tendría que instalarse en el "Código del
tráfico en general". Haciéndose eco de esas palabras, ya en
1959, en el seno del Instituto de Estudios Políticos, se re­
dactó un anteproyecto de Ley Concursal, que unificaba la
legislación concursal para comerciantes y no comerciantes.
Su Exposición de Motivos no podía ser más elocuente: "El
derecho vigente, siguiendo la tradición de las Ordenanzas
de Bilbao y el modelo del Código de Comercio francés a
través del Código de Comercio español de 1829, regula la
quiebra como institución propia y exclusiva de los comer­
ciantes, y para los no comerciantes reserva el antiguo con­
curso de acreedores en el que aparece la cesión de bienes
a éstos bajo la forma de juicio voluntario. En realidad no
hay ninguna razón de peso que justifique el diverso trata-



miento de la insolvencia según que el deudor sea o no co­
merciante. Las razones que aconsejan establecer un sistema
de ejecución 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 perseguía con el procedimiento de quiebra des­
tinado exclusivamente a los comerciantes era hacer más ri­
guroso el procedimiento y las medidas personales contra el
deudor... Pero una vez que en nuestro sistema se admitía el
procedimiento de la suspensión 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 razón atendible para mantener la se­
paración entre concurso de acreedores y quiebra".

En la misma línea se movía el malogrado Anteproyecto
de Ley Concursal de 1983, elaborado por la Comisión Ge-
neral de Codificación, cuya Exposición de Motivos daba por 151
sentada la necesidad de la unificación, limitándose a señalar
que se supera "la diversidad de régimen jurídico asentada
en el carácter civil o mercantil del deudor".

En fin, las Bases actuales para la elaboración de una
Ley Concursal, de 23 de junio de 1994, vinculan a la Co­
misión General de Codificación para no distinguir entre pro­
cedimientos civiles y comerciales, de modo que los trabajos
de elaboración de la futura Ley Concursal -ya avanzados­
marchan por ese camino, previendo que "la declaración ju­
dicial de concurso procederá respecto de cualquier deudor".

7. El pretendido obstáculo constitucional para la unifica­
ción legislativa del derecho privado.

7.1. Planteamiento del problema.

Se ha afirmado recientemente (OLIVENCIA) que la con­
sagración constitucional de la diferencia entre legislación
mercantil y legislación civil forzosamente ha de dificultar la



unificación del derecho privado, porque, mientras la com­
petencia estatal sobre la legislación mercantil se ostenta de
forma exclusiva y total, en materia civil se reconocen a las
Comunidades Autónomas facultades "para la conservación,
modificación y desarrollo de los derechos civiles, forales
o especiales" (art. 149.1.8.°), lo que equivale a decir que,
mientras la legislación mercantil ha de ser única en todo el
Estado, como medio de lograr la unidad de mercado, la po­
sibilidad de regímenes civiles diversos se encuentra expresa­
mente reconocida. La consecuencia -afirma- es clara: la
Constitución bloquea la posibilidad de lograr una unificación
sustancial del derecho privado, ya que, mientras no se pro­
duzca una reforma constitucional, será 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 Autónomas pueden asu-

152 mir alguna competencia en la materia.

7.2. Relativimcion del obstáculo.

Sin embargo, esas afirmaciones deben ser conveniente­
mente matizadas. No se trata ahora de reiterar la afirma­
ción de que la Constitución se limita a recoger una distin­
ción entre legislación civil y legislación mercantil existente
en el momento de promulgarse, sin consagrar, en absolu­
to, la autonomía sustancial del derecho mercantil. Se tra­
ta, más bien, de determinar el significado de la distinción
constitucional, cuyo carácter instrumental parece manifiesto,
y de valorar adecuadamente el principio de unidad de mer­
cado.

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



cidar si existe o no competencia de las Comunidades Autó­
nomas, juicio que puede llevarse a cabo en cualquier ley de
derecho privado, formalmente unificada o no. El recono­
cimiento constitucional de la distinción tiene, pues, carácter
simplemente instrumental, por lo que no impide la unifica­
ción del derecho privado (Roro).

El carácter instrumental de la distinción ha sido puesto
de manifiesto por el propio Tribunal Constitucional, en la
sentencia de 8 de julio de 1993 sobre la regulación estable­
cida por la Ley valenciana de Comercio en torno al "régi­
men administrativo de la actividad comercial", cuyo artícu­
lo 3 dispone que la actividad empresarial "podrá realizarse
por quienes tengan la capacidad jurídica necesaria y cum­
plan con la legislación vigente en la materia" y fija los
"requisitos generales para el ejercicio de la actividad comer­
cial". El Tribunal Constitucional comienza señalando que,
"como el Estado posee competencia exclusiva en materia 153
mercantil (art. 149.1.6 CE), el legislador autonómico, en el
ejercicio de su competencia sobre comercio interior, no pue-
de entrar a regular ámbitos de la actividad mercantil que
correspondan al Estado, como, precisamente, la capacidad
para el ejercicio del comercio". Añade que no es dudoso
que "el legislador autonómico se halle facultado para estable-
cer un registro de los comerciantes que operan en su Co­
munidad, si dicho registro sólo posee un carácter simplemen-
te administrativo y, por tanto, la inscripción en el mismo no
tiene carácter constitutivo para el ejercicio del comercio. Ni
tampoco que pueda establecer requisitos de índole puramen-
te administrativa para el ejercicio de la actividad comercial".
Pero más adelante se ve obligado a señalar que "el legisla-
dor autonómico se ha limitado a utilizar conceptos o cate-
gorías generales propios de la legislación estatal, cuyo sig­
nificado jurídico sólo podrá establecerse por remisión a la
legislación 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.



La lectura de otros preceptos constitucionales relativiza
todavía más el obstáculo y lleva a pensar que es realmente
inexistente. En efecto, la atribución al Estado de la compe­
tencia exclusiva para legislar sobre las "bases de las obli­
gaciones contractuales" supone que la Constitución no impi­
de la unificación sustancial en aquellos sectores en los que
existe duplicidad de regulaciones (sociedades, obligaciones y
contratos y procedimientos concursales). Es cierto que las
competencias autonómicas en materia contractual y de so­
ciedades distan mucho de ser residuales, tanto porque las
Comunidades Autónomas con competencia sobre legislación
civil podrán dictar normas respetando los principios básicos
sentados por el Estado sobre las obligaciones contractuales
(v. gr., Ley catalana de garantías), como porque el estable­
cimiento por el Estado de las bases de una materia no
puede llegar a tal grado de desarrollo que vacíe de conte-

154 nido las competencias autonómicas (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 aplicación sólo
sobre la "legislación mercantil", sino también sobre las obli­
gaciones contractuales, porque no puede desconocerse que
el contrato es el instrumento fundamental de actuación en
el mercado. Así, el Tribunal Constitucional ha señalado que
a través de normas autonómicas 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, lógica­
mente, al derecho concursal, ya que no puede admitirse la
existencia de procedimientos concursales distintos en las di­
ferentes Comunidades Autónomas. Además, al derecho con­
cursal resultaría aplicable la competencia exclusiva del Es­
tado sobre la legislación procesal (art. 149.1.6." CE), que
deja a salvo únicamente "las necesarias especialidades que
en este orden se deriven de las particularidades del derecho
sustantivo de las Comunidades Autónomas", particularidades
que no pueden darse en esta materia.



A ello debe unirse, como ha señalado V¡CENT, la consi­
deración de otros principios constitucionales que se pueden
ver afectados por la duplicidad normativa. Así sucede con
el principio de seguridad jurídica, respecto a la calificación
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 unificación del derecho privado en los ordenamien­
tos más significativos

1. Consideración general.

En los países de tradición jurídica anglosajona no cabe
plantear en rigor la separación entre derecho civil y derecho 155
mercantil, porque el common law es un ordenamiento gene-
ral que se aplica a todas las personas y a todas las rela-
ciones jurídicas. 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 adaptación del sistema a las más
variadas necesidades hace que no se sienta la necesidad de
un derecho especial.

Como ya se señaló, en Inglaterra existieron usos mer­
cantiles propios de los mercaderes que se aplicaban por
tribunales especiales, tal y como sucedió en el continente,
aunque contemplados como un cuerpo jurídico uniforme no
nacional (lex mercatoria o law merchant). Con la formación
de los Estados nacionales, los usos comerciales internacio­
nales se incorporan a cada uno de los ordenamientos y es
aquí donde se encuentra la razón de la diversidad: no hu­
bo necesidad de crear un nuevo derecho, porque el com­
mon law fue absorbiendo ("nacionalizando") poco a poco
los usos internacionales de los comerciantes. Como hitos de



este proceso de absorción suelen citarse la desaparición de
las jurisdicciones especiales con la correspondiente absorción
por los tribunales comunes (1606), el caso Bronwich ver­
sus Loyd (1699), que es un ciaro exponente de generaliza­
ción de la letra de cambio, y, como culminación, la labor de
Lord Mansfield al frente de la corte de Londres entre 1756
y 1788, período en el que los usos comerciales terminan por
integrarse en el sistema de common law. En definitiva, la
fusión se produce por la absorción 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 categoría que des­
cribe un sector de la realidad, aunque tampoco resulta fácil

156 acotar ese sector. Podría afirmarse que el derecbo mercantil
goza de una autonomía científica (commercial law); pero el
problema de la división y de la unificación del derecho pri­
vado carece por completo de sentido. Como resume GIRóN,
"es inútil proponerse el tema: no existen cuerpos legales,
como nuestros Códigos, que enfrenten partes del ordena­
miento jurídico, que, a su vez, requieran, por razones de
sistema, de un acotamiento o delimitación. Por ello los juris­
tas ingleses, atentos primordialmente a este hecho, indican
que el Derecho mercantil carece de sustantividad".

Aunque esas afirmaciones son aplicables igualmente al
derecho estadounidense, la diversidad legislativa estatal y fe­
deral, que origina un complejo sistema normativo en el que
la interpretación judicial juega un papel predonderante, ha
reconducido la cuestión a otros términos, propiciando la
promulgación del Uniform Commercial Codeo Con el objeti­
vo de evitar las restricciones al comercio que la variedad de
leyes estatales podían crear, un cuerpo de expertos, promo­
vidos por el American Law Institute, elaboró ese texto, con
la pretensión de recoger las reglas más importantes de esta



particular disciplina, a la vez que se establecía un amplio
acuerdo de uniformidad e integración, 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 código comercial operar como un cuerpo legal in­
dependiente de la ley general. Por el contrario, habrá que
observar los principios .Iegales 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, podría entenderse que existe una verdadera
unificación del derecho privado, puesto que los principios
generales son aplicables siempre, con independencia del sec­
tor específico 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 157
lado, en el seno de esa diversidad sí 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
añadida, una regulación específica. Esa reglamentación no es
obstáculo para la aplicación de las disposiciones generales
elaboradas sin distinción alguna de sectores en el derecho
privado. Más aún, 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 países de derecho continental donde se plantea
el problema de la naturaleza del derecho mercantil como
especial, separado del común y, en consecuencia, autónomo
respecto del civil. Como se ha visto, la propia evolución
del derecho especial hace que la culminación lógica sea la
unificación del derecho privado: cuando la materia, en su
origen especial, se extiende progresivamente hasta informar



todo el ordenamiento, es lógico que desaparezca la diferen­
cia entre derecho civil y derecho mercantil, que el derecho
especial sea absorbido por el derecho común.

Algunos derechos, como el suizo (Código de las Obliga­
ciones, 1881), el italiano (codice civile, 1942) o el holandés
(Código civil, 1992) han culminado el proceso: cn esos orde­
namientos no existe ya diferencia alguna entre obligaciones
y contratos civiles y mercantiles. Desaparece la autonomía
legislativa del derecho mercantil y, en consecuencia, el pro­
pio derecho mercantil como especial frente al derecho civil,
aunque se discuta todavía si puede identificarse una mate­
ria que justifique la subsistencia del derecho mercantil. Es
manifiesta la autonomía académica (docente e investigadora);
pero, como señala OUVENCIA, "más como una división de
estas tareas que como identificación de una dicotomía del
Derecho objetivo privado, que se ha extinguido en tales or-

158 denamientos".
Por el contrario, el derecho mercantil subsiste como cate­

goría autónoma en países tan significativos como Francia y
Alemania.

Tanto en los ordenamientos unificados como en los no
unificados se aprecia una clara tendencia a la disgregación
del clásico derecho mercantil, que se divide en nuevas ra­
mas en un proceso que ya parece imparable: derecho de
sociedades, derecho de los títulos-valores, derecho bancario,
derecho bursátil, derecho de seguros, derecho de la navega­
ción, derecho concursal, que, cada vez más, adquieren inclu­
so autonomía didáctica.

2. Ordenamientos unificados.

2.1. Suiza.

Mientras en otros países europeos se discutía en torno a
la doctrina de los actos de comercio y surgían 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 básicamente dos
partes. La primera, referente a la regulación de las relacio­
nes jurídico-obligacionales que constituirían 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 el que se incluye el Obligationenrecht. En 1911 y en
1936 se procede a sendas revisiones y queda consumada
la primera muestra continental de unificación del derecho
privado.

Firme el dato de la unificación formal del derecho pri­
vado, se discute, sin embargo, en torno a la existencia o no
de una unificación sustancial. La afirmación más extendida
es la de que la promulgación del Código de las Obligacio­
nes de 1881, que unifica la materia civil y la mercantil,
obedeció a razones políticas, consistentes en fomentar la 159
cohesión 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 subsistiría un dere-
cho mercantil sustancial (OFfINGER, GIRÓN); pero lo cierto es
que el Código unifica el derecho privado y no dicta normas
para delimitar la materia civil y la mercantil. No existe una
dualidad de regulación (civil y mercantil) para las obligacio-
nes y los contratos, sino una regulación única. MUNZINGER
prescindió 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 dogmá-
tico como práctico. Como subraya otra parte de la doctrina
(RAISCH, EIZAGUIRRE), no puede desconocerse el alto grado
de unificación funcional y efectiva alcanzado en el ámbito
de las relaciones obligacionales, en el que la regulación
unitaria toma debidamente en consideración las necesidades
del tráfico.

Se afirma también que existen instituciones típicamente
mercantiles que se han llevado indebidamente al Código de



las Obligaciones, pero ello no constituye sino una petición
de principio, porque la doctrina se esfuerza en delimitar el
ámbito de la materia "mercantil" a través de los más diver­
sos criterios en un esfuerzo claro por conservar la autono­
mía académica.

2.2. Italia.

Como ya se señaló, la tesis unificadora tuvo en Italia un
magnífico defensor en la figura de V¡VANTE, cuya influencia
en la unificación del derecho privado en aquel país se man­
tendría a pesar de su posterior "conversión". Sin embargo,
la polémica doctrinal que habría de desembocar en el Codi­
ce Civile, de 1942, se inicia con la recepción de la doctrina
de la empresa, cuyo gran impulsor fue Mossx,

El significado del Codice civile de 1942 sobre la unifica-
160 ción del derecho privado no deja de ser discutido. Mien­

tras unos autores afirman que la idea de la contraposición
entre derecho civil y derecho mercantil, que se mantuvo en
los proyectos de reforma del Código de Comercio de 1923
(Proyecto Vivante), de 1925 (Proyecto de la Comisión Real)
y de 1940 (Proyecto Asquini), fue vencida por la voluntad
política del régimen fascista tendente a superar la lucha
e intereses de clase en nombre de un superior interés cor­
porativo de la nación, que impuso la unificación de ambos
códigos, otros sostienen que la codificación 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 las numerosas Comisiones de reforma de
los Códigos como, sobre todo, en la Comisión ítalo-francesa
para un Código uniforme de las obligaciones, que influyó
decisivamente en el Libro de las obligaciones, y, sobre todo,
que la abolición del Código 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 extensión del ámbito de aplicación de las normas
del derecho mercantil, había planteado el problema de la
unificación del derecho de las obligaciones.

La unificación no se produce tanto por la desaparición
del derecho mercantil cuanto por la generalización de los
principios inspiradores del Código de Comercio, esto es, por
la comercialización del derecho privado. Se advierte incluso
que la Exposición de Motivos del Código justifica la de­
saparición del antiguo derecho civil por la circunstancia de
que "el bonus pater familias ha devenido actualmente em­
presario". La causa de esa evolución hay que buscarla tanto
en las propias razones ideológicas del régimen fascista que
impera en Italia a la promulgación del Código civil, ya que
la existencia de un Código de Comercio que regulase las
relaciones jurídico-económicas de una determinada clase so­
cial resultaba incompatible con las propias exigencias del
corporativismo fascista, como, sobre todo, en la propia si- 161
tuación económica que subyace a la sociedad capitalista mo-
derna, que provocó la extensión 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 categoría sustantiva. Así, se
afirma que el derecho mercantil se diferencia del resto de
las normas contenidas en el Código civil por la especialidad
de la materia regulada, especialidad que actúa no ya desde
el punto de vista formal, sino en relación al contenido, o
que las relaciones económico-privadas de producción e inter­
cambio de bienes, propias del derecho mercantil, presentan
un carácter dinámico o funcional, mientras aquellas predica­
bles del tradicional derecho civil se presentan más bien en
un aspecto estático.

Lo que nadie discute es que ya no es posible continuar
hablando de dos sistemas normativos contrapuestos o autóno-



mas 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 analogía 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 Código civil o que las normas dictadas en el
ámbito civil, en cuanto que no sean derogadas por normas
excepcionales o especiales, son de inmediata aplicación al
ámbito mercantil como normas de un mismo sistema y no
como normas de un sistema diverso.

2.3. Holanda.

Como señala HARTKAMP, la distinción entre el derecho
civil y el derecho mercantil no existía en Holanda antes de

162 la codificación francesa, por lo que, en realidad, la reunifi­
cación del derecho civil y del derecho mercantil holandés es
el final de un proceso que comenzó con la promulgación
del Código de Comercio en 1838, cuyo artículo 1 ya dispo­
nía que, salvo derogación expresa, el Código civil se aplica
a todas las materias reguladas en el Código de Comercio.
Además, los tribunales de comercio, creados en la época na­
poleónica, fueron abolidos en 1838; el derecho concursal fue
llevado a una ley especial y no se aplica sólo a los comer­
ciantes. En fin, en 1934, casi todas las diferencias que sub­
sistían entre comerciantes y no comerciantes fueron elimi­
nadas. En esas circunstancias, la duplicidad de códigos era
difícilmente justificable. No debe olvidarse tampoco que Ho­
landa contó con una figura señera para la unificación del
derecho privado, MOLENGRAAF, que en el último tercio del
siglo XIX profundiza en los trabajos de ENDEMANN. Aunque
con cierto retraso, sus lúcidas reflexiones calaron en el legis­
lador holandés.

En efecto, el nuevo Código Civil holandés (Niew Burger­
lijk Wetboek: NBW), todavía inacabado, comenzó a elabo-



rarse en 1934. En 1970 entró en vigor el libro pnmero (De
las personas y de la familia); en 1976, el libro segundo (De
las personas jurídicas), y en 1992, los libros tercero, quinto
y sexto, así como una parte del séptimo, relativos al dere­
cho de bienes y de obligaciones. Con ello, el proceso de
recodificación está próximo a su fin. Se trata de un Código
consolidado, en el que se reúnen el derecho civil, el Có­
digo de Comercio (Wetboek van Koophandel) y el derecho
del consumo.

3. Ordenamientos no unificados.

3.1. Francia.

Es sin duda el país vecino el paradigma de la división
del derecho privado, porque, junto a la dualidad de códigos,
existe dualidad de jurisdicciones. Sin embargo, la idea de la 163
unificación ha estado siempre presente en la doctrina.

La doctrina tradicional, además de decantarse por la fu­
sión del derecho privado (LAuRENT), polemizó en torno a
las influencias recíprocas entre el derecho civil y el derecho
mercantil: es ya clásico el enfrentamiento entre THALLER,
para quien la codificación napoleónica consagró la prevalen­
cia del derecho común, que después se irá 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 "habrá siempre algunas reglas
que serán especiales para los comerciantes, llegará sin duda
un momento en que no serán tan numerosas para constituir
una rama del derecho".

Con posterioridad, aunque la idea de la fusión se atem­
pera, autores tan destacados como RIPERT, desde la comer­
cialización del derecho común, y HAMEL, desde la recípro­
ca influencia de ambas ramas del derecho privado, postulan
también la unificación.

Las ideas unificadoras arrecian tras la segunda guerra



mundial, modificándose parcialmente la perspectiva de análi­
sis. Sobre la base de la continuación de la división legislati­
va del derecho privado, prosigue la polémica acerca de las
relaciones entre ambas ramas; pero comienza a observarse
que el tradicional derecho mercantil ya no se adapta a la
realidad. Y un movimiento análogo se produce en la doctri­
na belga.

En el Congreso de 1953, la doctrina francesa, mayorita­
riamente, reconoce la imposibilidad de realizar la unificación
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 reducción del ámbito del
derecho mercantil como derecho especial.

En esa consideración influye, sin duda, la constatación de
la insuficiencia del derecho civil tradicional para ofrecer las

164 soluciones que la vida económica exige, configurándose el
derecho mercantil como un derecho excepcional y pragmáti­
co frente al derecho civil: el derecho mercantil forma parte
del derecho privado junto al derecho civil, sin confundirse:
el derecho civil conformaría el derecho común, mientras el
derecho mercantil comprendería las reglas particulares es­
tablecidas en interés del comerciante, configurándose, salvo
excepciones, como un derecho dependiente del derecho civil.
Son, pues, razones empíricas las que justificarían la separa­
ción de ambas ramas del derecho privado, y ello a pesar de
que se reconoce que la unificación conllevaría la simplifica­
ción de las reglas jurídicas.

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



vida comercial coinciden con los contratos utilizados en la
vida civil, y ello máxime cuando en la sociedad moderna el
espíritu comercial domina la vida civil. La conclusión es
clara: un régimen uniforme sería en todo caso más simple
y respondería mejor al ideal de igualdad y al espíritu de la
lógica.

Para MARTY, el autor que con más detenimiento y pro­
fundidad se ha ocupado del tema en tiempos recientes, un
análisis desapasionado del problema muestra dos claros fe­
nómenos. El primero, el de los progresos de la unificación
del derecho civil y del derecho mercantil: "el legislador ha
continuado el movimiento tradicional de aproximación entre
las instituciones civiles y las mercantiles, con lo que atenúa
las consecuencias tradicionales de la distinción y acentúa la
unificación del derecho civil y del derecho mercantil". El se­
gundo, el de la superación de la distinción del derecho civil
y del derecho mercantil: "el legislador, para tener en cuenta 165
la realidad económica, se abstrae cade vez más de la oposi-
ción tradicional entre los comerciantes y los no comerciantes
para referirse a conceptos u oposiciones diferentes. Entre
ellos, la noción de profesional, que supone una verdadera
superación de la distinción 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 "generalización" del derecho mercantil tuvo
una manifestación positiva en la promulgación del Código
civil (BürgerlichesGesetzbuch: BGB), al que pasaron múlti­
ples instituciones originariamente mercantiles desde el Allge­
meines Deutsches Handelsgesetzbucñ (ADHGB), lo que, al
mismo tiempo que reduce considerablemente el contenido
del Código de Comercio (HandelsGesetzbuch: HGB), permite



deslindar de una forma más adecuada las relaciones someti­
das al derecho especial y al derecho común.

Como consecuencia de ello, en Alemania es bastante cla­
ra la existencia de materias desgajadas (Sondermaterie) del
derecho mercantil tradicional: a la tradicional autonomía del
derecho concursal -desde siempre unificado-, del derecho
marítimo e incluso del derecho carnbiario, se suma hoy el
derecho de sociedades, como derecho de organización 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 sólo una forma de expresarse" y a subrayar su "utilidad
académica" .

Aunque no han faltado defensores de la tesis de la uni-
166 ficación (EICHLER, MÜLLER-FREIENFELS y, sobre todo, MOLLER,

que, tras un amplio análisis de los dos Códigos alemanes y
de la realidad del tráfico, se inclina por la conveniencia de
abandonar la distinción entre derecho civil y derecho mer­
cantil, a través de la elaboración de un amplio Código civil
de carácter general y de múltiples 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 (LuTTER, K.
SCHMIDT, ZOLLNER).

3.3. Argentina.

Una buena piedra de toque para afirmar la posibilidad
de la unificación del derecho privado la encontramos en la
República Argentina. Un avanzado intento de unificación
del derecho privado tuvo su punto de arranque en la crea­
ción, en 1986, de la "Comisión Especial de Unificación
Legislativa Civil y Comercial de la Honorable Cámara de
Diputados". La unificación se apoyaba en dos presupuestos



fundamentales señalados por la doctrina: la pérdida de vi­
gencia del Código de Comercio y, sobre todo, la progresiva
extensión del derecho mercantil que provocó una generaliza­
ción de su ámbito de aplicación y la comercialización del
derecho civil. Desde un punto de vista formal, la unificación
trataba de llevarse a cabo a través de tres conjuntos nor­
mativos: la Ley de Unificación, el conjunto de reformas
del Código civil (Anexo 1) y el conjunto de reformas de
la legislación complementaria (Anexo Il). No se creaba, en
consecuencia, un solo cuerpo legal que sustituyese a los dos
Códigos de derecho privado, sino que se derogaba el Có­
digo de Comercio, se reformaba en profundidad el Códi­
go civil para acoger en su seno las normas "mercantiles"
y se mantenía la vigencia de las leyes especiales desgajadas
de ambos Códigos (títulos valores, sociedades, concurso de
acreedores) .

La reforma no llegó a cuajar, por dos razones funda- 167
mentales: su apresuramiento, ampliamente denunciado por la
doctrina argentina, que era difícilmente compatible con los
ambiciosos objetivos perseguidos, y la tendencia del derecho
argentino a recibir, acríticamente, soluciones de otros orde­
namientos. Pero lo que verdaderamente interesa ahora seña-
lar es que en ningún momento se cuestionó la conveniencia
de la unificación del derecho privado, sino tan sólo el apre­
suramiento con que se pretendía llevar a cabo, y que la
labor de unificación resultó relativamente sencilla: las críticas
de fondo no se dirigieron nunca contra las decisiones unifi­
cadoras, sino contra la previsión de instituciones sin raigam-
bre en el derecho argentino.



V. Conclusiones
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cantil no es más que una categoría jurídica nacida en un
momento determinado como consecuencia de las exigencias
de los comerciantes y de la insuficiencia del derecho común,
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 tráfico sin necesidad de acudir
a un derecho especial, la generalización del derecho mercan­
til (en la doble manifestación dc su extensión a quienes no
son comerciantes o empresarios y de la "mercantilización"
del derecho común) lleva a la conclusión de que la unifica­
ción sustancial del derecho privado parezca, si no inevitable,

168 algo fácilmente hacedero y muy conveniente para la seguri­
dad del tráfico. A la dificultad de acotar el ámbito de apli­
cación del derecho mercantil se une la consideración de que
el derecho común, debidamente evolucionado, puede satis­
facer sin excesivas dificultades las "necesidades del tráfico".

Esa conclusión se refuerza con el análisis de las tenden­
cias actuales del derecho privado del tráfico, que llevan a
propugnar una disolución del tradicional derecho mercantil y
una desmembración del derecho del tráfico -público y pri­
vado- en múltiples sectores, que presumiblemente alcanza­
rán autonomía: derecho de la competencia, derecho indus­
trial, derecho de sociedades, derecho de los títulos-valores,
derecho de obligaciones y contratos, derecho bancario, dere­
cho bursátil, derecho del seguro, derecho de la navegación,
derecho concursa!. De acuerdo con ello, la técnica más ade­
cuada para llevar a cabo la unificación sería la superación
de la dualidad derecho civil/derecho mercantil a través de la
promulgación de leyes especiales sectoriales, que permitirían
la contemplación global -pública y privada- de las diver­
sas instituciones.



La unificación del derecho privado deja de ser simple­
mente conveniente y se convierte en necesaria cuando se
desciende a la consideración de la autonomía 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 teórico y, sobre todo, práctico, que se
eliminarían de raíz con la unificación: competencia judicial
(en aquellos ordenamientos donde se mantiene una jurisdic­
ción mercantil separada de la civil), ámbito de aplicación
de la ley (problema de calificación) y, en ocasiones, incluso
trato desigual a las personas.

La referencia constitucional a la "legislación mercantil"
como separada y distinta de la "legislación civil", que pare­
ce dificultar, al menos a corto plazo, la unificación del de-
recho privado español, ante la necesidad de delimitar a dia- 169
rio el ámbito competencial de las Comunidades Autónomas,
constituye un obstáculo más aparente que real: no sólo por
la posibilidad de reforma constitucional y ni siquiera por el
hecho de que la delimitación de lo mercantil vendría exigi-
da única 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 el propio texto constitucional propicia, al amparo de
la unidad de mercado, la unificación de aquellos sectores en
los que existe duplicidad normativa: derecho de sociedades,
derecho de obligaciones y contratos y derecho concursal.

La consideración de la legislación reciente muestra clara­
mente los indudables progresos de la unificación en el de­
recho español y lleva a concluir que la unificación del de­
recho privado es ya, más que un deseo, una verdadera
realidad, aunque todavía no consolidada definitivamente. Sal­
vo pequeñas excepciones, la desaparición de dualidad de
instituciones y la superación de la tradicional confrontación
civil/mercantil son las constantes.



La unificación se está llevando a cabo por dos vías: unas
veces es implícita, cuando, sin entrar en el problema de la
dualidad de instituciones, se establecen principios comunes
(v. gr., Ley General para la Defensa de Consumidores y Usua­
rios, Ley Cambiaria y del Cheque); pero otras veces es explí­
cita, porque se promulga una ley común para las instituciones
anteriormente duplicadas (v. gr., Ley de Contrato de Seguro).

Los avances en la sectorialización 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 concursa!.

El análisis exhaustivo de la doctrina que se ha ocupado
específicamente de las relaciones entre el derecho civil y el
derecho mercantil muestra que la idea de la unificación del
derecho privado está claramente enraizada entre los mer­
cantilistas, sobre todo por lo que se refiere a los sectores

170 donde existe duplicidad de instituciones, y que la división
del derecho privado se manifiesta fundamentalmente como
una cuestión académica, de forma que incluso los escasos
autores que rechazan la unificación sostienen, al mismo tiem­
po, que la "autonomía sustancial" del derecho mercantil no
se vería amenazada por la unificación formal o legislativa
del derecho privado, que juzgan conveniente.

La consideración de los principales ordenamientos del en­
torno español confirma esas impresiones. Dejando a un lado
los ordenamientos del sistema anglosajón, 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, Italia, Holanda) han llevado a cabo la unificación sin
excesivas dificultades técnicas y, desde luego, sin consecuen­
cias traumáticas para el tráfico; 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 delimitación del dere­
cho especial y las siempre existentes tesis unificadoras se unen
a la más que patente sectorialización del derecho privado.
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Introducción

Las técnicas de reproducción asistida humana fueron re­
guladas por el Parlamento español mediante la Ley 35/1988
de 22 de noviembre (BOE núm. 282, de 24 de noviembre).
Consta de una Exposición de Motivos, siete capítulos que
versan sobre el Ambito de aplicación de las técnicas de
Reproducción Humana Asistida; Principios generales, Donan­
tes, Usuarias de las técnicas, Los padres y los hijos; Crio­
conservación y otras técnicas, Diagnóstico y tratamiento, In­
vestigación y experimentación; Centros sanitarios y Equipos
biomédicos; Infracciones y sanciones; y Comisión Nacional
de Reproducción Asistida; una Disposición transitoria: y cua­
tro Disposiciones finales.

La Exposición de Motivos declara: dado que la "fecun­
dación in vitro y la crioconservación facilitan la disponibili-
dad de gametos y óvulos fecundados, y no sólo para reali- 183
zar las técnicas de reproducción asistida en las personas que
las aportan o en otras, sino también para manipulaciones di-
versas, de carácter diagnóstico, terapéutico o industrial (far­
macéutico), de investigación o experimentación, es evidente
que los materiales embriológicos no pueden ser utilizados de
forma voluntarista o incontrolada, y que su disponibilidad,
tráfico, 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 colaboración de donantes de mate-
rial reproductor en la realización de estas técnicas supone la
incorporación de personas ajenas a las receptoras y a los
varones a ellas vinculados en la creación de los futuros hi-
jos, que llevarán su aportación genética, con lo que se pone
en entredicho cuestiones del máximo interés relacionados con
el Derecho de familia, la maternidad, la paternidad, la filia-
ción y la sucesión; es necesario, por lo tanto, establecer los
requisitos del donante y la donación, así como las obliga-
ciones, responsabilidades o derechos, si los hubiere, respecto
de los donantes con los hijos así nacidos".
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En este trabajo nos proponemos estudiar la naturaleza y
régimen de esos llamados materiales embriológicos o también
material reproductor, a que se refiere el legislador español,
con el único fin de determinar si son objeto o sujeto de
derecho subjetivo en el ámbito del Derecho de Sucesiones,
así como, en general, la incidencia que las técnicas de re­
producción asistida tienen en tal esfera del Derecho.

Considero imprescindible efectuar inicialmente una decla­
ración: 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 católico, nula influencia pueden tener en un texto
legal ya promulgado y en vigor. Pero la influencia de las
mismas no dejará 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 jurídico

En el Derecho civil, y ¡de momento! -incluso- en el
Derecho penal español, el ser humano en su desarrollo em­
briológico desde el momento de la fecundación o concep­
ción 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 Código civil español recoge la máxima
"concepturus pro iam nato habetur", que como dice D'ORs
(l) 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 artículo siguiente".

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



El artículo 30 c.e., siguiente expresa:
"Para los efectos civiles, sólo se reputará nacido el feto

que tuviere figura humana y viviere veinticuatro horas ente­
ramente desprendido del seno materno".

Como ha destacado ROCA TRÍAS (2), "el concepto de
persona que refleja el arto 29 C.c. es el resultado de una
evolución histórica, con influencia de la totalidad de doctri­
nas filosóficas: a partir de la conclusión de que el hombre
es persona, resultará necesario delimitar el ámbito de apli­
cación de esta conclusión en el Derecho y determinará la
eliminación de desigualdades ligadas a la clase social; de
este modo se llegará a la consagración de la igualdad".

A partir de los postulados liberales del siglo XIX ten­
dentes a proclamar la preeminencia del individuo frente al
poder público (teorías sobre los derechos de la personali­
dad) "resulta evidente -dice ROCA TRÍAS- que el concep-
to de persona debe unirse al hecho físico hombre, y que 185
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 concesión- de la
personalidad exige, conforme al arto 29 C.c. el hecho del
"nacimiento", y para los efectos civiles sólo se reputará
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 artículo 30 C.c,

"De ahí se desprende -dice ENCARNA ROCA (3)- que
para el Derecho, el concebido aún no goza de la categoría
de persona, que sólo se adquirirá por el hecho del naci-

(2) ROCA TRíAS, ENCARNA: En Comentario del Código Civil. T. 1. Ministerio de
Justicia, págs. 223 y sgs.

(3) Ob. cit... pág. 229.



miento, independientemente que exista o no una protección
constitucional de la vida".

El art. 15 de la Constitución Española proclama: "Todos
tienen derecho a la vida y a la integridad física y moral..."
e incluidos en la palabra todos se hallan los concebidos
pero no nacidos, como declaró el Tribunal Constitucional
español en su Sentencia 53/1985 de 11 de abril: "la vida
humana es un devenir, un proceso que comienza con la ges­
tación, en el curso de la cual una realidad biológica va
tomando corpórea y sensitivamente configuración humana, y
que termina en la muerte" y si la "Constitución protege la
vida... no puede des protegerla en aquella etapa de su pro­
ceso que no sólo es condición para la vida independiente
del claustro materno, sino que es también un momento del
desarrollo de la vida del nasciturus, en cuanto éste encarna
un valor fundamental la vida humana garantizado en el

186 artículo 15 de la Constitución, constituye un bien jurídi­
co cuya protección 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 producción del hecho del nacimiento y la vida
independiente, razón por la cual, la cualidad de persona no
se tiene antes de que tal hecho acaezca.

¿Qué significación tiene la norma excepcional del art. 29?
Con razón afirma ROCA TRÍAS (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 adquirirá los mencionados dere­
chos, que si no hubiera nacido, adquirirían otros, pero lo
hará con efectos retroactivos al momento de la concepción".

(4) Los subrayados son míos.
(5) ob. cit., pág. 230.



En el Derecho romano, recuerda D'ORs (6), el póstumo
no adquiere ningún derecho hasta que nace, pero desde que
está 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 gestación; en el mismo
sentido la exposición de motivos alternativa de la enmienda
de totalidad a la proposición de la Ley española, núm. 46
del Grupo Parlamentario Vasco (PNV), afirmaba: "¿cuál es
el derecho que se discute? No puede ser otro que la atri­
bución al preembrión de la protección jurisdiccional que se
debe otorgar a todo nasciturus", pues "éste tiene suficien-
te entidad humana para ser valedor de la debida tuición 187
desde el momento de la gestación (desde el momento de la
formación del cigoto, existe en éste toda la programación
necesaria para que se consume el proceso de individualiza-
ción del ser humano existente desde el momento de la con­
cepción).

Gestación significa según el Diccionario de la Real Aca­
demia de la Lengua Española acción y efecto de gestar o
gestarse, y también embarazo, preñez; en cualquier caso ges­
tar equivale a "llevar y sustentar la madre en sus entrañas
el fruto vivo de la concepción hasta el momento del parto".

La cuestión no tendría mayor trascendencia si no se co­
nocieran, precisamente, las técnicas de reproducción asistida
humana, y más en concreto la Fecundación in vitro, que
posibilita la concepción fuera del vientre materno, de tal
manera que puede haber concepción sin embarazo estando
vivo el fruto de aquella. ¿Quiere ello decir que el ser hu-

(6) Ob. cit.• pág. 254.
(7) D'ORS: Ob. cit.• pág. 129.



mano irrepetible y vivo, que todavía no se halla en las
entrañas de la madre no es un nasciturus, un concebido
pero no nacido?

Nosotros consideramos que sí lo es, y lu es, desde el
momento de la concepción, momento exactamente determi­
nable en la FlVTE, y no desde que comience la gestación.
No puede servir de argumento la declaración del Tribunal
Constitucional, porque no creemos tuviera la intención de
definir que es un nasciturus con carácter general, sino tan
sólo a los efectos de determinar la legalidad o ilegalidad de
los tres supuestos de aborto legalizados por el Código penal
español, 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 útero,
y por lo tanto estar gestándolo.

188 Sin embargo las leyes españolas 35/1988 de 22 de no-
viembre de Técnicas de Reproducción Asistida humana, y
4211988 de 28 de diciembre sobre donación y utilización de
embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u órga­
nos, consideran dividido el desarrollo embrionario del ser
humano, en tres fases: preembrión, embrión y feto, con el
fin de poder establecer un diverso tratamiento, con una pro­
tección superior al que ya ha sido transferido al útero de la
madre, y por tanto ha comenzado la gestación.

La exposición de Motivos de la ley 3511988 expresa quc
"con frecuencia, se plantea la necesidad de definir el status
jurídico del desarrollo embrionario" -es decir, aquel desa­
rrollo que abarca desde el momento de la fecundación del
óvulo hasta el nacimiento- "especialmente en los primeros
meses, pero hasta ahora no se ha hecho o se hace de for­
ma muy precaria, pues difícilmente puede delimitarse jurídi­
camente lo que aún no lo está con criterios biológicos, por
lo que se presenta como necesaria la definición previa del

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



status biológico o embrionario, tal como indica el Consejo
de Europa en su Recomendación 1.046, de 1986".

La conclusión es clara si las "distintas fases son ernbrio­
lógicamente diferenciables" "su valoración desde la ética, y
su protección jurídica también deberían serlo, lo cual permi­
te ajustar argumentalmente la labor del legislador a la ver­
dad biológica de nuestro tiempo y a su interpretación social
sin distorsiones".

Lo que nunca puede justificar la distinción es una desi­
gual protección al ser humano producido por la fecundación,
que posibilite quitarle la vida; también es difícilmente dis­
culpable la muerte de los preembriones sobrantes de las téc­
nicas de reproducción asistida, efecto que origina el que se
cuestione -acertadamente- la moralidad de las técnicas de
FlYTE.

Por esta razón diversas enmiendas a la proposición de
Ley, por supuesto no atendidas, pedían la supresión del tér- 189
mino preembrión, por considerar que "preembrión es un con-
cepto acientíficu y que supone una distinción de tratamien-
to jurídico respecto al embrión, no acorde con la doctrina
del Tribunal Constitucional" (9), o que "la invocación que
se hace... a la recomendación 1.046 del Consejo de Europa
es abusiva. No puede justificar la distinción entre embrión y
preembrión (más de catorce días y menos de catorce días),
invocando tal recomendación, para gradualizar la protección
jurídica. El Consejo de Europa alude a estos plazos tan
sólo para poner límite a actuaciones que entiende no deben
ser toleradas más allá de este término de días, en concreto:
1. Mantenimiento de los embriones in vitro (Recomendación
1.046). 2. Experimentaciones o investigaciones orientadas a
prevenir, curar y diagnosticar graves enfermedades de em­
briones. Esto es muy distinto a justificar una total despro-
tección del mal llamado «preembrión»" (10).

(9) Enmienda 271, de O. José Enrique Martínez dei Río (CP).
(10) Enmienda núm. 289 del Grupo de Minoría Catalana.



Es cierto que las enmiendas no fueron atendidas y que
el término preembrión pasó a la legislación española, pero
como veremos no ha quedado totalmente desprotegido -hay
que reconocerlo-e- 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, preembrión, embrión o feto, si están
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 aún cuando no puedan ser titulares del dere­
cho a la vida consagrado por el arto 15 de la Constitución,
tienen derecho a que los poderes públicos aseguren su pro­
tección. Y a ella nos referimos a continuación, estudiando
el régimen establecido por las leyes antes citadas. Si no se

190 protege su derecho a la vida huelga hablar de sus posibles
restantes derechos subjetivos.

Previamente vamos a referirnos a los gametos, en cuanto
material biológico reproductor, y origen del hombre por pro­
ceder de ellos de manera inmediata la vida misma, con el
fin de determinar su status jurídico conforme a la legislación
española.

l. Los gametos.

Desde el punto de vista biológico 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 CLAVERÍA GOSÁLBEZ (11), si­
guiendo a LACRUZ BERDEJO, los cuerpos individualizados en
dos o tres dimensiones, con existencia corporal comproba-

(11) CLAVERÍA GOSÁLBEZ, HUMBERTO: En Comentario del Código Civil. Tomo I.
Ministerio de Justicia, pág. 922.



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

No obstante; se trata de cosas a las que cabría añadir el
calificativo de "especiales", ya que a los gametos no cabe
aplicar en rigor y totalmente el régimen que nuestro deci­
monónico Código civil estableció para las cosas en un mo­
mento de la Historia en que el tema de la reproducción hu­
mana asistida carecía en absoluto de relevancia social, dado
el estadio en que se hallaba el conocimiento y experimenta­
ción al respecto: recuérdese que en 1799, HUNTER -citado
por SHIELDS (1950)- obtiene por primera vez la fecunda­
ción de una mujer con semen de su marido, afectado de
hipospadias (12), que en 1883, G1RAULT refiere diez casos
de inseminación artificial con éxito en Francia (13), y que
incluso las transferencias embrionarias eran practicadas con 191
animales por VaN BAER ya en 1827 (14).

Son apropiables (art. 333 Cic.), 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 sería 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 público (arts. 338 y sgs. del C.c.); esa pro­
piedad, entendida en el sentido del Código civil como "de­
recho de gozar y disponer de una cosa, sin más limitaciones
que las establecidas en las leyes", está, efectivamente, re­
gulada y limitada por ley especial, y modalizada por la pro-

(12) Pous-tvss« y MARINA: "Indicaciones y contraindicaciones de la lAD", en
Clínica Ginecológica, 5/2, Salvar, pág. 1.

(13) PORTUONDO, ECHANOJAUREGUJ y FERNÁNDEZ-LLÉBREZ: "Inseminación artificial
humana con semen fresco de dador", en Clinica Ginecológica, 5/2. Salvat, pág. 7.

(14) BONILLA Y PELUCER: "Desarrollo histórico y estado actual de la fertilización
in vítro", En Clínica Ginecológica, 9/2, Salvat, pág. 7.

(15) En contra CLAVERÍA. Ob. cit., págs. 922-923, las excepciona de las cosas
apropiables.



tección 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 adquisición de la disponibilidad de ellos
por otros, como tendremos ocasión de examinar.

Los gametos humanos en cuanto "cosas especiales" o de
"régimen especial", pueden ser objeto, según la Ley 35/1988
de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproducción asistida
humana, de crioconservación si se trata de semen (art. 11.1),
Y no si se trata de óvulos para reproducción asistida (art.
11.2), de depósito en los Bancos autorizados (el arto 19.9 de
la Proposición de Ley hablaba de depósito, hoy el arto 11.1
lo presupone), donación con finalidad reproductora (art. 5),
de investigación o experimentación (art. 14), pero no puede
ser objeto ni de ninguna otra clase de negocio jurídico in­
tcrvivos excepto depósito, renuncia y donación, ni de suce-

192 sión mortis causa, ni testada -excepto en favor de Centro
o Banco autorizados- ni intestada, ya que aún cuando
el arto 9.2 y 3 de la Ley se refiera al testamento, es éste
simple vehículo formal, equiparado a la escritura pública
(art. 9.2), en el que se contiene no una "disposición de los
gametos", sino un "consentimiento para que" los mismos,
que fueron obtenidos con el fin de fecundar a su esposa o
compañera estable, puedan ser utilizados tan sólo por ella
tras la muerte del marido. Vamos a examinar esta posibili­
dad que incide sobre el Derecho de sucesiones.

La Proposición de Ley establecía en su arto 9.1, que "los
miembros de un matrimonio o pareja estable deberán expre­
sar por escrito si el material reproductor crioconservado se
podrá utilizar por el otro miembro de la pareja, cuando
ellos hayan fallecido, y con fines reproductores"; para esta­
blecer su primogenitura se tenía en cuenta la fecha del na­
cimiento y no de la fecundación, criterio que operaba "con
los hijos nacidos por utilización post mortem de los game­
tos del varón fallecido o de los óvulos, fecundados con su
semen, de la mujer con la que constituyó matrimonio o



pareja estable hasta su muerte" (art. 9.4); los hijos nacidos
de tal fecundación post mortem "no serán tomados en con­
sideración a fines de sucesión o herencia" del fallecido/a
(art. 9. 2 Y 3).

En consecuencia se admite la fecundación post mortern,
utilizando la mujer el semen crioconservado del marido, o
el hombre los óvulos de la mujer, pero basta para ello con
que conste el consentimiento "por escrito". Por tanto el tes­
tamento escrito ológrafo, abierto y cerrado, o los especiales
escritos, podían ser vehículo idóneo para expresar el con­
sentimiento para la fecundación post mortem.

Se admitió por la Ponencia la enmienda 371 del Gru­
po Socialista, que limitó la posibilidad de fecundación post
mortem a la que puede consentir el marido o varón no
unido por vínculo matrimonial en "escritura pública o tes­
tamento", para que se lleve a cabo en los "seis meses
siguientes a su fallecimiento" (art. 9.2 y 3); se admitía la 193
posibilidad de revocación del consentimiento "prestado por
los miembros de la pareja" (art. 9.4), cosa que no era posi-
ble pues al parecer sólo podía consentir el marido; y tam-
bién carecia de sentido el apartado 5 del precepto que
reproducía el apartado 4 de la Proposición de Ley sobre la
primogenitura, y contemplaba la posibilidad de que el mari-
do utilizase óvulos de la mujer fallecida. Así resultó apro-
bado el texto por la Comisión con competencia Legislativa
Plena.

La consecuencia es clara, tan sólo la mujer puede utili­
zar los gametos del marido o compañero more uxorio -no
puede el marido utilizar los óvulos de la mujer fallecida­
para ser fecundada post mortem; el marido o compañero
deben consentir en "escritura pública o testamento", y la
revocación del consentimiento debe referirse a los varones,
porque la mujer no puede revocar un consentimiento que
no puede prestar.

El artículo <) de la Ley dice: "1. No podrá determinarse
legalmente la filiación ni reconocerse efecto o relación jurí-



dica alguna entre el hijo nacido por aplicación de las técni­
cas reguladas en esta Ley y el marido fallecido, cuando el
material reproductor de éste no se halle en el útero de la
mujer en la fecha de la muerte del varón. 2. No obstante
lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podrá con­
sentir, en escritura pública 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 generación los efectos legales que se derivan de la filia­
ción matrimonia!. 3. El varón no unido por vínculo matri­
monial, podrá hacer uso de la posibilidad contemplada en el
apartado anterior, sirviendo tal consentimiento como título
para iniciar el expediente del artículo 49 de la Ley del Re­
gistro Civil, sin perjuicio de la acción judicial de reclama­
ción de paternidad. 4. El consentimiento para la aplicación
de las técnicas podrá ser revocado en cualquier momento

194 anterior a la realización de aquellas".
Las consecuencias que pueden sacarse del precepto son

las siguientes:
a) El consentimiento prestado en vida por el marido,

para "la aplicación de las técnicas" además de poder "ser
revocados en cualquier momento anterior a la realización
de" las técnicas (art. 9.4) -lo que implica un acto de
voluntad propio- quedan sin efecto, por el fallecimiento de
quien lo prestó. Por ello el art. 9.1 sienta la regla general
de que "no podrá determinarse legalmente la filiación ni
reconocerse efecto o relación jurídica alguna entre el hijo
nacido por aplicación de las técnicas reguladas en esta Ley
y el marido fallecido, cuando el material reproductor de
éste no se halle en el útero de la mujer en la fecha de la
muerte del varón". El texto, introducido por la enmienda
371 del Grupo Socialista, contempla sólo al "marido"; no
obstante se deduce de la posibilidad excepcional que tam­
bién le concede al varón no unido por vínculo matrimonial,
que en el caso de fallecimiento de éste sea aplicable la
misma norma por analogía.



b) Se admite, sin embargo, que en escritura pública o
testamento "el marido", o "el varón no unido por vínculo
matrimonial", puedan autorizar la fecundación post mortem,
en los seis meses siguientes, de la esposa o compañera con
el material reproductor del marido o compañero. Ese "mate­
rial reproductor" no es otro que los gametos. No se trata
de que los gametos sean objeto de la disposición testa­
mentaria, pues no pueden ser objeto de la sucesión testada
-excepto a favor de Centro autorizado- ni de la intesta­
da, ya que la Ley no autoriza disposición sobre ellos, sino
"consentimiento sobre la técnica": es decir el varón -mari­
do o conviviente- autoriza a que los gametos conservados
sean utilizados para la fecundación, simplemente. La cues­
tión tiene trascendencia, pues si fuere una disposición 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 195
escritura pública, en consecuencia, es simplemente el vehícu-
lo formal del consentimiento.

c) El legislador es impreciso al hablar del testamento.
¿A qué clase de testamento se refiere? Con ocasión de co­
mentar el art. 120 del Código civil que se refiere al reco­
nocimiento en testamento o en otro documento público, la
doctrina estaba dividida, pues mientras algunos sosteníamos
(16) que se trataba del testamento abierto notarial, un gran
sector de la doctrina estimó, tanto antes como después de
la reforma de 1981, que era cualquier clase de testamento.
En esta ocasión el testador repite la hazaña y en lugar de
decir, testamento u otro instrumento público, habla de escri­
tura pública (que es únicamente la autorizada por notario)
o testamento. ¿Si el testamento no es el notarial, qué sen­
tido tiene exigir la escritura pública y no un escrito cual­
quiera como se decía en el arto 10.8 de la Proposición de

(16) GÓMEZ-FERRER SAPIÑA, RAFAEL: "Reconocimiento de hijos naturales en tes­
tamento". Revista de Derecho Notarial, 1968.



Ley? Si el legislador pasa de exigir un simple escrito a
demandar que el consentimiento conste indubitadamente en
escritura pública, parece lógico pensar que el testamento
ha de reunir idénticas garantías.

d) La cláusula testamentaria deberá contener la refe­
rencia a la esposa o a la compañera conviviente. Si es la
esposa no planteará especial dificultad, si es la mujer convi­
viente habrá que mencionarla de manera tal que sea identi­
ficable, lo que no eximirá de la necesidad de prueba de la
estabilidad de la convivencia, lo que podrá 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 días 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-

196 lebración del matrimonio, luego jugaría la presunción de
paternidad del nuevo marido de la ex-viuda, y la presunción
a favor de la filiación procedente del padre fallecido, por
haber nacido antes de los trescientos días siguientes a su
disolución (art. 116 C.c.).

Parece evidente, en todo caso, que si la mujer se volvió
a casar no podrá llevarse a cabo la fecundación, sin que el
nuevo marido lo consienta (art. 6.3 de la Ley). Si el mari­
do consiente por analogía con lo dispuesto en el art. 8.1 el
hijo nacido será también hijo matrimonial del segundo mari­
do y el padre o la madre no podrán impugnar la filiación.
Sí lo podrá hacer el hijo, quien tiene derecho a impugnar
la del padre legal-no genético, y la declaración del genético
como progenitor legal. En tal caso será hijo matrimonial de
un matrimonio disuelto, nacido de una mujer casada con
otro varón distinto del padre...

También deberá 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 localización.



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, sólo
pueden ser sus espermatozoides, que sirven para "fecundar
a su mujer" o en el caso del varón no unido por vínculo
matrimonial, a su mujer conviviente.

Por lo que atañe al plazo para la fecundación, parece
evidente que el testador puede determinar un plazo inferior
a los seis meses para que tenga lugar la fecundación, ya
que la Ley habla de "en los seis meses siguientes"; si nada
dice ha de entenderse que la fecundación se ha de producir
en los seis meses siguientes al fallecimiento. La finalidad,
tanto en un supuesto, como en otro es evitar una situación
permanente de inseguridad jurídica en el ámbito sucesorio
del propio disponente. En el caso de que se estableciera
por el testador un plazo superior, no devendría nula la cláu-
sula testamentaria: la fecundación no podrá tener lugar pa- 197
sados los seis meses a contar desde el fallecimiento.

e) En cuanto a la revocación del consentimiento para la
aplicación de las técnicas, el art. 9. 4 de la Ley manifiesta
que "el consentimiento para la aplicación de las técnicas po­
drá ser revocado en cualquier momento anterior a la reali­
zación de aquellas".

Resulta curioso que pueda ser revocado "en cualquier
momento anterior a la realización de las técnicas", cuando
la norma está incluida en el precepto que regula la fecun­
dación post mortern, y es difícil... que después de su falleci­
miento y antes de la fecundación pueda el marido o varón
no unido por vínculo matrimonial revocar el consentimiento.
Hay que interpretar que el consentimiento, sencillamente, es
revocable, ya se haya consentido en escritura pública o en
testamento, en cualquier momento en que sea posible.

Nada dice la ley acerca de la forma de la revocación.
Cabría pensar que debe ser la misma que contiene el con­
sentimiento, entre otras razones y tratándose de testamento
porque "el testamento no puede ser revocado en todo ni en



parte sino con las solemnidades necesarias para testar" (art.
738 C.c.}, sin embargo el legislador no exige forma alguna
para ello, bastará simplemente que quede acreditado, como
ocurre con la revocación del consentimiento de la mujer
(art. 2.4).

f) Para que surta efecto el consentimiento del testador,
se requiere que al tiempo de aplicación de las técnicas haga
menos de dos años que están crioconservados, ya que si
hubiera superado la crioconservación más de dos años, los
gametos quedan a disposición 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
nido los dos años- en que sean utilizados para la fecun­
dación post mortern, podrá realizarse la misma con todos
los efectos que determina el arto 9 de la Ley, por aplicación

198 analógica de lo dispuesto en el arto 5.2. si estuvieren dis­
ponibles. Lo que sí es preceptivo, es que los gametos no
lleven crioconservados más de cinco años (art. 11.1), pues
entonces deben considerarse como no viables o no transferi­
bles al útero de la mujer.

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

Nos inclina a pensarlo así el hecho de que es posible la
renuncia (art. 5.8) y la donación (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
demás 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 utilizarán en las
técnicas de reproducción humana asistida, salvo excepciones



(art. 5.5.); Y por último porque en todo caso, "pasados dos
años de crioconservación de gametos que no procedan de
donantes, quedarán a disposición de los Bancos correspon­
dientes" (art. 11. 4).

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

h) La redacción de la leyes desafortunada al utilizar la
expresión varón no unido por vínculo matrimonial, ya que
literalmente interpretado el precepto permitiría al varón casa­
do la posibilidad de establecer la disposición a favor de mujer
distinta de la esposa, con la que "no está unido por vínculo
matrimonial"; y cualquier soltero podría hacer lo mismo pues­
to que se trata de varón no unido por vínculo matrimonial.

Sin embargo no es tal la interpretación 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). 199

Nos induce a pensar así el hecho de que durante toda la
tramitación 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 Proposición de Ley como "pareja
heterosexual que mantenga una relación 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 jurídicamente la consideración 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 CLAVERÍA (17) "aquello sobre lo que
el derecho recae y aquello sobre lo que el negocio jurídico
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.. pág. 921.



No obstante su existencia en caso de fallecimiento de su
productor plantea problemas en el ámbito sucesorio si llegan
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cuando ésta se halla autorizada y consentida, máxime si se
logra un embarazo.

11. Preembriones.

1. Concepto.

"Generalmente -afirma la Exposición de Motivos- se
viene aceptando el término preembrión -también denomi­
nado embrión preimplantatorio, por corresponderse con la
fase de preorganogénesis-, para designar al grupo de célu­
las resultantes de la división progresiva del óvulo desde que
es fecundado hasta aproximadamente catorce días más tarde,

200 cuando anida establemente en el interior del útero -acaba­
do el proceso de implantación que se inició días antes-, y
aparece en él la línea primitiva. Esta terminología ha sido
adoptada por los Consejos Europeos de investigación médi­
ca de nueve naciones (Dinamarca, Finlandia, República Fede­
ral de Alemania, Italia, Suecia, Países Bajos, Reino Unido,
Austria y Bélgica), en su reunión de los días 5 y 6 de ju­
nio de 1986 en Londres, bajo el patrocinio de la Fundación
Europea de la Ciencia".

Hemos afirmado ya, que no está justificado que se le
otorgue jurídicamente un trato distinto que al embrión o al
feto, salvo el que resulte de sus propias circunstancias bio­
lógicas. Si se halla ya en el útero de la madre nos hallamos
ante un nasciturus desde la fecundación y no desde la im­
plantación que determina el comienzo de la gestación -co­
mo sostiene la Exposición de Motivos-, al que le serán de
aplicación las normas que el Código civil a ellos refiere, y
las de protección que a su favor establece el ordenamiento
jurídico (art. 29 C.c.).

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



do igualmente como nasciturus a los efectos previstos en el
art. 29 del Código civil; es efecto especialmente favorable
que su destino sea la transferencia al útero materno para
que su implantación le permita su desarrollo, y que se ob­
serven las siguientes normas: está prohibida la fecundación
de óvulos humanos, con cualquier fin distinto a la procrea­
ción humana (art. 3); a diferencia del semen que "podrá"
crioconservarse (art. 11.1), los preembriones sobrantes de
una FIV, por no transferidos al útero "se crioconservarán"
-repárese en el imperativo-, lo que quiere decir a nuestro
juicio que sólo pueden ser creados los preembriones para
practicar una fecundación in vitro (FlV) con Transferencia
de Embriones (TE), como remedio a la esterilidad (art, 1),
estando limitadas las posibilidades de actuación sobre ellos
(art. 15, 16 Y 17).

MORO ALMARAZ (18) y CABANILLAS SÁNCHEZ (19), entre
otros, comparten igualmente esta opinión. "Que en el mo- 201
mento de redactarse el artículo 29 del Código civil [no] se
pensara en el embrión in vitro no es justificación bastante
para rechazar la aludida asimilación, cuando el artículo 3, 1,
del mismo cuerpo legal exhorta a la interpretación de las
normas en relación con la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas... El embrión 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-
brión y el nasciturus no son realidades distintas, porque si
lo fueran se podría llegar a la conclusión de que los seres
nacidos de mujer tras la fecundación natural o artificial no
son equiparables. Esta conclusión no es deseable ni deseada
por nadie; el nasciturus en el que podía pensar el legislador
del· siglo pasado, o, muchos siglos atrás, los juristas roma-

(18) MORO ALMARAZ, MARíA lESns: Aspectos civiles de la inseminación artificial
y la fecundación in vitro. Bosch, 1988, págs. 116-117.

(19) CABANILLAS SÁNCHEZ, ANTONIO: En Comentarios al Código civil y Compila­
ciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Dfaz Alabart, Tomo 1, Vol.
3, Segunda edición, págs. 794-795.



nos, no es en absoluto distinto, real y materialmente del
producto de la fecundación in vitro",

2. Actuaciones sobre el embrión.

La Disposición final La de la Ley 42/1988 de 28 de
diciembre sobre donación y utilización de embriones y fetos
humanos o de sus células, tejidos u órganos, dice que "la
donación y utilización de... óvulos fecundados y en desarro­
llo, in vitro o in vivo, hasta el dio catorce que sigue al de
su fecundación, se hará en los términos que establece la
Ley sobre Técnicas de Reproducción Asistida y las disposi­
ciones que la desarrollen": se está refiriendo, claramente, a
los preernbriones.

Los óvulos humanos sólo se pueden fecundar con el fin
de procrear seres humanos (arts. 3 y 20. 2. B) a). Esa fe-

202 cundación puede realizarse mediante la unión sexual de
hombre y mujer, o mediante las técnicas de reproducción
asistida humana, ya sea la lA, la FlYTE, o la TIG, estan­
do prohibida, en el caso de utilización de estas técnicas, la
creación de preernbriones con esperma de individuos dife­
rentes para su transferencia al útero (art. 20.2.B). t) Y la
transferencia al útero, en un mismo tiempo, de preembriones
originados con óvulos de distintas mujeres (art. 20.2.B). u).

Los preembriones así creados, están llamados a ser pro­
tegidos para que completen su desarrollo y lleguen a con­
vertirse en seres humanos facilitando su nacimiento, cual­
quiera que sea la técnica utilizada para su creación, ya se
hallen in vivo o in vitro. De ahí que se prohíba obtener
preembriones humanos por lavado uterino para cualquier fin
(art. 20.2.B) b), transferir al útero preembrioncs sin las exi­
gibles garantías biológicas o de viabilidad (art. 20.2) B) i), Y
mantener in vitro a los óvulos fecundados y vivos, más allá
del día catorce siguiente al que pudieran haber estado crio­
conservados (art. 20.2.B) e), 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 investigación y experimentación
pero tan sólo en condiciones muy especiales y debidamente
regladas, con fines diagnósticos, terapéuticos, y preventivos
(art. 1. 4 de la Ley), y 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) Está admitida la intervención sobre ellos con fines
diagnósticos, 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 transmisión
(art. 13.1), sin que en ningún caso puede influirse sobre los 203
caracteres hereditarios no patológicos, ni buscar la selección
de los individuos o la raza (art. 13.3).

c) Han de ser crioconservados; en el plazo legal; consi­
derándose falta muy grave el "mantener in vitro a los óvu­
los fecundados y vivos, más allá del dia catorce siguiente al
que pudieran haber estado crioconservados'' (art. 20.2.B) d),
Pueden crioconservarse los preembriones sobrantes de una
FIY, por no transferidos al útero, en los Bancos autorizados,
por un máximo de cinco años (art. 11.3), lo que implica
que pasados los cinco años no pueden utilizarse para la re­
producción humana asistida, debiendo considerarse como no
viables.

3. Preembriones y negocio jurídico.

La falta de existencia autónoma de los preembriones, y
su estado de conservación permite que al igual que los ga­
metos, los preembriones pueden ser objeto de negocio jurí­
dico, ya que pueden ser depositados, o donados.



3.1. Depósito y utilización de preembriones.

Si con relación a los gametos la doctrina está dividida
acerca de si puede hablarse de "depósito" de los mismos,
RIvERa HERNÁNDEZ (20) habla del "mero depósito (acepción
vulgar)" e incluso fue 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 secreción
que contiene el germen de la vida y destinada a la procre­
ación de un ser humano, con mucha mayor razón de ser lo
está al referir el contrato de depósito a los embriones.

Nuestra opinión, 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 depósito
necesario, con relación a los preembriones sobrantes de una

204 FIV (art. 11.3). La mayor dificultad radica en determinar
quien tiene derecho a la devolución de los depositados en
el Banco autorizado.

Para poder utilizar las técnicas de reproducción 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 varón de los convivien­
tes more uxorio. Esa técnica que no puede, hoy por hoy,
limitarse a la fecundación in vitro de un sólo óvulo, impli­
ca la necesidad de fecundar varios de ellos, y una vez obte­
nida la fecundación, sólo se transferirán al útero el "número
de embriones considerado científicamente como el más ade­
cuado para asegurar razonablemente el embarazo" (art. 4)."

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

El artículo 10.9 de la Proposición de Ley se refería a
esta situación diciendo: "mientras permanezcan en depósito";

(20) RlVERO HERN"ÁNDEZ, FRANCISCO: "La fecundación artificial post mortem>, en
Revista Jurídica de Cataluña, pág. 54.



y a nuestro juicio se trata de un auténtico depósito y no en
sentido vulgar como dice RIVERO.

¿Quién puede disponer de ellos? O lo que es previo:
¿quién puede exigir su devolución?

El art. 10.7 de la Proposición de Ley decía que "los
preembriones crioconservados... serán patrimonio de la pa­
reja de la que proceden, la cual podrá disponer de ellos
durante 2 años para una nueva gestación, siempre que
sean viables y transferibles". El precepto fue suprimido en
el Senado y dejó subsistente en consecuencia el interro­
gante.

Los preembriones crioconservados quedan depositados­
para-utilización-por-Ia-usuaria-de-Ias-técnicas: depósito necesa­
rio, especial y causalizado. El consentimiento de los varo­
nes intervinientes no admite condición -a tener un hijo o
varios->, sino a que la mujer pueda ser usuaria de ellas y,
tanto si fracasa como si no el intento podrán repetir -si 205
lo desea pues sólo ella lo puede decidir- la transferencia
embrionaria con los preembriones depositados en el Banco,
siempre que lo efectúe dentro de los dos años siguientes a
la crioconservación, pues transcurrido dicho plazo "quedarán
a disposición de los Bancos correspondientes" (art. 11.4) o
antes, si la mujer hubiere dispuesto su donación o para el
caso de su fallecimiento con anterioridad (Disposición final
3, b) de la Ley 3511988).

No obstante aún transcurridos los dos años (art. 11.4)
-sin haber sobrepasado los cinco (art. 11.1)- puede ser
exigida la devolución en caso de infertilidad sobrevenida de
la mujer, si estuvieren disponibles, por aplicación analógica
de lo dispuesto en el art. 5.2. para la donación, y porque
en principio es una medida beneficiosa para el futuro hijo.
Cosa distinta es la cuestión de la paternidad y de los de­
rechos sucesorios en la herencia del padre genético, como
veremos.

El marido o compañero no puede oponerse a ello, pre­
tendiendo hacer uso de lo prevenido en el art. 9.4 de la



Ley cuando dice que "el conseuturuento para la aplicación
de las técnicas podrá ser revocado en cualquier momento
anterior a la realización de aquellas".

La revocación debe producirse en cualquier momento
"anterior a la realización de aquéllas", y la FIV ya ha sido
realizada.

Se protege así 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 Constitución.

Fallecida la madre o habiendo renunciado a su utiliza­
ción, el padre genético podrá reclamarlos para transferirlos
a una madre gestante -nueva esposa o compañera- por­
que es beneficioso para el posible nacido, pues tendría ade­
más de madre legal -no genética- padre genético conoci­
do, con paternidad determinable conforme al arto 120 C.c.
En otro caso está llamado a morir pasados los cinco años

206 de la crioconservación (art. 11.1) o a tener padre anónimo
si de ellos dispusiera el Banco, transcurridos los dos años
desde aquélla.

Si el que fallece es el marido, la mujer tiene derecho a
exigir que se le transfieran los preembrioncs, 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 fecundación post
mortem, no a la transferencia post mortem de embriones,
pues alude al material reproductor del marido, o del varón
no unido por vínculo matrimonial, pero no a los preembrio­
nes que de ser material sería de ambos; después de falleci­
do el marido o conviviente, se va a utilizar su semen para
fertilizar post mortem los óvulos de la esposa, cuando éste
ha prestado su consentimiento (art. 9) y el nacido será hijo
del fallecido, filiación que se le niega "cuando el material
reproductor de éste no se halle en el útero de la mujer en
la fecha de la muerte del varón"; pero el preembrión no
es material reproductor de éste, sino producido por ambos,
bien físicamente, bien con su consentimiento previo, y es 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 años (art. 11.4).

3.2. Donación de preembriones.

El art. 5 de la Ley establece que "la donación de game­
tos y preembriones para las finalidades autorizadas por esta
Leyes un contrato gratuito, formal y secreto concertado
entre el donante y el Centro autorizado".

Es aplicable a la donación de preembriones la normativa
establecida en el art. 5 de la Ley, común para la donación
de gametos y de preembriones.

Sin embargo existen unas peculiaridades en la donación
de preembriones que no se ofrecen en la de gametos y que
son las siguientes: 207

3.2.1. 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 óvulos; si se trata de donación de preembriones,
éstos son óvulos femeninos fecundados con espermatozoides
de varón; por lo tanto pertenece el embrión a sus dos pa­
dres genéticos. Ambos, en consecuencia, deberán celebrar
el contrato de donación con el Centro autorizado (art. 5.1),
en la forma y condiciones determinadas en el art. 5 de
la Ley.

3.2.2. La revocación de la donación.

El art. 5.2. de la Ley expresa: "La donación sólo será
revocable cuando el donante, por infertilidad sobrevenida,
precisase para sí los gametos donados, siempre que en la
fecha de la revocación aquéllos estén disponibles. A la revo-



cacion procederá la devolución 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 preernbriones,

La situación puede ser la misma: matrimonio, hombre y
mujer unidos de hecho, e incluso mujer sola, que hacen do­
nación de los preembriones sobrantes de una FIV, por no
transferidos al útero, que se hallan crioconservados en los
Bancos autorizados (art. 11.3), y que por infertilidad sobre­
venida precise para sí los preembriones donados; parece que
debe poder revocar la donación siempre que en la fecha
de aquella estén disponibles los preembriones, por aplicación
del art. 4.1. del Código civil, ya que no concurre en esta
ley ninguna de las características que la excluyen, conforme
al art. 4.2. C.c.

20S Sabido es que para que proceda la aplicación analógica
se requiere la semejanza entre el supuesto de hecho no re­
gulado con el regulado, que no se trate la falta de regula­
ción de una omisión deliberada del 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 regaló 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 trataría en consecuencia de un supuesto de analogía
legis, perfectamente posible si se tiene en cuenta que la Ley



35/1988, no es una ley excepcional, sino una ley especial.
La Exposición de Motivos de la ley declara que "no pre­

tende esta ley abarcar todas y cada una de las múltiples
implicaciones a que pueda dar lugar la utilización de estas
técnicas, ni parece necesario ni obligado que así sea, y se
ciñe por ello a la realidad y a lo que ésta refleja y señala
como urgente, orientando las grandes líneas de interpreta­
ción legal, para dejar a las reglamentaciones que lo desa­
rrollen o al criterio de los jueces la valoración de problemas
o aspectos más sutiles. La evaluación de las demandas de
uso por parte de la población, y las situaciones que se va­
yan produciendo con el inevitable dinamismo de la ciencia,
la tecnología y la misma sociedad, abrirán nuevos caminos a
nuevas respuestas éticas o jurídicas".

Sin embargo, la revocación por uno sólo de los donantes
no puede convertir en padre a quien no revocó su consen-
timiento prestado para la donación. Habrá que entender que 209
es hijo del padre o madre anónimo (el que no reclamó).

3.3. Renuncia a los preembriones.

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

"Las disposiciones de este artículo serán de aplicación en
los supuestos de entrega de células reproductoras del ma­
rido, cuando la utilización de los gametos sobrantes tenga
lugar para fecundación de persona distinta de su esposa".

Esa "entrega de las células reproductoras" no puede
tener su origen en una donación, ya que entonces sería
superfluo el precepto, sino en la renuncia a "la utilización
de los gametos sobrantes", que son entregados al Centro
sanitario.



Creo que el precepto es aplicable por analogía, a la
renuncia de los embriones sobrantes de la FIV: los padres
genéticos conocidos se equiparan a los donantes, y a la
renuncia le es de aplicación las disposiciones del arto 5 so­
bre la donación de gametos y preembriones.

3.4. Preembriones crioconservados y testamento.

Transferidos al útero de la madre el número de preem­
briones considerado científicamente como el más 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 disposición de los Bancos correspondientes (art. 11.4).
¿Es necesario que el marido o varón no unido por vínculo

216 matrimonial otorgue testamento (o escritura pública) 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 años desde la crioconservación.

El arto 10.7 de la Proposición de Ley establecía que "los
preembriones crioconservados en un Banco que no hayan
sido donados a este en los términos del presente Antepro­
yecto de Ley, serán patrimonio de la pareja de la que pro­
ceden, la cual podrá disponer de ellos durante 2 años para
una nueva gestación, siempre que sean viables y transferi­
bles". El 10.8 añadía que "los matrimonios o parejas con
gametos o preembriones crioconservados para su propia re­
producción, deberán expresar por escrito su voluntad so­
bre su utilización 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 aceptó ninguna enmienda, así se aprobó
por la Comisión, y en el Senado, pasó a ser el número 11,



desapareciendo el apartado 8 "para evitar reiteraciones inne­
cesarias de aspectos que ya se contemplan en otras partes
de la proposición de Ley": he aquí un ejemplo de indefi­
nición.

La solución probablemente más sencilla sea aceptar que
esté o no expresamente establecido por disposición legal, los
preembriones son generalmente fruto de la pareja, ambos
los han depositado en el Banco, y por tanto han de solici­
tar la devolución del depósito actuando de común acuerdo,
por ser -al parecer- el criterio del legislador que no lo
reguló expresamente "para evitar reiteraciones innecesarias
de aspectos que ya se contemplan en otras partes de la
proposición de Ley".

Sin embargo la conclusión olvida que el arto 1.172 del
Código civil cuando la cosa no admite división remite a
las reglas de los artículos 1.141 y 1.142 creando como dice
ROCA JUAN (21) un supuesto de solidaridad legal y, se apar- 211
ta -acaso sin ninguna justificación- del criterio del artícu-
lo 1.139, que para la indivisibilidad establece una actuación
colectiva necesaria. La aplicación de la solidaridad -aña-
de- cuando "la cosa" no admita división es por tanto, una
excepción que el Código establece al criterio que mantiene
al regular la indivisibilidad.

Además desconoce el derecho del preembrión a ser ges­
tado por su propia madre, genética o de deseo, que ha pro­
vocado su creación.

El art. 9 de la Ley 35/1988 de 22 de noviembre, sólo se
refiere a que "el marido" o "el varón no unido por víncu­
lo matrimonial", consienta, "en escritura pública 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 generación los efectos legales que se
derivan de la filiación matrimonial".

(21) ROCA JUAN, JUAN: En Comentarios al Código Civil, dirigidos por Albalade­
jo, Tomo XXII, Vol. 1, pág. 260.



Se está refiriendo sólo a los gametos del padre, pero no
a los embriones fruto de la unión de los gametos del mari­
do o varón no unido por vínculo matrimonial y la mujer,

Conclúyese de todo ello que no era necesario regular
este supuesto, cuando sí se ha regulado el de la fecundación
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
consintió, y ya en vida de él había sido concebido el que
tras la gestación será hijo suyo, considerándose al preem­
brión 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 si son los genéti­
cos-, sean igualmente los legales.

Ese era el destino de los preembriones sobrantes, es be-
212 neficioso para la vida del ser humano ("todos" tienen dere­

cho a la vida como dice la Constitución española -art. 15),
y el marido o varón no unido por vínculo matrimonial, pres­
tó su consentimiento a la utilización de las técnicas (art. 6.4),
y el consentimiento alcanza a la totalidad del proceso, que
no termina sino dos años después de la crioconservación, cn
que los preembriones quedan a disposición de los Bancos
correspondientes (art. 11.4).

La criatura nacida gozará de la filiación matrimonial de
la mujer y del marido, o no matrimonial de la mujer y del
varón no unido por vínculo matrimonial (previo ejercicio de
la acción judicial de reclamación), y consecuentemente ten­
drá derechos sucesorios en la herencia de sus padres falleci­
dos. La razón es la siguiente: El arto 8.1 de la Ley expresa
que "ni el marido ni la mujer, cuando hayan prestado su
consentimiento, previa y expresamente, a determinada fe­
cundación con contribución de donante o donantes, podrán
impugnar la filiación matrimonial del hijo nacido por conse­
cuencia de tal fecundación. Repárese que no lo hace depen­
der de la transferencia embrionaria, sino de la fecundación.



Esa fecundación puede ser tanto por LA, como por FlVTE.
En consecuencia la misma regla habrá que aplicar en los
supuestos de inseminación artificial homóloga, no siendo
excepción la regla del art, 9, porque en el supuesto con­
templado no hay todavía fecundación. Además la proposi­
ción de Ley contenía en el arto 10. un apartado 9 que
no pasó a la Ley, que decía que "mientras permanezcan
en depósito, los preembriones no tendrán ningún derecho
jurídico 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
afirmábamos inicialmente, que la disposición 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 disposición testamentaria, y 213
cualquiera que sea el alcance de ésta.

No cabe a nuestro juicio la revocación del consentimien­
to que el padre dio para la utilización de las técnicas (art. 6.3
y 4), tal como se deduce del arto 8. 1 de la Ley, ni siquie­
ra si se fecundaron con semen de donante, pues no es apli­
cable ni el arto 9.1 ni el art. 9.3 porque no se trata de
material de marido y la realización de las técnicas ya co­
menzó (art. 9.4), y ya se produjo la fecundación.

111. Embriones.

Son contemplados por la ley como el segundo período
del desarrollo embrionario, tras la fase de preembrión.

Según la Exposición de Motivos de la Ley 35/1988 de 22
de noviembre por "embrión" propiamente dicho, se entiende
tradicionalmente a la fase del desarrollo embrionario que,
continuando la anterior si se ha completado, señala el ori­
gen e incremento de la organogénesis o formación de lus
órganos humanos, y cuya duración es de unos dos meses y



medio más; se corresponde esta fase con la conocida como
de "embrión posimplantarorio''.

La Disposición final primera de la Ley 42/1988 de 28 de
diciembre sobre donación y utilización de embriones y fetos
humanos o de sus células, tejidos u órganos, dice que "la
donación y utilización de... óvulos fecundados y en desarro­
llo, in vitro o in vivo, hasta el día catorce que sigue al
de su fecundación, se hará en los términos que establece la
Ley sobre Técnicas de Reproducción Asistida y las disposi­
ciones que la desarrollen".

A sensu contrario, si los óvulos fecundados y en desa­
rrollo tienen más de catorce días, les es de aplicación la
Ley 4211988 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 Reproducción Asistida Humana, dedica al-

214 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 útero de la
mujer, y en fase de crecimiento, son en este caso con toda
claridad nascituri (art. 29 C.c.), no pueden ser objeto de
negocio jurídico alguno lícito, ya que el único posible sería
el de la gestación por sustitución, y el art. 10.1 de la Ley
determina que "será nulo de pleno derecho el contrato por
el que se convenga la gestación, con o sin precio, a cargo
de una mujer que renuncia a la filiación materna a favor
del contratante o de un tercero".

El embrión ha de ser protegido para que complete su
desarrollo y llegue a nacer. De ahí que toda intervención
sobre el embrión vivo en el útero, con fines diagnósticos,
no es legítima si no tiene por objeto el bienestar del nasci­
turus y el favorecimiento de su desarrollo, o si está ampa­
rada legalmente (art. 12.2 de la Ley 35/1988), y 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 patológicos, ni se busca la selección 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 carácter diagnóstico, terapéutico o de confor­
midad con las disposiciones normativas vigentes (art. 5.1)
autorizándose investigaciones básicas en embriones o fetos
humanos o en sus estructuras biológicas si se cumple lo
establecido en la Ley sobre la base de proyectos debida­
mente desarrollados que estudiarán y, en su caso, aprobarán
las autoridades públicas sanitarias y científicas, o, si así se
delega, la Comisión Nacional de Seguimiento y Control de
la donación y utilización de embriones y fetos humanos"
(art. 7.1).

La aplicación de la tecnología genética se podrá autorizar
con fines diagnósticos, con el carácter de diagnóstico prena- 215
tal de enfermedades genéticas o hereditarias, para evitar su
transmisión 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 transmisión; o para crear mo-
saicos genéticos beneficiosos por medio de la cirugía; y
finalmente, con fines de investigación y estudio de las se­
cuencias del ADN del genoma humano, y determinados pro-
cesos genéticos, y de origen y cura de enfermedades (art. 8.2
de la Ley 4211988).

Está prohibida la realización de cualquier actuación diri­
gida a modificar el patrimonio genético humano no patoló­
gico, creación y mantenimiento de embriones vivos, en el
útero o fuera de él con cualquier fin distinto a la procrea­
ción, y la experimentación con embriones o fetos vivos via­
bles (art. 9 de la Ley 4211988).



IV. Fetos.

La Exposición de Motivos de la Ley 35/19RR, conside­
ra al "feto" como la fase más avanzada del desarrollo em­
briológico, siendo definido por ella como "el embrión con
apariencia humana y sus órganos formados, que maduran
paulatinamente preparándole para asegurar su viabilidad y
autonomía después del parto".

Al igual que con el embrión, toda intervención sobre
el feto vivo en el útero o fuera de él, con fines diagnós­
ticos, no es legítima si no tiene por objeto el bienestar del
nasciturus y el favorecimiento de su desarrollo, o si está
amparada legalmente" (art. 12.2 de la Ley 42/1988); y con
fines terapéuticos sólo cuando propicie su bienestar y fa­
vorezca su desarrollo (art, 13.2. Ley 42/1988), y no se in­
fluye sobre los caracteres hereditarios no patológicos, ni

216 se busca la selección de los individuos o la raza (art. 13.3
Ley 42/1988).

Capacidad para suceder y técnicas de reproducción asistida

l. Capacidad para suceder.

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

Si el preembrión ha sido transferido al útero de su ma­
dre, después de la FIY, no cabe duda de que nos hallamos
en presencia de un "nasciturus" en el más 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 artículo 30 C,c. (art. 29).



Si se encuentra crioconservado, como afirmamos al prin­
cipio de este estudio, y así se sostiene por parte de la
doctrina (MORO ALMARAZ, HERRERA CAMPOS Y CABANILLAS
SÁNCHEZ, entre otros) nos hallamos en presencia de un nas­
citurus. Literalmente se encuentra comprendido en el arto 29
del Código 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 delación no se produce a su
favor en el momento de la muerte del causante; hay una
situación 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 tendrá lugar, ya por
haber ocurrido aborto, ya por haber pasado con exceso el
término máximo para la gestación, se proveerá a la seguri­
dad y administración de los bienes en la forma establecida
para el juicio de testamentaría" (art. 965 Cc.); "la división 217
de la herencia se suspenderá hasta que se verifique el parto
o el aborto, o resulte 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 DÍEZ PICA-
za y GULLóN, herederos condicionales, consistiendo la con-
dición en que no nazca aquél o sin las condiciones del ar-
tículo 29 (22).

Cuando existen preembriones crioconservados, la especia­
lidad radica en que en la sucesión 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 años pasan
a disposición 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 donación, y por lo tanto
por la remisión que efectúa el art. 5.5. al art. 8.3. "la reve-

(22) DíEZ PICAZü, LUIS y GULL6N BALLESTEROS, ANTONIO: Sistema de Derecho
Civil. Volumen IV, 2,a edición, pág. 420.



lación de la identidad del donante en los supuestos en que
proceda con arreglo al artículo 5, apartado 5, de esta Ley,
no implica, en ningún caso, determinación legal de la filia­
ción", o fallecida la madre o renunciando a ellos será la
gestante la madre legal, no la madre genética (art. 10.2 por
analogía) y ningún derecho tiene en la herencia de ésta.

¿Qué ocurre en la herencia del padre? Ya hemos ma­
nifestado reiteradamente nuestra opinión, de que la viuda,
haya hecho o no manifestación al respecto el marido en el
testamento, durante los dos años siguientes a la crioconser­
vacion de los preembriones tiene derecho a exigir la trans­
ferencia a su útero del número considerado científicamente
como el más adecuado para asegurar razonablemente el em­
barazo (art. 4) Y los hijos nacidos tras la transferencia y
gestación serán hijos matrimoniales o no matrimoniales del
testador causante, esposo o conviviente.

218 Consideramos aplicable por analogía lo prevenido en los
artículos 965 y 966 del Código civil. Durante el tiempo que
falte para concluir los dos años desde la crioconservación
-cualquiera que sea la fecha del fallecimiento del causante
dentro de dichos dos años- y producida la transferencia
embrionaria, hasta que se verifique el parto o se adquiera
la certidumbre de que éste no tendrá lugar, se deberá sus­
pender la división de la herencia y proveer a la seguridad y
administración de los bienes en la forma establecida para el
juicio necesario de testamentaría.

La duda, como dice ALBALADEJO (23) puede surgir cuan­
do alguien instituye herederos o legatarios a determinadas
personas, no siendo seguro si su voluntad comprende ade­
más 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 entendió comprendi­
dos en las disposiciones que se otorguen a favor de los
nacidos, salvo que expresamente sean excluidos, y por tanto

(23) ALBALADEJO GARCIA, MANUEL: Derecho Civil, 1-1, ed. 1991, pág. 220.



habrá que entender comprendidos a los preembriones aun­
que estén crioconservados para el caso de que sean transfe­
ridos al útero durante los dos años siguientes a su crio­
conservación.

No puede decirse lo mismo, en prinCIpIO, de los gametos
crioconservados, pues mientras no hayan sido utilizados y
hayan formado el preernbrión, no dejan de ser bienes o
cosas, y al no haber concepción puede pensarse que no
cabe aplicarles la ficción del art.· 29, limitada a los "conce­
bidos"; en principio, y a lo sumo, se trataría de nondum
concepti o concepturi, a los que tradicionalmente se les
efectuaban las atribuciones patrimoniales mortis causa me­
diante la sustitución fideicomisaria y la designación condicio­
nal de heredero.

Sin embargo, es a partir del la Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de abril de 1963 cuando cambia la ten-
dencia, no sólo jurisprudencial, sino doctrinal. Se admite 219
la posibilidad de que los nondum concepti puedan ser de­
signados directamente herederos, siempre que no haya duda
sobre su identificación, y que el nacimiento del concep-
turus constituya el contenido de una condición suspensiva
(Sentencia de 3 de abril de 1965). Admite igualmente la
posibilidad del llamamiento directo de los no concebidos,
además de a través de la sustitución fideicomisaria, la Di-
rección General de Registros y Notariado en Resoluciones
de 27 de diciembre de 1982 y 29 de enero de 1988, entre
otras.

No obstante la cuestión puede haber variado sustancial­
mente con la promulgación de la ley sobre técnicas de
reproducción asistida, pues en el supuesto de que existan
gametos del marido o conviviente crioconservados y disposi­
ción testamentaria o escritura consintiendo la fecundación
post mortem de la esposa o compañera, creemos que el hijo
que nazca de la fecundación producida dentro del plazo
legal debe dárselo igual tratamiento jurídico que al nascitu­
rus, por analogía.



Esta solución es la adoptada por el Código de Succsio­
nes de Cataluña, aprobado por la Ley de la Generalitat
40/1991 de 30 de diciembre, en su artículo 9, cuando des­
pués de establecer la regla general de que "tienen capacidad
para suceder todas las personas nacida o concebidas al tiern­
po de la apertura de la sucesión y que sobrevivan al cau­
sante", expresa en su párrafo tercero que "si el causante ha
expresado de forma fehaciente su voluntad de fecundación
asistida post mortem, el hijo que nazca dentro del período
legal también se considerará concebido al tiempo de la
apertura de la sucesión".

y por tal razón, el arto 46 de dicha ley ordena que "la
partición de la herencia se suspenderá en los siguientes
casos: .,. 4. Si el causante ha expresado de forma fehacien­
te su voluntad de fecundación asistida post mortem, hasta
que se produzca el parto o transcurra el plazo correspon-

220 diente según la Ley".
Solución igualmente aplicable al Derecho común por ana­

logía con lo dispuesto en los artículos 965-967 C.c,

11. La supervivencia del sucesor al causante.

Para adquirir el ius delationis, debe el sucesor sobrevivir
al causante. Este principio aún no consignado en ningún pre­
cepto en concreto, resulta de diversos artículos del Código
civil: así del arto 33 C.c, para los supuestos de conmoriencia,
en que no hay transmisión de derechos entre dos personas
llamadas a sucederse, el arto 758 C.c. conforme al cual
"para calificar la capacidad del heredero o legatario se aten­
derá al tiempo de la muerte de la persona de cuya sucesión
se trate", y en fin del arto 766 que dispone que el heredero
voluntario que muere antes que el testador no transmite nin­
gún derecho a sus herederos, salvo lo dispuesto en los arts.
761 y 857 (sobre las legítimas, incapacidad y desheredación).

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 sucesión (art. 758) parece que existe dificul­
tad legal para que adquiera el ius delationis un no concebi­
do. Así lo declaró el Tribunal Supremo, en Sentencia de 29
de noviembre de 1935, basándose en el precepto aludido, el
arto 29 ya examinado y el arto 745 cuando declara que son
incapaces de suceder, las criaturas abortivas, entendiéndose
por tales las que no reúnan las circunstancias expresadas en
el arto 30.

DiEZ PICAZa y GULLóN (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 tradición
histórica 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 221
conocen al morir por no existir". Para ello se ha utilizado
la figura de la sustitución 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
válidas 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-
ción que formula el artículo 781 a la regla general del
artículo 758 en la expresión "segundo grado". Pero también
parece que hay una prohibición implícita en el sistema del
Código de la llamada directa a una persona que no está
concebida a la muerte del testador, que supondría una he-
rencia yacente por tiempo indefinido y sometida a un régi-
men de administración sin beneficio actual para nadie y con
posible perjuicio del que llegue a nacer. En cambio, a tra-

(24) Ob. cit., pág. 432.



vés de la sustitución 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 fecundación post mortem de su esposa 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
ción testamentaria directa a su favor, o por tratarse de no
concebidos o concepturi, tiene que ser a través de una sus­
titución fideicomisaria?

El legislador del C.c. no pudo prever la contingencia a
que nos referimos, o sin más no la previó, pero si ninguna
razón 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

222 y con posible perjuicio para el que llegue a nacer, en el
caso que nos ocupa no existe, pues como máximo 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 tratarán de herederos condicionales sometidos a
la condición de nacer.

En la doctrina, la cuestión no es pacífica. Así, MORO
ALMARAZ (25) ve clara la solución tratándose de sucesión
testamentaria, pero no tanto en la intestada. Dice: "El hijo
tendrá 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 artículos 959-967
C.c. respecto a la viuda encinta desde que la mujer tiene la

(25) Ob. cit., pág. 389.



intención de hacer uso de la práctica 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 expresión "los efectos legales que se
derivan de la filiación matrimonial", ya que el fallecimiento
no sólo es anterior al nacimiento sino a la concepción".

La misma opinión es defendida por CABANILLAS SÁNCHEZ
(26) quien dice: "Si alguien me pregunta ahora mis posicio­
nes en materia de filiación y derechos sucesorios del naci­
do a consecuencia de una fecundación post mortem, mi res­
puesta será muy simple: es un hijo no matrimonial (aunque
figurará como matrimonial si nace dentro de los trescientos
días siguientes a la muerte del marido), que carecerá de de­
rechos sucesorios legales (a salvo, llamamientos testamenta­
rios en favor de concepturi) en la herencia de su padre, por
la sencilla razón de que ni siquiera estaba concebido en el 223
momento de la muerte de aquél. Lo que sí tendrá es una
preciosa pretensión indemnizatoria contra (su madre y) el
médico que llevó a cabo la fecundación post mortem. Para
terminar preguntando: desde la postura permisiva de la ley
¿cómo es posible que no se haya incorporado un precepto
que indique qué hacer con la herencia del difunto durante
los seis meses en que consintió la fecundación con su semen
de su mujer o compañera more uxorio?".

(26) 06. cu., nota 34. en pág. 780.



Técnicas de reproducción asistida y sucesión testamentaria

l. Disposición testamentaria a favor de los "hijos del
tostador" .

El supuesto sería el siguiente: el testador instituye hcrc­
deros a sus hijos. Todos los hijos habidos por aplicación de
las técnicas de reproducción asistida cuya filiación matrimo­
nial o no haya sido determinada conforme a las normas de
la Ley 35/1988, deben entenderse incluidos en la expresión.

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

El art. 751 del Código civil expresa que "la disposición
hecha genéricamente en favor de los parientes del testador

224 se entiende hecha en favor de los más próximos en grado".
Cabe reiterar lo dicho anteriormente, y en consecuencia de­
ben ser considerados como parientes del testador los hijos
habidos por aplicación de las técnicas, con derecho a here­
dar salvo que el testador establezca el límite de que vivan
al tiempo de su fallecimiento.

111. Institución de heredero bajo condición suspensiva.

El arto 790 del Código civil establece que "las disposicio­
nes testamentarias, tanto a título universal como particular,
podrán hacerse bajo condición", 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 repercusión que la legisla­
ción sobre técnicas de reproducción asistida humana puede
tener en esta materia.



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

Sabido es que la doctrina discute en este caso: si la de­
lación se produce en el momento de la apertura de la suce­
sión, y son los efectos de la delación los que se retrasan al
momento del cumplimiento de la condición; o por el con­
trario es la propia delación la que se pospone hasta el
momento del cumplimiento de la condición, solución que
parece más acorde con las regulación del Código civil, espe­
cialmente del régimen del arto 991 del Código civil, confor­
me al cual "nadie podrá 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
tración (arts. 801-804 C.c.), sin perjuicio del derecho del
heredero de adoptar las medidas de conservación que estime
oportunas (art. 1.121, 1, por remisión del art. 791). Si se 225
cumple la condición el heredero lo es con carácter retroac-
tivo desde el momento de la apertura de la sucesión, si se
incumple habrá que estar a lo dispuesto en el testamento, si
hubiere llamamiento sucesivo, o procederá la apertura de la
sucesión intestada.

La especialidad del supuesto que contemplamos es que
la condición consiste precisamente en que el heredero tenga
descendencia. Y además de poder recurrir a la adopción,
o a la unión sexual natural con otra persona, la aplicación
de las técnicas de reproducción "facilita" las posibilidades
-dentro de la dificultad técnica-o

Ni que decir tiene que los hijos pueden igualmente pro­
ceder de una fecundación post mortem, o de la transfe­
rencia post mortem de embriones sobrantes de una FIYTE
anterior, pero mientras no nazcan no se entiende cumplida
la condición, aunque existan preembriones crioconservados,
ya que no existe relación de filiación establecida y determi­
nada mientras no se produzca el nacimiento.



2. Institución de heredero sujeta a la condición resoluto­
ria de que el heredero llegue a tener descendientes, en cuyo
caso serán éstos los herederos.

Como dicen DÍEZ Picxzo y GULL6N (27) "en las institu­
ciones de heredero con condición resolutoria el intérprete
debe proceder como si estuviese en presencia de una susti­
tución fideicomisaria condicional, porque en esencia se dan
los requisitos de la misma (llamamientos sucesivos y obliga­
ción de restituir). El evento que pondrá en juego la restitu­
ción hace que la adquisición por los segundos llamados esté
condicionada" .

Parece evidente que esos hijos pueden proceder de las
técnicas de reproducción asistida, y quedará cumplida la con­
dición, una vez determinada la filiación matrimonial o no de
los mismos, con arreglo a ley, sean o no hijos genéticos del

226 heredero, y cualquiera que sea el momento del nacimiento.
En el caso de que existan gametos crioconservados del

marido o conviviente de hecho, y autorizase en escritura pú­
blica o en testamento la fecundación de la esposa o convi­
viente con su material reproductor (art. 9. 2 Y 3), dichos
hijos de nacer, serán matrimoniales o no matrimoniales del
heredero, pero en cualquier caso legalmente hijos: se habrá
cumplido la condición resolutoria, y los hijos serán los lla­
mados a la herencia, por las razones que expusimos en su
momento y por la similitud con la sustitución fideicomisaria
de este supuesto.

Si existen embriones crioconservados, mientras dentro de
los dos años siguientes a la crioconservación no sean trans­
feridos al útero de la esposa o conviviente, no puede decir­
se, pese a la existencia de un ser humano en formación,
que esté cumplida la condición por cuanto legalmente no
son personas: sin embargo los preembriones entran dentro
del concepto de "concebidos", por lo que deben adoptarse

(27) Oh. cit., pág. 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 útero, dentro del
plazo legal antes indicado.

IV. Las sustituciones.

Como dicen DiEZ PICAza y GULLóN (28) "La sustitución
es la disposición 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 Código civil regula cuatro tipos de sustituciones: la
vulgar, la pupilar, la ejemplar y la fideicomisaria. Vamos a
examinar la incidencia de las técnicas de reproducción asis­
tida humana en el régimen de las sustituciones vulgar y
fideicomisaria.

1. La sustitución vulgar.

Dispone el arto 774: "Puede el testador sustituir una o
más personas al heredero o herederos instituidos para el
caso en que mueran antes que él, o no quieran o no pue­
dan aceptar la herencia. La sustitución simple, y sin expre­
sión de casos, comprende los tres expresados en el párrafo
anterior, a menos que el testador haya dispuesto lo con­
trario". Como dice ALBALADEJü (29), "tal especificación es
imperfecta -aparte de que sea inútil- 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".

12R) Ob ctt.. pág. 507.
(29) ALBALADEJü GARCÍA, MANUEL: Comentario del Código Civil. Ministerio de

Justicia, pág. 1904.
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La cuestión consiste en dilucidar qué ocurre en aquellos
supuestos en que el testador declara sustitutos vulgares del
heredero o legatario a sus descendientes, con relación a los
preernbriones 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
cíficamente se refiere el arto 29 del C,c. español.

a) Si la heredera es la mujer y la causa de que tenga
lugar la sustitución vulgar es la premoriencia, los preem­
briones crioconservados no serán nunca herederos por susti­
tución 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 así ocurra, los
nacidos serán hijos de la madre gestante, y no de la madre
genética; si la causa de la sustitución es distinta de la pre­
moriencia, la mujer puede durante los dos años siguientes a

228 la crioconservación (art. 11.4) solicitar la transferencia a su
útero; en tanto no lo decide, consideramos no obstante que
por la protección debida al posible nasciturus, como por el
hecho de quedar literalmente comprendido en el arto 29 C.c.,
puesto que ya están concebidos, deben adoptarse, siendo
como son herederos instituidos, las medidas de los arts. 965
y 966 del C.c. Transcurridos los dos años sin haberse pro­
ducido la transferencia embrionaria, o fracasada ésta, las me­
didas deben ser suspendidas.

b) Si el heredero es el varón, cualquiera que sea la
causa que da lugar a la sustitución vulgar, durante los dos
años siguientes a la crioconservación, la esposa o la convi­
viente, pueden solicitar la transferencia a su útero; mientras
esto no ocurre o si transcurre el plazo o fracasa la implan­
tación, debe aplicarse la misma conclusión adoptada ante­
riormente.

Idéntica solución habrá que adoptar en el caso de he­
rencia de varón de existir gametos crioconservados, si está
autorizada la fecundación post mortem en los términos del
artículo 9, 2 Y 3 de la Ley.



2. La sustitución 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 serán válidas y surtirán 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 sucesiones tienen las técni­
cas de reproducción asistida, vamos a referirnos a tres cues­
tiones, los llamamientos a favor de los no concebidos, la
sustitución "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 Código civil, mediante la sustitu- 229
ción 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 sólo dos llamamientos más
si los fideicomisarios no viven al óbito del testador.

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

En consecuencia ningún inconveniente existe en que sean
designados fiduciarios hijos todavía 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
cundación post-mortem consentida (art. 9).

B) La sustitución "si sine Iiberis decesserit". En ella,
como dicen DiEZ PICAza y GULLóN (30) "el testador llama

(30) Ob. cit., pág. 524.



a su herencia a una persona y sucesivamente a otra para el
supuesto de que la primera muera sin hijos.

Los hijos están puestos en la condición, no en la sustitu­
ción, de tal manera que si los tiene podrá disponer libremen­
te de los bienes, y si no los tiene pasan al siguiente llamado.

Si cuando fallece el heredero varón deja preembriones
crioconservados habrá que esperar al transcurso de los dos
años desde la crioconservación para saber si la mujer o con­
viviente del mismo los transfiere a su útero. De no hacerlo
habrá fallecido sin hijos y pasarán al fideicomisario siguien­
te. De hacerlo habrá que esperar al nacimiento, quedando
los bienes en administración (art. 965-967 C.c.),

Si deja material reproductor y consiente la fecundación
post mortem habrá que atender a si se produce o no la
fecundación y el nacimiento o no, para saber si se ha cum­
plido o no la condición: la herencia queda en administración

230 (art. 965-967 Cc.).

C) El usufructo vitalicio con propietarios indeterminados
a la muerte del causante. Los propietarios indeterminados
pueden ser nondum concepti. En la doctrina española se ha
considerado por un sector doctrinal que nos hallamos ante
una sustitución fideicomisaria a favor de los concebidos pero
no nacidos, cuyas cuotas se reordenarán 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
nistración (art. 801 y sgs. C.c.), reducida por los derechos
del usufructuario.

¿Quid con relación 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 Código civil) y por
tanto se 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 inseminación post mortem
consentida por el marido o conviviente (art. 9), habrá que
esperar el transcurso del plazo de los seis meses y compro­
bar la fecundación y en su caso el alumbramiento.

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

La cuestión que se plantea es la siguiente: habiendo
prestado el testador su consentimiento a la fecundación post
mortem de su esposa o compañera conviviente, el testamen­
to es declarado nulo por incumplimiento de las formalidades
legales. ¿Cuál es la suerte de la disposición relativa a la fe­
cundación post mortem?

A nuestro juicio se produce un supuesto claro de conver- 231
sión documental si el testamento fuere abierto, es decir, pue-
de entenderse que valdrá como escritura pública si reúne los
requisitos que para la validez de ésta determina la legislación
notarial, y en consecuencia surtirá efectos el consentimiento.

VI. La revocación del testamento.

Cabe preguntarse qué repercusión puede tener en mate­
ria de fecundación asistida post mortem la revocación 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
fecundación post mortem, queda dicho consentimiento, a
nuestro juicio revocado por aplicación del arto 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 fecundación post mortem;
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sin embargo creo que queda revocado dicho consentimiento,
por la misma razón de ausencia de una norma como la del
art. 741 del Código civil, ni se ve semejanza de supuestos o
identidad de razón para aplicación analógica del mismo.

Finalmente si el testador revoca el testamento posterior
-contenga o no revocación expresa del consentimiento para
la fecundación-, el anterior recobra su fuerza y con él el
consentimiento que contenía para la fecundación post mor­
tern, si declara expresamente ser su voluntad que valga el
primero (art. 739 C.c.).

Técnicas de reproducción asistida y sucesión legitimaria o
forzosa

l. Legítimas de los ascendientes y descendientes.

Conforme al arto 806 del C.c.: "la legítima es la porción
de bienes 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 cónyuge
viudo además es legitimario si no está 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 reproducción asistida, resultará de la
determinación de la filiación conforme a la ley que regula
dichas técnicas; siendo de advertir, ya inicialmente, que en
el caso de donación de gametos o de embriones, ningún
vínculo de parentesco existe entre los padres genéticos anó­
nimos y los hijos habidos por aplicación de las técnicas de
reproducción asistida (art. 8.3).



1. Inseminación artificial homóloga con semen de marido.

En este caso los padres legales son los padres genéticos.
La filiación del hijo fruto de tales técnicas se determinará
por las normas del Código civil, puesto que el arto 7.1 de
la Ley 35/1988 determina que "la filiación de los nacidos
con las técnicas de Reproducción Asistida se regulará por
las normas vigentes, a salvo las especialidades contenidas en
éste capítulo".

Conforme a las normas vigentes, "se presumen hijos del
marido los nacidos después de la celebración del matrimonio
y antes de los trescientos días siguientes a su disolución o
a la separación legal o de hecho de los cónyuges (art. 116
Cic.): en consecuencia si el hijo nace entre dichas fechas
se presume del marido; la maternidad resulta del hecho
del parto (art. 139 c.c.); y la filiación materna y paterna
quedará determinada como matrimonial, por la inscripción 233
de nacimiento junto con la de matrimonio de los padres
(art. 115.1).

La proposición de Ley 122/000062, preveía en el arto 7.3
que "el matrimonio... a cuya mujer se realicen estas técnicas
de Reproducción Asistida, con colaboración de donantes o
sin ella, serán los padres legales del hijo o hijos así nacidos,
siempre que hayan dado consentimiento previo y fehaciente
una vez conocidos todos los términos de la utilización de
las técnicas a que hace referencia este Anteproyecto de Ley
o las normas que lo desarrollen". Además el arto 8.3 deter­
minaba que "el hijo nacido por estas técnicas de procrea­
ción deberá ser considerado legalmente como hijo de la
madre que lo gestó y del varón 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) pedía su supresión "por superfluo. Manteniéndose la
utilización de las técnicas de reproducción asistida en el ma­
trimonio, en virtud del artículo 39 de la Constitución Espa-



ñola, lo prescrito para los cónyuges no tiene sentido, por
obvio".

El informe de la Ponencia, que añadió lo que hoy cons­
tituye el apartado 1 de este artículo, no obstante mantuvo
el texto, que pasó a ser el apartado 4 del mismo arto 7, así
como el arto 8.3, pues fueron rechazadas las enmiendas pre­
sentadas a éste último, una de las cuales, la 195, presenta­
da por Don Antonio Uribarri (PDP), con toda razón pedía
la supresión por aplicación del arto 39 de la Constitución
española, y "porque la atribución legal de la paternidad o
maternidad no puede quedar al arbitrio de la madre que lo
gestó ni del valor con que constituye matrimonio... como
dice el texto. Y con dicha redacción inicial fue aprobado
por la Comisión de Política Social y Empleo de la Cámara
baja con competencia legislativa plena.

Mediante Mensaje motivado a la proposición de Ley, del
234 Senado, pidió éste la supresión del apartado 3 del arto 7 y

suprimió, igualmente, el texto del arto 8.3, que fue sustitui­
do por el texto del actual arto 8. 3 de la Ley.

La consecuencia es clara: en la inseminación artificial ho­
móloga, la paternidad o maternidad, no resultan de que el
marido o la mujer hayan prestado su consentimiento a la
utilización de las técnicas de reproducción asistida, sino de
que resulten ser madre o padre, conforme a las normas ci­
viles generales vigentes (art. 7.1), y por tanto por aplicación
del régimen de las presunciones, por lo que respecta al
marido, y por el hecho del parto para la mujer, y la filia­
ción matrimonial quedará determinada por la inscripción del
nacimiento junto con la del matrimonio de los padres, aun­
que a efectos sucesorios es indiferente que sea matrimonial
o no matrimonial ya que conforme al arto 108 del C.c,
"la filiación matrimonial y la no matrimonial, así como la
adoptiva plena surten los mismos efectos, conforme a las
disposiciones de este Código", consecuencia del principio de
no discriminación por razón de nacimiento que proclama el
arto 14 de la Constitución española.



En conclusión: el hijo nacido de la inseminación artificial
homóloga 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. Inseminación artificial homóloga con semen de convi­
viente more uxorio,

Durante el iter legislativo, todos los textos dieron el
mismo trato a los cónyuges unidos en matrimonio y a las
que llamaban los textos "parejas estables" y en concreto, los
textos transcritos en el apartado anterior eran de aplicación
igualmente a las mismas, pues donde figuran los puntos sus­
pensivos en la transcripción figuraba dicha expresión.

Regulándose pues la filiación de los nacidos con las téc-
nicas de Reproducción Asistida por las normas vigentes, a 235
salvo las especialidades contenidas en este capítulo (art. 7.1),
la maternidad de los hijos nacidos de la inseminación artifi-
cial homóloga de la mujer de la pareja estable, resultará del
hecho del parto, y quedará determinada conforme al arto 120
del C.c. por el reconocimiento ante el encargado del Regís-
tro Civil, en testamento o en otro documento público, por
resolución recaída en expediente tramitado con arreglo a la
legislación 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 filiación materna en
la inscripción de nacimiento practicada dentro de plazo, de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Registro Civil.

La especialidad contenida en el capítulo III de la Ley,
que deja a salvo el art. 7.1. está constituida por el art. 6.4
de la misma, conforme a la cual "el consentimiento del
varón [se está refiriendo al varón no marido] prestado an­
tes de la utilización de las técnicas, a los efectos previstos
en el artículo 8, apartado 2, de esta Ley, deberá reunir
idénticos requisitos de expresión libre, consciente y formal";



el arto 8, 2 a quc se remite determina que "se considerará
escrito indubitado a los efectos previstos en el artículo 49
de la Ley del Registro Civil, el documento extendido ante
el Centro o establecimiento autorizado, en el que se refleje
el consentimiento a la fecundación con contribución de do­
nante, prestado por varón no casado, con anterioridad a la
utilización de las técnicas. Queda a salvo la acción de recla­
mación judicial de paternidad".

Por lo tanto, si cuando se trata de inseminación artificial
heteróloga de mujer de pareja estable, el consentimiento del
varón conviviente, se considera escrito indubitado para ini­
ciar el expediente de determinación de la filiación no matri­
monial, por analogía cabe decir, con mayor razón, lo mismo
si se trata de semen propio.

Si el varón no casado reconoce al hijo tras su nacirmen­
to, o ha otorgado escrito indubitado haciendo constar su

236 consentimiento a la inseminación con semen propio, o en
defecto de todo ello así resulta de sentencia firme, queda
así determinada la filiación no matrimonial del padre.

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

3. Inseminación artificial homóloga y fallecimiento del ma­
rido o varón no casado: fecundación post mortem.

Si antes de llevar a cabo la inseminación artificial ho­
móloga, fallece el marido o conviviente estable, aun cuando
ambos hayan prestado su consentimiento para que tenga
lugar la aplicación de la técnica, "no podrá determinarse
legalmente la filiación ni reconocerse efecto o relación jurí­
dica alguna entre el hijo nacido por la aplicación de las téc­
nicas reguladas en esta Ley y el marido fallecido, cuando el
material reproductor de éste no se halle en el útero de la



mujer en la fecha de la muerte del varón" (art. 9.1), a
menos que el marido o varón no unido por vínculo ma­
trimonial lo consientan en escritura pública 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 pública o testamento -lo que hace en consecuencia
aconsejable que además del escrito que pueda firmarse en
el centro médico se otorguen dichos documentos al tiempo
de consentir la utilización de las técnicas- el hijo nacido
será no matrimonial de la madre -pues el matrimonio se
disuelve por la muerte-, y en consecuencia, legitimario de
ésta, y la madre en la herencia del hijo, si le sobrevive y
aquél no tiene descendientes. Por el contrario no será legi­
timario en la herencia de su padre genético.

Por el contrario si el marido ha consentido en escritura
pública o testamento, que su material reproductor pueda ser 237
utilizado, en los seis meses siguientes a su fallecimiento para
fecundar a su mujer, tal generación producirá los efectos
legales que se derivan de la filiación matrimonial, y en con­
secuencia será legitimario en la herencia de su padre gené-
tico, una vez nacido y determinada la filiación matrimonial.

Tratándose de varón no unido por vínculo matrimonial,
si presta su consentimiento en escritura pública o testamen­
to, "sirve tal consentimiento como título para iniciar el ex­
pediente del artículo 49 de la Ley del Registro civil, sin
perjuicio de la acción judicial de reclamación de paterni­
dad". Determinada la filiación no matrimonial, el hijo habi­
do post mortem, será legitimario del fallecido.

4. Inseminación artificial heteróloga o con semen de do­
nante.

Si el marido ha prestado su consentimiento, previa y ex­
presamente, a la fecundación con contribución de semen de
donante, no podrá impugnar la filiación matrimonial del hijo



nacido por consecuencia de tal fecundación (art. 8.1.), que
en consecuencia será hijo matrimonial del marido y de la
mujer, que es su madre genética, una vez determinada la
filiación respecto a la misma. Por lo tanto el hijo habido
como consecuencia de inseminación 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 prestó consentimiento a la inseminación
heteróloga, el hijo no será legitimario si el presunto padre o
sus herederos (art. 116 C.c.] ejercitan la acción de impugna­
ción de la paternidad (art. 136); recaída sentencia, el hijo
nacido será hijo no matrimonial de su esposa, y sólo legiti­
mario en la herencia de ésta, y la madre en la del hijo si
fallece sin descendientes.

238 Si se trata de varón no casado y ha prestado su consen-
timiento previo para la inseminación artificial con semen de
donante de su compañera, "se considera escrito indubitado a
los efectos previstos en el artículo 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 fecundación con contribución del donante, prestado con
anterioridad a la utilización de las técnicas. Queda a salvo
la acción de reclamación judicial de paternidad". Determina­
da ésta como no matrimonial, el hijo será 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 prestó previamente, el hijo
nacido será hijo no matrimonial de su conviviente, y sólo
legitimario en la herencia de ésta, determinada la filiación,
y la madre en la del hijo muerto sin posteridad si le so­
brevive.

En cualquier caso, "la revelación de la identidad del do­
nante en los supuestos en que proceda con arreglo al ar-



tículo 5, apartado 5, de esta Ley, no implica en ningún
caso, determinación legal de la filiación" (art. 8.3), por lo
que donante e hijo nunca serán respectivamente legitimarios.

5. Derechos legitimarios de los ascendientes y descen­
dientes y transferencia de embriones (TE) como consecuen­
cia de FIY.

Conviene efectuar al respecto las siguientes distinciones:

5.1. FIVTE de mujer sola.

Tanto en el caso de que los óvulos pertenezcan a ella,
como en el caso de que le sea transferido un embrión pro­
cedente de donación anónima (art. 5), el hijo será no matri­
monial de la mujer, y una vez determinada dicha filiación
el hijo será legitimario en la herencia de la madre y ésta 239
en la del hijo fallecido sin posteridad. En ningún caso lo
será del donante ya que conforme al art. 8.3 de la Ley "la
revelación de la identidad del donante en los supuestos en
que proceda con arreglo al artículo 5, apartado 5, de esta
Ley, no implica en ningún caso, determinación legal de la
filiación" .

5.2. FIVTE de mujer casada.

Si el preembrión procede de la fecundación de óvulo
propio, con semen del marido, se aplican las normas antes
vistas para el supuesto de inseminación artificial homóloga
con semen del marido.

Si el preembrión procede de la fecundación de óvulo
propio con semen de donante, se aplican las normas antes
vistas para el supuesto de inseminación artificial heteróloga
de mujer casada.

Si el preembrión ha sido producto de una donación anó­
nima, "ni el marido ni la mujer, cuando hayan prestado su



consentimiento, previa y expresamente, a determinada fe­
cundación con contribución de donante o donantes, podrán
impugnar la filiación matrimonial del hijo nacido por conse­
cuencia de tal fecundación", arto 8.1). Cierto es que fecun­
dar significa "unirse el elemento reproductor masculino al
femenino para dar origen a un nuevo ser" [acepción 3 del
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española], y
que en este caso no se trata de que consientan la fecun­
dación, sino la transferencia embrionaria, pero el término
fecundación 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 será el de semen­
o donantes, que no puede ser sino de embriones, ya que
prohíbe la ley "mezclar semen de distintos donantes para
inseminar a una mujer o para realizar la FIVTE, así como
utilizar óvulos de distintas mujeres para realizar una FIVTE

240 o la TIG" (art. 2Ü.2)B) h), y no consideramos admisible
la creación de preembriones ad hoc por el Centro sanitario
o Banco pues ello conduciría a procedimientos eugenésicos.
En consecuencia será 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 filiación.

Si el marido no prestó el consentimiento, y ni él o sus
herederos (art. 136 c.c.) ejercieran la acción de impugnación
de paternidad (art. 8.1 de la Ley y 136 c.c.) atribuida como
consecuencia de las presunciones legales (art. 116 C.c.), se­
rán legitimarios en la forma reiteradamente expuesta; obte­
nida sentencia como consecuencia de la impugnación de la
filiación no existirán derechos legitimarios entre él y el hijo
habido de la FIVTE.

5.3. FIVTE de mujer de pareja estable.

Si la FIV se ha producido con gametos de la pareja, son
de aplicación las conclusiones expuestas al tratar de la inse­
minación artificial homóloga en tales parejas.



Lo mismo cabe decir, cuando la FIV se efectúa con ooci­
tos de la esposa y espermatozoides de donante de semen.

Si el preernbrión ha sido donado, con relación 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 aplicará lo
prevenido en el arto 8.2, si el varón prestó su consentimiento
con anterioridad a la transferencia. Determinada la materni­
dad y paternidad no matrimonial (art. 120, especialmente 2
y 3 C.c.), el hijo será 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 reiteración que los preembriones 241
se consideran nascituri, y en consecuencia se les tiene por na-
cidos para todos los efectos que les sean favorables (art. 29
del c.c.); de existir preembriones crioconservados, durante
los dos años en que se hallan disponibles para su transfe-
rencia al útero de la madre (art. 11.4) se adoptarán las me-
didas prevenidas en los artículos 965 y 966 del C.c., y en
consecuencia se suspenderá la división de la herencia, y se
proveerá a la seguridad y administración de los bienes en la
forma establecida para el juicio necesario de testamentaría.
Una vez verificado el nacimiento tienen derecho a la legíti-
ma que por ley les corresponda, hijos y padres en su caso,
en la forma anteriormente expuesta, y lo demás prevenido
en el arto 967 C.c.

7. Derechos legitimarios y fecundación post mortem.

En el supuesto de fallecimiento del marido o varón no
unido por vínculo matrimonial, habiendo otorgado escritura
pública o testamento consintiendo la fecundación con su rna-



terial reproductor de su esposa o convrviente, durante los
seis meses siguientes (art. 9. 2 Y 3), consideramos que por
analogía deben aplicarse las normas de los arts. 965 a 967.
Una vez producido el nacimiento en su caso al ser conside­
rados como hijos matrimoniales o no matrimoniales, serán le­
gitimarios, hijos y padres en la forma anteriormente estudiada.

11. Preterición de legitimarios.

La preterición (art. 814 C,c.) es la falta de mencion o
de atribución patrimonial en el testamento de un legitimario
que sobrevive al testador. Por tanto hay preterición tanto si
no se menciona al heredero, como si mencionándolo nada se
le deja. Si se le hace atribución patrimonial insuficiente no
hay preterición, sin perjuicio del derecho del legitimario a
exigir el complemento (art. 815 C.c.), discutiéndose por la

242 doctrina si lo hay pese a no haber mención testamentaria si
en vida recibió atribución a título lucrativo (donación).

Puede ocurrir que el heredero forzoso viviese y ello fue­
se sabido por el testador que lo silenció al tiempo de testar,
o que nazca después de otorgar el testamento, ya lo conoz­
ca, ya lo ignore el testador, que no lo mencionó en su últi­
ma voluntad; o en fin que nazca después de su muerte.

El art. 814 distingue entre preterición no intencional o
errónea de quienes son hijos o descendientes del testador,
que puede ser total o parcial; y preterición simple, que a su
vez puede ser intencional y errónea de quienes no son hijos
o descendientes.

A la preterición intencional, cualquiera que sea el he­
redero forzoso, y a la errónea de quienes no son legitima­
rios en línea recta dedica el Código civil, el artículo 814
C.c., párrafo primero: "La preterición de un heredero for­
zoso no perjudica la legítima. Se reducirá la institución de
herederos antes que los legados, mejoras y demás disposi­
ciones testamentarias".

"Sin embargo -dice el párrafo segundo del art. 814 c.c.-



la preterición no intencional de hijos o descendientes produ­
cirá los siguientes efectos:

1.0 Si resultaren preteridos todos, se anularán las dispo­
siciones testamentarias de contenido patrimonial.

2.0 En otro caso, se anulará la institución de herederos,
pero valdrán las mandas y mejoras ordenadas por cualquier
título, en cuanto unas y otras no sean inoficiosas. No obs­
tante la institución de heredero a favor del cónyuge sólo se
anulará en cuanto perjudique a las legítimas".

No se produce preterición, pese a no haber sido men­
cionados en el testamento, por aplicarse el derecho de re­
presentación -tan sólo en la legítima- cuando los omitidos
sean descendientes de otro descendiente no preterido. El
art. 814 párrafo tercero así 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". 243

Ninguna especialidad existe en materia de preterición si
los hijos son habidos por técnicas de reproducción asistida.
Si se mencionaron en el testamento y recibieron atribución
patrimonial, no habrá preterición; si no se mencionaron o
no recibieron atribución patrimonial, están preteridos ya se
encuentren nacidos, ya sean nascituri, por cuanto al conce­
bido se le tiene por nacido para todos los efectos que le
sean favorables (art. 29 C.c.).

Las 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 aplicación del art. 814, párrafo tercero, ya estén
nacidos, ya se trate de preembriones crioconservados pero
disponibles, ya de simples gametos crioconservados cuando
el marido o conviviente more uxorio han consentido la fe­
cundación post mortem, pues si llegan a nacer, como hemos
visto serán legitimarios, aplicándose mientras tanto las me­
didas de garantía y administración de los arts. 965-967 e.c.



b) Fallece un varón, casado o miembro de pareja esta­
ble, no mencionando o no efectuando atribución en el testa­
mento a los posibles hijos que puedan nacer de preembrio­
ncs erioconservados generados con gametos propios ajenos
consentidos (art. 8.1) o con gametos crioconservados y con
escritura pública o testamento consintiendo la fecundación
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 aplicación el arto 29 del C.c., y
respecto de los procedentes de gametos crioconservados por
analogía, como hemos expuesto con reiteración. Lo que pue­
de ser discutible es si la preterición es intencional o no in­
tencional o errónea -recuérdese que sus efectos son di­
versos-. DiEZ Prcxzo y GULLóN BALLESTEROS (31) señalan
acertadamente que "no hay una presunción favorable, ante
una preterición, de que ésta sea de una clase u otra, luego

244 será una cuestión de prueba a realizar por quien pretenda
calificarla". En estos casos sin embargo nos inclinamos por
considerar que se trataría de una preterición no intencional,
como suele ocurrir, generalmente, con los no nacidos al
tiempo de otorgar el testamento, y mucho más al tiempo de
fallecer el testador,

111. Las reservas.

En el régimen del Código civil existen dos reservas que
tienen interés para nosotros, la vidual y la lineal, que pue­
den plantear dudas en relación con las técnicas de repro­
ducción asistida.

1. La reserva vidual.

Dice el art. 968 del e.c. que "el viudo o viuda que pase
a segundo matrimonio estará obligado a reservar a los hijos

(31) Ob. or., pág. 600.



y descendientes del primero la propiedad de todos los bie­
nes que haya adquirido de su difunto consorte por testa­
mento, por sucesión intestada, donación u otro cualquier tí­
tulo lucrativo; pero no su mitad de gananciales". El arto 969
C.c. dispone: "La disposición del artículo anterior es aplica­
ble a los bienes que, por los títulos 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 consideración a éste". Y finalmente el
arto 980 C.c. establece: "La obligación de reservar impuesta
en los anteriores artículos será también aplicable: 1.° Al
viudo que durante el matrimonio haya tenido, o en estado
de viudez, tenga un hijo no matrimonial. 2.° Al viudo que
adopte plenamente a otra persona. Se exceptúa el caso
de que el adoptado sea hijo del consorte de quien descien­
den los que serían reservatarios. Dicha obligación de reser-
var surtirá efecto, respectivamente, desde el nacimiento o 245
la adopción 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 implicaría una discriminación
contraria al arto 108 C.c. y 14 de la CE, e iría contra el
espíritu de la institución. Los descendientes pueden ser ma­
trimoniales, no matrimoniales o adoptivos de hijo premuer­
to, aunque como dice VALLET DE GOYTISOLO: Ob. cit., pág.
2298] "estas extensiones a favor de los descendientes no
matrimoniales o adoptivos de un hijo premuerto, concordes
con el principio igualatorio de la Constitución de 1978, van
contra la razón familiar y los presupuestos de la reserva clá­
sica si dichos descendientes mediatos no hubieran sido ple­
namente aceptados en la familia".

(32) VALLET DE GOYTISOLO, JUAN: En Comentario del Código civil. Ministerio de
Justicia, pág. 2298.



Esos "hijos y descendientes del primero" puede haber
tenido su origen en la aplicación de las técnicas de repro­
ducción asistida, y por tanto ser fruto de una inseminación
artificial homóloga, o heteróloga consentida por el marido
(art. 8.1 de la Ley), o mediante transferencia embrionaria,
tras una FlV de gametos propios de los cónyuges o no,
pero consentido por ambos, o por una Transferencia intratu­
báriea de gametos (art. 1.1 de la Ley).

Pero tratándose de descendientes del hijo premuerto, pue­
den existir preembriones erioconservados, o gametos deposi­
tados en un Banco autorizado y escritura o testamento del
hijo premuerto consintiendo la inseminación de su esposa o
compañera. Los nacidos de la aplicación de las técnicas en
este caso serán igualmente reservatarios, los preembriones por
ser nascituri y los procedentes de los gametos por analogía.

Si la viuda ha tenido durante su matrimonio hijos sin
246 consentimiento del marido por inseminación artificial de

donante, o por transferencia de embriones, bien tengan su
origen en óvulo propio y semen de donante o sean genéti­
camente ajenos, si el marido o sus herederos impugnan la
filiación matrimonial que resulta del juego de las presuncio­
nes del art. 116 del Código civil, conforme al arto 8.1 de la
Ley, y 136 del C.c., desde que quede viuda la esposa, nace
la obligación de reservar (art. 980 C.c.).

2. La reserva del arto 811 del Código civil.

El art. 811 del Código 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 línea de donde los bienes
proceden".

Son reservatarios siempre que estén dentro del tercer
grado y pertenezcan a la línea de donde los bienes proce-



den, además de los ya nacidos, también los nascituri (art. 29
C,c.), y por tanto los preembriones crioconservados si llegan
a nacer por su utilización dentro de los dos años siguientes a
la crioconservación (puesto que son igualmente nascituri),
y las criaturas procedentes de fecundación post mortem, en
los casos autorizados, por analogía.

IV. El derecho de reversión del artículo 812 del Código
civil.

El arto 812 del Código civil dispone: "Los ascendientes
suceden con exclusión 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 sucesión. Si
hubieren sido enajenados, sucederán en todas las acciones
que el donatario tuviera con relación a ellos, y en el precio
si se hubieren vendido, o en los bienes con que se hayan 247
sustituido, si los permutó o cambió".

Nos interesa fijarnos, exclusivamente, en la posteridad del
hijo o descendiente. Como dice VALLET DE GOYTISOLO (33)
"cualquiera que sea su filiación, la descendencia ya sea ma­
trimonial, no matrimonial o adoptiva plena del descendiente
donatario, excluye la reversión. Si al fallecer el donante no
hubiere posteridad nacida, pero sí concebida, será de aplica­
ción el arto 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 arto 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 años de crioconser­
vación, o gametos igualmente tratados del hijo o descendien­
te, con posibilidad legal de fecundación post mortern, habrá
que esperar al transcurso de los plazos legales y médicos,
para determinar si existe o no posteridad del descendiente.

(33) Ob. cit., pág. 2005.



Técnicas de reproducción asistida y herencia intestada

I. Sucesión 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 sucesión corres­
ponde en primer lugar a la línea recta descendente" (art. 930
C.c.). "Los hijos y sus descendientes suceden a sus padres y
demás ascendientes sin distinción de sexo, edad o filiación"
(art. 931). "A falta de hijos y descendientes del difunto le
heredarán sus ascendientes" (art. 935). A faIta de descen­
dientes y ascendientes heredan el viudo o viuda, y luego los
parientes colaterales hasta el cuarto grado y posteriormente
el Estado.

Nos interesa tan solo referirnos a la herencia intestada
248 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 demás descen­
dientes heredan por derecho de representación (art. 933).
Habiéndose utilizado las técnicas de reproducción 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
útero materno dentro de los dos años siguientes a la crio­
conservación en el Banco autorizado (art. 11.4 a sensu con­
trario) por considerarlos nascituri, y los concepturi que pue­
den proceder del semen crioconservado cuando es posible
la fecundación post mortem, conforme al arto 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 reproducción asistida, incluida la transferen­
cia de preembriones y la fecundación post mortem, son he­
rederos abintestato los padres y ascendientes.



11. El derecho de representación.

El Código civil define incorrectamente el derecho de re­
presentación en el artículo 924: "Llamase derecho de repre­
sentación el que tienen los parientes de una persona para
sucederle en todos los derechos que tendría si viviera o
hubiera podido heredar". La incorrección del precepto ha
sido -de siempre- subrayada, tanto por lo que se refiere
a la denominación 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 representación opera siempre en la suce­
sión legal o intestada y requiere la premoriencia del here­
dero, ya que tan solo en los supuestos de incapacidad o
desheredación se puede heredar a una persona viva (art. 929
C,c.), y nunca en la testada, donde se aplican las normas de 249
la sustitución vulgar, y en su defecto se abre la sucesión
intestada (arts. 774 y 912-3 Cc.), En el arto 766 el Código
civil dice que "el heredero voluntario que muere antes que
el testador, el incapaz de heredar y el que renuncia a la
herencia, no transmite ningún derecho a sus herederos, salvo
lo dispuesto en los arts. 761 y 857"; este precepto es fun­
damental para la negación del derecho de representación en
la sucesión 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, adquirirán éstos su
derecho a la legítima", y por tanto no a los tercios de
mejora y libre disposición, de ahí que como dicen DÍEZ PI-
CAZa y GULLóN BALLESTEROS (34) si se quiere hablar de
representación, hay que puntualizar: en la simple -cuali-
dad- de legitimarios, que indiscutiblemente poseía el inca-
paz, se daría dicha representación; por lo que atañe a la
desheredación el art, 857 dispone: "Los hijos o descendien-

(34) Ob. cít., pág. 442.



tes del desheredado ocuparán su lugar y conservarán los
derechos de herederos forzosos respecto a la legítima: como
dijo la Resolución de la Dirección 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 común norma sucesoria ordinaria; 10 que es
discutible si hay representación no sólo en el tercio de legí­
tima, sino también en el de mejora, lo que niega parte de
la doctrina por considerar que su naturaleza se asimila más
a la parte de libre disposición (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 preterición, porque el propio art. 814
donde se regula la institución declara que "los descendientes
de otro descendiente que no hubiere sido preterido, repte-

250 sentarán a éste en la herencia del ascendiente y no se con­
siderarán preteridos".

En este lugar -que no tiene por objeto el estudio del
derecho de representación- tan solo interesa destacar que
conforme al arto 925 del Código civil: "El derecho de repre­
sentación tendrá siempre lugar en la línea recta descenden­
te, pero nunca en la ascendente. En la línea colateral sólo
tendrá lugar en favor de los hijos de hermanos, bien sean
de doble vínculo, bien de un solo lado".

¿Qué incidencia tiene la utilización de las técnicas de re­
producción asistida en orden al derecho de representación?

Resulta evidente que los hijos procreados mediante in­
seminación artificial, ya sea homóloga ya heteróloga, po­
drán representar a su madre en la herencia de los ascen­
dientes, y tíos, en la forma dicha, por cuanto son hijos por
naturaleza, matrimoniales o no de su madre genética y ges­
tante.

(35) DiEZ PICAza y GULLÓN: Ob. cit., pág. 443.



Más dificultades ofrece determinar si gozan del derecho
de representación 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 cónyuges 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 fecundación con
contribución de donante o donantes, podrán impugnar la fi­
liación matrimonial del hijo nacido por consecuencia de tal
fecundación". En consecuencia representarán a su padre
legal no genético, en la herencia del ascendiente no genéti­
co pero sí legal; como dice VATTIER FUENZALIDA en su co­
mentario del art. 925 (36) "se comprenden... parientes matri­
moniales, no matrimoniales y adoptivos, tanto en la línea
recta como en la colateral, salvo respecto de los sobrinos ex
fratre de vínculo sencillo, a los que se les defiere la mitad
de la cuota de los de vínculo doble (art. 951)". Porque lo 251
que importa es que sea descendiente "legal" del descendien-
te, lo contrario implicaría una discriminación por razón del
origen, contraria a los arts. 14 y 39 de la Constitución y al
arto 108 del Código civil, conforme al cual "la filiación ma­
trimonial y la no matrimonial, así como la adoptiva plena,
surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de
este Código". 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
adopción produce la extinción de los vínculos jurídicos entre
el adoptado y su familia anterior" (art. 178.1 C.c.), salvo
excepciones.

y es que como dice RIVERO HERNÁNDEZ (37) "no siem­
pre la relación jurídica de filiación coincide con la biológica.
La primera es mucho más rica y compleja que el mero dato

(36) VATIIER FUENZALIDA, CARLOS: En Comentario del Código Civil. Ministerio
de Justicia, pág. 2231.

(37) Comentario del Código Civil. Ministerio de Justicia, pág. 427.



o lazo biológico en cuanto categoría jurídica y social que es
y en la que se integran elementos volitivos, afectivos, so­
ciales, formales; destacan en ella, además, unos importantes
roles que la sociedad y el Derecho confieren a los protago­
nistas de dicha relación, donde lo funcional y lo social tie­
nen a veces mayor trascendencia que el elemento natural o
biológico" .

y refiriéndose en concreto a las procreaciones asistidas
por donación de gametos reconoce que "se diseñan... unas
filiaciones puramente civiles en las que, aún contrapuestas a
las biológicas o "por naturaleza, sus protagonistas desempe­
ñan el rol de padre/madre e hijo y atienden a sus intere­
ses jurídicamente protegidos de igual modo que en aquéllas.
Son también, filiaciones, en sentido jurídico: por distintos
caminos y motivos, se va separando la idea de filiación ju­
rídica de la de procreación biológica, mucho más amplia

252 aquélla que ésta".
Habría que añadir, que la Ley 35/1988, ha modificado

incluso los propios conceptos del art. 108 del Código civil,
donde la filiación matrimonial o no matrimonial se consi­
deran especie del género "filiación por naturaleza", pues es
especialidad (art. 7) que los hijos nacidos de la aplicación
de las técnicas de reproducción asistida, mediando el con­
sentimiento, ya la fecundación sea con contribución de un
solo donante o de ambos son matrimoniales, pese a no ser
la "filiación por naturaleza" (art. 8.1).

Lo mismo cabría decir en consecuencia de los hijos fru­
to de una FIVTE cuando proceden de donación tanto el
óvulo como el semen, o en fin el embrión, que se han
transferido a la mujer casada (el art. 8 se refiere a la fe­
cundación con contribución de donante o donantes): el hijo
nacido por aplicación de dicha técnica representará a su
madre legal, no genética, en la herencia de sus ascendien­
tes o tíos (art. 925), y a su padre legal no genético, en la
de los suyos, en ambos casos porque su filiación será matri­
monial.



Hemos de referirnos también al derecho de representa­
ción que corresponde a los hijos del varón no unido por
vínculo matrimonial, en la herencia de sus ascendientes o
tíos. Ninguna dificultad existe si genéticamente son hijos
suyos, una vez determinada la filiación 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 óvulo- y de un
donante anónimo -de quien procede el semen crioconser­
vado o fresco-o Si el varón no prestó -pues ninguna obli­
gación tiene- su consentimiento para que su compañera
fuere receptora o usuaria de las técnicas, el hijo que nazca
como consecuencia de ellas, no será hijo suyo -ni genética
ni legalmente-, y por lo tanto no ha lugar a hablar de que
pueda ser titular del derecho de representación. Por el con­
trario si prestó el consentimiento antes de la utilización
de las técnicas (art. 6.4), el documento extendido ante el 253
Centro o establecimiento autorizado, en el que se refleje el
consentimiento a la fecundación con contribución del donan-
te, se considera escrito indubitado a los efectos previstos en
el artículo 49 de la Ley del Registro Civil, o lo que es lo
mismo se equipara al reconocimiento expreso de la filiación,
lo que permite inscribir la filiación natural mediante expe-
diente gubernativo aprobado por el Juez de Primera Instan-
cia, en la forma procedente. Además la ley deja a salvo
la acción de reclamación judicial de la paternidad, para que
el hijo pueda reclamarla aun no siendo hijo biológico del
varón cuya paternidad reclama, pero que consintió en la
utilización de las técnicas. El hijo, en consecuencia, una vez
determinada la paternidad legal, gozará de filiación no ma­
trimonial legal, y tendrá derecho a representar a su padre
legal no genético, en la herencia de sus ascendientes y her-
manos.

Por último es necesario formularse la pregunta de las re­
percusiones de la fecundación o transferencia post mortern
en el derecho de representación.



Es preciso distinguir entre la herencia del ascendiente o
hermano del causante que dejó gametos crioconservados, y
otorgó escritura pública o testamento consintiendo la fecun­
dación post mortem, del caso en que no la hubiere otorga­
do, y finalmente de quien dejó 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 pueda ser utilizado, en
los seis meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a
su mujer, y se utiliza, tal generación produce los efectos le­
gales que se derivarían de la filiación matrimonial (art. 9.2).
En consecuencia el hijo sería 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
representará a su padre en la herencia de los ascendientes

254 o hermanos de su progenitor.
Si nos hallamos en presencia de varón no unido por

vínculo 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 compañe­
ra conviviente, y se utiliza, tal consentimiento servirá como
título para iniciar el expediente del artículo 49 de la Ley
del Registro Civil (art. 9.3). Una vez determinada legalmen­
te la filiación no matrimonial (art. 120. 2 C.c.), el hijo re­
presentará a su padre en la herencia de sus ascendientes o
tíos del nacido.

Si lo que quedare tras el fallecimiento del marido o
varón (padres genéticos o no) fueren preembriones criocon­
servados, como ya hemos reiteradamente expuesto, a nuestro
juicio, dentro de los dos años siguientes a su crioconserva­
ción (art. 11.4) la madre genética o no tiene derecho a exi­
gir que le sean transferidos al útero. De efectuarse, los hijos
nacidos serán hijos matrimoniales del padre fallecido que
consintió en la técnica, si estuvieren casados ambos proge­
nitores, o no matrimoniales si no estuvieren casados, y por



tanto representarán a sus padres en las herencias de sus as­
cendientes o tíos, una vez determinada su filiación matrimo­
nial o no matrimonial.

En cualquier caso, en las herencias en las que concurran
habrá de aplicarse el régimen de los arts. 965 y 966 C.c, a
que nos hemos referido con anterioridad, durante la fase
previa al nacimiento de los procreados mediante la utiliza­
ción de las técnicas de reproducción asistida.
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parativas a la alemana. 3.2. La jurisprudencia inglesa. 111.
EL REENVÍO EN EL DERECHO ESPAÑOL. 1. La jurisprudencia
española. 1.1. Desarrollo anterior a la Reforma del Títu­
lo Preliminar del Código civil de 1974. 1.2. Concreción de
la jurisprudencia inglesa en materia sucesoria española. 1.3.
Jurisprudencia actual. 2. La doctrina española. 2.1. La doc­
trina anterior a la Reforma del Título Preliminar del Códi­
go civil. 2.2. El análisis posterior a la Reforma. 3. Pers­
pectivas de actualización. 3.1. Exclusión de materias. 3.2.
Relativizacián. en los sectores admitidos. 4. Consideraciones
finales.

El objeto del presente estudio es el intento de puntuali­
zar el sentido y alcance actual de la figura clásica del reen­
vío en el marco del Derecho positivo español. La primera
reflexión que debemos plantearnos es si se puede partir del
texto del art. 12.2 del Código civil, calificado por FERNÁN­
DEZ ROZAS "como una reliquia histórica en unos momentos
en que la doctrina ya se ha cansado de entonar el réquiem
por el reenvío, una institución que ha sido utilizada como
ejemplo vivo de técnica dogmática" (1) o hay que forzar al
legislador hacia un expreso aggiornamento de la norma.

La fórmula contradictoria del Código civil es, ciertamen­
te, una expresión que compagina bien con el modelo tradi­
cional del Derecho internacional privado de principios de
siglo. Por tanto, no es que ahora se haya envejecido, sino

(1) fERNÁNDEZ ROZAS, J. C. y SÁNCHEZ LORENZO, S.: Curso de Derecho interna­
cional privado. 2.a ed., Civitas, Madrid, 1993, p. 521. FOYER, L Réquiem pour le ren­
vol? Travaux du Comité francais du Droit international privé, 1980-81, pp- 105-120.



que en su mismo origen, en las fechas de la promulgación
del Título Preliminar del Código civil, ya nació anticuada.
No obstante ello, pensamos que el texto es válido, siempre
que se interprete conforme a los criterios de orientación
actual de la doctrina contemporánea y en el marco sistemá­
tico que limita su alcance en una perspectiva parcial supedi­
tada a una visión global del conjunto normativo.

Este planteamiento nos conduce a una segunda reflexión:
nuestro estudio va a gravitar fundamentalmente sobre el
análisis del Derecho positivo español con una visión crítica
que haga posible la efectiva adaptación a las exigencias ac­
tuales de la realidad del tráfico jurídico internacional. Es,
por demás, un enfoque que ha caracterizado el estudio de
la práctica jurisprudencial española en la doctrina actual (2).

De aquí que insistamos en los supuestos que tienen una
grave incidencia en la práctica, como es el caso de su apli-
cación a la sucesión testamentaria, pues la motivación del 259
estudio se originó en una consulta de un grupo de notarios,
preocupados por posibles problemas de responsabilidad pro­
fesional.

l. Evolución histórica del reenvío

Históricamente, la doctrina de Derecho internacional pri­
vado toma cuerpo en el estudio de la teoría del reenvío a
partir del caso Forgo, denominada por NIBOYET "sentencia

(2) PÉREZ VOITUR1EZ, A.: Naturaleza y valoración de la ley extranjera en el
Derecho español. Ed. Universidad de La Laguna, 1975. Id. La Ley extranjera ante la
jurisprudencia del Tribunal Supremo español, pp. 6 a 78. MARíN LÓPEZ, A.: "Juris­
prudencia española de las Audiencias Territoriales en materia de Derecho internacio­
nal", RED!, vol XX n." 2, 1967. PUENTE EClDO, J.: Derecho internacional privado
español: Doctrina legal del Tribunal Supremo. Ed. Universitaria de Barcelona, 1981.
GONZÁLEZ CAMPOS, J. D. Y FERNÁNDEZ ROZAS, J. C: Derecho internacional privado
español. Textos y materiales. Ed. Universidad Complutense de Madrid, 1990. Un ané­
lisis actual del Derecho positivo en MINISTERIO DE JUSTICIA: Comentario del Código
Civil. Madrid, 1991. Referencia a la sucesión y reenvío. BORRÁS RODRíGUEZ, A., en
los respectivos comentarios de los arts. 9.8 y 12.2.



memorable" (3). Ciertamente que en la jurisprudencia se
plantearon supuestos prácticos 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). Aquí nos
detendremos solamente en destacar los hitos del desarrollo
posterior, en la comprensión de sus diferencias de base.

1. El reenvío como delimitación de competencias sobe­
ranas.

Lo que nos importa destacar es la base jurídica común
del planteamiento inicial. Una cosa es la contraposición doc­
trinal, a favor o en contra de la aplicación del reenvío, que
animó las grandes disensiones centradas en el análisis del
caso Forgo y de la posterior jurisprudencia de los diversos

260 Estados, que podemos encontrar sistematizada en cualquier
manual actual, como, asimismo, las preferencias por una
clase u otra de solución y otra cosa distinta es la funda­
mentación del mismo proceso. Es aquí donde se perfila la
naturaleza jurídica peculiar de aquellos planteamientos. Se
trata de una concepción jurídico-formal de competencia deli­
mitadora de ordenamientos jurídicos enraizados, todos ellos,
en una manifestación de la soberanía estatal. Y no podía
ser de otra manera porque la figura del reenvío surge en el
marco del Derecho internacional privado clásico en su pleno
apogeo.

No es, pues, necesario detenernos en la argumentación
de este extremo. A modo de breves reflejos ilustrativos trae­
mos a colación varias referencias doctrinales: En las argu-

(3) NlBOYET, J. P.: Cours de Droit íntemational privé [rancaís. París, 1949,
p. 470.

(4) HERRERO y RUBIO, A.: Derecho Internacional Privado. T. 1, Valladolid, 1964,
pp. SOS Y 506; GOLDSCHM1DT, W.: Sistema y filosofía del Derecho internacional priva­
do. T. 1, 2.a ed., Buenos Aires. 1952, pp. 343 a 345. MIAJA DE LA MUELA: Derecho
Internacional Privado. T. 1, 6.a ed., pp. 283-284. ORTIZ DE LA TORRE: Derecho Inter­
nacional Privado. T. Il, 2.a ed., Madrid, 1990, pp. 101 a lOS.



mentaciones a favor del reenvío de retorno late implícito el
resultado de la aplicación de la lex torio Es, en definitiva,
un recurso para extender la propia soberanía a supuestos en
los que el legislador se desentiende del esfuerzo de regla­
mentación material. Se trata, en cierto modo, de un subter­
fugio para volver al imperio de la lex torio Las teorías que
lo justifican buscan razones de supuestos "desistimientos"
del legislador extranjero o en la necesidad de formular una
norma subsidiaria... Pero la expresión más clara la encontra­
mos en VaN BAR, que viene a decir que si a pesar de la
remisión del ordenamiento extranjero (norma de conflicto)
se aplica el derecho material, lo que se produce es un ata­
que a la soberanía extranjera (5).

DERRUPÉ sintetiza este planteamiento: " ... todas las tesis
que consideran el reenvío como una solución necesaria y
una consecuencia lógica del derecho de conflicto se basan
en la idea de que no se debe aplicar una ley extranjera con- 261
trariamente 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 soberanía 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 reenvío también subya­
cen los cimientos de la soberanía estatal. El juez acudirá al
derecho material, "nunca a las normas conflictuales, pues
tienen que aplicar las propias, jamás las extrañas, lo contra­
rio supondría una abdicación de soberanía. Contra el reen­
vío se ha hecho notar la improcedencia de tener en cuenta
las reglas conflictuales extranjeras por su carácter de de­
recho público y, como tal, eminentemente territoriales" (7).
En la expresión de soberanía de BARTlN, "Francia abdicaría

(5) Vid. ORTIZ DE LA TORRE, op, cit., p. 111.
(6) DERRUPÉ, J.: Drou international privé. 7.a ed., Mementos Dallcz, París, 1982,

pp. 67, 68.
(7) HERRERO y RUBIO, A., op. cu., pp. 508. 509.



de su soberanía si no procediera por sí mismo en la distri­
bución de competencias legislativas y en particular (en el
reenvío de primer grado) si permitiera a un Estado extran­
jero extender los límites de la competencia de la ley fran­
cesa" (8).

La prueba más contundente de la integración del con­
cepto de soberanía en el reenvío cabría atribuirla a los
casos que cita NIBOYET de aplicación del reenvío jurisdiccio­
nal, producto de una confusión entre competencia legislativa
y competencia jurisdiccional que se produce en algunos ca­
sos de la jurisprudencia francesa (9).

La doctrina, la legislación y la jurisprudencia españolas
corren con parejo resultado a la expuesta en la fase inicial.
Acaso la diferencia está en que, antes de la reforma del
Título Preliminar del Código civil, no había ningún texto
legal que asumiera una u otra de las soluciones clásicas y

262 la jurisprudencia se caracterizaba por su escasez (10). Sin
temor a exagerar podemos afirmar que la fundamentación
en el concepto clásico de la soberanía estatal es fiel reflejo
del planteamiento judicial español y buena muestra de ello
es el ejemplo similar de reenvío jurisdiccional que hemos
puesto de relieve en otra ocasión (11).

2. El reenvío-expediente y su interpretación funcional.

El planteamiento inicial, que hemos sintetizado en pági­
nas anteriores, alcanza sus máximas expresiones instituciona­
lizadas en el marco del Instituto de Derecho Internacional

(8) Vid. MAYER, P.; Droit intematíonal privé. 4.a ed., París, 1991, p. 150.
(9) NIBOYET, J. P.: Droít internationa! privé. París, 1928 (n." 404), pp. 480, 481.

PÉREZ VOITURIEZ, A., op. cit., p. 26. HOLLEAUX, D.; FOYER, J.; GEOUFFRE DE LA PRA­

DELLE, G.: Droit international privé. París, 1987, pp. 255, 256.
(10) La doctrina repite una y otra vez las dos sentencias de la Audiencia de

Granada y del Juzgado del Hospital de Barcelona y algún autor descubre un pre­
sunto reenvío oculto, referido a la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero
de 1935. PUENTE EGIDO, J., op. cít., pp. 293 a 296.

(11) PÉREZ VOlTURIEZ, A., op. cit., pp. 27, 28.



en las sesiones de La Haya de 1898 y de Neuchátel en
1900, con independencia de las mayorías establecidas. Pero
esta situación, amparada en el dogmatismo germánico y en
la metodología exegética francesa de la lógica jurídica abs­
tracta, terminó por separar de la realidad social y de los
problemas concretos a la doctrina europea, con la salvedad
del tradicional enfoque judicialista anglosajón.

Este divorcio con la realidad no puede menos que pro­
ducir una crisis, que se desarrolla sin estridencia. Tanto es
así que los mismos autores protagonistas de la crítica o
defensa abstractas van admitiendo, con progresiva frecuencia,
excepciones al principio general contradictorio o favorable al
reenvío.

2.1. El reenvio como expediente y su crítica.

En la doctrina francesa se produce un cambio en el sen- 263
tido indicado, protagonizado por NIBOYET, que de la ne-
gación categórica del reenvío evoluciona rápidamente a la
aceptación práctica. Acaso sea MAURY, con su concepción
autonómica del Derecho extranjero, quien formule el tér-
mino de expediente: sin postular el reenvío como sistema
-afirma- puede ser aceptado excepcionalmente como expe-
diente útil en situaciones especiales (12). Este planteamiento
se produce entre "los autores que consideran que doctrinal-
mente el reenvío carece de fundamento, aunque suelen ad-
mitirlo en la práctica 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 prácticas de la
realidad, fuera del mundo dogmático apriorístico, va a exten­
derse aun cuando genere su propia crítica. La simple consi-

(12) Andre Yoly, así como Falconbridge, Makarov y Valladao aceptan la apli­
cación como expediente útil. Ver amplias referencias en PÉREZ MONTERO, J.: Consi­
deraciones sobre el reenvío, op. cit., p. 190.

(13) Id., p. 189.



deración de expediente no parece suficiente para una funda­
mentación jurídico teórica. Pero el impacto de la realidad,
solamente comprendida por el mundo anglosajón de enton­
ces, abre una brecha que modificará la orientación doctrinal
hacia nuevos planteamientos, progresivamente superadores de
la concepción tradicional de la soberanía y del Derecho in­
ternacional privado como orden delimitador de competencias
soberanas.

Interesa detenernos en una de las últimas polémicas so­
bre el reenvío desarrolladas en el seno del Instituto de De­
recho Internacional en torno a la ponencia del profesor
MARIDAKIS, que dura desde 1956, en que presenta su pri­
mera redacción de Ponencia provisional, hasta 1961 en la
sesión de Salzburgo donde se decidió (l1-IX) encargar a la
XXIII Comisión que prosiguiera su tarea. Basta leer el am­
plio resumen de PÉREZ MONTERO para comprobar la difícil

264 evolución doctrinal que se produce. A nuestro entender, son
de considerar algunos atisbos significativos que explican la
evolución posterior hasta nuestros días:

- La teoría del reenvío-expediente que inicia el camino de aproxi­
mar la técnica del reenvío a la realidad, con la excepción de apli­
carla en los casos en que sirviera para obtener un resultado con­
creto, es criticada porque introduce la inseguridad en el proceso
y se desvía el resultado hacia quedarse siempre en la lex forí.
Son nuevas motivaciones las que MARIDAKIS va a sostener como
excepciones, pues su criterio general es la remisión al Derecho ma­
terial.
En la argumentación de MARIDAKIS podemos observar, en efecto,
dos innovaciones: la crítica al reenvío deja de plantearse en consi­
deraciones teóricas sobre la soberanía, para bajar al terreno real
con razones de su inutilidad práctica y, por otra parte, las excep­
ciones construidas en el segundo párrafo de su propuesta contrastan
con el dogmatismo de las teorías y el legalismo de las soluciones
dadas en otros tiempos y supone una concesión a los partidarios de
aumentar el arbitrio judicial (14).

(14) PÉREZ MO!"<"TERO: La contribución del profesor Maridakis a la doctrina sobre
el reenvío en Derecho Internacional Privado, en Extracto del ERANlüN en honor a
Maridakis, VIII, Atenas, 1964, p. 276.



Por su parte, MARIDAKIS recibe una crítica mayoritaria
tan fuerte por la alusión a la equidad en la fundamentación
de esta excepción que opta por suprimirla, en su última for­
mulación, con un contenido que se aproxima a las posturas
más 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 sucesión, son regidas por el Derecho material de otro
Estado, la aplicación de este último Derecho no debería ser exclui­
da, siempre que circunstancias particulares lo impongan por ser el
más apropiado" (15).

En este texto, último intento de síntesis, MARIDAKIS hace
una apertura a criterios de mayor actualidad. Por un lado,
la concreción a determinadas materias y, por otro, que la
aplicación del reenvío habrá de ser relativa, en el sentido
de que circunstancias particulares lo impongan. 265

En cuanto al fundamento teórico de su doctrina y, sobre
todo, de alguno de sus adictos, como es el caso de PÉREZ
MONTERO, respecto a la concepción de la justicia absoluta y
de la equidad, ya se opuso la doctrina predominante de su
época. La mejor crítica, 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 BATTIFOL.
Desde el punto de vista del positivismo jurídico -afirma
KELSEN- no hay duda de que el legislador puede estipular
una u otra (la norma de conflicto o el Derecho material).
La cuestión de conocer cuál de las dos posibilidades es la
preferible es una cuestión de política [uridica.: (16). Menos
aún está 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 noción única
del Derecho, como no existe tampoco una sola idea de la

(15) Id., pp. 309, 310.
(16) Id., p. 281, nota 130.



justicia (...) es evidente que para una idea científica del De­
recho, es decir, para una teoría ni metafísica ni teológi­
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 política
legislativa en la elección entre dos valores o dos principios
de justicia: el de la seguridad jurídica, que sólo puede rea­
lizarse no tomando en consideración 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 introducción de la
cláusula 2 de su proyecto como el primer ejemplo de cláu­
sula general de excepción (19) es, para nosotros, la argu-

266 mentación crítica de KELSEN la que explica su mecanismo
de aplicación o función. No se trata de que el juez cree
derecho, sino que el legislador delega en el juez la adapta­
ción concreta de la normativa abstracta a las circunstancias
más adecuadas.

Ciertamente que volveremos más adelante sobre el tema
de las cláusulas de excepción (cláusula de escape, cláusula
correctiva, cláusula de interpretación, etc.) (20), pero hay
que destacar, desde ahora, su importancia decisiva por su
función de adaptar la rigidez de la ley al conjunto de cir­
cunstancias particulares, es decir, flexibilizando la aplicación

(17) Id.• p. 282. KELSEN, H.: ¿Qué es justicia", en Ariel, 1982, pp. 69, 91, 149.
(18) Id., p. 284. La crítica a Kclscn de Pérez Montero sigue la pauta de la

doctrina escolástica, que encorsetó una generación española al transvasar al campo de
los conflictos de intereses de la realidad que ha de resolver el Derecho las máximas
teológicas de la Iglesia católica de una justicia absoluta, arquetipo de \a Divina Inte­
ligencia.

Por el contrario, es sobre la relatividad jurídica de Kelsen como se puede expli­
car el desarrollo del DIPr de nuestros días.

(19) DUBLER, C. E.: "Les clauses d'exception en Droit international privé", en
Etudes suises de Droit international privé, V.35, Ginebra, 19R3, p. 22.

(20) Id., pp. 34, 35.



de la norma de conflicto, criterio que toma cuerpo hoy en
día en Ordenamientos jurídicos internos como el Proyecto
de Derecho suizo, cuanto en el Derecho convencional inter­
nacional y constituye una de las características del método
actual de la doctrina (21).

2.2. La interpretación funcional del reenvío.

En la doctrina francesa el criterio finalista del Derecho,
especialmente en la escuela de 8ATTIFOL, imprime un nuevo
sentido de racionalidad y, al mismo tiempo, de realidad en
la apreciación de los intereses privados. Así podemos ob­
servarlo en la monografía de FRANCESCAKIS, quien concluye
considerando el reenvío como "un medio o un procedimien­
to de reglamentación cuya eficacia debe ser controlada en
relación con los fines que se le asignan (...) puede rendir
servicios en su consagración a determinadas materias par- 267
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 aplicación
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 aplicación de excepciones al reenvío
cuando su resultado se contrapone a los efectos de la auto-
nomía de la voluntad o si se produce la nulidad del acto o
si conduce a un resultado contrario a la legitimación del
hijo natural, etc ..., conforme destacaremos más adelante (24).

Pero no solamente se restringe su aplicación por razón
de la materia, sino también por su función concreta. Así
aparece, frente a la fórmula reenvío-expediente, el llamado
reenvío-coordinación. El reenvío de primer grado, sin em-

(21) AUDIT, B.: Droit iruemationa! privé. París, 1991, pp. 79, 80.
(22) FRANCESCAKIS: La théorie du renvoi el les conflits de systemes en Droit in­

ternattonal privé. Ed. Sisp-y, París, 1958, p. 261.
(23) l d., p. 262.
(24) DERRUPÉ, J.: Droit international privé. 7.a cd., París, 1984, p. 70.



bargo, no se justifica con nociones amplias de armonía in­
ternacional entre Ordenamientos jurídicos, ni por favorecer
el forum shopping, sino que se comporta como una excep­
ción que ha de sustentarse en circunstancias de oportunidad
(25). La evolución 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 reenvío que hace impo­
sible adoptar una actitud de aceptación o rechazo, sino de
ponderada flexibilidad y aplicación restrictiva y muy condi­
cionada.

Con AUDIT se llega a la justificación de una aplicación
selectiva del reenvío. La actitud frente al reenvío no depen­
de de la interpretación de la norma de conflicto en general
o abstractamente concebida, como vimos en la concepción
tradicional, sino de la interpretación teleológica de cada una,

268 de tal modo que el reenvío se justifica en ciertas materias
y debe ser desechado en otras, en función de un análisis
propio de cada una (26). Sobre esta base se puede acotar
el campo de aplicación del reenvío, dentro de las preferen­
cias tradicionales por el estatuto personal, derecho de fami­
lia y sucesiones, a situaciones muy restrictivas:

Exclusión del sector de la ley de la autonomía.

En materia de contratos y de régimen matrimonial, la
elección de ley por las partes conduce normalmente al De­
recho material interno de un país y no a su norma de
conflicto. Cuando no se produce la voluntad expresa o táci­
ta parece que desaparecería el motivo de excluir el reenvío,

(25) MAYER, P.: Droit intemational privé. 4.<\ ed., París, 1991, pp. 153, 154;
GRAULlCII, P.: Príncipes de Droit ínternationaí privé. Conflit de lois, conflit de juridic­
tions. París, 1961, pp. 144 a 146; HOLLEAUX. D.; FOYER, J.; GEOUFRE DE LA PRADELLE,

J.: Droit iruerruulonal privé. París, 1987, pp. 246 a 249; AUDIT, B.: Droit international
privé, op. cit., p. 182.

(26) AUDIT, B.: Droít international privé, op. cit., pp. 187, 190.



pero en el silencio de las partes parece más apropiado bus­
car la ley del país con el que el contrato tenga vínculos
más estrechos (27).

Reenvío y regla Locus regit actum.

En principio parece que aceptar un reenvío respecto a
la forma de los actos, que desviaría de la aplicación de la
ley del lugar de celebración, supondría introducir un ele­
mento de inseguridad, a no ser que condujera a la convali­
dación del acto. Pero hay que tener en cuenta que precisa­
mente el espíritu en favor de la validez inspira el principio
locus regit actum, por lo que, en todo caso, incita a acep­
tar un reenvío ad validuatem. Este criterio ha sido aplica­
do en algún caso de la jurisprudencia francesa respecto a la
forma del matrimonio (c. Zagha 15 VI 1982). Como límite
a la aplicación del reenvío ad validitatem el Convenio de 269
La Haya de 5 de octubre de 1961 señala la forma de los
testamentos (28).

Reenvío y sociedades.

La aplicación del reenvío a las sociedades puede produ­
cir variantes. Se citan supuestos, como el caso del Banco
otomano (Trib. Como París 1982), en el que la aplicación
del reenvío de segundo grado es oportuno, mientras que ex­
cluye la aplicación del reenvío de primer grado, pues podría
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) HOLLEAUX, D.; FOYER, J.; GEOUFFRE DE LA PRADELLE, G.: Droit intematio­
nal privé, op. cit., p. 249; AUDIT, B.: Droít íntemational privé, op. cit., p. 189;
FERNÁNDEZ 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 aplicación sincrónica.

Además de las excepciones puntuales que hemos descri­
to, la aplicación de la técnica del reenvío no puede hoy
dejar de someterse a una valoración específica sintonizada
con los otros criterios de flexibiliza ción existentes.

A nuestro entender, la técnica del reenvío ha perdido
la consistencia teórica como elemento diferenciador en los
resultados. Parte de la doctrina todavía se detiene en la
cuantificación diferente del resultado de aplicar o no una u
otra fórmula del reenvío. 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 aproximación real en la aplicación de las diferentes
vías.

La doctrina actual ve con buenos ojos la aplicación del
reenvío de segundo grado, puesto que parece constituir un
hito de la armonía internacional de soluciones. En realidad,
la razón de esta interpretación favorable está en que la lex
[ori siempre quedaría resguardada por la tradicional limi­
tación del orden público. Es decir, en ningún caso la apli­
cación del Derecho material extranjero eludirá el control del
juez competente, por muchas cortapisas que se quiera poner
en su aplicación efectiva.

A sensu contrario, parece razonable que, como efecto
evidente del principio de la reciprocidad, cuando el juez
aplique el reenvío de primer grado tendría que filtrar la
aplicación de su propio Derecho material de la lex [ori con
los criterios básicos de las normas materiales imperativas
del Derecho extranjero. Ya la doctrina ha llegado a postu­
lar un criterio que va en la misma línea. Así, señala MA­
YER que en la concepción del reenvío-coordinación la nor­
ma tenida en consideración debe ser interpretada según los



conceptos del Estado extranjero que la ha promulgado (30).
De todas maneras, aunque todavía no se haya llegado

a practicar una mentalidad tan abierta (la prueba son las
reservas al arto 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 reenvío
aparecen otras exigencias actuales, como es el caso de las
cláusulas de excepción, que obligan a una aplicación reflexi­
va que valore los resultados concretos y la compatibilidad
del contenido sustantivo en consonancia con los principios
básicos de los Ordenamientos jurídicos concurrentes, según
la mejor técnica actual de los criterios de adaptación y sus­
titución.

Con independencia del Derecho positivo interno e inter­
nacional y de las pautas de interpretación jurisprudencial,
cuestiones que analizaremos enseguida, hay que someter o
no la aplicación de las clases de reenvío como un proceso 271
supeditado a obtener la armonía internacional de soluciones,
entendida ésta al modo actual de efectiva concordancia de
contenidos materiales y no en la inteligencia tradicional de
coincidencia jurídico formal de soluciones interestatales. Mal
se podría aceptar que el efecto de aplicar el reenvío de pri-
mer grado pudiera imposibilitar el cumplimiento de una ins-
titución básica del Ordenamiento jurídico extranjero.

El criterio predominante, que ilumina la doctrina y la
práctica con perspectiva de futuro, propende a buscar la
reglamentación que presente vínculos más estrechos con el
supuesto concreto. Y esta consideración de coherencia jurí­
dica se introduce en todos los mecanismos complejos del
Derecho internacional privado, bien transformando el sen­
tido de aplicación de las técnicas tradicionales, como es
la figura del reenvío, bien sustituyéndola o complementán­
dola. Buena referencia de este enfoque es la consideración
hecha por DUBLER, respecto a la utilización de cláusulas

(30) MAYER, P.: Droit internacional privé, op. cit., p. 154.



de excepcton en el proceso de aplicación del reenvío, hasta
el punto de considerar que son aptas para reemplazar al re­
envío (31).

11. La aplicación del reenvío en el Derecho vigente

Hemos visto cómo el reenvío surge en la jurisprudencia
en casos aislados, fruto del debate procesal y de la lógica
jurídica, aplicada a supuestos muy particulares. Nace desnu­
do de fundamentación ideológica y, por más decir, sin nom­
bre de pila. Es la doctrina la que construirá toda una trama
compleja de clasificaciones y buscará con ahínco en la filo­
sofía fundamentos diversos y, con frecuencia, contradictorios.
Lo llenarán de nombres y apellidos, según hemos subrayado
en los epígrafes anteriores.

272 Con una apreciación realista del Derecho, fuimos obser-
vando una evolución global de la doctrina, desde su apego
a criterios abstractos del concepto de la soberanía 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
ción paralela en la evolución del Derecho vigente en el
plano estatal y convencional internacional, ni siquiera en la
práctica jurisprudencial. Esta situación no se produce única­
mente por la escasez de pronunciamientos y su difícil en­
marque sistemático, sino además, porque el interés y rele­
vancia jurídica se plasma de manera decisiva en la expresión
actual. Sobra, en realidad, el origen histórico, en cuanto no
implique una prueba para la mejor caracterización del con­
tenido vigente.

Con esta perspectiva nos interesará puntualizar la orien­
tación actual del Derecho convencional internacional, las re­
ducidas alusiones del Derecho comparado y los hitos de las,

(31) DUBLER, C. E.: Les clauses d'exceptían..., op. cit., p. 119.



también escasas, prácticas jurisprudenciales que faciliten la
comprensión de los criterios actuales de utilización.

1. Derecho convencional internacional.

La doctrina se detiene a clasificar en razón de Convenios
internacionales que aceptan o que rechazan el reenvío. Alu­
diremos muy brevemente a estos criterios, pero nos interesa
más, desde ahora, fijarnos en otra consideración, la dc los
criterios abstractos o concretos, rígidos o flexibles con los
que el Derecho convencional internacional da la solución al
problema o institución planteada. Partiendo de nuestro enfo­
que podemos distinguir dos fases bien diferentes.

1.1. Solución unitaria de armonización de legislaciones.

El primer ejemplo lo constituye el arto 1 del Convenio 273
de La Haya de 12 de junio de 1902 sobre conflicto de leyes
en el matrimonio:

"La capacidad para contraer matrimonio se regirá por la ley nacio­
nal de cada uno de los futuros esposos, a no ser que una disposi­
ción de esta ley se refiera a otra distinta" (32).

Aquí vemos claramente que el reenvío aparece como una
fórmula técnica para ampliar, sin límite alguno de orden
material, la armonía legislativa en el supuesto reglamentado.
No se expresa ninguna distinción entre las diversas clases de
reenvío, ni sobre los diferentes puntos de conexión en que
se pueda basar la correspondiente norma de conflicto. Idén­
tica consideración genérica podemos encontrar en el Con­
venio sobre Unificación del Derecho relativo a la letra de
cambio y pagaré (La Haya, 23 de julio de 1912) que en
su artículo 74.1 afirma: "La capacidad de una persona para
obligarse por letra de cambio está determinada por su ley

(32) MARíN LÓPEZ, A.: Derecho internacional privado español. T 1, 6.a ed., Gra­
nada. 1992, p. 224.



nacional. Si esta ley nacional declara competente la ley de
otro Estado, esta última leyes aplicable". Y la misma solu­
ción genérica sobre unificación de eonflictos de leyes en
esta materia, en el art. 2 del Convenio de Ginebra de 7 de
junio de 1930 y en el de materia de eheques de Ginebra
de 18 de marzo de 1931 (33).

En la VII Conferencia de La Haya de 1951 el profesor
MEIJERS redujo su proyecto general sobre la materia al aspec­
to eoncreto de los conflictos entre los principios de naeionali­
dad y domicilio, ante la oposición de los países escandinavos
(34). Aun cuando se pueda sostener que en este Convenio
se perfila la teoría clásica del reenvío, podemos ponderar
dos diferencias de matiz. La más importante, que se restrin­
ge la alternativa a sólo dos puntos de conexión, nacionalidad
y domicilio. La otra diferencia, que también tiene entidad,
que se adopta un criterio selectivo de la coincidencia del

274 domicilio (arts. 1.0 y 2.0
) o de la ley nacional (art. 3.0

) (35).
En cierto modo, cabe afirmar que este convenio configu­

ra el tránsito a la transformación radical que emprende la
Conferencia a partir de la post-guerra de revisión del pa­
sado y de afirmación de nuevos criterios de orientación con
objetivos concretos de soluciones específicas. De aquí que,
eon frecuencia, se inicia un proceso de denuncias de Con­
venios que hayan quedado obsoletos para cubrir las necesi­
dades de la dinámica actual de cooperación internacional, o
su revisión a iniciativa de la propia Conferencia, o por es­
tímulo del Consejo de Europa que viene desarrollando, se­
gún pone de relieve AauILAR BENÍTEZ 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) ÜRTIZ DE LA TORRE, J., A., T.: Derecho internacional privado, op. cit., p. 125.
(34) VERPLAETSE, G. F.: Derecho internacional privado, op. cit., p. 19.
(35) MARÍN LÓPEZ, A.: Derecho Internacional Privado, op. clt., 224; R1GAUX, F.:

Derecho internacional privado. Parte general. Madrid, 1985, pp. 310, 311.
(36) AGUILAR BENiTEZ DE LUGo, M.: "La familia en los Convenios de la Con­

ferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado", REDI, vol. XLV, 1993,
n." 1, pp. 7, 9.



1.2. El reenvío 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 aceptación del reenvío que sus normas de con­
flicto pudieran efectuar al Derecho material designado por
ellas como competente. Así, el Convenio sobre protección
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 remisión sucesiva a la ley interna
de la residencia del acreedor (art. 4), la ley nacional común
(art. 5) y la ley interna de la autoridad que conozca de
la reclamación. Todavía queda más clara la nueva metodo­
logía de favorecer una multiplicidad de leyes internas en
el Convenio sobre regímenes matrimoniales de 1978 que de-
fiende subsidiariamente la competencia de las leyes internas: 275

- designada por los esposos antes del matrimonio (art. 3)
- de su primera residencia habitual después del matri-

monio
- del Estado de la nacionalidad común de los esposos
- del Estado con el que el régimen matrimonial presen-

te los vínculos más estrechos (art. 4).
En ocasiones -subraya AGUILAR BENÍTEZ DE LUGo- la

referencia genérica al "Derecho del Estado", en vez de la
más específica a su "ley interna", supone la posible acepta­
ción del reenvío efectuado por la norma de colisión extran­
jera a la ley interna designada por ella como competente.
Así, el Convenio sobre la ley aplicable a los regímenes
matrimoniales de 1978 en su arto 4.2 prevé la sumisión del
régimen matrimonial a la ley interna del Estado de la na­
cionalidad común de los esposos "cuando este Estado no
sea parte en el Convenio, si su ley interna es aplicable se­
gún su Derecho internacional privado y los esposos estable­
cen su primera residencia habitual después del matrimonio:
a) en un Estado que haya hecho la declaración prevista por
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el arto 5, o b) en un Estado que no es parte en el Con­
venio y cuyo Derecho internacional privado prescriba igual­
mente la aplicación de su ley nacional". Entiende BATIFFüL

que la solución b) curiosamente consagra ei reenvío de se­
gundo grado (37).

Con esta mera descripción basta para comprender la va­
loración diferente que adquiere el reenvío en el Derecho
convencional internacional contemporáneo: su aplicación, muy
excepcional y limitada por condicionamientos precisos de con­
tenido material y, conforme pondremos de relieve más ade­
lante, sujeto a la valoración y criterios de aplicación judicial.
Una aplicación interesante del reenvío -destacada por la
doctrina- aparece en el arto 43, párrafo 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 jurídicas
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- así
como los principios de derecho internacional en la materia" (38).

Aquí vemos la primacía de la autonomía de la voluntad
y, en su defecto, un marco amplio de posibilidades, que
comprende el Derecho interno material y las normas de
conflicto, así como los principios generales del Derecho in­
ternacional. No se trata, pues, de aplicar el reenvío como
fórmula mágica de armonización legislativa, sino de válvula
de escape para el juez en su planteamiento anglosajón de
buscar la solución más apropiada al caso.

Lo importante del Derecho convencional internacional ac­
tual es la preocupación por la búsqueda de la ley del país

(37) id., p. 27. Asimismo destaca los arts. 2 y 3.2 del Convenio sobre cele­
bración y el reconocimiento de la validez de los matrimonios de 1978 (pp. 27, 28).

(38) RIGAUX, F.: Derecho Internacional Privado, op. cít., p. 312. Un análisis
general en DELAUME, G., R.: Transnational contracts, aplicable law and settlement oj
disputes. Nueva York, Oceana, 1979~1983.



con el que presente los vínculos más estrechos y para ello
abrir un amplio abanico de posibles conexiones, pero conca­
tenadas entre ellas por criterios concretos de racionalidad.
El ejemplo más 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 vínculos más estrechos es difícilmente compatible
con la técnica del reenvío, por lo que resulta coherente
su exclusión en el arto 15. La conclusión es que cuantas
más alternativas de concreción material se haga, menos ne­
cesidad hay de acudir al expediente complementario del
reenvío.

2. Derecho vigente comparado.

La utilización del reenvío en los Convenios internaciona- 277
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 sí es trasladable a los
Ordenamientos jurídicos estatales es la preocupación por la
búsqueda de los vínculos más estrechos, para lo cual la apli-
cación del reenvío tendrá, en todo caso, que quedar supe-
ditada a la valoración del resultado concreto obtenido. Por
ello, analizar el contenido variable de los diversos Ordena­
mientos jurídicos estatales en la materia del reenvío, como
hiciera en su día PHILONENKO (39), no tiene mayor interés
en el marco limitado de nuestro estudio. Nos preocupa más
comprobar las formulaciones legislativas que hayan adoptado
los nuevos criterios de flexibilidad y funcionalidad, así como
la práctica jurisprudencial más avanzada en interpretaciones
de progresivo ajuste a valoraciones concretas.

(39) PHILONENKO: La théorie du renvoi en Droít comparé. París, 1939. En la
doctrina española actual Ortiz de la Torre se explaya con una copiosa clasificación
(op. cit., pp. 128 a 134).



En esta perspectiva habremos de poncr de relieve la
aplicación analógica de las innovaciones del Derecho con­
vencional internacional, anteriormente aludidas, a la esfera
interna estatal, pues constituye un reconocido influjo de la
dinámica internacional actual. Este planteamiento significa
invertir el proceso de evolución tradicional del Derecho
internacional privado. Frente a la consideración de que
el Derecho convencional es el resultado de la evolución
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 evolución del Dere­
cho interno estatal. Esta es la realidad del desarrollo del
Derecho vigente y su explicación radica en el papel inci­
sivo de las organizaciones internacionales y del Derecho
comunitario europeo en el continuo estímulo y programa­
ción realista del Derecho convencional internacional, cues-

278 tión que tendremos en cuenta de manera primordial, a la
hora de interpretar la aplicación concreta del Derecho inter­
no español.

Una segunda consideración previa al análisis del conteni­
do normativo del Derecho comparado actual, es su exigen­
cia de comprensión global. La referencia a una disposición
legislativa que comprenda la exclusión o admisión del reen­
vío, aunque lo fuera de manera expresa no conduce a nin­
gún resultado, si se aisla del contexto general.

En el análisis de la doctrina, efectuado en epigrafes ante­
riores, hemos llegado a la conclusión de que la concepción
actual, al menos la predominante, parte de un enfoque fun­
cional de la aplicación del reenvío, con lo que se supedita
su aplicación a un resultado u objetivo concreto. Con esta
visión el legislador puede utilizar la fórmula del reenvío,
bajo control de cláusulas de excepción, o llegar a análogas
situaciones admitiendo directamente variedades de alternati­
vas de derecho material. Habrá, pues, que tener en cuenta
las cláusulas generales de evicción que no tienden única­
mente a asegurar la armonía internacional, sino también y



primordialmente la armonía interna (40). Permiten al juez
corregir, cuando las circunstancias lo exigen, las normas
de conflicto y tienden a impedir la aplicación artificial del
reenvío y de otros mecanismos propios del método conflic­
tu al (41).

Finalmente hay dos cuestiones, a nuestro entender, que
están en íntima relación con nuestro tema: la relevancia que
en cada Ordenamiento jurídico se otorgue al principio de la
autonomía de la voluntad y al criterio básico, de trascen­
dencia sociológica si se quiere, de la relación más fuerte o
vinculación más estrecha con un determinado país. Mientras
no se observe, conjuntamente, el papel desempeñado por el
tema del reenvío con la aplicación de estos criterios, la va­
loración que se predique del Derecho comparado es pura
elucubración teórica, alejada de la realidad jurídico positiva.

2.1. Actitud formal de admisión o rechazo.

Afrontando el comentario del Derecho comparado en la
proyección que acabamos de delimitar, son de reseñar los Si­

guientes aspectos:
La regla general ha sido tomar una actitud formal de

admisión o rechazo, con posibles matizaciones. La admisión
se inaugura con la ley húngara de 1894 (42) Y en el art. 27
de EGBGB. Con el precepto alemán, el reenvío se abrió
camino y pasó a integrarse en textos más o menos directa­
mente influidos por la Ley de Introducción (43). Si esta
orientación se inicia con el reenvío de retorno (primer gra­
do), la ley polaca de 1926 en su art. 36 lo extiende a cual­
quier otra remisión.

(40) DUBLER, e, E.: Las cláusulas de excepción, op. cu., p. 39.
(41) Id., p. 40. KREUZER, K.: "Berchtigunsklauseln in internationalen Privatrecht"

en Mélanges Zajtay, 1982, pp. 295 Y ss.
(42) ACUILAR NN/,\RRO, M.: Derlxhn lnternacional 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.

279



280

Esta acepcion amplia reaparece en la actualidad en un
Ordenamiento jurídico como la Ley turca sobre Derecho
internacional privado de 1982; en la reforma de 1987 del
Código 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 ponderación, comentado por
BYSTRICKY, es el arto 3S del Código checo de 1963, que
admite tanto el reenvío de retorno como el de segundo o
ulterior grado, "si tal aceptación corresponde a una regla­
mentación razonable y equitativa de la relación" (44). Una
formulación que merece destacar, por su adaptación a las si­
tuaciones concretas, es el Restatement of the Law Second,
Conflicts of Laws norteamericano de 1971, que lo admite,
excepcionalmente (párrafo 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, obten­
dría el Tribunal del Estado cuyo Derecho sea aplicable según la
citada regla, se aplicará la regla de conflicto de dicho Estado ex­
tranjero.
- El forum no tiene una relación sustancial con la cuestión discuti­
da o las partes en eUa y los Estados interesados designan el mismo
Derecho material aplicable al asunto, el forum aplicará normalmente
el Derecho material (45).

El rechazo frontal del reenvío se produce a partir del
Código griego de 1940 y se extiende por Italia (1942), Hun­
gría (1947), Egipto (1948), Siria (1949), Irak (1951), Jorda­
nia (1977) y en América, desde Brasil (1942), hasta Quebec
(1978) y Perú (1984) (46). Acaso el art. 32 del Código grie­
go sea el más 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) ORTIZ DE LA TORRE, J., A., T: Derecho Internacional Privado, op. cit.,

p. 133.
(46) Id., pp. 133-134.
(47) AaulLAR NAVARRO, M.: Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 163.



2.2. Flexibilizacián y relativiracián en la aplicación.

Ahora bien, conforme indicábamos más arriba, una vez
señalado el texto formal legislativo, es necesario, enseguida,
juntar otras normas o disposiciones que relativizan y flexi­
bilizan su aplicación, en los supuestos de admisión, o lo
sustituyen cuando es rechazado. Así, afirma FRANK V¡SCHER,
respecto del Derecho suizo, no se podrá tener en cuenta el
reenvío sino en la medida que permite asegurar la armonía
de decisiones (48).

Una de las modernas técnicas de sustituir la función del
reenvío o, en su caso, de flexibilizar y adaptarlo a los obje­
tivos concretos de su aplicación son las "cláusulas de excep­
ción" y éstas aparecen en las codificaciones estatales actua­
les anteriormente citadas. Veamos como ejemplos sintomáticos
algunas referencias específicas:

- En el Derecho suizo aparece expresamente en el arto 8.e pfo. 3
LRDC en materia de establecimiento y reclamación de la filiación
(49), aunque la jurisprudencia la extienda a casos concretos de ven­
ta, préstamo, trabajo, agencia, etc. (50).
- En Austria, la ley de 15 de junio de 1978 consagra en el arto 18,
pta. 2, en materia de efectos personales del matrimonio:
"Si los esposos tienen, sin embargo, una vinculación más fuerte con
un tercer Estado, según cuyo Derecho el matrimonio es igualmente
válido, el Derecho de este Estado es aplicable en lugar del Dere­
cho austríaco" (51).
Y, respecto a las acciones extracontractuales, donde la regla general
es la lex loei delicti commísí (art. 48 d.l):
"Sí existe, sin embargo, para las partes una vinculación más fuerte
con el Derecho de un solo y mismo Estado, este Derecho es apli­
cable" (52).
- En Alemania y Turquía se procede a la incorporación textual de
las disposiciones del Convenio de Roma (53).

(48) VISCHER, E: Droit insernational privé. Friburgo, 1974, p. 145.
(49) DUBLER, c., E.: Les clauses dexception, op. cit., p. 51.
(50) Id., pp. 56-57
(51) Id, p. 52.
(52) Id., p. 58.
(53) Id., pp. 55 Y 58.
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Hemos insistido en estas reiteradas alusiones a la apli­
cación de las cláusulas de excepción porque en su conteni­
do queda evidente la conclusión que venimos desarrollando
sobre los criterios de aplicación actual de la técnica del
reenvío, restringida por razón de la materia a sectores muy
concretos del estatuto personal y Derecho de familia y, so­
bre todo, atemperado a específicos condicionamientos fun­
cionales de consecución de resultados de aproximación a la
ley de vinculación más estrecha con el supuesto particular.
Por si fuera poco, se coincide incluso en destacar, como su­
puesto ejemplificador, el mismo Restatement Second indicado
más arriba respecto al reenvío.

Lo mismo podríamos afirmar de la aplicación diversifi­
cada de una multiplicidad normativa a través del fracciona­
miento o depecage (54).

Finalmente hemos de referirnos de nuevo a la incidencia
282 de los patrones de orientación del nuevo Derecho conven­

cional internacional, de su incorporación, incluso textual, y
del proceso de aplicación analógica, cuya exposición remiti­
mos al posterior análisis del Derecho español.

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 paí­
ses las diferentes orientaciones. Nos interesa, más bien, des­
tacar los hitos relevantes que sirven de pautas al desarrollo
de la doctrina y aplicación de la normativa anteriormente
descrita, limitándonos a la francesa, con referencias a la ale­
mana y la inglesa.

(54) MAYER, P.: Droit international privé, op. cit., n." 165, 264, 265, 480, 698.
LAGARDE: "Le depecage daos le droit international privé des contrats", Rev. Dir. lnt.
Privo Proc. 1975, n." 649; PEYREFITTE: Le probléme des contra! di! "sans Loí", D. 1965,
Chr. 113. AUDlT, B.: Droít international privé, op, cit., pp. 633 Y ss. CARRASCOSA

GüNZÁLEZ, J.: El contrato internacional (Fraccionamiento versus unidad), l.." cd.,
Madrid. 1992, pp. 268, 313 Y ss.



El cuerpo central lo constituye la jurisprudencia francesa
de la cual no sólo se puede predicar el origen básico de
la figura del reenvío, sino que ha profundizado en sus
más actuales enfoques. Tampoco aquí nos vamos a extender
en su enumeración global, sino en poner de relieve algunas
de las "grands arréts" que trazan los cambios progresivos de
dirección.

En cuanto a la inglesa restringiremos aún más la des­
cripción para reducirnos a algunos ejemplos sintomáticos,
dejando para epígrafe posterior los supuestos referidos a la
aplicación del Derecho español.

3.1. La jurisprudencia francesa, con referencias compara­
tivas a la alemana.

Si queremos perfilar los trazos de una evolución paralela
a la doctrina, cabe ponderar varias fases: 283

3.1.1. Formulación inicial.

El reenvío aparece en el horizonte doctrinal en torno
al caso Forgo de la juriprudencia francesa. Bueno será, por
tanto, comenzar con el análisis de su desarrollo actual, aun­
que hagamos forzadas menciones históricas. Es bastante cu­
rioso -observa ANCEL- que sea la jurisprudencia francesa
y no la doctrina la que está en el origen de lo que se ha
convenido en llamar "el reenvío", la más famosa controver­
sia que ha agitado el mundo entero de la teoría del Dere­
cho internacional privado (55).

(55) Para el análisis actual del desarrollo de la jurisprudencia francesa, con
visión de conjunto, seguimos la obra reciente de ANCEL, B., y LEQUETTE, Y: Grands
arréts de la jurisprudence francaise de Droit intemationa privé. Sirey, 2.3 ed., París,
1992, p. 55. Precedentes anteriores los hubo, pero sin la trascendencia doctrinal que
motivó el caso Forgo. Respecto a los supuestos de Alemania e Inglaterra vid.
LEWALD: La theone du renvoi. R des C. La Haya, 1929, p. 533, Y para la estatuta­
ria francesa vid. NIBOYET: "Froland, les conflits de qualifications et la question du
renvoi", Revue Critique de Droit intematíonal privé. 1926, 1, n." 998.



Sin entrar en los aspectos doctrinales polémicos, nos inte­
resa comprobar cómo es en la misma jurisprudencia donde
se argumenta acerca de la fundamentación jurídico-teórica.
Así, frente a la doctrina, especialmente la alemana (VaN BAR,
WESTLAKE), que, barajando conceptos de soberanía, recalca­
ban la imposibilidad de jugar con las normas materiales de
un Estado extranjero contrariamente a su voluntad, el Tri­
bunal de Casación en la sentencia sobre el caso Soulié, pró­
ximo al de Forgo, reafirma con gran solemnidad el principio
del reenvío, al sostener que "la ley francesa de Derecho in­
ternacional privado no sufre de ninguna manera del reenvío
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, según sus propios criterios, los
intereses que nacen en su territorio" (56).

284 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 tenía su principal establecimiento,
pero sin obrar las condiciones del artículo 13 del e.c. francés,
vigente hasta 1927" (58).

Conforme al artículo 3.282 del Código argentino, la ley
aplicable es la ley del domicilio de hecho, mientras que en
el Derecho francés de la época se precisaba la conformación
legal del domicilio mediante las formalidades y condiciones
de autorización del Gobierno francés. Con esta última argu­
mentación la defensa de la otra parte, señora de Bagneux,

(56) Id., pp- 59-60. Sin responder a la doctrina, el último argumento de esta
sentencia afirma con un realismo innegable que "el reenvío 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 c. Esposa de Bagneux, Court de Cassation (Chám­
bre civile), 7 de marzo de 1938 en ANCEL, B. y LEGUETIE, Y.: Grands arréts. op. cíi.,
n." 16, pp. 127 Y ss.

(58) Vid. supuestos de hecho. u, p. 128.



pretende rechazar el reenvío argentino al Derecho francés.
En cambio, la argumentación de la Cour de Cassation par­
tía de que "escapa al control de los jueces franceses la in­
terpretación de una ley extranjera". Es decir, que para esta
Corte de Casación la norma de conflicto extranjera debe ser
interpretada conforme' a sus propios conceptos, por lo que
será "a la ley que pronuncia el reenvío a la ley del domi­
cilio, a la única que corresponda definir lo que entiende por
domicilio" (59). Es una opinión absolutamente contraria a la
de la jurisprudencia alemana, que acepta controlar el senti­
do de una ley extranjera que reenvía a la alemana, pero
no, en cambio, si el reenvío es a una ley tercera (60).

La diferencia entre ambas no es de simple matiz, sino
que responden a dos perspectivas teóricas distintas. Mien­
tras la doctrina jurisprudencial francesa parte de considerar
la norma de conflicto que reenvía al Derecho francés como
una legislación extranjera, cuya interpretación escapa al con- 285
trol del Tribunal de Casación francés, la doctrina alemana
acepta controlar el sentido del Derecho extranjero (61). Se
pierde, por tanto, la noción de límite y el Derecho extran-
jero se convierte en un mero expediente para extender el
ámbito interno de aplicación de la lex [ori.

Hasta tal punto esto es así que en la doctrina francesa
aparecen formulaciones de técnica jurídica para facilitar la
extensión del Derecho propio a estos supuestos. Es el caso
de LEREBOURS-PIGEONNIÉRE y 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 público, frente
al planteamiento más actual de BATIIFOL, LAGARDE y FRAN­
CESCAKIS que pretenden articular una .coordinación intersiste­
mática (62).

(59) Id.• p. 129.
(60) MEZGER. PAAPE y STURN: lntcrnationuíes Prtvutrectu 1, 1977, p. 313.
(61) ANCEL, B. y LEQlJETTE, Y.: Grands arréts, op. clt.. p. 130.
(62) Id.• p. 132.
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Es interesante que retengamos este planteamiento, que,
de alguna manera, puede servir para explicar la función de
armonización que asume la normativa extranjera y que re­
surge actualmente en la atención al posible papel de las
normas imperativas extranjeras. Volveremos sobre ello más
adelante. Por otra parte, en la sentencia De Marchi se plas­
man dos características peculiares: "El carácter, en principio,
obligatorio del reenvío '" en la legislación sucesoral y la
aceptación del reenvío de segundo grado:

La primera consideración parece deducirse del rango independiente
del Derecho extranjero que fuerza al Tribunal a expresarlo de la
siguiente manera: "después de haber reconocido el carácter, en prin­
cipio obligatorio, del reenvío hecho por la ley nacional de un extran­
jero a la ley sucesoral de otro Estado, pudiendo ser1 en el supues­
to caso la legislación francesa ..." (63).
Aun cuando en el supuesto concreto de la sentencia de Marchi se
refiere a un reenvío de primer grado, la generalidad de la fórmula
parece suficientemente explícita como para comprender el reenvío
de segundo grado, hasta el punto de que "este obiter dicturn per­
manece todavía hoy como el mejor argumento jurisprudencial en
favor de su admisión" (64).

En síntesis podríamos señalar una primera fase de la ju­
risprudencia francesa que completa el círculo de aplicación
del reenvío:

1) El caso Forgo que inicia el camino del reenvío de
retorno en forma de simple coordinación jurídico formal
entre el Ordenamiento jurídico francés y bávaro en materia
de sucesiones. Por demás no existían conexiones fuertes, ni
actuación de la autonomía de la voluntad, al ser sucesión
abintestato. Una reafirmación del planteamiento con funda­
mentaciones expresas la sigue en el caso Soulié.

(63) Id., pp. 128 Y 134. De nuevo sobre esta consideración en el asunto Gout­
hertz, id., n." 52, pp. 425 Y ss.

(64) Id., p. 130. En el mismo sentido MOTULSKY (en nota Revue Critique de
Droit Internationai Privé) y DERRUPPÉ: "Plaidcyer pour le renvci" en Travaux du
Comité [mncais de Droít Intemationai Privé (1964-1966, pp. 181 Y ss.).



2) El caso Marchi della Costa plantea criterios más
desarrollados, que indirectamente dan pie a la fundamenta­
ción del reenvío de. segundo grado, además de definir la
naturaleza jurídica del Derecho extranjero, respecto a las
competencias del Tribunal de Casación en su interpretación,
distanciándose del enfoque de la jurisprudencia alemana
y posibilitando la posterior fundamentación de la doctrina
francesa.

3.1.2. Superación de formalismos clásicos.

En el caso Verdier c. Tasoniez va a incidir un nuevo cri­
terio que transciende del tema concreto del conflicto móvil
al planteamiento general. Se trata de un caso de investi­
gación de la paternidad correspondiente a la hija de una
italiana nacida en 1940, nacionalizada francesa en 1943 y
que plantea la acción de declaración judicial de paternidad 287
en 1942.

El Tribunal de Casación parte, sin lugar a dudas, del
criterio de aplicación de la ley personal del hijo a la in­
vestigación de la paternidad, superando las controversias
doctrinales, hasta el punto de que FOYER la califica como
"verdadera norma jurisprudencial de carácter por poco in­
cuestionable, casi axiomática y de alcance general" (65).
Pero el problema que se plantea en la sentencia es si habrá
de aplicarse al conflicto móvil la ley italiana imperante en
el momento de iniciar el proceso y que prohíbe la acción
de investigación de la paternidad, o el Derecho francés, asu­
mido con posterioridad.

(65) Id., p. 165. FOYER, J.: "Piliation" en Répertorie Dalloz de Droit Intematio­
nal, n." 80. La polémica doctrinal se centra en la materia de filiación. CHEVALlER:

"Filiation naturelle simple et filiation alimentaire" en Droit intemational privé
francius. 1967, pp. 19 Y ss. NIBOYET: "Filiation", en Répertoire Lapradelle. Si en el
caso Fontaine de 1938 se dejaba ver una cierta ambigüedad (ANCEL, B. y LEQUETTE,

np. r.it., n." 17, pp. 135 Y ss.} ya se definía claramente en el caso Henrich de 1957
(Id., pp. 138, 139), doctrina que se incorpora al artículo 311.17 del Código civil
francés.



Dejando a un lado la argumentación concreta de la sen­
tencia que se aparta de la formulación tradicional del caso
Bisbal e incorpora elementos del planteamiento de la apli­
cación de normas de conflicto alternativas "en cascada", lo
decisivo es la subordinación al resultado material, sin que
suprima totalmente al aspecto conflictual. Este análisis re­
percute en ciertos aspectos de la teoría general del conflicto
de leyes. "Así el reenvío en sentido clásico queda excluido,
puesto que la norma de conflicto supone para su aplica­
ción la intervención de su destinatario (juez o parte) quien
escogerá la ley extranjera, no en base a su vocación, sino
a su contenido; solamente es concebible un reenvío in fa­
vorem (66).

Siguiendo en materia de conflicto móvil, ANcEL pone
de relieve el caso Macht c. Revelu del Tribunal de Apela­
ción de Rabat en 1950. Se trata de una francesa y un ita-

288 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
separación en Rabat, las pretensiones aducidas respecto al
régimen económico matrimonial, son la aplicación del régi­
men legal francés de la comunidad de bienes, por una
parte, y de la separación 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 marroquí (lex fori) para plantear la solución en base a
la alternativa de un Ordenamiento jurídico extranjero, tanto
más significativo que conforme a la norma de conflicto ma­
rroquí sería aplicable el Derecho italiano y a una solución
análoga podría llegarse teniendo en cuenta el reenvío del
Derecho francés, el interés se centra en la base del razona­
miento que se separa de la idea clásica de la armonía inter­
sistemática para trascender al contenido material.

(66) Id., p. 170. Es un precedente del planteamiento actual del caso Fouthertz.



La argumentación atiende a dos aspectos complementa­
rios: las partes no habían podido prever que su situación,
conectada al Ordenamiento jurídico francés e italiano, po­
dría ser sometida a uno tercero (67) Y el de que el sistema
de conflicto de leyes del fuero no tenía por qué intervenir
respecto a situaciones jurídicas que se realizaron enteramen­
te en el extranjero, en cuanto que no presentaron a lo lar­
go de su desarrollo ninguna conexión con la lex fori (68).

Es cierto, sin embargo, que la sustitución de la solución
de la cooperación formal, mediante el reenvío (excluido, por
otra parte, en razón a la materia matrimonial) que procura
remediar las consecuencias nefastas de la aplicación mecánica
de las normas de conflicto del foro a través de una solución
material que integra las consideraciones concretas y psicoló­
gicas del supuesto real, puede acarrear nuevas dificultades
en la apreciación psicológica e imprecisión de matices que
condicionan el juego de la aplicación de la teoría de la apa- 289
riencia (69).

Asunto Patiño c. Mme. Patiño. Es uno de los casos más
complicados, con un proceso que dura 20 años y compren­
de cerca de 20 sentencias, apodado por la doctrina como
"umbroglio" jurídico extraordinario o "cuento" político jurí­
dico (70) que atañe a múltiples 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
París, queda así resumido: Antenor Patiño, diplomático boli­
viano, se casa en Madrid (8 de abril de 1931) con María
Cristina de Barbón, de nacionalidad española que en el acto
adquiere la boliviana. Fijan su domicilio conyugal en París y

(67) l d., p. 198. Ancel relaciona este supuesto con la posterior formulación del
caso Patiño.

(68) Id.• p. 199.
(69) Id., pp. 203, 204.
(70) ld., p. 301. Cita a P. Lagardc en Revue Critique, 1964, p. 535 Y a Ph.

Malaurie en Clunet, 1963, p. 1020.



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 común que conduce a
la ley nacional boliviana y tras resolver la pluralidad legisla­
tiva del Derecho interno relativo al divorcio en Bolivia y
España (71) contempla en el Ordenamiento jurídico de Boli­
via "un reenvío parcial a la legislación de un tercer Esta­
do", es decir, un reenvío de segundo grado.

Aún con mayor precisión 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, correspondía decidir a la lex loei celebratio­
nis, que reenviaba de este modo al Derecho español.

La doctrina, en general, asume el caso como un supues­
to típico de reenvío de segundo grado (72). Sin embargo,

290 P. MAYER se plantea si en verdad más que un reenvío de
la ley boliviana a la española se trata de una hipótesis de
toma en consideración de ciertas disposiciones sustantivas.
Es un recurso que se produce con frecuencia en Derecho
público (v. gr. arto 21.1. 2.° del Código de la nacionalidad
francesa) y que a diferencia de la remisión clásica, no hay
transmisión, 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 superación del aspecto jurí­
dico formal hay que entender la definitiva aplicación del
orden público 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.,
p. 137.

(72) Id., p. 138. MOTULSKY en "Nota" en la Revue Critique de Droit interna­
tíonal privé, 1951, p. 652; incluso BATIFFOL y LAGARDE: Droit international, op. cit.,
T. 11, n." 307.

(73) MAYER, P.: Droit internacional privé, op. cit., n." 140, p. 99. Ancel insiste
en la peculiaridad de obtener un objetivo material preciso (op. cit., p. 312).



concreta: cualquiera que fuere la solución preferida el resul­
tado sería absurdo. Los esposos Patino no podrían, ni di­
vorciarse, porque la ley española lo prohibiría, ni separarse,
porque en la ley boliviana era una institución desconocida.
De hecho, no se podía admitir que el matrimonio se con­
virtiera en una "prisión sin salida", incluso para el Derecho
canónico (74).

- Especial relevancia tiene en materia de reenvío el caso
Fouthretz c. Fouthrct; 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 üdessa en 1915, fijando el domicilio
común 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 separación desde el 15 de octubre de 1954.

La discrepancia del contenido material del Derecho ruso
y francés comprende la aplicación del régimen de separación
de bienes en el Derecho ruso y el de la comunidad de bie­
nes en el francés. La aplicación por el juez francés del De­
recho ruso se basa en la conexión del domicilio conyugal y,
conforme al Derecho internacional privado ruso, en la ley
nacional del marido.

De la tramitación en diferentes instancias merece destacar
el planteamiento efectivo de análisis concreto del Tribunal de
Casación frente al clásico silogismo teórico en el que se han
fundado las diversas teorías a favor o en contra del reenvío:

Si se considera que la ley rusa debe aplicarse a ciudadanos france­
ses, "la intención 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 condición del domicilio común, puede valorar tam­
bién los elementos de apreciación posteriores a la celebración del
matrimonio..... (75).

(74) ANCEL, B. y LEQUETTE, Y.: Grands arréts, op. cit., p. 312.
(75) Id., p. 427.
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La sentencia Fouthert; condena el reenvío en materia de
régimen matrimonial, pero su condena no representa una
simple peripecia en el inagotable debate del reenvío, sino
que, en conjunción con la doctrina de BATIFFOL, aborda el
sentido mismo de la norma de conflicto de la institución,
reflejo del principio de la autonomía. Más que referirse al
reenvío recalca el principio de la autonomía en el matrimo­
nio, tanto expresa como tácitamente:

"La elección del régimen matrimonial depende de la voluntad expre­
sa o implícita de los esposos, la cual se conforma sobre las reglas
materiales del orden jurídico de localización, la ley interna rusa, con
exclusión de sus normas de conflicto" (76).

El principio de la libertad de los convenios matrimonia­
les alientan en el mismo derecho interno el pluralismo jurí­
dico para respetar y exaltar la singularidad de cada pareja.

292 La uniformización pretendida por el reenvío de primer gra­
do chocaría de frente con uno de los pilares que sostienen
la concepción francesa del régimen matrimonial, inspirada en
el principio de la autonomía (77).

En conclusión de los profesores ANCEL y LEQUETIE el
reenvío debe ser rechazado cuando la designación de la ley
aplicable no se deduzca directamente de una conexión abs­
tractamente definida (la nacionalidad, el lugar de aparición
de un hecho, la situación de una cosa ...), pero, por el con­
trario, requiere para su realización la intervención del desti­
natario de la norma de conflicto (la ley más favorable o la
que presenta vínculos más estrechos...) (78).

La lección que, a nuestro entender, ofrece esta senten­
cia es la de analizar los supuestos del reenvío en un plano
de relatividad, como un mecanismo supeditado a la obten­
ción de resultados concretos y limitados por la aplicación de
la autonomía de la voluntad. No se enfrenta en teoría al

(76) Id, p. 430
(77) Id., p. 431.
(78) Id., p. 433.



reenvío, sino que lo pone al descubierto en su aplicación
práctica.

- El caso Leppert c. Mme. Grauschop] y otros (79).
Hace referencia a un supuesto de sucesión relacionado

con un conflicto transitorio de derecho extranjero en mate­
ria de filiación natural.

- En 1944 una alemana (Manfred Leppert) da a luz un hijo natu­
ral, cuando el recurso a la investigación de la paternidad se admite
a los solos efectos de obligaciones alimenticias.
~ En 1974, después de que la reforma del Derecho alemán (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 jurisdicción francesa.

El problema suscitado presupone la previa resolución del
conflicto móvil, respecto a la aplicación del Derecho ale­
mán vigente en el momento del nacimiento o el actual. El
Tribunal de Colmar hace suyo el criterio doctrinal de la 293
aplicación de la lex [ori, tanto al conflicto móvil, cuanto
al derecho transitorio extranjero, fijando su contenido en la
aplicación 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 modificación (...) de la ley extranjera designada, es a esta
ley a quien corresponde resolver los conflictos en el tiempo" (80).

Los profesores ANCEL y LEQUETrE valoran positivamente
esta sentencia extendiendo su planteamiento general al tema
del reenvío. Frente a la doctrina del Tribunal de París, que
procede a la designación directa e imperativa de la ley ex­
tranjera, que sobreentiende la exclusión radical del reenvío,
la sentencia Leppert se ha empeñado en un camino que
conduce a reafirmar el principio del reenvío. De ahí que, en

(79) Id.• pp. 569 Y ss.
(SO) ta., p. 572.



efecto, la norma de conflicto que se desprende del artículo
311.14 designa no solamente el derecho sustantivo extranje­
ro sino también las normas de conflicto en el tiempo y, por
ende, en buena lógica también sus normas de conflicto en
el espacio (81). Si traemos a colación el comentario hecho
a la anterior sentencia Gouthertz; podemos comprobar que
se compaginan ambos criterios: la idea de proximidad puede
justificar el descarte del reenvío cuando se encarna en una
norma que requiere para su realización la intervención de
su destinatario (ley que presenta los vínculos más estrechos,
cláusulas de excepción...), pero no ocurre lo mismo cuando
se expresa a través de una conexión abstractamente definida.

En una síntesis de los criterios actuales de la jurispru­
dencia francesa, cabe afirmar que por la vía de progresivas
limitaciones específicas, en razón de la exclusión de materias
de implantación del principio de la autonomía y de relati-

294 vidad funcional, ha quedado reducido a un mecanismo de
armonización legislativa supeditado a su utilización según la
justificación práctica que en supuestos concretos produzca
resultados adecuados a la solución 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 próxima reflexión acerca de nuestra jurispru­
dencia en torno a la aplicación del Derecho británico, por
ser uno de los casos más frecuentes en la realidad actual
española, especialmente en determinadas Comunidades Autó­
nomas, nos interesa puntualizar algunos aspectos del reenvío
en la jurisprudencia anglosajona.

Conforme señala SUAY MIUÓ, el origen de la doctrina
del doble reenvío 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 único principio a
ésta aplicable es que su validez (la de los derechos litigiosos) debe
ser determinada conforme a la ley del país que les ha hecho nacer
(...). El Derecho inglés se borra completamente (82).

Pero es en la sentencia Annesley donde se consagra:

"Mrs. Annesley había dispuesto por testamento de su propiedad
mueble francesa, no dejando nada a sus dos hijos, cosa que podía
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 disposición al tercio del cau­
dal relicto, bajo pena de nulidad del testamento" (83).

El juez Russell atribuye el domicilio a Francia "en fun­
ción del hecho de la residencia prolongada en dicho país,
mientras que en el Derecho francés se reenvía a la ley apli­
cable en la nación a que éste pertenezca (in casu a la
ley inglesa). Pero desde la perspectiva del juez francés éste
aceptaría el reenvío a su propio Derecho, por lo que, en
definitiva, aplicó el Derecho interno francés (84).

En varios casos se contemplan supuestos similares de su­
cesión de súbdito británico residente en el extranjero con
bienes inmuebles.

Por una parte, dos referentes a Italia:

Caso Ross c. Waterfield: Inglesa con domicilio de origen en Inglate­
rra y posterior en Italia donde murió, habiendo dispuesto por tes­
tamento de sus bienes y desheredado a su único hijo de toda parte
de su sucesión. Como en el caso In Re Annesley, es válido en el
Derecho inglés, pero no en el italiano, que restringe el poder de
disposición a la tercera parte de los bienes (85).

(82) SUAY MILIÓ, J.: "Una solución jurisprudencial inglesa: el doble reenvío", en
RED!, vol. IX, n." 1-2, pp. 92-93.

(83) Id., p. 97 (S. de 21 de mayo de 1826).
(84) Id., P 98. El juez Russell manifiesta al final del texto haber deseado lle­

gar a la misma conclusión por un camino más directo, sin suscitar el problema del
reenvío (Id., p. 99).

(85) Id., p. lOO (S. de 14 de noviembre de 1929).
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El juez Luxrnoore siguió las pautas lógicas análogas al
anterior: 1.0) Por norma conflictual inglesa, ley domiciliar
(entendiendo por tal "the whole of the law of that country,
including its rules of private international Iaw"); 2.°) Si un
tribunal italiano conociese del asunto aplicaría la ley nacio­
nal de la difunta; 3.°) Italia no acepta el reenvío que le ha­
ría la ley inglesa; 4.°) Luego aplicaríamos Derecho material
inglés. El fondo es, en efecto, idéntico pero hay diferente
actitud del Derecho extranjero (aceptación o rechazo del
reenvío), por lo que el resultado es contradictorio (86).

En el caso In Re O'Keefe se llega a la misma solución,
aunque se trate de sucesión abintestato:

Mary Alice O'Keefe, de nacionalidad británica, con domicilio de
origen (paterno) en el Eire, murió intestada en Nápoles donde vivió
durante 47 años y había íijado allí su domicilio de elección (87).

296 Finalmente en el caso In Re the sixth Duke of Welling-
ton el problema no se plantea sobre la situación del domi­
cilio, puesto que la sucesión testamentaria se formaliza en
Inglaterra y el único domicilio del sexto Duque de Welling­
ton es también Inglaterra. La única conexión con España es
relativa a la sucesión inmobiliaria de una finca y al título
del Ducado de la Ciudad de Rodrigo.

"Por Derecho inglés. el Ducado de Wellington pasaba al tío del
fallecido; por Derecho español, el Ducado de Ciudad de Rodrigo
estaba sujeto a la ley española, debiendo pasar a su hermana.
Ahora bien, parte de la sucesión española era inmobiliaria. Confor­
me al Derecho conflictual inglés, había que aplicar la [ex rei sitae,
es decir, la española, lo relativo a la propiedad inmueble española
del testador debía ser resuelto de acuerdo con el Derecho inglés,
ya que el nuestro (insistiendo en el principio de la universalidad de
la sucesión) rige toda la propiedad, tanto mueble como inmueble,
por la ley nacional del causante" (88).

(86) Id., pp. 100-101.
(87) u., p. 105 (S. de diciembre de 1939).
(88) u., p. 107.



El juez Wynn-Parry, siguiendo el criterio trazado por los
precedentes anteriores, se plantea la consideración del Dere­
cho español respecto al reenvío. "El Tribunal se guía por el
testimonio de expertos en Derecho extranjero, pero si los
expertos no están de acuerdo, o si la cuestión a resolver
no está solucionada por la ley extranjera, el Tribunal puede
decidir con toda independencia" (89).

"Basándome en todos estos datos, llego a la conclusión de que iría
contra el espíritu y sentido del Código civil español sostener que,
en un caso como éste, el Derecho español aceptaría el reenvío que
el Derecho inglés le hace como ley de la situación. En consecuen­
cia, declaro que, de acuerdo con el Derecho español, las cuestiones
planteadas en este caso requieren que la sucesión de la propiedad
inmueble del tcstador sita en España deba resolverse conforme al
Derecho material inglés" (90).

En la doctrina española este caso va a centrar, en buena
medida, la controversia acerca de las bondades de la teoría 297
del doble reenvío. Mientras MIAJA DE LA MUELA cita el caso
como prueba de que "tampoco el doble reenvío resuelve el
problema en el caso en que el sistema conflictual del país
cuyo Derecho hay que aplicar no ha tomado posición defi-
nida sobre el reenvío" (...) "es así que el juez Winn-Parry
dio por resuelto lo que aún en España es una incógnita"
(91), CARRILLO SALCEDO persiste en su exaltación: "Pese
a estos límites pienso, sin embargo, que la Foreign Court-
Theorie expresa perfectamente la neutralización y relativi-
zación aceptadas por el Ordenamiento inglés respecto de
la localización de supuestos de tráfico externo y muestra la
función que el reenvío puede llevar a cabo en la búsqueda
de la armonía internacional de soluciones" (92).

(89) Id.• p. 108.
(90) Id, p. 108.
(91) MIAJA DE LA MUELA, A_: Derecho lruernacional Privado 1, op. cít., pp. 299­

300.
(92) CARRILLO SALCEDO, J. A.: Derecho Internacional Privado. Ed. Tecnos, 1971,

p. 209.



En el plano teórico no cabe duda de que es atrayente
un enfoque jurisprudencial que pueda basar un criterio fun­
cional, con el objetivo ideal de la armonización internacional
de soluciones. Porque comprende una doble satisfacción: el
logro de la aspiración teórica suprema de la cooperación in­
ternacional y su implicación en el terreno de la realidad
práctica que parece manifestar la aplicación jurisprudencial
(93). En la perspectiva de nuestro estudio, sin embargo,
estas apreciaciones son secundarias, ya que no buscamos
formulaciones teóricas, sino criterios de solución adaptados
a las situaciones reales. De ahí que nuestras conclusiones di­
fieran.

A nuestro entender, la orientación jurisprudencial inglesa
que hemos analizado, constituye una primera fase que co­
rresponde, en cierto modo, al planteamiento tradicional en
el que hemos clasificado la formulación inicial de la juris-

298 prudencia francesa o, si se quiere, la europea continental.
Se trata, en definitiva, de un tratamiento jurídico formal del
proceso de aplicación de la ley extranjera, aun cuando den­
tro del marco peculiar anglosajón de la concepción Judge
make law.

En este sentido, la última sentencia reseñada, referente
al Duque de Wellington, tiene especial interés, precisamente
porque, al no quedar nítida la alternativa española respecto
al reenvío, el juez inglés se ve forzado a analizar la con­
cepción material del Derecho de sucesión español, por lo
cual nos volverá a interesar en epígrafe posterior.

Actualmente la jurisprudencia inglesa ha cambiado de en­
foque. El doble reenvío es una institución que está perdien­
do importancia y cada vez se aplica menos en la práctica.
Conforme señala GRAVESON, se tiende a su eliminación, in-

(93) El análisis de la práctica jurisprudencial ha sido siempre considerado por
nosotros como elemento fundamental para la formulación teórica, pero no siempre
entendido como el oráculo de la realidad. Es, pues, necesario hacer, a su vez, una
crítica realista de las resoluciones jurisprudenciales. Vid. PÉREZ VOITURIEZ, A.: Natu­
raleza y valoración de la ley extranjera..., op. cit., pp. 11, 19, 27, 62, 63.



cluso en el ámbito de las sucesiones (94). Volveremos sobre
este aspecto al referirnos a su incidencia en la práctica es­
pañola actual.

IIJ. El reenvío en el Derecho español

Un estudio actualizado del reenvío en nuestro Derecho
ha de seguir, forzosamente, una sistemática diferente a la
que hemos trazado hasta aquí porque el Derecho y la ju­
risprudencia vienen separados de la doctrina (95). De aquí
que, a diferencia de la distribución ordinaria de materias,
que se inicia por la doctrina y Derecho vigente para finali­
zar con el análisis de la jurisprudencia, invertimos la clasifi­
cación, por considerar que es tan escasa y desvinculada de
nuestra propia doctrina que el mejor método para su valo-
ración es aislarla. 299

La doctrina española y así lo ha expresado algún autor,
nace y se desarrolla en el origen como reflejo del exterior,
de espaldas a toda observación de las situaciones reales, que,
por otra parte, tampoco trascienden a nuestra jurisprudencia.
En cuanto al Derecho vigente, ha sido tardío y deficiente­
mente formulado, por lo que los jueces, tanto españoles
como extranjeros, han debido funcionar en el confuso ámbi­
to de las presunciones.

(94) GRAVESON, R. H.: "Le renvoi daos le Droit anglais actuel", Rev. c,«
DIPr., 1986, pp- 259-265. Referencias al caso In Re Adams en IRIARTE ANGEL, J. L.:
"Doble reenvío y unidad de tratamiento de las sucesiones" en Rev. General del
Derecho, n." 537, Valencia, 1989, pp. 3572-73; MARíN LóPEZ, A.: Derecho Internacio­
nal Privado, 1, op. cít-, p. 227.

(95) Más adelante tendremos ocasión de poner de relieve su similitud al Códi­
go de los Emiratos Arabes Unidos de 1985 o de la República Popular del Yemen
del Sur.



1. La jurisprudencia española.

A diferencia de lo que ocurrió en otros paises y de ma­
nera especial en Francia, donde la doctrina va a desarrollar
sus diferentes corrientes partiendo del análisis de la juris­
prudencia -recordemos el caso Forgo-, la doctrina espa­
ñola de la época también planteará diversas tesituras, pero
en base a razonamientos teóricos y de Derecho comparado.
La referencia jurisprudencial es muy escasa, acaso podamos
enumerarla en contados supuestos.

1.1.
nar del

Desarrollo anterior a la Reforma del Título Prelimi­
Código civil de 1974.

Así, TRÍAS y GIRÓ en su dictamen en el caso del Juzga­
do del Hospitalet argumenta a favor, opinión que seguirá

300 defendiendo TRÍAS DE BES (96). En cambio GESTOSO Tu­
DELA advierte la situación precaria de la jurisprudencia es­
pañola:

"(...) se comprenderá que una sola decisión de un juzgado de pri­
mera instancia y otra en sentido opuesto de una Audiencia Territo­
rial, no constituyen jurisprudencia. En España no tenemos, pues,
jurisprudencia" (97).

Además 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 Resolución de la Dirección
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 TRÍAS y GIRÓ, J. DE: "La solución del retorno
ante los Tribunales de España", en Revista Jurídica de Cataluña, 1901, pp. 173 Y SS.;

TRÍAS DE BES, J.: "Regles Générales des eonflits de lois" en R. des c., 1937-IV,
pp. 53 Y ss.

(97) GE5TOSO y TUDELA: "La teoría de la Referencia en Derecho internacional
privado" cn Anales de la Universidad de Murcia, 1947, p. 61.



"Como quiera que el art. 7 del Código civil argentino otorga la
preferencia a la ley del domicilio, que el causante tenía establecido
en territorio español, procede aplicar la ley española conforme a la
cual cabría admitir el nombramiento de contador partidor" (98).

MIAJA DE LA MUELA valora con visión realista la trascen­
dencia práctica de esta Resolución. En primer lugar hace
una disección de los diferentes criterios seguidos en su tra­
mitación: a) la consideración del notario recurrente de que
no se trata de una materia de estatuto personal, sino de una
regulación formal de aplicación del art. 11 C.c., con lo cual
"la discrepancia aparecía, no como una cuestión de reenvío
a la ley española, sino de calificación" (99), b) la orienta­
ción de la Dirección General de los Registros que parte de
dos premisas: criterio de conexión domiciliar de la norma
de conflicto requerida y concreción del domicilio en España,
que admite plenamente el reenvío de primer grado (100).

En segundo lugar describe la catalogación legal de la de- 301
nominada jurisprudencia hipotecaria (101).

Pero lo que nos interesa más de la opinión del profesor
MIAJA DE LA MUELA es la valoración práctica que hace de
esta Resolución en el marco funcional de la Dirección Ge­
neral:

"Las Resoluciones que dicta la Dirección General en estos recursos
constituyen actos administrativos, encaminados directamente a orde­
nar, denegar o suspender la inscripción de los títulos de legalidad
discutida, pero, indirectamente, la interpretación dada a los textos
legales por las Resoluciones de la Dirección marcan una guía para
el futuro a Notarios y Registradores en el cumplimiento de sus fun­
ciones respectivas (...)".
"Pero en la práctica notarial, en la que muchas veces ha de resul­
tar más cómodo aplicar la legislación material española que la de
un país extranjero, la Resolución de 3 de junio de 1956 abre el

(98) MIAJA DE LA MUELA, A.: "Un caso de aplicación del reenvío de primer
grado en España" en REDI, 1958, Vol. XI, n.? 3, p. 580.

(99) Ld., p. 577. Análoga argumentación en la resolución del Presidente de la
Audiencia (ld., p. 58U).

(100) Id., p. 5Sl.
(101) Id., pp. 583-584.
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camino a los Notarios para aceptar el reenvío de la ley nacional del
otorgante a la española y a los Registradores de la Propiedad para
no encontrar en este reenvío un defecto para negar la entrada en
el Registro a ios títulos en cuyo otorgamiento se hüya apreciado
por el Notario según la legislación española la capacidad de un ex­
tranjero domiciliado en España, cuando la regla de conflicto del
país al que pertenece aquel extranjero sigue el criterio del domici­
lio en materia de capacidad" (102).

En pocas líneas MIAJA DE LA MUELA puso de relieve dos
cuestiones: El nacimiento en la práctica española del reen­
vío, 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 práctica 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 reenvío del Derecho
argentino al español en materia de sucesiones por cuanto
la remisión que hace el precepto español no es total, sino
limitado al orden de suceder, cuantía de los derechos suce­
sorios y validez intrínseca de las disposiciones, que obvia­
mente se refieren a normas sustantivas argentinas con exclu­
sión de las conflictuales (103) y favorables al reenvío, el
Auto del Juzgado de Primera Instancia n." 10 de Madrid,
de 18 de febrero de 1974 (104) Y resolución de 13 de octu­
bre de 1976 (105).

(102) u, pp. 584-585.
(103) MARfN LÓPEZ, A.: Derecho Internacional Privado, T. 1, op. cit., p. 234;

ORTIZ DE LA TORRE, J. A. T.: Derecho Internacional Privado, V., 11, op. cit.. pp. 166
a 168.

(104) GONZÁLEZ CAMPOS, J. D. Y FERNÁNDEZ ROZAS, J. D.: Derecho Internacio­
nal Privado. Materiales de Prácticas, 1983, pp. 147-149. ORTIZ DE LA TORRE, J. A. T.:
Derecho Internacional Privado, VII, op. cit., pp. 168, 169.

(105) ANUARIO DE LA DGRN. 1976, p. 309.



1.2. Concreción de la jurisprudencia inglesa en materia
sucesoria española.

Es oportuno abrir un paréntesis para analizar, específica­
mente, el supuesto de testamentos de ingleses en España.

Hemos visto ya cómo en el caso de Wellington el juez
Wynn-Parry llegó a la conclusión de que el Tribunal Supre­
mo en la hipótesis de decidir un supuesto de sucesión tes­
tamentaria de un inglés domiciliado en España, no aplicaría
el reenvío. Esta sentencia la formula consciente de que to­
davía en España no se había decantado, ni la doctrina, ni
la jurisprudencia, a favor o en contra de la aceptación del
reenvío (106). Pero, más tarde, el juez Browne-Wilkinson
"construyó una curiosa sentencia" (107) en la que se llega
al mismo resultado, pese a la reforma del Título Preliminar
del C.c. y a la expresa manifestación del art. 12.2 C.c.

Interesa destacar la argumentación inglesa acerca de la 303
aceptación o no del reenvío en Derecho español, siguiendo
lo que califica IRIARTE de "arriesgado razonamiento jurídico"
(108):

"Basándose en el informe de la parte demandada, el juez sostiene
que el arto 12.2 es un precepto confuso y contradictorio, que sólo
puede ser aplicado por los Tribunales españoles en ciertos casos y
bajo determinadas condiciones, de tal manera que será aplicado
cuando los juzgadores lo estimen oportuno, o sea, que éstos sólo
aceptarán el reenvío de retorno cuando éste lleve a un resultado
acorde con los principios generales del Derecho español. Lo cual,
aplicado a este supuesto concreto, implica que los Tribunales espa­
ñoles no aceptarían el reenvío de retorno respecto de la ley que
debe regir la sucesión de los inmuebles, porque esto seria contrario
al principio de unidad de tratamiento de la sucesión, al quedar unos
bienes sometidos al Ordenamiento español y otros al Ordenamiento
inglés.

(106) IRIARTE ANGEL, J. L.: "Doble reenvío 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) Id.• p. 3565.
(108) ta., p. 3566.



Llegado a este punto, el juez pone especial énfasis en destacar có­
mo el principio de unidad de la sucesión, recogido en la ley de
bases, es un principio general del Derecho español, que no admite
ningún límite y que no puede ser contrariado por los jueces espa­
ñoles. Por tanto, en la sentencia se concluye que, dado que en este
caso los Tribunales españoles no aceptarían el reenvío de retorno,
por ser contrario él la unidad de la sucesión. el juez inglés debe
aplicar la ley inglesa y, por tanto, rechazar la pretensión de la par­
te actora sobre las legítimas instituidas en el Derecho español" (109).

El profesor IRIARTE rechaza de plano la tesis del juez
Browne-Wilkinson en el caso Adams v. Adams. Su valora­
ción negativa se basa en criterios tradicionales, entre los
que destaca la consideración del reenvío como posible coor­
dinación de sistemas, la tendencia natural del juez a aplicar
su propio derecho y, de manera destacada, la posibilidad de
excepciones al principio de unidad y universalidad de las
sucesiones (110).

304 Sin entrar en encasillamientos doctrinales, aun cuando no
oculto que me parece atractiva la consideración de la "uni­
dad de la sucesión como un límite al reenvío de retorno",
lo que deseo subrayar es su alejamiento de la realidad con­
creta cuando, paradójicamente, pretende buscar soluciones
prácticas. Y es que la aplicación al caso del reenvío de
retorno y del Derecho material español, lo que consigue es,
por el contrario, impedir la solución a favor de las relacio­
nes personales del causante en el ámbito de su residencia
española y preservar los intereses de sus parientes que se
quedaron en su domicilio originario.

Nos extraña, además, esta conclusión cuando reconoce,
con acierto, la doctrina inglesa de hacer prevalecer lo más
posible la voluntad del testador sobre la [ex rei sitae, por
considerarlo un principio primordial para el Derecho inglés
en el 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 podría justificar sus criterios de justicia
material, aplicando el Ordenamiento inglés, de manera que
se evitasen las legítimas españolas (insistimos que se favore­
cerían los parientes ingleses...) y los bienes principales de la
herencia fuesen a parar a la parte que aparecía como más
débil económicamente (112).

A nuestro entender la indicada sentencia forma parte de
la nueva orientación de la jurisprudencia británica, cada vez
más reticente a la aplicación del reenvío en materia de su­
cesiones y consideramos positiva esta actitud por sus efectos
prácticos favorables a los intereses en España que sean pre­
vistos en la sucesión de ingleses residentes en nuestro país.

GRAVESON pone en claro el desarrollo empírico 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 británicas del extranjero y la solu- 305
ción va a resolverse a través de la doctrina, entonces nueva,
del reenvío (113). Pero las dificultades de la doctrina, junto
al nuevo espíritu de la búsqueda no legalista de la solución
justa, parecen conducir al abandono del reenvío como ins­
trumento jurídico (114). Este criterio trasciende al campo
convencional, del Convenio de La Haya, basada en una pro-
puesta británica en la que la palabra "interna" fue inserta
deliberadamente para excluir la utilización del reenvío (115).

Puede observarse, a partir de 1945, un movimiento a fa­
vor de la solución justa, en cuanto fundamento de las nue­
vas sentencias en Derecho internacional privado, que alcanza
su más alto grado de realismo en la decisión de la Cámara
de los Lores en 1967 en el asunto Indyka v. Indyka (116).

(112) Id.. p. 3582.
(113) GRAVESON, R. H.: "Le renvoi daos le droit anglais actuel", en Revue Cri-

tique de Droít international privé, 1968, pp. 259, 260.
(114) Id, p. 261.
(115) Id., p. 262.
(116) Id., pp. 264, 265.



En el mundo real, día a día, de la actividad notarial ha
cundido una gran inquietud de manera específica en relación
a las sucesiones testamentarias de ciudadanos anglosajones
en nuestro país. Su expresión podemos comprobarla en el
Boletín del Ilustre Colegio notarial de Granada. Así, el
notario M. SÁINZ LÓPEZ-NEGRETE inicia su artículo "Proble­
mas de reenvío en la sucesión de inmuebles de extranjeros
en España" con la siguiente frase preocupante:

"y por encuesta particular realizada entre algunos Notarios de la cos­
ta me da la impresión que estos compañeros aplican estrictamente
las normas contenidas en el art. 9 del Título Preliminar del Código
civil, pero, en la mayor parte de los casos, olvidan que el párrafo
segundo del artículo 12 del mismo cuerpo legal existe y debe ser
tenido en cuenta en la ley aplicable a muchos extranjeros, que,
además constituyen una mayoría manifiesta entre los que nos visitan
y adquieren inmuebles en nuestra nación" (117).

306 Esta preocupación por la práctica notarial la hemos pal-
pado también en Canarias como elucubración muy preocu­
pada a la vista de los posibles riesgos inherentes a la "res­
ponsabilidad profesional". En los casos muy frecuentes de
testamentos británicos se viene aplicando el principio de ab­
soluta libertad, peculiar de su Derecho, descartando sin más
la aplicación del reenvío. Ante los temores arriba indicados,
están en la tesitura de cambiar de práctica, incluso la so­
lución drástica, que parece que han decidido respecto de
Derechos no europeos no bien conocidos, que es la de no
formalizarlos.

En el artículo comentado, después de un somero análisis
de la jurisprudencia inglesa (c. in re Annesley y c. in re
Ross) inquiere la siguiente pregunta: "¿Qué sucedería si hoy
se le planteara al juez inglés un problema similar? Creemos
que no tendría grandes dudas al resolver de conformidad

(117) SÁINZ LÓPEZ-NEGRETE, M.: "Problemas de reenvío en la sucesión de
inmuebles de extranjeros en España", en Boletín del Ilustre Colegio Notarial de Gra­
nada. Abril, 1993, Sucesión de extranjeros: Legislación aplicable, p. 879. Los subraya­
dos son nuestros. La encuesta cubre la actividad notarial de la costa turística del sur.



con la ley española ..." y a continuación afirma contundente­
mente:

"No obstante, el notario español debería felicitarse, con indepen­
dencia de la justicia o injusticia de la norma, de que ésta le indica
el camino a seguir: aplicar la ley española siempre que no se trate
de italianos, de griegos o algunos ciudadanos de unos pocos países
más que no admiten el reenvío" (118).

El Derecho internacional privado es, a Dios gracias, más
complejo y equilibrado que las visiones simplistas que lo
quieren encajonar en casillas blancas o negras. Así, en este
supuesto, el notario granadino no acertó respecto a la deci­
sión del juez inglés, conforme indicamos en la sentencia de
Browne-Wilkinson que se libera de las fórmulas 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 planteamiento tan angustioso, nos parece coherente
que, al final, formule sugerencias, muy precavidas, para sus
compañeros:

a) En primer lugar, deberá advertir a los ingleses, franceses, bel­
gas, norteamericanos y luxemburgueses, que la ley aplicable a su
sucesión, respecto a Jos inmuebles que posean en España será la
ley nacional española y, en consecuencia, deberá informar de las
características principales de dicha ley, en especial sobre la preterí­
ción de herederos forzosos sobre el sistema de legitimas. Esta infor­
mación, sin duda, causará sorpresa a los clientes de origen anglosa­
jón, pero les evitará disgustos posteriores (119).

Animado por la lectura de este artículo, DE MAURICE E.,
THoMAs, notario público inglés, escribe unos comentarios
adicionales desde el punto de vista de la ley inglesa. Apor­
ta datos periodísticos complementarios como el de 750.000
ingleses que han comprado una vivienda radicada en Espa-

(1I8) Id., p. 881.
(119) Id., p. 890. Los subrayados son nuestros.
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ña. Repite, también, un rumor que denomina "las tres fa­
mosas falsedades":

( ...) "u uc habiendo comprado una vivienda española, hace falta
otorgar un testamento español, que la forma de un testamento es­
pañol solucionará todos los problemas sucesorios españoles y que,
en su defecto, la Administración española secuestrará todos sus bie­
nes en el momento de su fallecimiento" (120).

Del contenido de este artículo nos interesa destacar algu­
nas frases aisladas que son bien sintomáticas del ambiente:

Aludiendo a la función del notario inglés en la certifica­
ción de su Derecho:

(...) "El notario inglés está obligado a emitir un certificado de la
ley inglesa, con base en el cual sus colegas españoles darán fe de
sucesiones extranjeras. En ausencia de Derecho sustantivo sobre
este tema (carencia de normas sobre vecindad civil), el único 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 aplicará o no. Es claro que su responsahilidad pro/p..
sional frente a los herederos es muy grave (...)" (121).

Aquí puede observarse el análisis pormenorizado de las
situaciones concretas, propias del jurista anglosajón, aleján­
dose de los criterios formales de legalidad.

En su alegato se ataca aquellas tres falsedades y, espe­
cialmente, la exigencia de "testamento español":

"Sin embargo, en mi opinión, el testamento español no le ofrece al
testador inglés grandes ventajas en comparación con su testamento
inglés, pese a que disponga de bienes españoles y que sea redacta­
do en castellano".

En cuanto a la forma alude a la aplicación 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 Boletín del [lustre
Colegio Notarial de Granada. noviembre de 1993, Sucesiones de extranjeros: Proceso
sucesorio inglés, p. 2651.

(121) Id., p. 2652.



(...) "el testamento inglés no plantea ningún problema siempre y
cuando el testador, en lo que atañe a sus bienes españoles, respete
el sistema español de legítimas y mejoras" (122).

Aquí se produce una absoluta confusión entre la "remi­
sión" al Ordenamiento jurídico español y el "reenvío" (123)
y un total desconocimiento de la jurisprudencia inglesa an­
teriormente citada. Parece como si se hubiera situado en
España, siguiendo el planteamiento del notario español, con­
tradiciendo expresamente su inicial enfoque al plantearse los
problemas exclusivamente desde la perspectiva inglesa.

1.3. La jurisprudencia española actual.

Hemos querido romper el análisis de lo que se podría
llamar evolución de la doctrina jurisprudencial española, con
la observación paralela de la reacción inglesa a la Reforma
del Título Preliminar del Código civil español. Es un con­
traste que puede servirnos para relativizar la sensación 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 más, la solu­
ción afirmativa del reenvío "que lo aborda con carácter prin­
cipal" (124). En efecto, en el segundo Considerando afirma:

"La primera cuestión que se plantea en este litigio es la del Dere­
cho internacional privado relativa a cuál sea la legislación que haya
de regir la sucesión hereditaria de aquél (...) pero no se debe olvi­
dar el fenómeno conocido en Derecho internacional como "reen­
vío", en sus dos formas de "reenvío de retorno" (...), de tal forma
que si la ley española remite a la extranjera y ésta, ya sea formal
o material, remite, a su vez, a la española, la legislación material
aplicable será la española" (125).

(122) Id., p. 2655.
(123) Id., p. 2654.
(124) FERNÁNDEZ }{OZAS, J. c.: Derecho lntensacianal Privado, op. cit., p. 520.
(125) Revista General del Derecho; Audiencia Territorial de Granada, n." 543,

p. 8653.
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A pesar de la contundencia de esta sentencia, no parece
decidida la controversia española. Conforme se afirma en su
texto, se reconoce la parquedad de precedentes ("todavía no
legalmente acogida") y la única fundamentación estriba en
la lectura literal del art. 12.2 C.c.:

"según se infiere claramente de las últimas palabras transcritas del
precepto..." (126).

Si comparamos el texto de esta sentencia, que debería
constituir el pórtico jurisprudencial que clarificara la inter­
pretación de la postura actual del legislador español en
torno al reenvío, con las aquí analizadas, se queda en la
superficie de mera lectura jurídico formal. Por muy pintores­
ca que parezca la sentencia inglesa del juez Browne-Wil­
kinson, entra en la fundamentación de los principios del
Derecho español e inglés. Pero la Audiencia de Granada no

310 se justifica, ni siquiera en los comentarios doctrinales a la
Reforma del art. 12.6 C.c. Y, lo que es más grave, viene a
consolidar los criterios de orientación de la DGRN en la
práctica de la actividad notarial.

La práctica notarial, conforme se reconoce en la encues­
ta reseñada más arriba por el notario SÁINZ, tenía en cuen­
ta directamente el Derecho material inglés, sin plantearse el
reenvío, tanto en la fase previa a la Reforma del Título
Preliminar del Código civil, como con posterioridad. Ahora
se cuestiona seriamente su proceder, incluso hasta el extre­
mo de desistir o de incluir cláusulas y advertencias que pue­
dan eludir su posible responsabilidad en la legalización de
los testamentos. Esta sentencia, que coincide en el lugar y
en la orientación con las opiniones vertidas en el Boletín
del Colegio Notarial de Granada, antes comentadas, corre
el peligro de que se valore en la práctica notarial como
la expresión acabada del criterio jurisprudencial español. De

(126) Id., p. 8653. Referencia al comentario de Mercedes Moya Escudero en
nota 143.



aquí que sea necesario hacer una valoración global de nues­
tra jurisprudencia antes de emprender el estudio de nuestra
doctrina.

La primera conclusión, avanzada por la doctrina e inclu­
so objeto de reflexión en más de una sentencia en sus con­
siderandos justificativos, es la carencia de jurisprudencia en
un sentido estricto sobre el reenvío. Esta conclusión es váli­
da, no sólo respecto a la fase anterior a la formulación ac­
tual del arto 12.2.° C.c., sino que persiste en la actualidad.
Pero, además, esta aseveración queda confirmada y comple­
mentada por los siguientes considerandos respecto a la valo­
ración 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 ningún modo, el valor de precedente del
criterio continuado del Tribunal Supremo.
- Los Autos, Sentencias de Audiencias y Tribunales Superiores y 311
Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Nota-
riada no responden de forma unánime a una visión unificada, pues,
aunque escasa, es también contradictoria, ni conforman un bloque
común con la doctrina española al respecto.

En segundo lugar, no responden a las transformaciones
actuales del Derecho vigente, ni a la doctrina. La sentencia
comentada en último lugar es un ejemplo bien sintomático
de esta reflexión. Basta una doble referencia abstracta "a
la doctrina del Derecho internacional privado" respecto a la
existencia de una institución denominada reenvío y una
reseña formal al último párrafo del artículo 12.2.° C.c., para
resolver el caso. Parece como si la mera lectura de un ar­
tículo de divulgación y la existencia de un texto legal, diera
la plena seguridad de un tema ya resuelto.

y esto, abstracción hecha de la abundante crítica doctri­
nal a la misma formulación de la Reforma del Título Preli­
minar, al desarrollo y cambio de orientación legislativa en el
Derecho material vigente, a incidencias, incluso, en la mate­
ria del reenvío y al efecto automático del Derecho conven-



cional internacional. Recordemos, de nuevo, las retlexiones
de la sentencia paralela del juez Browne-Wilkinson arriba
comentada, que entra en el análisis crítico del arto 12.2.°
C.c., en consonancia con la doctrina española y los criterios
del Derecho español que inspiran los principios generales
del Derecho de sucesión.

De estas conclusiones ha de inferirse que la práctica de­
manda un análisis actualizado del reenvío, que parta de la
comprensión global del Derecho vigente, en parangón con la
evolución del Derecho convencional internacional y las nue­
vas connotaciones doctrinales. No se trata de una mera des­
cripción de la doctrina española, sino de romper su tra­
dicional aislamiento de nuestra realidad sociológica en una
clásica evocación comparatista o utópica y abordar con todo
su rico bagaje la perspectiva concreta de la práctica espa­
ñola. Difícil cuestión, de todas maneras, pues no basta con

312 la exposición doctrinal, por muy crítica y específica que sea,
para llegar, favorablemente, al oído de nuestros jueces y
tener éxito en convencerles de un cambio en su cómodo
y rutinario camino.

Esta última retlexión nos conduce a un tema ajeno, pero
atractivo: La conveniencia o no de crear una jurisdicción
especializada en materia de aplicación del Derecho interna­
cional privado en los supuestos de existencia relevantes del
tráfico jurídico externo.

2. La doctrina española.

Afirmar que no hay sintonía entre la práctica jurispru­
dencial y la teoría es una evidencia. Lo difícil es saber si
los jueces no se plantearon el reenvío porque no encontra­
ban comprensión y soluciones en los teóricos o éstos, según
indicamos al analizar la jurisprudencia, se quedaron en las
elucubraciones teóricas de la doctrina comparada porque
los jueces no se planteaban cuestiones conflictivas que die­
ran base a la crítica doctrinal. Lo cierto es, conforme hemos



comprobado más arriba, que el Derecho internacional priva­
do español en la materia se desenvuelve antes en la teoría
que en la crítica al Derecho inexistente y a la práctica juris­
prudencial. Estos factores iniciales van a repercutir en la
evolución posterior de los diferentes ámbitos de desarrollo:

2.1. La doctrina anterior a la Reforma del Título Preli­
minar del Código civil.

Basta referirnos a las citas doctrinales que hemos señala­
do en la fase de evolución histórica conceptual o al Dere­
cho convencional internacional o al análisis del Derecho com­
parado, para comprobar la preocupación de nuestra doctrina
volcada hacia la bondad de unas u otras de las soluciones
teóricas en boga en el campo internacional de las doctrinas
europeas. Reflexión que hemos vuelto a destacar en el co-
mentario a la primera fase de nuestra jurisprudencia. 313

Por tanto, no merece la pena traer a colación los dife-
rentes posicionamientos de nuestros autores clásicos transcri-
tos en sus respectivos manuales.

Un botón de muestra son los dos proyectos previos a la re­
forma legislativa, debidos a los profesores YANGUAS MESSÍAS
y TRÍAS DE BES, respectivamente, que fueron superados por
el desarrollo doctrinal y legislativo comparado sin lograr su
formulación legislativa. El mismo YANGUAS MESSÍAS señalaba,
con eufemismo, la falta de interés del legislador:

"La Comisión General de Codificación redactó 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 Título Preliminar del Código civil, en el que, de la
parte relativa al conflicto de leyes, fue ponente el profesor TRÍAS

DE BES. El Gobierno remitió a las Cortes en 1966 un Proyecto de
Ley de Bases para la reforma del citado Título, que hasta ahora no
ha sido objeto de deliberación" (127).

(127) YANGUAS MEssfAS, J. DE: Derecho Internacional Privado, ()p. cit., Pp- 203,
204. La reforma se redactará conforme a la Ley 311973, de 17 de marzo y Decreto
183611974, 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:

MIAJA DE LA MUELA, que siempre se ha interesado por
el problema del reenvío, lo analiza en la 6: edición de su
manual de 1972, desde la página 281 hasta la página 300,
donde se describe desde la historia hasta "la nueva proble­
mática del reenvío" y no aparece ningún comentario crítico
sobre la jurisprudencia española.

YANGUAS MESSÍAS dedica todo el capítulo XV (pp. 269 a
294) Y buenas referencias a la jurisprudencia y legislación
española, que destacamos:

"El Tribunal supremo no ha tenido ocasión de fijar posición respec­
to al reenvío",

La Dirección General de los Registros y del Notariado,
en su Resolución de 30 de junio de 1965 aplicó el reenvío
de retorno, sin razonar los motivos (...). Se redujo a decla­
rar: "que la norma de conflicto argentina aplica la ley del
domicilio y el domicilio radicaba en España" (128).

"Nuestro Código Civil nada dice a este respecto. El Anteproyecto
de la Comisión General de Codificación de 1944 (...) rechazaba el
reenvío, el Anteproyecto de la misma Comisión de 1962, admite el
de primer grado" (129).

2.2. El análisis posterior a la Reforma.

La incógnita parecía plantearse ahora con la reforma del
Título Preliminar del Código civil y la formulación del texto
ambivalente del artículo 12.2.°

La reacción doctrinal, sin embargo, no ha sido tan con­
tundente como se hubiera debido esperar. Se puede hablar

(128) Id., p. 274.
(\29) Id., p. 276.



de una primera reaccion epistemológica en la que todos nos
hemos escandalizado un tanto, desde una perspectiva lógico
doctrinal.

El concepto de "reenvío" presupone la remisión al Orde­
namiento jurídico extranjero en su plenitud, comprensivo de
sus normas de conflicto. Por tanto, si en la mayor se preci­
sa "que se entenderá hecha a su ley material", en buena
lógica queda descartada la posibilidad del reenvío (130). Sin
embargo, ningún autor se ha fijado en un dato doblemente
comparativo: La misma redacción, que podríamos tachar de
descuidada e improvisada de aquellas Cortes españolas, es
recogida, a veces textualmente, por las más modernas legis­
laciones, según indicamos al esquematizar el Derecho com­
parado y, segunda connotación, se trata de legislaciones sin­
tomáticas del mundo actual del subdesarrollo.

Una segunda aproximación entra en el contenido, pero
mayormente para criticar la solución chauvinista del reenvío 315
de retorno, echando de menos los objetivos superiores de la
armonía internacional. Es un enfoque bastante extendido y
expuesto con hincapié primordial por CARRILLO SALCEDO
(131). MIAJA DE LA MUELA, para quien el legislador ha op-
tado por el modelo menos afortunado y que hubiese prefe-
rido la negación a la italiana, también considera la solución
favorable a la armonía intersistemática del reenvío de segun-
do grado (132).

Esta crítica doctrinal queda hoy resuelta por los artículos
98 y 162 de la Ley 19/85, de 16 de julio, que admite las
dos modalidades de reenvío.

(130) Argumento esgrimido, como peticíón de principio, por Pérez Montero, en
GONZÁLEZ CAMPOS, J. D. Y FERNÁNDEZ ROZAS, J. c.: Comentarios a la Reforma del
ce, op. cit., p. 147-149; en MARIN LÓPEZ: Derecho Internacional Privado, op. cit.,
p. 235.

(131) CARRILLO SALCEDO: Derecho Internacional Privado, op. cit., 3.a ed., 1983,
pp. 211 Y SS.; Id., en Comentarios a la Reforma del Código Civil, V., 1, Madrid,
IYT1, pp. 66U y ss.

(132) MIAJA DE LA MUELA, A.: Derecho Iruemacinal Privado, op. cit. Madrid,
1977, p. 365.
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Finalmente, se puede hablar de una tercera generacron,
ya iniciada en los autores reseñados, pero que alcanza
mayor incidencia en los planteamientos actuales, en los que
aparecen nuevos criterios de solución provenientes tanto de
la obligada aplicación del Derecho convencional internacio­
nal, cuanto del análisis finalista de los principios de nuestra
legislación sustantiva. Es con base en estos nuevos plantea­
mientos de limitación de materias donde predomina la auto­
nomía de la voluntad (desde los contratos a la sucesión tes­
tamentaria), de flexibilización de las soluciones concretas con
participación decisoria del arbitrio judicial, del principio de
proximidad con la aplicación de la ley de la vinculación
predominante, etc ..., como habremos de abordar las perspec­
tivas actuales.

3. Perspectivas de actualización.

Hasta aquí hemos visto e insistido repetidas veces, la com­
probación de que el Derecho vigente español y la jurispru­
dencia no están al nivel del Derecho y la doctrina jurispru­
dencial comparada, que han nacido atrasadas y no evolucionan
en el sentido de la actualización comparada progresiva. La
doctrina, por su parte, atemperada a los avances teóricos
y criterios nuevos de solución, no desciende, por lo general,
a la crítica específica de nuestro Derecho y jurisprudencia, e
incluso, a veces, se queda en análisis abstractos referidos
a criterios aislados como el de la armonía intersistemática
que, en sí misma, sin conexión con las circunstancias especí­
ficas de la práctica, se convierte en obsoleta.

No obstante, nuestra doctrina actual acomete con mejor
acierto el análisis específico del reenvío 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 práctica real el Derecho
vigente, interno y convencional internacional. Esta puede ser
nuestra primera consideración: Dejar las posturas generales



acerca del reenvío como una puerta abierta y enmarcarla
dentro de límites específicos en las posibilidades de aplica­
ción concreta. Y aquí se puede, incluso, llegar a establecer
restricciones de orden objetivo y fundamentaciones teóricas.

3.1. Exclusión de materias.

Hay materias que han de quedar absolutamente excluidas
de su aplicación:

- Los Derechos reales sobre cosas, donde la lex rei sitae
es comúnmente aceptada, su carácter territorial hace impen­
sable utilizar la técnica del reenvío. Ciertamente que se pue­
den plantear cuestiones de calificación sobre la naturaleza
mueble o inmueble, también es aplicable el orden público
respecto a formalidades de control y protección o, incluso,
los conflictos móviles, pero nuestra institución es inconcebi-
ble en un sector tan importante. 317

- El Derecho contractual. Si en el anterior campo el prin­
cipio de territorialidad produce una frontera objetiva que
impide el juego de remisiones indirectas, aquí es el principio
de la autonomía de la voluntad. En el Derecho convencional
internacional actual (pensemos en el Convenio de Roma) y
en la doctrina, es incuestionable el rechazo a la utilización del
reenvío que falsea la voluntad expresa, e incluso tácita, in­
herente en el acuerdo contractual. El Convenio de Roma, vi­
gente en el Derecho español, es concluyente en su artículo 15:

"Cuando el presente Convenio prescribe la aplicación de la ley de
un país, comprende las reglas en vigor en este país, con exclusión
de las reglas de Derecho internacional privado" (133).

(133) En este mismo sentido de contrarios al reenvío en materia contractual.
Marín López destaca el Convenio de La Haya de 15 de junio de 1955 sobre la ley
aplicable a las ventas de carácter internacional de objetos muebles corporales (art. 2),
el Convenio de 15 de abril de 1958 (art. 3) y el art. 6 del Convenio sobre contra­
tos de intermediarios de 1978, MARíN LÓPEZ, A.: Derecho Internacional Privado, op.
cít., p. 225. El art. 10.5 C.c., a pesar de su carácter abstracto, determina la autono­
mía de la voluntad como la primordial fuente de determinación de la ley aplicable
y, de resto, remisiones ciertas que no dan lugar a la intervención del reenvío.



El Convenio plantea una amplia posibilidad de rermsro­
nes expresas y tácitas, e incluso se da entrada a conexiones
concretas, en defecto de elección, superando las limitadas
presunciones del artículo 10.5 del Código civil, con un siste­
ma de base flexible que introduce como solución general el
principio de los vínculos más estrechos (134), pero, en cam­
bio, no cabe escamotear la autonomía de la voluntad cam­
biando estos criterios y presunciones específicos y directos
por una referencia normativista indirecta que produzca el
reenvío. Una cosa es que la voluntad presunta por un pro­
ceso de objetivación se configure en la voluntad-tipo y otra
cosa sería aue las conexiones concretas .dciaran paso a las
refer; .ca y valores abs­
tractos' que alejarían las situaciones reales de su vinculación
más estrecha a la justicia del resultado.

- Instituciones de protección. Razones también de proxi-
318 midad entre la situación planteada y la reglamentación apli­

cable fuerzan a excluir el reenvío de las técnicas de protec­
ción, tanto en materia de familia, como en otras actividades
del tráfico jurídico externo. Las exigencias de ejercer una
protección a la parte débil parece estar reñida con la com­
pleja reflexión del estudio global de los Ordenamientos jurí­
dicos conectados, base para determinar la posible aplicación
del reenvío, aunque fuera en beneficio de la lex fori. De
aquí que en Derecho convencional internacional, e incluso
en el Derecho interno, se opta por la técnica de normas
materiales de aplicación directa, normas imperativas e inclu­
so remisión directa a la autoridad más próxima al supuesto
de protección:

- 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
España el 16 de mayo de 1986 (BOE n." 222, de 16 de

(134) GONZÁLEZ CAMPOS, J. D. Y varios: Derecho Internacional Privado, op. cit.,
pp. 232 Y ss.



septiembre del mismo año) (135) establece soluciones con­
cretas para la regulación de los conflictos de leyes en mate­
ria de obligaciones. alimenticias (art. 2), determinando como
ley aplicable "la ley interna" en aplicación sucesiva, en cas­
cada (arts. 4, 5, 6 Y 8), condicionadas por el resultado. Se
trata, por tanto, de lograr una solución que transcienda al
juego intersistemático del reenvío que resulta, además, del
carácter erga omnes, de aplicación universal del Convenio
(art. 3).

- Patria potestad y protección de menores. En la Ley 211
1987, de 11 de noviembre, se establece con carácter predo­
minante la ley personal del hijo y aparece el empleo de
normas imperativas españolas en la protección de la infancia
abandonada que se encuentra en territorio español, aunque
sea de nacionalidad extranjera, pero nunca por utilización del
reenvío, sino por medidas directas de protección (art. 9.6 C.c.).

El "Convenio sobre competencia de las autoridades y ley 319
aplicable en materia de protección de menores" hecho en
La Haya el 5 de octubre de 1961, ratificado por España el
29 de abril de 1987 (BüE n." 199 y 287 de 1987) (136)
innova el procedimiento mediante la coordinación entre la
ley interna del Estado del que es nacional el menor (art. 3)
y la aplicación 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 metodología de flexibilidad, eficacia y
coordinación entre autoridades, bien alejadas de la técnica
del reenvío. La incidencia en Derecho español de este Con-
venio, juntamente con el Viena de 1963 sobre relaciones
consulares, ha sido puesta de relieve por GONZÁLEZ CAMPOS,
que, extendiéndolo a la protección de los incapaces mayo-
res, afirma que: "en concreto la competencia de la autori-

(135) ESPLUGUES MOTA, c.: Código de Derecho internacional privado español,
op. cít., pp. 232 Y ss.

(136) Id., pp. 323 Y ss.
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dad tendrá su base en el domicilio o residencia habitual del
incapacitado, en tanto que sobre la determinación de la ley
aplicable nos encontramos en el ámbito de las normas mate­
riales imperativas (137).

- El Derecho de sucesiones. La doctrina española 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 reenvío al principio de la unidad de
la sucesión que se desprende de la redacción del art. 9.8
C.c, MARíN LÓPEz lo expone de manera muy sintética:

"Pero el reenvío no puede actuar, por aplicación de nuestra norma
de conflicto, cuando conduzca a la fragmentación de la sucesión, en
el supuesto de que el causante deje bienes inmuebles en España y
en el extranjero, por lo que debe aplicarse una sola ley y no aqué­
llas del lugar de situación de los inmuebles" (138).

CALVO CARAVACA construye una brillante fundamentación:

"Hay dos buenas razones para defender esta solución. Primera: ante
la eventual colisión, más aparente que real, entre la norma que es­
tablece el estatuto sucesorio (art. 9.8 C.c.) y la que ordena el reen­
vío 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 aplicación o de funcionamiento
-y el art. 12.2 C.c. es una de ellas- no pueden ser entendidas
aisladamente, sino que deben ser interpretadas conjuntamente con
las normas reguladoras (y el art. 9.8 es una de ellas). Es decir,
sirve para resolver los problemas de aplicación que éstas últimas
suscitan, no para destruir los principios -como es el caso de la
unidad y universalidad de la sucesión mortis causa- en ellos for­
mulados" (139).

Más problemática nos parece la aplicación que pretende
el mismo autor del anterior criterio cuando afirma:

(137) GONZÁLEZ CAMPOS, J. D. Y varios: Derecho Internacional Privado, op. cit.,
p. 129.

(138) MARíN LÓPEZ, A.: Derecho Internacional Privado, op. cít., p. 239.
(139) CALVO CARAVACA, A. L.: "Sucesión testamentaria", en GONZÁLEZ CAMPOS,

J. D. Y varios: Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 544.



"(...) una solución acorde con el principio que inspira el art. 9.8 C.c.
podría ser la siguiente: (...) excluir el reenvío 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 España" (140).

A nuestro entender, esta solución, que parece atemperar­
se a la realidad, desde una perspectiva hipotética de armo­
nía intersistemática, se aleja en la práctica de las situaciones
sociológicas. Por una parte, se restringe a los supuestos de
que el causante sólo tenga bienes inmuebles en uno de los
dos países, Inglaterra y España en el supuesto planteado, y
como rectifica a renglón seguido, "si ante juez español se
abre la sucesión de un nacional inglés, que posee bienes en
España y en un Estado distinto del de su nacionalidad (...)
cabe preguntarse cuál es la ley que debe aplicarse a la
sucesión": Frente a la solución dada en la sentencia de la
Audiencia Territorial de Granada de 22 de diciembre de
1988, afirma que (...) "parece preferible excluir el reenvío a 321
la ley española respecto al inmueble sito en España y estar
a la solución inicial. Esto es, aplicar al conjunto de la suce-
sión la ley nacional del de cujus, cualesquiera que sea la na­
turaleza de los bienes y el país donde se encuentren" (141).

Esta última solución, 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 vínculos
más estrechos de carácter material. Y con esta precisión ad­
vertimos el error de considerar como razón de "justificarse
en atención a la más estrecha vinculación del causante en el
Ordenamiento español". Ya vimos, en el análisis de la prác­
tica jurisprudencial, que la aplicación del Derecho material
español en tales supuestos conduce, paradójicamente, a la
protección de los intereses de los parientes que no siguieron

(140) Id., p. 545.
(141) Id., p. 546.



fuera de su país de origen al causahabiente y perjudica su
última decisión de favorecer a quienes convivieron en la fase
española de su vida.

Sintetizando nuestro planteamiento en el supuesto con­
creto de la apertura en España de la sucesión de un inglés,
cabría destacar los siguientes puntos:

1. El juez español, al tener en cuenta el reenvío esta­
blecido en el art. 12.2 C.c, respecto a la norma de conflic­
to británica en materia de sucesiones inmobiliarias, que nos
remite al Derecho español por razón de la situación de los
bienes inmuebles sitos en España del causahabiente, deberá
supeditar la aplicación del contenido material de nuestro De­
recho interno a los principios rectores básicos que informan
la reglamentación institucional inglesa. Sería un contrasenti­
do por mor de la aplicación de la normativa conflictual bri-

322 tánica llegar a unos resultados aberrantes al pensamiento
fundamental de aquel legislador. En este sentido CALVO CA­

RAVACA, apoyándose en la doctrina francesa del efecto refle­
jo del orden público, afirma que "el juez, cuando aplica
Derecho extranjero a través del reenvío, aplica también el
orden público de éste o de que, cuando se le solicita la eje­
cución de una sentencia extranjera que el juez que la dictó
ha resuelto recurriendo a su orden público, lo tenga en
cuenta" (142).

Si hemos indicado que el derecho conflictual extranjero
aplicable habría de interpretarse de acuerdo con las pautas
que establezca el Ordenamiento jurídico al que nos remite
nuestra norma de conflicto, estos principios no pueden que­
dar reducidos a la glosa de los términos jurídico formales
de su norma de conflicto, sino que ha de comprender la
asimilación por aquel Ordenamiento jurídico de los resulta­
dos materiales y concretos a que se llega por la aplicación

(142) CALVO CARAVACA, A L.: "La técnica normativa de la doctrina del interés
nacional", en RED/, vol. XXXI, n." 1-3. 1978-79, p. 132.



del Derecho español interno. Es decir, a tener en cuenta
sus principios rectores para "controlar" nuestro Derecho.

En materia de sucesiones el principio supremo de la con­
cepción anglosajona es la libertad absoluta del testador que
responde, además, a la misma idea de la familia y al pre­
dominio de la autonomía de la voluntad. ¡Poner cortapisas a
la libérrima voluntad del testador es inconcebible con la
mentalidad británica en la que está inmersa! Por tanto, no
es aplicable el reenvío.

Cabría entender, en esta perspectiva, una diferencia de
matiz entre la versión testamentaria y la abintestato, basada
en inferir en ésta la voluntad tácita 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 modificación radical de
su mentalidad, al morir con pasaporte de S. M. británica y,
probablemente, con su originario domicilio en aquellas islas. 323

2. Otra directriz a tener en cuenta en el modelo de su­
cesión testamentaria es la aplicación analógica del Derecho
convencional internacional. No cabe duda de que el modelo
que alcanza primacía en las soluciones del Derecho conven­
cional internacional y culmina en el Convenio de Roma de
1980 es la conjunción de la autonomía de la voluntad con la
conexión objetiva con el país de la vinculación más 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 autonomía de la voluntad y del derecho
con vinculación estrecha con el supuesto real, que son la
guía de su común orientación, sí que merecen una aplica­
ción analógica. El testamento de un inglés en el Puerto de
la Cruz, por ejemplo, está inspirado en la autonomía de la
voluntad -es evidente- y en el contexto real de su medio
ambiente, cuyas costumbres ancestrales sigue conservando en
el nuevo hábitat.



3. Finalmente habría que sopesar el resultado concreto
y los intereses en juego, en la medida que reclamen una
equitativa protección. Y aquí se pone al descubierto la con­
tradicción flagrante a que nos conduciría la vía jurídico for­
mal de aplicar el reenvío sin más. Sin necesidad de aportar
datos estadísticos, la conclusión 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 círculo de con­
vivencia más íntimo y de relaciones sociales más próximas.
Esta consideración es absolutamente independiente de los la­
zos formales de parentesco.

El corolario de esta situacíón es que la aplicación del
Derecho material inglés llevaría a consolidar jurídicamente
los estrechos lazos producidos por la convivencia efectiva
en el medio social establecido en la residencia habitual en

324 territorio español, mientras que la aplicación del Derecho
de sucesiones español supondría romper con este cúmulo de
intereses concretos, a favor de unos parientes de vinculación
sanguínea pero alejados de la postrer vida y solidaridad hu­
mana del causahabiente. Es tan contundente esta conclusión
que es la razón por la cual son escasas las reclamaciones
sucesoriales de los parientes próximos domiciliados en el
país de origen.

La conclusión de todas estas reflexiones no puede ser
otra que la exclusión del reenvío de la materia sucesoral. En
todo caso, considerar que el reenvío nunca podría ser la
regla general, como aparece en la jurisprudencia citada, sino
un mero instrumento técnico de aplicación excepcional cuan­
do haya motivos específicos 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 MOYA ESCUDERO
("para evitar la complejidad..."), E incluso esta supuesta
aplicación excepcional del reenvío tiene, a nuestro entender,
riesgos imprevisibles que conducen a buscar explicaciones a



posteriori que no aparecen expresadas en la documentación
de la sentencia (143).

3.2. Relativizacián en los sectores admitidos.

Eliminado del Derecho de familia, las instituciones de
protección y las sucesiones, queda un último reducto donde
parece lógico la subsistencia del reenvío. Bien entendido
que este mismo enunciado es significativo, en cuanto impli­
ca el reconocimiento de una transformación de funciones: El
reenvío deja el papel de criterio general de aplicación obli­
gatoria y se queda reducido a una excepción de aplicación
subsidiaria, como fórmula técnica de instrumentalización fa­
cultativa cuando sea oportuno para la resolución de supues­
tos concretos.

GONZÁLEZ CAMPOS, al tratar de los problemas de aplica-
ción de las normas de Derecho internacional privado sobre 325
la capacidad, considera que "la discrepancia de los distintos
sistemas en orden a la ley aplicable a la capacidad, ámbito
tradicional del enfrentamiento entre la ley nacional y la ley
del domicilio, genera frecuentes situaciones de reenvío". En
el sistema español -por ejemplo- por la acción del artícu-
lo 12.2 C.c, se considerará capaz al argentino mayor de 18
años domiciliado en España, pese a lo dispuesto en la ley
material argentina al respecto.

(143) MOYA ESCUDERO. M.: "Reenvío a la ley española como ley del lugar de
situación (Lowenthal c. Grecnspan Lowenthal)", en RED!, vol. XLII, n." 2, 1990, pp.
634 a 637. En el campo central de su contenido. siguiendo a N. Bouza. defiende la
exclusión del reenvío, pero al final trata de "explicar" el buen sentido del Tribunal
por razones de simplificación práctica y: "A ello ha de añadirse que dicha solución
le permite la interpretación del supuesto de acuerdo con los criterios y categorfas del
Ordenamiento jurídico del foro y que la calificación de desheredación sin causa es la
que corresponde a los propios planteamientos de la autoridad que conoce de los
hechos" (p. 637).

Estas "explicaciones" acaso podrían indicarse en cuanto a la subsiguiente opera­
ción de "adaptación del contenido del Derecho exu aujer o c.n Su ejecución judicial"
pero contradice todo lo dicho si se trae a colación para justificar la aplicación del
reenvío.



Por otra parte, debe tenerse en cuenta que al lado de
esta norma general, la reglamentación cambiaria introducida
por la Ley 19/85, de 16 de julio, admite, al haber incorpo­
rado el Derecho uniforme ginebrino, el reenvío de segundo
grado, En efecto, tras declarar en los artículos 98 y 162 que
la capacidad de una persona para obligarse por los títulos
valores se determina por su ley nacional, establecen que si
"esta ley declara competente la ley de otro país, se aplica­
rá esta última" (144).

En otra ocasión, refiriéndose a los derechos de la perso­
nalidad, en cuanto a los problemas generales de la aplica­
ción 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 reenvío. Esto ocurrirá en el caso español cuando se

326 trata de inscripción del nombre de un argentino, de un bra­
sileño o de un suizo domiciliado en España. La solución
vendría dada, lógicamente, por la aplicación de la ley espa­
ñola por aplicación del art. 12.2 C.c." (145),

Esta redacción, que podría entenderse como un principio
general ampliamente extendido, debe, sin embargo, atem­
perarse a unos límites cada vez más restringidos. Y así lo
percibe el mismo autor: Unas veces por la aplicación de
normas materiales, como es el caso de la declaración de fa­
llecimiento (... de Lake Success 1950 (146)) o el Convenio
de Atenas de 14 de septiembre de 1966 (147). En una pers­
pectiva más amplia manifiesta que "la dimensión conflictual
de los derechos de la personalidad está en la actualidad re­
ducida por una característica sustancial en las relaciones pri­
vadas internacionales de nuestros días: la acción de la nor­
mativa internacional de los derechos humanos" (148).

(144) GONZÁLEZ CAMPOS, J. D.: Derecho Internacional Privado, op. cit., pp. 94-95.
(145) Ld., p. 74.
(146) Id, p. 60.
(147) Id., p. 62.
(148) Id, p. 63.



4. Consideraciones finales.

El análisis que acabamos de realizar sobre el comporta­
miento de la doctrina y de la jurisprudencia española nos
obliga a insistir en [a necesidad de una aproximación real
entre ambas. Es preciso que los jueces tengan a mano los
criterios más actualizados de la doctrina de Derecho inter­
nacional privado en la materia, que haga posible, por nues­
tra parte, poner en práctica los planteamientos más del día
del protagonismo judicial en la resolución práctica del Dere­
cho internacional privado.

No es tarea fácil, nada fácil, porque lleva consigo un
cambio de mentalidad. No se trata de dar fórmulas de in­
terpretación legal: El artículo 12.2 C.c. "significa en Derecho
internacional privado el reenvío y esto consiste en ..." (lo
cual conduciría directamente a la generalización practicada
ya en algunas sentencias comentadas). Tampoco vale decir: 327
El artículo 9.8 C.c, tiene el carácter de norma especial que
desplaza al artículo 12.2 c.c., que es general y de naturale-
za instrumental o funcional, con lo que se justifica la so-
lución práctica que venía utilizándose en la actividad nota-
rial arriba indicada y se suprimía absolutamente el reenvío.
Tampoco sirve cierta costumbre aplicada en nuestros comen-
tarios que, después de escribir páginas sobre los aspectos
teóricos del supuesto planteado y, a veces, con críticas in­
herentes, se termina "adivinando las intenciones subliminares
del juez que ha buscado acertadamente la solución pragmá-
tica del Derecho material de la [ex [ori...",

A nuestro entender hay que implicar a [os jueces, que
han sido nuestros alumnos en el último curso de la carrera,
a estudiar cada caso en función de los supuestos reales y su
vinculación más estrecha con uno u otro de los Ordena­
mientos jurídicos, con la atención a la autonomía de la vo­
luntad en la colisión de los intereses de las partes, a que
adopten una actitud positiva en la adaptación de nuestra
normativa a las exigencias concretas.



Volviendo a los planteamientos doctrinales de nuestros
días, indicados al principio, parece oportuno detenernos en
un título, que traducido dice: hacia una nueva definición de
la función de juzgar: del silogismo a la ponderación de inte­
reses (149).

"En la concepción tradicional, el juez es aquél que realiza
y transforma en acto las decisiones abstractas de la ley (...).
El acto de juzgar adquiere, en esta representación, una forma
silogística (...). La búsqueda de la norma legal acarrea la solu­
ción que es la que dicha prescripción impone; el valor de ver­
dad legal de la decisión encuentra ahí su justificación" (150).

Frente a estos planteamientos tradicionales cabe observar
de entrada que este silogismo no es expresión del proceso
natural del razonamiento judicial: "El instinto del juez lo
conduce a partir de los hechos para llegar después al Dere­
cho; sólo el análisis minucioso de la situación de hecho le

328 permite descubrir la regla de derecho competente. En otros
términos, el orden silogístico de premisas hace pasar de la
abstracción a lo concreto, de la regla general a la aplicación
particular, mientras que el pensamiento del juez sigue más
naturalmente el proceso inverso" (151).

La evolución actual de la función 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
dimensión que le concede el poder de apreciación amplia­
mente discrecional.

En las ramas más 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
grado y en función de las circunstancias. Conceptos como "or­
den público", "buenas costumbres" que el juez ha de des-

(149) VAN COMPERNOLE. J.: "Vers une nouvelle définition de la fonction de
juger?: Ou silcgismc á la pondération del tméréts''. en el Libro Homenaje a Franccis
Rigaux: Nouveaux itinéraires en Droit, Bruselas, 1993, pp. 495 Y ss.

(150) Id.. p. 495.
(151) Id., p. 496.



pejar inspirándose en consideraciones extrajurídicas vinculadas
a los usos, costumbres y a factores sociales y económicos.
Ello conduce al juez a realizar un equilibrio entre el espíritu
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 intensificación del
Derecho convencional internacional. El papel activo y crea­
dor del juez no se desarrolla únicamente por la existencia,
en el orden jurídico interno, de nociones "standard" o tex­
tos genéricos. Otra categoría dada a la función de juzgar
viene a reforzar el análisis: El principio de la primacía de
las disposiciones directamente aplicables de un tratado inter­
nacional en relación al Derecho interno ya no se discute.
Nosotros añadiríamos que también se produce en España y
de manera especial en el Derecho comunitario. "Esto con­
fiere al juez -a todo juez- un medio de censura inciden-
tal y negativa de la ley, incluso posterior al Tratado, que 329
no observe su contenido" (153). La indeterminación de con-
ceptos de estas normas permite al juez, al igual que se in-
dica más arriba respecto al Derecho interno, disponer de un
amplio margen de apreciación y de interpretación.

Por otra parte, indicábamos que actualmente alcanza re­
lieve una nueva dimensión, la de intervenir en materia de
protección de la concurrencia económica que lleva inexora­
blemente al método de la ponderación de los intereses, que
se aleja de la función de pronunciar la extensión 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 apreciación en la doctrina actual más avanzada del papel
ejercido por el principio de la autonomía de la voluntad en
las sucesiones, que conduce, también, a concretar los intere-

(IS2) Id., pp. 498-499.
(IS3) Id., p. SOO.
(1S4) Id., pp. S04, SOS, S06.
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ses prevalcntes, particularizando cada situación. VaN OVER­
BECK, basándose en la aplicación analógica de una vieja dis­
posición suiza en las relaciones intercantorales a los casos
internacionales, considera la posibilidad de permitir a un ex­
tranjero domiciliado en Suiza, la opción de someter su su­
cesión a su ley nacional en lugar de la ley del domicilio
objetivamente aplicable. Esto permitiría escapar a las leyes
suizas, muy restrictivas.

La siguiente observación viene a propósito de los supues­
tos que nos hemos planteado:

"Paradójicamente, son sobre todo nacionales de países del Common
Law, cuyo Derecho internacional privado se basa en el domicilio,
quienes aprovechan esta posibilidad de recurrir a la ley nacional.
En los años sesenta, una importante sucesión americana preocupó a
los internacionalistas suizos (...) la mayoría de la doctrina suiza es
de la opinión que la opción queda abierta a los americanos..." (155).

Se trata, en definitiva, de posibilitar la alternativa al tes­
tador de tener opción entre la aplicación de la ley de la
nacionalidad o del domicilio (156). Pero enseguida hay que
añadir que el testador no se plantea, en el momento de tes­
tar, un problema tan intrincado como el de comparar ambos
Ordenamientos jurídicos y todavía menos analizar los corres­
pondientes conflictos de leyes y, de ninguna manera le será
posible en el momento de la muerte, por lo que debe en­
tenderse que su expresión de la autonomía de la voluntad
estará implícita en el contenido del testamento, es decir,
que el resultado equivaldría a la aplicación del principio del
Convenio de Roma de aplicación del Derecho que tenga los
vínculos más estrechos, "teniendo en cuenta la convenien­
cia práctica de cada conexión". "La valoración debe siempre

(155) VON OVERBECK, A. E.: "L' irrésistible extension de l'autonomie en Droit
international privé", en Noveaux ítínéraries en Droit, op. cit., p. 628.

(156) Id., p. 630. Von Overbeck coincide con Batiffol en permitir esta opción.
Llevado esle planteamiento a nuestro tema del reenvío queda reforzado por el

planteamiento actual del Derecho suizo, que es, sin lugar a dudas, la solución más
avanzada en la actualidad y de más depurada técnica jurídico-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 ANDRÉS
BUCHER en su análisis de la projessio iuris del art. 90.2.°
C.c, (158) del Derecho suizo se precisa una función judicial
amplia y responsables criterios de ponderación. Y aquí está
el principal escollo del Derecho internacional privado espa­
ñol. Es la pesada losa tradicional española de la deplorable
función judicial en nuestro campo. Pero también es la hora
nueva que puede despejar horizontes futuros. En reiteradas
ocasiones hemos insistido en la necesidad de aplicar criterios
de especialización en la actividad judicial española (159). Pero
ahora podemos comprobar un dato muy favorable: que se
va imponiendo en la práctica en determinadas materias. Es
por esta vía y no por la recreación de la figura histórica
del juez conservador, como se podrá avanzar en dar el efec- 331
tivo protagonismo judicial en su función internacional que
demanda la práctica de nuestro Derecho en la adecuada ca­
nalización del comercio internacional. Y, lo que es también
valioso, que nuestra doctrina se haga eco de esta exigencia.
Así FERNÁNDEZ ROZAS lo ha puesto de relieve:

"( ...) la complejidad que por su propia naturaleza presentan las
cuestiones de Derecho internacional privado exige una cierta espe­
cialización de la judicatura, que permita manejar con la soltura sufi­
ciente un conjunto de categorías y técnicas no siempre fáciles de
articular" (160).

(157) GON"ZÁLEZ CAMPOS, J. D.: Derecho Internacional Privado, op. cii.. p. 233.
(158) BUCHER, A.: "Rapporti patrimoniali fra coniugi? e succesioni'', en Qua­

derni giuridici italo-suizzeri: El nltovo Diritto internazionale Privara in Suizzera, Ed.
Giuffri, Milán, 1990, pp. 125 a 137.

(159) El autor es director principal de un proyecto de investigación interdepar­
tamental con el siguiente título: El principio de la especialización en la aplicación
judicial del Derecho positivo interno estatal, Derecho convencional internacional y
Derecho comunitario. La Laguna, 1989.

(160) FERNÁNDEZ ROZAS, J. c.: Derecho Internacional Privado, op. cu., p. 147.
GUENGER, F. K.: "Trends in European Conflicts Law'', en Cornell Law Review, vol.
60. 1975, pp. 985 Y ss.



Para finalizar hemos de volver al Derecho suizo, que nos
ofrece la mejor guía de proyección normativa. TITo BALLA­
RINO, en su análisis comparativo de las codificaciones recien­
tes, afirma con contundencia que la solución preferible en
materia de reenvío es la ley suiza que "en lugar de prever
un reenvío general, instituye un reenvío específico, mediante
disposiciones expresas de remisión al Derecho convencional"
(161).

A diferencia de la. visión amplia de la reforma del Dere­
cho alemán (EGBGB, 1986; art. 4.1.°) y del Derecho aus­
triaco (1978), la Ley de Derecho internacional privado suiza
es bastante restrictiva, no sólo en cuanto que reduce expre­
samente los supuestos, sino también porque "el marco prác­
tico del reenvío es tanto más restringido, cuanto que el
Derecho internacional privado moderno permite un amplio
campo a la autonomía de la voluntad en la determinación

332 de la ley aplicable" (162). En efecto, el artículo 14 com­
prende como principio la exclusión del reenvío de primer y
segundo grado, admitiéndolo sólo respecto al nombre de las
personas físicas (art. 37) y para la sucesión de un extranjero
con último domicilio en el extranjero (art. 91.1.°). En estos
casos sigue un método próximo 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 situación actual en la doctrina
y Derecho comparado, así como con nuestro planteamiento
respecto a las exigencias prácticas de actualización del Dere­
cho español. Son planos complementarios, los de limitación
objetiva de sectores materiales y de flexibilización concreta

(161) BALLAR1Nü, T.: "La codificationi recen ti dil Diritto internazionale privato
in Europa", en Ouaderni Giuridici (...) Il nllOvo Diritto, op. cu., p. 430.

(162) KNOEPFLER, F. y SCI-lWEIZER, Ph.: Précis de Draft intemaüonal privé suisse,
Berna. 1990, pp. 141-142.

(163) VISCHER, F.: "La loi féderale de Droit international privé. Introduction
généralc", en CEDIDAC Le noveuu Drou inlernational privé stnsse. Leusannc. 1989,
p. 20.

(164) Id.• p. 21.



en su resolución, que exigen un cambio de mentalidad en
el enfoque general del tema y un esfuerzo muy especial en
la valoración de los intereses en conflicto. Y, desde luego,
hoy en día la solución no está en favorecer la lex [ori con
el reenvío de primer grado o de buscar una teórica armo­
nización internacional con el de segundo grado, ambas for­
mulaciones dogmáticas que se alejan de los problemas e
intereses concretos. Desde la perspectiva española estas con­
clusiones pueden parecer aventuradas y de gran complejidad.
Incluso en su fundamentación teórica puede entenderse por
jueces y abogados que se trata de criterios novedosos sin
experimentación planteados en el campo utópico 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 visión realista del Derecho
internacional privado, comprendido, no como un mero pro-
blema de elección entre sistemas de Derecho, sino entre 333
normas materiales. El juez -advertía ya en 1953 CAVERS-

"ha de resolver confrontando esas normas, comparando crí­
ticamente las soluciones que de ello resultan para la aplica-
ción de la más adecuada" (165). Acaso, corregidas algunas
de sus confusiones como la presunción de que la aplicación
de la lex [ori favorezca la solución concreta, cuando hemos
comprobado que puede alejar el resultado más adecuado y
efectivo.

(165) CAVERS; "Contemporary Conflicts Law in American Perspective", R. des
c., 1970-111, T. 131, pp. 150 Y SS.; CUR1E: Select Essays o» the Confliet o] Laws,
1963; EHRENZWEIG: Prívate International Law, Leyden, 1967. pp. 25-69; FERRER

CORRF.IA, A.: ¿Nuevos rumbos para el Derecho internacional privado?, Valladolid,
1978, p. 22; FRANCESCAKIS: La théorie du renvoi en Drou lruernational Privé, París,
1958; PÉREZ VOITURIEZ, A.: La información de la ley extranjera en Derecho interna­
cional privado, Ed. Tecnos, 1988, pp. 32, 33.
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xo TERCERO DEL REGLAMENTO NOTARIAL. H) ADICIÓN DE

UN PÁRRAFO SEGUNDO AL ARTíCULO 15 DEL ANEXO TERCERO

DEL REGLAMENTO NOTARIAL. 1) INTRODUCCIÓN DE UNA NOR­

MA DE DERECHO TEMPORAL EN EL MODO DE LLEVAR EL LIBRO

DIARIO. J) INTRODUCCIÓN DE UNA NORMA DE DERECHO TRAN­

SITORIO RESPECTO DE LA REGLA QUINTA DEL ARTÍCULO 354 a),
DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO. ANEXOS.

Escribimos una vez (vide Circular n," 30/1993 de la Co­
misión de Cultura del Ilustre Colegio Notarial de Baleares)
que una interpretación "cómoda" del entonces vigente art. 175

342 del Reglamento Notarial había permitido adormecer más de
una conciencia notarial y pensar que con la consignación en
la escritura de la advertencia de la conveniencia de haber
consultado antes los libros del Registro todo quedaba solu­
cionado y bendecido, y que si después se descubría que el
transmitente no era tal o que la finca vendida estaba gra­
vada, eran meros detalles que en nada tenían por qué afec­
tar ni turbar a nuestro particular "Pepito Grillo".

También, y en la misma Circular, continuábamos diciendo
que, por el contrario, una interpretación "sensata" del pro­
pio 175, en conexión con el artículo 147 reformado del mis­
mo Reglamento, desvelaba que los Notarios estábamos 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 jurídica e informar al transmitente so­
bre las responsabilidades (civiles y/o penales) en que podía
incurrir. Es por todo ello por lo que los Notarios teníamos,
y seguimos teniendo, el deber de aconsejar la consulta al
Registro y el deber de prestar nosotros este servicio.



En evitación de personales interpretaciones, el legislador
-cumpliendo el mandato constitucional de garantizar la se­
guridad jurídica (art. 9.3 de nuestra Carta Magna)- dio
nueva redacción al citado arto 175 del RN. en el R.D.
1558/1992, de 18 de diciembre, imponiéndonos a los Nota­
rios la obligación de haber obtenido información del Regis­
tro de la Propiedad sobre la descripción de la finca, su titu­
lar y las cargas, gravámenes o limitaciones vigentes antes de
autorizar cualquier escritura de transmisión o gravamen de
bienes inmuebles. Real Decreto que fue publicado en el
B.O.E. n." 32, del 6 de febrero de 1993 y entró en vigor,
según su Disposición final segunda, a los seis meses de su
publicación, o sea, el 6 de agosto siguiente. Tres días 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 año, para conseguir una
más adecuada aplicación del nuevo sistema. (Vide al respec- 343
to Circular 84/1993 de la citada Comisión de Cultura del
Ilustre Colegio Notarial de Baleares). En la Disposición adi-
cional única de esta Orden se preveía que "Una comisión
integrada por tres Notarios y tres Registradores de la Pro-
piedad, designados respectivamente por la Junta de Decanos
de los Colegios Notariales de España y por el Ilustre Cole-
gio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercanti-
les, evaluará la experiencia adquirida en el tiempo previsto
en la disposición final de esta Orden (tres meses a contar
desde su publicación en el B.O.E.), y elevará el correspon-
diente informe a la Dirección General de los Registros y
del Notariado, pudiendo incorporar al mismo las sugerencias
de reforma del sistema de colaboración entre Notarios y
Registradores para la seguridad del tráfico jurídico inmobi-
liario que se consideren oportunas".

El nuevo RO. recoge -con una miaja de retraso, evi­
dentemente- la provechosa experiencia obtenida desde la
entrada en vigor del RD. 1558/1992 y, como se destaca en
su preámbulo, "cuyos resultados, evaluados por una Comi-



sien paritaria de ambas clases de los citados funcionarios
(Notarios y Registradores) '" se han traducido en conclusio­
nes precisas y meditadas que se han incorporado en gran
medida al texto del presente Real Decreto".

Esta experiencia y la completa introducción en la socie­
dad española de los procedimientos telemáticos y su progre­
sivo perfeccionamiento, han hecho posible -seguimos leyen­
do en el preámbulo- que la colaboración entre las Notarías
y los Registros de la Propiedad se pueda realizar en todo el
territorio nacional y de forma más intensa que la presenta­
da hasta ahora.

¿Cómo? Conjugando por una parte la necesidad de ob­
tener con celeridad información del Registro de la Propie­
dad y la de incorporar al mismo con igual prontitud la
actuación notarial, y por otra, la necesidad de conceder al
Registrador el tiempo mínimo indispensable para que pueda

344 obtener y ofrecer una información exacta y del máximo
rigor del contenido de los asientos registrales. No son pala­
bras nuestras, son del legislador y están expuestas en el re­
petido preámbulo.

Las reformas introducidas en el nuevo R.D. versan sobre
los siguientes extremos:

A) Dar nueva redacción al art. 175 del Reglamento No­
tarial (art. 1.°).

B) Idern, eadem, ídem 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 redacción al art. 418 de este último Re­
glamento (art. 4.°).

E) Añadir un párrafo segundo al art. 418 a) de este
mismo Reglamento Hipotecario (art. 5.°).

F) Dar nueva redacción al apartado 1 del arto 418 e),
también del Reglamento Hipotecario (art. 6.°).

G) Añadir un inciso al art. 5 del anexo tercero del Re­
glamento Notarial (art. 7.°).



H) Añadir un párrafo 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 única).

J) Introducir una norma de Derecho transitorio respec­
to de la regla quinta del art. 354 a), del Reglamento Hipo­
tecario (transitoria única).

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 anárquico (equivalente a

falto de sistemática o metodología, o lo que es lo mismo, a
empezar la casa por el tejado) nos sentimos atraídos por
iniciar el examen del RD. por donde termina, y por ello
exponemos:

- que el RD. entró en vigor el T." de marzo de 1995
(Disp. final segunda), 345

- que el Ministro de Justicia e Interior ha quedado auto­
rizado para dictar las disposiciones necesarias para el desa­
rrollo y ejecución de lo previsto en el nuevo RD., y
la Dirección General de los Registros y del Notariado para
establecer modelos normalizados de solicitud y expedición
de telecopias sobre información registral (Disp. final prime­
ra). Esto de los modelos debe ser tarea molto difficile pues
una norma equivalente habíala ya en el derogado RD. 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),

- y que también ha quedado derogado el art. 418 e), del
R.B. (derogatoria primera). Artículo 418 e), que había in­
troducido el RD. 1558/1992 Y que no nos parece merezca
el honor de ser derogado "nominatim", toda vez que se ha
dejado sin efecto el R.D. 1558/1992 Y con él el propio 418 e),



del R.H. Opinión que estamos seguros no será aislada y
que el propio legislador ha compartido en el apartado 5.°,
inciso final, del preámbulo del nuevo R.D.

Dejamos de dar marcha atrás y comenzamos el examen
de las novedades por donde suelen hacerlo las personas
normales: por el principio.

A) Nueva redacción del artículo 175 del Reglamento No­
tarial

Según la redacción que le dio el R.D. 1558/1992 el
arto 175 - en lo que de momento nos interesa- decía: "1.
Antes de autorizar cualquier escritura de transmisión o gra­
vamen de bienes inmuebles, el Notario deberá haber obte­
nido, dentro de los cuatro días hábiles anteriores al otorga-

346 miento, información del Registro de la Propiedad sobre la
descripción de la finca, su titular y las cargas, gravámenes o
limitaciones vigentes, incluidas las que afecten a las Vivien­
das de Protección Oficial... La nota simple informativa po­
drá solicitarse y obtenerse por medio de telefax".

Esta redacción se modifica en el nuevo R.D., según el
cual "El Notario, antes de autorizar el otorgamiento de una
escritura de adquisición de bienes inmuebles o de constitu­
ción de un derecho real sobre ellos, deberá solicitar del
Registro de la Propiedad que corresponda la información
adecuada, mediante un escrito con su sello, que podrá remi­
tirse por cualquier procedimiento, incluso telefax.= El otor­
gamiento de la escritura deberá realizarse antes de los diez
días naturales siguientes a la recepción por el Notario de la
información registral".

¿Qué diferencias cabe destacar? Además de la puramen­
te gramatical -en cuanto que el sujeto (Notario) pasa a
ocupar el primer lugar de la oración- las siguientes:

a) En vez de referirse a "cualquier escritura de trans­
misión o gravamen de bienes inmuebles", ahora se habla de



escrituras "de adquisición de bienes inmuebles o de consti­
tución de un derecho real sobre ellos". ¿Supone esta defe­
rencia algún cambio de carácter sustantivo? Consideramos
que no; es sólo un cambio de punto de mira. Escritura de
transmisión es equivalente a escritura de adquisición. Toda
escritura de transmisión conlleva para la otra parte una ad­
quisición y a la inversa.

¿Es también equivalente "escritura de gravamen" a "es­
critura de constitución de un derecho real"? Parécenos, en
principio, que la respuesta también debe ser afirmativa, en
tanto en cuanto que al Registro de la Propiedad sólo pue­
den acceder los gravámenes que sean derechos reales (arts.
1 y 2 de la L.B.). Y hemos dicho en principio, puesto que,
hilando más fino, la expresión "gravamen de bienes inmue­
bles" de la anterior redacción nos parece más amplia que la
actual de "constitución de un derecho real", toda vez que
en la primera cabría considerar comprendidos, por ejemplo, 347
los arrendamientos inscritos, si es que nos decidimos a con­
siderarlos gravámenes, los cuales no parece puedan incluirse
en la segunda, a menos que aceptemos, lo que parece ex-
cesivo, que el arrendamiento sea un derecho real. Por lo
dicho, quizás 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 inscripción de los arrendamientos.

b) En la anterior redacción se decía que antes de auto­
rizar cualquier escritura de transmisión o gravamen de bie­
nes inmuebles "El Notario deberá haber obtenido... infor­
mación del Registro de la Propiedad". En la actual: "El
Notario, antes de autorizar... deberá solicitar del Registro de
la Propiedad que corresponda la información adecuada".

Evidentemente no es lo mismo "haber obtenido" que
"haber solicitado". Según la primitiva redacción el Notario
debía tener en su poder la información antes de autorizar;
de acuerdo con la vigente parece bastar que el Notario la
haya solicitado.



¿Es esto así? Una 1cctura rápida y aislada de este apar­
tado del nuevo art. 175, unido a la derogación de la Orden
de desarrollo de 2 de agosto de 1993 -que en su art. 9
establecía que "en los casos en que por obstáculos materia­
les no pueda obtenerse la información registra!... y, además,
existan razones de urgencia o necesidades por parte del ad­
quirente, la escritura podrá ser autorizada..."- pueden lle­
varnos a la conclusión de que el sistema hoy vigente es más
permisivo que el anterior y que será suficiente que el Nota­
rio haya solicitado la información. Conclusión que, sin em­
bargo, debemos rechazar: de una parte, el R.D. 2537/1994
ha sido dictado, según el propio preámbulo, para alcanzar
una mayor seguridad jurídica; y de otra, según el párrafo 2.°
de este número 1 del art. 175, "el otorgamiento de la escri­
tura deberá realizarse dentro de los diez días naturales si­
guientes a la recepción por el Notario de la información

348 registral". Recepción que equivale a "haber obtenido".
e) En la redacción de 1992 en este número 1 del art. 175

R.N. se precisaba que la información del Registro debía com­
prender "la descripción de la finca, su titular y las cargas,
gravámenes o limitaciones vigentes, incluidas las que afecten
a las Viviendas de Protección Oficial". En la nueva redac­
ción en este número 1 se eliminan los puntos sobre los que
debe versar la información, extremo que se traslada al Re­
glamento Hipotecario, concretamente al nuevo art. 354 a), y
que estudiaremos más 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 "información adecuada".

d) "La nota simple informativa podrá solicitarse y obte­
nerse por medio de telefax", según la redacción de 1992.
De acuerdo con la vigente, el Notario solicitará la informa­
ción "mediante un escrito con su sello que podrá remitirse
por cualquier procedimiento, incluso telefax".

Tanto en una como en otra redacción el "fax" no se
impone como único medio para solicitar la información. En



la anterior redacción "podrá solicitarse"; en la actual "podrá
remitirse (la solicitud) por cualquier procedimiento, incluso
telefax",

Lo que sí se precisa ahora es el modo de solicitar. Du­
rante la vigencia del RD. 1558/1992, éste callaba y fue la
Orden de desarrollo de 1993 la que, en su art. 2.0, estable­
cía que "Los Notarios se ajustarán en sus solicitudes de
información al modelo oficial que se aprobará por la Direc­
ción General"; modelo que nunca vio la luz. El nuevo RD.
-no obstante reiterar en su ya examinada Disposición final
primera la misma autorización que contenía la correspon­
diente del anterior RD., a nuestra Dirección General para
establecer los modelos normalizados- es un poco más ex­
plícito y establece que la solicitud se hará por el Notario
"mediante un escrito con su sello".

La reciente Circular 2/95, del 24 de febrero último, del
Consejo General del Notariado lleva unida el Anexo 1 (que 349
se incorporará al final de este trabajo) referido a la solici-
tud de información, que suscribimos plenamente. También
estamos de acuerdo con esta Circular cuando mantiene que
"La remisión de la solicitud al Registro se podrá efectuar
por telefax (que será lo más 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, así como la remisión de la
solicitud por correo u otro medio de envío de documentos".

Dos preguntas debemos formularnos en orden a este nú­
mero 1: ¿Quién debe solicitar la información? Y, ¿puede el
Notario en los supuestos no exceptuados del número 2 del
propio arto 175 RN. autorizar escrituras de adquisición de
inmuebles o de constitución de derechos reales sobre los
mismos sin haber solicitado la información registral? Exami­
nemos ambas cuestiones por separado.

¿Quién debe solicitar la información? En la Circular
30/1993, citada al principio de este estudio, escribíamos:
"i. Quiérese decir que la obtención de la información sólo



será "fetén" sí la ha pedido el Notario personalmente o a
través de sus empleados o colaboradores (léase, gestores ad­
ministrativos), como máximo, y que no podremos utilizar la
nota registra! que nos faciiite el vendedor o el comprador?"
La redacción no es clara y no parece que haya razón para
rechazar la nota registral que se nos presente siempre que
su fecha no sea anterior a los cuatro días hábiles previos.
No nos convence que se nos contraargumente que el nuevo
artículo sólo se refiere al Notario ("el Notario deberá haber
obtenido", "esta información podrá obtenerla el Notario").
No se olvide que estamos en sede de Reglamento Notarial
cuyo destinatario somos los Notarios, por definición. La in­
terpretación de que sólo será buena la información obtenida
personalmente por el Notario, nos llevaría al absurdo de
condenarnos a pasarnos el día en el Registro o transmitien­
do por "fax". En cualquier caso, dado que la expedición de

350 la nota no provoca el cierre registral, el fraude no se va a
evitar. Si sólo es válida la solicitada por Notario, puede
haber más de uno que la haya pedido. Si es apta la obte­
nida por cualquiera de los otorgantes, éstos podrán presen­
tar tantas cuantas hayan pedido en las Notarías que tengan
a bien. Repetimos, el fraude no se evitará, aunque sí se re­
ducirá el tiempo para cometerlo.

¿Podemos mantener tras la entrada en vigor del R.D.
2537/1994 lo que se acaba de reproducir? Creemos que no.
Con el anterior sistema el Notario antes de autorizar debía
"haber obtenido", o lo que es lo mismo, el Notario debía
tener ante sí una nota simple registral que podría haber
obtenido "per se" o se la podía haber entregado por otro
antes de la autorización. De acuerdo con la nueva redacción
el Notario debe haber solicitado la información. Añádase
a ello que toda la reforma está inspirada en la idea de
información solicitada por telefax, o sea, cornunioación direc­
ta Notaría-Registro; que la solicitud debe llevar el sello del
Notario y que el Registrador debe despachar y enviar, tam­
bién por telefax, al Notario la información (art. 354 a) R.H.)



y no sólo la información inicial SInO también la continuada
avisándole de cualquier asiento que, con posterioridad, se
haya practicado en el Diario y pueda afectar o modificar la
información previa, así como de cualquier solicitud proce­
dente de otro Notario (art. 354 a), regla 5.a, R.H.). Si, ade­
más, todo lo que se acaba de exponer se aplica igualmente
cuando el Notario no emplee telefax para obtener la infor­
mación (regla 8: del propio arto 354 a) R.H.), parece más
claro que el legislador estima que es el Notario quien, per­
sonalmente o a través de sus empleados, debe solicitar la
información registral, La Circular de la Junta de Decanos
confirma esta interpretación que viene, además, ratificada por
el hecho indiscutible de habérsenos confiado, juntamente con
los Registradores, la fundamental misión de velar por la se­
guridad jurídica.

La segunda pregunta que nos hacíamos es si podemos los
Notarios, en los supuestos no exceptuados, autorizar escritu- 351
ras de adquisición de inmuebles o de constitución de dere-
chos reales sobre los mismos sin haber solicitado la pertinente
información registral. La respuesta, en buena técnica jurídi-
ca, no puede ser más que una: podemos, pero no debemos.

¿Por qué podemos? Por aplicación del principio de jerar­
quía normativa (art. 8.3 de nuestra Constitución y arto 1.2
del C.c.). Son normas sustantivas de rango superior las que
regulan los modos de adquisición de inmuebles y de consti­
tución 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 Código civil el que regula sus requisitos y en
modo alguno puede el Reglamento Notarial añadir al con­
sentimiento y precio el que el Notario haya solicitado y
obtenido la correspondiente información registral.

¿Por qué no debemos? Por ser las normas del nuevo
arto 175 R.N. de carácter imperativo ("el Notario... deberá so­
licitar", "el otorgamiento de la escritura deberá realizarse...")
y su incumplimiento originará la subsiguiente responsabilidad



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 más alto grado posible los medios de infor­
mación previa al otorgamiento y de presentación por tele­
fax, que las Juntas Directivas de los Colegios deben prestar
especial atención a la vigilancia del cumplimiento de la
norma -a cuyos efectos nos impone la obligación de remi­
tir, junto con el índice 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 unificación de la práctica
notarial y colaboración con la Dirección General de los Re­
gistros y del Notariado (art. 344, A, 4, R.N.), cuyo incum­
plimiento, por tanto, ocasionará falta susceptible de corree-

352 ción disciplinaria (arts. 348 y ss., R.N.).
e) Según el R.D. 155811992, el Notario antes de autori­

zar "deberá haber obtenido, dentro de los cuatro días há­
biles anteriores al otorgamiento, información del registro...",
Los problemas que este plazo ha planteado en la práctica
(escasa duración, no correspondencia entre la fecha de la
nota simple informativa y la de remisión, etc.) han llevado
al legislador -no cabe duda que recogiendo las recomen­
daciones de la Comisión paritaria Notarios-Registradores- a
introducir las siguientes modificaciones:

- ampliación del plazo a diez días,
- supresión de toda referencia a días hábiles. Los diez

días son naturales, y
- cambio del "dias a quo": desde la recepción por el

Notario. Fecha fácilmente acreditable con la exhibición del
"fax" correspondiente.

Como corolario de este cambio del "di as a quo" se hace
necesario modificar la redacción del apartado relativo a la
información registral, haciéndose constar en él que la nota
informativa ha sido recibida por "fax" el día tal. No hay



que aludir a la fecha de la nota, si es que los Registrado­
res continúan consignándola, lo que no me parece necesario
a la luz de la nueva regla 5.a del arto 354 a) R.H. Respec­
to de la fecha de la nota véase nuestro comentario a la
regla 6.a de este mismo art. 354 a) en este mismo trabajo.

Las excepciones a la necesidad de solicitar información
contenidas en el número 2 del propio art. 175 R.N. también
han sufrido modificaciones. A saber:

La Excepción a): Según la redacción derogada "cuando
la escritura sólo contenga actos a título gratuito". Según
el R.D. vigente: "cuando se trate de actos de liberalidad".
En principio parece que estamos ante una mera modifica­
ción de estilo o expresión literaria. Recordemos que se­
gún el art. 618 C,c. "la donación 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- 353
sión de Información del Colegio Notarial de Bilbao en su
Circular n." 1/95 dice "Casos en que no es preciso solici-
tar la información.= Al igual que antes de la reforma, no
es preciso solicitarla si se trata de actos de liberalidad...".

Apurando, sin embargo, un poco más y pensando en que
el legislador cuando modifica, modifica de verdad (al igual
que antes, dícese, besaban las españolas), podríamos encon­
trar una zona de sombras en las particiones hereditarias.
Parece claro que la partición es un acto a título gratuito,
pero ¿es un acto de liberalidad? Entendemos que no y que,
por tanto, en las particiones hereditarias será necesario que
el Notario haya solicitado la información y respete el plazo
de los diez días naturales siguientes a la recepción de la
misma.

Quizás opinemos así influenciados por la idea que ya te­
níamos al comentar la anterior reforma en la repetida Circu­
lar 30/1993. Allí dijimos -y seguimos opinando lo mismo­
que "parece lógico presumir que cuando se transmite una
finca a título gratuito no exista "animus defraudandi", pero



entendemos que para el adquirente sigue siendo importan­
te y condicionante de su aceptación el conocimiento de la
situación real del bien. Si vamos en pro de la seguridad
jurídica perdida, la supresión de los actos a título gratuito
no nos parece el camino más adecuado".

2." Excepción b): "Cuando el transmitente del bien o
constituyente del derecho sea una entidad de derecho públi­
co, cualesquiera que fueran su ámbito y naturaleza". Se
corresponde con la excepción c) de la anterior redacción
(vCuando el disponente sea el Estado, una Comunidad Autó­
noma, una Entidad Local y, en general, cualquier Entidad
de Derecho Público"). Dado que el Estado, las CC.AA. y
las Entidades Locales lo son de Derecho Público cabe con­
siderar más acertada la nueva formulación que la anterior,
por suprimir enumeraciones innecesarias. En su día (Circular
30/1993) opinamos que no se nos alcanzaba el porqué de

354 esta excepción, que no aparecía en el texto del primigenio
proyecto, y que esta presunción de inocencia era también
predicable respecto de "todos" ex arto 24.2 de nuestra Carta
Magna, y aun cuando el principio de igualdad contenido en
su arto 14 parece sólo referido a las personas físicas estima­
mos, puede que equivocadamente -y seguimos haciéndolo­
quc esta excepción es discriminatoria lato sensu.

3." Excepción e): Equivalente a la anterior letra b). En
la anterior redacción se decía "Cuando el adquirente decla­
re su voluntad de prescindir de la información registral por
su conocimiento de la situación jurídica del inmueble. Esta
manifestación se hará constar expresamente en la exposi­
ción de la escritura". En la repetida Circular 3011993 califi­
camos esta excepción como peligrosa por poderse convertir
en cláusula de estilo que redujera a cenizas la finalidad per­
seguida por la reforma.

El vigente R.D. 253711994 ha modificado la redacción de
esta excepción al establecer: "Cuando el adquirente del bien
o beneficiario del derecho se declare satisfecho por la in­
formación resultante del título, de las afirmaciones del trans-



mitente y por lo pactado entre ellos, siempre que, además,
haga constar la urgencia de la formalización del acto en
la escritura que autorice y todo ello sin perjuicio de que
el Notario podrá denegar su actuación si no considera su­
ficientemente justificada la urgencia alegada o si alberga
dudas sobre la exactitud de la información que posee el ad­
quirente" .

La renuncia a la información registral, que es lo que
realmente implica esta excepción, se ha perfilado con mayor
rigor en la nueva redacción. En la primera bastaba que el
adquirente declarara su voluntad de prescindir de la infor­
mación por su conocimiento de la situación jurídica y así se
hiciera constar en la exposición de la escritura. En esta
segunda redacción se precisa:

1.0) Que el adquirente o beneficiario del derecho, se
declare satisfecho por la información resultante del título,
de las afirmaciones del transmitente (o constituyente, si de 355
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.°) Además, que el adquirente o beneficiario manifieste
al Notario su urgencia en la formalización. El Notario hará
constar esta urgencia pero no su causa. En este mismo sen­
tido la Circular de la Junta de Decanos.

3.°) Y, además-además, que el Notario considere sufi­
cientemente justificada la urgencia alegada y no albergue
dudas sobre la exactitud de la información que posea el
adquirente. En todo caso -leemos en la repetida Circular
de la Junta de Decanos- será la prudencia y buen criterio
del Notario los que habrán de valorar las circunstancias de
hecho a fin de autorizar la escritura o denegar su actuación.

Estamos asimismo conformes con la Junta de Decanos
en que esta excepción "es de interpretación restrictiva y así
debe ser aplicada. La renuncia a la información constituye
una declaración causalizada del otorgante y susceptible de



valoración por el Notario, ante la cual éste debe informarle
suficientemente sobre su valor y alcance (art. 147 R.N.). En
todo caso, se evitará que la renuncia se configure como
cláusula habitual en las escrituras que el Notario autorice,
lo que puede constituir, de hecho, una contravención del
arto 175.1 R.N., susceptible de ser sancionada disciplinaria­
mente".

Ha desaparecido en la nueva regulación, como ya hemos
indicado anteriormente, la cuarta excepción a la regla ge­
neral de necesidad de haber solicitado y obtenido la infor­
mación registral previa y que había introducido -quizás
excediéndose en su cometido- el art. 9 de la Orden de
desarrollo de 2 de agosto de 1993. Nos referimos, claro
está, a la imposibilidad de obtener dicha información por
obstáculos materiales siempre que, además, existieran razo­
nes de urgencia o necesidades por parte del adquirente.

356 Este supuesto -que dados los nuevos plazos concedidos
puede ser no más que de laboratorio- deberá reconducir­
se a la últimamente examinada excepción e) y será la pru­
dencia del Notario la que le lleve a la autorización o a
su denegación. No parece aconsejable que sea el Notario el
que manifieste que autoriza sin información por existencia
de obstáculos materiales en su obtención, aunque si pudiera
probar haber actuado con la diligencia propia y exigible
a todo buen Notario, la no obtención de la información
pudiera ser defendida como un caso de fuerza mayor
(art. 1.105 c.c.).

La solicitud de información no aparecía regulada en el
R.o. de 1992, y únicamente en su Disposición final primera
se autorizaba a la Dirección General de los Registros y del
Notariado para establecer modelos normalizados. La Orden
de desarrollo tampoco fue mucho más allá, puesto que en
sus arts. 1 y 2 se refería a que debían ajustarse a los mo­
delos que apruebe dicha Dirección General. Quizás el único
extremo desarrollado fue la admisión, en su citado art. 1.0,



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 número 3 sí regula el contenido de
la solicitud de información, sin perjuicio de la ya examinada
autorización reiterada en favor de la Dirección General de
los Registros y del Notariado para establecer modelos nor­
malizados (Disposición final primera).

Según el número 3 del vigente arto 175 R.N. "La solici­
tud de información, que podrá referirse a una o varias fin­
cas, contendrá, además del nombre del Notario, su domicilio
y número de telefax, la descripción de la finca o fincas con
sus datos registrales y situación conocida de cargas, o bien
solamente reseña identificadora en la que se haga constar su
naturaleza, término municipal de su situación, extensión y
linderos, con expresión, según los casos, del sitio o lugar en 357
que se hallare si es rústica, nombre de la localidad, calle,
plaza o barrio, el número, si lo tuviere, y el piso o local, si
es urbana, y si fueren conocidos, los datos registrales de ellas
y los del titular registral o al menos los del transrnitente",

Los requisitos, pues, de la solicitud de información -que
podrá referirse a una o varias fincas- son:

1) Respecto del Notario: Nombre (y apellidos aunque no
se diga), domicilio y número de telefax. No se olvide que,
de acuerdo con el n." 1 del propio arto 175, en el escrito
debe figurar el sello del Notario. No es necesario que la
suscriba el Notario y aun cuando ya conocemos opiniones
en que se estima que no debiera ser así y se mantenga que
es una omisión no querida y que debiera haberse impuesto
la firma al igual que se hace en las comunicaciones para so­
licitar el asiento de presentación, particularmente no lo con­
sideramos una equivocación ya que en modo alguno pueden
equipararse los efectos de la solicitud de información con
los de la comunicación a efectos de asiento de presentación.



2) Respecto de la finca o fincas: Su descripción, datos
registrales y situación conocida de cargas. La descripción
deberá ajustarse, cuanto más 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 sólo facilitará la labor
del Registrador, sino que le permitirá despachar la solicitud
de acuerdo con la regla 3." del art. 354 a), del RH. (ha­
ciendo constar la circunstancia de no existir diferencias al
dorso o a continuación del documento de solicitud).

Si no fuera posible, por desconocimiento, ajustarse a lo ex­
puesto, la solicitud deberá contener una reseña identificadora
que hará referencia a su naturaleza, término municipal de si­
tuación, extensión y linderos. Si fuera rústica se añadirá el sitio
o lugar en que se hallare y si su naturaleza fuese urbana la
localidad, calle, plaza o barrio, número si lo tuviere y piso o
local. Caso de ser conocidos se indicarán los datos registra-

358 les y los del titular registral o al menos los del transmitente.
El Anexo 1 de la Circular de la Junta de Decanos se ajus­

ta a lo que prescribe este número 3 del art. 175 y, en tan­
to no se publique por nuestra Dirección General un modelo
normalizado a él deberemos acomodar nuestras solicitudes.

Supone también novedad respecto de la regulación ante­
rior lo prevenido en el n." 4 del propio arto 175 RN.: "La
información podrá ser solicitada sin expresión de plazo o
para un día determinado dentro de los quince naturales si­
guientes al de la petición".

Cuando el Notario solicita la información sin expresión
de plazo, el Registrador estará a lo prevenido en la regla 4."
del nuevo arto 354 a), RH. Es decir, que remitirá la infor­
mación en el plazo más breve posible y siempre dentro de
los tres días hábiles siguientes al de la recepción de la soli­
citud, salvo las excepciones que la propia regla contiene.

Si el Notario solicita la información para un día deter­
minado, este día deberá ser encuadrable dentro de los quin­
ce naturales siguientes al de la petición. Y el Registrador
¿cuándo debe remitir la información? Pues cumpliendo lo



prevenido en la mentada regla 4.": en el plazo más breve
posible y siempre dentro de los tres días hábiles siguientes
al de la recepción de la solicitud, salvo las excepciones con­
tenidas en dicha regla. Cumplirá, además, el Registrador lo
dispuesto en la regla 6." del nuevo art. 354 a), RH.: "si
el Notario solicita expresamente la información para un día
determinado, el Registrador la enviará el día señalado con
referencias a lo que resulte del cierre del Diario al día in­
mediatamente anterior". ¿Y si el Notario solicita la infor­
mación de hoy para mañana? La interpretación conjunta de
las normas expuestas nos lleva a la conclusión de que el
Registrador debe enviar la información el día en que se le
ha solicitado, o sea, al día siguiente. El plazo que tiene el
Registrador es "el más breve posible", no los tres días hábi­
les siguientes, y si la solicitud es para un día determinado
la debe enviar "el día señalado con referencia a lo que
resulte del cierre del Diario el día inmediatamente ante- 359
rior", No es una interpretación partidista, consideramos que
es lo que dice el legislador y así lo exponemos. Legislador
que, evidentemente, mantiene una postura de dureza frente
al Registrador, pero si lo hace en aras de la seguridad jurí-
dica, que es bien superior y constitucionalmente protegido.
Personalmente estimo que ningún Notario pedirá por capri-
cho la información de un día para otro y que sólo lo hare-
mos en los casos imprescindibles. No se nos conteste que
cabe salvar la urgencia acudiendo a la renuncia de la letra
e) del n." 2 del art. 175 RN., pues ello supondría preconi-
zar la muerte de la reforma y toda interpretación "ad ab­
surdum" debe ser rechazada.

y no queremos terminar el examen de este art. 175 RN.
sin dejar constancia de las siguientes observaciones:

- que en la anterior redacción se establecía que el No­
tario podía obtener información del Registro "por cualquie­
ra de los medios de publicidad formal"; medios que son de
todos conocidos: manifestación de los libros, certificaciones



y notas simples informativas (Títulos VIII de la Ley y del
Reglamento Hipotecario). El nuevo 175 prescribe que el
Notario "deberá solicitar del Registro de la Propiedad que
corresponda la información adecuada, mediante un escrito
con su sello que podrá remitirse por cualquier procedimien­
to, incluso telefax". El legislador se inclina o muestra su
preferencia porque la información registral se solicite por
telefax y que el Registrador remita, por la misma vía, la
correspondiente nota que "formalizará bajo su responsabili­
dad" (regla 2." art. 354 a), R.H.). Al examinar el precepto
del R.H. que acabamos de citar volveremos sobre el tema.
Ahora sólo queremos destacar que no se prohíbe la utiliza­
ción de ninguno de los medios de publicidad formal y, por
tanto, que el Notario podrá obtener la información que
necesita por cualquiera de ellos. Repásese al efecto lo ex­
puesto en la Circular 30/1993,

360 - que según la redacción anterior: el resultado de la in-
formación, el medio utilizado y su fecha se tenía que hacer
saber a los otorgantes y se debía 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 harán constar, en su caso, a continuación. En la
nueva redacción esta exigencia ha desaparecido. No obstan­
te, entendemos que nada ha cambiado. El buen hacer nota­
rial, el buen asesoramiento, nos exige trasladar a las partes
-especialmente al adquirente del bien o beneficiario del de­
recho- el resultado de la información, el medio utilizado
y su fecha (fecha de recepción y de expedición, si figuran
ambas); al igual que tenemos que seguir consignando las
manifestaciones del transmiten te o constituyente sobre la ti­
tularidad y cargas. Nadie niega la extraordinaria importancia
de la función de publicidad del Registro, pero nadie puede
tampoco negar que en nuestro Ordenamiento Jurídico la ad­
quisición de la propiedad y de los demás derechos sobre los
bienes se adquieren con arreglo al sistema del título y el
modo (art. 609 C.c.), y que siendo en nuestro Derecho la



inscripción voluntaria y no constitutiva, salvo excepciones, es
muy posible que el Registro no coincida con la realidad
jurídica extrarregistral y que el adquirente o beneficiario se
declare satisfecho con esta situación. No valen engaños, pero
nadie engaña cuando dice la verdad aunque ésta no coinci­
da con lo que el Registro refleja,

- que ha desaparecido, asimismo, el anterior n." 3 del
artículo de que se trata. El nuevo 175 ya no nos dice ex­
presamente que cuando no haya necesidad de obtener la
información registral o en los casos en que el inmueble no
esté inmatriculado, o no se halle inscrito el título del dispo­
nente, las cargas y gravámenes se harán constar por las ma­
nifestaciones de la parte transmitente y por lo que aparezca
en los títulos que se exhiben al Notario. La desaparición en
el texto del artículo no implica su real desaparición. A los
Notarios no nos queda otra alternativa. No hace falta insis-
tir en lo que acabamos de exponer sobre el título y el 361
modo. Es el transmitente o constituyente del derecho el que
afirma que es titular y la situación en materia de cargas y
gravámenes. El modo más simple de hacerlo es manifes-
tarlo; mejor es que aporte título y mucho mejor es que el
Notario haya podido obtener información del Registro. Será
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 cómo se acredita la
titularidad, cargas, gravámenes, etc.,

- y 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 prevalecerá sobre la información registral obtenida, o
sobre las manifestaciones del transmitente o constituyente, la
situación registral existente con anterioridad a la presenta­
ción en el Registro de la copia de la escritura autorizada.
Tampoco esta desaparición en el texto del artículo supone
para nosotros que haya desaparecido la obligación de ase-



sorar a las partes sobre este extremo. Es más, debemus
insistir en ello e informarles de que es posible solicitar por
telefax asiento de presentación el mismo día y las conse­
cuencias de ello. Y todavía más, debemos concienciamos y
acostumbrarnos a hacerlo motu proprio, por nuestra propia
voluntad como dice el n." 2 del nuevo arto 249 RN.
Si así lo hacemos contribuiremos generosamente a alcanzar
la seguridad jurídica con la que todos soñamos; tarea que
de siempre ha sido nuestra y 'cuyo cumplimiento tanto se
nos facilita con la última reforma.

B) Nueva redacción del artículo 249 del Reglamento No­
tarial

El RD. 155811992 había añadido dos nuevos párrafos
362 -el cuarto y el quinto- al artículo de que se trata. En el

primero de ellos el plazo máximo para expedición de copias
que establece el párrafo primero (el de presentación a liqui­
dación del impuesto) se reducía extraordinariamente respec­
to de las escrituras que contengan actos susceptibles de ins­
cripción en el Registro de la Propiedad a cinco días hábi­
les siguientes al otorgamiento, salvo justa causa debidamen­
te acreditada, En el segundo se introducía la gran novedad
de permitir remitir, siempre que así lo solicitare el intere­
sado y cuando estuviere en otra población el Registro com­
petente, copia por telefax de la escritura en el mismo día
del otorgamiento o en el siguiente hábil, a los efectos de la
práctica de su asiento de presentación.

El RD. 253711994 da nueva redacción al precepto, re­
fundiendo su total contexto e introduciendo importantes no­
vedades que examinaremos por separado.

1) Plazo para la expedición de copias. Se mantiene la re­
gla general: en el plazo más breve posible, dando preferen­
cia a las más urgentes, y, en todo caso, dentro del plazo en



que ha de ser presentada a liquidación del Impuesto de Trans­
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y Ge­
neral sobre las Sucesiones y Donaciones (párrafo 1.0 del n." 1).

Por excepción, las copias autorizadas de cualquier escri­
tura que contenga actos susceptibles de inscripción en el
Registro de la Propiedad, deben "quedar a disposición del
adquirente, dentro de los cinco días hábiles siguientes al
otorgamiento" (párrafo 3.° del n.? 1). Se reitera la redacción
que introdujo la reforma de 1992 y se da una vuelta más a
la llave al suprimirse el inciso "salvo causa justificada debi­
damente acreditada".

Una de las "ratio" de la reforma ha sido y continúa
siendo el ganar prioridad. El medio para conseguirlo es im­
ponernos a los Notarios la obligación de expedir las copias
con la mayor rapidez para así conseguir incorporar cuanto
antes al Registro nuestra actuación. En la tantas veces cita-
da Circular 30/1993 escribimos que "es indudable que la re- 363
ducción (del plazo para expedir copias) es importante y que
en casos de exceso anormal de trabajo -que hoy día se
pierden en el horizonte y no se vislumbra cuándo volverán-
puedan plantearse algunos problemas, si bien somos de los
convencidos -quizás por ser nuestra práctica habitual- que
nadie se va a rasgar las vestiduras por ello. Con los medios
mecánicos de que se dispone nos parece que el plazo im-
puesto es de fácil cumplimiento. Claro que otra cosa es que
el Notario cumpla y el interesado o la persona a quien éste
encargue la tramitación no lo haga".

Hoy podemos reiterar lo dicho y añadir que la supresión
de toda referencia a "causa justificada" no impedirá 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 Código Penal, referidos a eximentes y ate­
nuantes).

2) Medios puestos a disposición del interesado. Al igual
que en la redacción originaria del Reglamento Notarial el



interesado podrá acudir al Delegado de la Junta o a esta
misma para que, cuando no se hubiere puesto a su disposi­
ción la copia dentro del plazo en que debía haber sido pre­
sentada a liquidación de los correspondientes impuestos, se
le señale al Notario un término prudencial para su entrega,
lo que no le liberará de la correspondiente responsabilidad
civil y de la disciplinaria (párrafo 2.° del arto 249).

Jntroduce, 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 máximo: en ningún caso puede ser superior a
diez días. Diez días que deberán contarse desde el siguiente
a aquel en que el Notario tuviere conocimiento de la deci­
sión del Delegado o de la Junta (por aplicación analógica
del párrafo 2.° del art. 1.262 y del n." 1 del arto 5, ambos

364 del c.c.) y del que, por ser un cómputo civil, no se exclui­
rán los días inhábiles (art. 5.2 Cc.).

2.") Desaparece la excepción que afectaba a las copias
de particiones y que regulaba el originario párrafo 3.° del
repetido art. 249.

Una pregunta nos queda por formular. Cuando se trate
de escrituras que contengan actos susceptibles de inscripción
en el Registro de la Propiedad el plazo para la expedición
es de cinco días hábiles siguientes al otorgamiento. En este
supuesto y cuando el Notario no hubiere expedido la copia
¿podrá el interesado acudir al Delegado o a la Junta para
que se señale un plazo no superior a diez días para expe­
dir la copia? La estructuración del n." 1 del arto 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 sólo se configura para la regla
general del apartado primero, y que tratándose de cualquier
escritura inscribible en el Registro de la Propiedad, habrá
que acudir en recurso de queja ante la Dirección General
ex-arto 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 especialísimo pla­
zo de cinco días hábiles. No es una solución que nos sa­
tisfaga pero, repetimos, la estructuración del precepto nos
obliga a esta interpretación toda vez que el apartado segun­
do sólo puede referirse al primero ("Transcurrido éste"; el
plazo para liquidar el impuesto). ¿Será posible una aplica-
. , lé . ?cton ana oglca ....

3) Asiento de presentación por telefax. Frente a la refor­
ma introducida por el R.O. 1558/1992 -que establecía que
"el Notario, siempre que así lo solicite el interesado y
cuando esté en otra población el Registro competente trans­
mitirá a éste por telefax la copia autorizada de la escritura
en el mismo día del otorgamiento o en el siguiente hábil"­
la lectura del B.O.E. n." 20, correspondiente al martes 24
de enero del año en curso, en donde se publicaba el R.O. 365
253711994, nos sumía en un mar de dudas ya que se nos
imponía a los Notarios la inexcusable obligación de remitir
"el mismo día del otorgamiento por telefax o por cualquier
otro medio, al Registro de la Propiedad competente, comu­
nicación, suscrita y sellada, de haber autorizado escritura
susceptible de ser inscrita, que dará lugar al correspondien-
te asiento de presentación".

Mar de dudas, mar arbolada, que se salía de nuestros
esquemas: si la inscripción en nuestro Derecho es volunta­
ria o facultativa ¿cómo se nos impone el asiento de pre­
sentación con carácter obligatorio? ¿Es posible que las ex­
cepciones contenidas en el nuevo art. 175 R.N. relativas a
la obligación de pedir información 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.O., modificar a la L.H. vulnerando el principio
de jerarquía normativa? ¿Cómo una novedad tan fundamen­
tal no es ni siquiera mencionada en el preámbulo del pro­
pio R.O.?



No podía ser y no fue. Por vía de rectificación 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 quedó redactado del modo siguiente: "El Notario, por
su propia voluntad o necesariamente cuando así lo solicite
el interesado, remitirá el mismo día del otorgamiento, por
telefax o por cualquier otro medio, al Registro de la Pro­
piedad competente, comunicación suscrita y sellada, de ha­
ber autorizado escritura susceptible de ser inscrita, que dará
lugar al correspondiente asiento de presentación...".

El que las aguas hayan vuelto a su cauce -y sin tener
que hacer el esfuerzo interpretativo, magnífico por cierto,
de MEZQUITA GARCíA-GRANERO (La Notaría, diciembre 1994),
para encajar las piezas del "puzzle"- no quiere decir que
no haya novedades.

366 ¿Cuándo se ha de remitir comunicacion al Registro? Ne-
cesariamente cuando así lo solicite el interesado y volunta­
riamente cuando el Notario lo estime procedente. En la
regulación anterior este segundo supuesto no se contempla­
ba y el Notario sólo tenía que remitir la comunicación
cuando lo 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 él
quien dentro de su función 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 está en perfecta comunicación con la que nos
confiere la letra c) del n." 2 del examinado arto 175: aun
cuando el adquirente o beneficiario se considere satisfecho
sin información registral y alegue urgencia en el otorga­
miento, podrá el Notario denegar su actuación si no se tra­
ga lo de la urgencia o alberga dudas. Si la voz de la expe­
riencia -treinta y ocho años nos contemplan- sirve para
algo, recomendaríamos un uso generoso de esta posibilidad.
Más vale pecar por exceso que por defecto y todos conoce-



mas lo que dice la sabiduría popular: "piensa mal y acerta­
rás". El deseo del legislador va por ese camino: conjugar la
celeridad de la información registral previa, con la prontitud
en la comunicación al Registro de nuestra actuación.

¿Quién ha de remitir la comunicación? Según 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
será el Notario, no se olvide que toda comunicación debe ir
suscrita por él, pero ello no supondrá, en modo alguno, que
sea el Notario el que deba en persona quedar condenado a
verificar la labor material de comunicación, ni siquiera en el
caso de telefax y menos cuando se utilice cualquier otro
medio, ya sea entrega física en el Registro o remisión por
correo. La suscripción de la comunicación por el Notario
equivaldrá en estos supuestos a un apoderamiento tácito o 367
implícito en favor del presentante.

¿En qué plazo? El mismo día del otorgamiento. Se ha
reducido el plazo: antes, el mismo día o en el siguiente
hábil; ahora, el mismo día. También hay que aplaudir este
acortamiento del plazo. Cuanto antes mejor. Acabamos de
referirnos a ello y no hace falta insistir más.

Podemos sí preguntarnos: y si se comunica por telefax al
día siguiente o al otro, ¿deberá el Registrador extender el
asiento de presentación? Pregunta similar se hace TERRAsA
JAUME en la Circular n." 26/95 de este Ilustre Colegio, sin
atreverse a dar respuesta. Para nosotros la interpretación
literal de los preceptos reformados -muy especialmente el
n." 4 del art. 418 R.H. ("Las comunicaciones de haber auto­
rizado escrituras públicas, enviadas por los Notarios por me­
dio de telefax, según lo dispuesto en el arto 249 R.N ...")­
nos debería llevar a una categórica respuesta negativa. Sin
embargo, consideramos que el bien superior, constitucional­
mente protegido, de la seguridad jurídica nos conduce a la



solución contraria, amparada en la ratio de la reforma y en
que no es descabellado interpretar el recién reproducido n."
4 del art. 41R R.H. en el sentido de que a lo que se re­
fiere es a los requisitos formales de la comunicación, o sea:
que los Registradores extenderán el asiento siempre y cuan­
do la comunicación por fax del Notario reúna los datos que
enumera el n." 2 del art. 249 R.N. (fecha, número de pro­
tocolo, identidad de los otorgantes, etc., elc.) y esté suscrita
y sellada por él, prescindiendo de si se remite el mismo día
del otorgamiento o en fecha posterior. El que responderá
por no remitir a tiempo será el Notario. Si el Registrador
extiende el asiento no vemos por dónde pueda exigírsele
responsabilidad; si no lo extiende... más discutible.

¿A qué hora? No hay ninguna limitación al respecto, pu­
diendo, por tanto, remitirse fuera del horario del Registro.

368 Las comunicaciones recibidas en el Registro fuera de las
horas de oficina se asentarán el día hábil siguiente, inme­
diatamente después de la apertura del Diario, simultánea­
mente con las que se presenten físicamente a la misma hora
en la forma que prevé el arto 422 R.H. (nuevo n." 4 del
art. 418 R.H. que examinaremos más adelante).

¿A qué Registro? Al competente. Aquí nos encontramos
con la novedad más destacable. En la redacción precedente
sólo era posible la comunicación cuando el Registro estuvie­
ra en otra población. Ahora se ha rectificado esta postura,
que fue unánimemente criticada por propios y extraños (vide
Circular 30/1993), y la comunicación puede hacerse al Regis­
tro competente, incluso el de la población 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 Preámbulo del Real



Decreto que esta expreslOn hace referencia a otros procedi­
mientos telemáticos, existentes o que pudieran desarrollarse
en el futuro, que permitan también la conexión entre las
Notarías y los Registros".

Respuesta válida y de futuro, pero hoy día ¿qué es "cual­
quier otro medio"? Estamos de acuerdo con MEZQUITA GAR­
CÍA-GRANERO en que los medios idóneos solamente pueden
ser la presentación en mano y por correo ordinario. La cita­
da Circular 111995 de la Comisión de Información del Cole­
gio de Bilbao también considera como válida la presentación
hecha por correo.

La presentación en mano o física sólo podrá realizarse
durante el horario de apertura al público (art. 418,2 RH.),
extendiéndose el asiento por el orden de entrada en el Re­
gistro (art. 417 RH.). La comunicación deberá ajustarse a
las formalidades prescritas en el párrafo 2 del artículo 249
RN., que estamos estudiando. La presentación física des- 369
pués del día del otorgamiento puede plantear las mismas
dudas que antes expusimos respecto de la presentación ex­
temporánea por fax y que damos por resuelta en el mismo
sentido.

Menos aconsejable es la remisión por correo ya que ine­
vitablemente la llegada de la comunicación al Registro se
retrasará. De acuerdo con la nueva redacción del arto 418,3
RH., el Registrador estará obligado a extender el asiento
de presentación -antes sólo se le imponía esta obligación
cuando se trataba de documentos remitidos por autoridades
judiciales o administrativas-, considerará presentante al re­
mitente (al Notario) y él lo practicará en el momento en
que proceda a la apertura del correo recibido en el día. No
es, pues, un medio aconsejable pero habrá casos extremos
en que no pueda utilizarse otro y ya sabemos todos que a
falta de pan...

¿En qué forma y con qué requisitos? Por comunicación,
suscrita por el Notario y sellada con el de su Notaría.



En esta comunicación -relativa a haber autorizado escn­
tura susceptible de ser inscrita- constarán "testimoniados
en relación" los datos mínimos ("al menos") que enumeran
las letras a) a d) del precepto que repasamos. La expre­
sión "testimoniados en relación" no nos parece técnicamen­
te acertada, por cuanto todo testimonio en sentido estricto
debe estar autorizado con el signo, firma y rúbrica del No­
tario (art. 196 R.N.) Y para esta comunicación sólo se exige
que esté "suscrita y sellada". La supresión del inciso de que
se trata no perjudicaría en nada (El Notario remitirá... co­
municación, suscrita y sellada,... y en la que constarán, al
menos, los siguientes datos...).

Los datos que han de constar son los siguientes:
a) Fecha de la escritura matriz y su número de pro­

tocolo. Es decir, su C.I.N. (Código de Identificación nota­
rial).

370 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 representación 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
sentación de otro. Por ello, debería haber bastado exigir la
identidad de los otorgantes, sin más; 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 añadido párrafo quinto del R.N. según la
redacción que le dio el R.D. 1588/1992, hoy derogado. Ob­
sérvese también cómo el art. 249 L.R., 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 inscripción 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.!., si es persona
física, y a la denominación social si es jurídica, con su C.r.F.
El 249 L.H., como acabamos de reproducir, sólo exige el
nombre y apellidos de la persona a cuyo favor se pretende
el asiento de que se trate.

e) El derecho a que se refiera el título que se preten­
de inscribir. Según la redacción del R.D. 1558/1992 había
que notificar al Registro "la denominación del negocio do­
cumentado", su "nomen iuris". Ahora hay mayor precisión
ya que con la expresión utilizada lo que se nos exige es un
dato más; por ejemplo, no bastará decir "compraventa", sino
que habrá 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- 371
tituya, reconozca, transmita, modifique o extinga por el títu-
lo que se pretenda inscribir".

d) La reseña identificadora del inmueble haciendo cons­
tar su naturaleza y el término municipal de su situación,
con expresión, según los casos, del sitio o lugar en que se
hallare si es rústica, nombre de la localidad, calle, plaza o
barrio, el número si lo tuviere, y el piso o local, si es ur­
bana, y, salvo los supuestos de inmatriculación, los datos
registrales. La anterior redacción de 1992 era más parca (la
descripción del inmueble y los datos registrales). Nada que
objetar a esta expansión. (Vide los arts. 249 L.H. Y 423 de
su Reglamento). En la práctica se impondrá la reproducción
íntegra de la descripción contenida en la matriz.

Esta letra d) sólo contempla un supuesto, el de inma­
triculación, en el que pueden omitirse los datos registrales,
pero consideramos que esta enumeración no debe ser inter­
pretada como "numerus clausus". Pensemos en los casos en
que no es necesario obtener información registral previa y
el transmitente ignore estos datos y con ello se conforme



el adquirente. ¿Podrá el Registrador negarse a extender el
asiento por considerar incompleta la comunicacion? A la
vista de los recién citados arts. 249 L.H. Y 423 RH., que
no incluyen los datos de inscripción entre los que necesaria­
mente se han de consignar en el Libro Diario, la respuesta
negativa se impone. Al comentar el último párrafo de este
número 2 del art. 249 R.N. volveremos sobre el tema más
general de las facultades de los Registradores para practicar
o denegar la extensión del asiento de presentación.

En el sistema que introdujo el RD. 1558/1992 al Notario
se le ofrecían dos posibilidades de comunicar al Registro
competente la autorización de cualesquiera escritura suscep­
tible de ser inscrita a fin de obtener el correspondiente
asiento de presentación. U na era la transmisión por telefax
de copia autorizada de la misma (la llamada "telecopia", ex­
presión que todavía utiliza la Disposición final primera del

372 nuevo RD.); y la otra, la remisión de un escrito similar a
la actual comunicación. Tras la reforma, ¿puede ser posible
obtener asiento de presentación remitiendo por telefax copia
autorizada de la escritura? Parécenos que la respuesta debe
ser afirmativa ya que se cumplen todos los requisitos for­
males exigidos para la comunicación. Mientras no haya mo­
delo normalizado establecido por nuestra Dirección General
no hallamos ningún motivo que justifique una respuesta con­
traria a la expuesta.

La Junta de Decanos, a la espera del modelo normaliza­
do, en su repetida Circular ha elaborado un modelo de
comunicación al que debemos atenernos los Notarios. Figura
como Anexo 2 de la Circular y lo reproducimos al final de
nuestro estudio.

¿Debe hacerse constar por el Notario, en la matriz o en
la copia, la remisión de la comunicación al Registro? Ni en
la anterior redacción ni en la actual el legislador lo ha im­
puesto de modo directo. Según la de 1992 "El Notario que
expida la telecopia hará constar por notas al pie de la escri-



tura y de la copla auténtica la confirmación de la recepción
dada por el Registro". De acuerdo con el nuevo R.D. "El
Notario hará constar en la escritura matriz, o en la copia si
ya estuviere expedida ésta, la confirmación de la recepción
y la decisión de practicar o no el asiento de presentación,
que el Registrador deberá enviar el mismo día o en el si­
guiente hábil". En ambos casos la constancia del envío no
se impone, aunque indirectamente el reflejo de la recepción
presupone que se ha remitido. Para mayor claridad conside­
ramos que la remisión de la comunicación debe consignarse
en la matriz por nota y reproducirse en las copias que de
la misma se expidan.

Entre la redacción de 1992 y la vigente cabe apreciar las
siguientes diferencias:

La) Antes el Notario debía hacer constar por notas al
pie de la escritura y de la copia auténtica la confirmación 373
de la recepción dada por el Registro.

Ahora la nota de confirmación de la recepción se nos
presenta como una disyuntiva: por nota en la escritura ma­
triz o en la copia si ya estuviere expedida ésta.

La redacción -que la Comisión de Información del Co­
legio Notarial de Bilbao considera defectuosa- peca de in­
completa o quizás sería mejor decir que no es acertada.
Entendemos que la confirmación de la recepción debe ha­
cerse constar en la matriz siempre, y en cuanto a la copia:
según y cómo. Nos explicamos. En la matriz: si no se ha
expedido la copia, antes de su nota de expedición; si ya se
ha expedido la copia, después de la correspondiente nota.
En la copia: si la confirmación del Registro nos llega antes
de haberla expedido, se reproducirá la nota ya puesta en la
matriz; si la copia ya está expedida pero obra en nuestro
poder, consignando que en la matriz figura la nota de su
recepción; y si la copia ya está expedida y circula por el
mundo, cuando vuelva a nuestro poder, si es que vuelve.



2:) La nota de la redacción anterior sólo debía reflejar
la confirmación de la recepción dada por el Registro. En la
actual, además de esta confirmación, se debe consignar la
decisión del Registrador de practicar o no el asiento de pre­
sentación y que éste debe enviarnos el mismo día o en el
siguiente hábil.

La redacción del R.D. 2537/1994, antes de la rectifica­
ción de errores, inducía a confusión -como muy bien ob­
servó MEZQUITA GARCÍA-GRANERO- ya que parecía que el
sujeto que tomaba la decisión de practicar o no el asiento
de presentación era el Notario y no el Registrador. Afirma­
ba este autor "me temo, sin embargo, que ello no basta, al
menos todavía, para suponer que se nos confía a nosotros
(los Notarios) la decisión de practicar tal asiento. ¡Eso sí
que sería la antesala del sistema de reserva de rango...l".
Evidentemente no ha bastado y creemos que no podía bas-

374 tar por cuanto que el, al mismo tiempo, reformado art. 418
R.H. en el inciso final del párrafo segundo de su número 4
ya mantenía con claridad y precisión que "por igual medio
(telefax), el mismo día o el siguiente hábil, confirmará (el
Registrador) la recepción y comunicará su decisión o no de
practicar el asiento de presentación". Aquí no había más su­
jeto que el Registrador y la decisión era suya y muy suya.

Lamentamos que se vuelva a los plazos de días hábiles,
pues ello siempre inducirá a confusión. Indudablemente se
refiere a días hábiles para el Registrador, no para el No­
tario receptor, pero dadas las diferencias entre CC.AA. las
dudas no faltarán.

La confirmación remitida por el Registrador fuera de
plazo no parece deba impedir que el Notario extienda la
correspondiente nota, sin perjuicio de la responsabilidad en
que haya podido incurrir el perezoso (arts. 563 y ss. R.H.).

Anticipábamos hace unos instantes que trataríamos del
tema de las facultades de los Registradores en orden a la
práctica o no del asiento de presentación solicitado. La lec­
tura aislada del art. 248 L.H. nos conduce a la conclusión



de que el Registrador al presentársele un título debe ex­
tender necesariamente un breve asiento de su contenido: el
asiento de presentación. Nuestra Dirección General, al am­
paro de leyes anteriores (art. 179 R.H. de 1870), así lo
mantuvo en sus Resoluciones de 25 de junio de 1873 y 25
de noviembre de 1876. La L.H. -se decía- impone a los
Registradores la obligación de extender en el momento de
presentarse cada título un breve asiento de su contenido,
cuya obligación no dejará de cumplirse en ningún caso, aun­
que se observe que el título presentado carece de algún
requisito legal. Dicho arto 179 R.R. de 1870 desapareció en
el Reglamento de 1915.

La doctrina dominante (JERÓNIMO GONZÁLEZ, ROCA SAS­
TRE, CAMY SÁNCHEZ-CAÑETE, etc.) consideran que el asiento
de presentación no debe practicarse irreflexiblemente y sin
examen del documento presentado. Al contrario, el Regis-
trador puede rechazar los que notoriamente caigan fuera de 375
su competencia por razón de la materia o del lugar y has-
ta por falta de requisitos esenciales. Si bien -afirmaba
JERÓNIMO GONZÁLEZ- "no conviene ir muy lejos en el
empleo de estas facultades, cuyo oportuno ejercicio ha de
reservarse para el momento de la calificación, debiendo
reconocerse que, en la práctica, nuestros Registros se incli-
nan a asentar en el Diario cuanto se presenta y más bien
ha de señalarse algún abuso".

y en tiempos más recientes CAMY SÁNCHEZ-CAÑETE con­
sidera que el Registrador debe realizar previamente una so­
mera calificación del documento para determinar si éste debe
o no tener acceso al Registro. Calificación limitada sólo a
este extremo en atención a la forma externa del documento,
sin alcanzar a la jurídica y de fondo que debe llevar a efec­
to "después" de extendido el asiento de presentación.

Esta calificación previa, que puede originar la negativa
del Registrador a extender el asiento de presentación, ha
sido reconocida por la jurisprudencia (Res. 17 de febrero de
1955), y en el actual art. 416 R.R. (tras la redacción que le



dio el RD. de 12 de noviembre de 1982) se regula un re­
curso especial para cuando el Registrador se negare a prac­
ticar el asiento de presentación por imposibilidad material o
por otro motivo (queja ante el Juez de Primera Instancia y,
en su defecto, ante la autoridad judicial de la localidad,
quienes, oyendo al Registrador, resolverán lo procedente. Si
la resolución ordenare practicar el asiento, se procederá a
dar cuenta de ello a los efectos de la correspondiente co­
rrección disciplinaria (arts. 573 y ss. R.H.), sin perjuicio de
la responsabilidad civil a que hubiere de llegar, con arreglo
al art. 296 L.H.). Artículo que indudablemente tiene como
única finalidad el proteger a los interesados contra una posi­
ble arbitrariedad del Registrador.

Además, el art. 420 RH. (también reformado por el ci­
tado RD. de 1982) prescribe que los Registradores no ex­
tenderán el asiento de presentación de los siguientes docu-

376 mentas: 1.- Los privados, salvo en los casos en que las
disposiciones legales les atribuyan eficacia registral; 2.- Los
relativos a fincas radicantes en otros distritos hipotecarios; y
3.- Los demás documentos que por su naturaleza, contenido
o finalidad no puedan provocar operación alguna. Entiende
CAMY que en estos supuestos el recurso que cabe interponer
debe ser el ordinario regulado en el art. 19 L.H. Y desarro­
llado en los arts. 111 y ss. de su Reglamento.

Toda vez que la comunicación que por telefax remite el
Notario al Registro solicitando asiento de presentación de
escritura por él autorizada susceptible de ser inscrita, por
definición excluye que se trate de un documento privado,
quedan como posibles supuestos en que el Registrador pue­
de negarse a practicar el asiento solicitado, los siguientes:

- escrituras relativas a fincas radicantes en otros distritos
hipotecarios. Caso que no debería darse pues el telefax ha
de enviarse al Registro de la Propiedad competente, y

- escrituras que por su naturaleza, contenido o finalidad
no puedan provocar operación alguna. Caso que en la prác­
tica tampoco debiera producirse, de una parte por la califi-



cacion notarial previa (las escrituras deberán ser "suscepti­
bles de ser inscritas") y de otra, por la imposibilidad de
que el Registrador con los datos de la comunicación pueda
entrar en el fondo o naturaleza jurídica del acto o contrato
instrumentado.

Rechazando, asimismo, y por impensables, las negativas
arbitrarias de los Registradores -que caerían dentro del
ámbito del indicado art. 416 RH.- llegamos a la conclu­
sión de que en poquísimos casos nos encontraremos los No­
tarios con la sorpresa de que el Registrador nos ha dene­
gado la práctica del asiento de presentación solicitado por
telefax en los términos del art. 249.2 RN.

¿Qué efectos produce la remisión por el Notario de la co­
municación del Registro? El efecto normal será el de la
extensión del correspondiente asiento de presentación, de
acuerdo con el arto 418.4 RH. (nueva redacción). El anó- 377
malo, según lo que se acaba de exponer, será la recepción
de un fax del Registrador notificándonos su decisión de no
practicar el asiento solicitado.

Si el asiento se ha practicado y no se deja caducar ha­
bremos logrado incorporar al Registro con la máxima celeri­
dad el resultado de nuestra actuación, cerrando así el paso,
siempre y cuando la información registral previa haya fun­
cionado con precisión, a la casi totalidad de los intentos
de fraude inmobiliario. La finalidad del RD. se habrá al­
canzado y la seguridad jurídica habrá quedado altamente ro­
bustecida.

C) Introducción en el Reglamento Hipotecario del artícu­
lo 354 a)

Introduce el RD. este nuevo artículo en el Reglamento
Hipotecario donde incorpora, con mejor técnica legislativa,
parte de las reformas que el de 1992 había incorporado en



el arto 175 R.N. Y que posteriormente desarrolló la Orden
de 1993. Por cierto, y como mero hecho anecdótico, hace­
mos constar que en el ejemplar del B.O.E. que estamos
manejando -supongo que igual a los demás- el artículo ya
no es el 354 a), sino simplemente el 354, ya que la a) se
nos ha desplomado y ha pasado a encabezar el primer pá­
rrafo del precepto, lo que parece indicarnos que más ade­
lante, cuando menos, habrá un párrafo b) que no hallamos
ni hallará nadie. ¿Por qué no se aprovechó la rectificación
de errores?

Contiene el artículo las reglas a las que deben atener­
se los Registradores para despachar las solicitudes de infor­
mación pedidas por los Notarios relativas a la descripción,
titularidad, cargas, gravámenes y limitaciones de fincas regis­
trales.

Depositando el legislador su confianza en el telefax esta-
378 blece, en el párrafo 1.0 del precepto de que se trata, que

"las solicitudes de información... pedidas por los Notarios
por telefax serán despachadas y enviadas por el Registrador
al solicitante, por igual procedimiento...". ¿Y si el Notario
no formaliza la solicitud por esta vía, toda vez que según
el 175 R.N. puede hacerlo por "cualquier procedimiento"?
Pues, en todo caso el Registrador debe remitir la informa­
ción por telefax. En este sentido la regla 8: del propio
art. 354 a) del R.H. ("Cuando el Notario no emplee telefax
para obtener la información... se aplicará igualmente lo dis­
puesto en este artículo"). A los Notarios se nos ha regalado
(¡Gracias!) la parte ancha del embudo; a nuestros compañe­
ros Registradores se les impone la parte estrecha. Recor­
demos que el mismo criterio se derivaba del art. 11 de la
Orden de desarrollo de 1993, interpretado según su propio
preámbulo, que se refería a la "expedición por los Registra­
dores de la información registral por medio de telefax",

Las demás reglas son las siguientes:
Regla 1." "Si al recibir la solicitud el Registrador com­

prueba que la finca está situada en otra demarcación regis-



tral, lo comunicará inmediatamente al Notario". Reproduce
el arto 3.° de la Orden si bien omitiendo que la comunica­
ción inmediata debe hacerse por telefax. Omisión lógica y
tendente a evitar redundancias, toda vez que según el párra­
fo 1.0 y la regla 8." las contestaciones de los Registradores
siempre serán por telefax.

Regla 2." "La información, que el Registrador formaliza­
rá bajo su responsabilidad en una nota en la que se trans­
cribirá la descripción de la finca si sus datos variaren res­
pecto de los de la solicitud de información del Notario y se
relacionarán su titular y, sintéticamente, los datos esenciales
de las cargas vivas que le afecten, deberá comprender no
sólo los datos del folio registral de la finca a la que la soli­
citud se refiera y el contenido de los asientos de presenta­
ción concernientes a ella practicados en el libro diario antes
de la remisión, sino también las solicitudes de información
respecto de la misma finca recibidas de otros Notarios, pen- 379
dientes de contestación o remitidas en los diez días natura-
les anteriores".

Durante la vigencia del RD. de 1992 y su Orden de
desarrollo la información la podía obtener el Notario por
"cualquiera de los medios de publicidad formal", esto es, a
través de las manifestaciones de los libros, de las certifica­
ciones y de las notas simples informativas (Títulos VIII de
la Ley y del Reglamento Hipotecarios). Si bien el legislador
manifestaba su preferencia por "la nota simple informativa"
solicitada y obtenida por medio de telefax (art. 175 RN. y
arts. 4, 6 y 8 de la Orden).

Respecto de esta nota simple informativa escribimos, en
la tantas veces repetida Circular 30/1993, que había sido
introducida en el arto 332 RH. en la redacción que le
dio el D. de 17 de marzo de 1959 como una modalidad de
las manifestaciones de los libros, cuando en puridad lo sea
de las certificaciones; que no ofrecen garantías, pues así lo
indica expresamente el citado arto 332 RR.; pero que ello
no implicaba que se puedan expedir a tontas y a locas, y



es de todos reconocido que las normas sobre certificacio­
nes deben ser de aplicación a estas notas salvo, claro está,
las de su eficacia, ya que no producen efecto alguno a ter­
ceros y menos aún en cuanto a otras Autoridades u Or­
gamsmos.

¿Podemos mantener lo mismo tras la nueva regulación?
La Junta de Decanos, en su citada Circular 2/95, considera
que "la información registral al Notario ya no se emite por
medio de nota simple informativa (sin garantía ni responsa­
bilidad para el Registrador), sino a través de una "nota"
bajo su responsabilidad, lo que constituye una de las inno­
vaciones más relevantes de la nueva regulación", Frente a
este criterio ya ha habido comentarios -véase a TERRAsA
JAUME en la Circular 26/95 de este Ilustre Colegio- que
consideran que las nuevas notas no son distintas de las
anteriores y como ya ha recibido "notas" de Registradores

380 que advierten que tienen valor meramente informativo,
citando incluso los pertinentes artículos de la Ley y Regla­
mento Hipotecarios.

Personalmente opinamos que las nuevas "notas" no pue­
den ser las simples "notas informativas" del art. 332 R.H.,
sino que son unas nuevas notas que, sin alcanzar a ser cer­
tificaciones, suponen un tertium genus en cuanto que el Re­
gistrador las formaliza bajo su responsabilidad. Nos inclina a
ello no nuestra actual condición de miembro de la Junta de
Decanos, sino las siguientes consideraciones: las propias pa­
labras utilizadas por el legislador, y la ratio de la reforma:
evitar fraudes y alcanzar la mayor seguridad jurídica posible,
para lo cual el nuevo R.D. tiene que suponer un segundo
paso frente al anterior que, según el propio preámbulo, fue
el primero.

Se nos puede argüir que el vehículo adecuado para in­
troducir estas nuevas notas debiera haber sido la reforma de
la L.H. A lo cual podemos replicar que las notas simples
informativas tampoco están reconocidas en la Ley (vide arts.
221 a 237 constitutivos de su Título VIII) y que nacieron



por vía reglamentaria (citado art. 332 introducido por el D.
de 17 de marzo de 1959). ¿Por qué no conceder el mismo
valor al R.D. 2537/1994 Y al nuevo arto 354 a)?

Las nuevas "notas responsables" comprenderán:
-la descripción de la finca, siempre que sus datos va­

riasen respecto de los de la solicitud de información del
Notario,

- relación de su titular,
- relación en síntesis de las cargas vivas que afecten a

la finca. El R.D. de 1992, fuera de lugar para nosotros pues
enumeraba estas circunstancias en el art. 175 R.N., hablaba
de "descripción de la finca, su titular y las cargas, graváme­
nes o limitaciones vigentes, incluidas las que afecten a las
Viviendas de Protección Oficial". Ha desaparecido la insóli­
ta referencia a este tipo de Viviendas, lo que nos parece un
acierto indudable,

- el contenido de los asientos de presentación concer- 381
nientes a la finca de que se trata practicados en el libro
Diario antes de la remisión de la nota,

- y, además, la relación de las solicitudes de información
respecto de la misma finca recibidas de otros Notarios, pen­
dientes de contestación o remitidas en los diez días natura­
les anteriores. Se reproduce así -también acertadamente­
el contenido del art. 8 de la Orden de desarrollo, con lo
que se trata de evitar sorpresas desagradables de última ho­
ra, v. gr., posibles dobles ventas, etc. Lógicamente una con­
ducta diligente impondrá un contacto telefónico o telemático
entre los Notarios de que se trate.

No se olvide, como destaca la Circular 2/95 de la Junta
de Decanos, que no cumple con los requisitos enumerados
la remisión por telefax de las hojas de los libros del Regis­
tro relativas a la finca cuya información se solicita y que en
otros casos lo adecuado es comunicar al Registro las defi­
ciencias de la información recibida, a fin de que ésta sea
remitida en la forma y con el contenido que establece la
normativa vigente.



Regla 3.' "Si no existe ninguna diferencia entre los da­
tos descriptivos y jurídicos proporcionados por el Notario y
los que consten en el Registro, se hará constar únicamente
esta circunstancia al dorso o a continuación del documento
de solicitud". Regla que reproduce en esencia el arto 5.° de
la Orden de desarrollo y que no necesita de mayor expli­
cación.

Regla 4." "El Registrador remitirá la información en el
plazo más breve posible y siempre dentro de los tres días
hábiles siguientes al de la recepción de la solicitud. En el
caso de que el número de fincas de las que se pida infor­
mación o la especial complejidad del historial registral de la
finca haga imposible el cumplimiento del citado plazo, el
Registrador comunicará al Notario, el mismo día en que re­
ciba la solicitud, la fecha en que remitirá la información,
que deberá estar comprendida dentro de los cinco días hábi-
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El R.D. de 1992 no indicaba el plazo en que debían

expedirse las notas simples informativas por el Registrador.
En la Circular 30/1993 escribimos que no era el lugar para
ello y que el silencio debía interpretarse considerando apli­
cables las normas vigentes, o sea, en el más breve plazo
posible, pero sin que éste pueda exceder nunca del corres­
pondiente a cuatro días para cada finca cuyas inscripciones,
libertad o gravámenes se trate de acreditar (art. 236 L.H.
respecto de las certificaciones e Instrucción de 5 de febrero
de 1987 en cuanto a las notas simples). Este silencio fue
roto por la Orden de desarrollo, que en su arto 4.° impuso
a los Registradores la obligación de remitir la nota simple
en el plazo más breve posible y siempre dentro de los dos
días hábiles siguientes a la recepción de la solicitud; reco­
giendo, además, la excepción referente al supuesto de que
el número de fincas imposibilite cumplir dicho plazo, que se
ampliaba a seis días.

Esta normativa se ha modificado y los plazos estableci­
dos son:



1.0) Regla general: el plazo más breve posible. Brevedad
que no queda indeterminada de manera absoluta, toda vez
que -salvo la regla excepcional a que nos referiremos se­
guidamente- el plazo máximo es el de "los tres días hábi­
les siguientes al de la recepción de la solicitud", un día más
que el establecido en la Orden de desarrollo. El plazo ge­
neral no es, pues, el de tres días hábiles, sino el "más
breve posible". A lo que expusimos en su momento al co­
mentar el n." 4 del art. 175 RN. (información solicitada
para un día determinado), nos remitimos.

2.°) Excepción: cuando el número de fincas de las que
se pida información o la especial complejidad del historial
registral de la finca haga imposible cumplir con la expuesta
regla general, al Registrador se le concede el plazo especial
de cinco días hábiles siguientes a la recepción de la solici­
tud. Un día menos que en la Orden de desarrollo y amplia-
da la excepción a las solicitudes de información relativas a 383
una sola finca en el caso de historial registral complejo.

Téngase en cuenta que la regla general es de aplicación
incluso cuando la solicitud de información se refiera a más
de una finca (art. 175.3 RN.), salvo que el número de éstas
permita acogerse a la excepción. ¿Qué número? Sigue estan­
do indeterminado lo que deja campo abierto a su valoración
subjetiva. No obstante, continuamos con nuestra idea (vide
Circular 84/1993) de que el principio general de buena fe
que inspira a nuestro Ordenamiento jurídico y la profesio­
nalidad y el deseo de colaboración que preside las normales
relaciones Registradores-Notarios, deben ser suficientes para
rechazar cualquier sombra de duda.

La referencia a días hábiles, en vez de naturales, vuelve
a poner sobre la mesa la incertidumbre de qué días mere­
cen este calificativo. Problema que estaba agudizado en la
redacción anterior del arto 360 RR. en cuanto que se remi­
tía expresamente a lo establecido para Juzgados y Tribuna­
les y algunas fiestas planteaban la duda de si eran o no
inhábiles a efectos judiciales. El RD. de 30 de diciembre



de 1987 dio nueva redacción al art. 360 R.H. Y suprimió la
reforma expuesta; discútese, no obstante, si este silencio im­
plica que por días hábiles hay que considerar los que lo
sean a efectos administrativos o cabe todavía pensar si hay
que acudir al calendario judicial. Calendario que la L.O. del
Poder Judicial de 1 de julio de 1985 aclaró en su art, 182.1
al establecer como inhábiles "los domingos, los días de fies­
ta nacional y los festivos a efectos laborales en la respecti­
va Comunidad Autónoma o localidad". Hoy día parece que
no debe dudarse de la aplicación del calendario laboral ofi­
cial que publica anualmente la Dirección General de Tra­
bajo en consonancia con lo dispuesto en el arto 45.4 del
R.O. 200111983, de 28 de julio, según la redacción dada
al mismo por el R.O. 134611989, de 3 de noviembre y el
arto 48.7 de la Ley 3011992, de 26 de noviembre, de Régi­
men Jurídico de las Administraciones Públicas y del proce-

384 dimiento Administrativo Común.
Regla 5." "El Registrador dentro de los nueve días na­

turales siguientes al de remisión de la información, deberá
comunicar también al Notario, en el mismo día en que se
haya producido, la circunstancia de haberse presentado en el
Diario otro u otros títulos que afecten o modifiquen la in­
formación inicial. Idéntica obligación incumbe al Registrador
respecto de las solicitudes posteriores de información regis­
tral relativas a la misma finca y que, procedentes de otros
Notarios, reciba en el plazo indicado".

La reforma contenida en el R.O. 1558/1992 no hacía
referencia para nada a la regla que se acaba de transcribir.
Fue su Orden de desarrollo de 1993 la que en su art. 8.0

introdujo esta información continuada que supuso una im­
portante novedad. En el preámbulo de la Orden leíamos:
" ...para dotar de mayor eficacia al propósito del citado Real
Decreto de evitar la comisión de fraudes en el tráfico inmo­
biliario, se ha considerado conveniente imponer a los Regis­
tradores de la Propiedad la obligación de comunicar a los
Notarios, además de los datos de titularidad y cargas que



prevé el Real Decreto, toda presentación que se haga en el
Registro, dentro de los cuatro días siguientes a la expedi­
ción de la certificación o nota, de documentos relacionados
con las fincas de las que se informó con anterioridad. La
obligación de informar se extiende también a las peticiones
de certificación o notas posteriores a otras que ya se hubie­
ran expedido con relación a las mismas fincas".

Con la salvedad de los plazos la normativa contenida en
el arto 8.0 de la Orden se reitera en esta regla 5." De este
modo el legislador, cuando menos, ha soslayado en parte
la crítica que se le pudo hacer -y personalmente hicimos
en la Circular 8411993- de haber "olvidado" el principio de
jerarquía normativa.

El sistema mantenido de la información continuada no
cierra de un modo absoluto, a cal y canto, la puerta por
donde puede penetrar el fraude, pero evidentemente deja
una muy pequeña rendija por donde éste pueda colarse. 385
El que la información registral, la que hemos denominado
"nota responsable", no cierre el Registro o cause una reser-
va de rango a un negocio concreto -como decíamos en la
repetida Circular 84/1993- es el pero que todos los que
hemos escrito sobre el tema hemos puesto de relieve (vide,
entre otras, la Circular 30/1993 de la Comisión de Cultura
del Ilustre Colegio Notarial de Baleares, cuya autoría nos
corresponde; el artículo de MEZQUITA DEL CACHO, publicado
por entregas y bajo el título "Otro parto de los montes",
en Expansión los días 31 de mayo y 1, 2 Y 3 de junio de
1993; y el estudio de GARCÍA MAS en el n." 150 del Boletín
de Granada, correspondiente a junio de 1993). Después de
la Orden y después del nuevo R.D. podemos repetir que el
problema no se ha solucionado, pero... que menos es nada.
No hay cierre, no se obtiene rango, pero información previa
más completa sí existirá.

De conformidad con esta regla 5." al Registrador se le
impone una doble obligación: una, la de comunicar al Nota­
rio, al que hubiere remitido por telefax o hubiere obtenido



por cualquier otro medio la información rcgistral, la circuns­
tancia de haberse presentado en el Diario otro u otros títu­
los que afecten o modifiquen la información inicial; y otra,
la misma obligación respecto de las solicitudes posteriores
que, relativas a la misma finca, procedan de otros Notarios.

¿Cuándo debe realizar el Registrador esta comunicación,
que podemos calificar "de oficio"? El legislador, dentro de
su dureza, se ha mostrado compasivo con nuestros compa­
ñeros y les concede un respiro. Hasta el 1.° de marzo de
1996 el plazo es el de "dentro de las veinticuatro horas
siguientes de haberse producido variación en la información
registral a que se refiere la regla cuarta del arto 354 a)
del R.R." (Disposición transitoria única). A partir de dicho
1 de marzo de 1996 -fecha en la que deberá quedar infor­
matizado el Diario en todos los Registros de la Propiedad
de España (¡menos mal que no se incluyen los de Tanzania,

386 por ejemplo!), según la Disposición adicional única- la
comunicación debe realizarse "el mismo día en que se haya
producido" (regla S.").

El engranaje entre la regla 5." y la transitoria única apa­
rentemente no es todo lo suave que debiera. Hemos dicho
hace unos instantes que en la regla 5." se le imponen al
Registrador dos obligaciones de información: una, relativa a
los asientos del Diario que modifiquen la inicial; y otra, que
afecta a las solicitudes posteriores procedentes de otros
Notarios. Pues bien, según la transitoria única parece que
hasta el 1 de marzo de 1996 el plazo se alarga sólo en
cuanto a la primera obligacion, ya que al referirse al cóm­
puto de las veinticuatro horas se nos dice que éstas se con­
tarán desde "haberse producido variación en la información
registral a que se refiere la regla cuarta del mismo artícu­
lo", es decir, del 354 a). Regla cuarta que para nada alude
a las solicitudes de información recibidas de otros Notarios.
La respuesta, sin embargo, no debe ser ésta por cuanto la
regla cuarta ha de conectarse con la segunda -que sí se
refiere a las dos obligaciones- y porque, además, el inciso



inicial de la transitoria única alarga el plazo de remisión
respecto de la comunicación "a que se refiere la regla quin­
ta del artículo 354 a), del Reglamento Hipotecario" y en
ella se recogen, asimismo, las dos obligaciones.

Donde no nos parece que haya engranaje es entre el
plazo en que el Notario puede autorizar la escritura (diez
días naturales siguientes a la recepción de la información
registral, según el párrafo 2.° del arto 175.1 R.N.) Y el plazo
dentro del cual el Registrador debe mantener viva la infor­
mación continuada (nueve días naturales siguientes al de re­
misión de la información inicial, ex regla 5." que examinare­
mos). y no hay engranaje o, si lo prefieren, nos queda al
aire un día en que el Registrador no debe informar al No­
tario y éste puede autorizar "confiadamente" la escritura.
Veamos un ejemplo y hagamos la cuenta de la vieja:

Nota informativa remitida por telefax el día 10 de un
mes cualquiera. El Notario lo recibe ellO-para eso se 387
envía por fax- y puede autorizar dentro de los diez días
naturales siguientes a la recepción, o sea, entre el 11 y el
20, ambos inclusive.

Por su parte el Registrador, que ha enviado la informa­
ción inicial el indicado día 10, sólo debe comunicar al No­
tario los asientos del Diario o solicitudes de otro Notario
dentro de los nueve días naturales siguientes. Es decir, in­
formación inicial del 10; información continuada actualmente
los días 11 a 19, también ambos inclusive.

El día 20, pues, nos queda huérfano de toda informa­
ción. Puede que este error de cálculo -si es que estamos
en lo cierto- sea debido a que el legislador se haya fija­
do en lo dispuesto en la transitoria única, en la que se
conceden veinticuatro horas más. Pero no es así, por cuan­
to el plazo de nueve días se cuenta desde el siguiente al
de remisión de la información. Alerta, pues, con este día
"desinformado" que puede provocar alguna que otra sor­
presa y puede ser utilizado por el listo de rurno., o dc
profesión.



Regla 6." "Si el Notario solicita expresamente la infor­
mación para un día determinado, el Registrador la enviará
el día señalado con referencia a lo que resulte del cierre
del Diario el día inmediatamente anterior".

Cuando repasábamos el nuevo arto 175 R.N., concreta­
mente su apartado 4, ya pusimos de relieve que la posibili­
dad de solicitar información para un día determinado supo­
nía una novedad respecto del régimen anterior y cuál era
nuestra interpretación en orden al cuándo debía remitir el
Registrador la información. A lo dicho en ese lugar nos
remitimos en evitación de repeticiones inútiles.

La regla 6." del nuevo 354 a) R.H. no hace sino trasla­
dar a la legislación hipotecaria esa posibilidad de pedir
informa-ción para un día concreto. No parece que el Regis­
trador pueda negarse a ello -los términos de la regla son
imperativos ("el Registrador la enviará")- y su aplicación

388 podrá originar problemas en los casos en que el número de
fincas o la especial complejidad del historial rcgistral de la
finca hagan imposible el que se pueda facilitar la nota el
día X. No parece que la excepción de la regla 4." sea apli­
cable a este supuesto, pero sí esperar que el diálogo y
el sentido común se impongan a cualquier exigencia extem­
poránea.

Hay un punto sobre el que deberíamos meditar y es el
referente a qué información deben facilitar los Registradores
a los Notarios. No nos referimos a su contenido -ya que
ello está contemplado en las reglas 2." y 5." del artículo del
que estamos hablando-, sino a la fecha; es decir, si la nota
se remite por fax al Notario el día 10 con fecha 9 ¿la in­
formación es la que resulta del cierre del Diario del día
inmediatamente anterior (8) o debe ser el mismo día 9? La
regla 6." que acabamos de reproducir es específica para el
supuesto en que el Notario haya solicitado especialmente la
información para un día determinado, supuesto en que el
Registrador la enviará con referencia a lo que resulte del
cierre del Diario el día inmediatamente anterior. ¿Yen los



demás supuestos, o sea, cuando no se pida para un día de­
terminado? La pregunta no deja de tener importancia, por
cuanto las notas que recibimos los Notarios por fax, por
ejemplo, el día 10, llevan fecha de un día antes (del 9) y si
el Registrador aplica la regla expuesta -con referencia al
Diario del día anterior- resultará que la información reci­
bida es del 10, tendrá vigencia hasta el 20 (art. 175.1 RN.),
pero se referirá al estado de la finca del día 8. Vuelve
a aparecer una zona de sombra que pueda favorecer con­
ductas no recomendables. Evidente es que este efecto que­
da paliado con la información continuada (regla 5:), pero
también lo es que hasta elIde marzo de 1996 para en­
viar esta nueva comunicación el Registrador tiene un día
(24 horas) más. O sea, que un asiento contradictorio del día
9 no estará incluido en la primera información del día 10,
por ser de fecha 9 y referida al día anterior (el 8). Si el
Notario autoriza el día 10 amparado en la información pri- 389
migenia y nada más llegada ésta a sus manos, puede suce-
der que media hora más tarde reciba una nueva informa-
ción donde se le haga saber que en el Diario ya figuraba
extendido el 9 un asiento de presentación de una compra-
venta, hipoteca, etc., de la misma finca. Quisiere haberme
dado a entender con claridad y que este jeroglífico de
fechas haya sido digerido. De momento no parece que sea
posible otro criterio que el contenido en la repetida regla
6:, y no porque la misma sea aplicable, sino porque ésta es
la solución general establecida respecto de las certificaciones
-cuya normativa se aplica analógicamente a las notas infor­
mativas- en el arto 350 R.H., redactado según el RD. de
27 de agosto de 1977 ("Las certificaciones se entenderán
expedidas después del cierre del Diario..."), debería impo-
nerse en la práctica que la nota informativa "faxeada" el 10
fuera del mismo día, aunque referida al cierre del Diario
del día anterior, o mejor aún, que se indicara expresamente
además de la fecha la hora (base para ello también la
encontramos en el último inciso del invocado arto 350 RH.)



y que ésta fuera lo más proxima posible a la de la remi­
sión telemática. Si hacemos esta sugerencia es en aras de
la seguridad jurídica y confiamos en que ningún compañero
Registrador lo tome a mal; nada más lejos de la realidad.
Deseamos incluso habernos equivocado en nuestros cálculos
y que cualquier otra opinión mejor fundada nos abra los
ojos.

Regla 7.a "Si la finca no estuviere inmatriculada, el Re­
gistrador hará constar esta circunstancia, sin perjuicio de que
deba mencionar, en su caso, los documentos relativos a ella,
pendientes de calificación y despacho y cuyo asiento de pre­
sentación esté vigente".

Esta regla reproduce el art. 6 de la Orden de desarrollo.
Como ya indicamos en la Circular 84/1993 la lógica de la
norma es aplastante. Es imposible que el Registrador remi­
ta nota informativa de lo que no está en el Registro. Tam-

390 bién es evidente que si la finca se está inmatriculando y
existen asientos de presentación vigentes respecto de la mis­
ma, pendientes de calificación y despacho, así lo haga cons­
tar (dedúcese así ya de la regla 2." actual).

También decíamos en dicha Circular que lo que ya no
nos parecía tan simple era cómo iba a averiguar el Regis­
trador la coincidencia entre la finca no inmatriculada cuya
información registral solicita el Notario y la existencia de
asientos pendientes de calificación y despacho respecto de la
misma, sobre todo si la finca es rústica. En la solicitud de
información (art. 175.3 R.N.) el Notario remitirá al Registro
una reseña indentificadora de la finca con expresión de su
naturaleza, término municipal de su situación, extensión y
linderos, y siendo la finca rústica, además, el sitio o lugar
en que se hallare; si fueren conocidos los datos registrales
-no lo serán si de inmatriculación hablamos-; y al me­
nos los datos del transmitente. En los asientos del Diario
(art. 249 L.B. Y 423 de su Reglamento) no constará la ex­
tensión ni tampoco los datos del transmitente. ¿Cabrá así
identificar al "asesino", léase, a la finca?



Regla 8: "Cuando el Notario no emplee telefax para
obtener la información a que se refiere el art. 175 RN. se
aplicará igualmente lo dispuesto en este artículo".

Aludimos a esta regla al comenzar el examen del arto
354 a) y nada tenemos que añadir a lo ya dicho.

y terminamos nuestros comentarios sobre este arto 354 a)
RH. destacando que la nueva regulación no contempla la
posibilidad de que la Dirección General apruebe modelos
normalizados de notas informativas, a diferencia de lo que
hacía el art. 7 de la Orden de desarrollo y de lo que se
prescribe respecto de los Notarios (Disposición final primera).

D) Nueva redacción del artículo 418 del Reglamento Hipo­
tecario

El R.D. 1558/1992 introdujo en el Reglamento Hipotecario 391
el art. 418 e), con la siguiente redacción: "1. Lo dispuesto en
el apartado 1 del art. 418 e) será de aplicación a las teleco-
pias remitidas por los Notarios a los Registros de la Propie-
dad, conforme a lo previsto en el art. 249, párrafo quinto (el
equivalente al apartado 2 actual), del Reglamento Notarial.e
2. Los asientos que se practiquen en este caso caducarán a
los diez días hábiles desde su extensión si en este plazo no
se presenta en el Registro la copia auténtica de la escritura
autorizada cuya telecopia o datos esenciales se hubieran
remitido. Esta segunda presentación se hará constar por
nota al margen del primer asiento y a partir de la fecha de
esta nota correrán los plazos de calificación y despacho".

Al comentar el apartado 1 en la Circular 30/1993 decíamos:
"La aplicación conjunta de ambas normas supone que el

Registrador que reciba la telecopia remitida por el Nota­
rio ..., deberá:

- "Calificar su competencia,
- "Confirmar la recepción. Acuse de recibo quc no sc

regula, aunque ex apartado 3 del art. 418 b) RH., deba de-



ducirse que se hará mediante telecopia o procedimiento si­
milar. A lo que habrá que añadir que el legislador olvida
especificar plazo alguno para la confirmación,

- "y extender el asiento de presentación solicitado. El
art. 418 c) precisa cuándo debe extenderse el asiento: al final
del día, inmediatamente antes de la diligencia de cierre y, si
fueren varias las telecopias, por el orden de su recepción.
Realmente si esto es así poco habremos ganado en seguri­
dad. Al Notario se le obliga a remitir por telefax la copia
o escrito a uña de caballo...; la telecopia llega al Registro y
el Registrador ha de esperar precisamente todo el día para
extender al final el asiento de presentación. ¿Dónde está el
"prior tempore..."'! ¿Por qué razón el asiento de presenta­
ción no se extiende de acuerdo con la hora marcada en el
fax? ¿Por qué motivo a un fax recibido en el Registro a las
diez de la mañana se le antepone una escritura que con-

392 tenga un asiento contradictorio y que se ha presentado al
Registro a las doce del mismo día? ¿Las telecopias quedan
fuera de lo previsto en los arts. 24 y 25 L.H.?"

"A estas preguntas -continuábamos en la Circular 84/
1993- había que haber sumado una más, y que se nos
quedó en el tintero, a saber: ¿Qué ocurre con las telecopias
recibidas después de las horas de despacho? Dos respuestas
se podrían haber dado: La) Serán las primeras del día si­
guiente; y 2:) serán las últimas de dicho siguiente día, por
la aplicación conjunta de lo dispuesto en el art. 252 L.H.
("Los asientos de presentación hechos fuera de las horas en
que deba estar abierto el Registro, serán nulos") y arts. 351,
418 c) y 418 e) del R.H.

"Esta segunda solución es la que ha preferido nuestro
legislador en el ...transcrito art. 10 de la Orden de desa­
rrollo del R.O., aunque implique un "atentado" más contra
el principio de prioridad. En efecto, las telecopias o escritos
remitidos por los Notarios ex-arto 249, párrafo 5.°, R.N. Y
que se reciban después de las horas de despacho (normal­
mente las catorce horas, según el arto 360 R.H.), se presen-



tarán -se anotarán en el Libro Diario- por su orden de
recepción antes de la diligencia de cierre del día siguiente.
y aún más: si en la mañana de este día siguiente, y antes
de las horas de despacho (nueve horas, según el invocado
arto 360 R.H., como regla general), se reciben otras copias
(léase telecopias) o escritos se presentarán inmediatamente
después de las anteriores".

Tantas calamidades nos llevaron a concluir: "Como si de
Alfonso XII se tratara, nos parece que los niños podrán
cantarle al principio de prioridad el conocido soniquete Dón­
de vas, triste de ti?" (Circular 8411993).

¿Seguimos igual tras el RO. 253711994? Afortunadamente
no. La situación ha cambiado. El novedoso arto 418 e) R H.
ha sido derogado (Disposición derogatoria primera) -al igual
que el R.O. 1558/1992 Y su Orden de desarrollo (Disposicio­
nes derogatorias segunda y tercera)-, y la nueva redacción
dada al arto 418 RH. restaura el principio de prioridad, eli- 393
minando con ello el calificativo de "cenicienta" que, sin co-
merlo ni beberlo, habían conquistado las telecopias notariales.

El anterior arto 418, según la redacción que le dio el
RO. de 12 de noviembre de 1977, contemplaba la extensión
de los asientos de presentación de los títulos remitidos por
correo, distinguiendo: documentos remitidos por autoridades
judiciales o administrativas, respecto de las cuales la exten­
sión del asiento era obligatoria; y restantes documentos, en
los que no lo era, pudiendo el Registrador, a su elección,
presentarlos y despacharlos o devolverlos o conservarlos en
su archivo a disposición de quien tuviera derecho a ellos.
También se establecía en esta redacción que en estos su­
puestos de presentación por correo el Registrador conside­
raría como presentante al solicitante o al remitente del do­
cumento y como hora de entrada en el Registro la de su
determinación de despacharlo. Finalizaba el precepto estable­
ciendo que cuando el Registrador optare por la no presen­
tación -la no extensión del asiento de presentación-e- debía
notificar su decisión al remitente.



El nuevo art, 418 RH. tiene como finalidad -según
indica el preámbulo del RD. reformador- precisar "con ca­
rácter de generalidad el tiempo en que debe entenderse
presentado en el Registro de la Propiedad cualquier título o
documento, aplicando a todos ellos el principio de igualdad"
y extender "la transmisión telemática a los documentos judi­
ciales y administrativos".

En esta línea el precepto establece la siguiente norma­
tiva:

1. "Los títulos y documentos a que se refiere el artícu­
lo 416 de este Reglamento, cualquiera quc haya sido su
modo de ingresar en el Registro, se asentarán en el Diario
por su orden de recepción si la presentación se produce
dentro del horario establecido reglamentariamente".

Esta regla general es conforme con el principio de prio­
ridad (arts. 17, 24, 25 Y demás concordantes de la Ley y

394 Reglamento Hipotecarios). Recordemos al efecto el arto 249
R.H. donde se establece que "los asientos del Diario se
extenderán por el orden con que se presenten los títulos,
sin dejar claros ni huecos entre ellos, se enumerarán corre­
lativamente en el acto de extenderlo, y...''.

Para su aplicación se exige:
- que la presentación se produzca dentro del horario

establecido reglamentariamente. Horario que, según el ya in­
vocado arl. 360 RH., es desde las nueve a las catorce horas
de todos los días hábiles; horario que, si el Registrador lo
estima conveniente, puede ser ampliado en una hora o alte­
rado adelantando en una hora la apertura y el cierre, según
el propio arto 360,

- que se trate de título o documentos que puedan pro­
ducir en el Registro alguna inscripción "anotación preventiva,
cancelación o nota marginal", según la dicción del art. 416
RH., al que se remite el precepto que examinamos,

- y que su ingreso en el Registro se haya producido por
cualquier medio o modo; es decir, por presentación física,
por correo o por telefax. Medios o modos de ingreso en el



Registro que merecen un tratamiento especial y que apare­
cen regulados en los apartados siguientes.

2. "La presentación física sólo podrá realizarse durante el
horario de apertura al público del Registro".

Es la regla general de la regla general establecida en el
arto 361 R.H. en relación con el repetido 360. Según el 361
"Los Registradores no admitirán documento alguno para su
presentación, sino durante las horas señaladas en el artículo
anterior -horas de oficina-; pero podrán, fuera de ellas,
ejecutar las demás operaciones a su cargo".

3. "Si el título se recibe por correo se considerará pre­
sentante al remitente del documento y se practicará el asien­
to de presentación en el momento en que se proceda a la
apertura del correo recibido en el día".

Antes de esta reforma, ya lo dijimos, los Registradores 395
sólo estaban obligados a extender asientos de presentación
de los títulos que recibían por correo cuando se trataba de
documentos remitidos por autoridades judiciales o adminis-
trativas (antiguo arto 418 R.R.). Ahora -en base al princi-
pio de igualdad proclamado por el preámbulo- cualquier
título y cualquier persona puede remitir el documento por
correo y si éste es uno de los susceptibles de causar algún
asiento en el Registro (arts. 2, 3 Y 4 L.H. Y concordantes
de su Reglamento, especialmente sus arts. 34 y ss.) el asien-
to de presentación deberá ser extendido, sin perjuicio del
derecho del Registrador a negarse a ello en los términos ya
examinados (art. 416 R.H.).

A estos efectos se considerará como presentante el remi­
tente del documento -en la redacción anterior, referido a
documentos judiciales o administrativos, podía considerarse
como tal al solicitante o al remitente- y como hora de
entrada la del "momento en que se proceda a la apertura
del correo recibido en el día", Evidentemente este momcn­
to queda en el aire y a pleno arbitrio del Registrador. Tam-



bién la hora de presentación en la redacción anterior del
418 se dejaba indeterminada o a voluntad personal del Re­
gistrador, ya que se consideraba como tal aquélla en que
éste hubiese adoptado "su determinación de despacharlo".
Difícil es hallar otra solución más justa o práctica. Normal­
mente el correo -si llega- se recibe una o dos veces al
día y lo lógico es abrirlo cuanto antes para así no perjudi­
car a los presentantes por correo.

En este supuesto de presentación por correo no ha pre­
visto el legislador que en el momento de la apertura de las
cartas haya más de un título remitido por dos o más per­
sonas relativos a una misma finca y que resulten contradic­
torios, a diferencia de lo que sucede con las comunicaciones
enviadas por los Notarios por telefax y que se reciban fuera
de las horas de oficina (apartado 4 del propio art. 418).
Consideramos que la norma del art. 422 R.H. debe también

396 aplicarse en este caso y que dado que no estarán los inte­
resados presentes para manifestar a qué título debe darse
preferencia, el Registrador deberá tomar anotación preventi­
va de cada uno, expresando que se hace así por no ser
posible extender la inscripción, o, en su caso, la anotación
solicitada, hasta que por los propios interesados o por los
Tribunales se decida a qué asiento hay que dar preferencia.

4. "Las comunicaciones de haber autorizado escrituras
públicas, enviadas por los Notarios por medio de telefax,
según lo dispuesto en el artículo 249 del Reglamento Nota­
rial, se asentarán en el Diario de acuerdo con la regla
general a excepción de las que se reciban fuera de las
horas de oficina, que se asentarán el día hábil siguiente,
inmediatamente después de la apertura del Diario, simultá­
neamente con las que se presente físicamente a esa misma
hora en la forma que prevé el artículo 422 de este Regla­
mento...".

Ya expusimos antes el trato desfavorable o discriminatorio
que recibían las telecopias remitidas por los Notarios como



consecuencia de la aplicación combinada de los arts. 418 e)
y 418 e) del R.H., a los efectos de la extensión del asiento
de presentación. El legislador -influido sin duda por los
informes recibidos de la Comisión paritaria de Registradores
y Notarios- ha rectificado su postura y establece:

- que las comunicaciones enviadas por los Notarios por
medio de telefax se asentarán en el Diario de acuerdo con
la regla general, es decir, por su orden de recepción, y

- que si la comunicación ha sido recibida fuera de las
horas de oficina, se asentarán el día hábil siguiente inme­
diatamente después de la apertura del Diario y simultánea­
mente con las que se presenten físicamente a esa misma
hora en la forma prevista en el art. 422 del R.H. (la misma
hora para todos los títulos, salvo en el caso de que los
hubiere contradictorios relativos a la misma finca, supuesto
en que se extenderá la anotación preventiva a que se refie-
re el párrafo 2.° de dicho art. 422 y a la que hemos hecho 3fJ7
referencia al comentar el precedente apartado 3 -evidente-
mente anotación del art. 42.9 L.H. "por imposibilidad del
Registrador"-). Podría el legislador haber sido más genero-
so con las comunicaciones notariales remitidas por telefax y
dado que en todas ellas figura la hora de su envío, haber
aplicado con rigor el prior in tempore, pero ello hubiera
supuesto, sin duda, un trato de favor que se ha negado a
los títulos remitidos por correo y que hubiese exigido la
reforma de todas las normas relativas al modo de llevar el
Libro Diario y quizás incluso la del art. 252 L.H. -impo-
sible por vía reglamentaria- que declara la nulidad de
los asientos hechos fuera de las horas en que deba estar
abierto el Registro. Reforma, por otra parte, deseable para
conseguir la máxima eficacia del principio de seguridad jurí-
dica y la erradicación del fraude inmobiliario. No nos impa­
cientemos y confiemos esperanzados en futuros pasos hacia
adelante.

Los asientos de presentación de las comunicaciones en­
viadas por los Notarios por medio de telefax no son asien-



tos de presentación "definitivos", ya que exigen un algo más,
quizás, más que quizás, sin duda, por no ser dichas comu­
nicaciones en puridad un título o documento auténtico de
los definidos por nuestro Ordenamiento jurídico. Ese algo
más es la presentación en el Registro, en el plazo de los
diez días hábiles siguientes, de copia auténtica de la escritu­
ra que lo motivó. De no hacerse así el asiento de presen­
tación caducará (inciso 2.° del párrafo 1.0 del apartado 4).
"La presentación dentro de dicho plazo se hará constar por
nota al margen del primer asiento y a partir de la fecha de
esta nota correrán los plazos de calificación y despacho"
(inciso final del expresado párrafo 1.0 del apartado 4). Se
reitera el contenido del hoy derogado art. 418 e) R.H.

Ha quedado fijado el plazo para la presentación de la
copia auténtica lo que motivará la nota marginal correspon­
diente, y el que los plazos de calificación y despacho se

398 contarán desde la fecha de dicha nota marginal. Pero nos
quedan dos preguntas en el aire:

La primera es: ¿desde cuándo produce sus efectos el
asiento de presentación, o sea, desde qué fecha no mantie­
nen cerrados provisionalmente los libros de inscripciones a
títulos que se opongan o que sean incompatibles con el ya
presentado? ¿Desde el primer asiento (el que causó el tele­
fax) o desde la nota marginal que lo "ratifica", por así
decirlo? Parécenos que la respuesta sólo puede ser la del
primer asiento, lo que equivale a dar efecto retroactivo a la
segunda presentación; de mantenerse lo contrario para nada
serviría la remisión del telefax y nos habríamos cargado el
invento (interpretación ad absurdum).

La segunda: ¿ha supuesto esta innovación una ampliación
del plazo de vigencia del asiento de presentación, que de
sesenta días puede pasar a setenta? También nos parece que
la respuesta ha de ser afirmativa y que esto es lo que ha
querido decir el legislador al hablarnos de "plazos de califi­
cación y despacho". Se nos puede alegar que se opone a
esta interpretación el principio de jerarquía normativa. Lo



admitimos, pero en defensa, quizás débil, de nuestra posi­
ción invocamos el art. 97 R.H. que, también por vía regla­
mentaria, contempla un supuesto de ampliación de su vigen­
cia del asiento de presentación referido al caso de que el
título presentado tuviere defecto subsanable y los documen­
tos subsanatorios se presentaren al Registro dentro de los
diez últimos días (coincidencia en el número de días) de
vigencia de tal asiento de presentación. Téngase en cuenta,
además, que la interpretación contraria -sesenta días desde
el primer asiento- supondría acortar los plazos normales de
calificación y despacho en detrimento de la función del Re­
gistrador e ignoraría la propia letra del precepto.

Según el inciso 1.0, párrafo 2.° del apartado 4, del propio
art. 418 R.H. "si al recibir la comunicación el Registrador
comprueba que la finca está situada en otra demarcación
registral se pondrá en conocimiento del Notario autorizante
inmediatamente por medio de telefax". El R.D. 155811992 399
nada establecía al respecto, ni tampoco lo hacía la Orden
de desarrollo de 1993. Sí encontrábamos en esta Orden,
concretamente en su art. 3.°, una normativa similar pero con
referencia, no a la comunicación notarial para extender
asiento de presentación de la escritura autorizada, sino a la
solicitud de información registra!.

El supuesto contemplado en el actual arto 418.4 es un
tanto rebuscado, no parece normal que se produzcan errores
de este tipo y si se producen será en el supuesto excepcio­
nal de que el Notario no haya solicitado la información
registral previa, bien por no ser necesaria o bien por tra­
tarse de un caso de urgencia acreditada.

La utilización del adverbio "inmediatamente" ha sido cri­
ticada por GARCÍA-ARANGO ("Ilegalidad del nuevo artículo
418.4 del Reglamento" en el número 164, 2." Quincena,
marzo, 1995, de la Revista Lunes 4'30), alegando que "mien­
tras para la actuación notarial no existen días y horas inhá­
biles, en el Registro sin duda existen por imperativo legal.
Conforme a ello ¿puede entenderse que el art. 418.4 esta-



blece la obligación de mantener el fax abierto las veinticua­
tro horas del día? ... ¿O que el Registrador, que ha de
comunicar "inmediatamente" que la finca pertenece a otra
documentación registral, debe organizar turnos de guardia
en torno al aparato?". Con el respeto que siempre nos me­
recen todas las interpretaciones en Derecho y como opinión
meramente personal y sin deseos, ni posibilidades, de ponti­
ficar, consideramos:

- que a la primera pregunta (obligación de mantener el
fax abierto las veinticuatro horas del día), debemos respon­
der que sí; que el fax de los Registradores debe estar per­
manentemente abierto. Puesto que los Notarios no tenemos
ni días ni horas inhábiles, es posible que para cumplir lo
prevenido en el arto 249.2 RN. tengamos que remitir la
comunicación (telecopia) fuera de horas de oficina del Re­
gistro, que gozarán de la preferencia que les reconoce el

400 arto 418 RH., que literalmente se refiere a las comunica­
ciones "que se reciban fuera de las horas de despacho".
Si el fax está cerrado ¿cómo se pueden recibir fuera de
hora?,

- y que a la segunda pregunta (hay que organizar tur­
nos de guardia), replicarnos que no. Y que no en los tér­
minos que el propio GARCÍA-ARANGO admite como explica­
ción menos drástica: es decir, informar inmediatamente al
Notario, si la comunicación se recibe en horas de oficina; e
inmediatamente a primera hora del día siguiente si se remi­
tió fuera de esas horas. Interpretación que nos parece con­
gruente con el sistema implantado y que se asienta sobre la
piedra angular de la seguridad jurídica. Quizás convenga,
además, que no nos olvidemos del espíritu similar que ins­
piró la reforma introducida por el RO. 430/1990, de 30 de
marzo, al añadir los arts. 418 a), b), c) y d) al RH.

Finaliza el párrafo 2.0 del apartado 4 del artículo que
estamos examinando estableciendo que, también por telefax,
el Registrador confirmará, el mismo día o el siguiente hábil,
la recepción de la telecopia y comunicará su decisión de prac-



ticar o no el asiento de presentación. A lo que expusimos
en su momento al comentar el art. 249 RN. nos remitimos.

5. "Los órganos judiciales podrán enviar por telefax al
Registro de la Propiedad competente las resoluciones judi­
ciales que puedan causar asiento registral, el día de su firma
o en el siguiente hábil. En el mismo plazo, a través del mis­
mo medio y a los mismos efectos, las autoridades adminis­
trativas podrán enviar al Registro de la Propiedad los docu­
mentos que hayan expedido.= A los referidos envíos les será
de aplicación el régimen de asientos y de caducidad de los
mismos previsto en el apartado 4 de este artículo, así como
las disposiciones, en él contenidas, sobre comunicaciones al
remitente respecto a la situación de la finca, a la confirma­
ción de la recepción del envío y a la decisión del Registra­
dor de proceder o no a practicar el asiento de presentación".

Como ya hemos dicho, los documentos remitidos por 401
correo por autoridades judiciales o administrativas gozaban,
según la anterior redacción del art. 418 RH. (la que le
había dado el RD. de 12 de noviembre de 1982), de un
privilegio especial, a saber: la obligatoriedad impuesta al Re­
gistrador de extender en todo caso el correspondiente asien-
to de presentación. La reforma de 1992 no modificó este
criterio, si bien omitió toda referencia a la posibilidad de
que fueran remitidos por telefax, lo que ya preveía la
L.E.c. para las resoluciones judiciales (arts. 288 y 299). La
nueva regulación rectifica este criterio y, en aras del princi-
pio de igualdad, "extiende la transmisión telemática a los
documentos judiciales y administrativos", como leemos en su
preámbulo. El régimen instaurado en el mismo que hemos
examinado respecto a los documentos notariales, con la
única excepción de ampliar el plazo de remisión. En vez del
mismo día, las autoridades judiciales y las administrativas
podrán enviar por telefax al Registro competente las resolu-
ciones o documentos que puedan causar asiento registral "el
día de su firma o en el siguiente hábil".



Duda GARCÍA-ARANGO de la legalidad de la reforma; con­
sidera que la equiparación entre documentos notariales-judi­
ciales y administrativos, establecida quizás a efectos exculpa­
torios, puede ser más aparente que real; alega que no todos
los juzgados disponen de fax y que muchas oficinas admi­
nistrativas sólo tienen horarios de mañana; y se pregunta si
podría ganar prioridad el mandamiento remitido desde el fax
del Procurador de la parte que lo ha obtenido a su favor.

El que no todos los juzgados dispongan de fax no nos
parece argumento digno de ser tomado en consideración; el
que las oficinas administrativas sólo tengan horario de ma­
ñana, tampoco -puede que por ello se les conceda, al igual
que a los órganos judiciales, un día más para remitir la co­
municación-o; y en cuanto al fax enviado por el Procurador
entendemos que no debe admitirse -salvo que el Juez o Tri­
bunal lo hubieren autorizado expresamente, en interpretación

402 benevolente del arto 299 L.E.C.-, por referirse la letra del
precepto literalmente a los órganos judiciales, debiendo ser
ellos -por sí o a través de los funcionarios a su servicio­
y no las partes quienes remitan el fax, al igual que, según el
249.2 R.N., debe ser el Notario -por sí o mediante sus em­
pleados o auxiliares- el que remita la comunicación por te­
lefax y no el adquirente del bien o beneficiario del derecho.

No nos cansaremos de reiterar siempre el mismo argu­
mento: todo reforzamiento de la seguridad jurídica y toda
medida encaminada a evitar el fraude inmobiliario nos pa­
recen dignos de alabanza, aunque ello se intente conseguir
por vía reglamentaria y de desarrollo de la Ley, siempre
que no sea contraria o conculque lo establecido en ella.

Lo que sí puede decirse, y lo decimos, es que la rúbrica
o título del R.O. 155811992 es incongruente con su conteni­
do, por cuanto ya no se limita a la colaboración entre las
Natarías y los Registros de la Propiedad para la seguridad
del tráfico jurídico inmobiliario, sino que se amplía a la
colaboración de dichos Registros con los órganos judiciales y
las autoridades administrativas.



E) Adición de un párrafo segundo al artículo 418 a), del
Reglamento Hipotecario

Según el primer párrafo de este artículo, introducido por
el R.D. 430/1990, de 30 de marzo, "si concurren razones de
urgencia o necesidad, cualquiera de los otorgantes podrá so­
licitar del Registro de la Propiedad del distrito en que se
haya otorgado el documento, que se remitan al Registro
competente, por medio de telecopia o procedimiento similar,
los datos necesarios para la práctica en éste del correspon­
diente asiento de presentación".

Como norma de régimen interno, y quizás para evitar
luchas fratricidas, se añade un párrafo segundo en el que se
prescribe que "en las poblaciones donde exista más de un
Registro se establecerá entre los existentes un turno sema­
nal para el cumplimiento de lo dispuesto en el párrafo an-
terior". 403

La introducción de este Registro de guardia para casos
de urgencia o necesidad no merece un mayor comentario.
Quizás solamente recordar que su horario continuará siendo
el normal de horas de oficina (art. 360 R.H.).

F) Nueva redacción del apartado 1, del artículo 418 e), del
Reglamento Hipotecario

En la redacción que a este apartado 1 le había dado el
repetido R.D. 430/1990 se establecía que el Registro de des­
tino competente -el que recibía la comunicación del Regis­
tro de origen (el del distrito donde se había otorgado el
documento)- debía extender el asiento de presentación soli­
citado al final del día, inmediatamente antes de la diligencia
de cierre; y que si fueren varias las telecopias, los asientos
se practicarían por el orden de su recepción.

Con este sistema el principio de prioridad recibía un gol­
pe bajo que le dejaba al borde del K.O. ¿Para qué servía



acudir con prisas al Registro del distrito, si el asiento soli­
citado iba a incorporarse necesariamente al pelotón de cola
de la etapa del día?

Las aguas vuelven a su cauce con la nueva redacción: el
asiento de presentación se extenderá conforme a la regla
general, o sea, por su orden de recepción.

¿y si el telefax del Registro de origen se recibe fuera
de horas de oficina? Este supuesto puede darse en cuanto
que ambos Registros pueden tener distinto horario de aper­
tura y cierre (art. 360 R.R.). El art. 418 d), R.H. -también
introducido por el R.O. 430/1990- establece que "sólo se
podrán practicar las operaciones a que se refieren los ar­
tículos anteriores (presentación en el Registro del distrito en
que se haya otorgado el documento y su remisión por tele­
copia o procedimiento similar al Registro de destino compe­
tente) durante las horas que sean comunes. Igual criterio se

404 aplicará respecto a días hábiles". Norma que actualmente ha
de ser aplicada de acuerdo con la regla general del aparta­
do 4 del nuevo art. 418, lo que implica que la telecopia del
Registro de origen que se reciba en el destino fuera de las
horas de despacho se asentará el día hábil siguiente inme­
diatamente después de la apertura del Diario y simultánea­
mente con las que se presenten físicamente a esta misma
hora en la forma que prevé el arto 422 del propio Regla­
mento Hipotecario.

G) Adición de un inciso al artículo 5 del Anexo Tercero
del Reglamento Notarial

El R.D. 1558/1992 había añadido al Anexo Tercero del
Reglamento Notarial un inciso en el que se establecía que
la nueva regulación del arto 175 (obligación de obtener nota
simple informativa del Registro de la Propiedad sobre la
descripción de la finca, su titular, etc.) y del párrafo quinto
del arto 249 (transmisión al Registro competente por telcfax



de copia o escrito en relación de la escritura autorizada el
mismo día del otorgamiento o en el siguiente hábil), ambos
del Reglamento Notarial, no era de aplicación a los Agen­
tes diplomáticos y consulares de España en el extranjero.

La derogación de dicho R.D. por la Disposición deroga­
toria segunda del nuevo, obligaba al legislador a reiterar lo
prescrito en aquél, para lo cual reproduce en su artículo
séptimo la misma normativa, si bien adaptada a los nuevos
textos ("No será de aplicación lo dispuesto en los artículos
175 y 249, apartado 2, del Reglamento Notarial").

H) Adición de un párrafo segundo al artículo 15 del Ane­
xo Tercero del Reglamento Notarial

El artículo octavo del nuevo R.D. reitera lo prevenido
en el art. 1.4 de su precedente R.D. 1558/1992, consecuen- 40S
cia asimismo de la derogación de éste por aquél.

Ambas normas son literalmente idénticas y suponen una
reproducción del primigenio arto 175 R.N.: "La designación
de cargas, gravámenes o responsabilidades a que puedan
estar afectos los bienes objeto del contrato se hará constar,
en primer término, por lo que resulte de la declaración de
la parte transmitente o de la que constituya un gravamen y,
en segundo lugar, por lo que aparezca de los títulos o
documentos que se exhiban al agente diplomático o consu­
lar. También podrán hacerse constar, cuando en ello estén
conformes los contratantes, remitiéndose a lo que resulte de
los libros del Registro de la Propiedad".

Cuando comentábamos, en la tantas veces citada Circular
30/1993, la regulación introducida -y ahora reiterada- por
el R.O. 1558/1992, Y que acabamos de exponer en la letra
G precedente y en esta letra H, dijimos, y nos mantenemos
en ello, que "Las razones de distancia geográfica son al
parecer las que han podido inducir al legislador a establecer
esta excepción, que conserva el régimen preexistente respec-



to de nuestros Notarios en el extranjero. No nos convence
la razón -porque kilómetro en mano no es cierta en mu­
chos casos- ni, por tanto, la diferencia de trato. Si lo que
se pretende conseguir es la defensa del consumidor evitando
los fraudes, la nueva normativa debería scr aplicada con
carácter general. Pensando mal más de uno podrá imaginar
que se está invitando a los pocos puros a vender o gravar
en el extranjero ante nuestros representantes" y que "tam­
poco estamos de acuerdo en que se haya suprimido la
advertencia expresa del derogado arto 175, párrafo 2.0

, del
Reglamento Notarial: conveniencia de que se acredite el es­
tado de cargas con la certificación del Registro o la com­
probación directa examinando sus libros".

1) Introducción de una norma de derecho temporal en el
406 modo de llevar el Libro Diario

A este respecto la Disposición adicional uruca del R.D.
establece que "en el plazo de un año a contar desde la
entrada en vigor de este Real Decreto, deberá quedar infor­
matizado el Diario en todos los Registros de la Propiedad
de España".

Como de todos es sabido, los Registradores de la Pro­
piedad deben llevar un libro llamado Diario (art. 248 L.H.)
o Diario de las Operaciones del Registro (art. 362 R.H.),
donde en el momento de presentarse cada título extenderán
un breve asiento de su contenido. La Resolución de nuestra
Dirección General de 27 de agosto de 1987, al mismo tiem­
po que estableció la obligatoriedad de los libros de hojas
móviles de inscripciones, previó que el Libro Diario podía
llevarse en libros encuadernados y foliados o en libros de
hojas móviles.

La adicional única que acabamos de reproducir da un
paso más hacia delante: la informatización del Diario. La
razón de ello es clarísima: poner a los Registradores de la



Propiedad en situación de cumplir las obligaciones que les
impone la nueva normativa. Ya lo hemos dicho, y no nos
cansaremos de repertirlo, que el peso de la colaboración
entre las Notarías y los Registros se ha cargado sobre los
Registradores. Son los Registradores los que deben remitir
información responsable a los Notarios a la mayor brevedad,
incluso para un día determinado; son los Registradores los
que deben velar por cumplir la información continuada; son
los Registradores los que deben extender los asientos de
presentación de las comunicaciones remitidas por los Nota­
rios, órganos jurisdiccionales y autoridades administrativos;
son los Registradores los que deben confirmar la recepción
de estas comunicaciones y los que deben notificar su deci­
sión o no de practicar el asiento de presentación, lo que
implica una precalificación. Para poder cumplir adecuada­
mente todas estas nuevas obligaciones, en el tiempo mínimo
indispensable y con el máximo rigor (así lo leemos en el 407
preámbulo) es necesario estar al día y este estar al día pasa
hoy por los procedimientos telemáticos. Ya la Orden de 24
de febrero de 1993 impuso la instalación en todas las Ofici-
nas de los Registros de la Propiedad de un nuevo telefax
con línea de comunicación independiente, destinado a la re-
cepción de peticiones de información registral y su remisión
al Notario solicitante, y para la recepción de las telecopias
y/o escritos del Notario. Ahora se cierra el círculo y en el
plazo de un año (1.0 de marzo de 1996) el Libro Diario
deberá quedar informatizado en todos los Registros de la
Propiedad.

J) Introducción de una norma de derecho transitorio res­
pecto de la regla quinta del artículo 354 a), del Regla­
mento Hipotecario

Según esta regla quin la el Registrador, dentro de los
nueve días naturales siguientes al de remisión de la infor-



macion responsable al Notario, deberá comunicar también a
éste, en el mismo día en que se haya producido, la cir­
cunstancia de haberse presentado en el Diario otro u otros
títulos que afecten o modifiquen la información inicial, así
como cualquier solicitud posterior relativa a la misma finca
procedente de otro Notario.

Este plazo del "mismo día en que se haya producido"
queda ampliado hasta "las veinticuatro horas siguientes de
haberse producido la variación" durante el plazo de un año,
a contar desde la entrada en vigor del nuevo R.D., según la
Disposición transitoria única de éste; o sea, hasta el 1.0 de
marzo de 1996.

El legislador estima que la informatización del Diario
permitirá a los Registradores las comunicaciones de que se
trata en el mismo día en que se hayan producido.

408 Finalizamos así el repaso que hemos hecho de la nueva
regulación que, según lo expuesto, estimamos que ha mejo­
rado el intento precedente. Hay puntos de interpretación
dudosa; nos hemos hecho muchas preguntas y hemos dado
muchas respuestas, de las que más de una, de seguro, no
será compartida; y es evidente -como ha puesto de relieve
el Presidente del Consejo General del Notariado, ANTONIO
PÉREZ SANZ en el n." 6511995, febrero, de la Gazeta de los
Notarios- que hay espacios no cubiertos al no ser instantá­
nea todavía la conexión Notarías-Registros. No obstante lo
dicho y con él y como él confiamos esperanzados en que el
interés y buen hacer de Notarios y Registradores reduzcan,
con su diligencia, al mínimo los períodos de tiempo, verda­
dera zona "negra" o de "oscuridad" del sistema. Sistema
que, como todo en esta vida, es mejorable y de seguro que
lo será en un futuro no muy lejano. El primer paso será la
ya impuesta informatización del Libro Diario, el segundo
podría ser su consulta a distancia por ordenador seguido de
la presentación en el Libro Diario por el mismo sistema
que provocaría simultáneamente a la autorización el cierre



registral previsto en el arto 17 L.H. No es idea de este
amanuense, que continúa anclado en el pasado y escribien­
do todos sus originales a mano, sino del Delegado de la
recién creada Sección de Informática de la Junta de Deca­
nos, nuestro compañero MARÍN CALERO, que lo considera un
"coser y cantar". El tiempo nos lo dirá.
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Anexo 1

SOLICITUD DE INFORMACION (ART. 175 RN Y 354 RH)

NOMBRE Y APELLIDOS DEL NOTARIO: _
DIRECCION DE LA NOTARIA:

Calle: Localidad: _
NUMERO TELEFAX: (Prefijo __ )
NUMERO TELEFONO: (1)

~~=====~=============================================

SOLICITUD DE lNFORMACION REGlSTRAL N.o _
FECHA DE SOLICITUD: _

FINCA: La finca se describirá, alternativamente, mediante:
a) NATURALEZA: (2)

SITUACION: (3)
EXTENSION: (4)
LINDEROS:

b) o bien la descripción completa de la finca en la solicitud o por
anexo.

DATOS REGISTRALES: (Si los tuviere y fueren conocidos)
CARGAS: (Si fuesen conocidas)
TRANSMITENTE:
TITULAR REGISTRAL: (Si fuese conocido): _
FECHA PARA LA QUE SE SOLICITA LA INFORMAClON: (5)
OBSERVACIONES:

SELLO DEL NOTARIO

(1) Aconsejable para comunicar problemas recepción o información continuada.
(2) Urbana o rústica.
(3) Término municipal, calle, plaza o barrio, número, piso o local, si es URBA·

NA o sitio o lugar, si es RUSTICA.

(4) Siempre aconsejable para detectar posibles segregaciones, que de otro caso
no resultan de la información.

(5) Dentro de los 15 días NATURALES siguientes como máximo.



Anexo 2

COMUNICACION A LOS EFECTOS DE PRACTICAR
EL ASIENTO DE PRESENTACION DE LA ESCRITURA DE:

(natnraleza del acto o contrato)

NUMERO PROTOCOLO:
FECHA: _

OTORGANTES Y CONCEPTO INTERVENCION: (sucintamente)
DERECHO A QUE SE REFIERE LA ESCRITURA QUE SE PRE-
TENDE INSCRIBIR: _

FINCA: URBANA O RUSTICA
TERMINO MUNICIPAL DE _
CALLE, PLAZA O BARRIO, NUMERO, PISO O LOCAL: _
(Caso de ser rústica SITIO o LUGAR): _
(o bien descripción completa)

DATOS REGISTRALES:
REGISTRO DE LA PROPIEDAD DE (N.O __)
TOMO __, LIBRO __, FOLIO __, FINCA __

DOY FE, que no existe contradicción entre los datos que figuran en
esta comunicación y los que constan en la escritura anteriormente con­
signada.

NOTARIO AUTORIZANTE Y FIRMA

SELLO DE LA NOTARIA

411
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Anexo 3

PARTE ESTADISTICO
NOTARIO SR. --:- _
MES AÑO _

- SOLICITUDES DE INFORMACION _
-ASIENTOS DE PRESENTACION REALIZADOS POR TELEFAX

- ESCRITURAS AUTORIZADAS SIN INFORMACION REGlSTRAL

A) POR IMPOSIBILIDAD DE OBTENERLA:
a) POR FALTA DE REMISION DEL REGISTRO __
b) POR OTRAS CAUSAS _

B) POR RENUNCIA DEL INTERESADO _
C) NEGOCIOS A TITULO GRATUITO _
D) TRANSMITENTE ENTIDAD PUBLICA _

OBSERVACIONES:

FIRMADO:



Notas bibliográficas

"La responsabilidad civil del empresario por deterioro
del medio ambiente", SANCHEZ·FRIERA GONZALEZ,
M. C. Bosch, 1994.

Constituye este trabajo un interesante estudio sobre las técnicas jurídicas 415
para la protección del medio ambiente desde el punto de vista del Derecho
privado. El tema no solamente es oportuno; a su actualidad se une la nece-
sidad que hay de una profunda reflexión jurídica sobre las instituciones y
técnicas de derecho que a nivel preventivo y represivo protegerían el medio
ambiente.

Con acierto, se comienza por reconocer la importancia y la trascenden­
cia de su prdtección. Como se hace referencia, éste es uno de los proble­
mas capitales que la humanidad tiene planteada desde la segunda mitad de
siglo; desde la explotación intensiva de los recursos naturales, el desarrollo
tecnológico, la industrialización o el proceso de urbanización de grandes
áreas territoriales. Con palabras de GERMANO y RaOK BASILE, ("Agricultu­
ra y ambiente", II Dirito dell'Agricoltura, n." 1, 1994), la realización del fin
de producción de la riqueza solicita que la misma actividad económica se
ejercite según técnicas que respeten las condiciones biológicas, no sólo como
un hecho necesario y connatural a la actividad misma sino para asegurar la
calidad de vida, así, las normas dirigidas a regular la modalidad de los bie­
nes y de los recursos deben yuxtaponerse a normas dirigidas a hacer posi­
ble la intervención de los ciudadanos en el control y en la represión de
prácticas incorrectas. De lo contrario, a largo plazo, se podría añadir, a la
degradación y destrucción del entorno ambiental acompañará además, como
otro mal irrefrenable, el retroceso económico; en efecto --como se recono­
ce en el prólogo y en el trabajo de VERA JURADO, La Disciplina ambiental
de las actividades industriales, 1994- "la depreciación del capital natural y
la destrucción progresiva del entorno ambiental y de los recursos naturales



tiene O una traducción inmediata en los costes econorrucos de todos los
países sin excepción, (cuya) incidencia es más acusadamente grave en las
economías de los países no desarrollados. Por ello, degradación ecológica y
retroceso económico han pasado a ser ya compañeros de viaje inseparables
y su mutua interacción tenderán a intensificarse en el futuro".

Ante todos estos problemas e inminentes peligros, algunos ya irreversi­
bles, sobre todo la mayor concienciación de la población ha conseguido un
sustancial cambio en la actitud de lucha contra la degradación ambiental.
y así, se propugna desde todos los ámbitos -como también se refiere la
autora- un planteamiento equilibrado que concilie el incremento de la pro­
ducción de los bienes, el sostenimiento de un suficiente grado de desarrollo,
con la conservación y protección del medio ambiente. Textos constituciona­
les como comunitarios así lo reconocen.

Dada la constitucionalización del derecho al medio ambiente y su nove­
dad como bien jurídico con entidad propia, se parte de un breve análisis de
su noción, como se resalta la importancia de delimitar consecuentemente el
de daño ecológico; cuestiones no exentas de dificultades.

Tales nociones destacan que estamos en presencia de un problema
colectivo y multidisciplinar, sobre todo hay que resaltar la importancia y
resolución que en este ámbito desempeña la normativa de Derecho público

416 -como también se apunta-, en cuanto que "el bien jurídico medio
ambiente se conforma O como un bien colectivo desde el punto de vista de
\a titularidad de su disfrute", por \0 que su defensa de entrada será princi­
palmente de naturaleza pública, a través de una normativa administrativa y
de Derecho penal, pero "aun cuando es precisamente la primacía de intere­
ses colectivos en el derecho ambiental lo que determina en este ámbito la
insuficiencia del Derecho privado () no cabe negar el papel que () puede
desempeñar (este último)".

Desde este punto de vista iusprivatista, analiza la autora como institu­
ciones de actuación en este ámbito: la doctrina del abuso del derecho, la
responsabilidad civil y las relaciones de vecindad, intentando reflejar una
nueva óptica hacia posiciones más evolucionadas y avanzadas que permitan
la comprensión y resolución de este actual problema, si bien reconoce que
a priori "el carácter comunitario de los conflictos ambientales pugna por la
comprensión individualista del sistema tradicional civil pensado para resolver
conflictos entre particulares". Defendiendo, en cualquier caso, la preferencia,
lógicamente y como se hace también desde el punto de vista del Derecho
público, de instrumentos de prevención, aun reconociéndose las dificultades
y problemas de actuación de dichos medios.

La primera de las instituciones abordadas se refiere a las relaciones de
vecindad, "que empiezan a ser analizadas -cita- con una óptica nueva de
acuerdo con el llamado derecho vecinal industrial". No obstante, parte en
este análisis de su consideración tradicional o de las formas históricas de
resolver los conflictos vecinales; insuficientes o inapropiados para formula­
ciones actuales, sin embargo, en virtud de una necesaria actualización



defiende que es el cauce más apropiado con el que cuenta el Derecho pri­
vado para la defensa y protección del medio ambiente. "Si el aspecto más
importante del tema de las inmisiones no es el de reparar el daño, sino
evitar que se produzca O esto únicamente se consigue O si el afectado O
puede exigir, frente a quien la causa, que ejercite su derecho dentro de
unos límites". Y en concreto, con base en el art. 590 del C.c. se puede dar
lugar a "una limitación de carácter real que consistiría en hacer cesar de
modo directo en el comportamiento abusivo". Reconociéndolo como "cauce
de resolución a la principal objeción que se hace a la tutela civil del medio
ambiente: su escasa virtualidad preventiva". Si "por sí solo, y desde el
punto de vista de la protección al medio ambiente, no es determinante, la
obligación que el mismo artlculo impone en orden a la observancia de
medidas correctoras alcanza la mayor importancia", dado su carácter orde­
natorio y preventivo que no exige la causación de un daño para poder fun­
damentar una reclamación en orden a evitar un riesgo.

Así, destacada su trascendencia como técnica jurídica de defensa del
medio ambiente procede a un análisis exegético de dicho precepto, comple­
mentario, si se quiere, del art. 1.908 del C,c.. en cuanto que si hay un daño
indemnizable el artfculo aplicable sería éste, de tal modo que respecto de la
anterior técnica ésta tiene un carácter represivo o reparatorio. "Consagra así
un principio tradicional del derecho de daños, según el cual el que causa 417
un daño está obligado a repararlo, encarnando en el ámbito de daños
medioambientales el, presentado como novedoso, principio, el que contami-
na paga".

E igualmente hace un estudio exegético del art. 1.908 C.c.: sujeto res­
ponsable, ámbito de aplicación o supuestos de integración, el fundamento de
tal responsabilidad; examina asimismo el alcance y la naturaleza de las
licencias de apertura y funcionamiento de industrias causantes de posibles
riesgos para relacionar el papel que desempeñan en la aplicación por los
arts. 590 y 1.908 C.c., y el carácter que dentro de las relaciones de vecin­
dad se asigna al art. 1.908, para con posterioridad relacionar ambos artícu­
los con el fin de dar una respuesta al problema que presentan las inmisio­
nes en el ámbito de las relaciones de vecindad; tratando antes la cuestión
del daño indemnizable ex art. 1.908, valorando el criterio que se sigue hoy
en día como idea rectora de las relaciones de vecindad. Concluyendo al res­
pecto que "los dos artículos (590 y 1.908 Cc.) aun teniendo distinto alcan­
ce y naturaleza se integran posibilitando su aplicación conjunta y así sus­
tentando ambos las relaciones de vecindad formando éstas un cuerpo al
servicio de la protección del medio ambiente... Forman así un conjunto
coordinado de técnicas jurídicas que aportarán su imprescindible ayuda a la
protección del medio ambiente desde la óptica del ordenamiento jurídico
privado".

Este amplio estudio referido a la regulación de las relaciones de ve­
cindad en el Código civil aún se ve completado por las disposiciones que
al respecto se contienen en otros cuerpos legales, en leyes especiales,



en concreto abunda en la Ley de Arrendamientos urbanos, en la Ley de
Propiedad Horizontal y en la Ley sobre régimen del Suelo y Ordenación
Urbana.

También hace una alusión a los derechos positivos extranjeros en rela­
ción con esta institución de las relaciones de vecindad y las líneas que ins­
piran la doctrina y la jurisprudencia de estos países, en concreto, en Ale­
manía, Francia, Italia y el Derecho angloamericano. Finalizando con una
exposición de las acciones derivadas de las relaciones de vecindad: la acción
negatoria y la defensa interdictal, y posteriormente sobre la acción de res­
ponsabilidad ex arto 1.908, analizando la jurisprudencia correspondiente a
tales situaciones.

A su juicio "las relaciones de vecindad son una opción, la más impor­
tante () que ofrece el Derecho privado a los particulares, en orden a la
defensa del medía ambiente, pero no es la única porque el ejercicio abusi­
vo o antisocial de los derechos y el instituto de la responsabilidad extra­
contractual puede servir de basamento jurídico en el caso de que causen
daños a los bienes materiales e inmateriales cuando son provocados por una
gestión deficiente o antijurídica del medio ambiente".

En este orden de actuación, la intervención de la técnica establecida en
la regla general de la responsabilidad civil concretada en el art. 1.902 C.c,

418 resulta también destacable, aunque esta fórmula, como reconoce, no está
exenta de problemas en su papel de defensa del medio ambiente, entre
otros -relaciona-, uno de ellos, es la facilidad de elusión de Ia imposición
de esta responsabilidad o la dificultad en la determinación de la relación
causal, o la imposibilidad, en algunos supuestos, de reparación del daño
causado por indeterminación de los sujetos causantes. Sin embargo, no hay
que olvidar, en efecto, que tal institución positivamente crea incentivos para
la reducción del riesgo, como toda norma sancionadora y coactiva; que no
se ve diluido a través del fenómeno de la interposición de patrimonios
entre el daño y el causante de éste en los casos en que existe un seguro
de responsabilidad civil, toda vez que la figura tradicional del seguro no
está provista para solucionar todas las incidencias ambientales, como podrían
señalarse otras dificultades para su total operatividad. También a este inte­
resante aspecto del seguro de responsabilidad civil y los daños medioam­
bientales dedica un apartado especial, al final de su obra.

Considera a este medio, frente a cualquier obstáculo técnico y jurídico,
una defensa de la sociedad contra las agresiones medioambientales. Así, en
su estudio de la institución de la responsabilidad ex art. 1.902 en su enfo­
que respecto al medio ambiente parte de un análisis primero de las ideas
generales de este tipo de responsabilidad y su evolución, fundamento, ele­
mentos que la componen: Los problemas referentes a la acción u omisión
ilícita, el daño indemnizable, la relación de causalidad, la producción del
daño por varios sujetos, la legitimación activa (con alusión al Derecho com­
parado); todo ello completado con una referencia jurisprudencial. Conclu­
yendo con el apartado dedicado a la responsabilidad civil del delito ecoló-



gico: relación de la obligación nacida del acto ilícito con el proceso penal y
la responsabilidad civil derivada del delito ecológico.

Pero incluso la técnica del Derecho privado pone a disposición en orden
a esta defensa otra institución cual es el abuso del derecho, medio prefe­
rente invocado por algún sector doctrinal, aunque en cualquier caso citado
como de útil aplicación. De igual modo, esta figura es tratada desde el
punto de vista que interesa al problema del medio ambiente teniendo en
cuenta al respecto jurisprudencia, doctrina y legislación.

Por último, este trabajo es sin duda, además de por la propia impor­
tancia de la materia en sí, referencia necesaria para el estudio y solución de
tales problemas, parada obligada para todos aquellos que se interesen por
este tema, que se expone con una gran claridad y transparencia, lo que
hace más amena y fácil su lectura.

Esther Muñiz Espada
Universidad de Valladolid
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