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LA LEY 4/1995, DE 24 DE MAYO,
DE DERECHO CIVIL DE GALICIA*

A lldefonso Sinchez Mera, decano del ilustre
Colegio Notarial de La Corufia, y. a su tra-
vés, a todos los notarios gallegos, que hicie-
ron posible la pervivencia de nuestro derecho.

DOMINGO BELLO JANEIRO

Profesor Tiudar de Derecho Civil
de la Universidad de Santiago de Compaostela

SUMARIO: L IntrODUCCION. [IL. Precepentes. 1. La
Compilacion de 1963. 2. La Ley de 1987. II. LA NUEva
Ley pE 1995. 1. Titulo Preliminar. 2. Titulo I y II: Dere-
cho de persona. 3. Titulo III y IV: Derechos reales. 4. Ti-
tulo V y VI: Contratos. 8. Titulo VII: Derecho de familia.
6. Titulo VIII: Sucesiones. IV. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS.

* El texto original que constituye el preseate trabajo, con las debidas adapta-
ciones asf como con la ldgica supresién de las rcferencias al derecho argentino, se
corresponde con la conferencia pronunciada en La Plata, Provincia de Buenos Aires
{Argentina), el dia 28 de abril de 1995, en el marco del Seminaric Galaico-Bonae-
rense, organizado por el Ministerio de Gobierno y Justicia y 1a Asesoria General de
Gobierno de la Provincia de Buenos Aires en colaboracién con la Universidad de La
Corufia v la Escola Galega de Adminjstracién Piblica.
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I. Introduccion

El articulo 149/1-8 de ia Constiiucién espafiola, tras atri-
buir al Estado competencia exclusiva sobre la legislacion ci-
vil, consagra también una cierta capacidad legislativa civil
de algunas Comunidades Auténomas, entre ellas la gallega,
al permitir la conservacion, modificacién y desarrolio del pro-
pio Derecho civil preexistente al texto constitucional, lo que
puede llevarse a cabo por parte del Parlamento gallego, y
asi se asume como competencia exclusiva en el articulo 27/4
del Estatuto de Autonomia, en tanto en cuanto Galicia
constituye una de las Comunidades histéricas que contaba
con un Derecho civil, foral o especial previo a la entrada
en vigor de la Constitucion.

Dicha preexistencia de un Derecho propio y, de modo es-
pecial, su subsistencia en el momento eén que se promulga
el texto constitucional, constituye, en principio, el punto de
inflexion preciso para posibilitar la mads amplia legislacién
civil autonémica con el limite, en todo caso, impuesto por
las normas de aplicacién general y directa contenidas en el
referido precepto de la Constitucién in fine, si bien, y ello
es innegable en la actualidad, sin la obligacién de ceilirse
Unicamente a las instituciones histéricas recogidas en la Com-
pilacién, segiin ha venido precisando un importante cuerpo
de doctrina legal del Tribunal Constitucional.

En efecto, sobre estas cuestiones se ha pronunciado el Ple-
no del Tribunal Constitucional en su transcendental sentencia
88/1993, de 12 de marzo (suplemento al Boletin Oficial del
Estado numero 90, de 15 de abril de 1993), con ocasion det
recurso de inconstitucionalidad promovido por la Abogacia
del Estado en representacién del Presidente del Gobierno
contra la Ley de las Cortes de Aragén 3/1988, de 25 de
abril, sobre equiparacién de los hijos adoptivos, siendo po-
nente el Excelentisimo Seiior Don Alvaro Rodriguez Bereijo.

En esta sentencia 88/1993, se sefnala, en concrelo, que “la
Constituciéon permite, asi, que los Derechos Civiles especia-



les o forales preexistentes puedan ser objeto no ya de ‘con-
servacion’ y ‘modificacion’, sino también de una accién
legislativa que haga posible su crecimiento orginico y reco-
noce, de este modo, no sélo la historicidad y la actual vi-
gencia, sino también la vitalidad hacia el futuro, de tales
ordenamientos preconstitucionales”.

A continuacién, en tal decision se afiade que “.. la no-
cién constitucional de ‘desarrollo’ permite una ordenacion
legislativa de ambitos hasta entonces no normados por aquel
Derecho, pues lo contrario llevaria a la inadmisible identi-
ficacion de tal concepto con el mds restringido de ‘modi-
ficacion’. El ‘desarrollo’ de los Derechos civiles forales o
especiales enuncia, pues, una competencia autondémica en la
materia que no debe vincularse rigidamente al contenido ac-
tual de la Compilaciéon u otras normas de su ordenamiento”.

En consecuencia, segin el Tribunal Constitucional, a
tenor de lo expuesto, puede concluirse que es posible “.
que las Comunidades Auténomas dotadas de Derecho civil
foral o especial regulen instituciones conexas con las ya re-
guladas en la Compilacién dentro de una actualizacién o
innovaciéon de los contenidos de ésta segin los principios
informadores peculiares del Derecho foral”.

Con andlogo criterio el Pleno del Tribunal Constitucional
se ha vuelto a pronunciar sobre el particular en la senten-
cia 156/1993, de 6 de mayo (suplemento al Boletin Oficial
del Estado ntimero 127, de 28 de mayo) dictada con oca-
sion del recurso de inconstitucionalidad promovido por la
Abogacia del Estado en representacion del Presidente del
Gobierno contra el articulo unico del texto refundido de la
Compilacién de Derecho civil de las Islas Baleares aproba-
do por Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, del
Gobierno Balear, en tanto en cuanto da redaccién a los ar-
ticulos 2, pdrrafo primero y 52, siendo, en esta sentencia,
ponente el Excelentisimo Sefior Don Vicente Gimeno Sendra.

Nos ha parecido oportuno exponer, siquiera de modo
breve, la doctrina sustentada en dichas decisiones del Tribu-
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nal Constitucional pues ambas resultan absolutamente silen-
ciadas en la Exposicién de Motivos de la Ley 4/1995, de 24
de mayo, de Derecho civil de Galicia, aprobada undnime-
mente por el Parlamento gallego en la sesion plenaria de 20
de abril de 1995, y publicada en el Boletin Oficial del Par-
lamento de Galicia numero 264, de 16 de mayo, asi como
en el Diario Oficial de Galicia nimero 107, de 6 de junio
y en ¢l Boletin Oficial del Estado nimero 152, de 27 de
junio.

En efecto, ]Ja mentada Exposicion de Motivos de la Ley
gallega, cuando se refiere a la competencia autonémica para
la conservacién, modificacion y desarrollo del propio dere-
cho civil, tan solo alude a las sentencias, también del Pleno
del Tribunal Constitucional, 121/1992, de 28 de septiembre
(Suplemento al Boletin Oficial del Estado ndmero 260, de
29 de octubre de 1992), dictada ante el recurso de incons-
titucionalidad promovido en relacién con los articuios 2,
parralo segundo; ultimo inciso de!l articulo 3/2, articulo 9 y
Disposicion transitoria de la Ley 6/1986, de 15 de diciembre,
de las Cortes Valencianas, de regulacién de los arrenda-
mientos histéricos valencianos y a la sentencia 182/1992, de
16 de noviembre (Suplemento al Boletin Oficial del Estado
namero 303, de 18 de diciembre de 1992), recaida en el
recurso de inconstitucionalidad contra la Ley gallega 2/1986,
de 10 de diciembre, de prérroga en el régimen de arrenda-
mientos risticos para Galicia, siendo en ambas Ponente el
Excelentisimo Sefior Don Miguel Rodrigucz-Pifiero y Bravo-
Ferrer.

Segiin estas dos decisiones a que hace mencién la Expo-
sicion de Motivos de la Ley 4/1995, tal competencia auto-
nomica “puede dar lugar a una recepcion y formalizacion
legislativa de costumbres y usos efectivamente vigentes en el
respectivo territorio autonémico”, lo que, con ser cierto, no
es, como se ha visto, el marco constitucional y estatytario al
que, segin la doctrina del Tribunal Constitucional, fnica-
mente ha de cedirse el ambito material de conservacion,



modificacién y desarrollo del derecho civil gallego, lo cual
conviene poner de manifiesto.

Quedaria también por sefialar en esta linea que, segun ha
quedado evidenciado, el reparto competencial en materia de
derecho civil entre el Estado y las Comunidades Auténomas
se cifie a la disposiciéon contenida en el articulo 149/1-8 de
la Constitucién al que se refieren las sentencias del Tribu-
nal Constitucional anteriormente citadas, asi como a la Dis-
posicién adicional segunda, que ahora no nos interesa (pues,
como es sabido, se refiere a la falta de repercusion de la
declaracién de mayoria de edad en el articulo 12 del texto
constitucional sobre las situaciones amparadas por los dere-
chos forales en el 4mbito del derecho privado) vy, en su
caso, a los articulos correspondientes de los respectivos Esta-
tutos de Autonomia, sin que pueda aducirse, ademds, la Dis-
posicion adicional primera de la Constitucidon, de acuerdo con
la que, en su paragrafo primero, “la Constitucion ampata y
respeta los derechos histéricos de los territorios forales”.

Sobre tal particular, la sentencia 88/1993, sefiala, en el
apartado B) del Fundamento Juridico Primero, que no es
posible tomar en consideracién el contenido de tal Dispo-
sicidn como norma atributiva de competencias en materia
civil “... no ya solo porque los derechos histdricos de las
Comunidades y Territorios forales no pueden considerarase
como un fitulo auténomo del que puedan deducirse especi-
ficas competencias no incorporadas a los Estatutos... sino,
sobre todo y en primer lugar, porque el sentido de la Dis-
posicion adicional primera de la Constitucién espafiola no
es el de garantizar u ordenar el régimen constitucional de
la foralidad civil (contemplado exclusivamente en el articulo
149.1.8 y en la Disposicion adicional segunda de la Consti-
tucién), sino el de permitir la integracion y actualizacion en
el ordenamiento posconstitucional, con los Iimites que dicha
Disposicién marca, de algunas de las peculiaridades juridico-
publicas que en el pasado singularizaron a determinadas par-
tes del terriotorio de la Nacion”.
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Por tanto, segin ha quedado expuesto, el Tribunal Cons-
titucional descarta la posible invocacidon de la Disposicién
adicional primera de la Constitucién para determinar las
competencias de las Comunidades Auténomas en materia de
conservacidon, modificacion y desarrollo de su derecho civil
propio y, de algin modo, ha perfilado los contornos de
tales términos que se contienen en el precepto central para
determinar la distribucion competencial en materia de dere-
cho civil entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

El problema de la interpretacion de dichas palabras em-
pleadas en el mentado articulo 149/1-8 se centra, sobre to-
do, en el sentido que debe darse a la palabra ‘desarrollo’,
que, si bien, como se ha visto, no puede ser tan reducido
que se confunda con la competencia de ‘modificacion’, sin
embargo, segiin también se especifica en la varias veces ci-
tada sentencia 88/1993, no debe ser tan amplio que abarque
todas las materias de derecho civil no expresamente reser-
vadas al Estado, ‘en todo caso’, en la segunda frase del ci-
tado precepto.

En concreto, en esta itltima decision, se especifica que
“el sentido de ésta, por asi decir, segunda reserva compe-
tencial en favor del legislador estatal no es otro, pues, que
el de delimitar un dmbito dentro del cual nunca podra es-
timarse subsitente ni susceptible, por tanto, de conservacion,
modificacién o desarrollo, Derecho civil especial o foral al-
guno, ello sin perjuicio, claro estd, de lo que en el dltimo
inciso del articulo 149.1.8. sc dispone en orden a la deter-
minacion de las fuentes del derecho”.

Justamente respecto de la aludida cuestién de las fuentes,
sobre lo cual no se hacia ninguna alusién en la Compila-
cién, Galicia ha asumido estatutariamente competencias en
[a determinacién de su propio sistema de fuentes del De-
recho, segtin se declara en el articulo 38/3 del Estatuto de
Autonomia, lo cual permite la constitucién de un Derecho
Civil gallego comin de vigencia preferente como ordena-
miento juridico cerrado y completo, con la consiguiente po-



sibilidad de autointegracién que impide la aplicacion suple-
toria del Derecho estatal contenido en el Cdédigo civil a te-
nor de lo dispuesto en el articulo 149/3 de la Constitucién.

Asi, expresamente, en la Exposicion de Motivos de la
Ley del Parlamento de Galicia 7/1987, de 10 de noviembre,
sobre la Compilaciéon del Derecho civil de Galicia (Diario
Oficial de Galicia nimero 12, de 20 de enero de 1988 vy
Boletin Oficial del Estado numero 33, de 8 de febrero de
1988), se declara que “el ejercicio de la potestad legislativa
que corresponde a Galicia en materia de su Derecho civil
representa un rasgo destacado en razon de la realidad his-
térica de sus normas € instituciones, y, sobre todo, por la
potencialidad que, al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 27/4 del Estatuto, ha de conllevar su desarrollo de cara
a la formaciéon de un cuerpo juridico civil propio, autoné-
mica y parlamentariamente establecido”.

Sobre ello, la presente Ley 4/1995, de 24 de mayo, de
Derecho civil de Galicia especifica, en su Exposicién de
Motivos, que “el Estatuto de Autonomia de Galicia de 1981
creé un nuevo marco, dentro del que puede conservarse,
modificarse y desarrollarse el derecho civil gallego...”, advir-
tiendo poco después, tras esta significativa declaracién, que
“de singular transcendencia para el derecho civil gallego es
el articulo 38 del Estatuto de Autonomia, expresivo de las
fuentes del derecho propio de Galicia..”, sefialindose que
“esta Ley, en su titulo preliminar, hace uso de esta facul-
tad...” en términos que posteriormente se desarrollaran. '

Precisamente, nuestra Comunidad Auténoma era la tinica
de las que tradicionalmente disponian de derechos forales
histéricos que tenia pendiente la actualizacion, reforma y
desarrollo de su Compilacién tras la entrada en vigor del
texto constitucional y consiguiente creacion del Estado Auto-
némico y reparto competencial en materia de Derecho civil
entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

En efecto, mientras Aragdn, Navarra, Baleares, el Pais
Vasco y, por supuesto, Cataluria habian aprobado hace tiempo
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sus modernos textos legales de Derecho civil propio, en Ga-
licia hasta el pasado dia 20 de abril del presente afio 1995
no se aprobd por el Pleno del Parlamento la Ley de Dere-
cho civil de Galicia.

En tal sentido, cabe destacar que Aragén ha procedido a
la actualizaciéon de su Compilacién aprobada por la Ley 15/
1967, de 8 de abril, a través de las Leyes autondémicas 3/1983,
de 21 de mayo, sobre la Compilacion del Derecho civil de
Aragén y 3/1988, de 25 de abril, sobre la equiparacidon de
los hijos adoptivos, Ley ésta ultima cuya constitucionalidad
ha sido declarada por la tan citada sentencia 88/1993, de 12
de marzo del Tribunal Constitucional, asi como por la Ley
4/1995, de 29 de marzo, de modificacion de la Compilacién
del Derecho civil de Aragén y de la Ley de Patrimonio de
la Comunidad Auténoma de Aragdén en materia de sucesion
intestada (Boletin Oficial de Aragén numero 43, de 10 de
abril de 1995 y Boletin Oficial del Estado niumero 101, de
28 del mismo mes y afio).

Por lo que respecta a Navarra, su Compilacion del De-
recho civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra aprobada por
Ley 1/1973, de 1 de marzo, ademds de otras modificaciones
anteriores, es actualizada a través de la Ley foral 5/1987, de
1 de abril.

En igual direccién, la Comunidad Auténoma de Baleares
actualizé su Compilacién de Derecho civil especial aprobada
por Ley 5/1961, de 19 de abril mediante la Ley autondmica
8/1990, de 28 de junio y Texto refundido aprobado por de-
creto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, habiéndose in-
terpuesto contra el articulo 2 recurso de inconstitucionalidad
en cuanto al inciso “y serdn de aplicacion a quienes residan
en él sin necesidad de probar su vecindad civil” que fue ad-
mitido por el Tribunal Constitucional en su scntencia 156/
1993, de 6 de mayo, por entender que afecta a las compe-
tencias exclusivas del Estado para fijar las reglas del Dere-
cho interregional privado.



En cuanto al Pais Vasco, su antigua Compilacién de De-
recho civil Foral de Bizkaia y Alava aprobada por Ley
40/1959, de 30 de julio, fue actualizada mediante la Ley
autonémica 3/1992, de 1 de julio, del Derecho civil Foral
del Pais Vasco (Boletin Oficial del Parlamento Vasco de 7
de agosto), recurrida en diversos articulos ante el Tribunal
constitucional por el Gobierno Central, Recurso 2685/92 (Bo-
letin Oficial del Estado de 18 de noviembre) cuya suspen-
sion, acordada por providencia de 11 de noviembre de 1992
y mantenida por auto de 30 de marzo de 1993 (Boletin Ofi-
cial del Estado de 9 de abril) ha sido dejada sin efecto,
declardndose terminado ese proceso constitucional por auto
de 1 de diciembre de 1993 (Boletin Oficial del Estado de
14 de diciembre).

Catalufla inicia la modificacién de su Compilacion apro-
bada por Ley 40/1960, de 21 de julio, a través de la Ley
autondmica 13/1984, de 20 de marzo y el Decreto Legislati-
vo 1/1984, de 19 de julio, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Compilacion de Derecho civil de Cataluifia,
siendo destacable la inusitada capacidad legislativa del Par-
lamento Cataldn para dictar normas civiles no integradas ne-
cesariamente en el texto compilado.

En efecto, la Comunidad catalana es la que mayor desa-
rrollo ha realizado de su Derecho civil propio a través de
las Leyes 1/1982, de 3 de marzo, de Fundaciones Privadas,
modificada por Ley 21/1985, de 8 de noviembre y comple-
tada por el Decreto 37/1987, de 29 de enero, por el que se
apruecba la institucién para la organizacion del protectora-
do; del Juego de 20 de marzo de 1984, 24/1984, de 28 de
noviembre, de Contratos de Integracion; Empresa familiar
agraria de 24 de mayo de 1985; Proteccién de menores de
13 de junio de 1985; 9/1987, de 25 de mayo, de Sucesion
Intestada y Ley 3/1993, de 5 de marzo, del Estatuto del
Consumidor.

Entre las dltimas Leyes aprobadas por el Parlamento Ca-
talan, que derogan partes de la Compilacién, destacan la
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Ley 6/1990, de 16 de marzo, de los Censos; 8/1990, de ¢
de abril, de Modificacion de la Regulacién de la Legitima;
13/1990, de 9 de. julio, dc la Accién Negatoria, Inmisiones,
Servidumbres y Relaciones de Vecindad; 7/1991, de 27 de
abril, de Filiaciones; 22/1991, de 29 de noviembre, de Ga-
rantias Posesorias Sobre Cosa Mueble; 24/1991, de 29 de
noviembre, de la Vivienda; 37/1991, de 30 de diciembre, so-
bre Medidas de Proteccion de los Menores Desamparados y
de la Adopcién; 39/1991, de 30 de diciembre, de la Tutela
y de las Instituciones Tutelares; 40/1991, de 30 de diciembre,
Codigo de sucesiones por causa de muerte en el Derecho
civil de Catalunya, que deroga la citada Ley 9/1987, y 8/1993,
de 30 de septiembre, de modificacién de la Compilacién en
materia de relaciones patrimoniales entre cényuges.

Pues bien, en Galicia hubo de esperarse, se reitera, a
esta Ley 4/1995, de 24 de mayo, para adaptar el texto de la
cada dfa mds desfasada Compilacién de 2 de diciembre de
1963 a la nueva realidad juridica instaurada por el texto
constitucional, con lo que claramente se evidencia la enorme
demora sufrida en la materia en relacién con el resto de
Comunidades Auténomas con derecho propio.

El retraso se debidé, en gran medida, a una reposada
reflexion sobre el particular y a la sana intencién de apro-
bar un texto que recibiese el apoyo de todos los sectores
juridicos, sociales y politicos de [a Comunidad, que en su
momento llevé a la formacién de dos Comisiones de exper-
tos paralelas, que dieron lugar a la existencia de dos Tra-
bajos previos de Reforma de la Compilacién, que a pesar
de ser, seglin se verd, en esencia diferentes, su posiblemen-
te necesaria unidén tuvo como consecuencia esta Ley presen-
tada y asumida por unanimidad en abril del corriente afio
por todos los grupos parlamentarios, lo cual, sobre todo en
los momentos actuales, debe ser valorado positivamente.



IL. Precedentes: La Compilacion de 1963 y la Ley de 1987

En la mentada Exposicion de Motivos de la Ley del
Parlamento de Galicia 7/1987, de 10 de noviembre, sobre la
Compilacion del Derecho civil de Galicia, se advierte que
“la historia de la previa existencia de la Constitucién del
Derecho civil gallego hizo posible que la Comunidad Auté6-
noma de Galicia haya podido asumir en su Estatuto, y con
cardcter exclusivo, la competencia sobre dicha materia res-
pecto a su conservacion, modificacién y desarrollo...”.

Seglin con toda claridad sc expresa el legislador gallego
de 1995 en la Exposicion de Motivos de la nueva Ley de
Derecho civil de Galicia, éste “surge a lo largo de los siglos
en la medida en que su necesidad se hace patente, frente a
un Derecho que, por ser comin, negaba nuestras peculiari-
dades juridicas emanadas del mds hondo sentir de nuestro
pueblo”, por lo cual parece oportuno exponer, siquiera su-
mariamente, tal Derecho civil preexistente.

Efectivamente, la mencidén a la tradicion histérica de nues-
tro Derecho viene impuesta no sélo porque constituye, en
dltimo término, la razén justificativa de la posibilidad actual
del desarrollo del propio Derecho civil gallego, sino, de mo-
do singular, porque en esta lLey de 1995 estd presente en
muy diversas instituciones, lo cual impone, segin se ha ade-
lantado, su andlisis a continuacién.

1. La Compilacién de 1963.

La Compilacién del Derecho civil especial de Galicia
aprobada por la Ley 147/1963, de 2 de diciembre, quiso ar-
ticular un Derecho de honda raigambre consuetudinaria que
venia teniendo vigencia a través de diversas férmulas nota-
riales.

Se compilan en tal fecha figuras con gran tradicion en
Galicia, como la Compaiifa familiar o el Petruciazgo, que
tenian como finalidad principal mantener la unidad de la
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casa, y, asimismo, se recogen singulares modos de tepencia
de la tierra, como los foros o la aparceria, siendo tales as-
pectos enunciados los mds relevantes de su contenido.

En concreto, el entonces legislador estatal de 1963, a
pesar de su pretension inicial de “recoger con fidelidad las
instituciones forales que estdn actualmente vigentes”, compi-
I6 una serie de instituciones que, desde luego, eran propias
de nuestra comunmidad pero que no suponian ninguna quie-
bra en los principios consagrados en el Cddigo civil y que,
en cualquier caso, ya en el momento mismo de su apro-
bacién, eran escasamente utilizadas en la practica diaria, lo
que, todavia, resulta mas notorio y acusado en el momento
actual, en que las instituciones compiladas en 1963 carecian
ya totalmente de aplicacién a los albores del siglo xxi.

En tal sentido, es acertada la calificacién que se realiza
en la Exposicion de Motivos de la Ley de 1995 acerca de
la Compilacién de 1963 como “fragmentaria, incompleta, fal-
ta de entidad propia de un sistema juridico y, en conse-
cuencia, en buena parte, de espaldas a la realidad social”.

Asi, el Titulo I, articulos 3 a 46, de la Compilacién de
1963 llevaba por ribrica “De los foros, subforos y otros
gravamenes andlogos”, con referencia en cuanto a los ulti-
mos a las denominadas rentas en saco, que eran todos ellos
modos de tenencia y explotacién de la tierra enmarcables
en la categoria de los censos y que en la propia Compi-
lacién tenian una vigencia limitada a 10 afios desde su en-
trada en vigor, siendo definitivamente dcrogada su regula-
ciéon por la Ley 7/1987, de 10 de noviembre, del Parlamento
gallego.

En efecto, el parrafo 1.° de la Disposicién Transitoria 2.°
de la Compilacién de 1963, en su redaccion originaria, esta-
blecia que “transcurridos diez afios desde la entrada en
vigor de esta Compilacién, no se admitiran por los Juzgados
y Tribunales demandas en que se ejerciten acciones, directa
o indirectamente encaminadas al reconocimiento, redencién,
apeo y prorrateo de foros, su prescripcion, consclidacion de



dominios o pago o reduccién de pensiones forales de cual-
quier especie”, seflaldndose en la Disposicién derogatoria de
la Ley 7/1987 que “en tanto en cuanto pudiesen conservar
alguna vigencia, se consideran definitivamente derogados el
Titulo 1, suprimiéndose sus articulos 3 al 46, y las dispo-
siciones transitorias primera y segunda de la Ley 147/1963,
de 2 de diciembre”.

En el Titulo siguiente, el II, de la Compilacién de 1963,
articulos 47 a 58, se regula la denominada “Compainia fami-
liar gallega™, que, segin el precepto con que se inicia dicho
Titulo, el articulo 47, “se constituye entre labradores ligados
con vinculo de parentesco, para vivir juntos y explotar en
comun tierras o ‘lugar acasarado’ pertenecientes a todos o a
algunos de los reunidos”, cuando, en la actualidad, estas
explotaciones familiares de cardcter doméstico apenas sub-
sisten y, en su caso, en el mejor de los supuestos, adoptan
formas de Cooperativas.

Buena prueba de su escasa operatividad en la prdctica es
la disposicién contenida en el articulo 48 en que se espe-
cificaba que “cuando un labrador ‘case para casa’ a un
pariente, se entenderd, salvo pacto en contrario, constituida
la Compaiifa para la percepcién en comun de los frutos, el
sostenimiento de la casa y cargas familiares, y la distribu-
cion de los frutos a la fecha y cesacidon de la vida comitn”,
siendo la realidad presente que resulta muy extrafio en los
momentos actuales que alguien se “case para casa”.

A continuaciéon se regulaba, en el Titulo III, articulos 59
a 83, la aparceria, incluyéndose la aparceria agricola en ge-
neral (articulos 64 y 65); la aparceria del lugar acasarado en
especial (que comprende, segin el articulo 66, la casa de la-
bor, edificaciones, dependencias y terrenos, aunque no sean
colindantes, que constituyan una unidad orgdnica de explo-
tacion agropecuaria y forestal, extendiéndose su regulacion
hasta el articulo 71), asi como la pecuaria (articulos 72 a 78)
y forestal (articulos 79 a 83), resultando, de nuevo, una ins-
titucion, la aparceria, de escasa utilizacién ante la mayor
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preponderancia de los arrendamicntos rusticos, en que prac-
ticamente queda subsumida aquélla (a pesar de que en la
Exposicion de Motives de la Ley 4/1995 se declara que tie-
ne “hoy una excelente vitalidad”, lo que, como hemos ade-
lantado, no compartimos).

En el Titulo IV se contenfa la regulacién del derecho de
labrar y poseer (articulos 84 a 87), que constituia un siste-
ma de mejora propio del ascendiente que quisiere conservar
indivisos un lugar o una explotacién agricola, a quien, en el
articulo 84, se le permite adjudicarlos integros al “petrucio”,
esto es, a cualquiera de sus hijos o descendientes, por actos
inter vivos 0 mortis causa, y aunque las suertes de tierras
estén separadas, implicando tal adjudicacion la mejora tdcita
en las siete quinceavas partes de la herencia, si el testa-
mento no dispusiera otra cosa y sin que ello impida que el
ascendiente disponga, a favor del descendiente preferido, del
resto de las porciones de libre disposicion.

En ¢l momento en que el ascendiente hubiese hecho uso
de esta facultad, sigue diciendo el segundo péarrafo del men-
tado precepto, entonces, se satisfardn a los demds herederos
forzosos sus legitimas, o las porciones de mayor entidad en
que los instituya, con metdlico y otros bienes, s1 los fuviera,
siendo, en fin, una institucion que trata de asegurar la uni-
dad de la casa petrucial pues €sta y su era, corrales o huer-
to unido se reputardn indivisibles, tanto en la sucesién mor-
tis causa, testada o intestada, como en las particiones que el
ascendiente hiciere en vida.

No parece necesario insistir en la escasisima vigencia en
la realidad actual de Galicia tanto de esta mejora y el de-
recho de labrar y poseer o del petrucio cuanto de la com-
pania familiar a la que necesariamente servian aquéllos de
complemento.

Para concluir este repaso historico por el contenido de la
Compilacién de 1963, que se justifica por la repeticion de
buena parte dc sus instituciones en la nueva Ley, el dlti-
mo Titulo, el V, llevaba por ribrica “Formas especiales de



comunidad”, comenzando por la comunidad en materia de
montes, que comprendia su primer capitulo, el cual habia
sido derogado en tanto en cuanto no lo estuviese ya por la
Disposicién Derogatoria de la Ley 7/1987, encontrandose
regulado ahora por la Ley autondmica 13/1989, de 10 de oc-
tubre, sobre montes vecinales en mano comun, y su Regla-
mento, aprobado por Decreto 260/1992, de 4 de septiembre.

El resto de los capitulos del referido Titulo V se referian
a la comunidad en materia de aguas de torna a torna ©
aguas de pillota (articulo 90), al agro, agra o vilar, en refe-
rencia a los pricticamente inexistentes, ante el nuevo feno-
meno de la concentracién parcelaria, muros, cercados o cie-
rres que se declara de pertenencia en comunidad de los
propietarios de las parcelas sitas en el mismo (articulos 91
y 92) y a los tipicos muifios de herdeiros que, segin se con-
tenia en el articulo 93, eran los molinos de propiedad
comin indivisible dedicados a moler granos en que se fijan
los aprovechamientos por grupos de horas, en un lejano
antecedente, seglin algunos, de la moderna multipropiedad,
de los cuales apenas subsiste alguno en el momento actual.

Quedaban, no obstante, fuera instituciones de uso cons-
tante en la practica juridica gallega, como el usufructo
vidual universal, el testamento mancomunado, el abono en
metdlico de las legitimas, el apartamento o el contrato de
vitalicio, todo lo cual conllevé como corolario el acusado
caracter consuetudinario del Derecho gallego y el escaso re-
curso al texto Compilado que no se correspondia con la
realidad vivida que, por lo demds, no encajaba, segln ade-
lantamos, con el sistema general consagrado en el Cédigo
civil que, como es sabido, prohibia expresamente la costum-
bre contra legem en su entonces vigente articulo 5.

En efecto, estas instituciones realmente usadas en la pric-
tica juridica gallega se encontraban prohibidas por el De-
recho Comin, que, expresamente, impide otorgar testamento
mancomunado en su articulo 669 y que prohibe los pactos
sucesorios en su articulo 1.271; que consagra el caricter ex-
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cepcional del pago en metélico de la legitima en su articu-
lo 1.056, asi como la intangibilidad de la misma legitima
en su articulo 813, lo cual constituye un importante obsté-
culo, al menos legal, para el usufructo universal del cényu-
ge viudo.

Asf, en la Exposicion de Motivos de la Ley de 1995, se
destaca que “es, precisamente, el Cédigo civil de 1889 el
que coloca al margen de la legalidad vigente a buena parte
de nuestro derecho civil propio, sin que esta situacion ha-
ya sido, ni mucho menos, resuelta con la promulgacién, en
1963, de la Compilacion...”.

En conclusion, segin ha quedado dicho, en los mismos
términos en que se pronunciaron los distintos Congresos de
Derecho gallego celebrados en La Corufia en 1972 y 1985 y
se recoge en la Exposicion de Motivos de la Ley de 1995,
“la Compilacién de 1963 no era la expresién completa de
nuestro derecho civil y, al contrario, fuera de ella pervivian
muchas instituciones que esperaban su incorporacion al dere-
cho vigente”.

2. La Ley de 1987.

Ante la realidad juridica y la situacion fdctica expuesta
en las lincas precedentes, la varias veces citada Exposicion
de Motivos de la Ley 7/1987, de 10 de noviembre, advierte
que “la tarea que, por tanto, corresponde reahzar a los po-
deres publicos gallegos, vy, entre ellos, especialmente al Par-
lamento, en materia de Derecho Civil gallego, implicarda a la
postre desarrollarlo en una linea abiertamente constitucional
y nitidamente autonomista, que con la imperiosa renovacion
de las disposiciones de la Compilacion de 1963 habrd de
entroncar las que precisen las instituciones no recogidas en
la misma”.

Con tal punto de partida, en esa fecha se integra en el
ordenamiento juridico de la Comunidad Auténoma gallega
el texto normativo de la Compilacién de 1963, pero bajo el



titulo de Compilacién del Derecho Civil de Galicia con la
supresion del adjetivo que figuraba desde 1963 de “especial”
con la manifiesta voluntad, nitidamente autonomista, como
se ha dicho, de evidenciar su cardcter propio, comun, in-
dependiente, per se substantivo y no apendicular de un De-
recho General o Comun, esto es, segun se especifica en la
mentada Exposicion de Motivos, “un cuerpo juridico civil
propio, autondémica y parlamentariamente establecido”.

Ahora bien, esta incorporacidn se lleva a cabo con logi-
cas modificaciones tal y como se declara en esa Exposicion
de Motivos y no sélo las derivadas de la falta de vigencia
de determinados preceptos, como los ya aludidos referidos a
los foros, que, segin se dijo, se consideran definitivamente
derogados en cuanto pudiesen conservar alguna vigencia,
sino también las “exigidas por la falta de armonfa constitu-
cional y estatutaria de algunos de sus preceptos”.

Asi, se reform6 en esta fecha el articulo 1, el parrafo 1
del articulo 2 y la Disposicién final segunda, todo ello con
la finalidad de consagrar la preferencia a cualquier otro del
Derecho de Galicia en su territorio, la aplicabilidad prefe-
rente territorial del Derecho autondmico (articulo 2, pérra-
fo 1) asi como la supletoriedad del Derecho civil estatal
(Disposicién  Final Segunda), considerandose preferente no
s6lo la Compilacién sino el conjunto de las disposiciones del
Derecho civil de Galicia, escrito o consuetudinario, conteni-
do en sus instituciones integradas o no en el texto compila-
do, por cierto no completo, asi como en sus principios que
lo informan.

Para concluir este apartado, parece oportuno resenar que
el Parlamento gallego, al aprobar dicha Ley 7/1987, segin
se expone, con toda claridad, en su Exposicién de Motivos
“asienta el sencillo pero necesario cimiento para el preciso
desarrollo del Derecho civil gallego”, especificindose que si
bien la previa existencia de la Compilacién permitié la asun-
cion de competencias en materia de Derecho civil con la
finalidad de su desarrollo, sin embargo “no determind que
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éste ultimo haya de ceilirse a los supuestos institucionales
recogidos en el texto, por cierto no completo, de la Compi-
lacidn aprobada por Ley de 2 de diciembre de 19637, todo
lo cual serd objeto de analisis en el siguiente epigrafe.

III. La nueva Ley de 1995

El pasado 20 de abril de 1995, en la correspondiente se-
si6bn plenaria, el Parlamento gallego aprobé por unanimidad,
tras el oportuno debate, el Dictamen de la Proposiciéon de
Ley de Derecho Civil de Galicia presentado a iniciativa de
los grupos politicos Partido Popular de Galicia, Socialistas
de Galicia y Bloque Nacionalista Gallego (Boletin Oficial del
Parlamento de Galicia nimeros 223 y 243, de 11 de marzo
y 6 de abril de 1995, respectivamente) y que habia tenido
el visto bueno del informe elaborado por la Ponencia sobre
la Proposicion de Ley de Derecho Civil de Galicia (Boletin
Oficial del Parlamento de Galicia nimero 212, de 22 de fe-
brero de 1995).

El nuevo texto legislativo prescinde, al igual que acaecid
en buena parte de las legislaciones autonomicas postconsti-
tucionales, del consolidado término Compilacién, no obstan-
te referirse a usos y costumbres compilados en su segundo
articulo, siendo finalmente publicado en el Boletin Oficial
del Parlamento de Galicia nimero 264, de 16 de mayo, asi
como en el Diario Oficial de Galicia nimero 107, de 6 de
junio y en el Boletin Oficial del Estado nimero 152, de 27
de junio, sobre el cual versarin las reflexiones contenidas
en las paginas siguientes.

En cuanto a su estructura sistemadtica, consta, en primer
lugar, de la varias veces citada Exposicién de Motivos, que,
por cierto, fue objeto de una oportuna correccion a través
de un anexo de depuracidn técnica del Dictamen de la Co-
mision de la Proposicion de Ley (Boletin Oficial del Parla-
mento de Galicia nimero 243, de 6 de abril de 1995) con



la finalidad de cohonestarla con la modificacién que habia
sufrido en la tramitacién parlamentaria la regulacién de las
fuentes del Derecho Civil gallego en términos que con pos-
terioridad serdn objeto de comentario mds pormenorizado,
siendo de resaltar que en ese anexo se produce umn error
material al mencionar el pdrrafo quinto de la Exposicién de
Motivos como objeto de la modificaciéon puesto que, en rea-
lidad, su contenido se incorpora al pérrafo cuarto.

Tras la mentada Exposicion de Motivos figuran 170 ar-
ticulos, agrupados en un Titulo Preliminar y ocho Titulos
mas, sin que ninguno de dichos preceptos se encuentre pre-
cedido por una ribrica, titulo o encabezado como hubiera
sido deseable a imagen de las Leyes estatales 29/1994, de 24
de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, y 30/1994, de 24
de noviembre tambi¢n, de Fundaciones y de incentivos fis-
cales a la participaciéon privada en actividades de interés
general, por citar alguna de las mdas recientes (ambas en el
Boletin Oficial del Estado numero 282, de 25 de noviembre
de 1994).

A continuacion del articulado figuran dos Disposiciones
adicionales, estipulindose en la primera que las donaciones
por razdén de matrimonio y los pactos sucesorios deberan
constar necesariamente en capitulaciones matrimoniales o en
otra escritura pdblica, asi como la posibilidad de modificar
o extinguir a través de testamento mancomunado el usu-
fructo de viudedad entre los conyuges, todo lo cual parece
tener mds oportuno acomodo dentro de los Titulos respecti-
vos, referentes al régimen econdémico familiar (Titulo VII) y
a las sucesiones (Titulo VIII) y no tiene demasiado sentido
en el contexto de las Disposiciones adicionales, que culmi-
nan con la alusién, en la segunda, a la Ponencia parlamen-
taria que elaborard, cada cinco afios, un informe compren-
sivo de las dificultades y dudas que se adviertan en la
aplicacion de la presente Ley.

Después de las referidas Disposiciones adicionales se in-
cluyen cuatro Transitorias, a través de las cuales, se remite,
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en la segunda, a la Ley autonomica 3/1993, de 16 de abril
para disciplinar el arrendamiento histérico todavia vigente, y
en la ditima, respetuosamente, a los principios que informan
las Disposiciones transitorias del Coédigo civil, para dejarlos
a salvo, lo que, si bien puede parecer, por ser evidente, un
tanto innecesario, sin embargo, deviene de alguna utilidad
ante la falta de previsién del caricter retroactivo de deter-
minadas instituciones, como la regulaciéon de la servidumbre
de paso y su adquisiciébn por usucapién, segln ulteriormente
se expondra.

Seguidamente figura una Disposicién derogatoria, tanto de
la Ley 7/1987 cuanto de todas las disposiciones que se opon-
gan a lo previsto en la presente norma, corrigiendo el de-
fecto que se contenia en la Proposicion de Ley de derecho
civil especial de Galicia (Boletin Oficial del Parlamento de
Galicia nimero 90, de 23 de junio de 1994) en la cual la
derogacion, err6neamente, se pretendia de la “Ley 147/1963,
de 2 de diciembre, adaptada e integrada bajo el titulo de
Compilacién del Derecho Civil de Galicia en el ordena-
miento juridico gallego por la Ley del Parlamento de Gali-
cia 7/1987, del 10 de noviembre...”.

El texto acaba con la Disposiciéon final, en cuya virtud
la fecha de entrada en vigor del nuevo texto legal serd a
los tres meses de su publicacidén en el Diario Oficial de Ga-
licia que, como se ha dicho, tuvo lugar el pasado dia 6 de
junio, siendo ésta, como es ldgico, la dltima disposicién del
nuevo texto, a diferencia de la estructura de la Compilacion
de 1963, en que se anteponia la Disposiciéon final a las tran-
sitorias.

1. Titulo Preliminar.

Bajo esta ribrica “Tftulo Preliminar” se contienen 5 ar-
ticulos, en los cuales se delimita el contenido y ambito te-
rritorial o espacial y personal del Derecho civil de Galicia,
aborddndose, por primera vez en nuestro Derecho, la cues-



tion de las fuentes que no habia sido tratada en la Compi-
laciéon de 1963 como se adelantd.

En el articulo 1.° y en el 3/1 de la nueva Ley se pre-
tende dotar de un valor preeminente a la costumbre, que
aparece citada en primer lugar y sélo cedera ante la ley im-
perativa segiin se declara en el articulo 3/2, eximiéndola de
prueba en caso de ser notoria en clara similitud con el ar-
ticulo 2/3 de la Ley 11/1993, de 15 de julio, sobre el recurso
de casacion en materia de Derecho Civil especial de Galicia.

Asi, se senala que el Derecho civil de Galicia estd inte-
grado por los usos y costumbres propios y por las normas
contenidas en esta Ley asi como por las demds leyes galle-
gas que lo conserven, desarrolien o modifiquen (articulo 1),
interpretdndose ¢ integrindose desde los principios generales
que lo informan, los usos, las costumbres, la jurisprudencia
y la doctrina que encarna la tradicién juridica gallega (ar-
ticulo 2/2), siendo poco afortunada, en nuestro ordenamien-
to juridico, la mencién conjunta de la Lecy, la costumbre y
los principios generales, que son fuente del Derecho, con la
jurisprudencia o la tradicién juridica, que nunca son fuente
del Derecho, todo ello por mds que dicho precepto resulte
un fiel reflejo de la disposicién contenida en el articulo 1.%72
de la Ley 8/1990, de 28 de junio, de la Compilacion del
Derecho Civil de Baleares.

Igualmente, se especifica, en el articulo 2/1, que los usos
y costumbres notorios no requerirdn prueba, considerdndose
notorios, ademds de los usos y costumbres compilados, los
aplicados por el Tribunal Supremo, por el Tribunal Superior
de Justicia de Galicia o por la antigua Audiencia Territorial
de Galicia, resultando de aplicacidén, en defecto de costum-
bres y leyes civiles gallegos, el Cédigo civil y las demds
leyes civiles comunes siempre que no se opongan a los prin-
cipios det ordenamiento juridico gallego tal y como reza el
articulo 3/1.

Dado el valor preminente de que se pretende dotar a la
costumbre gallega en esta Ley de 1995, pudiera parecer que
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la misma se situa en igual direccién de ubicar en el primer
orden a la costumbre que la Ley 2 de la Compilacion de
Derecho Civil o Fuero Nuevo de Navarra, aprobada por
Ley 1/1973, de 1 de marzo; el articulo 1.%1 de la Compila-
cién de Aragén, aprobada por Ley 15/1967, de 8 de abril y
modificada por la Ley 3/1985, aprobada en las Cortes de
Aragén el 21 de mayo de 1985, asi como, en materia de su-
cesion intestada, por la Ley 4/1995, de 29 de marzo, de la
Presidencia de la Diputacidon General de Aragbn; el articulo
1/2 de la Ley 40/1960, de 21 de julio, sobre Compilacion del
Derecho Civil especial de Catalufia o el articulo 1.°/1 de la
Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho Foral del Pafs Vasco.

Ahora bien, ha de tomarse también en consideracién que
la aplicacién de los usos y costumbres es tan sélo preferen-
te a la de Leyes civiles estatales no imperativas y que no
hay prioridad ninguna de los mismos sobre leyes o nor-
mas legales gallegas puesto que, Unicamente, en concreto, en
materia de aparcerias, se establece expresamente que rigen
antes los usos y costumbres “locales” que las normas de la
Ley, segtin se deduce de la disposicién contenida en el ar-
ticulo 57, todo lo cual debe de tenerse muy en cuenta a
la hora de arriesgar una opinién sobre la jerarquia de las
fuentes, no siendo un trabajo genérico de este tipo el lugar
apropiado para extendernos mas acerca del particular.

En cuanto al dmbito espacial, de acuerdo con la disposi-
cién contenida en el articulo 4, el Derecho civil gallego ten-
dréd eficacia en el territorio de la Comunidad Auténoma (que
se delimita en el articulo 2 del Estatuto de Autonomia), ex-
ceptudndose los casos en que, conforme el Derecho interre-
gional o Internacional Privado, deban aplicarse otras normas.

Por lo que afecta al aspecto personal, este Titulo Preli-
minar concluye con la determinacién, en su articulo 5, de la
sujecién al Derecho civil de Galicia por la vecindad civil de
acuerdo con lo dispuesto en el Derecho civil comin, reco-
nociéndose a los gallegos que residan fuera de Galicia el
derecho a mantener la vecindad civil gallega de conformidad



con lo dispuesto en el Derecho civil comin por lo que, en
consecuencia, pueden seguir sujetos al Derecho civil de Ga-
licia, que, por cierto, es tan comin en el territorio gallego
como el contenido en el Coédigo civil al que ya no tiene
sentido, segiin ha quedado expuesto, calificar ahora como
comun © general puesto que el gallego no es ya, por lo
menos desde 1987, especial o apendicular.

Sobre este particular de la sujecién personal, la solucién
alcanzada es, bdsicamente, correcta, frente a la pretension
de la Proposicién de Ley (Boletin Oficial del Parlamento de
Galicia numero 90, de 23 de junio de 1994) en la cual se
determinaba la aplicacién segin los criterios de vecindad
administrativa, lo que habia sido declarado contrario a las
prescripciones del texto constitucional por la sentencia del
Tribunal Constitucional 156/1993, que precisa que el criterio
de la vecindad civil se comprende dentro de la competencia
estatal para resolver los conflictos de leyes.

2. Titulo [ y II: Derecho de persona.

De seguido se contiene el Titulo I, sobre la situacién de
ausencia no declarada judicialmente, en que, frente al rigo-
rismo del Cédigo civil que requiere, en su articulo 181, el
nombramiento por el Juez de un defensor que ampare y
represente al desaparecido en juicio o en los negocios que
no admitan demora sin perjuicio grave, el articulo 6 de la
nueva Ley gallega da una correcta soluciéon a la cuestion.

En concreto, en este precepto se permite la representa-
cién del ausente, hasta que la situacién de ausencia no sea
declarada judicialmente y para los actos y negocios de admi-
nistracion que no admitan demora, a cargo del cényuge no
separado legalmente, los descendientes y ascendientes, si bien
tal precepto, si se estima, como parece, que Incide en la
legislacién procesal, puede infringir lo dispuesto en el articu-
lo 149/1-6, que lo considera materia reservada en exclusiva
al Estado.
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Uno de los principales problemas que va a plantear di-
cho articulo es la configuracién en la practica de los actos
y negocios de administracién, asi como también la inclusidn,
entre los posibles representantes, del separado de hecho tal
y como se afiade en el articulo 184 del Cdédigo civil, que,
de modo contrario a la ley gallega, considera preferentes a
los hijos que convivian con el ausente y, en relaciéon con los
ascendientes, al de menor edad, lo cual parece un criterio
mas razonable que el adoptado en nuestro articulo 6 de la
Ley de Derecho Civil de Galicia.

En el titulo siguiente, el I, se regula la Casa y la Veci-
fia, 10 que, en cambio, no parece que se corresponda con
una institucion realmente vigente en el ambito juridico y
social de la Galicia actual pues se trata de la reunién de
petrucios de una parroquia para administrar los bienes en
mano comun, salvo los montes vecinales, que se regirdn por
su propia legislacién, segun declara el articulo 10.

Precisamente, la excepcion de los montes vecinales cons-
tituye con cardcter bdsico la Unica forma de comunidad to-
davia subsistente en nuestra Comunidad Auténoma para lo
que era suficiente la regulacién de la Ley autondémica 13/
1989, de 10 de octubre, que, por cierto, se encuentra pen-
diente de decision del Tribunal Constitucional, ante el cual
se encuentran impugnados su articulo 10 y la Disposicion
adicional tercera por el recurso de inconstitucionalidad 175/
1990 promovido por el Presidente del Gobierno, que fue
admitido a tramite por Providencia del Tribunal Constitucio-
nal de 29 de enero de 1990, por la cual se acuerda la sus-
pensién de la vigencia y aplicacién de la mentada Disposi-
cién adicional tercera, manteniéndose dicha suspension por
auto de 3 de julio de 1990.

En cualquier caso no parece, por otra parte, una buena
técnica legislativa la inclusién en la Ley 4/1995 de una ma-
teria, como ésta de los montes en mano comin, que tiene
un marco legal auténomo e independiente, lo cual sdlo tie-
ne justificacién como consecuencia del arrastre histérico mo-



tivado por su especifica regulacién en la Compilacién de
1963, donde, al no existir legislacion especifica, tenfa algin
sentido del que, segiin se ha dicho, carece en la actualidad,
todo ello con independencia de que, a mi juicio, incluso,
dentro de esta Ley de Derecho Civil, pero derogando la
normativa especial, seria oportuno articular un adecuado vy
completo régimen normativo sobre el particular que, respe-
tando la indivisibilidad de dichos montes, consiga una mayor
dinamizacién de la institucién, mediante la correspondiente
coordinacidn de la politica autondmica con las previsiones
de la CE.E. en el sector forestal a fin de obtener ayuda
financiera, a través de convenientes incentivos econdémicos a
los vecinos, para la explotacién de estos montes.

Por lo demas, no solo la Vecinia, los Petrucios y la Ca-
sa petrucial son instituciones legendarias que estdn fuera de
uso sino que, ademds, la regulaciébn que se estatuye tiene
muy dificiles visos de aplicacidon como cuando se preten-
de, en el articulo 12, que si el Presidente no convoca una
vez al afio a los petrucios, “la vecifia se reunird el 31 de
diciembre de cada afo, salvo que hubiese costumbre de reu-
nirse otro dia”.

Segin puede apreciarse, la regulacién de este Titulo II
es, ciertamente, deficiente desde el punto de vista técnico-
juridico puesto que no sélo recoge una institucion en desu-
so en nuestra comunidad, aunque ello es opinable, sino que,
ademas, se establece respecto de ella una regulaciéon singu-
larmente vaga y ambigua sin instituir ni la mas minima san-
cién o consecuencia juridica derivada del incumplimiento o
vulneracién de las prescripciones contenidas en el articulado
de la Ley, con el agravante afiadido de que al tratarse de
una institucidon tan peculiar ni siquiera se puede acudir, co-
mo acaece en otras lagunas de la Ley, a la aplicacién su-
pletoria de la normativa estatal que, sobre estos extremos,
guarda, logicamente, silencio.
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3. Titulo III y IV: Derechos reales.

En el Titulo 1I1 se retdnen las figuras de comunidad de
la Compilacion de 1963 sin mayores variantes (aguas de
torna a torna o pilla pillota, agra o vilar, muinos de herdei-
ros...) que, como habfamos adelantado, resultan de escasa
operatividad en la practica forense de nuestra Comunidad
como ya lo eran entonces, en 1963, y al igual que acaece
con el tipo de comunidad que se afiade en esta Ley, deno-
minada comaro, ribazo o arrd, siendo, por lo demds, absur-
do y hasta ridiculo, por evidente, el respeto a la vigente
Ley de Apguas estatal que se declara en el articulo 17.

Se contiene también en este titulo, en concreto en los
articulos 25 a 29, como novedad, la regulacién de la servi-
dumbre de paso, que pone fin a la enorme ligitiosidad sus-
citada por la falta de titulos de constitucién, posibilitando su
adquisicién por la usucapién de 20 afios, sin que se prevea
la tradicional distincion entre presentes y ausentes, ¢n igua-
les términos en que se ha inclinado también el articulo 128
de la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del
Pais Vasco.

Ahora bien, al no establecerse el caricter retroactivo de
tal disposicion, pudiera parecer que queda sin resolver la
adquisicién de derechos cuando se ha ejercido ya durante
esos 20 afios el paso por la finca en cuestion, lo que puede
solventarse, ante la ausencia de prevision especifica, por la
aplicaciéon de las previsiones del Codigo Civil, en cuya vir-
tud, de acuerdo con la mejor interpretacién de las Disposi-
ciones transitorias, se impone la irretroactividad.

No obstante, no le faltaban precedentes al legislador ga-
llego para zanjar tal cuestion, evitando posibles incertidum-
bres, y, asi, en la Disposicién transitoria décima de la Com-
pilacién aragonesa de 1967 se opta por especificar que en el
régimen de usucapidén de servidumbres “el término se con-
taré a partir del dia de su entrada en vigor” mientras que,
en cambio, en el Pais Vasco, la Disposicién transitoria cuar-



ta de la Ley del Derecho Civil Foral declara que “la pose-
sién de una servidumbre de paso comenzada antes de la
vigencia de esta ley aprovechara al poseedor a efectos de su
adquisicion por prescripeién”,

Asimismo, se regula, en los articulos 30 a 32 de la Ley
gallega 4/1995, la serventia o servicio, en referencia al paso
que se efectia sobre un terreno que no tenga caracter
piblico y del que no conste el dominio o la identidad indi-
vidualizada de los que lo utilizan, cualquiera que fuese lo
que cada uno de los usuarios o causanies hubiese cedido
para su constitucién o establecimiento, seglin sanciona el ar-
ticulo 30.

La regulacién en esta materia es, globalmente, satisfacto-
ria, si bien puede reprochdrsele al legislador gallego que tan
sOlo haya regulado la servidumbre de paso, sin aprovechar
la oportunidad para disciplinar una normativa general sobre
las servidumbres al modo en que lo ha verificado la Ley
del Parlamento de Catalufia 13/1990, de 9 de julio, sobre
Accidn negatoria, Inmisiones, Servidumbres y Relaciones de
Vecindad o, también, la Compilacidon de Navarra, que, igual-
mente, en las Leyes 393 a 407, contiene una regulacién
general sobre la constitucion, caracteres, contenido, prescrip-
cién y extincidon de las servidumbres.

En la misma direccién de critica positiva de la regulacién
gallega, podria haberse ocupado de dotar de una normativa
mdas adecuada a nuestra realidad agraria, esencialmente mi-
nifundista, en materia de servidumbre de luces y vistas, de
modo andlogo a la disposicién contenida en la Compilacién
de Navarra, cuyas Leyes 403 y 404, se refieren, respectiva-
mente, a las servidumbres de luces y vistas y de huecos para
luces o en la citada Ley catalana 13/1990, de 9 de julio,
que tiene normas especiales sobre la de luces y vistas (ar-
ticulos 25 y 26) y sobre las servidumbres forzosas (articulos
18 a 24), entre las que recoge la de paso, la de acueducto
y la de instalacion de redes aéreas y conducciones superficia-
les y subterrdneas para conectar con conducciones publicas.
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En cualquier caso, al margen de la regulaciéon de la ser-
vidumbre de paso, el resto de las figuras incluidas en este
Titulo III muy probablemente se trata de instituciones gue
o bien han desaparecido o estdn en trance de desaparicién
ante el nuevo fenémeno de la concentracion parcelaria y la
masiva existencia de pistas en nuestra tierra, no obstante lo
cual en la Exposicion de Motivos de esta Ley 4/1995 se
sefiala lo contrario, constituyendo mdés bien una declaracion
de buenas intenciones que una verdadera constatacion de la
realidad social vivida en Galicia.

Asi, en concreto, tras advertir que “estamos ante un de-
recho vivo de Galicia” y que “lejos de la preocupaciéon de
cualquicr tentacion arqueoldgica-juridica, la ley pretende re-
gular instituciones validas para los intereses y necesidades
del pueblo gallego”, se anade que “las comunidades de mon-
tes vecinales en mano comun, las de aguas, las agras y los
vilares tienen una regulacién especifica”.

Asimismo, sin atreverse a tanto, pcro en la misma linea,
se advierte que “la duda sobre la posible incorporacién de
una regulacién de los muifios de herdeiros como una insti-
tucién viva del derecho gallego llevé a la Ponencia al con-
vencimiento de la oportunidad de su inclusién por cuanto
puede tener de interés como elemento de interpretacion e
integracion de un sistema juridico-civil propio de Galicia”.

A continuacién, se especifica que “el titulo dedicado a
las serventias ocupa un ancho y largo espacio, ya que las
relaciones de vecindad y la propia configuracion del sistema
agrario gallego asi lo aconsejan”.

En cuanto al retracto de graciosa, cuya regulacién integra
el contenido del Titulo 1V, compuesto por un unico articu-
lo, el 34, no parece tener arraigo en el Derecho gallego, v,
por ello, resulta, de nuevo, de dificil acomodacién al texto
constitucional, que en su articulo 149/1-6, declara que el Es-
tado tiene competencia exclusiva sobre la legislacién proce-
sal “sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este
orden se deriven de las particularidades del derecho sustan-



tivo de las Comunidades Auténomas”, lo que, segin se ha
dicho, no parece ser el caso.

Con todo, puede tener importante incidencia al permitir
que cualquier titular de explotacion agricola o ganadera
pueda recuperar, en un plazo de 30 dias, y por el mismo
precio de adjudicacién, la propiedad que le fuera embarga-
da y sometida a subasta publica, lo que trata de evitar la
realidad diaria de embargos y adjudicacion de fincas por
una cantidad muy inferior a su valor real.

Esta figura queda, en fin, restringida para profesionales
de la agricultura y sobre bienes de naturaleza rustica, den-
tro del proceso de ejecucién patrimonial, siendo, por otra
parte, més adecuada la ubicacién sistemdtica del referido ar-
ticulo 34 en que se contiene su regulacién dentro del resto
de preceptos dedicados a los Derechos reales en el Titulo 111
en lugar de figurar como articulo unico del Titulo IV.

4. Titulo V y VI: Contratos.

El Titulo V, que lleva por riubrica Contratos, comienza
con un Capitulo dedicado a los arrendamientos riisticos, en
que la legislacion se hace ahora méds flexible y adaptada a
las peculiaridades de Galicia y a la estructura minifundista
de las tierras pues se parte del mas pleno respeto al prin-
cipio de autonomia de la voluntad de las partes en cuanto
a la renta, sin previsiones correctoras y también respecto de
la duracién, en que no se contempla la posibilidad de la
existencia de prorrogas legales, con la excepcion del lugar
acasarado, en el cual se establece una duracion minima de
S afios, por razones de cardcter Unicamente econdmico.

Con tal respeto a la voluntad negocial se pretende satis-
facer, como se advertia en la Exposicion de Motivos de la
Propuesta de Compilacion de 22 de marzo de 1991, una tra-
dicional aspiraciéon de nuestro medio agrario, que es la libe-
ralizacion del mercado de tierras y la finalizacion del conti-
nuo descenso de este modo de explotacion de la tierra.
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No obstante, no deja de ser dificilmente cohonestable tal
prevalencia de la libertad de estipulacién con una regulacién
legal mds o menos pormenorizada a continuacién en los ar-
ticulos 35 a 49, que, por lo demds, adolecen de ciertas de-
ficiencias fdcilmente constatables tales como referirse a la
duracién del contrato en dos preceptos seguidos, los articu-
los 39 y 40, en lugar de constituir esta materia un tnico
precepto, tal y como sucede, por ejemplo, con el articulo 25
de la Ley estatal.

En todo caso, la mentada primacia de la autonomia de
la voluntad resulta un principio basico en el iambito actual
de los arrendamientos ridsticos ante el dificil reto de la inte-
gracién en la Unién Europea y, asi, en esta misma linea, se
sitia [a Ley estatal 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacion
de las Explotaciones Agrarias publicada en el Boletin Ofi-
cial del Estado numero 159, de 5 de julio, lo cual, en 1lti-
mo término, resta buena parte de la singularidad que supo-
nia la normativa gallega recientemente aprobada.

Sobre este particular, en la Exposicién de Motivos de
esta Ley estatal 19/1995 se dice, en concreto, que “por lo
que respecta al arrendamiento de tierras, se pretende supe-
rar la rigidez actual del mercado mediante la modificacién
de los plazos y prérrogas previstos en la normativa vigente.
La reduccién de la duraciéon minima de los arrendamientos
es mas acorde con la frecuencia con que se vienen produ-
ciendo los cambios en la agricultura actual y puede permitir
un sustancial incremenio en la oferta de tierras a arrendar,
asi como un mercado mds agil y abierto”.

Con tal orientacion, en el articulo 28 de dicha normativa
sobre la modernizacion de las explotaciones agrarias se esta-
blece, para los contratos de arrendanuento rdstico que se
celebren con posterioridad a la entrada en vigor de esta
Ley, la duracién minima de los contratos en cinco afios, su-
primiéndose las prorrogas legales del articulo 25 de la Ley
83/1980, de 31 de diciembre, de Arrendamientos Rusticos,
“con la finalidad de conseguir una mayor movilidad en el



mercado de la tierra”, seglin se confiesa en la Exposicion
de Motivos.

En igual linea, el siguiente precepto, el 29, establece la
concesion de incentivos econdmicos al arrendador cuando el
contrato contemple una duracién igual o superior a ocho
afios, siempre que el arrendamiento se destine a la constitu-
cion o consolidaciéon de explotaciones prioritarias.

Una vez expuesta la materia relativa a los arrendamien-
tos rusticos y a la coincidencia de su regulacién, en el tiem-
po y en el espiritu, con la reciente Ley estatal, continuamos
con el andlisis de la Ley gallega 4/1995, en cuyo capitulo II
de este Titulo V a que venimos haciendo mencién, se re-
gula, con el mismo criterio de la normativa compilada en
1963, la aparceria en sus distintas modalidades tradicionales,
agricola (articulos 68 a 70), del lugar acasarado (articulos 71
a 78), pecuaria (articulos 79 a 88) y forestal, en que se con-
sagra, en el primero de sus preceptos, el articulo 89, el
principio parciario.

La regulacion de los mentados tipos de aparceria se en-
cuentra precedida por una Seccién 1.7 (articulos 57 a 67) en
que se contienen las Disposiciones Generales con la reitera-
cion de algunos defectos de cardcter sistemadtico, como alu-
dir a la duracién del contrato, de nuevo, en dos preceptos,
si bien en esta ocasién bastante distantes, articulos 59 y 62,
siendo, por ultimo, de resaltar el establecimiento expreso, en
el articulo 57, de la prevalencia de los usos y costumbres
locales sobre las normas de todo el Capitulo II en términos
ya expuestos con anterioridad.

En el dltimo de los capitulos de este Titulo V, articulos
05 a 99, se introduce, como novedad, basada en los usos
tradicionales y la nueva realidad, el vitalicio, por el cual,
segin sanciona el articulo 95, una o varias personas se obli-
gan, respecto de otra u otras, a prestar alimentos en la
extensién, amplitud v términos que convengan a cambio de
la cesion o entrega de bienes por el alimentista, ddndose en
su nueva regulacién solucién al problema de la rescision ne-
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gocial y consiguiente devolucién de bienes asi como indem-
nizacion de gastos ocasionados (articulo 99).

La inclusién de tal conirato dei vitalicio, que no se regu-
16 en la Compilacién de 1963, debe de aplaudirse pues res-
ponde, en efecto, a una auténtica necesidad sentida en nues-
tra tierra para dar una adecuada solucién a los problemas
derivados de la proliferacién de situaciones de desamparo y
soledad derivadas del progresivo envejecimiento de la pobla-
cién campesina, segn, expresamente, se ponia de relieve en
la Exposicion de Motivos de la Propuesta de Compilacion
de 22 de marzo de 1991.

Ahora bien, la terminologia empleada dista mucho del
cuidado que se debia exigir en la materia y, asi, micntras
que en el articulo 95, segin se ha adelantado, se alude al
“alimentista” como la parte contractual obligada a la cesién
o entrega de bienes, lo que se reitera en el articulo 97, sin
embargo, a continuacion, en el articulo 98, se hace mencién
del “cesionario”, que, a lo que parece, es el otro contratante,
el que estd obligado a prestar alimentos, apareciendo en el
ultimo de los preceptos del Capitulo, el articulo 99, la nue-
va denominacion de “cedente” para aludir al que anteriormen-
te se denominé alimentista, quien cede o entrega los bienes.

Incluso, en este articulo 99/1 se compatibilizan todas las
denominaciones posibles, alimentista frente a cesionario y
también “cedente” o “perceptor” de la prestacién alimenticia
frente a “obligado a prestar alimentos”, todo ello, por su-
puesto, sin que en ninguno de los preceptos de la Ley de-
dicados al vitalicio se especifiquen de modo concreto las
partes contractuales y su denominacion, a salvo el conteni-
do anteriormente transcrito del articulo 95, constituyendo, en
cualquier caso, un verdadero caos terminolégico entremez-
clar, y hasta yuxtaponer, tales expresiones, como se ha he-
cho, de modo indiscriminado y sin ningdn criterio firme vy
claro formado al respecto.

De seguido, en el Titulo VI, se mantiene la regulacion de
la compafifa familiar gallega, articulos 100 a 111, en términos



andlogos a los ya recogidos en 1963, constituyéndose, segtin
declara el articulo 100/1, entre labriegos con vinculo de pa-
rentesco, para vivir juntos y explotar en comun tierras, lugar
acasarado o explotaciones pecuarias, y, lo cual es altamente
pintoresco “de cualquiera de los modos o formas admitidos
en derecho” (articulo 100/2), no haciendo falta a estas altu-
ras de] trabajo reiterar la escasa vigencia en la actualidad de
esta legendaria institucién, al menos, en el ambito urbano.

Por otra parte, la regulacion de esta institucion debia de
figurar, dada su naturaleza juridica contractual, dentro del
Titulo V referido precisamente a los contratos en lugar de
constituir por si séla un Titulo independiente, siendo, cierta-
mente, peculiar incluir, dentro del Capitulo 11, que lleva por
rubrica “De la administracion de la compaifia” los articulos
106 a 109 referidos a su modificacion vy, lo que es mas pin-
toresco, a su extincidon, lo que sélo se explica por constituir
una reiteracion, mutatis mutandi, de los articulos 53 a 56 de
la Compilacién de 1963 que, también referidos a la modifi-
cacién y extincién, figuraban bajo una Seccidn que llevaba
igual ribrica.

De nuevo, el legislador gallego se ve en la obligacion de
justificar la inclusién de una regulacién pormenorizada de
determinadas instituciones que, en la realidad vivida, tienen,
como ya adelantamos, escasa vigencia.

Asi, en la Exposicion de Motivos se seflala que, no sélo
el arrendamiento sino también la aparceria y el lugar acasa-
rado “tienen hoy una excelente vitalidad, lo que aconseja su
regulaciéon por medio de la presente ley”, lo cual, cuando
menos, resulta un tanto arriesgado suscribir, afiadiendo tam-
bién que “instituciones como el vitalicio, tan vivo en la rea-
lidad social gallega, alcanzan ahora un estatuto juridico que
las circunstancias de nuestro tiempo reclaman”, lo que, asi-
mismo, con ser mds cercano a la realidad, resulta, dicho asi
en tales términos, un tanto exagerado.

Para concluir esta secciéon referida a los contratos, sim-
plemente destacar que llama la atencion de cualquier obser-
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vador juridico que mientras que algunos de los preceptos
aparecen subordenados por letras alfabéticas, y asi acaece
con los articulos 60 y 106, éste Gltimo sobre la Compaiiia
familiar gallega, en cambio otros preceptos, la mayoria, co-
mo los articulos 46, 61, 63, 76, 85, 91, 92 y 93, o, también
sobre la Compaiiia, 103 y 105, se dividen internamente por
nimeros.

5. Titulo VII: Derecho de familia.

El Titulo que se dedica al Régimen econdmico familiar,
consta de tres breves capitulos, en los cuales, en el primero
de ellos, se parte del principio de autonomia de la voluntad
a la hora de convenir el régimen econémico mas conve-
niente en capitulaciones matrimoniales y de la supletoriedad
de la sociedad de gananciales (articulo 112).

A continuacién se ubican los otros dos capitulos que ver-
san, respectivamente, sobre el contenido de las capitulacio-
nes, que pueden otorgarse o modificarse antes o durante ¢l
matrimonio, siempre en escritura publica o, como especiali-
dad, en transaccién judicial que ponga fin a cualquier pro-
cedimiento de separacién, divorcio o nulidad (articulo 113)
y de las donaciones matrimoniales, comprensivo, en contra
de su propia denominacién, de las que se hacen después de
celebrado (articulos 114 a 116), sin mayores especificidades
que requieran de un comentario mdas detallado por nuestra
parte.

6. Titulo VIII: Sucesiones.

En materia sucesoria se contlene la mayor aportacion del
Derecho civil de Galicia con el mas completo contenido, so-
bre la base de nuestra tradicion juridica, como el Derecho
de labrar y poseer, el usufructo universal de viudedad o la
delegacion de la facultad de mejorar, y con introduccién de
verdaderas novedades realmente vividas en la prictica nota-



rial actual, como las normas de la particién o del testamen-
to abierto y las legitimas, todo ello sobre la misma idea
motriz de conservar la casa familiar y de lograr la mayor
posible estabilidad patrimonial de la familia.

Asi, en esta nueva lLey se contiene una pormenorizada
regulacion del régimen sucesorio que definitivamente contem-
pla las especialidades propias del Derecho civil de Galicia
frente al Derecho contenido en el Cédigo civil que devino
incompatible con buena parte de la realidad gallega por mas
que en la actualidad un gran porcentaje de tales pretendidas
novedades, al igual que sucedié con la regulacién prevista
en materia de arrendamientos, no constituyan mayor espe-
cialidad frente a la regulacién comun.

En efecto, la Ley 49/1981, de 24 de diciembre, del esta-
tuto de la explotacion familiar agraria y del joven agricultor
(publicada en el Boletin Oficial del Estado ndmero 9, de 11
de enero de 1982) admite ya el testamento mancomunado e,
igualmente, en el Cédigo civil, a consecuencia de la reforma
operada por la Ley 11/1981, que modifica el mentado cuer-
po legal en materia de filiacién, patria potestad y régimen
econdmico del matrimonio, se¢ acepta en general en testa-
mento la delegacion de la facultad de mejorar, en el articu-
lo 831, asi como también el pago en metdlico de la legiti-
ma en el articulo 841 y se declara la validez expresa del
legado de cosa ganancial en los articulos 1.379 y 1.380.

En todo caso, en la Ley gallega 4/1995 se admite el usu-
fructo universal del cényuge viudo (articulos 118 a 127), muy
dificil de configurar de conformidad con lo dispuesto en el
Coédigo civil por el principio de intangibilidad cualitativa de
la legitima de los herederos forzosos, con la excepcion con-
templada en el nimero 3 del articulo 820 de este ultimo
cuerpo legal.

Igualmente, en la ley gallega se encuentran regulados con
mucha amplitud los pactos sucesorios {articulos 118 a 135)
como instrumento adecuado para dotar de irrevocabilidad al
usufructo voluntario vidual, universal o en parte, el pacto de
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mejora, seglin la tradicional de labrar y poseer u otra, asf
como la figura del apartamento o apartacién, que constituye
un auténtico pacto sucesorio sobre la legitima, que sen im-
posibles en el Derecho espafiol por la ya adelantada prohi-
bicion general del Cddigo civil contenida en el articulo 1.271.

En concreto, en la regulacién de los pactos de mejora, la
delegacién de la facultad de mejorar ya admitida por el Co-
digo civil tras la reforma producida en su articulo 831 en
1981 o la promesa de mejorar a que se refiere el articulo 826
se regula con el unico limite de la legitima estricta, permi-
tiéndose a los herederos disfrutar de la herencia en vida de
sus ascendientes, quienes, a su vez, pueden garantizar que
un patrimonio, urbano o rural, quede sin dividir.

Por lo demas, se continia admitiendo, en el articulo 130,
la cldsica mejora ticita gallega integrada en el derecho de
labrar y poseer mediante el que el ascendiente que quiere
conservar indiviso un lugar o una explotacidén agricola podra
pactar su adjudicaciéon integra a cualquiera de sus hijos o
descendientes, por acto infer vivos, con caricter irrevocable,
o mortis causa, entendiéndose que, si el testamento no dis-
pone otra cosa, la mentada adjudicacién implica una mejora
ticita en las siete quinceavas partes de la herencia.

En cuanto al Apartamento, consiste en la entrega anti-
cipada por el causante al heredero forzoso, en vida, de su
cuota hereditaria, quedando totalmente excluido de tal con-
dicién de legitimario con caracter definitivo, cualquiera que
sca el valor de la herencia en el momento de dcferirse, se-
glin reza el articulo 134/1.

Tanto los pactos de mejora como €l apartamento permi-
ten a una persona repartir su legado en vida, dejando el
patrimonio, rural o urbano, sin dividir en manos de un hijo
y otorgando a los restantes, en metdlico u otros bienes, la
parte legitima.

Igualmente, frente a la prohibicion general del testamen-
to mancomunado del Cédigo civil, con escasas excepciones,
como determinados supuestos de explotaciones agrarias, se



admite a los cényuges gallegos otorgar testamento en un
mismo instrumento en el articulo 137, lo cual supone dar
una adecuada respuesta legislativa al hecho de que la in-
mensa mayoria de los testamentos otorgados individualmen-
te por los conyuges gallegos tienen idéntico contenido.

Se pretende con ello evitar a los esposos la carga de
hacer en el despacho del notario dos documentos idénticos
si bien cumple advertir que es una posibilidad reservada tan
sOlo a los matrimonios en lugar de abrirse a parejas de he-
cho u otro tipo de parentescos, como ocurre en derechos ci-
viles de otras autonomias (asi, en Navarra, la Ley 199 de su
Fuero Nuevo dispone que “es testamento de hermandad el
otorgado en un mismo instrumento por dos o mdas personas”).

En su regulaciéon se prevé, en el articulo 139, gue cons-
ten en el testamento mancomunado disposiciones testamen-
tarias condicionadas reciprocamente, revocables de forma man-
comunada o unilateral por un conyuge en vida de otro e
irrevocables tras el fallecimiento de uno de ellos, segin san-
ciona con toda claridad el articulo 140, con lo cual se pre-
tende evitar la posibilidad de alterar la posible equivalencia
de dichas disposiciones.

Asimismo, y frente al cardcter personalisimo del testa-
mento que le confiere el Codigo civil, en el Derecho civil
de Galicia se admite el testamento por Comisario en unos
términos bastante andlogos a los previstos en el derecho es-
pafol respecto de la delegacién de la facultad de mejorar.

En el Coddigo civil sélo se permite la intervencién del
Comisario para las operaciones particionales, mientras que, en
cambio, en e} articulo 141 de la Ley gallega se autoriza al
cényuge no testador para distribuir, a su prudente arbitrio, los
bienes del difunto y mejorar en ellos a los hijos comunes,
lo cual, sin embargo, constituye una reiteracién del articulo
831 del Cdédigo, si bien bajo la equivoca —y errénea— de-
nominacién de testamento por comisario a lo que, en reali-
dad, es una simple delegacion de la facultad de mejorar a
favor del viudo o viuda ya contenida en el Coédigo, lo que,
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segun rteiterada jurisprudencia del ‘Iribunal Constitucional, es
indicativo de una defectuosa y peligrosa técnica legislativa
{Scntencia, por todas, del Plene del Tribunal Constitucional
62/1991, de 22 de marzo, sobre el Estatuto Gallego del
Consumidor y Usuario).

Por ultimo, se regula la particién, tanto conjunta por
ambos cényuges, aun cuando testasen por separado (articu-
lo 157/2), con la posibilidad de adjudicar a cualquier here-
dero o participe en las dos herencias, aunque sea legitima-
rio, bienes de un sélo causante (articulo 158/2) y de que
actie como partidor el conyuge viudo al que se le asigne
un usufructo universal (articulo 159/2), lo que no es admiti-
do, segliin se ha dicho, en el Cédigo civil.

Desde una perspectiva de ordenacidon sistemética y for-
mal de este Titulo VIII, sobre las sucesiones, ha de resal-
tarse la repeticién absoluta de los articulos 134 y 135 que
figuran en la seccién 4.7, “De las apartaciones”, del capitu-
lo I, “De los pactos sucesorios”, que se reproducen cn sus
mismos términos en los articulos 155 y 156 con que comien-
za el capitulo VI, “De las partijas”, asi como también es
defectuosa la reiteracion de la renuncia del usufructo en el
numero 2 del articulo 119 y en el articulo 126.

Por lo demds, se introduce como novedad en el capitu-
lo V relativo a la sucesién intestada la posibilidad de la su-
cesion de la Comunidad Auténoma de Galicia (articulos 153
y 154), lo que se sitia en la misma direccién que la recien-
te Ley 4/1995, de 29 de marzo, de modificacion de la Com-
pilacién del derecho civil de Aragén y de la Ley de Patri-
monio de la Comunidad Auténoma de Aragén en materia
de sucesion intestada (Boletin Oficial de Aragén nimero 43,
de 10 de abril de 1995 y Boletin Oficial del Estado niime-
ro 101, de 28 del mismo mes y afio) vy, en cualquier caso,
se compadece con la propia estructuracion institucional del
Estado Autondmico, con lo que finalizamos este ya largo
repaso por las instituciones comprendidas en la vigente Ley
de Derecho civil gallego.



IV. Consideraciones conclusivas

La Ley 4/1995, de 24 de mayo, supone un acontecimien-
to histérico de primera magnitud en el dmbito del Derecho
civil gallego puesto que el texto legal por el que, bdsica-
mente, se regia, la Compilacion de 2 de diciembre de 1963,
que era una norma estatal, desfasada y apendicular, fue sus-
tituida por esta amplia Ley emanada, por vez primera en
nuestra historia, de las instituciones legislativas propiamente
gallegas, fruto de una propuesta conjunta de todos los gru-
pos con representacion parlamentaria en Galicia, lo que, so-
bre todo en los momentos actuales, debe de ser destacado
positivamente.

Hasta ahora nuestro derecho privado, en lo que se opo-
nia al Cdédigo civil, subsistia fundamentalmente como simple
costumbre, mds o menos camuflado en la préctica notarial,
a través de ingeniosas férmulas, si bien, los nuevos cauces
parlamentarios sancionados por la Constitucién y asumidos
en el Estatuto de Autonomia gallego, permitieron, a través
de esta Ley, conservar, potenciar y desarrollar el derecho
especifico agrario y sucesorio de Galicia, de acuerdo con la
realidad social de los tiempos actuales.

Por lo que se refiere a su contenido concreto, en esta
nueva Ley de Derecho civil de Galicia se conservan las ins-
tituciones de la vieja Compilacion de 1963, salvo la del
foro, ya derogada por Ley autondémica de 1987, complemen-
tandose por diversas novedades surgidas de la costumbre
gallega o del nuevo marco de la vida social y juridica galle-
ga, todo ello pretendiendo sustentarse en la conexién con
las instituciones tradicionales recientemente admitida en la
doctrina del Pleno del Tribunal Constitucional representada
por las varias veces citadas sentencias 88/1993, de 12 de
marzo y 156/1993, de 6 de mayo, asi como también, inclu-
so, en menor medida, por la sentencia 182/1992, de 16 de
noviembre, dnica a la que alude la Exposicion de Motivos
de la Ley gallega.
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Se evidencia con ambos aspectos la tensidn existente en
nuestra Comunidad Auténoma entre la necesidad de conser-
var figuras juridicas de! derecho histérico gallego de cardcter
mitologico, etnogrifico y legendario y con escasa efectividad
real v la inclusién, no menos necesaria, desde luego, del
conjunto de las nuevas figuras que demanda la realidad so-
cial y juridica actual de Galicia, que si bien parten de una
primera raigambre consuetudinaria, tienen, empero, su valor
fundamental en la practica notarial.

En efecto, en la presente Ley existen numerosas institu-
ciones que tienen un indudable cardcter antropolégico (a ve-
ciha, el comaro, la compaifiia familiar gallega...) pero que el
legislador gallego ha querido conservar cn esta nueva Ley en
un afan de contemplar e incluir todas las posibilidades que
se puedan producir en la realidad gallega, aun cuando no
sean muy frecuentes e, incluso, como “elemento de interpre-
tacidn e integracion de un sistema juridico-civil propio de Ga-
licia”, tal y como se justifica en la Exposicién de Motivos
la incorporacién de la regulaciéon de los muifios de herdeiros.

Ahora bien, frente a este arraigo en el pasado histérico,
no cabe duda de que el mismo legislador también se pro-
pone superar las carencias legislativas que nuestro Derecho
propio ha venido sufriendo en instituciones que ciertamente
han afectado de manera directa a la realidad social de la
Comunidad Auténoma de Galicia, como sucede con el tra-
tamiento de los arrendamientos rdsticos, la regulacion del
contrato de vitalicio o la posibilidad de adquisicién de la
servidumbre de paso por la usucapién de 20 afios, asi como,
por supuesto, el nuevo régimen sucesorio expuesto en las
paginas precedentes.

En el fondo de todo, la razén justificativa de esta duali-
dad radica en que, segin se adelantdé al comienzo del pre-
sente trabajo, esta Ley gallega 4/1995 supone una integra-
cién de las instituciones y criterios contenidos en dos textos,
publicados ambos en el numero 184, de 1992, de la revista
Foro Galego.



Los dos Proyectos de que venimos hablando proceden,
uno, de la Comisién no permanente de Derecho Civil ga-
llego que se constituyd el 9 de mayo de 1988 por un grupo
de expertos coordinados por Pablo Sande Garcia, quienes
presentan una propuesta legislativa el 22 de marzo de 1991
al Parlamento, mientras que el otro texto es un Informe-
Trabajo presentado por el Consello da Cultura Galega, cuya
Comision de Derecho preside José Antonio Garcfa Caridad,
que, igualmente, eleva su propuesta parlamentaria el 11 de
julio del mismo afio 1991, siendo la nota de mayor discre-
pancia entre ambos planteamientos, posiblemente, el valor y
el orden jerdrquico de la costumbre como fuente normativa
asi como la desaparicién o no de las instituciones tradicio-
nales escasamente usadas en la practica (vecifia, muiftios de
herdeiros, agras o vilares, compafiia familiar, cémaro, ribazo
0 arrd, aguas de torna a torna o pilla pillota...), con lo cual
damos finalmente por concluida esta somera —y, por ello,
légicamente, incompleta— aproximacion al contenido de la
nueva Ley de Derecho civil de Galicia, que, como se ha
destacado, constituye un paso mds, de singular relevancia,
en la recuperacidon de los signos de identidad de la Comu-
nidad Auténoma de Galicia como pueblo.
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Reflexiones sobre la dialéctica entre
mayoria y minoria en la sociedad andénima*
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SUMARIO: 1. LA DIALECTICA ENTRE MAYORIA Y MINORIA,
AL MARGEN DE LOS GRANDES PROBLEMAS DE LA SOCIEDAD ANO-
NiMA. 1L EL aABuso DE LA mavoria, 1. El poder de la
mayoria. 2, Limites al poder mayoritario y a su abuso.
A) Limites derivados de la ley y los estatutos sociales. B)
Limites de Derecho societario: la lesion, en beneficio de uno
o varios accionistas o de terceros, de los intereses de la so-
ciedad. C) El correlativo perjuicio de uno o varios accio-
nistas y los limites de Derecho comiin: el abuso de derecho
o su ejercicio antisocial. 3. La tutela de la minorfa como
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freno al poder de la mayoria: su insuficiencia en la sociedad
anonima abierta. IIL. La TiRANiA DE LA minoria. 1. La
ausencia de limiles societarios expresos al cjercicic de sus
derechos corporativos por la minoria y el limite comun del
abuso de derecho. 2, La rigidez v exigiidad del capital
exigido para la atribucién de los derechos de la minoria:
su riesgo en la pequefia sociedad andénima. IV. La INTRO-
DUCCION DEL CONCEPTO DE MINORIA VARIABLE Y DECRECIENTE
COMO UNA POSIBLE GARANTIA DE EQUILIBRIO ENTRE MAYORIA Y
MINORIA.

1. La dialéctica entre mayoria y minoria, al margen de los
grandes problemas de la sociedad andnima

En la gran discusién abierta desde hace tantos afios
sobre la cuestion de la configuracién corporativa y organica
de la sociedad anénima no han faltado nunca alusiones o
referencias a la dialéctica entre mayoria y minoria en la for-
macién de la voluntad social y en el ejercicio de los dere-
chos individuales y corporativos atribuidos a los accionistas.
Sin embargo, cntre los grandes problemas de la sociedad
anénima o0 en la sociedad andénima como problema -los
tipos abiertos o cerrados, su posible subdivision y su enfren-
tamiento a la sociedad de responsabilidad limitada, la confi-
guracién corporativa y la estructura organica de la sociedad,
el acceso de los trabajadores a los ¢rganos de direccidn,
etc—, las cuestiones que plantea el abuso de la mayoria o
la tiranfa de la minoria no han recibido el tratamiento poli-
tico y técnico que acaso merecen ni, me atreveria a afirmar,
se ha intentado su encuadramiento en la cuestién corporati-
va e incluso tipolégica a la que también indudablemente
pertenecen.



Ciertamente, podrd decirse que los problemas derivados
del abuso de la mayorfa o de la tirania de la minoria cons-
tituyen cuestiones que surgen “puntualmente” en otras cues-
tiones mayores, como la impugnacién de los acuerdos de los
6rganos soctales y la definicién del interés social, las modi-
ficaciones estatutarias -sobre todo las que afectan a la
estructura patrimonial de la sociedad-, el nombramiento y
cese de administradores, el ejercicio frente a ellos de la
accion social de responsabilidad, o menores, como cualquier
otro supuesto que plantee una situacion de conflicto de in-
tereses, uno de los supuestos paradigmaticos de enfrenta-
miento entre mayorfa y minoria, cuya resolucién en nuestra
Ley continiia siendo otra de sus asignaturas pendientes en
perjuicio de un mds adecuado tratamiento de la dialéctica
entre la mayoria y la minoria. Se trataria, en definitiva, de
problemas indudablemente mas “practicos” que dogmaticos
que s¢ han de resolver casuisticamente en los tribunales, ya
que muchas veces se limitan a meras cucstiones de prueba
o de contabilizaciéon de votos y porcentajes.

Aun admitiendo, sin embargo, la -sin duda parcial-
realidad de este planteamiento, no es menos cierto que la
dialéctica entre mayoria y minoria en la sociedad andénima
va mucho mds lejos que lo que puede permitir la anterior
y simplista vision. La tutela de la minoria frente al abuso
de la mayoria o la proteccion de ésta frente a la tirania de
aquélla no sblo se trata de uno de los diarios conflictos
sociales que la prdctica plantea, sino que constituye también
una cuestién de politica y de técnica legislativa que nuestras
leyes -acaso por no constituir uno de aquellos “grandes”
problemas de la sociedad andnima- no siempre han abor-
dado en su plenitud o, por lo menos, desde todas las ver-
tientes posibies.

Si, de un lado, se adivina claramente la intencién de
nuestro legislador en su propdsito de introducir unos preci-
sos limites al abuso de su poder por la mayoria —no todos
los necesarios—, y establecer unas rigidas reglas para tutelar
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a la minorfa —tan rigidas que, en determinados casos, lejos
de ser eficaces, a quien protegen es a la mayoria-, no es
posible, cn cambio, advertir en nuestro Derecho de socieda-
des —sin duda por no haberla juzgado necesaria el legisla-
dor- la mdas minima norma de defensa de la mayoria fren-
te a la eventual tirania de la minoria. Y si ello e¢s asi —y
comprobar hasta qué punto es el objetivo de estas modestas
reflexiones— es precisamente porque ha faltado en el trata-
miento del problema un planteamiento lo suficientemente
comprensivo y abierto que incardine también la cuestién en
fa mas amplia de los diferentes tipos o “subtipos”™ sociales
que conviven bajo la vestidura unica de la Ley de Socie-
dades Andénimas y que la aleje, a su vez, del cldsico ma-
niqueismo con que frecuentemente se suele contemplar el
enfrentamiento entre la mayoria y la minoria.

En efecto, no falta en nuestros planteamientos jurispru-
denciales y, sobre todo, doctrinales una preocupacidn, que
no dudaria en calificar de bienintencionada y constante, por
la tutela de la minoria frente al abuso de la mayoria, que,
ante ciertas carencias de nuestra Ley de Sociedades Andni-
mas, ha llevado a algunos sectores hasta el limite de forzar
interpretaciones analdgicas que no son posibles en Jas nor-
mas restrictivas. Pero es obligado constatar, aunque sélo con
relativa sorpresa, que se ha prestado mucha menor atencién,
en cambio, a la tirania de la minoria sobre el poder de
decision de [a mayoria, dando poco menos que por supues-
to que el interés de la primera es, siempre o casi siempre,
un interés legitimo e ignorando, no ya el posible interés ile-
gitimo -0 extrasocial- de la misma, sino asimismo los su-
puestos —enormemente frecuentes en la practica— en que no
cabe descartar a priori la plena legitimidad de ninguno de
los intereses en confilicto.

También se olvida, de otra parte, que el conflicto entre
mayoria y minoria o la dialéctica entre el abuso de una y
la tirania de otra, no sélo no responde a un Unico e€squema
de controversia, sino que puede adoptar muchos y variados



perfiles en funcién del tipo o “subtipo” social propio y su
vocacion en acudir al mercado de capitales para su finan-
ciacién. Obviamente, no son iguales -ni se presentan en
idénticos términos— los conflictos entre grupos compactos y
definidos de socios —mayoritarios y minoritarios— que los
enfrentamientos de socios o minorias aislados que, como
consecuencia de su comun disidencia, quedan agrupados for-
mal o idealmente frente a una mayoria, que, a su vez, tam-
bién puede ser ocasional u organizada. Como tampoco se
presentan unos y otros de igual forma en una sociedad and-
nima abierta que negocia sus acciones en la Bolsa, cuyos
accionistas se desconocen e ignoran y con consejos de ad-
ministraciéon que ostentan mayorias estables aunque con de-
masiada frecuencia de hecho, que en una sociedad andénima
cerrada, en la que todos los socios tienen un conocimiento
exhaustivo —excesivo, dirfa yo- de los demds y cuyos ad-
ministradores -incluso cuando se trata de técnicos no ac-
cionistas— suelen venir sustentados por sélidas mayorias de
derecho.

Los conflictos entre mayorfas y minorias estables suelen
venir de la mano de la presencia —originaria o sobrevenida—
de grupos predefinidos de socios en los que, frecuentemen-
te, el grupo minoritario —persiga o no alcanzar una posicidn
de control de la compaiila— posee una indudable affectio
societatis y pretende efectuar un control de la administracién
y direccién de la sociedad en manos del grupo mayoritario.
Se trata, por lo general, de conflictos basados en la susten-
tacién de criterios y puntos de vista distintos —cuando no
enteramente contrapuestos— sobre la orientacion y la marcha
de la sociedad y, muy a menudo, sobre la manera de aten-
der sus exigencias de financiacién recurriendo a los propios
socios 0 a la entrada de nuevos accionistas. Son conflictos
mas tipicos de las sociedades anénimas pequefias o cerradas
y suelen presentarse no solo en el seno de la junta general,
sino también en el de su dérgano de administracién, en cuyo
consejo los minoritarios acaso tienen sentado a un miembro
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elegido por el sistema de representacidén proporcional. Ello
no excluye que tales conflictos entre grupos definidos de
socios puedan presentarse asimismo, con perfiles propios v
distintos, en las grandes sociedades con grupos minoritarios
fuertes ~lo suficientc para que uno de ellos ostente una
mayoria de hecho— cuyo objelivo no suele ser otro que el de
disputarse el control de la compaiiia.

Los conflictos, en cambio, entre uno © varios socios mi-
noritarios aislados y la mayoria que —de hecho o de dere-
cho- ostenta el control de la sociedad, son conflictos que
suelen presentarse de igual forma en grandes y pequeiias
sociedades, aunque con efectos y consecuencias radicalmente
distintas en unas y otras. Mientras que en las grandes socie-
dades cuyas acciones cotizan en Bolsa la defensa de estas
minorias aisladas u ocasionales se presenta gravemente pro-
blematica ante la practica imposibilidad de alcanzar sus
acciones los porcentajes —proporcionalmente muy elevados—
requeridos por la Ley para el ejercicio de los derechos atri-
buidos corporativamente a la minoria -lo que va a dar
origen al nacimiento de las asociaciones de proteccion o
defensa de los accionistas y a la preconstitucidon de grupos
organizados de accionistas minoritarios cuyo Uunico interés
comiin es meramente defensivo—, en las sociedades cerradas
la escasa importancia relativa de aquellos porcentajes pue-
de convertirse en un peligroso instrumento de extorsién por
parte de minorias y socios tiranos y, €n ocasiones, poco
escrupulosos que entorpecen sistemdticamente la marcha de
la sociedad con fines egoistas e incluso extrasociales -no
siempre pueden calificarse de antisociales— que pueden po-
ner en peligro su continuidad.

Es en este contexto, extremadamente variado y proble-
matico en funcidon de los muy diversos intereses que pueden
enfrentarse en los diferentes tipos de sociedad andnima, en
el que hay que situar el propdsito de estas reflexiones, ca-
rente de ambiciones dogmaticas y conceptuales y de cual-
quier pretensién de exhaustividad, pero que no renuncia por



ello a tratar de situar el problema en las coordenadas cor-
porativas y de politica legislativa en las que, a mi juicio, es
preciso ubicarlo. Otra cosa serd que alguna de sus posibles
soluciones deba llegar a través de caminos mdas practicos y
de la mano correctora de la técnica juridica.

II. El abuso de la mayoria
1. El poder de la mayoria.

Es sabido que los poderes de la sociedad anonima se
estructuran sobre los moldes de la democracia liberal aplica-
dos a la naturaleza capitalista de la sociedad anénima, de
tal forma que a una accién corresponde un voto y la mayo-
ria de éstos en el seno de la junta general representa la
voluntad de la sociedad en el ambito de sus competencias.
La mayoria nombra y cesa a los administradores, decide
sobre su gestion y la marcha de la sociedad, modifica sus
estatutos y aprueba las modificaciones estructurales de la
misma. En contraste con las sociedades personalistas, en las
sociedades de capital y, singularmente, en la sociedad anodni-
ma no cabe en ningln caso la regla de la unanimidad, que
otorgaria la posibilidad indiscriminada de un derecho de
veto y podria comprometer gravemente el futuro de la so-
ciedad debido a la imposibilidad de su funcionamiento por
paralizacion de los &érganos sociales. Pero, ademds, la mayo-
ria no sélo se forma con los votos de los accionistas pre-
sentes en la junta, sino asimismo, y pese a algunos timidos
intentos legislativos y a las conocidas restricciones legales,
con los de las accionistas ausentes que han delegado su
volo.

No menos conocido es que la estructura de la sociedad
anénima -la mdquina juridica, se llegé a afirmar por un
ilustre maestro— constituye un mecanismo de poder de la
mayoria construido sobre el voto, preciosa conquista del
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liberalismo que, si pudo decirse que entré en crisis con la
propia crisis de la sociedad andénima (reconocimiento de las
acciones sin voto), ha salido de ella, sin embargo, incélume
y aln reforzado, haciendo ceder el terreno, uno tras otro, a
aquellos otros instrumentos (consentirniento de los accionis-
tas, derecho de separacién) predispuestos por la Ley frente
al poder de la mayoria para proteger lo que se considera-
ban derechos inderogables de los accionistas (derecho de
suscripcién preferente) o para impedir la alteracion de lo
que la doctrina francesa denominé “bases esenciales de la
sociedad” (fusién, escisién).

El derecho igualitario de voto, cuya consagracion legisla-
tiva contribuyé a la desaparicion de los grupos de socios
“principales” y a la configuracién liberal-democréitica de la
sociedad anénima, sirve hoy dia, en nombre de los mismos
principios que lo inspiraron, al asentamiento del poder de
las mayorias y a la concentracién de su poder. No importa
que el derecho de voto y, sobre todo, el conjunto de de-
rechos construido sobre €l constituyan un instrumento de
proteccidn del accionista individual, porque el voto, en su
misma esencia, constituye el pilar basico donde se asienta el
poder de las mayorias y su arma fundamental.

La soberania de la junta —-hemos afirmado los mercanti-
listas con frecuencia— se ha trasladado al 6rgano de admi-
nistracion y éste la ha cedido a su vez a los drganos o car-
gos delegados, pero si esta concentracion de poder ha sido
posible es merced no sélo al capital -lo que suele acontecer
en las sociedades cerradas—, sino a los votos, tanto a los
“prestados” y los propios —los menos—, cuanto a los despre-
ciados por las verdaderas mayorias —los mas-, e incluso a
los que potencialmente puedan suprimirse en una clase de
acciones, ya que ¢l absentismo de aquéllos y la desaparicion
de éstos favorece directamente los intereses de una mayoria
preestablecida que inexorablemente recuerda la de las vie-
jas compaiias anteriores a la normativizacién de la sociedad
anénima.



Las recientes manifestaciones de reconocimiento de la so-
berania de la junta no suponen, desde el anterior punto de
vista, una conquista o una devolucion de sus poderes al or-
gano supremo de la sociedad, sino que, en cuanto implican
un mayor sometimiento de los socios disidentes al poder
mayoritario, cabe afirmar que confirman, una vez mads,
aguella tendencia constante e invariable en la evoluciéon de
la sociedad anonima: el desplazamiento de sus centros de
poder y su concentraciéon en ntcleos cada vez mas reduci-
dos, aunque sustentados, eso si, por una sélida y poderosa
mayoria, de derecho o de hecho, a tenor —claro esti- de lo
que permitan las dimensiones de la sociedad y el anonima-
to y la dispersion de sus accionistas.

2. Limites al poder mayoritario y a su abuso.
A) Limites derivados de la ley vy los estatutos sociales.

El poder de esta mayoria no es, sin embargo, omnimo-
do. Aunque el art. 93 de nuestra Ley proclame en su pri-
mer apartado el principio mayoritario y consagre en el
segundo el sometimiento de los ausentes y disidentes a los
acuerdos de la junta general -y, por tanto, al poder de la
mayoria—-, la sumisién del accionista a los acuerdos mayori-
tarios ni es absoluta, al reconocerse determinadas excepcio-
nes, ni supone tampoco un sometimiento incondicional, en
cuanto los acuerdos deben respetar no sélo la ley y los
estatutos, sino inspirarse asimismo en el interés social (art.
115.1 LSA). La Ley, en efecto, ha dispuesto de una serie
de limites que tratan no sélo de asegurar la correccion en
el ejercicio de su poder por la mayoria (validez material y
regularidad formal de sus acuerdos) e impedir sus abusos
(respeto de los intereses sociales), sino también proteger de
una manera mds directa los intereses de todos los socios
estableciendo una serie de excepciones al principio de sumi-
sion del accionista al principio mayoritario.
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De un lado, a través de la concesion, cada vez mads res-
tringida, del derecho de separacidon del accionista por altera-
cién dec las bases esenciales de la sociedad (cefiiddo ahora a
la sustitucion del objeto social, al traslado del domicilio
social al extranjero y a la transformacién de la sociedad en
compafifa colectiva o comanditaria) o mediante el no some-
timiento temporal al acuerdo del accionista disidente (intro-
duccion de cldusulas restrictivas a la libre transmisibilidad
de las acciones nominativas). De otro, estableciendo la ne-
cesidad de [a aquiescencia del interesado o de la unanimi-
dad para la adopcién de determinados acuerdos (los que
impliquen nuevas obligaciones para los accionistas o la fu-
sibn por absorcién o creacion de nueva sociedad personalis-
ta), por mis que en estos ultimos supuestos, mas que una
ausencia de sumisidn al acuerdo mayoritario, se trate de
una distinta manera de formaciéon del acuerdo que limita
directamente ¢l poder de decisiéon de la mayoria (como
igualmente sucede con la modificacion de los derechos de
una clase especial de acciones, que requiere también el
acuerdo de la mayorfa de las acciones afectadas).

Tampoco es posible entrar, en esta sede, en aquellos
limites que atienden a la regularidad formal en la convoca-
toria y constitucién de la junta general y en la adopcion de
sus acuerdos, asi como a su propia competencia en funcién
de la distribuciéon de poderes entre dorganos. Se trata, en
definitiva, de limitaciones legales y estatutarias que afectan
a la propia capacidad y competencia dc la junta general
para adoptar acuerdos vdlidos y cuyo tratamiento nos lleva-
ria muy lejos del objetivo propuesto. Como igualmente suce-
de, vy en mucha mayor medida, con aquellos otros limites
que afectan a la validez material de los acuerdos por resul-
tar su contenido intrinseco contrario a la ley u oponerse a
los estatutos sociales.

Unos y otros constituyen el marco de la legalidad, impe-
rativa o voluntaria, cuya violacién permite la impugnacion
del acuerdo, si bien dentro de ellos adquieren una especial



trascendencia aquellos frenos que la Ley -y, en su caso, los
estatutos sociales— oponen directamente al poder mayoritario
al establecer no tanto los derechos individuales de los so-
cios cuanto sus derechos corporativos, atribuidos precisamen-
te a las minorias que ostenten determinados porcentajes en
el capital de la sociedad como medio de defensa frente al
poder de la mayoria. Pero este es un tema que requiere
atencién separada.

Se echan, en cambio, de menos en nuestra Ley ciertos
mecanismos habituvales en el Derecho comparado -y desde
hace muy poco también en nuestras sociedades de respon-
sabilidad limitada— dirigidos, entre otros fines, a impedir
que las mayorfas usen en beneficio propio de su poder
A este respecto es sabido que la regulacion -si es que asi
puede llamarse- de la situacidn del conflicto de intereses
en nuestra Ley de Sociedades Anonimas es absolutamente
insuficiente en su planteamiento y efectos, ya que sélo con-
templa, bien el insélito caso de la fundacién sucesiva, impi-
diendo que voten los promotores que pretendan reservarse
derechos especiales y los suscriptores con aportaciones no
dinerarias (art. 27.2), bien ¢l supuesto de los administrado-
res en conflicto —y no el de los accionistas—, para establecer
que cesaran cn su cargo a peticién de cualquier socio y por
acuerdo de la junta general, sin imponerles —en caso de ser
accionistas y mi siquiera en este iinico supuesto— la obliga-
cién de abstenciéon en su derecho de voto (art. 132.2).

El analisis de la situacién del conflicto de intereses entre
el socio y la sociedad deberia constituir, probablemente, uno
mas entre los objetivos de estas reflexiones, en cuanto su
actual carencia es uno de los factores que indudablemente
favorecen el abuso de su poder por la mayoria. Sin embar-
go, los amplios términos de la discusién en que hay que
situar su problemdtica —entre otros, las concretas situacio-
nes de conflicto de intereses que han de ser objeto de in-
tervencién normativa, muchas de ellas (todos los supuestos
de autocontratacién entre la sociedad y sus administradores,
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por ejemplo) sustraidas todavia al control de la junta gene-
ral-, y su propia especificidad al margen del problema que
nos ocupa, no permitc otra alusién que la denuncia de su
ausencia legal como limite al abuso de su poder por la
mayoria.

B) Limites de Derecho societario: la lesion, en beneficio
de uno o varios accionistas o de terceros, de los intereses de
la sociedad.

Entre los limites dispuestos por nuestra Ley de Socieda-
des Anédnimas, es la lesion de los intereses de la sociedad
(art. 115.1) la que constituye de forma paradigmadtica el k-
mite mdas enérgico que nuesira Ley de Sociedades Andnimas
opone al abuso del poder mayoritario, ya que no trata de
sancionar el uso ilegal o antiestatutario de su poder, sino su
abuso en beneficio de uwno o varios accionistas o de ter-
ceros. No es fdcil abordar, una vez mas, un tema —la ru-
tela de la minoria en sentido amplio— que ha preocupado
largamente, aunque de una forma excesivamente ocasional
y fragmentaria, a nuestra doctrina y jurisprudencia en un
intento de delimitar, no sélo el concepto de interés social,
sino los demds presupuestos explicitos (su lesién; el benefi-
cio de uno o varios accionistas o de terceros; la relacion de
causalidad) -y acaso implicitos (perjuicio paralelo de otro u
otros socios)- que la norma requiere para la impugnacion
de los acuerdos. Pero es preciso hacerlo, siquiera sea breve
y superficialmente, y aunque sea a riesgo de sostener una
opinién discrepante mds en una interpretacion que dista mu-
cho de ser undnime.

Ciertamente, y aunque no quisiera pecar de heterodoxo,
es preciso decir que el interés social, si es que puede afir-
marse su existencia independiente del interés de la mayoria
o de los intereses contrapuestos de los socios, constituye un
concepto que parece cada vez menos ulil para solucionar
el problema del abuso de poder mayoritario. La concepcion



del interés social como el interés comin o el interés supe-
rior de los socios, como es normal afirmar en la doctrina
mayoritaria, s¢ acerca —aun sin pretenderlo— a aquella vision
institucionalista, antropomérfica y muy probablemente arcai-
ca de la sociedad andénima que lo identifica con un inte-
rés propio de la persona juridica —de la sociedad o de la
empresa—, distinto de los intereses de las personas fisicas
que la integran. Por otra parte, entra abiertamente en con-
tradiccion con la propia naturaleza del contrato de sociedad,
cuya comunidad no es siempre, ni sélo, de intereses —ni tan
siquiera en el momento fundacional, pese a lo que afirme
el art. 1.666 C.c. (de ahi una gran parte de las garantias
que rodean el proceso constituyente)—, sino fundamentalmen-
te de fin.

Es cierto que los intereses de los accionistas, aun no
siendo totalmente coincidentes, pueden confluir pacificamen-
te y entonces no es dificil encontrar un interés social enten-
dido como un interés comin de los socios o incluso —como
se ha llegado a afirmar desde una perspectiva solo aparen-
temente menos institucionalista- como una suma de sus par-
ticulares intereses individuales, pero esta hipotesis resulta in-
servible ya que sélo en ausencia de conflicto la voluntad
social se forma mediante la coincidencia —o la suma- de
todas las voluntades individuales que componen el 6rgano,
es decir, por unanimidad, y sobra cualquier elucubracién
sobre mayorias y minorfas. Y si la junta general de la so-
ciedad anénima debe adoptar sus acuerdos a través de un
procedimiento colegiado y de la regla de la mayoria es pre-
cisamente porque tanto las voluntades individuales de los
accionistas cuanto sus respectivos intereses no coinciden ni
pueden sumarse, ya que no son comunes, sino diferentes y
alin contrapuestos.

En tales supuestos, que constituyen la regla general, no
hay razén para descartar -y asi Jo ha entendido también
algiin autor- la naturaleza “social” de todos los intereses en
conflicto, mayoritarios y minoritarios, ya que unos y otros
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van dirigidos al mismo fin, el ejercicio en comin de una
determinada actividad con el fin de obtener un beneficio.
La comunidad dc fin del contrato de sociedad impide que
haya un “interés social” distinto de los intereses de los so-
clos, pero no evita que haya diversos intereses sociales con-
trapuestos, tantos como accionistas pretendan alcanzar el fin
social desde perspectivas y a través de medios diferentes.

Y cuando se identifica el interés social con el interés de
la mayoria -lo que es inevitable por la misma ficcién que
la persona juridica supone- no es porque el interés de la
minoria no sea, a su vez, un interés social, sino porque,
ante la imposibilidad de satisfacer ambos intereses, las reglas
de formacion de la voluntad social hacen que en la adop-
cién del acuerdo prevalezcan la voluntad y el interés de la
mayoria.

Naturalmente, el presupuesto para que el interés de la
mayoria pueda valer como interés de la sociedad es que se
trate de un interés legitimo o con una finalidad legitima. Si
no lo es, bien porque con el acuerdo se persigue la obten-
cion de un beneficio particular, bien porque se pretende
causar un perjuicio o lesionar intereses legitimos de otros
socios —lo que, normalmente, suele estar en intima relacidén—,
el interés de la mayoria -o, por supuesto, el de la minorfa—
dejard de constituir un interés social en cuanto se dirigird a
un objetive que se aparta de la comunidad de fin del con-
trato de sociedad.

Quiere ello decir que si los intereses sociales pueden ser
ambos, los de la mayoria y los de la minoria, la definicién
del interés social como el interés legitimo de los socios,
sean todos o s6lo parte de ellos, carece de trascendencia o
utilidad practica, por cuanto lo que interesa del acuerdo es
su legitimidad, no sélo en cuanto a los intereses de los
socios —que, aun contrapuestos, constituyen intereses socia-
les y, si no se oponen a la ley o a los estatutos, legitimos-—,
sino asimismo en cuanto al fin o mévil perseguido, en cuyo
caso prevalecerd como interés social el interés legitimo vy, si



ambos lo son, el mayoritario, aunque s6lo sea como fruto
del compromiso dialéctico en la formacién de la voluntad
corporativa,

Ademds, ;a quién y cuando le corresponde definir lo
que es el interés social? Afirmar que esta funcion es com-
petencia de los jueces y tribunales supone no sélo no resol-
ver el problema o el de hacerlo a posteriori, sino algo
mucho mas grave, permitir la injerencta judicial en funciones
legalmente atribuidas a los drganos sociales, desconociendo
asi las advertencias de nuestra doctrina sobre los peligros
que puede conllevar un excesivo control judicial sobre el
significado que debe tener el interés social. El control de
los tribunales debe reservarse no tanto para juzgar la opor-
tunidad de un acuerdo —juicio reservado a la estricta vo-
luntad de los drganos sociales en sus respectivas competen-
cias—, cuanto su legitimidad, aunque no sdélo objetiva sino
asimismo subjetiva.

De otra parte, han sido los propios tribunales de justicia
los que frecuentemente han incidido mds directamente en
sus resoluciones en el presupuesto de que el acuerdo bene-
ficie a uno o varios accionistas o a los terceros (accionistas
mayoritarios, administradores, sociedades filiales y participa-
das o con administradores comunes, etc.), que en el de
la lesidon del interés social, lesidbn que en algunas de ellas
no tiene otra lectura que la del interés de los accionistas
perjudicados por el acuerdo, bien sean todos los demés
socios —;interés social lesionado en beneficio de un inte-
rés particular?-, bien so6lo una parte de ellos —;interés par-
ticular lesionado en beneficio de un interés igualmente par-
ticular?--.

Desde este punto de vista, y respecto de numerosos
acuerdos con un contenido netamente patrimonial que han
visto su impugnacién ante los tribunales coronada por el
éxito, éstos han afirmado que lesionaban los intereses de la
sociedad en cuanto lesionaban, precisamente, los intereses
legitimos del resto de los socios, todo ello en beneficio de
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uno o varios accionistas o terceros. Pero, ;seria menos im-
pugnable un acuerdo inocuo para el patrimonio social, y
consiguientemente para el de los accionistas en general,
adoptado en beneficio de un grupo de socios y en perjuicio
claro de otro?

La hipétesis no es baladif, v aunque ciertamentc sc trata-
ra en muchos casos de acuerdos que lesionan directa o indi-
rectamente derechos de los accionistas y, por tanto, con-
trarios a la ley o a los estatutos, es preciso convenir que
existen materias (concurrencia de causas para adopcién de
ciertos acuerdos, prorrogas de la junta, interpretacion de los
estatutos, etc.), en las que cabe una facultad de apreciacion
por la Junta o por su Presidente que puede ser utilizada
abusivamente por la mayoria en perjuicio de los socios mi-
noritarios sin violar directamente precepto legal o estatutario
alguno. Igual que puede suceder en todos aquellos acuerdos
en los que los poderes de la junta, por tratarse de decisio-
nes que afectan a la planificacién ccondémico-financiera de la
sociedad (reparto de dividendos o dotacidon de reservas,
aumento de capital o recurso al crédito, exciusion del dere-
cho de suscripcién preferente, tipo de emisién a la par o
con prima, fusiones y escisiones, etc.), son —por definicién y
salvo excepciones— discrecionales, en cuanto constituyen una
manifestacion del poder de decision del empresario, lo que
o es Obice para que éste —a través de la junta general de
la sociedad y en virtud de un acuerdo adoptado por ma-
yoria—~ lo cjercite espureamente en perjuicio de los socios
minoritarios.

.Se lesiona en estos casos el interés social o el particular
de los accionistas impugnantes? Las respuestas que nuestra
jurisprudencia ha venido ofreciendo no son, evidentemente,
unanimes, aunque es preciso reconocer que el recurso a la
lesion del interés social para declarar la anulacion del acuer-
do, inexistente o dificil de apreciar en multitud de supuestos
—a no ser que se reconozca que el interés de la minoria es
también un interés social-, cede en ocasiones el paso al



perjuicio o lesion de los intereses legitimos de unos accionis-
tas en beneficio de otros o de terceros. Claro estd que para
ello se matiza unas veces el concepto o el alcance de la
expresion “intereses de la sociedad” o no se duda en recu-
rTir, en otras, a instituciones que hasta hace poco no pare-
cian aplicables -y a muchos siguen sin parecerlo- a la socie-
dad andénima.

C) El correlativo perjuicio de uno o varios accionistas y
los limites de Derecho comin: el abuso de derecho o el ejer-
cicio antisocial del mismo.

En efecto, y aun con razonamientos no siempre coin-
cidentes, no es insOlito encontrar en nuestra jurisprudencia
-lo es mas en la doctrina que, salvo excepciones, se mues-
tra mucho méas apegada a la literalidad de la norma- un
reconocimiento expreso del perjuicio o de la lesion de los
intereses de uno o varios accionistas en beneficio de otros o
de terceros como un presupuesto —mas implicito que expli-
cito en nuestra Ley, es cierto, pero reconocido en otras
legislaciones, como en la alemana— para la anulacion de los
acuerdos de la junta general. Y aunque el casuismo de las
situaciones, e incluso de muchos de los argumentos esgri-
midos, impide extraer unas conclusiones de alcance general
—que, por otra parte, quedarian desmentidas por las veces
que también se niega expresamente que el perjuicio de uno
o varios socios pueda sustituir al perjuicio del interés so-
cial-, acaso sea posible, a los meros efectos de su expo-
sicidn, agrupar estas posiciones en funcién de las premisas
—en ocasiones muy cercanas— de las que, implicita o explici-
tamente, parten.

La primera, probablemente la mas compatible con la
interpretacién mayoritaria de nuestra doctrina sobre lo que
debe entenderse como interés social, reside en que la exis-
tencia de aquel beneficio de uno o varios accionistas o de
terceros exigido por la norma suele conllevar —aunque sea

67



08

como ausencia de beneficio- la consecuencia del perjuicio
o lesion sufrida en los intereses de uno o varios socios. Su
planteamiento presupone una relativizacion del concepto de
interés social ya que, al centrar el debate en la legitimidad
subjetiva de los intereses en conflicto y en el consiguiente
cardcter justificado o injustificado del beneficio de unos vy
del perjuicio de otros, el interés social deja de ser un con-
cepto absoluto para transformarse en el interés legitimo
-0, en su caso, el predominante— entre los intereses de los
50C108.

No puede desconocerse que el ganar o perder una vota-
cion en la junta supone, por definicién, un beneficio o un
perjuicio para cada respectivo grupo de accionistas y que
tanto los intereses ganadores como los perdedores no tienen
por qué ser, ninguno de los dos, intereses ilegitimos. Si
ambos intereses, los de la mayoria y los de la minoria, son
legitimos, como es normal que ocurra, el interés de la socie-
dad es o coincide con el interés de la mayoria, pero por
aplicacion de la misma ficcidn juridica por fa que Ja volun-
tad de los mas vale como la voluntad de la sociedad. Si,
por el contrario, uno de los itereses en conflicto fuere ile-
gitimo, el interés de la sociedad seria el otro, con indepen-
dencia de que fuera defendido por la mayoria o por Ia
minoria.

Una segunda premisa —ésta doctrinal- de la que se ha
partido, aunque mas dificil de llevar a sus ultimas conse-
cuencias en el contexto doctrinal dominante y en la legali-
dad en que se apoya, se basa en el total o parcial abando-
no del concepto de interés social —rectius, de la sociedad-
o, al menos, de su utilizacién para decidir sobre la correc-
cion o anulacidn del acuerdo. De acuerdo con eilo, esta
mas reducida posiciéon arranca del reconocimiento de que
tanto el interés de la mayoria cuanto el interés de la mino-
ria son -0, mds exactamente, pueden ser— “intereses socia-
les” y que, en lineca de principio, no existen “intereses de Ia
sociedad” abstractos, distintos de los intereses contrapuestos



de los accionistas, ni un dnico “interés de la sociedad” en-
tendido como “interés comun” o suma de los intereses par-
ticulares de los socios. Lo que existe, en definitiva, es una
comunidad de fin basada en un principio de colaboracién
enire los socios para el ejercicio de una actividad econé-
mica.

A partir de esta distincién entre “interés de la sociedad”
—inexistente en abstracto- e “intereses sociales” —los intere-
ses de los socios en cuanto accionistas, con independencia
de que sean comunes O contrapuestos—, se entra a juzgar,
no tanto sobre el presupuesto del beneficio de uno o varios
accionistas o de terceros o el correlativo perjuicio de uno o
varios socios, cuanto sobre la legitimidad subjetiva del fin
perseguido por los socios, que no puede situarse al margen
del fin soctal —la colaboracidén para el ejercicio en comin
de una actividad econémica— con la intencion de causar un
dafio a un socio o grupo de socios. Porque tan social -y
legitimo, objetivamente considerado— puede ser, por ejemplo,
el interés que subyace al acuerdo de dotar las reservas
voluntarias como el que inspira el contrario de repartir divi-
dendos, adn admitiendo que la primera de las decisiones
puede causar un beneficio a un grupo de socios -los ac-
cionistas comprometidos en la gestién de la sociedad- y un
correlativo perjuicio a otro —los accionistas meramente In-
versores—, por lo que la ilegitimidad del acuerdo —o de
su reiteracion- derivaria no tanto de la lesidn objetiva del
interés social de los accionistas perjudicados por su conte-
nido, cuanto asimismo del caricter espireo del fin subjeti-
vamente perseguido por la mayoria con la adopcion del
acuerdo, que ya no seria la colaboracién al fin comiin de
los socios, sino el causar un perjuicio a los accionistas mino-
ritarios.

Finalmente, la tercera premisa de la que se parte para
juzgar sobre la anulacién del acuerdo sobre la base del per-
juicio a uno o varios accionistas, ni relativiza ni abandona
el concepto de interés social, sino que, al margen de su ufi-
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lizacion e incluso de su existencia, se centra en un concep-
to distinto: el abuso o desviacion de poder, el abuso o frau-
de de derecho, el ejercicio antisocial de los derechos, etc.

Hay que reconocer que esta tercera corriente, mantenida
frecuentemente por nuestra jurisprudencia aun sin renunciar
siempre por ello a contemplar la lesion del interés social,
ha encontrado no sélo significativos silencios en la doctrina
mercantilista para su aplicacién a la sociedad anénima, sino
asimismo expresas reticencias, debido en estos casos al tras-
plante de alguno de aquellos conceptos desde el campo del
Derecho publico y a sus pretendidas dificuitades de adapta-
cion a la sociedad an6énima como forma de organizacién
juridico-privada. Desde este punto de vista son diversas las
criticas que han suscitado estas posiciones, aunque no siem-
pre se encuentren justificadas y menos después de la refor-
ma del Titulo preliminar del Cédigo civil que sancioné en
su art. 7.2 el abuso de derecho y el ejercicio antisocial de
los derechos.

No hay que olvidar, a este respecto, que el conflicto
entre la mayoria y la minoria se produce en un organo
social que precisamente forma y expresa la voluntad de la
persona juridica y que también la teoria orgdnica de las
personas juridicas se importé del Derecho publico. El que
los acuerdos no constituyan actos de autoridad de un O6rga-
no porque la voluntad de este d6rgano se forme a través del
procedimiento colegiado mayoritario —lo que es cierto, pero
probablemente s6lo en su afirmacién inicial, no asi en su
justificacidn- no quita para que esta mayoria pueda, aun-
que no deba, abusar de su poder ejercitandolo arbitraria-
mente y al margen del [in social, sin que el control judi-
cial sobre la actuacion de la mayoria, aun no siendo solo
un control de legalidad, suponga necesariamente un con-
trol sobre la oportunidad objetiva de las decisiones socia-
les —que hay que rechazar para no eliminar ni subvertir
las competencias de los organos sociales—, sino sobre su
oportunidad subjetiva, es decir, sobre su legitimidad desde



el punto de vista del fin extrasocial perseguido por un
acuerdo objetivamente no contrario a la ley ni a los estatu-
tos, pero adoptado con la intencién de causar un perjuicio
a la minoria.

Tampoco, y por las mismas o parecidas razones, parece
atendible la postura que critica la aplicacién del concepto
de abuso de derecho en cuanto la mayoria ha de ejercitar
el interés de la sociedad y carece, por tanto, de un derecho
ejercitable en su exclusivo interés. Al margen de que el art.
115.1 LSA sanciona precisamente la lesién del interés de la
sociedad por la mayoria, reconociendo asi que ésta puede
abusar de su derecho en beneficio de uno o varios accio-
nistas, no es menos cierto que, con independencia de la opi-
nidon que se mantenga sobre el interés social, la junta, a tra-
vés de un acuerdo mayoritario, puede ejercitar su derecho a
decidir sobre los asuntos sociales no con el objeto exclusivo
de conseguir el fin social, sino con dnimo de lesionar los
intereses de los socios minoritarios. Mantener que ello no es
posible porque la mayoria carece de ese derecho, supone o
bien el reconocimiento implicito de su abuso o fraude del
mismo (por aplicaciéon del art. 7.2 C.c.), o bien sostener que
el acuerdo es por si mismo contrario a la ley (el mismo
art. 7.2 C.c.), como también ha llegado directamente a sos-
tenerse sin advertir que, por idéntica razén, el acuerdo que
lesionare los intereses sociales en beneficio de uno o varios
accionistas también seria un acuerdo contrario a la ley (en
este caso al art. 115.1 LSA).

No corresponde analizar en esta sede la construccion
doctrinal y jurisprudencial, de la doctrina civilista del abuso
de derecho, ni tampoco la de deslindarla —si ello fuera posi-
ble, dadas las vacilaciones doctrinales— de la del egjercicio
antisocial de los derechos. Lo que interesa, en cambio, es
destacar su aplicabilidad a la impugnacion de los acuerdos
sociales por abuso del poder mayoritario y su complemen-
tariedad —por no decir identidad, al menos para aquellos
que discrepan de la concepcién mayoritaria sobre el interés
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social- con la sancién de la lesion de los intereses de la
sociedad en beneficio de uno o varios accionistas o de ter-
ceros prevista en nuestra Ley de Sociedades Anénimas.

En efecto, el fundamento Gltimo de la doctrina del abu-
so de derecho, tanto en su primeriza elaboracién doctrinal
cuanto en su desarrollo y consagracién jurisprudencial hasta
desembocar en su regulacioén por el art. 7.2 del Cédigo civil
en la reforma de su Titulo preliminar, reside en la inmora-
lidad o antisocialidad subjetiva que supone el ejercicio de
un derecho, objetiva 0 externamente legal, al margen de su
fin o con intencién de perjudicar a un tercero. La legalidad
objetiva del derecho, facultad o poder ejercitado; la ilegiti-
midad subjetiva del movil o fin perseguido, que reside en la
intencién de causar daio a otro; el dafio a un interés no
directamente protegido por una especifica prerrogativa juri-
dica —la lesion de un derecho es directamente contraria
a la ley-, son, en sustancia, los conceptos sobre los que ley,
doctrina y jurisprudencia se muestran undnimes para definir
el abuso de derecho y perfilar sus requisitos, y que puede
afirmarse que concurren plenamente en aquellos acuerdos
sociales adoptados precisamente con lo que Ia doctrina mer-
cantilista ha coincidido siempre en denominar como abuso
de la mayoria.

La circunstancia, de otra parte, de que la doctrina del
abuso de derecho cobije asimismo la antisocialidad objetiva,
en la que el dafio no procede de la intencién sino del exce-
so o anormalidad en el ejercicio del derecho de manera
que, por el objeto del acto o por las circunstancias en que
se realice, también se sobrepasen manifiestamente los limites
normales del ejercicio del derecho, o incluso la mantenida
por un sector doctrinal de que no sea precisa la produccién
de un dafio efectivo para que la ley ampare al titular del
interés con una proteccidn juridica distinta de la indemniza-
cién (inciso primero del art. 7.2 C.c.), contribuye a que.la
construccidon del abuso de derecho sea perfectamente aplica-
ble en todos sus términos a la impugnacién de aquellos



acuerdos sociales que, aun adoptados por la junta general
en uso de su derecho a decidir lo que considere mdas con-
veniente a los intereses sociales —incluso con independencia
de lo que se entienda por interés social-, su fin ultimo no
es otro que el de causar un perjuicio a los socios minorita-
rios, por lo que el Derecho debe intervenir para evitar la
lesion de un interés legitimo que sélo es posible proteger
mediante la anulacion del acuerdo.

El reconocimiento del abuso de derecho como causa de
impugnacién de los acuerdos sociales y, por tanto, como un
importante limite al abuso de su poder por la mayoria, no
obsta a su cardcter excepcional y a la necesidad de que
sea aplicado con una prudencia exquisita. Los tribunales,
en efecto, deben otorgar su protecciéon para que los dere-
chos no se ejerciten para un fin distinto del que les reco-
noce el ordenamiento juridico ni con la intencién de causar
dafio a otro, pero para hacer uso de esta doctrina -ha afir-
mado la jurisprudencia— es preciso que la finalidad ilegiti-
ma o la intencidén de perjudicar sean patentes y manifiestas.
Ni puede exigirse al juzgador que bucee en las conciencias
de los litigantes, ni cabe otorgar protecciéon alguna cuando
el interés presuntamente lesionado no existe, no queda sufi-
cientemente acreditado o es a su vez iegitimo en su conte-
nido o en su finalidad.

3. La tutela de la minoria como freno al poder de la
mayoria: su insuficiencia en la sociedad anénima abierta.

Si la impugnacion de los acuerdos sociales por la lesion
de los intereses de la sociedad en beneficio de uno o varios
accionistas -y en perjuicio correlativo de otros— constitu-
ye, como derecho individual del accionista, tanto el medio
de defensa por excelencia de los accionistas aislados frente
al abuso de su poder por la mayoria, cuanlo paraielamen-
te uno de los derechos protectores de las minorias mas
o menos organizadas de accionistas —de ahi que haya sido

73



74

calificado como defensa de la minoria en un sentido am-
plio—, el otro gran limite que nuestra Ley de Sociedades
Andnimas opone al poder mayoritario viene constituido por
aquellos dercchos que la propia Ley confiere a aquellos
accionistas que ostenten, solos o agrupados, ocasionalmente
o de forma organizada, determinadas proporciones en el
capital de la sociedad, y que, en cuanto tratan de amparar
asimismo la mera discrepancia con Ia mayoria, han sido
considerados como instrumentos de una tutela de la minoria
en sentido estricto.

Los derechos atribuidos corporativamente a los accionis-
tas como un medio de tutelar directamente sus intereses y
el propio interés social frente a los de los accionistas ma-
yoritarios o de solicitar —judicial o extrajudicialmente— un
amparo para los mismos, poseen un contenido ciertamente
plural o heterogéneo que, sin embargo, la doctrina ha cali-
ficado en dos grandes grupos como derechos de proteccion
o defensa y derechos de participacién. Con independencia
de si esta clasificaciobn —que en este caso es residual de la
triparticién germdnica para los derechos del socio (el tercer
grupo seria el de los derechos patrimoniales)- es la adecua-
da desde un punto de vista dogmatico, puede afirmarse que,
desde un punto de vista mds apegado al contenido intrinse-
co de estos derechos y a su atribucién no a la condicién de
accionista sino a la relevancia de la participacion de uno o
varios de ellos, los derechos de la minoria actiian en tres
distintas instancias o con tres finalidades diferentes.

Tales derechos constituyen, unas veces, un limite mera-
mente cuantitativo al poder de la mayoria para imponer su
voluntad en el seno de la junta general (derechos de defen-
saj);, otras veces permiten actuar a la minoria como un con-
trapeso de la mayoria que contribuye a impedir el cardcter
omnimodo de su poder (derechos de iniciativa); y otras, fi-
nalmente, otorgan a la minoria una serie de Instrumentos,
judiciales y extrajudiciales, que le permita controlar mds acti-
vamente la marcha de la sociedad (derechos de control).



En efecto, un primer grupo entre estos derechos de la
minoria establece un mero limite o freno al poder de la
mayoria para la adopcién de acuerdos, no mediante un
refuerzo directo de la mayoria requerida para su vilida
adopcién —que podria verse entorpecida—, sino a través de
la paralela exigencia de que el rechazo al acuerdo por la
minoria disconforme no sobrepase una determinada propor-
cion del capital social. As{ sucede con el derecho de oposi-
cién de los accionistas que representen el 5 por 100 del
capital, que impide a la mayoria acordar la transaccién o
renuncia de la accién de responsabilidad frente a los admi-
nistradores previamente acordada o ejercitada por la junta
(articulo 134.2); o con la exigencia de un 25 por 100 del
capital social, que la Ley requiere a la minoria para impe-
dir que el presidente de la junta pueda, ampardndose en el
perjuicio de los intereses sociales e incluso con el apoyo de
la mayoria, negar la informacion solicitada por los accionis-
tas (art. 112.2).

Otras veces, sin embargo, se atribuye a la minoria un
poder de iniciativa en defensa de sus intereses —sociales,
por supuesto- que no puede ser enervado a priori por la
mayoria y que sirve asimismo para equilibrar su situacion
de sumisién frente al poder mayoritario. Se requiere asi la
vigésima parte del capital social: para exigir de los adminis-
tradores y, en su caso, del juez la convocatoria de la junta
general extraordinaria (arts. 100.2 y 101.2); para pedir al
juez en el escrito de demanda la suspensién del acuerdo
impugnado {art. 120.1); para solicitar a los administradores
la convocatoria de junta general extraordinaria para que
ésta decida sobre el ejercicio de la accién social de respon-
sabilidad contra ellos o para ejercitarla en defecto de su
convocatoria por los administradores o de su ejercicio por
la sociedad (art. 134.4); y, finalmente, para impugnar los
acuerdos nulos y anulables del consejo de administracién
(art. 143.1). En cambio, la proporcién de capital requerida
se eleva a la cuarta parte del capital presente en la junta
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para la solicitud de prérroga de sus sesiones (art. 109.2) y
a la quinta parte del capital social para solicitar al gobierno
la prérroga de la sociedad disuelta (art. 265.1).

Finalmente, un tercer grupo de derechos otorgan a Ia
minoria nuevos instrumentos para controlar mds activamente
el ejercicio del poder mayoritario, de forma que se permite
a los accionistas que ostenten un 3 por 100 del capital
social solicitar al Registrador Mercantil el nombramiento de
un auditor cuando la sociedad no venga obligada a su nom-
bramiento (art. 205.2), o pedir al juez el nombramiento de
un interventor para que fiscalice las operaciones de la li-
quidacién (art. 269.1). A ellos podria afadirse el derecho
concedido al 1 por 100 para solicitar el levantamiento de
acta notarial en la junta (art. 114.1), el derecho a nombrar
un interventor para la aprobacién diferida del acta de la
junta, atribuido indiscriminadamente a la minoria sin exigen-
cia de una proporcién minima de capital (art. 113.1), y
el derecho o facultad de la minoria para nombrar, en cier-
tos supuestos —que la mayoria puede modificar o suprimir
a su antojo segin conocida jurisprudencia de nuestro Tribu-
nal Supremo—-, uno © mas consejeros por el sistema de
representacion proporcional (art. 137) y que, aunque por
su contenido intrinseco sea un derecho (o facultad) de par-
ticipacién, no se puede desconocer que su verdadera im-
portancia reside, no en una gestion compartida —ausente
en los casos de enfrentamiento entre mayorfa y minoria—,
sino en la informacion y control que a través del represen-
tante de la minoria puede ejercitarse en el consejo de admi-
nistracion.

El primer gran problema que plantea la concesion de
estos derechos a las minorias -y, muy probablemente, el
origen de los demds- radica en el inadecuado estableci-
miento de la proporcién de capital social requerida para su
gjercicio y su directa incidencia en la consecucion de la
finalidad que persiguen de tutelar a la minoria. Porque, en
efecto, y pese a la sustancial reduccién del porcentaje de



capital exigido que, con caridcter general, se llevd a cabo en
la nueva Ley de Sociedades Anodnimas, rebajindose del 10
al 5 por 100 la proporcién del mismo requerida para el
ejercicio de la mayor parte de los derechos atribuidos a las
minorfas, es bien sabido que la vigésima parte del capital
soctal sigue constituyendo un porcentaje poco menos que
inalcanzable para las minorias en las grandes sociedades
cuyas acctones estdn admitidas a negociacién en un mercado
secundario oficial, en las que incluso una proporcién menor
es normalmente suficiente —por si misma o unida a las ine-
vitables delegaciones de voto— para asegurar el control sobre
la sociedad y disponer de la mayoria de los votos en la
junta general.

Quiere ello decir que en la gran sociedad andnima abier-
ta, las normas de tutela de la minoria no sélo son insufi-
cientes para cumplir su finalidad estricta de permitir a éstas
intervenir activamente en su defensa en la marcha de los
negocios sociales, en su control o en su oposicion al poder
de la mayoria, sino que, al hacer ilusorios y poco menos
que utépicos aquellos derechos, contribuyen indirectamente a
reforzar el poder mayoritaric -y en ocasiones oligarquico-
de estas sociedades, liberandole de todo freno o contrapeso
en su ejercicio y facilitando, por tanto, un eventual abuso
de la mayoria.

Finalmente, es preciso recordar que estos derechos, aun-
que heterogéneos en su contenido y distintos en su fina-
lidad, tienen, sin embargo, un punto de coincidencia: su
ejercicio. En efecto, al revés de lo que sucede con la im-
pugnacién de los acuerdos sociales por lesién de los intere-
ses de la sociedad o por abuso de derecho, ninguno de
ellos —con la obvia salvedad de la impugnacion de los
acuerdos del consejo- requiere que los accionistas acrediten
de una u otra forma el abuso de su poder por los socios
mayoritarios o por los administradores sociales, ni la lesidn
de los intereses de la sociedad (o de los propios), ni el
beneficio de uno o varios accionistas o de terceros, ni la
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intencion de la mayoria de causar un perjuicio a otros ac-
cionistas.

Son derechos que sc otorgan per se, por el mero hecho
de representar una participacién que la Ley estima suficien-
temente significativa en el capital de la sociedad y que per-
miten a la minoria una defensa activa de sus intereses fren-
te a los intereses de la mayoria sin necesidad de que ésta
haya abusado previamente de su poder.

Precisamente por ello -y es el segundo gran proble-
ma que, desde una perspectiva doblemente opuesta, suele
presentar el ejercicio de estos derechos corporativos de
los accionistas- permiten también paralelamente que en las
sociedades andnimas cerradas y de pequefias dimensiones
sean las minorias las que tiranicen a su antojo a las ma-
yorias mediante un ejercicio abusivo o antisocial de estos
derechos.

111, La tirania de la minoria

1. La ausencia de limites societarios expresos al ejercicio
de sus derechos corporativos por la minoria y el limite co-
min del abuso de derecho.

En efecto, los derechos corporativos atribuidos a los ac-
cionistas en funcién de la proporcién de capital que repre-
sentan en la sociedad aparecen casi siempre configurados en
nuestra Ley -en palabras de un gran maestro de nuestro
Derecho mercantil- como una proteccién de la actitud dis-
crepante del socio minoritario sin preguntar si es fundada y
razonabie, ni si se inspira 0 no en el interés de la sociedad.
Desde este punto de vista que es preciso compartir, €s evi-
dente que también la Ley otorga un determinado poder
—aunque sea eminentemente defensivo- a las minorias y
que éstas tienen el poder, al margen y aun en contra de la
posicién de la mayoria o de los administradores, de ejerci-



tar aquellos derechos y facultades que les otorga la Ley por
el mero hecho de ostentar una participacién mds 0 menos
relevante en el capital de la sociedad y sin necesidad de
justificar la existencia ni la legitimidad de su interés.

Ello, que ni se advierte ni tiene mayor relevancia en
aquellos derechos que proporcionan a la minoria un instru-
mento de control sobre la actuacién de la mayoria (nom-
bramiento de interventor para la aprobacion del acta, reque-
rimiento del acta notarial, solicitud de nombramiento de un
auditor de cuentas o de un interventor en la liquidacion,
designaciéon de consejeros por el sistema de cociente), ya
que se justifican por si solos en razén de su propio conte-
nido -la fiscalizacion de la marcha o de la liquidacién de la
sociedad o la participacién en su gestion o su control-, es,
en cambio, particularmente visible y trascendente en el ejer-
cicio de aquellos otros derechos que reconocen a la minoria
una capacidad o un poder, bien de iniciativa, bien de freno
o defensa frente al poder de la mayoria.

Pedir, por ejemplo, la convocatoria de la junta general
extraordinaria, solicitar informacion susceptible —a juicio dis-
crecional del Presidente de la junta— de perjudicar los inte-
reses sociales, ejercitar la accién de responsabilidad contra
los administradores o impedir que la junta general fransija o
renuncie al ejercicio de la accion, son derechos cuyo ejerci-
cio, incluso dentro de los amplisimos margenes de subjetivi-
dad que implica, puede estar o no justificado y puede asi-
mismo lesionar los intereses sociales y no sélo los intereses
legitimos de la mayoria.

La Ley, sin embargo, no se plantea al otorgar estos
derechos a la minoria -~y acaso debiera hacerlo— la circuns-
tancia de que su ejercicio pueda lesionar los intereses de la
sociedad en beneficio de uno o varios accionistas o terceros,
ni, menos adn, el correlativo perjuicio de otros socios, cuan-
do, al contrario de lo que sucede con los acuerdos sociales
lesivos —que admiten su impugnacidon ante los tribunales-,
no cabe en estos casos otra defensa que la de situarse al
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margen de la Ley mediante una resistencia pasiva en espe-
ra de lo que puedan decidir los jueces cuando la minoria
acuda a ellos solicitando la tutela de su derecho.

Ello no obstante, tampoco cabe confiar siempre en una
discrecionalidad judicial que muchas veces no existe. Si la
misma naturaleza judicial del derecho ejercitado por la
minorfa —la accién social de responsabilidad, por ejemplo-
permite a los tribunales decidir libremente sobre su admi-
sién en funcidn de las pruebas aportadas por los accionistas,
no sucede asi con otros derechos estrictamente societarios
atribuidos a la minorfa, para cuyo ejercicio no es necesario
acreditar lesién ni intencién alguna y en los que el recurso
de los minoritarios a la tutela judicial es precisamente para
que les amparen en el ejercicio de un derecho que les ha
sido negado o impedido por la mayoria y a cuyo recono-
cimiento y proteccion -segin opinién undnime de nuestra
doctrina- vienen los jueces obligados.

La peticidn de informacién comprometedora o perjudi-
cial para los intereses sociales realizada por minorias (acaso
competidoras o controladas por competidores) que ostentan
la cuarta parte del capital social es uno de los ejemplos cla-
sicos que la practica ofrece de la tiranfa de la minoria y
que coloca a la mayoria en la disyuntiva de suministrar la
informacion voluntariamente u obligada (como atestigua la
jurisprudencia) por los tribunales. Como igual sucede con la
solicitud, a veces reiterada —como instrumento simplemente
obstruccionista— de junta general extraordinaria a los admi-
nistradores, ante cuya negativa y la correlativa solicitud al
juez, éste habrd de convocarla (y no podrd, como sucede en
la solicitud de la junta ordinaria a peticién de socios) cuan-
do lo solicite ¢l nimero de socios requerido para ello.

Y cabe recordar a este respecto que tan perjudicial pue-
de ser para la sociedad o la mayoria someterse —de forma
voluntaria o forzada por los tribunales de justicia— al ejerci-
cio tirdnico de sus derechos por la minoria, como costoso
puede resultar el pacto -no menos tirdnico— con los minori-



tarios para evitar su ejercicio. Las pequefias sociedades ano-
nimas -y acaso esta es la razén de la escasa jurisprudencia
sobre el tema de la tirania de los socios— ofrecen a diario
el penoso espectaculo de que el ejercicio de los derechos de
la minoria —o, mas exactamente, su no ejercicio— es utiliza-
do como moneda de cambio en transacciones méds o menos
inicuas con la mayoria, ante lo cual cabe legitimamente pre-
guntarse si en las sociedades anénimas cerradas, que carecen
de un mercado secundario para la contratacién de sus titu-
los, los pequefios accionistas, al no poder especular con el
valor de sus acciones, especulan, en cambio, con el valor de
sus derechos.

Ciertamente, no someter el ejercicio de los derechos de
la minoria a otro requisito que el de ostentar una determi-
nada proporcién en el capital de la sociedad constituye una
decision de politica legislativa que, en términos de confron-
tacién entre mayoria y minorfa, estd plenamente justificada
y reconocida en una u otra medida en ¢l Derecho compa-
rado. Aunque el abuso de la mayoria pueda ser combatido
desde el frente de la impugnacién de los acuerdos socia-
les lesivos (ya sea al amparo del articulo 1151 LSA o del
art. 7.2 C.c.), las obvias dificultades probatorias que plantea
muchas veces el juicio sobre la pretendida lesion de los
intereses de la sociedad o sobre la presunta intencién de
causar un perjuicio a los accionistas minoritarios, son sufi-
cientes para explicar la concesién a la minoria de unos
derechos especificos que tienen por objeto tanto el suminis-
trarles un poder de iniciativa cuanto el de controlar a la
mayoria y servir de freno o contrapeso a sus eventuales
abusos.

Y tampoco se olvide, de otra parte, que no ha habido
aqui reticencia doctrinal ni jurisprudencial alguna respecto
de la aplicacién al ejercicio arbitrario de sus derechos por
la minoria de la doctrina del abuso de derecho o del ejer-
cicio antisocial de los derechos, aunque la jurisprudencia
—que ha tenido ocasion de aplicarta en sede de impugnacion
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de acuerdos sociales adoptados sin respetar el ejercicio de
los derechos de los accionistas— la haya reconocido mds
frecuentemente en relacion con el ejercicio, calificado como
abusivo, contrario a la buena fe u obstaculizador de la mar-
cha social, de algunos derechos individuales, como el propio
de impugnacién de acuerdos o el de informacién, que res-
pecto de los derechos de las minorias stricto sensu, aunque
también en este caso haya calificado de fraude de ley una
solicitud de convocatoria judicial de la junta general extra-
ordinaria —denegada previamente por los administradores—
con fines que excedian las atribuciones de la sociedad en
aquel momento, o de servir al interés particular del accio-
nista la solicitud de informacién realizada al amparo del
ultimo pérrafo del art. 65 LSA 1951 como medio para obs-
truir y paralizar la actividad social.

Por ello, cuando es la minoria la que ejercita sus de-
rechos de forma claramente obstruccionista, sin otro interés
que ¢l de entorpecer la marcha social ~cuando no el de
negociar al alza la venta de sus acciones-, es evidente que
se sobrepasan manifiestamente los limites normales del ejer-
cicio de los derechos, ya que ese ejercicio no sélo no res-
ponde al interés o ‘“necesidad” de los accionistas que lo
ejercitan (como exige la doctrina del abuso de derecho y se
sostiene en uno de los fallos que rechaza la anulacidon del
acuerdo por denegacién dcl derecho de informacién, aun te-
niendo presente —afirma— lo prevenido en el parrafo final
del viejo art. 65 LSA), sino ni tan siquiera a la utilidad
objetiva que proporciona su normal ejercicio. Cierto que la
normalidad del ejercicio constituye, como se ha afirmado, un
nuevo standard juridico, cuya apreciacion puede ser cam-
biante y problemadtica, pero no lo es menos que la anorma-
lidad o extralimitacién en el ejercicio de los derechos com-
prende no ya la intencidon de perjudicar, o la de obtener un
provecho o beneficio subjetivo ilegitimo, sino que basta sim-
plemente con la incongruencia o la ausencia de utilidad
objetiva del derecho ejercitado.



No se quiere decir con ello que la aplicacién de la doc-
trina del abuso de derecho a los supuestos de tirania de
la minoria en el ejercicio de sus derechos corporativos sea
la que justifique -y mucho menos a posteriori- la atribu-
ciéon de éstos en funcién unicamente de la proporcién de
capital, cuya determinacion legal siempre serd mds o menos
arbitraria, ostentada por los accionistas. La justificacion ul-
tima y evidente de la tutela de la minoria, consustancial
en todos los organos colegiados, reside precisamente en la
alteridad del propio concepto de minoria, que no podria
existir sin su correlativa mayoria, como tampoco la tirania
de la minoria seria explicable sin un opuesto abuso de la
mayoria.

2. La ngidez y exigiiidad del capital exigido para la
atribuciéon de los derechos de la minorfa: su riesgo en la
pequedia sociedad andnima.

En cambio, desde el punto de vista de la técnica juridi-
ca, lo que no parece estar justificado en absoluto es la rigi-
dez de la proporcidon exigida ni su exigiiidad cuando se
trata de pequefias sociedades andnimas de tipo familiar. St
la vigésima parte del capital social supone en las sociedades
cotizadas en Bolsa una proporcién la mayor parte de las
veces inalcanzable para las minorias, en muchas pequefas
sociedades representa frecuentemente una proporcién poco
menos que ridicula, que rara vez justifica la concesién del
derecho y que pone en manos de minorias escudlidas un
arma arrojadiza que compromete muchas veces el futuro de
la sociedad.

La atribucién de los derechos de la minoria en funcién
del nimero proporcional de acciones que ostemien en el
capital de la sociedad tiene en casi todos los ordenamientos
una excesiva rigidez que frustra, por exceso o por defecto,
la consecucion de los fines para los que fue concebida.
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Nuestro Derecho de sociedades anénimas no constituye una
excepcidén, ya que salvo el derecho a exigir informacion
comprometedora o perjudicial —por lo mienos a juicio del
presidente de la junta— para los intereses sociales, que
requiere la cuarta parte del capital social, el derecho a soli-
citar la prérroga de la junta, concedido a la cuarta parte
del capital presente en la misma, el derecho a solicitar al
Gobierno la prérroga de la sociedad disuelta, que exige la
quinta parte del capital, y el derecho a pedir el levanta-
miento de acta notarial, que se limita a requerir un escueto
1 por 100, todos los demds derechos atribuidos a la minoria
que requieren la tenencia o agrupacién de una determinada
proporcion de capital se conforman, independientemente de
la naturaleza o caracteristicas propias de cada uno, con la
posesion de un nGmero de acciones uniformemente equiva-
tente al 5 por 100 del capital social, rebajada esta cifra
desde el 10 por 100 originario que se requeria en la Ley
de 1951,

Esta rigidez o uniformidad de la proporcién exigida le-
galmente para el ejercicio de la mayor parte de los de-
rechos atribuidos a aquellos grupos de socios o accionistas
aislados que ostenten lo que se estima que es una partici-
pacién significativa o relevante en el capital de la sociedad,
era y es excesiva y utdpica en las sociedades cotizadas en
Bolsa y ha pasado a ser exigua en demasia en las pequefas
sociedades cerradas de tipo familiar, de tal forma que favo-
rece en ambos supuestos la produccion de un efecto diame-
tralmente contrario a su razon de ser y finalidad. Mientras
que en algunas grandes sociedades la magnitud relativa del
porcentaje, lejos de proteger los intereses de sus minorias,
sirve para fomentar el abuso de la mayoria, hurtando, de
un lado, a los socios minoritarios aquellos instrumentos que
la ley pone -0, mds exactamente, deberfa poner- en sus
manos, ya que han sido especificamente concebidos para
su tutela, y liberando, de otro, a los mayoritarios de todo
freno en su actuacidén; en cambio, en las pequefias o, si se



quiere, pequeinisimas sociedades, la escasez asimismo relativa
de la proporcidn otorga a algunas minorias una situacién de
prepotencia que no se justifica en razén de su exigua rele-
vancia en el conjunto de la sociedad.

Es de suponer, dado el silencio de la Exposicién de Mo-
tivos del Proyecto, posteriormente suprimida en el Sena-
do, que en la rebaja de la décima a la vigésima parte de
la cuota llevada a cabo por la Ley de Reforma Parcial
—introducida en el segundo Anteproyecto del Ministerio de
Justicia de 29 de marzo de 1988, y completada en el tra-
mite parlamentario, ya que no estaba prevista en el Ante-
proyecto de la Comisién General de Codificacion—, junto al
deseo de colocar mdas al alcance de las munorias de las
medianas y grandes sociedades el ejercicio de los derechos
de la minoria -y acaso la limitacién prevista en dos su-
puestos (arts. 16.1 y 25.1) por la propuesta de quinta Direc-
tiva—, debié desempeiitar un papel determinante la imposi-
cién de un capital minimo de diez millones de pesetas a las
sociedades andnimas, que ha obligado a transformarse en
sociedades de responsabilidad limitada a aquellas sociedades
anénimas que, con un capital social minusculo, podian hasta
entonces acogerse, contra toda logica juridica y econdmica,
al tipo social capitalista por excelencia.

Pero tampoco podemos desconocer que el origen histéri-
co de la cifra del 10 por 100 como medida de los derechos
de la minorfa se remonta en algin supuesto (accién social
de responsabilidad; en otros casos oscilaba entre el cinco y
el veinte por ciento) al Anteproyecto del Instituto de Estu-
dios Politicos de 1947, en el que se exigia a las sociedades
anénimas un capital minimo de cinco millones de pesetas, y
que esta cifra de capital no es comparable en pesetas cons-
tantes ni siquiera a lo que el doble de la misma represen-
taba en 1989, afio de la Ley de Reforma Parcial. Y el mas
claro ejemplo de ello lo encontramos justo a mitad de cami-
no entre ambas fechas, cuando la Ley de 5 de diciembre de
1968 multiplicé jpor diez! el capital maximo de las socieda-
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des de responsabilidad limitada, que pas6é de los cinco mi-
llones de pesetas de la Ley de 1953 a los cincuenta millo-
nes finalmente suprimidos por la Ley de 1989.

Mucho se ha escrito con ocasién de esta idltima reforma
sobre la exigiiidad de la cifra de diez millones de pesetas
de capital minimo exigido por la vigente Ley, lo que no
obsta para reiterar de nuevo en esta sede que el desembol-
so del 25 por 100 con el que se permite la constitucién de
la sociedad anénima (2.500.000 pesetas), sitiia en estos casos
la mayor parte de los derechos de la minoria al médico
“precio” de 125.000 pesetas, cifra al alcance de los bolsillos
de cualesquiera parientes y empleados a los que la mayoria
empresarial y de gestion de la sociedad “premia” su fide-
lidad permitiéndoles adquirir la condicién de socios -y a
veces desembolsando ella misma las acciones- y participar
asi en los resultados econdmicos de la sociedad.

IV La introduccion del concepto de minoria variable y de-
creciente como una posible garantia de equilibrio entre
mayoria y minoria

Los autores de la definitiva reforma que rebajoé la pro-
porcidén que otorga los derechos de la minoria, obviamente
necesaria en cuanto las sociedades alcancen una mayor
dimensién, olvidaron que el establecimiento uniforme de una
cuota proporcional no servia para salisfacer la tutela de una
minorfa que, al tenor que se eleva la cuantia del capital de
la sociedad, crece en forma menos que proporcional. Y lo
de olvidar no es una frase hecha, ya que el Anteproyecto
del Ministerio de Justicia de 19 de enero de 1988 habia
introducido un concepto variable de minoria en funcion de
unos porcentajes decrecientes a tenor de la elevacién de la
cuantia del capital social, concepto que desaparecié —junio
con la responsabilidad del socio dnico- en el Anteproyecto
que le sucedid.



En efecto, ¢l art. 8 del mencionado Anteproyecto, bajo
la ribrica de minoria, establecia a los efectos de atribuir
aquellos derechos de los accionistas no inherentes a la con-
dicién de socio, sino a la posesion de una determinada
parte del capital social, que por minoria se entiende no un
porcentaje o proporcidon Unica sino los establecidos en una
escala de cinco tramos fijada segin la cifra del capital so-
cial. Asi, en las sociedades andnimas con un capital inferior
a los cien millones de pesetas, la minoria seria la del cinco
por ciento, si pasa de cien y no llega a quinientos millones
el cuatro por ciento, de quinientos a mil millones el tres
por ciento, entre mil y diez mil millones el dos por ciento,
y a partir de los diez mil millones de pesetas era suficiente
con la posesion de un numero de acciones por un valor no
inferior a doscientos cincuenta millones de pesetas.

Es en esta norma proyectada, donde se reduce por pri-
mera vez del diez al cinco por ciento la proporcién para
atribuir los derechos de la minoria (con la salvedad de
algiin supuesto, no todos, en el Anteproyecto de la Comi-
sion General de Codificacion de 1979), pero la Exposicion
de Motivos del Anteproyecto silencia esta cuestién destacan-
do tdnicamente como innovacién de “gran trascendencia |...]
la fijacion de un concepto legal de minoria llamado a per-
mitir la recta aplicaciéon de los preceptos de la ley que a
aquélla se refieren”, atendiendo mds seglin parece a la
novedad de la proporcionalidad decreciente en la atribucién
de los derechos de la minoria o al propio concepto variable
de minoria, que a la rebaja sustancial sufrida en la propor-
cién maxima establecida.

Ain discrepando, por excesivamente reducida en las
sociedades cuyo capital no llega a superar el doble o poco
mds el capital minimo exigido por la Ley, de esta propor-
cién mdxima que encabeza la escala decreciente del concep-
to legal de minoria -y quc fue lo dnico que se conservéd
de la innovacién en el siguiente Anteproyecto del propio
Ministerio, en el Proyecto de Ley y finalmente en la Ley

87



88

de Reforma Parcial-, es preciso proclamar que el estableci-
miento de la proporcionalidad decreciente en la posesién de
las acciones precisas para la atribucion de fos derechos de
la minoria ha sido el Unico aunque fallido intento realizado
en nuestro Derecho para abordar con racionalidad una
parte, por lo menos, de los problemas que suscita la dialéc-
tica entre la mayoria y la minoria en la sociedad andnima,
intentando la introduccién de un sistema que, correctamente
establecido dentro de la inevitable arbitrariedad que supone
la fijaciéon de unos concretos porcentajes, permitiera asegurar
un cierto equilibrio entre los intereses de una y otra y evi-
tar con ello injusticias o conflictos innecesarios derivados
respectivamente del abuso de la mayoria o de la tirania de
la minoria.

Pero es preciso insistir en que este equilibrio, que tnica-
mente puede alcanzarse mediante la introduccién del con-
cepto de minoria variable y decreciente, solo sera posible si
se tienen en cuenta los intereses (sociales) de las dos partes
en conflicto. Y a ecste respecto es forzoso reconocer que la
retirada propuesta del Ministerio de Justicia pecaba de favo-
recer tan sOlo la tutela de las minorias, que ademas de ver
potenciado el ejercicio de sus derechos en las medianas y
grandes sociedades -~cosa que habia venido reclamando
desde siempre nuestra doctrina mientras el Unico porcentaje
establecido fue el de la décima parte del capital social-,
veia incluso cdmo también en las sociedades mds pequeilas
el Anteproyecto doblaba sus posibilidades de ejercitar unos
derechos cuya atribucion ha de hacerse con la mayor pru-
dencia, sin olvidar que los intereses legitimos de la mayoria
también han de ser protegidos contra eventuales actuaciones
tirdnicas de la minoria que la exigiidad del porcentaje
maximo exigido por la norma proyectada -y que es el
vigente— permite sin duda alguna fomentar.

Por lo que respecta a la fijacion de los demas tramos y
porcentajes de la escala, es cierto que también podia ser
objeto de la natural discrepancia, en cuanto la fijacion de



unos y otros siempre sera arbitraria. Pero es obvio asimis-
mo que el establecimiento legal de un concepto variable
y decreciente de minoria, por mucho que se perfeccione y
por mucho mds racional que sea que el mantenimiento
a ultranza de la actual ausencia de flexibilidad, tampoco
haria desaparecer ni el abuso de la mayoria ni la tirania de
la minoria.

Los conflictos entre mayorfa y minoria son conflictos
consustanciales a la esencia de la sociedad andénima y de
cualquier organismo colegiado que no pueden desaparecer
por muchas precauciones legales que se adopten, pero si
pueden reducirse o evitarse parcialmente con una interven-
ciébn normativa mds adecuada a los intereses contrapuestos
que se ventilan. Ademads, es funcién del legislador el esta-
blecimiento de las necesarias cautelas para que tales conflic-
tos entre mayoria y minoria se desarrollen dentro de los
limites de la ética y de la buena fe, impidiendo que la
defensa de los intereses enfrentados degenere en el abuso
de una y la tirania de la otra. La introduccién del concep-
to de minorfa variable decreciente pretendia avanzar en la
blisqueda de este equilibrio y sblo por ello debia ddrsele
una oportunidad.

Pero tampoco hay que olvidar que un mecanismo mera-
mente técnico como el comentado, puede ser necesario pero
no suficiente para aspirar a aquel equilibrio que haga mds
racional y equitativo el ejercicio de los derechos de los
accionistas minoritarios y mds efectivo el control de éstos
sobre el poder de la mayoria a fin de impedir sus abusos.
Tal como se ha apuntado en otros lugares de este ensayo,
en la primera de estas direcciones acaso no sobraria una
declaracién legal de que los derechos de la minoria deben
ejercitarse —al igual que el poder de la mayoria— respetan-
do los intereses de la sociedad, lo que, aunque superfluo,
acaso pudiera contribuir a una mayor ponderacién tanto en
su ejercicio como en su apreciacién por los tribunales; y en
la segunda vy, sobre todo, deberia regularse de una vez la
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situacion de conflicto de intereses en la adopcion de los
acuerdos sociales, deflinitivamente inaplazable desde su intro-
duccién en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada de 23 de marzo del presente afio. Sin olvidar, por
supuesto, que una regulacion poco ponderada de esta mate-
ria puede convertir un instrumento que, entre otras funcio-
nes, ha de contribuir a impedir el abuso de la mayoria en
una nueva arma al servicio de la tirania de Ja minoria.
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SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO Y NECESIDAD DEL REGIMEN
Economico MaTriMonNiaL.  H. ADQUISICION DE LA VECINDAD
civi.. 1. Adquisicién por fihacidn: — 8i los padres tienen
la misma vecindad. — Si los padres tienen distinta vecindad.
— Articulo 14-3.°, pdrrafo tercero, del Codigo civil. 2. Ad-
quisicién por intervenciéon de! hijo. 3. Adquisiciéon por ma-
trimonio. 4. Adgquisicién por residencia: — Residencia duran-
te dos anos. — Residencia durante diez anios. 5. Presuncién
en caso de duda. 6. Adquisicion de la vecindad civil por
adquisicién de la nacionalidad espanola: — Casos distintos de
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sejo General del Poder Judicial.

9



92

la carta de naturaleza. — Por cuarta de naturaleza. 7. Prue-
ba de la vecindad civil. WL DETERMINACION DEL REGIMEN
Economico MaTriMONIAL., 1. Ideas generales. 2. Determi-
nacién del Régimen Econdémico Matrimonial hasta la Ley de
15 de octubre de 1990: — Regulacion anterior a la reforma
del Titulo preliminar del Cédigo civil. — Reforma del Titu-
lo preliminar del Codigo civil por Decreto de 31 de mayo de
1974. — Incidencia de la Constitucion Espanola de 27 de di-
ciembre de 1978. 3. Determinacion del Régimen Econd-
mico Matrimonial tras la modificacion del Cédigo civil por
Ley 11/1990, de 15 de octubre: — Ley aplicable a los efec-
tos del matrimonio. Estudio del articulo 9-2 del Cédigo
civil. 4. Determinacion del Régimen Econdmico Matrimo-

nial por CAPITULACIONES MATRIMONIALES: — Articulo 9-3 del
Cédigo civil. — Las capitulaciones matrimoniales. — Capaci-
dad. — Contenido. — Estudio de las limitaciones. — Forma.

IV. CUESTIONES PRACTICAS DE CONFLICTOS INTERREGIONALES. 1.
El Régimen Econémico Matrimonial y el principio dc la fe
publica registral. 2. Estudio del articulo 9-8 del Cddigo
civil. 3. Estudio del articulo 16-2 del Codigo civil.

I. Planteamiento

Desde la perspectiva adquirida a través del ejercicio de
mi profesién de Notario, he podido comprobar cémo en de-
terminados campos del Derecho el legislador no ha llegado
a regular parcelas de vital importancia en el trifico juridico
diario y con ello quedan desprotegidos de la seguridad juri-
dica ciertos aspectos que la realidad nos muestra frecuente-
mente,

En especial, llama la atencién cémo el Cdédigo civil se ha
preocupado cuidadosamente de la regulacién de las capitula-



ciones matrimoniales como vehiculo adecuado para estable-
cer, modificar o sustituir el régimen econdémico del matrimo-
nio, de su publicidad en ¢l Registro Civil y en su caso en
los Registros de la Propiedad y Mercantil. Nuestro legisla-
dor ha previsto con la debida diligencia las normas tenden-
tes a regular la incidencia del principio de la autonomia de
la voluntad en el dmbito del régimen econdmico matrimo-
nial. Sin embargo, no ha previsto ninguna forma de hacer
constar dicho régimen en los casos en que los conyuges al
contraer matrimonio no hacen manifestaciéon alguna en tal
sentido, ya por desconocimiento, ya por despreocupacién, y
gue son mayoritarios en la realidad.

Para desarrollar el estudio del tema encomendado partiré
de una referencia a la vecindad civil como elemento esen-
cial a la hora de determinar la ley reguladora de los efec-
tos del matrimonio y del régimen econdémico del mismo,
haciendo una especial referencia a los efectos perturbadores
que produce la pérdida automadtica de la misma por resi-
dencia de diez afios en otro territorio con distinta legis-
lacion civil, y lo deseable que seria la supresién o modifi-
cacion de esta norma dando entrada a la voluntad de los
interesados; reconozco que es un tema cargado de implica-
ciones politicas y quizds aqui encontremos las principales di-
ficultades.

Tras el breve analisis de la adquisicién de la vecindad
civil, estudiaremos la determinacién del régimen econémico
matrimonial en su aspecto sustantivo, haciendo referencia
a la necesidad de su constancia en el Registro Civil desde
el mismo momento de la celebracion del matrimonio, co-
mo modo de contribuir a la seguridad del trafico juridico.
Y esta determinacién la analizaremos fundamentalmente par-
tiendo del régimen establecido por el Cdédigo civil con la
reforma del titulo preliminar por Decreto de 31 de mayo de
1974, la incidencia que tuvo en este punto la Constitucién
Espafiola de 27 de diciembre de 1978, y por ultimo el régi-
men de la Ley de 15 de octubre de 1990.
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Posteriormente haré referencia a algunas cuestiones prac-
ticas que se plantean en el ambito de las relaciones interre-
gionales, en especial el régimen ccondmico matrimonial y la
fe publica del Registro de la Propiedad y los articulos 9-8 y
16-2 del Cédigo civil.

Necesidad del Régimen Econdémico Matrimonial

Hoy esta fuera de toda duda la necesidad de que el or-
denamiento juridico brinde a los que se unen en matri-
monio un conjunto de normas reguladoras de las relaciones
econdémicas o patrimoniales entre los conyuges y de éstos
con terceras personas. Las distintas legislaciones podrdn adop-
tar posturas diversas; admitir el otorgamiento de capitula-
ciones matrimoniales reguladoras del régimen econdémico que
los cOnyuges estimen adecuado o no hacerlo asi; podrin po-
sibilitarlo s6lo para antes del matrimonio o también durante
el mismo, dar mds o menos margen a la autonomia de la
voluntad; o, en defecto de capitulaciones matrimoniales, es-
tablecer un régimen supletorio... Pero lo que constituye un
pensamiento prdcticamente comun en ef Derecho comparado
contemporaneo es la necesidad de que la institucién matri-
monial, para el adecuado cumplimiento de sus fines, tenga
facilitado un estatuto-base del ordenamiento econdmico de
la familia, por el que se sepa coémo contribuirdn los patri-
monios del marido y de la mujer a satisfaccr las cargas vy
necesidades familiares, por el que se sepa la repercusion
que el matrimonio tendra sobre la propiedad, la administra-
cion y la facultad dispositiva de los bienes integrantes de
aquéllos, por el que se sepa, en fin, la especial y concreta
afeccion de todos los bienes a las distintas situaciones de
responsabilidad.

El sistema econdmico matrimonial del Cédigo civil, se
asienta en dos principios formulados en los articulos 1.315 y
1.316, nuevamente redactados por la Ley de 13 de mayo de



1981, y que abren la regulacién legal “del régimen econd-
mico matrimonial”. El primero afirma la necesidad de un
régimen econdmico en el matrimonio (art. 1.316: “A falta
de capitulaciones matrimoniales o cuando éstas sean inefica-
ces, el régimen serda el de la sociedad de gananciales”). El
segundo proclama la libertad de estipulacion capitular de di-
cho régimen (art. 1.315: “El régimen econdmico del matri-
monioc serd el que los conyuges estipulen en capitulaciones
matrimoniales, sin otras limitaciones que las establecidas en
este Codigo”). De manera que en nuestro sistema “no exis-
te matrimonio sin régimen matrimonial”, es decir, sin un es-
tatuto de las relaciones econdmicas o patrimoniales entre los
cényuges y de éstos con terceras personas. Si los esposos
no lo estipulan por si, a falta de capitulaciones, actia la
Ley imponiendo el modelo legal.

El régimen matrimonial produce sus consecuencias de
pleno derecho en el momento de la celebracion del ma-
trimonio, quedando entonces establecida la comunidad si
procede, iniciando la obligacién de los cényuges de contri-
buir a las cargas del matrimonio, etc., vy ello ya se trate
del régimen legal o de otro pactado en sustitucion del
mismo.

1I. Adquisicion de la vecindad civil

Elemento esencial para la determinacion del régimen eco-
némico matrimonial es el concepto de vecindad civil: La ve-
cindad civil es el vinculo que establece el legislador para
ordenar, dentro del dmbito del Derecho Interregional, la su-
jeciébn de la persona a alguno de los.ordenamientos vigen-
tes en Espafia. El articulo 14-1 del Cddigo civil dispone que
“la sujecién al derecho civil comin o al especial o foral se
determina por la vecindad civil”, de la que resultard la ley
aplicable a las materias regidas por ¢l estatuto personal, y
que conforme al articulo 9-1 C.c. “dicha ley regird la capa-
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cidad y el estado civil, los derechos y deberes de familia y
la sucesién por causa de muerte”.

Dc conformidad con el articulo 149-1-8 de la Constitu-
cion Espafiola, la competencia para la regulacién de la ve-
cindad civil corresponde al Estado, ya que atribuye a éste
la competencia sobre “reglas relativas a la aplicacién y efi-
cacia de las normas juridicas” y sobre “las normas para re-
solver los conflictos de leyes”. El argumento menos juridico,
pero si de todo punto ldgico, es el que apunta hacia la
conveniencia de que sea el Estado y no cada una de las
Comunidades Auténomas con Derecho civil propio, quien
regule, con cardcter general para todos los territorios espa-
fioles, el tema de la vecindad civil. Pensemos en los enor-
mes inconvenientes y en los innumerables conflictos que, en
la practica, habrian de plantearse ante la regulacién diferen-
ciada, por parte de cada Comunidad Auténoma, de su pro-
pia vecindad civil. Conflictos surgidos, légicamente, de los
muy diferentes planteamientos de politica legisiativa con que
cada territorio partiria a la hora de determinar la adscrip-
cion personal de los ciudadanos espafioles hacia su respec-
tivo ordenamiento juridico. Es esta razén de conveniencia,
como nos indica CECILIO SERENA, la que, quizds en mayor
medida, aboga en favor de la competencia estatal en tan
delicada materia.

Adgquisicion de la vecindad civil. La vecindad civil se ad-
quiere de las siguientes formas:

1. Adquisicién por filiacion:

Si los padres tienen la misma vencidad, los hijos adquie-
ren la de sus padres. Asi, el articulo 142 C.c. dice que
“tienen vecindad civil en territorio de Derecho comin, o en
uno de los de Derecho especial o foral, los nacidos de pa-
dres que tengan tal vecindad”.

El parrafo 2.° dispone: “Por la adopcién, el adoptado no
emancipado adquiere la vecindad civil de los adoptantes”.



Si los padres tienen distinta vecindad al nacer el hijo, o al
ser adoptado, la vecindad civil del hijo serd (articulo 14-3. C.c.):

1. La que corresponda a aquél de los dos respecto del
cual la filiacién haya sido determinada antes.

2.° En su defecto la del lugar de nacimiento.

3° Y en tltimo término, la vecindad de derecho comin.

En este caso de distinta vecindad civil de los padres y
en los supuestos mds numerosos que serdn los de deter-
minacién de la filiacién de ambos progenitores a la vez,
adquiere especial importancia el lugar de nacimiento como
criterio de atribucién de la vecindad civil. Este punto de co-
nexion puede ser muy discutible, ya que el lugar de naci-
miento puede ser accidental y no tener vinculacién con la
vecindad, incluso con la residencia, de los padres.

El criterio legal queda matizado por el mismo articulo
14-3.°, parrafo 2.°, C.c.: “Sin embargo, los padres, o el que
de ellos ejerza o le haya sido atribuida la patria potestad,
podrian atribuir al hijo la vecindad civil de cualquiera de
ellos en tanto no transcurran los seis meses siguientes al na-
cimiento o a la adopcién”.

La regla general es la actuacién conjunta de los padres;
cuando no haya acuerdo entre ellos entiendo, con ADOLFO
CaLatavup, que no puede acudirse al Juez para que atribu-
ya la facultad de decidir al padre o a la madre, conforme a
lo que dispone el parrafo 2.° del articulo 156 C.c., ya que
se trata de una decision de tipo personal de los padres.

La excepcién que permite la intervencién de uno sélo de
los padres, “el que ejerza o le haya sido atribuida la patria
potestad”, debe ser relacionada con los preceptos del Co-
digo civil que regulan el ejercicio de la patria potestad, en
especial con el articulo 156.

Por otra parte, st bien el articulo 16 de la Ley del Re-
gistro Civil sigue estableciendo como principio general que
los nacimientos se inscriben en el Registro del lugar en que
acaecen, tras la reforma por Ley de 10 de enero de 1991,
dispone en su apartado 2.° que “los nacimientos acaecidos
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en territorio espanol, cunando su inscripcion se solicite dentro
del plazo, podrdn inscribirse en el Registro Civil Municipal
correspondiente al domicilio del progenitor o progenitores
legalmente conocidos”, anadiendo que en estos casos “se
considerara a todos los efectos legales que el lugar de naci-
miento del inscrito es el municipio en gue se ha practicado
el asiento”.

En este sentido el Real Decreto 1063/1991, de 5 de ju-
lio, reforma parcialmente los arts. 68 y 166 del Reglamen-
to del Registro Civil, disponiendo el pdrrafo primero del
citado art. 166 que “el plazo de declaracién, serd de treinta
dias cuando se acredite justa causa, que constard en la ins-
cripeion”.

Articulo 14-3.% pdrrafo tercero, del Cédigo civil. “La pri-
vacion o suspensién en el ejercicio de la patria potestad, o
el cambio de vecindad de los padres, no afectaran a la ve-
cindad civil de los hijos”.

Es una modificacién importantisima en relacién a la re-
gulacion anterior en la que el articulo 14-4 del Cddigo civil
disponia que los hijos no emancipados seguian la condicion
de! padre y en defecto de éste la de su madre. Con la
nueva regulacidon los hijos, una vez determinada su vecindad
civil, no siguen la de sus padres, ni aun en el supuesto de
que éstos lleguen a tener la misma vecindad; ello dificulta
la consecuciéon de la unidad familiar en el ambito de la Ley
aplicable a la misma, con los efectos distorsionadores que
puede acarrear, especialmente en materia sucesoria.

2. Adquisicidn por intervencidn del hijo.

Conforme al articulo 14-3.°, parrafo 4, del Cddigo civil:
“En todo caso el hijo desde que cumpla catorce afios y has-
ta que transcurra un ano después de su emancipacion podra
optar bien por la vecindad civil del lugar de su nacimiento,
bien por la itltima vecindad de cualquiera de sus padres. Si



no estuviera emancipado, habrd de ser asistido en la opcién
por el representante legal”.

Plantea el precepto la duda de si la asistencia del repre-
sentante legal debe ser entendida como consentimiento o
autorizacién, o bien como entiende parte de la doctrina ara-
gonesa al interpretar el articulo 5 de la Compilaciéon del
Derecho Civil de Aragén, en el sentido de equiparar “asis-
tencia” a asesoramiento o consejo. La cuestién es mds ted-
rica que practica va que si el representante legal estd con-
forme con la decisiéon del menor no emancipado, le asistird
prestdndole el comsentimiento, la autorizacién a la opcidn
elegida; por el contrario si no estd conforme, ni le auto-
rizard, ni le asistird, salvo que por complicar la situacién
comparezca y manifieste “le asisto a los efectos del articu-
lo 14-3.°, péarrafo cuarto, C.c,, pero no estoy conforme con
su decision”; en este caso entiendo que la voluntad del me-
nor producira el efecto deseado.

El precepto plantea otras cuestiones. Asi, si viven los
dos padres deberd ser asistido por ambos, ya que a ellos
les corresponde la representacién legal; no obstante, bastard
la asistencia de uno de ellos cuando sea el que ejerza o le
haya sido atribuida la patria potestad.

Si uno de los padres ha fallecido ;puede optar el hijo
por la vecindad que tenia su padre en el momento del fa-
llecimiento? Se puede decir que el padre fallecido no tiene
vecindad civil alguna, sin embargo, la cuestién no es clara
y del tenor literal del precepto no se deduce la imposibili-
dad de esta opcidén. La expresion “por la dltima vecindad
de cualquiera de sus padres” entiendo no impide una op-
cién por la vecindad civil del padre fallecido.

¢Se puede optar por la vecindad civil del lugar del naci-
miento cuando éste conforme al articulo 16-2.° de la Ley
del Registro Civil se ha inscrito en el Registro Civil co-
rrespondiente al domicilio de los progenitores, o de uno de
ellos? Entiendo que no, y ello en base al pdrrafo 5.° del
articulo 68 del Reglamento del Registro Civil, introducido
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por la reforma del R.D. de 5 de julio de 1991, que dispo-
ne: “En estas inscripciones se hard constar expresamente,
en la casilla destinada a observaciones, que se considera a
todos los efectos legales que el lugar del nacimiento del
inscrito es el municipio en que se ha practicado el asiento”.

3. Adquisicién por matrimonio.

La finalidad propia de la Ley de 15 de octubre de 1990
es la eliminacion del Cddigo civil de todas las discrimina-
ciones por razon de sexo, y entre ellas figuraba, como més
llamativa, la del nimero 4 del articulo 14 del Coédigo civil.
Suprimir este precepto, derogdndolo formalmente, ha sido el
objetivo principal de la Ley.

El nuevo articulo 14-4 dispone:

“El matrimonio no altera la vecindad civil. No obstante
cualquiera de los conyuges no separados, ya legalmente o
de hecho, podrd, en todo momento, optar por la vecindad
civil del otro™.

“El matrimonio no altera la vecindad civil”. Esto es, por
el mero hecho de la celebracién del matrimonio, marido
y mujer, caso de estar sometidos a distintos ordenamientos
civiles, no veran modificada esta situacidén y conservaran su
respectiva vecindad civil.

Segliin la exposicion de motivos de la Ley, se trata de
acatar en la legislacién ordinaria, los articulos 14 y 32 de la
Constitucién Espaiiola.

El derecho de opciéon contemplado en el inciso segundo
del art. 144 C.c, se establece en aras del principio de uni-
dad familiar. Como dice el precepto se puede hacer “en
todo momento”, pero ;se podria hacer por una persona
antes de la celebracion del matrimonio, optando por la ve-
cindad civil de la otra con la que tiene previsto contraer
matrimonio? El texto legal habla de “cényuges”, sin embar-
go, entiendo puede admitirse la opcién anterior matizando
lo siguiente:



1.° La opcién podria hacerse constar en el propio expe-
diente matrimonial o bien en documento pulblico que ten-
dria acceso al Registro Civil una vez inscrito el matrimonio.

2.° Los efectos de la opcidn se producirian desde su
inscripcién en el Registro Civil.

Los efectos de la opcién posterior a la celebracién del
matrimonio son “ex nunc” y no “ex tunc” y el momento
del cambio serd el de la fecha de la manifestacion de la
opcion ante el encargado del Registro Civil. Manifestacidn
que probablemente seria objeto de nota marginal practicada
al efecto en la inscripcidén del nacimiento.

Que la opcién haya de ejercitarse por los cOnyuges, O
sea, durante el matrimonio, quiere decir también que, fa-
llecido uno de ellos, decae la facultad del supérstite para
optar por la vecindad civil del premuerto.

La separacién judicial puede plantear multiples problemas
si se la relaciona con esta opcion. Imaginemos un arago-
nés casado con una catalana, que durante el juicto (dc scpa-
racién o divorcio) y antes de recaer la sentencia, opta por
la vecindad civil catalana que confiere menos derechos civi-
les a los hijos comunes a quienes se propone perjudicar con
el fin de obtener en su dia un mayor beneficio sucesorio
para los hijos de un segundo matrimonio y en detrimento
de los hijos del primero.

Entendemos, con CECILIO SERENA y MAURICIO MURILLO,
que frente a tales dudas y otras semejantes, la presentacion
de la demanda judicial producira, entre otros, el efecto de
anticipar los pronunciamientos del fallo al momento de la
iniciacion del litigio con la presentacion de la demanda. In-
cluso para el derecho aplicable, sentencia del T.C. de 20 de
diciembre de 1982, la litispendencia produce el efecto que
sefialamos y que, en el caso que se estudia, detendria a
limite litis la facultad de opcién de los conyuges. Esta facul-
tad quedaria eliminada a partir de la fecha de presentacion
de la demanda.
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4. Adquisicién por residencia.

El articulo 14 apartado 5 del Cédigo civil dis

“La vecindad civil se adquiere:

1.% Por residencia continuada durante dos afios siempre
que el interesado manifieste ser esa su voluntad.

2.° Por residencia continuada de diez afios, sin declara-
cién en contrario durante este plazo.

Ambas declaraciones se hardn constar en el Registro Ci-
vil v no necesitan ser reiteradas”.

Residencia durante dos afios.

Es una opcion estrictamente personal. En el régimen an-
terior, la opcién del marido y padre arrastraba la vecindad
civil de su mujer e hijos. Ahora, la mujer ha quedado com-
pletamente emancipada y desligada su vecindad de la pro-
pia del marido; y, respecto de los hijos, se deja expresa-
mente consignado que el cambio de vecindad de los padres
no afectard a la vecindad civil de los hijos.

Consideramos importante el modo de computar el plazo
de dos afios exigidos, y que creemos ha de efectuarse en
favor del optante y en el sentido de que no se precisard
hayan transcurrido dichos dos afos siendo ya mayor de
edad o emancipado, bastando con que lo sea en el momen-
to en que se ejercita la opcidon; contandose, para completar
los dos afios precisos para poder ejercitaria, todo el tiempo
transcurrido bajo potestad. Por el contrario, el pérrafo se-
gundo del articulo 225 del Reglamento del Registro Civil
introducido en su reforma de 1977, y que perdura después
de la efectuada en 1986 precisa, respecto del otro plazo de
diez anos a que vamos a referirnos a continuacidén, que “en
el plazo de los diez afios no se computa €l tiempo en que
el interesado no pueda legalmente regir su persona”; luego
este tiempo no se computa en el de diez, pero si que se
computa en el de dos afios.



Imposicion de la vecindad civil por la residencia conti-
nuada de diez ahnos, sin declaracion en contrario durante este
plazo.

Es un principio discriminatorio que implica la pérdida de
la vecindad civil de una persona sin su consentimiento, y
en la inmensa mayoria de los casos, sin su conocimiento.
Costa, en su libro La ignorancia de las leyes puso de relie-
ve la fabulosa ficcion sobre la que reposa la sociedad en
que vivimos: la de que todos conocemos las leyes; y la
Hamé “verdadero escarnio” y “la mas grande tirania que se
haya ejercido jamds en la historia”. Pues merced a esa fic-
cién, se ha seguido para una ingente muchedumbre el casti-
go de perder su propia vecindad. Porque no hay que olvi-
dar que el articulo 225 del Reglamento del Registro Civil
dispone que “cl cambio de vecindad civil se produce ipso
iure por la residencia habitual durante diez afos seguidos”,
“a no ser que antes de terminar este plazo el interesado
formule la declaracién en contrario”. O lo que es igual, que
la vecindad de la residencia habitual se le impone al emi-
grante.

La conclusién 5.* del Congreso de Derecho Civil de
Zaragoza del afo 1946, ya antes de haberse producido el
seismo poblacional a que aludimos, proponia la nueva regu-
lacion que habia de contener la Ley de relaciones interre-
gionales, que “en ningin caso serd adquirida nueva vecindad
civil por la simple residencia o vecindad administrativa y sin
declaracion expresa del sujeto, la cual deberd ser inscrita en
el Registro Civil y anotada en las actas de nacimiento y
matrimonio”. En el Congreso de 1981, también en Zara-
goza, se tuvo muy presente el fendmeno migratorio y su
conclusidén 5., a la par que propugna la conservacién de los
criterios del Cédigo civil sobre adquisicion y pérdida de la
vecindad civil, pide se completen “con la posibilidad dc
recuperar la vecindad de origen, que se haya perdido auto-
matica o voluntariamente, mediante un procedimiento senci-
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llo v flexible que no exija nueva residencia en el territorio
de origen”.

El Justicia de Aragén, en el informe anual correspon-
diente al afio 1990, ha propugnado, pura y simplemente, la
supresion de este precepto manteniendo la adquisicién por
residencia tnicamente para el caso de la opcién ya estudia-
da. El nimero de aragoneses emigrantes a otros lugares de
Espafia es muy elevado y muchos de ellos pierden la vecin-
dad aragonesa sin saberlo y sin quererlo: el automatismo
de la pérdida de la vecindad civil por residir diez afos en
otros lugares de Espafia resulta claramente censurable. Por
otra parte, anade el informe, parece oportuno establecer un
procedimiento sencillo por el que puedan recuperar su ve-
cindad de origen quienes la perdieron sin saberlo.

8. Presuncién en caso de duda.

El articulo 15-6 dispone que: “En caso de duda preva-
lecerd la vecindad civil que corresponda al lugar de naci-
miento”,

En relacion al lugar de nacimiento, nos remitimos a lo
dicho anteriormente.

6. Adquisicidon de la vecindad civil por adquisicion de la
nacionalidad espafiola.

La Ley 18/1990, de 17 de diciembre, sobre reforma del
Cédigo civil en materia de nacionalidad, da una nueva re-
daccién al articulo 15, regulador de la atribucién de la
vecindad civil al extranjero que adquiera la nacionalidad es-
pafiola, y distingue dos supuestos:

1. Para los casos de adquisicién de la nacionalidad espa-
fiola distintos de la carta de naturaleza, es decir, los de ad-
quisicién por opcién (articulos 19 y 20 C.c.) y por residen-
cia (articulo 22 C.c.), el apartado 1.° dispone lo siguiente:



“El extranjero que adquiera la nacionalidad espafiola de-
bera optar, al inscribir la adquisicién de la nacionalidad, por
cualquiera de las vecindades siguientes:

a) La correspondiente al lugar de residencia.

b) La del lugar de nacimiento.

¢) La udltima vecindad de cualquiera de sus progenitores
o adoptantes.

d) La del coényuge.

Esta declaracién de opcién se formulara, atendiendo a la
capacidad del interesado para adquirir la nacionalidad, por
el propio optante, por si y asistido de su representante
legal, o por éste dltimo. Cuando la adquisicion de la nacio-
nalidad se haga por declaracién o a peticiéon del represen-
tante legal, la autorizacidn necesaria deberd determinar la
vecindad civil por la que se va a optar”.

2. Para la adquisicion de la nacionalidad espafiola por
carta de naturaleza, el articulo 15-2 C.c. dispone:

“El extranjero que adquiera la nacionalidad por carta de
naturaleza tendra la vecindad civil que el Real Decreto de
concesion determine, teniendo en cuenta la opcidon de aquél,
de acuerdo con lo que dispone el apartado anterior u otras
circunstancias que concurran en el peticionario”.

7. Prucba de la vecindad civil.

Como dice Mauricio MURILLO, la conexidon entre vecin-
dad civil y Registro Civil es muy débil, mds aln si cabe
que la conexién nacionalidad y Registro. La prueba de la
vecindad, salvo que conste marginalmente anotada a la ins-
cripeién de nacimiento por existir una declaracién de volun-
tad relativa a una opcién de vecindad civil, una atribucién
de la misma, una declaracién de adquisicién por residencia
continuada de dos afios o declaraciéon de no adquisicion an-
tes de los diez afios, es muy dificil, ya que la adquisicién
de la vecindad opera de modo automdtico sin necesidad de
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inscripcién registral ni de requisito complementario alguno,
por lo que nos movemos en un terreno marcado por la in-
seguridad.

Los medios de pruecba son:

1. Sentencia judicial firme que declara una determinada
vecindad civil.

2. Los hechos que se constaten en las inscripciones re-
gistrales (articulos 46 y 64 de la Ley del Registro Civil y
226, 227 y 229 de su Reglamenio).

3. La presuncién legal del articulo 68 de la Ley de Re-
gistro Civil, por el que se presume que tienen una vecindad
civil los nacidos en territorio afecto a una especialidad civil
de padres que tengan esa misma vecindad.

4. Las declaraciones con valor de simple presuncién del
articulo 96-2 de la Ley de Registro Civil y las actas de no-
toriedad del articulo 209 del Reglamento Notarial

Segin el tenor literal del articulo 96 de la Ley de Re-
gistro Civil, “en virtud de expediente gubernativo puede
declararse con valor de simple presuncién... 2.° La nacio-
nalidad, la vecindad o cualquier estado si no consta en el
Registro”.

Este medio de prueba, mas atenuado que los anteriores,
puede suplir las carencias que sobre el acceso de la vecin-
dad civil al Registro presenta la legislacion actual, colocan-
dose a mitad de camino entre una declaracién jurada del
interesado y una sentencia declarativa de estado, reguldndo-
se el expediente en los articulos 335 a 340 del Reglamento
del Registro Civil.



111, Determinacion del Régimen Econémico Matrimonial
1. Ideas generales.

La determinacién del Régimen Econdémico Matrimonial
es una cuestion de extraordinaria importancia prdctica que
no ha merecido especial atencién de la doctrina, ni mucho
menos por parte del legislador. El problema deriva de la
pluralidad legislativa civil existente en Espafia y de la posi-
bilidad de que en determinadas relaciones juridicas, inter-
vengan elementos regidos por distintas legislaciones.

El Derecho debe ofrecer un marco legisiativo en el que
se¢ tengan en cuenta todos los aspectos que confluyen en la
regulacion del régimen econémico matrimonial, a fin de que
éste sea un elemento que contribuya a la seguridad del tra-
fico, ya en las relaciones de los conyuges entre si, ya con
terceros. Y es de destacar, en nuestro ordenamiento juridico,
la preocupacion del legislador de regular la incidencia del
principio de la autonomia de la voluntad en el régimen eco-
ndémico matrimonial a través de una adecuada regulacion de
las capitulaciones matrimoniales, tanto en su aspecto sustan-
tivo, como en la publicidad de las mismas en el Registro
Civil, y en los Registros de la Propiedad, Mercantil, y otros,
en su caso. Sin embargo, nuestro legislador ha descuidado
por completo la regulacién de la determinacién del régimen
econémico matrimonial en los supuestos mayoritarios en la
practica, esto es, cuando en el momento de la celebracion
del matrimonio, los contrayentes no estdn pensando en cudl
va a ser el régimen econdmico de su matrimonio, qué prin-
cipios v qué disposiciones van a determinar si los bienes
serdn privativos o comunes, céomo los van a gestionar y dis-
poner, de qué forma responderdn, efc., en una palabra, des-
conocen por completo el estatuto juridico que va a regir su
matrimonio en el aspecto patrimonial, esencial en las rela-
ciones entre ellos y con terceros.
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Por ello quiero destacar aqui el vacio legislativo existente
en esta materia. El legislador nos dice cudl serd el régimen
econdOmico del matrimonic en ¢! momento de la celebracion,
pero nada mas. Por ello, en la prictica, los profesionales
del Derecho, en muchas ocasiones, tenemos que formuiar
preguntas y preguntas a los interesados a fin de determinar,
en primer lugar, su vecindad civil, y como consecuencia de
ella, cudl es el régimen econdémico de su matrimonio. Todo
basado en meras manifestaciones que en muchos casos,
sobre todo en regiones fronterizas con regimenes dispares
como Aragon y Catalufa, las sorpresas de los conyuges que
acuden a nuestros despachos son mas frecuentes de lo que
pudiera pensarse. En varias ocasiones me he encontrado
con matrimonios aragoneses emigrados a Catalufia que pre-
sentan escrituras de compraventa adquiriendo para su so-
ciedad conyugal si la han formalizado en Aragén, o bien
por mitad, alegando el régimen de separacidn de bienes, si
la escritura o el documento adquisitivo se ha otorgado en
Cataluiia.

El legislador debe resolver esta cuestion con la debida
diligencia. Es un aspecto esencial en el trafico juridico y por
ello no puede dejar pasar mas ticmpo sin afrontar este tema.

Y para ello hay que partir de un principio basico:

Necesidad de que el régimen econdmico matrimonial, ya
sea ¢l pactado, ya sea el legal supletorio, se haga constar
en el Registro Civil en ¢! momento de la celebracién del
matrimonio. Con ello se cumplen dos finalidades:

1% Los contrayentes, a través del expediente matrimo-
nial, ya se han informado de que la vecindad civil y el régi-
men econémico de su matrimonio son cuestiones importan-
tes que deberdn tener en cuenta en su condicidn de sujetos
de las distintas relaciones juridicas en que intervengan.

2.* Los terceros que estén interesados en conocer el ré-
gimen econdémico del matrimonio, bastard con que soliciten
informacién del Registro Civil para estar adecuadamente in-
formados.



No resultaria nada complicado afiadir en el expediente
matrimonial un apartado referente a la vecindad civil de los
contrayentes y su régimen econOmico matrimomal. Ello cla-
rificaria muchas situaciones, elevaria la cultura juridica de la
socicdad en general y contribuiria al logro de la seguridad
juridica, mediante la determinacién de la norma aplicable a
la relacion planteada, y no como sucede en muchos casos
actualmente, tanto en el aspecto familiar como en el suce-
sorio, en que a un aragonés se le aplica la ley catalana, o
al contrario, y esto es como ya he dicho en mds de una
ocasién, como si a un alemdn se le aplicara la ley francesa.

Por ello es esencial que en la inscripcién del matrimonio
en el Registro Civil se haga constar el régimen econdémico
del matrimonio, ya desde el momento de la celebracion, y
no sélo cuando existan capitulaciones matrimoniales, sino en
todos los casos. Para conseguir esta finalidad, con los efec-
tos tavorables apuntados, es preciso modificar la Ley en el
sentido de que en el propio expediente matrimonial, trami-
tado ante el Juez o funcionario competente, o bien uniendo
al expediente la documentacion que se estimase conveniente,
como por ejemplo un acta notarial, se haga constar el régi-
men econdmico del matrimonio determinado en base a los
datos aportados por los contrayentes relativos a su vecindad
civil, y a lo dispuesto, légicamente, en la Ley.

2. Determinaciéon del Régimen Econdmico Matrimonial
hasta la Ley de 15 de octubre de 1990.

Regulacion anterior a la reforma del Titulo preliminar del
Cédigo civil.

Con anterioridad a la reforma del titulo preliminar del
Cédigo civil, era necesario acudir al articulo 1.325 del ci-
tado texto para proceder a determinar la ley aplicable al
régimen matrimonial de bienes en el ambito del Derecho
internacional privado. Dicho articulo disponfa: “Si el ca-
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samiento sc contrajera en pais exiranjero entre espafiol y
extranjera o extranjero y espaitola, y nada declarasen o es-
tipulasen los contratantes en relacion a sus bienes, se en-
tendera, cuando sea espafiol el conyuge vardn, que se casa
bajo cl régimen de la sociedad de gananciales, y, cuando
fuere espafiola la esposa, que sc casa bajo el régimen de
Derecho coman en el pais del vardn; todo sin perjuicio
de lo establecido en este Codigo respecto de los bienes in-
muebles”.

Como puso de relieve GonzAiLez CaMPos, se trata de
una norma de conflicto “sui generis” por la forma en que
procede a designar la consecuencia juridica, pues no se re-
mite con caracter general a la ley personal del cényuge
varon sino concretamente a su régimen de Derecho comun.
Daba respuesta no sOlo a los conflictos propiamente inter-
nacionales sino también respecto de los interregionales. La
primacia atribuida al Derecho comln respondia a la misma
filosofia inspiradora del articulo 1.317. C.c.

Por ello, con anterioridad a la reforma del titulo preli-
minar del C.c., la ley personal del marido, su vecindad civil,
es la que determinaba, a falta de pacto, el régimen econd-
mico del matrimonio, en los supuestos en que los conyuges,
en el momento de contraer matrimonio tuviesen, légicamen-
te, distinta vecindad civil.

Reforma del Titulo preliminar del Cédigo civil por Decre-
to de 31 de mayo de 1974.

La determinacién del régimen econdémico del matrimonio
venia regulada en el Cédigo civil en el articulo 9, parrafos
2° y 3° que tue objeto de reforma, junto al Titulo preli-
minar, por Ley de 17 de marzo de 1973 la cual establecié
unas bases y concedié una autorizacién al Gobierno para
desarrollarlas y redactar el texto definitivo que, en efecto,
se concretd y articulé por el Decreto nimero 1.836 de 31
de mayo de 1974



Articulo 9-2.° “Las relaciones personales entre los con-
yuges se regirdn por su ultima ley nacional comun durante
el matrimonio y, en su defecto, por la ley nacional del
marido al tiempo de la celebracién”.

Articulo 9-3.° “Las relaciones patrimoniales entre los con-
yuges, a falta o por insuficiencia de capitulaciones permi-
tidas por la ley de cualquicra de ellos, se regirdn por la
misma ley que las relaciones personales. El cambio de na-
cionalidad no alterard el régimen econémico matrimonial,
salvo que asi lo acuerden los cényuges y no lo impida su
nueva ley nacional”,

Y el articulo 16-1.° disponia y sigue disponiendo: “Los
conflictos de leyes que puedan surgir por la coexistencia de
distintas legislaciones civiles en el territorio nacional se re-
solverdn segin las normas contenidas en el capitulo IV con
las siguientes particularidades:

1.2 Sera ley personal la determinada por la vecindad civil.

2." No sera aplicable lo dispuesto en los apartados 1, 2
y 3 del articulo 12 sobre calificacién, remisién y orden pui-
blico™.

Es decir, dentro del ambito de la determinacion del ré-
gimen econdmico matrimonial en los conflictos interregiona-
les, cuando el articulo 9 habla de la nacionalidad, debemos
entender hecha la referencia a la vecindad civil, conforme al
articulo 16.1.°

De los preceptos expuestos deducimos los siguientes prin-
cip1os:

1. El Cddigo civil dintinguia entre relaciones persona-
les, patrimoniales y régimen econdmico matrimonial.

2.° Las relaciones patrimoniales se determinaban:

a) Por las capitulaciones matrimoniales permitidas por
la ley de cualquiera de los conyuges.

b) En su defecto, o por insuficiencia, por la misma ley
que las relaciones personales.

Y ya hemos visto que las relaciones personales se rigen
por la ultima ley comin durante el matrimonio, y en su
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defecto, por la ley del marido al tiempo de la celebracién.
Es decir, las relaciones personales y patrimoniales del matri-

monio, caso de no existir capitulaciones matrimoniales, se re-
gian por la vecindad civil del marido en todo caso, y si ésta
cambiaba, también variaba la vecindad civil de la esposa, hi-
jos v las relaciones personales y patrimoniales del matrimonio.

3.° El régimen econdmico del matrimonio, a falta o por
insuficiencia de capitulaciones matrimoniales permitidas por
la ley de cualquiera de los conyuges, era el determinado
por la ley de la vecindad civil del marido en el momento
de la celebracion del matrimonio.

4.° El régimen econdmico del matrimonio no variaba
por el cambio de vecindad civil del marido, salvo pacto no
impedido por la nueva ley.

Incidencia de la Constitucion Espariola de 27 de diciem-
bre de 1978.

A la entrada en vigor de la Constitucidn nos encontra-
mos en el Cddigo civil con los siguientes preceptos de vital
importancia en esta materia:

Articulo 14-4: “La mujer casada seguird la condicién del
marido, y los hijos no emancipados la de su padre, y en
defecto de éste, la de su madre”. Y los articulos 9-2, 9-3 y
16-1 del C.c., ya referidos, que proclaman la vecindad civil
del marido como determinante de la Ley reguladora de los
efectos personales y patrimoniales del matrimonio en el am-
bito del Derecho interregional.

El articulo 14 de la Constitucién dispone: “Los espafioles
son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discrimi-
nacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinién o cualquier otra condicidon o circunstancia personal
0 social”.

Una lectura superficial de los expresados textos, en con-
creto del articulo 14-4 del Cdédigo civil v del articulo 14 de
la Constitucién, nos plantea dos cuestiones:



1.* Cardcter constitucional o no del articulo 14-4 del
Codigo civil. Para la mayoria de la doctrina el articulo 14-4
C.c. es Inconstitucional, es contrario a la prohibicion de dis-
criminacién ante la Ley por razdén de sexo, establecida en
el articulo 14 de la Constitucién. En sentido contrario DiEz
DEL CoRRAL Rivas mantiene que no es anticonstitucional por-
que no contiene una discriminacién propiamente dicha en
contra de la mujer, sino una discriminacién formal o apa-
riencia de discriminacién, ya que la sujecién de la mujer
y de los hijos a la vecindad civil del marido y del padre
no es sino un recurso técnico de cardcter neutro para deter-
minar la Ley aplicable a ciertas relaciones juridicas, que no
prejuzga si dicha Ley serd favorable o desfavorable a los
intereses de unos y otros; por lo que no cabe hablar de
discriminacion.

22* Eficacia derogatoria directa de [a Constitucién. La
mantiene el profesor Roprico BErRcoviTz en base al articu-
lo 53-2 y la disposicién derogatoria, apartado tercero de la
misma. Y el mismo criterio sostiene el Tribunal Constitu-
cional en sentencia de fecha 20 de diciembre de 1982, de
acuerdo con la cual, el articulo 14 de la Constitucién dero-
g6 de inmediato el antiguo articulo 137 del Cédigo civil,
por ser contrario a la igualdad de todos los espaifioles por
razén de matrimonio.

En el mismo sentido las sentencias del Tribunal Supremo
de 3 de julio de 1979 y 10 de febrero de 1986 (recaida ésta
en un supuesto de pretericion de hijo extramatrimonial) de-
claran aplicables directamente, sin necesidad de previo desa-
rrollo legislativo, los preceptos constitucionales relativos a
los derechos fundamentales de la persona.

El problema en la prictica es muy importante. Pensemos
en el régimen econémico matrimonial de castellano y cata-
lana casados en el afio 1980. O bien en el testamento man-
comunado otorgado por aragonés y castellana casados ese
mismo aflo.
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Es fdcil argumentar que al disponer el articulo 14-4 del
Coédigo civil que la mujer sigue la vecindad civil del mari-
do, choca con el articulo 14 dc la Constitucién por implicar
una discriminacién por razoéon de sexo. Y como consecuencia
de esta inconstitucionalidad y de la aplicacién directa e in-
mediata de la Constitucion, sin previo desarrollo legislativo,
el articulo 14-4 C.c. quedd derogado y por tanto el marido
y la mujer conservaran su propia vecindad civil al contraer
matrimonio. Sin embargo, nos encontramos con los primeros
problemas a la hora de dotar al matrimonio de un régimen
econémico matrimonial y a los hijos de una vecindad civil,
y para solucionarlos algunos autores recurren, conforme al
articulo 16-1 C.c., a las normas contenidas en el capitulo IV
del Titulo preliminar relativas al Derecho internacional pri-
vado. Y en estas normas nos volvemos a encontrar con un
trato discriminatorio de la mujer con relacién al marido, asi
el articulo 9, nimeros 2 y 4 del C.c. y el nimero 3 por
remistén al 2.

También hemos de tener en cuenta el articulo 32-1 de la
Constitucién que dispone: “el hombre y la mujer tienen
derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica.”
Y ello no sélo hay que considerarlo en relacién al acto ma-
trimonial, a la capacidad de contraer, sino que hay que ana-
lizar y estudiar la relacion juridica y los efectos que emanan
del acto. El articulo 32-1 de la Constitucién nos dice que
entre los cényuges no puede existir una disparidad de esta-
tuto juridico. Igualdad significa necesariamente rcciprocidad,
completa situacién paritaria. Y como nos dice el profesor
PrIETO PIERLINGIERE, no existe ninguna justificacién para atri-
buir a uno u otro, abstractamente, posiciones de preponde-
rancia o de subordinacién. Y no sélo en el momento ni-
cial de la familia, sino especiaimente en el momento de la
ejecucion de la relacién familiar. A este propdsito, también
el articulo 66 del Codigo civil cuando dispone “el marido y
la mujer son iguales en derechos y deberes” no hace mas
que repetir el principio constitucional del articulo 32-1.



Del articulo 32-1 de la Constituciéon deducimos que los
cOnyuges para contraer matrimonio con plena igualdad juri-
dica deben estar sometidos a una Unica legislacién. Cuestidén
que no se plantea si son de una misma vecindad civil. Si
por el contrario, cada uno de los coényuges tiene distinta ve-
cindad civil, es necesario poner en marcha los mecanismos
legales existentes para conseguir esa finalidad de dotar a
ambos conyuges, a la familia matrimonial, de una unica re-
gulacién legal con la cual conseguir la igualdad constitucio-
nal. Criterio que, como veremos posteriormente al hablar
del régimen econémico matrimonial tras la reforma de la
Ley de 15 de octubre de 1990, y que también comproba-
mos al referirnos a la vecindad civil, no ha seguido la ci-
tada Ley.

La finalidad que perseguia el articulo 14.4 del Coddigo
civil estaba amparada plenamente en el articulo 32-1 de la
Constitucién. El articulo 14-4 C.c. no pretendia mdas que
dotar a la familia matrimonial de un tnico régimen juridico,
y para ello utilizé un mecanismo tradicional como es el que
la mujer siga la condicién del marido. Y es precisamente
este criterio el que no resulta acorde con el articulo 14 de
la Constitucién, ya que contiene una discriminacién por ra-
z6n de sexo. Luego no era el articulo 14-4 del Codigo ci-
vil el que vulneraba el articulo 14 de la Constitucién, sino
el punto de conexion elegido para dotar a la familia de un
Unico régimen legal.

Nos encontramos ante un circulo vicioso juridico produci-
do por un desajuste entre los preceptos constitucionales y la
regulacién del Codigo civil. Y es un problema que, como
decia anteriormente, en la prdctica se presenta con frecuen-
cia. Desde la entrada en vigor de la Constitucion hasta la
Ley de 15 de octubre de 1990 hay un periodo muy amplio
de tiempo en el que los matrimonios contraidos por perso-
nas con distinta vecindad civil, s¢ encuentran con una Si-
tuacion de discutible solucién. Pensemos en matrimonio con-
traido por aragonés y catalana que se casan el afio 1980,
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fijando su residencia en Zaragoza, donde otorgan testamen-
to mancomunado el mismo afio; las preguntas que como ju-
ristas nos debemos hacer son claras:

1* ;Conserva la esposa su vecindad civil? La mayoria
de la doctrina ha dicho que si. Yo personalmente tengo mis
dudas, dado el circulo vicioso que se produce de mantener
esta posicidon. Que pierda su vecindad para adquirir la del
marido por el hecho de contraer matrimonio estd claro que
vulnera el articulo 14 de la Constitucién. Sin embargo, sos-
tener que conserva su propia vecindad civil nos conduce al
circulo vicioso apuntado y que aqui relacionamos con las
dos siguientes preguntas.

22 ;Cudl es el régimen econdmico del matrimonio? Po-
driamos decir bien, que la mujer conserva su vecindad civil
catalana, pero que el régimen econdomico del matrimonio es
el determinado por la ley de la vecindad civil del marido,
la aragonesa. Con esta solucidn “dulicificamos” la inconstitu-
cionalidad de los preceptos estudiados, ya que el art. 144
C.c. ya no produce el efecto en €l proclamado de la pérdi-
da de la vecindad civil de la mujer, pero sin embargo, man-
tenemos la vecindad civil del marido como “punto de co-
nexion” a la hora de dotar al matrimonio de un régimen
econémico matrimonial y a los hijos, aunque ahora no nos
estamos refiriendo a este tema de la vecindad civil de su
padre.

Con esta solucién “salvamos™ a la mujer de la condena
que le imponia el articulo 14-4 C.c. de perder su vecindad
civil y adquirir la de su marido al contraer matrimonio, y
mantenemos el punto de conexién de la vecindad civil del
marido como determinante del régimen econdmico del ma-
trimonio y de la vecindad civil de los hijos. Se produce,
como digo, una “dulcificacién” del choque inconstitucional
del Cédigo civil en esta matena.

3. ;Derechos sucesorios de los conyuges? Siguiendo con
el criterio mantenido en el punto anterior, es decir, que
cada conyuge conserva su propia vecindad, el siguiente “de-



sajuste” se produce en el dmbito sucesorio y aqui tanto
desde el aspecto sustantivo como formal:

a) Sustantivamente, si decimos que el marido aragonés
y la esposa catalana conservan su propia vecindad civil, ésta
serda la que determine la ley de su sucesién, y mientras la
Compilacién aragonesa concede al viudo el usufructo de viu-
dedad universal, los derechos que al conyuge viudo atribuye
la Compilacién catalana, hoy Cédigo de Derecho de Suce-
siones de Catalufa, son el afio de luto, la tenuta y la cuar-
ta vidual. Con lo cual la igualdad que proclama el articulo
32-1 de la Constitucion brilla por su ausencia.

b) Formalmente, si ¢l aragonés y la catalana han for-
malizado testamento mancomunado en su lugar de resi-
dencia, Zaragoza, el afio 1980, ;qué efecios produce? En
principio el testamento es nulo de pleno derecho porque
linicamente pueden otorgar testamento mancomunado los con-
yuges aragoneses (articulo 94-1.° de la Compilacién). Podria
mantenerse la sanacién de este testamento si en el momen-
to del fallecimiento de la esposa, ésta ostentaba la vecindad
civil aragonesa, pero el tenor literal de la Compilaciéon es
muy claro v no parece permitir esta posibilidad.

Concluiré este punto manteniendo mi posicién consisten-
te en la aplicacion del articulo 14-4 del Codigo civil hasta
la entrada en vigor de la Ley 11/1990, de 15 de octubre ba-
sindome en los siguientes argumentos:

1° EIl art. 14-4 C.c. vulnera lo dispuesto en el articu-
lo 14 de la Constitucion, pero la aplicacion directa e inme-
diata de ésta nos sitia en un vacio legislativo que atenta al
principio de la seguridad juridica.

2° El preambulo de la Ley de 15 de octubre de 1990
que dice: “el Codigo Civil sigue acogiendo mandatos cuyo
contenido es contrario a la plena efectividad del principio
de igualdad subsistiendo preceptos en los que, para determi-
nar la eficacia de ciertas relaciones y situaciones juridicas,
se atiende a criterios que encierran o una preferencia o un
trato inadecuado por razén de sexo”.
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Y continda: “La presente Ley pretende eliminar las dis-
criminaciones que por razén de sexo aln perduran en la
legisiacion civil y perfeccionar el desarrollo normative del
principio constitucional de igualdad”.

3.2 La disposicion transitoria de la misma Ley dispone:
“La mujer casada que hubiera perdido su vecindad por
seguir la condicién del marido, podra recuperarla declardn-
dolo asi ante el Registro Civil en el plazo de un afio a par-
tir de la publicacién de esta Ley” (la Ley se publicé en el
B.O.E. el dia 18 de octubre de 1990). Es decir, el legislador
parte de que la mujer, al contraer matrimonio, perdia su
vecindad civil y adquirfa la de su marido; si bien también
podria objetarse que ¢l legislador estd pensando en los ma-
trimonios anteriores a la Constitucién, pero no distingue vy
por ello me inclino por el criterio que se refiere a todos
los matrimonios celebrados con anterioridad a la entrada en
vigor de la Ley, y a mi juicio, quedaron excluidos los ante-
riores a la Constitucidn cuya relacién se regia por una nor-
mativa distinta, ya vista.

3. Determinacion del Régimen Econdémico Matrimonial
tras la modificacién del Cédigo civil por Ley 11/1990, de 15
de octubre.

La nucva regulacién suprime la distincion anterior entre
efectos personales y efectos patrimoniales del matrimonio, y
diferencia ahora los efectos del matrimonio (articulo 9-2 C.c.)
y los pactos o capitulaciones matrimoniales (articulo 9-3 C.c.).

Ley aplicable a los efectos del matrimonio.

El parrafo primero del articulo 92 C.c. dispone: “Los
efectos del matrimonio se regirdn por la ley personal comin
de los conyuges al tiempo de contraerlo; en defecto de esta
ley, por la ley personal o de la residencia habitual de cual-
quiera de ellos, elegida por ambos en documento auténtico



otorgado antes de la celebracion del matrimonio; a falta de
esta eleccién, por la ley de la residencia habitual comin in-
mediatamente posterior a la celebracién, y, a falta de dicha
residencia, por la del lugar de celebracién del matrimonio”.

Del precepto transcrito haremos las siguientes considera-
ciones:

1.* Los criterios de determinacion de la Ley aplicable
a los efectos del matrimonio son excluyentes. Esto es, si
ambos cényuges tienen la misma vecindad civil no pueden
elegir como ley aplicable a los efectos de su matrimonio
la ley de la residencia habitual de cualquiera de e¢llos o la
ley del lugar de celebracién del matrimonio. Salvo el su-
puesto de vecindad civil distinta en que tienen la facultad
de elegir en documento auténtico otorgado antes de la cele-
bracién del matrimonio, la ley personal o de la residencia
habitual de cualquiera de ellos.

2 La ley aplicable a los efectos del matrimonio, una
vez determinada en el momento de la celebracién, es in-
mutable y no puede modificarse, ni aunque ambos cényuges
adquieran una nueva y misma ley personal, ni aunque haya
pacto expreso a favor de esa nueva ley personal o a favor
de otra, ya que expresamente se ha limitado la posibilidad
de pactar al tiempo anterior a la celebracion del matrimo-
nio. Esta inmutabilidad, aunque es la solucidon que parece
desprenderse del texto del precepto, resulta excesiva, y va
en contra de las modernas tendencias en el Derecho com-
parado. Asi, en el VIII Congreso Internacional del Notaria-
do Latino celebrado en México, se propuso la convenien-
cia de admitir la posibilidad de que los cényuges pudieran
modificar la ley reguladora de los derechos derivados del
matrimonio cuando cambiara su ley personal, eligiendo una
en conexién con su nueva situacion.

ApoLro CALATAYUD propone que quizds podria defender-
se que el articulo 9-2 C.c. no excluye de un modo expreso
la posibilidad de modificacion de la Ley reguladora de los
efectos del matrimonio; unicamente, no la regula. A la posi-
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bilidad de su cambio se llegaria por aplicacion del principio
general contenido en el articulo 9-1 C.c. que remite a la ley
personal las cuestiones familiares, de donde podria deducir-
se que si la ley personal cambia, también debe cambiar la
ley aplicable a los efectos del matrimonio. Por el contrario,
el régimen econdémico matrimonial seguiria sin ser afectado
por ¢l cambio de ley personal, salvo pacto, ya que, aunque
hoy no lo dice expresamente el articulo 9, a diferencia de
lo que sucedia antes de la reforma, dicha inmutabilidad la
podemos considerar como un principio general del Derecho.
No obstante, el propio AporLro CartaLayup pone en duda la
seguridad de esta interpretacién, por lo que habrd que se-
guir aplicando el principio de la inmutabilidad, como pone
de manifiesto CECILIO SERENA.

3% Se produce la desvinculacién entre la ley reguladora
de los efectos del matrimonio y el régimen econémico ma-
trimonial que resulta de la nueva legislacién, ya que los
conyuges si que podrdn modificar éste, siempre que sea po-
sible con arreglo a alguna de las leyes a que se refiere el
articulo 9-3 C.c. El régimen econdémico matrimonial paccio-
nado se seguird rigiendo por la Ley reguladora de los efec-
tos del matrimonio, si bien podria pactarse la sumision a
un régimen econdémico matrimonial regulado por otra ley; lo
que sucede es que, aun asi, la ley que regird los efectos del
matrimonio seguird siendo la misma.

Estudio del articulo 9-2 del Codigo civil

La ley aplicable a los efectos del matrimonio serd, por
este orden, la siguiente:

1. La ley personal comin de los c¢Onyuges al tiempo de
contraerlo.

2. La ley personal o de la residencia habitual de cual-
quiera de ellos, elegida por ambos en documento auténtico
otorgado antes de la celebracion del matrimonio.



El término “documento auténtico” estd abocado a dificul-
tades interpretativas. No obstante, entiendo se aplicardn los
requisitos formales de las capitulaciones matrimoniales, re-
quiriendo escritura piblica.

La eleccién debe hacerse, como dice el precepto, antes
de la celebracién del matrimonio. Y debe optarse entre la ley
personal o la de la residencia habitual de cualquiera de ellos.

3. La ley de la residencia habitual comin inmediata-
mente posterior a la celebracién del matrimonio.

Este punto plantea la siguiente cuestién. Pensemos en
matrimonio de aragonés y catalana, no pactan nada y fijan
su residencia el marido en Huesca y la esposa en Zaragoza.
La ley que rige los efectos del matrimonio serd la del lugar
de su celebracién, ya que el tenor literal del precepto habla
de “la ley de la residencia habitual comiin” que no es lo
mismo que “ley comin aplicable a sus residencias”.

4. La ley del lugar de celebracién del matrimonio.

Este lugar es absolutamente insignificante como punto de
conexién y ha sido muy criticado por la doctrina.

Por otra parte, en los casos de matrimonio secreto o de
conciencia (articulo 267 R.R.C.) celebrado de forma civil o
religiosa y que se inscriba en el Registro Central Especial,
conforme al articulo 99-3 del Reglamento de la Ley del
Registro Civil, ;cual es el lugar de celebraciéon?, ;el de la
formalizacion del matrimonio, o bien el del lugar del Re-
gistro Civil en el que se inscribe? El articulo 60 del C.c.
dispone: “El matrimonio celebrado segin las normas de
Derecho candnico o en cualquiera de las formas religiosas
previstas en el articulo anterior produce efectos civiles”. El
articulo 61 del Cc. en el parrafo primero nos dice: “El
matrimonio produce efectos civiles desde su celebracién”.
Y en su parrafo segundo: “Para el pleno reconocimiento de
los mismos serd necesaria su inscripcién en el Registro
Civil”. De estos preceptos deducimos que el lugar de ce-
lebracién dei matrimonio serd el de la formalizacién del
mismo, ya sea en forma civil o religiosa, si bien no se ha
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inscrito en el lugar que determina el articulo 68 del R.R.C.
que es ¢l de su celebracion.

A pesar del rosario de criterios establecidos por el ar-
ticulo 9-2 del Codigo civil para determinar la ley que regi-
rd los efectos del matrimonio, el texto ha dejado sin efectos
el matrimonio contraido por un cataldin y una aragonesa,
que no han pactado nada antes de contraerlo, y su residen-
cia habitual después de la celebracién es distinta, uno en
Barcelona y la otra en Huesca, y el matrimonio se ha cele-
brado en Paris. Para evitar que en este caso a un matrimo-
nio entre espafioles se aplicara una ley extranjera, el articu-
lo 16-3.° C.c. dispone:

“Los efectos del matrimonio entre espaiioles se regulardn
por la ley espafiola que resulte aplicable segiin los criterios
del articulo 9 y, en su defecto, por el Cddigo Civil.

En este altimo caso se aplicara el régimen de separacion
de bienes del Cddigo civil si conforme a una y otra ley
personal de los contrayentes hubiera de regir un sistema de
separacidn”.

El primer parrafo consagra para estos casos la aplicacién
del Derecho comin. Los defensores de esta solucién alegan
gue en estos casos no existe ningln otro punto de conexién
comin al que acudir.

En cuanto al segundo parrafo, se refiere al supuesto de
que las leyes personales de ambos cényuges al tiempo de
celebrarse el matrimonio previeran el régimen econdmico
matrimonial de separacién de bicncs. Serfa el caso del ma-
trimonio entre catalan y mallorquina. La solucién que da la
norma es considerar aplicable el régimen econdmico matri-
monial de separacién de bienes, pero segin las normas del
Cédigo civil. A todos los demas efectos del matrimonio se
les aplicaran las normas del Derecho comin.

Para terminar este punto indicaremos que estamos de
acuerdo con la tesis doctrinal que mantiene que esta norma
s6lo se aplicard a los matrimonios celebrados a partir de
la entrada en vigor de la Ley de 15 de octubre de 1990.

?



Favorecer la retroactividad nos levaria a una problematica
de imposible solucién.

4. Determinaciéon del Régimen Econdmico Matrimonial
POT CAPITULACIONES MATRIMONIALES.

El articulo 1.315 del Cdédigo civil dispone que “El ré-
gimen econdmico del matrimonio serd el que los conyuges
estipulen en capitulaciones matrimoniales, sin otras limita-
ciones que las establecidas en este Cddigo”.

Y el articulo 1.325 del Cddigo civil nos dice que “En
capitulaciones matrimoniales podrdn los otorgantes estipular,
modificar o sustituir el régimen econdémico de su matrimo-
nio o cualesquiera otras disposiciones por razén del mismo”.

En este punto dnicamente haré referencia a las capitu-
laciones matrimoniales como medio de determinacién del
régimen econdmico matrimonial, y no a la modificacién o
sustitucion de ese régimen a través de las mismas. En con-
secuencia, estudiaremos las capitulaciones matrimoniales “es-
tipuladoras” del régimen econdémico del matrimonio, y ello
s0lo es posible en la fase anterior a la celebracidn, porque
una vez celebrado ya existe un régimen econdmico, bien sea
el pactado, bien el legal supletorio, y entonces las capitula-
ciones matrimoniales no tienen la funcién de determinar, de
“estipular” el régimen econdmico, sino como dice el articu-
lo 1.325 del Cédigo civil la de “modificar o sustituir”, el
existente,

Recordemos gue conforme al Codigo civil, en su redac-
cién originaria, sélo era posible otorgar capitulaciones antes
de la celebracién del matrimonio. Por Ley de 2 de mayo
de 1975 se permite que puedan ser otorgadas antes o des-
pués de celebrado el mismo, pero otorgadas antes, el articu-
lo 1334 del Coédigo civil dispone “todo lo que se estipule
en capitulaciones bajo el supuesto de future matrimonio
quedard sin efecto en el caso de no contraerse en el plazo
de un afo”.

123



124

El articulo 9-3 del Cddigo civil dispone: “Los pactos o
capitulaciones por los gue se estipule, modifique o sustituya
el régimen econdémico del matrimonio serdn vdlides cuando
sean conformes bien a la ley que rija los efectos del matri-
monio, bien a la ley de la nacionalidad o de la residencia
habitual de cualquiera de las partes al tiempo del otorga-
miento”.

La reforma ha ampliado el elenco de leyes en virtud de
las cuales se pueden celebrar las capitulaciones matrimonia-
les. Antes eran vdlidas si las permitfa la ley personal de
cualquiera de los cOnyuges. Tras la reforma, seran validas si
son conformes a la ley que rija los efectos del matrimonio,
a la ley personal o a la de la residencia habitual de cual-
quiera de las partes al tiempo del otorgamiento.

Cuando dos personas de distinta vecindad civil van a
contraer matrimonio y quieren otorgar capitulaciones matri-
moniales, hemos de tener especial cuidado a fin de distin-
guir en el documento dos aspectos esenciales;

1.° El pacto cn virtud del cual determinan, conforme a
los puntos de conexién establecidos en el articulo 9-2 del
Cdédigo civil, cudl va a ser la ley que regula los efectos de
su matrimonio.

2.° EIl pacto por el que establezcan el régimen economi-
co de su matrimonio.

Si Unicamente fijan el primer punto, el régimen econd-
mico del matrimonio serd el legal supletorio previsto en la
ley a la que han sometido los efectos de su matrimonio. Si
solamente pactan el régimen econdmico matrimomal, la ley
que rije los efectos de su matrimonio se determinard confor-
me a los criterios ya vistos del articulo 9-2 del Cédigo civil.

Las capitulaciones matrimoniales.
La naturaleza de las capitulaciones matrimoniales es con-

tractual. Su posibilidad es una manifestacién mds de! princi-
pio de autonomia de la voluntad: el Cédigo civil las regula



en el libro IV “De las obligaciones y contratos”, en diver-
sos preceptos se sigue hablando de “pactos” y “estipulacio-
nes”, y ¢l articulo 1.335 del Cédigo civil se remite a las
reglas generales de los contratos para regular su validez.

Es un contrato accesorio del matrimonio que tiene por
fin regular, en el aspecto ccondémico, la relacién juridica
matrimonial. Si falta el matrimonio no es que falte, mera-
mente, una conditio iuris sino que falta el objeto y causa
mismos de las capitulaciones.

Las capitulaciones matrimoniales han constituido una ins-
titucién de especial arraigo practico en los territorios de
Derecho foral, sobre tode en las zonas risticas. Se caracte-
rizan por la mayor riqueza de su contenido: no es sdlo
objeto de las capitulaciones el régimen econdémico conyugal
sino el régimen econdmico y sucesorio de la familia que
con el matrimonio se continta. En estos territorios se obser-
va hoy una progresiva decadencia de la institucién. A la vez
se ha producido en todas partes, también en territorio de
Derecho comtin, un cierto auge de las capitulaciones (casi
siempre para establecer el sistema de separacion). Con fre-
cuencia se otorgan en prevision, o como consecuencia de la
crisis econémica de uno de los cényuges, para evitar que
queden sujetos a la accion de sus acreedores las ganancias y
bienes del otro conyuge. También son frecuentes las otorga-
das en las situaciones de crisis del matrimonio.

Capacidad.

El articulo 1.329 del Cédigo civil dispone: “El menor
que con arreglo a la Ley pueda casarse podrd otorgar capi-
tulaciones matrimoniales antes o después de la boda, pero
necesitard el concurso y consentimiento de sus padres o tu-
tor, salvo que se limite a pactar el régimen de separacién o
participacién”.

(Desde qué edad pueden los menores otorgar capitula-
ciones matrimoniales? Desde que con arreglo a la Ley pue-
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dan casarse, es decir, desde que fueren emancipados (articu-
lo 46-1 del Cddigo civil) o, de no estar emancipados, desde
que obtuvieran la dispensa del impedimento de edad (articu-
lo 48 pérrafo segundo del Cédigo civil).

Es importante destacar que, aunque el sujeto sea menor,
la voluntad esencial para las capitulaciones es la voluntad
personalisima del menor. Los padres, tutores o curadores, sélo
intervienen, en su caso, completando la capacidad del me-
nor. El “concurso y consentimiento” constituyen también, a
su vez, una decisién de caricter personalisimo sobre un pro-
yecto concreto de capitulaciones; no cabe, pues, que padres
o tutores apoderen a un tercero para que éste decida sobre
las estipulaciones que han de constituir el contenido de las
capitulaciones (S.T.S. 1-julio-1955).

;Qué trascendencia tiene, en su caso, la falta de concur-
so y consentimiento? Segin la sentencia de 1-julio-1955, se
produce la nulidad absoluta de las capitulaciones. Tras la
reforma de 1981 no hay duda de que procede la anulabili-
dad, pues, en general, “la invalidez de las capitulaciones
matrimoniales se regird por las reglas generales de los con-
tratos (articulos 1.335 y 1.300 y siguientes del Cdédigo civil).

El articulo 1.330 del Cédigo civil dispone: “El incapacita-
do judicialmente sélo podrd otorgar capitulaciones matrimo-
niales con la asistencia de su representante legal y, en su
caso, autorizado por el consejo de familia”.

En cuanto a los declarados prodigos, habrda de estarse a
las determinaciones de la sentencia (articulo 298 del Cddigo
civil) de la que puede desprenderse que el declarado prédi-
go no pueda otorgar capitulaciones sin el consentimiento del
curador (el declarado prédigo no estd sujeto a representan-
te legal).

El articulo 1.330 exige que el representante legal sea “en
su caso, autorizado por el consejo de familia”. ;Qué signifi-
ca la expresion “en su caso”? Que la autorizacién comple-
mentaria del consentimiento del representante legal sélo es
exigida cuando los incapacitados estdn sujetos a un organis-



mo de proteccion del que sea pieza el consejo de familia, es
decir, cuando estdn sometidos a tutela; y, en cambio, no se
exige tal autorizacién, ni otra sustitutoria, cuando el repre-
sentante legal del incapacitado sea el titular o titulares de la
patria potestad prorrogada (articulo 171 del Coédigo civil).

Hoy, como por Ley de 24 de octubre de 1983, que re-
forma el régimen de la tutela, ha desaparecido la figura del
consejo de familia, ha de considerarse que la exigida auto-
rizacién de éste ha quedado sustituida por la autorizacion
judicial.

En el supuesto de curatela, los incapacitados sometidos
a ella no estdn sujetos a representante legal. Pero ordina-
riamente, salvo que otra cosa resulte de la sentencia, reque-
rirdin para otorgar capitulaciones la asistencia del curador
(articulos 289 y 290 en relacién con el articulo 1.330).

Para los incapacitados la asistencia tiene un significado
analogo al concurso y consentimiento que completa la capa-
citad de los menores. Su falta dard, también, lugar a la anu-
labilidad (articulos 1.335 y 1.300 y siguientes del Cédigo civil).

El articulo 27 de la Compilacion del Derecho Civil de
Aragén dispone: “Tienen capacidad para otorgar capitulos
antes de contraer matrimonio los que validamente puedan
celebrarlo. Los menores de edad necesitardn la asistencia de
uno cualquiera de sus padres y, en su defecto, del tutor,
Junta de Parientes o Juez de Primera Instancia”. A diferen-
cia del Cédigo civil que habla de “concurso y consentimien-
to” de sus padres, la Compilacion habla de asistencia, cuya
interpretacién hemos visto con anterioridad, y en todo caso
lo es de uno cualquiera de los padres.

Contenido.

Partiremos de una premisa: la libertad de capitulaciones
es, en principio, total, v no tiene mds limites que los ins-
titucionales, entendiendo por tales los que se derivan de su
propia naturaleza o vienen impuestos excepcionalmente por
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normas imperalivas. Asi, hemos visto que el articulo 1.315
del Cédigo civil establece que el régimen econémico del
matrimonio serd el que los cdnyuges estipulen en capitula-
ciones, sin otras limitaciones que las establecidas en este
Codigo. Quizas las limitaciones lleguen a ser muchas, pero
dogméticamente, el principio estd claro. se parte de una
libertad, s6lo excepcionalmente limitada, io cual matiza la
interpretacion que deba darse a ciertos preceptos.

En capitulaciones los cényuges pueden establecer uno de
los regimenes legalmente previstos, con o sin modificaciones
especiales, o uno especial atipico, estructurado en las mis-
mas. También pueden contener, conforme al articulo 1.325
del Cadigo civil “cualesquiera otras disposiciones por razdn
del matrimonio”. Y puede utilizarse la misma escritura de
capitulaciones matrimoniales para negocios o actos que no
tengan conexién causal con el régimen econémico del ma-
trimonio; entonces se produce una mera conexion docu-
mental: el régimen juridico del acto incluido en la escritura
de capitulaciones es independiente del de las capitulaciones
y asi ocurrird siempre con el reconocimiento de hijos no
matrimoniales hecho en las capitulaciones (articulo 186 del
R.R.C.} y también en el acto por el que un conyuge enco-
mienda al otro, en las capitulaciones, la facultad de distri-
buir y mejorar a que se refiere el articulo 831 del Cdédigo
civil.

Limitaciones.

“Sera nula cualquier estipulacién contraria a las leyes o
a las buenas costumbres o limitativa de la igualdad de de-
rechos que corresponda a cada cényuge” (articulo 1.328 del
Codigo civil). El Codigo opta por la nulidad parcial, es
decir, es nula la estipulaciéon pero no el resto de las capitu-
laciones.

;Cuales son en concreto las limitaciones impuestas por
las leyes y las buenas costumbres? Entre ellas estdn las nor-



mas que, con cardcter iumperativo, estructuran las masas pa-
trimoniales y las comunes a todo régimen econdémico matri-
monial, las constitutivas del llamado régimen econémico ma-
trimonial primario y, en particular, las que la ley establece
en proteccion de terceros. ;Qué agrega el limite de las bue-
nas costumbres? “Buenas costumbres” es expresion reiterada
en el Cédigo (arts. 792, 1.116, 1.271) v a ella equivale, tam-
bién, la expresion “la moral” (arts. 1.255 y 1.275). Con es-
tos términos se ponen limites generales a fa autonomia de
la voluntad.

a) Normas que, con cardcter imperativo, estructuran las
masas patrimoniales. No cabe crear otras masas patrimonia-
les que las legalmente previstas: estd fuera del poder de la
autonomia de la voluntad el crear nuevos tipos de patrimo-
nios separados.

b} Normas constitativas del llamado régimen econdmico
matrimonial primario. El régimen primario del matrimonio
es un concepto elaborado principalmente por la doctrina fran-
cesa, que viene a significar que por el hecho de contraer
matrimonio, se produce un conjunto de derechos y deberes
bdsicos elementales, independientes del régimen econdmico,
por tanto aplicables cualquiera que sea el adoptado, que
constituyen un estatuto primario del matrimonio, imperativo
e inderogable. Dentro de este concepto se incluyen derechos
y deberes tanto personales como patrimoniales. Son normas
bdsicamente imperativas:

— Art. 1.318 del Cédigo civil, parrafo primero: “Los bie-
nes de los cOnyuges estdn sujetos al levantamiento de las
cargas del matrimonio™.

Haremos referencia al dmbito de la libertad capitular en
materia de cargas del matrimonio. Que tales pactos parecen
posibles se desprende del articulo 1.438 del Codigo civil,
segin el cual “A falta de convenio, los conyuges contribui-
rdn en proporcidén a sus respectivos recursos econdmicos”.
Es cierto que este articulo pertenece al régimen de sepa-
racién, y por extensién al de participacién (art. 1.413 del
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Codigo civil), pero nada impidc aplicarlo al de gananciales
cuando no existan o se hayan agotado los bienes comunes
primeramente responsables, pues el articulo 1.318 no lo
prohibe, y en definitiva, las cargas que describe el articulo
1.362-1.° dei Cédigo civil son comunes.

Parece pues, posible, pactar sobre la contribucién a las
cargas, pero ;hasta qué punto? El principal problema es el
pacto que altere la contribucién proporcional a los recursos,
incluso eximiendo a uno de los cényuges de contribuir a las
cargas. ALVAREZ SALA mantiene la postura negativa en base
a interpretar el articulo 1.328 del Cdédigo civil en lo rela-
tivo a la prohibicion de los pactos que violen la igualdad
(proporcionalidad) de los derechos de los conyuges. La ma-
yoria de los autores admiten, por el contrario, los pactos
sobre distribucion no proporcional de las cargas, en cuanto
respondan a las circunstancias reales de la familia, pero es-
tdn de acuerdo en que tiene una eficacia limitada frente a
terceros; tales pactos no afectan a terceros de buena fe aun
estando inscritas las capitulaciones en el Registro Civil.

— Articulo 1.319 del Codigo civil “Cualquiera de los con-
yuges podra realizar los actos encaminados a atender las
necesidades ordinarias de la familia, encomendadas a su cui-
dado, conforme al uso del lugar y a las circunstancias de la
misma.

De las deudas contraidas en el ejercicio de esta potestad
responderdn solidariamente los bienes comunes y los del
cényuge que contraiga la deuda, y, subsidiariamente, las del
otro conyuge.

El que hubiere aportado caudales propios para satisfac-
cion de tales necesidades tendrd derecho a ser reintegrado
de conformidad con su régimen matrimoniai”.

Este precepto regula la llamada potestad doméstica. La
imperatividad del articulo 1.319 en cuanto al dmbito de po-
testad y Ia responsabilidad de los bienes deriva, no solo de
su naturaleza de estatuto primario, sino también del hecho
de tratarse de una norma de protecciéon a la seguridad del



trafico. El tercero ha de poder confiar en la aparente legi-
timidad de cada cényuge para atender las necesidades or-
dinarias de la familia, respondiendo todos los bienes del
matrimonio, incluso los privativos del otro cényuge, aunque
subsidiariamente.

Cualquier distribucién de funciones entre los conyuges,
mediante capitulaciones, no trascenderd de la esfera interna.

— Articulo 1.320 del Cédigo civil. “Para disponer de los
derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de uso
ordinario de la familia, aunque tales derechos pertenezcan a
uno solo de los cényuges, se requerird el consentimiento de
ambos © en su caso, autorizacién judicial.

La manifestacién erronea o falsa del disponente sobre
el cardcter de la vivienda no perjudicard al adquirente de
buena fe”.

Aunque no nos encontramos ante una pura norma de
capacidad, sino de limitacion a la facultad de disponer, es
aconsejable estimar de ifus cogens la necesidad de tal con-
sentimiento, no pudiendo ser excluido en capitulaciones, por
ser el reflejo patrimonial del articulo 70 del Cddigo civil
que es de indudable cardcter imperativo.

En cuanto a la posibiidad de conceder anticipada y ge-
néricamente tal consentimiento en capitulaciones, la doctrina
estd dividida. Arvarez SALa indica que se requiere en todo
caso un consentimiento especifico, que no cabe entender
implicito en cualquier consentimiento o poder genérico, lo
que no impide que se preste en forma preventiva o antici-
pada, pero constituyendo en todo caso una declaracién uni-
lateral, que no forma parte del contenido propiamente capi-
tular, y por tanto es siempre revocable, incluso aunque se
preste por ambos reciprocamente. GIMENEZ DuArT y MAGA-
rINos llegan a conclusiones distintas, ya que la prestacion
del consentimiento en capitulaciones matrimoniales en la me-
dida en que es irrevocable, supone un consenfimiente nulo,
por aplicacién del articulo 6-2.° del Cédigo civil, y en cam-
bio sera valido el consentimiento prestado en escritura, pues
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al ser revocable no existe renuncia a la facultad de control,
que podra ejercitarse por via de revocacion.

— Articulo 1.321 del Cédigo civil. “Fallecido uno de los
conyuges las ropas, €l mobiliario y enseres que constituyan
el ajuar de la vivienda habitual comin de los esposos se
entregardn al que sobreviva, sin computdrselo en su haber.

No se entenderan comprendidos en el ajuar las alhajas,
objetos artisticos, histéricos y otros de extraordinario valor”.

Para Lacruz y RoMERO-GIRON DELEITO el articulo 1.321
del Codigo civil supone una importante ampliacién de los
derechos del conyuge viudo, derivados del régimen matri-
monial, y por tanto sin que los bienes que recibe se pue-
dan considerar parte de la herencia del consorte premuerto,
aunque pertenecieran a éste. El conyuge sobreviviente per-
cibe sus “ventajas” en calidad de beneficiario matrimonial
y no sucesorio y por eso, segun estos autores, lo dispuesto
en el articulo 1.321 del Codigo civil puede derogarse por
pacto.

Para Awvarez SaLa y PErRez Sanz, a cuya tesis me
adhiero, el articulo 1.321 del Cédigo civil tiene una signi-
ficacion mds sucesoria que econdémico-familiar, por lo que
tales beneficios son irrenunciables por pacto, pues el articu-
lo 1.271 del Cédigo civil prohibe contratar sobre herencia
futura, relacionando el problema con la cuestiéon de si hay
legados legales en nuestro Derecho y si los legados legales
son forzosos.

— Articulo 1.322 del Coédigo civil. “Cuando la ley re-
quiera para un acto de administracién o disposiciéon que
uno de los coényuges actie con el consentimiento del otro,
los realizados sin él yv que no hayan sido expresa o tdci-
tamente confirmados podrdn ser anulados a instancia del
cényuge cuyo consentimiento se haya omitido o de sus he-
rederos.

No obstante serdn nulos los actos a titulo gratuito sobre
bienes comunes si falta, en tales casos, ¢l consentimiento del
otro conyuge”.



El problema que se plantea es la validez del pacto capi-
tular que encomiende a uno de los cényuges la administra-
cién y disposicién de los bienes comunes sin necesidad de
contar con el consentimiento del otro, o lo que es igual, el
pacto en que uno de los cényuges prestara ese consenti-
miento al acto con cardcter irrevocable.

ILa doctrina se divide a la hora de adoptar soluciones
frente a este problema.

ALVAREZ Sara y Garcia CANTERO se pronuncian por la
negativa. Argumentan que el inciso final del articulo 1.328
del Codigo civil garantiza en un sentido general el derecho
de ambos cdényuges a participar igualitariamente en la di-
reccién de la economia familiar, y por ello, una estipulacién
capitular que estableciera la administracion o disposicién ex-
clusiva de los bienes comunes por uno solo de los cdnyuges
mereceria la sancién de nulidad. Sin embargo, admiten que
la estipulacién podrd conservar relevancia juridica como ma-
nifestacién negocial que se formaliza en la escritura piblica
de capitulaciones, dando lugar a un consentimiento general,
preventivo y unilateralmente revocable.

Lacruz, AviLa y PERez Sanz admiten la validez de este
pacto, incluso con cardcter irrevocable, en la medida en que
no sea depresivo o coactivo para el otro. Como nos indica
PErRez Sanz, es el propio legislador de 1981 quien ha pre-
visto expresamente la posibilidad de que por pacto capitular
se atribuya a uno de los cényuges la administracion y dis-
posicion de los bienes comunes. En efecto:

El articulo 1.365 del Cddigo civil nos dice que los bienes
gananciales responderdn directamente frente al acreedor de
las deudas contraidas por un coényuge en el ejercicio “de
la gestion o disposicion de gananciales, que por ley o por
capitulos le corresponda”. Este precepto admite sin lugar a
dudas que por capitulos puede encomendarse a uno de los
conyuges la gestion o disposicion de gananciales.

También se deduce esta misma posibilidad del articulo
102-2.° del Cédigo civil, segin el cual, admitida la demanda
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de nulidad, separacién o divorcio, se produce por ministerio
de la ley la revocacion de los consentimientos que por ha-
berse incluido en capitulaciones matrimoniales han adquirido
el cardcter irrevocable propio de éstas.

A pesar de los argumentos esgrimidos por los defenso-
res de la segunda postura, entiendo mas defendible la pri-
mera, ya que este tipo de pactos son limitativos de la igual-
dad de derechos que corresponda a cada conyuge. Que
puedan ser objeto del contenido de las capitulaciones matri-
moniales no implica que sean irrevocables. Ni del articulo
1.365, ni del 102-2.° podemos deducir, que por voluntad uni-
lateral de uno de los c¢dnyuges estos consentimientos no
puedan ser revocados. Su naturaleza es la de un apodera-
miento en lugar de un pacto o estipulacién capitular.

En cuanto al consentimiento previo y general en capitu-
laciones para actos gratuitos, creemos conm AVILA UE no es
posible, ni aunque sea reciproco, pues del articulo 1.322-1 y
1.378 del Codigo civil resulta la necesidad de concurrencia
de ambos consentimientos en cada acto concreto.

(Es vélido el pacto capitular que excluya la autorizacién
judicial supletoria del consentimiento o previera un arbitraje
para los casos de falta de consentimiento? La exclusion de
la intervencion judicial parece contraria al orden piblico,
incluso a las buenas costumbres, pues la falta de esta in-
tervencion puede paralizar la economia del matrimonio y
afectar a las relaciones personales familiares. Por el contra-
rio, no debe haber inconveniente al arbitraje privado, siem-
pre que no implique la exclusién de la intervencién judicial.

— Ha de respetarse el principio de igualdad.

Sera nula cualquier estipulacion “limitativa de la igual-
dad de derechos que corresponda a cada conyuge”. Se trata
aqui de la traduccién, en la esfera econdmica, del principio
de igualdad de los conyuges que establecen los articulos 32
de la Constitucién y 66 del Codigo civil. La exigencia de
igualdad no dcbe entenderse en términos absolutos, sino en
el sentido de estimar prohibidas aquellas estipulaciones que



introduzcan distinciones que no estdn fundadas en causa ob-
jetiva y razonable.

— (Es posible el pacto por el que se establezca entre los
conyuges la comunidad universal de todos los bienes? La
doctrina comin ha estimado que es posible este pacto. Sin
embargo, PERA BERNALDO DE QuirOs entiende que el pacto
de comunidad universal, por el que incluso se pomen en
comin los bienes que uno u otro cényuge adquiera por he-
rencia o legado, es contrario al articulo 1.271, parrafo 2.°
del Codigo civil.

¢Cabe que los contratantes, con vecindad civil de Dere-
cho comiin, determinen de una manera general que el régi-
men econdmico de su matrimonio quede sometido a cierto
Derecho foral? Es frecuente decir que, habtendo desapareci-
do la prohibicion expresa contenida en el Cédigo en su
redaccién originaria (antiguo articulo 1.317), ya no haya obs-
ticulo para este pacto. Mas no cabe que el pacto se ante-
ponga a la Ley que conforme a las normas de conflicto
(articulos 9-2 y 16 del Codigo civil) resulte aplicable. La
misma validez de las capitulaciones se ha de juzgar por la
ley personal aplicable y la insuficiencia de las capitulaciones
debe suplirse por la Ley personal procedente.

Deberd entenderse el pacto en el sentido de que las par-
tes estipulan, conforme al Cddigo, como “régimen conven-
cional” de su matrimonio, el régimen legal supletorio de ese
Derecho foral. El pacto habrd de quedar sometido a las
normas imperativas del Cddigo. Las modificaciones legisla-
tivas que después sufra en la respectiva Comunidad auténo-
ma el Derecho foral, no afectardn por si solas a los regi-
menes regidos por el Cédigo civil y, por tanto, al régimen
estipulado.

(Es posible la remisién a un Derecho extranjero? En-
tendemos que no. Las capitulaciones que se remiten a un
Derecho foral completan su certeza y publicidad con la cer-
teza y publicidad de que gozan las leyes espafiolas. El De-
recho extranjero es valorado de otro modo, a estos efectos,
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por nuestro ordenamiento juridico, asi, el articulo 12-6 del
Codigo civil. Por ello, el Derecho extranjero puede integrar
el contenido de las capitulaciones matrimoniales pere Gnica-
mente como pacto transcrito.

Forma.

1. Se exige la forma con cardcter constitutivo. Articulo
1.327 del Codigo civil “Para su validez, las capitulaciones
habrdn de constar en escritura publica®.

2. Se exige, ademds, la correspondiente publicidad re-
gistral para que las capitulaciones sean oponibles a terceros.
Articulo 1.333 del Cdédigo civil: “En toda inscripciéon de ma-
trimonio en el Registro Civil se hard mencién, en su caso,
de las capitulaciones matrimoniales que se hubieren otorga-
do, asi como de los pactos, resoluciones judiciales y demas
hechos que modifiquen el régimen econdémico del matrimo-
nio. S1 aquéllas o éstos afectaren a inmuebles, se tomara
razén en el Registro de la Propiedad, en la forma y a los
efectos previstos en la Ley Hipotecaria”.

También estdn sujetas, en su caso, las capitulaciones a
inscripcion en el Registro Mercantil (articulos 21 Cédigo de
Comercio y 76 R.R.M.).

La conclusién sexta del Congreso Nacional de Derecho
Civil celebrado en Zaragoza en octubre de 1946, en su pa-
rrafo segundo decia “También es deseable el establecimiento
inmediato de un Registro general de capitulaciones matri-
moniales”.



IV. Cuestiones pricticas de conflictos interregionales

1. El Régimen Econémico Matrimonial y el principio de
la fe publica registral.

El principio de la fe piblica del registro es adoptado por
todo ordenamiento juridico inmobiliaric que quiera prote-
ger decisivamente las adquisiciones que por negocio juridi-
co efectiien los terceros adquirentes que se hayan producido
confiados en el contenido del Registro, v como dice Roca
SASTRE, constituye el nicleo central de nuestro sistema in-
mobiliario registral, en torno al cual giran todas las restan-
tes materias de Derecho hipotecario.

Para proteger a los terceros adquirentes de buena fe,
la ley reputa exacto el contenido de los libros hipotecarios,
aun en el caso en que los términos de sus asientos no con-
cuerden con la realidad juridica extrarregistral. Aunque los
asientos del Registro se hallen en desacuerdo con la reali-
dad juridica, su valor es decisivo en cuanto a que lo que
expresan prevalece sobre la realidad ante el tercer adquiren-
te protegido por la fe piblica registral. En provecho de este
adquirente el contenido del Registro se reputa verdadero o
se finge por la ley como irrebatiblemente exacto dentro del
ambito y alcance que la misma determina, gracias a lo que
se proporciona base firme a la contratacién inmobiliaria.

El principio de la fe publica registral actia, pues, a mo-
do de ficcién de veracidad, de la que la ley inviste a los
asientos practicados en la correspondiente hoja registral, que
constata la existencia, extensién y titularidad de los dere-
chos reales inmobiliarios registrados, y cuya adquisicion por
el tercero es mantenida en las circunstancias especificadas
por la ley.

El principio general o basico estd formulado en el articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria:

“El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso
algun derecho de persona que en el Registro aparezca con
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facultades para transmitirlo, serd mantenido en su adquisi-
cidn, una vez que haya inscrito su derecho, aunque después
se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas
que no consten en el mismo Registro.

La buena fe del tercero se presume siempre mientras no
se prucbe que conocia la inexactitud del Registro.

Los adquirentes a titulo gratuito no gozardn de mdés pro-
teccion registral que la que tuviere su causante o transfe-
rente”.

El concepto de tercero hipotecario es uno de los mas
discutidos en nuestra doctrina. En Derecho Civil se define
al tercero como aquél que no es parte, ya que conforme al
articulo 1.257 del Cédigo civil “los contratos sélo producen
efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos”. El
tercero hipotecario es un tercer adquirente civil pero cualifi-
cado por clertos requisitos.

El tercer adquirente civil, como consecuencia de la ad-
quisicion derivativa, recibe el derecho tal como lo tiene et
transmitente (nemeo dat quod non habet); por contra, el ter-
cero hipotecario lo recibe tal como consta en el Registro.

La adquisicion del tercero debe ser en virtud de titulo
valido que, naturalimente, no serd eficaz, ya que si1 lo fuere,
el tercero no necesitaria del juego de la fe puabhca.

El sistema de proteccion a la apariencia registral en la
Ley Hipotecarta lo componen una pluralidad de preceptos,
de distinto origen, latino unos, germano otros, que en oca-
siones se interfieren, pero cuyo significado dltimo es claro:
proteger al adquirente del titular registral que no es el ver-
dadero duefio, siempre que se retnan los requisitos del ar-
ticulo 34 L.H.

La fe publica registral opera en cuanto ascgura al ter-
cer adquirente protegido la existencia, titularidad y exten-
sion de los derechos reales inscritos; mas, como nos dice
Roca SasTrE, no se extiende a los datos registrales de mero
hecho, ni a los referentes al estado civil de las personas
o concernientes a derechos de caracter personal o de crédi-



to, ni tampoco a los derechos reales sobre bienes muebles.

Y es aqui, llegado a este punto, cuando relaciono lo an-
teriormente expuesto con la situacién de hecho que se plan-
tea con frecuencia en el dmbito de los conflictos interregio-
nales. El supuesto es el siguiente:

Don X compra una finca y manifiesta que estd casado
bajo el régimen legal cataldn de separacién de bienes y asi
se hace constar en la inscripcion del Registro de la Propie-
dad. A continuacidon la vende a Don Z y éste inscribe su
adquisicion. La esposa de Don X solicita la anulacién de la
disposicion de su marido alegando que el régimen econdmi-
co del matrimonio no es el legal catalan de separacion de
bienes, sino el de gananciales del Cdédigo civil. ;Esta pro-
tegido el adquirente Don Z por el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria? ;Es tercero hipotecario?

Sustantivamente, el hecho de que Don X haga constar
gue esta casado bajo el régimen de separacién de bienes,
independientemente de que lo haga por error o sabiendo
la falsedad de su manifestacidén, no altera para nada el ca-
rdcter de la adquisicién. Si el régimen econdémico matrimo-
nial es el de gananciales, el bien adquirido tendrd tal cardc-
ter. Y el régimen de su administraciéon y disposicion serd el
que determina el Cddigo civil, que como principio general
establece en el articulo 1.375: “En defecto de pacto en capi-
tulaciones la gestién y disposicién de los bienes gananciales
corresponde conjuntamente a los conyuges, sin perjuicio de
lo que se determina en los articulos siguientes”.

Y como en el supuesto planteado Don X ha dispues-
to sin el consentimiento de su esposa, la venta es anulable,
conforme a lo dispuesto en el pdarrafo primero del articulo
1.322 del Cédigo civil: “Cuando la ley requiera para un acto
de administracién o disposicion que uno de los conyuges
actie con el consentimiento del otro, los realizados sin é€]
y que no hayan sido expresa o tdcitamente confirmados
podrdan ser anulados a instancia del cényuge cuyo consenti-
miento se haya omitido o de sus herederos”.
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El plazo para ejercer la esposa de Don X la accién de
nulidad serd de cuatro afios, como nos indica €l articulo
1.301 del Codigo civii y este tiempo empezard a correr des-
de el dia de la disolucion de la sociedad conyugal o del
mairimonio, salvo que antes hubiese tenido conocimiento su-
ficiente de dicho acto o contrato.

Sin embargo, ¢l hecho de que Don X manifieste en la
escritura de compraventa que estd casado bajo el régimen
econdmico matrimonial legal catalan de separacién de bie-
nes, y asi se haga constar en la inscripcién dei Registro de
la Propiedad, ;modifica de alguna manera lo hasta aqui
expuesto? No. Y ello en base a que en el momento de
contraer matrimonio ya quedd determinado su régimen eco-
ndémico matrimonial, que es el legal de la sociedad de
gananciales, por ser ambos cényuges por ejemplo, de vecin-
dad civil comin. Y este régimen asi determinado unicamen-
te se puede modificar por el otorgamiento de capitulaciones
matrimoniales por ambos conyuges. El error, frecuente en la
prictica y que he apuntado anteriormente, es que si Don X
y su esposa llevan residiendo en Cataluiia mas de veinte
afios, por ejemplo, pueden pensar gue estidn casados bajo el
régimen de separacién de bienes, y asi lo hace constar el
esposo en el caso planteado.

Y si la inscripcion no altera el cardcter del bien adquiri-
do por Don X, el Registro de la Propiedad esta publicando
una inexactitud producida por su declaracion de voluntad.
(Ampara la fe piblica del Registro esta inexactitud? Esto
es, cuando Don Z consulta el Registro y comprueba cémo
consta inscrito el bien a favor de Don X y lo adquiere a
titulo oneroso, de buena fe e inscribe, ;estd protegido por
la fe publica del Registro? ;Es tercero hipotecario?

Entiendo que no, que la adquisicién de Don Z no estd
protegida por la fe piblica del Registro, no es tercero hipo-
tecario. Y ello en base a que los datos registrales relativos
al estado civil y a la capacidad de las personas no los abar-
ca la fe piblica del Registro.



Las circunstancias de capacidad de las personas consigna-
das en el Registro no pueden ser amparadas por la fe pu-
blica registral, dice JERONIMO GONZALEZ, porque ni el Regis-
tro es organo competente de publicidad en las cuestiones de
estado civil, ni el que contrata con un incapaz puede alegar
la ignorancia de esta condiciéon. En el mismo sentido Roca
SAsTRE indica que si se compra a una mujer casada en régi-
men de gananciales una finca comprada por ella constando
que era soltera, no puede el adquirente prevalerse del sim-
ple dato de que en el Registro consta que ella es soltera.

En sentido contrario opinan otros autores. Asi, en el caso
planteado propugnan defender la aplicacion del articulo 34
de la Ley Hipotecaria en base a los siguientes argumentos:

— El articulo 33 L.H. al disponer que “la inscripcién no
convalida los actos o contratos gue sean nulos, con arre-
glo a las leyes”, se refiere a la venta nula de cosa pro-
pia, mientras que el articulo 34 L.H. se reficre a la venta
vilida de cosa ajena. Pues bien, aqui nos encontramos ante
un supuesto intermedio: venta nula de cosa en parie propia.

— El Registro de la Propiedad es un Registro de titula-
ridades: se ha de proteger a quien adquiere confiando en Ia
titularidad privativa publicada.

— El articulo 33 L.H. se refiere a nulidad, inexistencia
y anulabilidades clasicas: defectos de capacidad y vicios del
consentimiento. En realidad, el supuesto del articulo 1.322
del Coédigo civil sélo es anulabilidad en cuanto al nombre,
en orden a provocar ciertos efectos de la misma. Pero la
falta de titularidad en el disponente no es causa_de anula-
bilidad propiamente dicha.

Por todo lo expuesto con anterioridad no estoy de acuer-
do con esta tesis. En primer lugar, Don Z no es tercero
civil ya que es parte en el negocio viciado. Y en segundo
lugar, el poder de disposicion de un bien ganancial corres-
ponde a los dos cényuges; vy en el supuesto planteado, dis-
pone uno solo de ellos. En conclustén, ;como va a ser ter-
cero hipotecario?
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2. Estudio del articulo 9-8 del Cddigo civil.

En el estudio del articulo 9-8 del Cddigo civil distin-
guiremos los tres apartados que contempla el precepto y
nos centraremos especialmente en el Glitimo inciso introduci-
do por la Ley de 15 de octubre de 1990 que esta dando
lugar en la doctrina a interpretaciones muy dispares.

1.° Articulo 9-8, inciso primero del Cédigo civil:

“La sucesién por causa de muerte se regird por la Ley
nacional del causante en el momento de su fallecimiento,
cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais
donde se encuentren”.

Y por remisién det articulo 16-1 del Cédigo civil, este
precepto se aplica también en el ambito interregional, por
lo que la sucesién por causa de muerte se regird por la Ley
de la vecindad civil del causante en el momento de su falle-
cimiento.

Es el principio general. La Ley de la vecindad civil del
causante en el momento de su fallecimiento es la que rige
la sucesién de éste. Esta Ley determina en el momento de
apertura de la sucesidn: el sistema de legitimas, las personas
llamadas a suceder, la existencia de bienes sujetos a reserva,
troncales, los efectos que produce la renuncia a la herencia,
etc. Sin embargo, hay aspectos dentro del fendmeno suceso-
rio que quedan excluidos del ambito de esta Ley, asi por
ejemplo, la capacidad de los herederos y demds personas
llamadas a succder, que se regird por la ley personal de
cada uno de ellos (articulo 9-1 del Cédigo civil) y que serd
la ley a tener en cuenta a la hora de formalizar la acepta-
cién o repudiacién de la herencia, particiébn y cualquier ne-
gocio que afecte a la comumdad hereditaria.

2.°  Articulo 9-8, inciso segundo del Codigo civil:

“Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y
los pactos sucesorios ordenados conforme a la Ley nacional
del testador o del disponente en el momento de su otorga-
miento conservardn su validez, aunque sea otra la Ley que



rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustardn, en su
caso, a esta Oltima”.

Resuelve asi uno de los conflictos méviles que pueden
surgir en el ambito sucesorio como consecuencia del cam-
bio de la ley personal desde el momento del otorgamiento
de un determinado acto de disposicién mortis causa hasta el
momento del fallecimiento del otorgante.

3.° Articulo 9-8, inciso tercero del Caédigo civil:

“Los derechos que por ministerio de la ley se atribuyan
al cdnyuge supérstite se regirdn por la misma ley que regu-
le los efectos del matrimonio, a salvo siempre las legitimas
de los descendientes”.

Se estd discutiendo mucho acerca del alcance de este
precepto. Se trata de un debate ya antiguo, el de qué ley
corresponde aplicar a los derechos sucesorios del conyuge
viudo cuando la ley que regula los efectos del matrimonio
y la ley sucesoria son distintas, si la sucesoria o la matri-
monial, problema que estd rcsuelto de forma distinta en las
legislaciones.

Nuestro Derecho, hasta la reforma de 1990 aplicaba cla-
ramente la ley sucesorta, puesto que no habia excepcién al-
guna. Esta solucién era criticada. L.a ponencia presentada
por la delegacién espafiola en el IX Congreso Internacional
del Notariado Latino, aboga por la aplicacion a los bene-
ficios viudales de la ley reguladora del régimen econdmico
matrimonial, basidndose en el necesario respeto a los de-
rechos adquiridos; criterio recogido en las conclusiones de
dicho Congreso. Y la conclusién Sexta del Primer Congreso
de Derecho Civil, celebrado en Zaragoza el afio 1946 dis-
puso que “para dar estabilidad a los derechos del conyuge
viudo y evitar que como consecuencia del cambio de vecin-
dad civil impuesto unilateralmente, se produzcan situaciones
extrafias dada la diversidad de sistemas, es deseable que en
la codificacién de las Leyes territoriales y, en su dia, cn el
Codigo general, se regulen los derechos del c¢onyuge viudo
dentro del régimen econdémico del matrimonio, y no como
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derecho de sucesién del premuerto”. Incluso el primer bo-
rrador del texto articulado elaborado para llevar a cabo la
reforma del titulo preliminar del Cdédigo civil de 1973/1974
proponia Ia siguiente redaccién del articulo 16-3 del Caodigo
civil: “Los usufructos legales de cualquier clase establecidos
en favor del conyuge viudo se regulardn por la legislacién
comun o por la especial foral a que estuviese sometido el
régimen econdémico del matrimonio segin lo dispuesto en el
nimero 3 del articulo 9”. Sin embargo, la redaccién defini-
tiva limité la norma al derecho de viudedad aragonesa.

Interpretacion del Articulo 9-8 in fine del Cédigo civil.

Fundamentalmente son dos las lineas seguidas en torno
al mismo:

1* La tesis mantenida por Jost ALBERTO MARIN SANCHEZ,
que entiende que el dltimo inciso del articulo 9-8 del Co-
digo civil se reliere exclusivamente a los derechos de cardce-
ter familiar, no sucesorio, de que resulta titular un cényuge
al fallecimiento del otro. En la tramitacién parlamentaria se
introdujo el ultimo inciso del articulo 9-8 del Cdédigo civil
por via de enmienda, justificAndose en base a “coherencia
legislativa”. Tal insercién tiene como objeto precisar el am-
bito del articulo 9-8 en el sentido de que pese a que en el
articulo 9-2 y 9-3 ya no se hable expresamente de rela-
ciones o efectos patrimoniales del matrimonio, sin embargo,
cualquier derecho de caricter patrimonial que sea comnse-
cuencia del hecho de la celebracién o existencia del matni-
monio se regird por la ley que regula los efectos del matri-
monio, vy en ningln caso por la ley nacional del causante,
pues su razon de ser deriva del hecho mismo del matrimo-
nio y no del fallecimiento de un ciényuge, que unicamente
supone el momento del nacimiento del derecho.

Para esta linea argumental tiene plena justificaciéon la no
derogacién del nimero 2 del articulo 16 del Coédigo civil,
puesto que su pervivencia conlirma que nada ha cambiado,



que el articulo 9-8 del Cédigo civil no puede extenderse a
los derechos de cardcter sucesorio ni resuelve estos proble-
mas, y por ello el articulo 16-2 del Cddigo civil se mantie-
ne para disciplinar el supuesto a que se refiere.

Concluye José ALBERTO MARIN que la seguridad juridica
exige interpretar el dltimo inciso del articulo 9-8 en el sen-
tido de que los derechos de caricter sucesorio que corres-
pondan a un cOnyuge al fallecimiento del otro han de regir-
se por la ley nacional del causante, sin excepcién alguna,
siguiendo de esta forma el criterio tradicional. En conse-
cuencia, no debe extenderse el ambito de actuacién de la
ley que regula los efectos del matrimonio mds alld del limi-
te que suponen las instituciones de Derecho de familia, sin
que en ningin caso pueda invadir la parcela del Derecho
sucesorio y erosionar la legislacion determinada por la ve-
cindad civil del que realmente es el causante del fenémeno
SUCESOTIO.

Por todo ello entiende José ALBERTO MAaRriN que en las
actas de notoriedad de declaracidn de herederos, cuando el
difunto tuviera vecindad civil catalana, el conyuge supérstite
ha de ser declarado heredero a falta de hijos y descendien-
tes vy, existiendo éstos, ha de atribuirsele expresamente por
imperativo del articulo 332 del Cddigo de Sucesiones de
Catalufia, el usufructo universal previsto en el articulo 331
de ese mismo cuerpo legal, y cllo cualquicra que fuera la
legislacion que regule los efectos del matrimonio.

22 La tesis mantenida por ADOLFO CALATAYUD SIERRA,
que aplica el nuevo inciso del articulo 9-8 del Cddigo civil
a los derechos sucesorios previstos por la ley para el con-
yuge viudo, esto es, a los derechos de usufructo viudales,
ya scan legitimarios ya intestados. Entiende que la nueva
norma no se aplica al orden de suceder abintestato, a pesar
de su defectuosa redaccion.

Pone de relieve ApoiLrO CALATAYUD que en Catalufia el
céonyuge viudo ocupa un lugar en el orden sucesorio por
delante de los ascendientes, hermanos y demds parientes y
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solo por detras de los descendientes, mientras que en el
resto de Espafia los ascendientes estdn por delante del con-
yuge viudo. Y plantea la sucesién intcstada de una persona
casada bajo vecindad civil catalana, pero en la que los efec-
tos de su matrimonio se regian por la ley comin o vice-
versa.

A mi juicio, para interpretar este precepto debemos sen-
tar las siguientes premisas;

1.° El articulo 9-8 del Cédigo civil contempla la posibi-
lidad de que a la sucesidén por causa de muerte de una per-
sona le sean aplicables dos legislaciones distintas:

— La ley de la vecindad civil del causante en el momen-
to de su fallecimiento. Es el principio general.

— Y la ley que regule los efectos del matrimonio. Que
determina Jos derechos que por ministerio de la ley se atri-
buyan al cényuge supérstite.

2% Esta posibilidad de concurrencia de dos legislaciones
para regular la sucesion de una persona ha sido introducida
como consecuencia de la modificacion del articulo 9-8 del
Cédigo civil por la Ley de 15 de octubre de 1990. Y ello
nos lleva a formular las siguientes cuestiones:

a) Determinar el dmbito de aplicacién temporal de la
norma. Podriamos entender que tnicamente se aplicaria a
las sucesiones de personas casadas con posterioridad a la
entrada en vigor del texto reformado. Sin embargo, entien-
do que se aplica a todos los supuestos en que el falle-
cimiento de un cényuge ha tenido lugar con posterioridad
a la reforma, con independencia de que el matrimonio sea
anterior a ésta.

Ahora bien, para determinar cudl es la ley que regula
los efectos del matrimonio hemos de tener en cuenta la fe-
cha de celebracién de éste. Y como ya hemos expuesto con
anterioridad, distinguir:

—Si el matrimonio se ha contraido tras la entrada en
vigor de la reforma del articulo 9-2 del Cédigo civil, ya es-
tudiado, éste dispone cudl serd la ley aplicable a los efectos



del matrimonio en el momento de su celebracién, y esta ley
es ya inmutable. Desde la celebracién del matrimonio ya sa-
bemos cudl es la ley que rige sus efectos.

— Con relacién a los matrimonios anteriores a la refor-
ma, ya vimos que el articulo 9, en sus pdrrafos 2 y 3,
redactado por Decreto de 31 de mayo de 1974, distinguia
entre efectos personales y patrimoniales y ambos se regian
por la ultima ley comin durante el matrimonio y, en su de-
fecto, por la ley del marido al tiempo de la celebracidn.
Con este criterio, todos los matrimonios celebrados antes de
la reforma tenian una ley que regia sus efectos personales y
patrimoniales; esta ley era mutable si ambos conyuges ad-
quirfan una nueva vecindad comdn a ellos. Pero el efecto
producido por la reforma es que esa ley que regia en el
momento de su entrada en vigor los efectos personales y
patrimoniales del matrimonio, deviene inmutable, y serd la
gue siga rigiendo los efectos del matrimonio de forma per-
manente. Esto es, todo matrimonio al entrar en vigor la
reforma estaba sujeto a una ley que regia sus efectos per-
sonales y patrimoniales, y el efecto producido por la refor-
ma es que esta ley serd “la ley que regule los efectos del
matrimonio”, sin distinguir ya entre personales y patrimonia-
les, y con cardcter inmutable.

Y todo ello, antes y después de la reforma, independien-
temente del régimen econdmico matrimonial, que una vez
determinado sdlo puede modificarse o cambiarse por capitu-
laciones matrimoniales.

b} La remisién que hace el articulo 9-8 in fine del Co-
digo civil a la Ley que regule los efectos del matrimonio ;es
estdatica o dindamica? Esto es, los derechos los determina esa
ley desde el mismo momento de la celebracién del matri-
monio, o bien serdn los que dicha ley atribuya al cényuge
supérstite en el momento del fallecimiento del consorte. Me
inclino por esta dltima solucidn, si bien la ley no es clara.

Para interpretar de una forma mds coherente este pre-
cepto debemos partir, como hace PEDRO ALBIOL, con criterio
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apoyado por Jost MARIA Navarro, PEDRO MAaRTINEZ y por
mi mismo, de la finalidad primordial que persigue la Ley
1171990 reformando ¢l Cdédigo civil, y que es “la aplicacion
del principio de no discriminacién por razoén de sexo”. Por
ello, con anterioridad a la entrada en vigor de la ley no se
producia la posibilidad de una duplicidad de legislaciones
para regular la sucesién de una persona, ya que en el ambi-
to interregional coincidian siempre la vecindad civil de am-
bos conyuges, que era la misma, y la ley reguladora de los
cfectos personales y patrimoniales del matrimonio. En con-
secuencia, en el aspecto sucesorio no habia discriminacién,
los derechos de los cényuges eran idénticos.

La Ley 11/1990 posibilita que cada uno de los cényuges
tenga su propia vecindad civil y que la ley que regule los
efectos del matrimonio sea distinta. Y es en este supuesto
en el que para evitar un trato discriminatorio de un cényu-
ge con relacion al otro en el aspecto sucesorio, introduce el
articulo 9-8 in fine una excepcién al principio general de
que la ley de la sucesion es la ley de la vecindad civil del
causante en el momento del fallecimiento, y esta excepcién
es que los derechos que por ministerio de la ley se atribu-
yan al conyuge supérstite se regirdn por la misma ley que
regule los efectos del matrimonio, a salvo siempre las legiti-
mas de los descendientes.

3. Cuando el precepto comentado se remite a “los de-
rechos que por ministerio de la ley se atribuyan al cényuge
supérstite” ;a qué derechos se refierc?

Ya hemos visto que para determinados intérpretes es-
tos derechos son exclusivamente los de cariacter familiar, no
sucesorio. Para otros, estos derechos son los sucesorios pre-
vistos por la ley para el conyuge viudo, esto es, los dere-
chos de usufructo viudales, ya sean legitimarios, ya intesta-
dos, pero sin aplicarse al orden de suceder abintestato.

Por ello, podemos sentar las siguientes conclusiones:

1.* Cuando en el momento del fallecimiento de uno de
los cényuges, ambos ostenten la misma vecindad civil, sera



¢sta la que determine la ley que rija la sucesién incluidos
los derechos que le correspondan al ¢ényuge viudo.

Con esta interpretacion acorde con la finalidad y espiritu
del articulo 9-8 del Cddigo civil, se solucionan la inmensa
mayoria de los supuestos en que la ley que regula los efec-
tos del matrimonio es la comin, por ejemplo, y los cényu-
ges tienen vecindad civil catalana. En este caso la ley de la
sucesion del conyuge fallecido serd la catalana y esta ley
determinara los derechos de los llamados a la herencia, in-
cluidos los del cényuge supérstite; traer a esta sucesién la
ley reguladora de los efectos del matrimonio para determi-
nar los derechos que esta ley atribuye al cényuge supérstite,
a pesar de encontrar el apoyo literal del articulo 9-8 in fine
del Codigo civil, entiendo es perturbador, lleva a conclusio-
nes muy complejas como pone de manifiesto JOsE ALBERTO
MARIN en su trabajo, y fundamentalmente no es lo querido
por el legislador, como hemos dicho.

2% Cuando en el momento del fallecimiento de uno de
los coOnyuges, éstos ostenten distinta vecindad civil, la suce-
sion se regird por la ley de la vecindad civil del causante
en el momento del fallecimiento.

Pero como con la aplicacion de este principio general
recogido en el inciso primero del articulo 9-8 del Cddigo
civil s¢ produce un trato discriminatorio de un cényuge en
relacion al otro, un trato desigual, porque desiguales pueden
ser los derechos que al cOnyuge supérstite reconozcan las
leyes de sus respectivas vecindades civiles, es por ello por
lo que el legislador, para colocar a ambos coényuges en si-
tuacién paritaria, arbitra la solucién consistente en que sea
una norma comun a ambos la que determine los derechos
de uno en la sucesion del otro, y esta norma es conforme
nos indica el articulo 9-8 in fine del Cddigo civil “la ley
que regule los efectos del matrimonio”.

Por ello, en este supuesto “los derechos que por minis-
terio de la ley se atribuyan al cényuge supérsite se regirdn
por la misma ley que regule los efectos del matrimonio, a

149



150

salvo siempre las legitimas de los descendientes” (articulo 9-8
in fine del Cddigo civil).

Y en este punto apoyo la tesis de ApoLFO CALATAYUD
en el sentido de que se refiere a todos los derechos, tanto
de orden familiar como sucesorio, ya que la ley no distin-
gue. Sin embargo, a pesar de que con el tenor literal debe-
riamos entender también incluido el orden a suceder abin-
testato, esto es incoherente con la regla general establecida
en el inciso primero del articulo 9-8 del Cddigo civil que
determina que serda la ley de la vecindad civil del causante
en el momento de su fallecimiento la reguladora de su su-
cesion, y por ende de la sucesién abintestato.

Por altimo, el necesario respeto a los derechos legitima-
rios de los descendientes puede reducir en gran medida la
efectividad de la aplicacién de los derechos viudales resul-
tantes de la aplicacion de la ley reguladora de los efectos
del matrimonio. Asi, pensemos que la legitima vizcaina esta
constituida por los cuatro quintos de la totalidad de la he-
rencia y la Compilacion prohibe imponer a los descendien-
tes gravamenes que excedan del quinto de los bienes, si la
ley sucesoria es la vizcaina, los conyuges tienen distinta
vecindad, y la ley reguladora de los efectos del matrimonio
es la catalana, de poco servird que ésta atribuya al cényuge
viudo en la sucesién intestada el usufructo de la totalidad
de la herencia, puesto que dicho derecho de usufructo no
podrd exceder del quinto, al tener que respetar la legitima
de los descendientes.

3. Estudio del articulo 16-2 del Codigo civil.

Estudiaremos por separado los tres apartados del articu-
lo 16-2 del Cédigo civil.

Articulo 16-2, parrafo primero, C.c. “El derecho de viu-
dedad regulado por la Compilacién aragonesa corresponde
a los cdnyuges sometidos al régimen econdémico matrimonial
de dicha Compilacién, aunque después cambie su vecindad



civil, con exclusién en este caso de la legitima que esta-
blezca la ley sucesoria”.

A primera vista choca la referencia en el Cédigo civil a
una institucién foral, como es la viudedad aragonesa, con-
templada en el articulo 16-2 incluido en el Capitulo V del
Titulo Preliminar que lleva como titulo: “Ambito de aplica-
¢c16n de los regimenes juridicos civiles coexistentes en el te-
rritorio nacional”.

“Las especificaciones que algunas instituciones requieran”
anunciadas por la base 7.3 (articulo 2.°) de la Ley de Bases
de 17 de marzo de 1973 para la regulaciéon del Derecho in-
terregional privado, acabaron reducidas, en el texto articula-
do, a las relativas al derecho de viudedad de la legislacién
aragonesa, tras haberse pensado en una norma mas general
sobre todos los usufructos viudales.

Como pone de manifiesto el profesor SANCHO REBULLIDA,
en la ponencia presentada al Foro de Derecho Aragonés
el ano 1991, dos son las caracteristicas fundamentales de la
viudedad aragonesa:

1% La unidad de la institucion: derecho expectante y usu-
fructo vidual son dos fases y momentos de una misma y
Gnica institucién juridica, la viudedad aragonesa.

Al derecho expectante de cada cényuge estdn afectos to-
dos los bienes del otro y los que forman parte de la masa
consorcial en cuanto a la participacién que al premuerto
corresponda. Sin embargo, no todos los bienes estdn afectos
al derecho expectante del mismo modo: los inmuebles “por
naturaleza” y los muebles del articulo 39-1 de la Compila-
cion, mediante una suerte de gravamen real; los “demds bie-
nes muebles”, los del articulo 76-4, mediante una afeccidn
de naturaleza personal: con eficacia inter partes y estructura
condicional (que existan al fallecimiento), ademas de even-
tual (premoriencia del titular).

Asi se entiende con facilidad que el cényuge propietario
pueda disponer licitamente de sus bicnes, aunque el otro
coényuge no renuncie a su derecho expectante sobre el bien
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enajenado. Si éste es inmucble por naturaleza o mueble por
sitio del articulo 39-1 de la Compilacion, el adquirente lo
adquiere con el gravamen real del derecho expectante: por
tanto, si premuere el enajenante, su cényuge podra recabar
del adquirente el usufructo vidual. Si se trala de otro bien
mueble, el conyuge enajenante lo transmite libre de toda car-
ga, v asi lo recibe el adquirente, salvo que haya sido ena-
jenado para defraudar el derecho de viudedad del conyuge
supérstite.

2. Naturaleza familiar. La viudedad aragonesa es una
institucion de Derecho dc familia. Su régimen pertenece al
régimen de bienes del matrimonio, y, mds concretamente, a
lo que la doctrina denomina “régimen primario”, es decir,
referible no sélo al régimen legal establecido y regulado en
la Compilacién para aplicarse en defecto de pacto (articulos
36 a 59 de la Compilacion), sino a cualquier otro régimen
paccionado que se rijJa por el Derecho aragonés (articulo 23
de la Compilacidn).

La interpretacién de la norma en el dmbito del Derecho
interregional resulta compleja, por ello me limitaré a estu-
diar el precepto distinguiendo dos momentos:

1.° Antes de la Ley de 15 de octubre de 1990. La vincu-
lacién de la viudedad aragonesa al régimen econdmico ma-
trimonial aragonés significaba:

a) Que correspondia a los cényuges siempre que el ma-
rido fuera aragonés al tiempo de celebrarse el matrimonio
(articulo 9, 2 y 3 del Cédigo civil a través de la remisién
del articulo 16-1):

— Tanto si su régimen econdémico matrimonial era el le-
gal de la Compilacién, aplicable en defecto de pacto.

— Como si pactaban en capitulaciones matrimoniales un
régimen distinto, por ejemplo, el legal catalan de separacion
de bienes. Y ello porque los conyuges al amparo de la li-
bertad de pacto que contempla su ley personal (articulo 23
de la Compilacién aragonesa), establecen como “régimen con-
vencional” de su matrimonio el régimen legal supletorio de



la Compilacion catalana. El pacto, las capitulaciones matri-
moniales, habrdn de quedar sometidas a las normas impera-
tivas de la Compilacién aragonesa y las modificaciones legis-
lativas que después afecten, siguiendo el ejemplo, al régimen
legal catalan, no afectaran al régimen estipulado.

b) Que no perdian la viudedad, que seguia estando dis-
ciplinada por el Derecho aragonés, aunque luego cambiaran
los cényuges de vecindad civil. Asi se establece expresaman-
te en el articulo 16-2 del Codigo civil y a la misma conclu-
sion se llegaba a partir del articulo 9-2 y 3 del Cédigo civil,
va que si bien las relaciones patrimoniales entre conyuges se
regian “a falta o por insuficiencia de capitulaciones por la
misma ley que las relaciones personales” (articulo 9,3 del
Cédigo civil), y éstas, en primer lugar, por la ultima ley
regional comin (articulo 9,2 del Cédigo civil), el régimen
econémico matrimonial no es alterado por el cambio de
vecindad (articulo 9-3 del Cédigo civil) “salvo que asi lo
acuerden los conyuges v no lo impida su nueva ley regio-
nal”. Con base a este ultimo precepto citado, el profesor
DELGADO, a cuya opinién me adhiero, indica que perderian
la viudedad los cényuges originariamente aragoneses que,
adquirida luego otra vecindad civil, otorgaran capitulos su-
jetos a su nuevo Derecho regional.

2.° Tras la entrada en vigor de la Ley de 15 de octubre
de 1990. Esta Ley ha cambiado drasticamente aspectos deci-
sivos que han servido de presupuesto para las conclusiones
anteriores.

La legislacién anterior distinguia entre “relaciones perso-
nales” (articulo 9-2 del Cédigo civil), que se regian por la
ultima ley regional comin de los cOnyuges, por tanto muta-
bles, y “relaciones patrimoniales” (articulo 9-3 del Codigo
civil) que estaban sometidas a la misma ley que las relacio-
nes personales, salvo en lo referido al “régimen econdmico
matrimonial”, s6lo mutable por pacto.

La Ley de 15 de octubre de 1990 suprime la distincion
entre relaciones personales y patrimoniales y el articulo 9-2
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del Coédigo civil habla dnicamente de “efectos del matrimo-
nio”, rigiéndose éstos por la ley que queda fijada en el
momento de su celebracién, conforme hemos visto, Esta ley
que rige los efectos del matrimonio, es inmutable.

Asimismo, todo matrimonio al entrar en vigor la reforma
de 1990 estaba sujeto a una ley que regia sus efectos per-
sonales y patrimoniales, y el efecto producido por la refor-
ma es que esta ley serd “la Ley que regule los efectos del
matrimonio”, sin distinguir ya entre personales y patrimonia-
les, y con carédcter inmutable.

Corresponde el derecho de viudedad regulado en la Com-
pilacién aragonesa:

— A los cényuges que ostentan la vecindad civil arago-
nesa en el momento de celebrar el matrimonio.

— A los cényuges, cuando la ley que rige los efectos del
matrimonio es la aragonesa.

E!l cambio de vecindad posterior al matrimonio, aunque
sea para adquirir ambos una misma vecindad cuando antes
la tenian distinta, no les priva del derecho de viudedad. Asi
lo dispone expresamente el articulo 16-2, parrafo 1.°, del
Cdédigo civil. Es la excepcién a la interpretaciéon que hicimos
del articulo 9-8 del Cddigo civil, basada légicamente en el
precepto examinado.

Si los cényuges con derecho de viudedad otorgan des-
pués del matrimonio capitulaciones matrimoniales conforme
a una de las leyes que les permite el articnlo 9-3 del Coé-
digo civil, y someten su régimen econdmico matrimonial a
otra legislacién distinta a la aragonesa, ;siguen ostentando
derecho de viudedad?

— Conforme al articulo 16-2 del Cdédigo civil, no. Los
coényuges ya no cstan sometidos al régimen econdémico ma-
trimonial de la Compilaciéon aragonesa. Esta interpretacién
nos lleva al resultado de que si dos cényuges aragoneses
residentes en Cataluia pactan, conforme a la ley de su re-
sidencia, el régimen econdémico legal cataldn de separacion
de bienes, no ostentaran derecho de viudedad. Por esta via,



su vecindad civil serd la aragonesa, la ley que rige los efec-
tos del matrimonio también aragonesa, y el régimen econd-
mico matrimonial, el legal catalin de separactén de bienes
pactado en capitulaciones matrimoniales al amparo del ar-
ticulo 9-3 del Codigo civil, y por lo tanto regulado integra-
mente por la legislacién catalana. Observemos que en la
regulacion anterior a la Ley de 15 de octubre de 1990 esto
no era posible, como ya vimos, v si este matrimonio pacta-
ba el régimen cataldn lo hacia en base a que se lo permi-
tia su ley personal, y no en base a una norma de conflicto
interregional que introduce unos nuevos puntos de conexion
como la ley de la residencia (ius soli). Y el supuesto se
puede complicar mas todavia, ;qué pasaria s1 estos conyuges
pactan en Catalufia el régimen de separacion de bienes legal
catalan sin expresar que lo hacen conforme a la ley de su
residencia? Entiendo que estarfamos en la misma situacidn
que en la regulacion anterior a la Ley de 15 de octubre
de 1990, y en este caso seguiria vigente la viudedad ara-
gonesa.

Merece citarse aqui el articulo 9 del Estatuto de Auto-
nomia de Aragdn, segin el cual “las normas que integran el
Derecho civil de Aragén tendrdn eficacia personal y serdn
de aplicacién a todos los que ostenten la vecindad civil ara-
gonesa, independientemente del lugar de su residencia, y
excepeidn hecha de aquellas disposiciones a las que legal-
mente se les atribuya eficacia territorial”. La norma muestra
claramente la intencién de contraponer el criterio de perso-
nalidad al de territorialidad profesado, en particular, por el
Estatuto catalan en su articulo 7.

— Sin  embargo, como nos dice el profesor DEeLGapO,
este posible cambio pactado en el régimen econdémico matri-
monial no altera el punto de conexién para la atribucion de
derechos al conyuge supérstite, ya que éstos (los atribuidos
por ministerio de la ley) “se regirdan por la misma lcy que
regule los efectos del matrimonio” (articulo 9-8 in fine del
Cddigo civil).
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Ademads, corresponde el derecho de viudedad regulado
en la Compilacion aragonesa a los cdnyuges cuyo matrimo-
nic {la ley que rige los efectos del matrimonio) estd regido
por una Jey distinta a la aragonesa, pero han sustituido su
régimen econémico matrimonial por el aragonés, por haber-
lo pactado asi y ser ésta la vecindad o estar aqui la resi-
dencia habitual de uno de ellos, o de ambos (articulo 9-3
del Cédigo civil)

Para terminar este apartado destacaremos que desde la
Ley de 15 de octubre de 1990, el articulo 9-8 del Coddigo
civil salvaguarda las legitimas de los descendientes en los
supuestos en que los derechos del viudo estdn determinados
por ley distinta de la reguladora de tales legitimas; lo que
confirma la posposicién de los derechos legitimarios de otros
parientes (ascendientes). En cuanto a la viudedad aragonesa,
y mientras tenga en el Cddigo una consideracion singular,
en opinidon de DELGADO no se ha de ver mermada por tas
legitimas de los descendientes segtn la ley de la sucesidn
(distinta de la aragonesa). Este criterio no es compartido
por SAPENA que indica que serd la viudedad la que se vera
reducida por las legitimas. Sin entrar a fondo en la cues-
tion, estimo mds defendible la postura de SAPENA.

Articulo 16-2, parrafo segundo, del Cédigo civil: “El
derecho expectante de viudedad no podrd oponerse al ad-
quirente a titulo oneroso y de buena fe de los bienes que
no radiquen en territorio donde se reconozca tal derecho,
si el contrato se hubiera celebrado fuera de dicho territorio,
sin haber hecho constar el régimen econdémico matrimonial
del transmitente”.

Esta norma ha sido muy criticada por los juristas arago-
neses, incluso ha sido conceptuada como posible concrecion
del principio de ‘“interés nacional” en el Derecho Interre-
gional. Es evidente que el principio de igualdad de todas
las legislaciones civiles coexistentes en el territorio nacional
queda conculcado por este precepto. Por lo demds, ni si-
quiera resuelve practicamente, de forma eficaz, los proble-



mas planteados, en la bilisqueda de la seguridad del trifico,
y crea ex novo otras dificultades de no pequefia entidad,
como pone de relieve en sus estudios DELGADO ECHEVARRIA.

Articulo 16-2, parrafo tercero, del Cddigo civil: “El usu-
fructo vidual corresponde también al conyuge supérstite
cuando el premuerto tuviere vecindad civil aragonesa en el
momento de su muerte”.

Este precepto plantea el problema de su coordinacién
con el articulo 9-8 in fine del Coédigo civil. Es posible la
duplicidad de beneficios viudales en el caso de que el con-
yuge premuerto tuviera vecindad civil aragonesa al fallecer,
pero la ley que regulara los efectos de su matrimonio fuera
otra: con arreglo al articulo 16-2 del Cdédigo civil, le co-
rrespondera al conyuge viudo el usufructo de viudedad ara-
gonés, mientras que conforme al inciso tercero del articu-
lo 9-8, le correspondera el derecho determinado por la ley
reguladora de los efectos del matrimonio. Probablemente, la
solucion madas clara sea considerar aplicable el articulo 16-2,
puesto que es una norma especifica, reguladora de un caso
concreto; como si el articulo 9-8 in fine dijera: “los derechos
que por ministerio de la Ley se atribuyan al cdényuge su-
pérstite se regirdn por la misma ley que regule los efectos
del matrimonio..., salvo que corresponda al supérstite la viu-
dedad aragonesa de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
lo 16-2.°, pérrafo tercero”.
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1. Introduccion

La fundacion aparece como una institucion con la que
estamos familiarizados, sobre todo por el incremento que ha
tenmido la figura en los dltimos 25 afios del presente siglo;
que muy pocos combaten; antes bien es generalmente elo-
giada y pacificamente se conviene gue juega un importante
papel en nuestros dias. Quizd por influencia norteamericana,
en cuyo mundo las fundaciones han alcanzado un protago-
nismo extraordinario, se prefiere hablar de la fundacion co-
mo de una especie dentro de la categoria mds amplia de las
organizaciones no [ucrativas (“non profit corporations™) (1).

2. La fundacién es una figura atormentada dogmaticamente

No voy a entrar en el mundo de lo “no lucrativo™ sino
cefiirme a la figura fundacional tal como la conoccmos, que
sin embargo es una figura que ha atravesado momentos
muy dificiles tanto en el campo de su construcciéon dogmd-
tica (quizd ninguna otra figura haya suscitado tantas discu-
siones por ejemplo en cuanto a su existencia: teorias de la
ficcién, de la realidad, de la entelequia juridica y otras aun
negativas) como en el de su admisibilidad juridica. Por ello
vamos a hacer un breve repaso de los expedientes técnicos
que pueden utilizarse para afectar una masa de bienes a la
consecucion de un fin de interés general (art. 34 CE) y a
fijarnos en las vicisitudes legales por las que ha atravesado
la figura hasta la reciente regulacién por Ley 30/1994, de 24
de noviembre.

(1) Ver Yuste Gruarsa, José ILuis, y DL Campo ARsULO. José Anionio:
“Apunites historicos sobre fundaciones en Espafia™, en Simacidn, Revista de economia
editada por &l Servicio de Estudios del Banco Bilbao Vizcaya Fundaciones BBV
1984/4, pdg. 44.
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3. La atribucién de personalidad juridica es un expediente
técnico

La personalidad juridica es un expediente, el mas perfec-
to, para afectar unos bienes a la consecucién de unos fines.
Pero no es el unico. El tema ha sido estudiado profunda-
mente por CArRLoS MALUQUER DE MOTES en su interesante
obra, La fundacion como persona juridica en la codificacion
civil (2).

La concesion de personalidad se puede estudiar como
un procedimiento técnico para alcanzar determinados fines;
como un instrumento privilegiado del que se ha abusado,
sobre todo en el campo mercantil, como ha puesto de relie-
ve FEDERICO DE CasTRO (3). Se ha extendido tanto el con-
cepto de personalidad juridica que ha quedado reducido a
un nomen juris que engloba realidades diversas de las que
no se puede predicar consecuencias semejantes.

4, Caben otros expedientes técnico-juridicos para lograr las
mismas finalidades

Son diversos los procedimientos técnicos de afectacién
permanente de un patrimonio a un fin. Entre ellos pueden
citarse:

—-la donacién y el legado modales.

—la constitucién de una propiedad fiduciana.

(los llamados charitable trust)

—la imposicién sobre los bienes de una carga real con-

sistente en la contribucién a la promocién del fin querido.

(2} MaLuguer DE Motes, Carlos: La fundacién como persona juridica en la
codificacién civil: de vinculacién a persona (estudio de un proyecio), Publicacions i
edicions de la Universitat de Barcelona, Barcelona 1983, espccialmente la parte titu-
lada: “El nacimiento de la nocidén de persona”, pags. 109 y ss.

(3} Ds Castro, Federico: “La socicdad andnima y la deformacién del concepto
de persona juridica”, en ADC, 11, 1959, pdg. 1937



~1la donacién o el legado a una persona juridica cuyo fin
coincida con el que se quiere alcanzar.

—la creacién de una persona juridica especial para el fin
pretendido, a la que se constituye titular de un patrimonio
a ¢l afectado, y se estructura mediante la organizaciéon ade-
cuada (4).

La pretension de explicar mas adelante algunos aspectos
de la nueva Ley de fundaciones de 24 de noviembre de
1994 no me permite detenerme a analizar estos expedientes
técnicos.

Se ha sostenido que la fundacién es una creacion del
Derecho positivo. Segin esta posicidon no estariamos ante
una institucién natural que se presenta al ordenamiento
como un dato previo que se le imponga en su existencia y
en las lineas generales de su ordenacién (eso sucede, por
€]., con la familia). Con la fundacién no sucederia esto: su
admisibilidad depende de una libre valoracién que hace el
Derecho positivo y las lineas de su ordenacién son contin-
genies.

El ordenamiento estima digna de ser alcanzada una de-
terminada finalidad, valora las consecuencias y considera que
esos fines pueden ser tomados en consideracién por el De-
recho. Para ello existen una serie de elementos técnicos,
siendo uno de ellos el reconocimiento de la existencia de
una figura juridica personificada. Expresién de esta idea es
el aforismo medieval solus princeps habet postetatem novi
collegii fabricandi.

5. Elementos permanentes en toda fundacion

En la historia de la fundacién hay un elemento perma-
nente que es la promocién o realizacién de un fin de caréc-

(4) Una explicacién de todos ellos en VALERC AGUNDEZ, Urbano: La fundacicn
como forma de empresa, Valladolid, 1969, pdgs. 44 y ss.
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ter ideal, mediante la alectacién permanente de una masa
de bienes a la consecucién de dicho fin. Por ello tenemos
que conjugar cuatro, 0 quizd cinco elementos en el instituto
fundacional; una voluntad que sefiala un fin de interés gene-
ral que se pretende alcanzar, una masa de bienes destina-
da a su realizaciébn y una organizacién mediante la que se
opera permanentemente la aplicacién del patrimonio a la
realizacién del fin querido por el fundador. Tedo ello sin
animo de Iucro. Estos cuatro elementos estin presentes en
la definicidon del articulo 1.° de la Ley “Son fundaciones las
organizaciones constituidas sin 4nimo de lucro que, por
voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo dura-
dero su patrimonio a la realizaciéon de fines de interés ge-
neral”.

El TC, en Sentencia 49/1988, de 22 de marzo, sobre
Cajas de Ahorro afirma que “el articulo 34 de la Constitu-
cién se refiere, sin duda, al concepto de fundacién admitido
de forma generalizada entre los juristas, y que considera la
fundacién como una masa de bienes vinculados por el fun-
dador o fundadores a un fin de interés general”. Esta defi-
nicion ha sido objeto de critica por Jost Maria DE Praba
GonzALEZ (5), por entender que la definicién legal vale
igual para las asociaciones, que también son organizaciones,
también son entidades sin animo de lucro, también se han
constituido por voluntad de sus fundadores y también afec-
tan un patrimonio, mayor o menor a realizacion de fines
que pueden ser de interés general. No obstante habria que
objetar a Jost Maria DE PraDA que las asociaciones pue-
den tener un fin banal, mientras las fundaciones tienen que
tenerlo de interés publico (art. 35 C.c.) o de interés general
(art. 34 CE).

(5) Prana Gonzarez, José Maria de: “Constitucién, modificacién y extincidn de
fundaciones en la nueva Ley”, en Las fundaciones. Su nuevo régimen juridico, fiscal
v contable, Madrid, Fundacién Futuro, 1995, pdg. 27; también en trabajo anterior en
la Revista Juridica del Notarigdo, “Aspectos notariales de la Ley de Fundaciones”,
nim. 11, julio-septiembre 1994, pég. 207.



Estamos ante una categoria de personas juridicas caracte-
rizadas por estar el fin predeterminado por la voluntad indi-
vidual y como la persona que lo ha determinado no puede,
por la duracion limitada de la vida humana, atender perpe-
tuamente a su realizacién, quiere y ordena que otros conti-
nuen su obra cumpliendo aquel fin. DE Prapa destaca el
cardcter democrdtico de la asoclacidn cuya vida social es
regida por una junta elegida por los socios, mientras las
fundaciones se rigen por un 6rgano que tiene autonomia
plena incluso frente al mismo fundador (6). Resume muy
bien Carrarena la distincién cuando dice: “Mientras que las
asociaciones, al igual que las corporaciones, son entes de
base asociativa, las fundaciones son personas juridicas de
base patrimonial.

Otra diferencia importante entre la fundacién y la aso-
ciacién estriba en que la vida de ésta se rige por la vo-
luntad de sus miembros, en cambio la fundacién se rige
por una voluntad externa a ella, la voluntad del funda-
dor debidamente manifestada en el negocio fundacional.
En este sentido se podria hablar del cardcter heterono-
mo de la fundacidn frente a la autonomia de la asocia-
cién” (7).

Pero si quiero decir que cuando se crea ad hoc una per-
sona juridica, el deber de aplicar sus bienes fundacionales al
fin querido por la voluntad fundadora, no es, respecto a
aquélla, algo contingente, sino algo esencial y que constitu-
ye su razon de ser, su fin institucional.

Considerada la persona moral en un sentido estrictamen-
te juridico -normativa aplicada a un hecho~ €l dato real
o supuesto de hecho a que se aplica la porma, es tinica-
mente la concreta manifestacion de voluntad de promover
un fin mediante la aplicacion de unos determinados medios

{6) Dc PraDa GONZALEZ, op. cit, pdg. 28.
(7) CarFarcNA LaporTa, Jorge, en Comentario del Cédigo civil, tomo 1, Minis-
terio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 238.
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patrimoniales. Como dice Lorez Jacoiste: “la conducta hu-
mana organizada hacia la consecucién del fin fundacional” (8).

6. El deber juridico de realizar el fin es la dnica razén de
su existencia

Al crearse por el ordenamiento un nuevo sujeto de dere-
cho para la realizacién de esa voluntad, el deber juridico de
realizarla, que pesa sobre él, no es un deber contingente,
sino uno que constituye su fin institucional, cuya realizacion
es la dnica razén de su existencia. En esa organizacion el
centro de gravedad reside en la vinculacién del patrimonio
al fin establecido por la voluntad de quien crea tal persona
juridica (9).

La creacién de una persona juridica con el exclusivo fin
de actuar la vinculacion de un patrimonio a un fin (para
atender exclusivamente a la realizacion de éste), hace apa-
recer una modalidad particularisima en la titularidad sobre
dicho patrimonio en cuanto que su titular lo es en la medi-
da en que ha sido creado por el ordenamiento para la rea-
lizacion del fin pretendido con la afectaciéon de los bienes.

Se puede afirmar que el patrimonio sin que deje de ser
un sujeto es totalmente parg un fin. Tal propiedad pertene-
ce solamente a su destino y no depende de voluntad indivi-
dual alguna. Es curioso que Brinz (10} rechace la persona-
lidad juridica y la sustituya precisamente por el patrimonio
de destino. Estamos ante una propiedad totalmente nueva,
cuya caracleristica esencial es su autonomia frente al titular,
el predominio de la vinculacidén a un fin, que se impone a
aquél. Esta imposicién se manifiesta no sélo en el momen-
to fundacional, por cuanto la administraciéon de los bienes

(8) Lorez Jacoiste, José Javier: “La fundacién y su estructura a la luz de sus
nuevas Tuncipnes”, RIDP, 1965, pig. 595,

(9) VaLero AcUNDEz, Urbano: La fundacidn.., cit, pag. 45.

(10) Brinz: Lehrbuch der Pandekten, 1873, 1, pag. 194,



tiene que orientarse necesariamente a la realizacion del fin;
ni sélo en lo que respecta a su titularidad, fundamentada y
medida por la vinculacién de los bienes al fin, sino mads
radicalmente aun, dado el caracter instrumental de dicho su-
jeto, en su misma existencia, justificada dnicamente por el
servicio a la actuacién de la afectacion de los bienes al fin.

Por eso el articulo 12.2 de la Ley dice que “Corresponde
al Patronato cumplir los fines fundacionales”, y en el 21 se
seflala que “Las fundaciones estin obligadas a: a) Destinar
efectivamente el patrimonio y sus rentas, de acuerdo con la
presente Ley y los Estatutos de la Fundacion, a sus fines
fundacionales”. En el articulo 34 se prevé la intervencion
temporal “Si el Protectorado advirtiera una grave irregulari-
dad en la gestibn econémica que ponga en peligro la sub-
sistencia de la Fundacién o una desviacion grave entre los
fines fundacionales y la actividad realizada”. Expresivo es
también el articulo 29 al tratar de las causas de extincidn al
seflalar en la letra b) “Cuando se hubiese realizado integra-
mente el f{in fundactonal”.

7. El procedimiento técnico en los ordenamientos continen-
tales es la creacion de una persoma juridica

En los ordenamientos continentales, ¢l procedimiento es-
pecifico para actuar la afectacion de una masa de bienes a
un fin con las caracteristicas propias con que éste tiene
lugar en el caso de la fundacidn, es la creacién de una per-
sona juridica que se constituye como titular del patrimonio
afectado y que desarrolla de forma permanente esa afecta-
cién, segiin la voluntad del afectante.

La persona juridica es considerada en el momento actual
como un procedimiento de técnmica juridica y un concepto
doctrinal expresivo del mismo. Pero fundamentalmente es un
procedimiento de técnica juridica.

El procedimiento técnico de la personalidad consiste en
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el otorgamiento a determinados supuestos de hecho de la
vida real —taxativamente previstos— consistentes en una or-
ganizacién asociativa de personas o en una organizacién
para la afectacion a un fin, de un trato juridico anilogo
al que el ordenamiento da a la persona fisica. Se admite
universalmente —aun por los partidarios de la teoria de la
realidad- que la personalidad es una creacién del ordena-
miento juridico, bien por via de mero reconocimiento decla-
rativo de lo que ya existia en la realidad, bien por via de
concesion constitutiva.

8. Consecuencia de ello es la atribuciéon de capacidad juri-
dica

La consecuencia de este trato es la investidura de la ca-
pacidad juridica, la aparicién de un nuevo sujeto de derecho
con lo que se crea un patrimonio al que se ligan la pro-
piedad, los créditos y obligaciones; todas las relaciones juri-
dicas que nacen de la actividad del grupo o de la organi-
zacién patrimonial. Es lo que se expresa en la Ley bajo el
capitulo “Patrimonio de la Fundacién”. El articulo 17.1 dice
que “El patrimonio de la Fundacién podrd estar constituido
por toda clase de bienes y derechos susceptibles de valora-
cién econdmica”, y en el siguiente articulo 18 “La Fundacién
debera figurar como titular de todos los bienes y derechos
que integran su patrimonio”.

Es un procedimiento de unificaciéon en la titularidad de
las relaciones juridicas y de independizacién de las mismas,
respecto de los sujetos mndividuales, cuya agrupacién consti-
tuye el supuesto de hecho que lleva aparejado tal trato juri-
dico, asi como respecto de los que se benefician de la acti-
vidad de la organizacion personalizada y de los que ocupan
sus Organos.

Estos efectos se producen mds visiblemente en el campo
patrimonial: la organizacion, como hemos visto, es titular de



un patrimonio independiente del propio del fundador o del
de los destinatarios y, en todo caso, del de los ocupantes de
los 6rganos que sirven a la organizacion. En consecuencia el
patrimonio constituye una peculiar esfera de responsabilidad
distinta de la de las personas que forman su substrato o sir-
ven a su organizacién (11).

9. La fundacion tiene capacidad juridica plena

Como consecuencia de lo afirmado en el nimero ante-
rior la fundacion tiene plena capacidad, Unicamente limitada
por su cardcter de ausencia de substrato fisico. Asi lo ha
entendido la jurisprudencia cuando en Sentencia de 5 de
noviembre de 1959 afirma que “en nuestro Derecho, por
principio, las personas juridicas gozan de una capacidad
plena y general, por consiguiente en una esfera que va mas
alld en las relaciones econdémicas y que se extiende a todo
campo, salvo aquellos limites que derivan de su misma cua-
lidad de entes ideales que carecen de un substrato fisico, y
por tanto, el fin de ellas no constituye por si un limite de
su capacidad, en €l sentido de que la persona juridica solo
existe en el circulo cerrado de su fin, fuera del cual el ente
se desvanece como sombra, debiendo concluirse que las per-
sonas juridicas son reales y capaces aunque se extralimiten
de su fin, sin perjuicio de las reacciones de la autoridad
administrativa y de la responsabilidad de sus organos”. A
pesar del control de la Administracién, el propio TS en
Sentencia de lo Contencioso-administrativo de 28 de febrero
de 1979 ha afirmado que el Ministerio de la Gobernacién
(hoy del Interior) uno puede por si solo y menos contra la
voluntad del Patronato iniciar expediente de modificacién de
fines v enajenacién de bienes de una fundaciOn particular, y

(11) Una amplia exposicién de estos aspectos cn la fundamental obra de Vare-
RO AGUNDEz, Urbano: La fundacion..., cit., pégs. 57 y ss.
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cn su consccuencia rcsulta obvia su incompetencia para la
modificacion de los fines de la fundacién de que aqui se
trata”.

10. Caracteristicas y exigencias de la persona juridica tipo
fundacion

Las caracteristicas de la persona juridica fundacién son:
la presencia de un establecimiento (colegio, hospital, asilo...)
o de una obra (conservar y mejorar el conocimiento de los
valores naturales de la comarca de Dofiana) o fin a realizar
(contribuir solidariamente con cuantas instituciones y perso-
nas desarrollen su actividad en el campo del medio ambien-
te), determinado desde fuera por el fundador y la afectacién
de una masa de bienes aportados también desde fucra a la
realizacién de dicho fin.

La realidad social necesitada de configuracién y organiza-
cion juridica es una actividad promotora de un fin desin-
teresado y socialmente importante, mediante la vinculacidén
permanente de un patrimonio y la aplicacién de los rendi-
mientos del mismo a la realizacién de dicho fin.

Las exigencias que debe satisfacer la organizacidon juridi-
ca de la fundacién son: (1) Se hace preciso sustraer la masa
patrimonial aplicada al fin fundacional, al poder de disposi-
cion en utilidad propia y a toda titularidad, de personas in-
dividuales que pudieran desviar el destino de aquella masa
a finalidades distintas de las que fueron asignadas; la pro-
piedad estd vinculada al fin de la fundacién. (2) Se requie-
re configurar un centro de actividad para el logro del fin
propuesto sobre la base de que existan personas fisicas que
lo realicen, de forma que los efectos juridicos de dicha acti-
vidad no se conecten juridicamente con ellas mismas, sino
que sirvan directamente al fin pretendido (a su realizacién).
(3) Dado que la promocién del fin fundacional no se limita
a un espacio de tiempo fijado de antemano, la organizacién



juridica que someta la actividad que lo realice, ha de satis-
facer una exigencia de permanencia en el tiempo. (4) No
puede dejarse de tener en cuenta que el fin fundacional y
las lineas generales de la actividad vienen fijadas por la
voluntad del fundador que debe contar con la posibilidad
de conformar la voluntad interna de la organizacién juridi-
ca de la fundacién para que sirva a la realizacién de dicho
fin (12).

La personalidad juridica cumple esas funciones exigidas
de la forma juridica de organizacion de la fundacién.

11. Fl sentimiento filantrépico estd en el origen de las fun-
daciones

Shepard StonE recoge las ideas que expresa un funciona-
rio del Departamento del Tesoro de los Estados Unidos
afirmando: “Esa filantropia desempefia un papel especial y
fundamental en nuestra sociedad; los servicios gubernamen-
tales no pueden ofrecer un sustituto satisfactorio. Las orga-
nizaciones filantrépicas privadas pueden poseer caracteristicas
importantes de las que carecerd necesariamente un Gobier-
no moderno. Pueden estar muy descentralizadas y verse li-
bres de una superestructura administrativa, viéndose sujetas
a un control ficilmente ejercido de individuos con puntos
de vista e intereses ampliamente diversificados. Esos rasgos
o caracteristicas dotan a esas organizaciones de grandes opor-
tunidades de emprender nuevas formas de pensar y de ac-
tuar, de experimentar con empresas nuevas y todavia no
probadas, de disentir con respecto a las actitudes dominan-
tes y actuar con rapidez y flexibilidad, pudiendo provocar
asi un mayor interés y suscitar una mayor dedicacion y
energia. Esos rasgos o caracteristicas han enriquecido y for-
talecido el pluralismo de nuestro orden social” (13).

(12) VaLErO Acunpez, Urbano: La fundacion.., cit, pag. 57.
{(13) V. Stong, Shepard: “Las fundaciones cn occidente”, en Simacion, cit, pag. 14.
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Quiero llamar la atencion acerca de que ha sido el sen-
timiento religioso de las gentes una de las causas que han
impulsado el reconocimiento de la personalidad juridica a
masas de bienes organizados para cuidar un sepulcro, para
sufragio del alma, para obras pias, capellanias y finalmente
para beneficencia en general. Por eso, el control y vigilancia
de las fundaciones en épocas histdricas se encomendaba al
Obispo (14). Curiosamente, aunque en la Exposiciéon de Mo-
tivos de la Ley de 24 de noviembre de 1994 se habla de lo
“puramente benéfico y asistencial hasta lo cultural y artisti-
co” como fines de las fundaciones (Ver nim. VI, parrato 1.°),
la palabra “beneficencia” ha sido suprimida del articulo 2.1
cuando define los fines de interés general. Ciertamente pue-
de encuadrarse la beneficencia dentro de dichos fines en la
expresion “asistencia social”, pero yo dirfa que, de intento,
se ha prescindido de la expresiéon beneficencia, cuando ha
sido ésta una de las causas mds importantes de creacion de
fundaciones, al menos en el pasado. Hoy se prefiere hablar
de “filantropifa” entendida como “la disposicién o esfuerzo ac-
tivo destinado a promover la felicidad y bienestar de los otros
seres humanos”. Representa el impulso que siente el afortu-
nado de ayudar al necesitado. Al fildntropo se le ha tipifica-
do como una persona prdspera que consagra una parte de su
propia vida y riqueza a mejorar la suerte de los demds (15).

12, El problema de la amortizacion de la riqueza

Ocurria en Espafia que la atribuciéon de bienes a perso-
nas juridicas dotadas de personalidad juridica sustrafa gran
parte de los bienes al trafico juridico, lo cual fue mal visto

(14) Ver De Lorenzo Garcia, Rafael: El nuevo derecho de fundaciones, Madrid,
1993, pag. 251, donde habla de la influencia decisiva del Dereche candnico en esta
materia del Protectorado y de cémo la funcién del mismo estaba atribuida al Obispo.

(15) Comp. WEeLLiNG, Willhem H.: “Modalidades y alcancc de las fundaciones
en Europa”, en Simacién..., cit, pdg. 21.



por los juristas del pasado siglo en nuestro pais. Por ello se
dicté una ley desvinculadora de 27 de septiembre/l1 de
octubre de 1820, que dispuso en su articulo 1.°, “quedan
suprimidos todos los mayorazgos, fideicomisos, patronatos y
cualesquiera otras clases de vinculaciones de bienes raices,
muebles, semovientes, censos, juros, foros o de cualquier
otra naturaleza, los cuales se restituyen desde ahora a la
clase de absolutamente libres”. Y el articulo 14 afiade, “na-
die podrd en lo sucesivo, aunque sea por via de mejora ni
por otro titulo ni pretexto, fundar mayorazgo, fideicomiso,
patronato, capellania, obra pia ni vinculacidén alguna sobre
ninguna clase de bienes o derechos ni prohibir directa ni
indirectamente su enajenacién. Tampoco podrd nadie vincu-
lar acciones sobre bancos u otros fondos extranjeros”.

El efecto de la desvinculacion fue muy amplio, pero no
quedaba del todo claro si tal efecto liberalizador se extendia
hasta comprender todas las obras pias. La Ley de 23 de
enero/6 de febrero de 1822 se proponia acabar con la inde-
pendencia de las fundaciones privadas pero, por el momen-
to, las respetd y su validez fue reconocida por innumerables
Decretos y Ordenanzas. Es mds, en momentos de gran po-
breza para el Tesoro Publico y de crisis econOmica, era
forzoso volver la vista a las fundaciones privadas de benefi-
cencia que todavia eran numerosas y ricas, aunque mal
administradas. De ahi que la Administracién buscase afano-
samente imponer la mas efectiva inspeccién sobre la gestion
fundacional y la revisién de sus cuentas (16).

Sobre la prohibicién formal del ano 1820 se va a montar
todo el Derecho de Fundaciones, a través de la formulacién
de la Ley de 20 de junio de 1849 con una sola excepcion
a la prohibicion general absoluta: las fundaciones cuyas
finalidades sean la persecucidon de fines benéfico-privados.
Como se trata de una excepcién a la regla general es de

{16} Yuste GruaLba, José Luis, y DEL CaMPO ARBULO, José Antonio: “Apun-
tes histéricos...”, en Sitwacidn, cit, pag. 48.
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interpretacién restrictiva y se entiende justificado aplicar a
la misma toda clase de rigores.

Todo el patrimonio aportado por el fundador (alguno
con significado especial: su propia casa, por ejemplo, o ai-
gun inmueble y muebles con relacién especifica con el obje-
to de la fundacién) deberd ser sustituido por las famosas
laminas intransferibles del Estado. Se impone la gratuidad
absoluta de todos los cargos de patrono (hoy art. 13.4 de la
Ley) y, en fin, que todas las prestaciones que se financien
con las rentas del patrimonio fundacional deberdn hacerse
en favor de colectivos indeterminados (hoy “colectividades
genéricas de personas”; art. 2.2) para evitar que pudiesen
reaparecer por la via de los beneficiarios las proscritas vin-
culaciones. Se pretende con esta y otras prohibiciones que
la fundacién viva de forma exclusiva de las rentas que pro-
duzcan las laminas intransferibles, un patrimonio, pues, abso-
lutamente congelado, insusceptible de diversificaciéon o de
cualquier dinamismo (17).

No es ésta la opinidon de Garribo Favra quien al co-
mentar la obligacién de permutar los bienes por titulos e
inscripciones intransferibles de la Deuda consolidada del Es-
tado vino paraddjicamente a convertirse en un poderoso
dique legal para la defensa de las Fundaciones de benefi-
cencia, pues al declararse desamortizable su patrimonio, es
decir, convertirse en valores ptiblicos, se estaba admitiendo
su postbilidad de subsistencia aunque de forma distinta, que
es lo contrario de lo que se hubiese seguido de aplicarse la
legisiaciéon desvinculadora, segin la cual, dichos bienes hu-
bieran terminado por adjudicarse como libres a los patronos
activos o pasivos (18).

(17) Garcia pE EnTERRiA, Eduardo: “Constitucién, fundaciones y sociedad
civil”, en Estudios de Derecho Civil en homenaje al profesor Dr. José Luis Lacruz
Berdejo, 1. M. Bosch editor, Barcelona, 1992, tomo I, pdg. 360.

(18) Garrino FarLia, Fernando: “La accidon administrativa sobre la beneficencia
privada, y en especial sobre las fundaciones de este caracter”, en Centenario de la
Ley del Notariado, seccién 3.7, Estudios juridicos varios, vol. IV, pig. 368



13. Congreso de derecho civil de 1866

Pero en la historia de la Codificacién espafiola hay un
punto culminante que explica Carlos MALUQUER DE MOTES
(19) y es el Congreso de Derecho civil de 1866, dado que
uno de los temas que en €l se plantean lo constituye las
“personas sociales bajo el punto de vista del Derecho civil.
Su nacimiento y registro. Su capacidad juridica. Formas va-
rias de propiedad social y modo de regulacién”. Compusic-
ron la Ponencia Pi 1 MARGALL, SALMERON Y ApLONsO, Hr
DALGO SAAVEDRA y Vicente RomERO GIRON, que fue quien
realizo exclusivamente el texto.

La ponencia rechaza la terminologia “persona social” y
se inclina por la de “persona juridica” al considerarla més
apropiada. La doctrina de la Escuela Histérica representada
mayormente por SAVIGNY, eés rechazada puesto que conside-
ra a Ja persona juridica como una ficcion. Para la ponencia
la persona juridica no responde a una creacién ficticia, sino
que se manifiesta de forma natural, de la misma manera
que se manifiesta el derecho individual. Deben considerarse
seres reales que “poseen voluntad y conciencia propias y
representan, por decirlo asi, la individualidad humana eleva-
da al grado superior del organismo”, por lo que su existen-
cia no depende de ningin modo de la ley. El ponente se
muestra en el fondo partidario de la doctrina de AHRENS;
lo que representa una de las manifestaciones del krausismo
en nuestro Derecho.

La persona juridica, a su entender, se produce dentro del
campo del elemento social del Derecho. Su caracteristica
principal radica en la unidad del fin para un bien de la
vida y, es medio, aunque no exclusivo, para conseguirlo, la
constitucién de un patrimonio adecuado al fin que se persi-
gue. Los tratadistas modernos del Derecho romano dan pre-

(19) MaLuouer DE Mortes, Carlos: La fundacidn como persona.., cit., pags. 214
y ss.
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ferencia al medio sobre el fin, con lo que implicitamente
niegan la persona juridica, al conceder excesiva importancia
a éste, que no es mds que el patrimonio. El ponente, sin
embargo, frente a las otras aptitudes que desiacan una cua-
lidad del sujeto —capacidad para adquirir— ensalza la idea de
sujeto de derecho, sefialando el error en que incurren los
autores que sostienen lo anterior, al dividir el derecho en
personal y real cuando en realidad el derecho debe enten-
derse como esencia O cualidad de la persona y, por consi-
guiente, hay que rechazar en su totalidad la idea de ficcidn
juridica.

La ponencia se centra en una serie de conclusiones que
se someten a la decisidn y votacién del Congreso y que en
lineas generales son: Primera: La persona juridica no tiene
su origen en la Ley, ni se deriva de la acciéon del Estado,
sino que es una creacidn natural que se dirige a la conse-
cuciéon de fines humanos. Segunda: El reconocimiento de las
personas juridicas corresponde al Estado por medio de la
inscripcién en un registro, o con autorizacién especial, que
sOlo podrd negarse cuando el fin sea ilicito, inmoral o con-
trario al orden social, sin perjuicio de la facultad de ins-
peccion, vigilancia y tutela del Estado. Tercera: La per-
sona juridica de orden moral tendrd regulado su patrimonio
por el Estado, no sélo en su forma sino también en su
cuantia (20).

Practicamente recogen las conclusiones, las propuestas rea-
lizadas por el ponente (21).

(20) Interesantes coincidencias con e] Congreso y sus conclusiones en la inter-
vencién de ALvarez ALVAREZ, José Luis: “El protectorado de las fundaciones: visién
moderna”, en Hacia una nueve Ley de Fundaciones, Fundacién Marcelino Botin,
1992, pdgs. 143 y ss.

(21) MaLuquEr DE Motes, Carlos: La fundacién como persona..., cit, pig. 217.



14. Base 2.7 de la Ley de 11 de mayo de 1888

Como consecuencia de todo este movimiento doctrinal
cuando se promuigan las Bases del Cdédigo civil de 11 de
mayo de 1888, en la Base 2.* s¢ afirma que “los efectos de
las leyes y de los estatutos, asi como la naturalizacién y el
reconocimiento y condiciones de existencia de las personas
juridicas, se ajustardn a los preceptos constitucionales y lega-
les hoy vigentes, con las modificaciones precisas para des-
cartar formalidades y prohibiciones ya desusadas..”. De ahi
la redaccion de los articulos 35 y siguientes del Cddigo.

15. Caética situacion legislativa

Sin embargo no acaba aqui la azarosa historia de la vida
de la persona juridica tipo fundacidén, en tremendo contras-
te con la facilidad con que se otorga la personalidad juridi-
ca a las sociedades mercantiles dotadas de dnimo de lucro.
Aunque reconocida por el Cédigo civil, la regulacién con-
creta del derecho es, en palabras de GARCiA DE ENTERRIA
una situaciéon “esencialmente asistemadtica, confusa, fragmen-
taria, tributaria de concepciones sociales, juridicas, econdmi-
cas y politicas incluso hoy totalmente superadas, que proce-
den de la primera mitad del siglo xix y que ademds, hay
que decirlo rotundamente, han producido efectos catastrofi-
cos sobre la vida de las Fundaciones”. En la Exposicion de
Motivos de la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales
a la Participacion Privada en Actividades de Interés Gene-
ral, (ndm. II) se abunda en la idea: “La situacién actual es
la de una marafia legislativa constituida por reglas dispersas
y dispares, con una vigencia e incluso validez mdas que
dudosas y del mas variado tipo”.

Pasamos por alto la historia de la figura desde el Caodi-
go civil y el Real Decreto de 14 de marzo dc 1899 sobre
reorganizaciéon de los servicios de beneficencia particular e
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Instruccién para el ejercicio del Protectorado del Gobierno,
mencionando unicamente el importante Decreto 2930/1972,
de 21 de julio por el que se aprueba ¢l Reglamento de las
Fundaciones culturales privadas y entidades andlogas y de
los servicios administrativos encargados del Protectorado so-
bre las mismas, por ser de aplicacién reglamentaria segin
dispone la Disposicion derogatoria Unica de la Ley de Fun-
daciones.

16. La situacion actual sigue siendo confusa

Con una redaccién bastante farragosa se mantiene en
vigor dicho Decreto de 1972 en la Disposicién derogatoria
Gnica de la Ley al decir que quedan derogadas “Cuantas
disposiciones se opongan a la presente Ley recogidas en el
Real Decreto de 14 de marzo de 1899 sobre reorganiza-
cidon de servicios de la beneficencia particular e Instruccién
para el ejercicio del Protectorado del Gobierno, en el De-
creto 2930/1972, de 21 de julio..”. Es decir, que el Decreto
de 1972 estd en vigor y también la Instruccion de 1899
en cuanto no se oponga a lo dispuesto en el Decreto de
1972. Por otra parte es conocido que ¢l Decreto de 1972 es
la norma en la que se ha inspirado la Ley de 24 noviem-
bre 1994,

No desconozco la existencia de otras disposiciones acerca
de las fundaciones laborales y de la construccién.

17. Reconocimiento constitucional

Llegamos a la Constitucién espafiola de 1978. En ella se
recoge el derecho de fundacidén en el articulo 34, que tuvo
un origen polémico. Las opiniones contrarias a la constitu-
cionalizacion del derecho no fueron ni pocas ni apagadas.
Un sector parlamentario consideré que las fundaciones eran



“anacronicas, contrarias a la funcién social de la propiedad,
en tanto en cuanto es injustificable que dicha funcién social
sea siempre la que determine el fundador”. También se dijo:
“Razones histdricas (en la transicién del Estado elemental al
Estado liberal hay todo un proceso de lucha contra las fun-
daciones), juridicas (la doctrina imperante a raiz de la pro-
mulgacion del Cddigo civil estd absolutamente en contra de
los patrimonios declarados y de vinculacién ad infinitum de
bienes) y econdémicas (al admitir constitucionalmente la posi-
bilidad de la existencia de un proceso de acumulacion de
capital, sin la presencia clara de un ftitular, y aun teniendo
en cuenta todas las variaciones que ha experimentado la
Fundacién en relaciéon con todo el proceso de transforma-
cion del Estado, puede conducir a esta necesidad econdmica
y a que dentro de un tiempo se tenga que proceder a pro-
mulgar nuevas leyes desamortizadoras)” (22).

Triunfaron, sin embargo, quienes sostenian la convenien-
cia de la constitucionalizacion del derecho de fundacion. En
la discusidn parlamentaria se reconocia el derecho de aso-
clacion juntamente con el de fundacién, con los mismos
limites, si bien el de fundacién lo era “con arreglo a la
Ley”, previsién que no se extendia al de asociacion. Fue en
el Senado donde se produjo la actnal definiciéon de la fun-
dacion que se sacOd de la seccion 17 del Capitulo primero
“De los derechos y libertades publicas”, para pasarlo a la
seccion 2.2, “De los derechos y deberes de los ciudadanos”,
por lo que no tienen razén Garcia DE ENTERRiA ni LACRUZ
BerDEIO cuando dicen que, por aplicacién del articulo 81 de
la Constitucién, la materia tiene que ser regulada por ley
organica (23).

(22) Lo recoge PIRAR MaRas, José Luis: “Las fundaciones en el marco consti-
tucional”, en Hacig una nueva Ley de Fundaciones, Fundacién Marcelino Botin, San-
tander, 1992, pdg. 64.

(23) Garcia peE Enterria, Eduardo: “Constitucion..”, cit, pdg. 368; para La-
CRUZ, ver “Aportacién para una futura Ley de fundaciones”, en Hacia un nuevo esta-
to de las fundaciones, pig. 108.

179



180

Contamos ya, por tanto, con un precepto, el 34, que nos
dice: “1. Se reconoce el derecho de fundacién para fines de
interés general, con arreglo a la ley.

2. Regird también para las fundaciones io dispuesto en
los apartados 2 y 4 del articulo 22”.

18. El articulo 34 CE recoge una “garantia de instituto”

Explica Garcia pE ENTERRIA, citando a RuUBIO LLORENTE
que, a su juicio, el articulo 34 sdlo contenia una “garantia
de instituto”. Esta expresion procede de un famoso y ya
clasico articulo de Martin WoLFr, en el afio 1923, a propé-
sito de la Constitucion de Weimar. Concepto este de la ga-
rantia de instituto que perfeccionard anos mds tarde Carl
Scumitt hasta convertirlo, ampliando su alcance, en el con-
cepto de garantfa institucional (24).

Hay que conectar el articulo 34, en su expresién “con
arreglo a la ley”, con el 53.1 cuando dice que “sélo por ley,
que en todo caso debera respetar su contenido esencial,
podrd regularse el ejercicio de tales derechos..”. GARcIiA DE
ENTERRIA ¥y PINAR MaRas (en los trabajos citados) mencio-
nan también el articulo 9 de nuestra Ley fundamental, en
su numero 2 cuando dice que “corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivos...”.

Todo esto significa que la posibilidad de ejercitar el de-
recho de fundacién y que las fundaciones ya creadas quedan
constitucionalmente garantizadas, de modo que el legislador
no puede ignorarlas, ni puede regular, en adelante tal de-
recho de forma tal que haga irreconocible su contenido.
Dicho de otra manera, la remisién a la ley que contiene el

(24) Garcia peE EnTerRRiA, Eduardo: “Constituciéon...”, cit, pdg. 356; V. también
PINAR Maras, José Luis: “Las fundaciones...”, cit., pdg. 65.



articulo 34 no otorga al legislador un cheque en blanco
para regular a su antojo, o para desconocer, el ejercicio del
derecho de fundacién. Este tiene un contenido minimo in-
disponible que identifica a las fundaciones y no puede ser
distorsionado so pena de violar la garantia institucional mis-
ma y, por tanto, el contenido del derecho. La tutela del de-
recho, como en el caso de las asociaciones, comprende por
igual la facultad de fundar y la autonomia del ente (funda-
cion) ya creado.

19. Pluralidad legislativa

Con este panorama constitucional (articulos 34, que se
remite también al 22, articulo 53.1 y articulo 9.2) se tiene
que enfrentar el legislador para redactar y promulgar una
ley de fundaciones. Ha tardado 16 afios en hacerlo. Tanto
que se han adelantado algunas Comunidades Auténomas a
promulgar sus propias leyes autondémicas de fundaciones.
Pero todas ellas, las autondmicas v la Ley general de 24 de
noviembre de 1994, respetan ese contenido esencial que
muy sucintamente estd constituido por la masa de bienes,
afectada a un fin de interés general y dotada de una orga-
nizacién adecuada para alcanzar el fin que el legislador ha
querido, todo ello sin danimo de lucro.

La actual regulaciéon de las fundaciones es, pues, bastan-
te complicada, estando constituida, en primer lugar por el
articulo 34 de la Constitucién, como norma suprema y de
aplicacion inmediata, como se encarga de resaltar Eduardo
Garcia DE EnNTERrRIA. En segundo lugar hay que tener en
cuenta lo dispuesto en el Coédigo civil (articulos 35 y ss.) y
en tercer lugar estan las disposiciones de la Ley 30/1994 de
24 de noviembre de aplicacidon general para lo que hay que
ver la Disposicion final primera, “Aplicacion de la ley”.

La legislacion foral y autondémica esta constituida por las
leyes 42 a 47 del Fuero Nuevo de Navarra de 1973, modi-
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ficada la ley 47 en 1987, la Ley catalana de 3 de marzo de
1982, con el Decreto del 27 de mayo del mismo afio por el
que se aprueba la Instruccion para la organizacién y el fun-
cionamiento del Protectorado de la Generalidad sobre ias
Fundaciones privadas de Catalufia. También hay una Ley
gallega de 22 de junio de 1983 y otra canaria de 29 de
enero de 1990. Hay por 1ltimo una Ley vasca 12/94, de 17
de junio, que se completa con el Decreto 404 de 1994, de
18 de octubre, sobre Reglamento de organizacion y funcio-
namiento del Protectorado y del Registro de las fundaciones
del Pais Vasco. Hay que tener en cuenta, también, el Real
Decreto 589/1984, de 8 de febrero, sobre Fundaciones de la
Iglesia Catdlica.

Para armonizar todo este conglomerado normativo hay
disposiciones en la Ley 30/1994,

20. Doctrina del TC anterior a la Ley 30/1994

Las sentencias constitucionales en las que se toca el
argumento fundacional no son numerosas. la que podria
haber sido la opinién fundamentada del TC sobre esta ma-
teria se podria haber dictado al hilo del recurso de incons-
titucionalidad que presenté el Gobierno cenfral contra la
Ley catalana de fundaciones, pero no fue asi, ya que el
Gobierno desistié del recurso.

Tras reconocer y afirmar la supervivencia de las funda-
ciones y su protagonismo en el Estado social de Derecho
del que es propio la “existencia de entes de caricter social,
no publicos, que cumplen fines de relevancia constitucional
o de interés general” (STC 18/1984, de 7 de febrero), el
Tribunal ha hecho referencia expresa y clara al concepto de
fundacidon constitucionaimente garantizado. La STC 49/1988,
de 22 de marzo, sobre Cajas de Ahorro, afirma que “el
articulo 34 de la Constitucién se refiere, sin duda, al con-
cepto de fundacién admitido de forma generalizada entre los



juristas, y que considera la fundacién como una masa de
bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de
interés general”. Concepto cldsico de fundacién, al que ya
me he referido antes cuando hablaba de que la ley debera
respetar su contenido esencial (art. 53.1 CE). Aunque la ley
no debe definir, la Ley 30/1994 si lo hace y en su articu-
lo 1. dice que “Son fundaciones las organizaciones consti-
tuidas sin dnimo de lucro que, por voluntad de sus creado-
res, ticnen afectado de modo duradero su patrimonio a la
realizaciéon de fines de interés general”.

21. Proscripcién de las fundaciones familiares

No encajan en el contenido esencial de las fundaciones las
Hamadas “familiares”, sobre las que existe la famosa polé-
mica entre CARDENAs y DE Castro. El articulo 2.° de la Ley
sefiala que “En ningiin caso podrdn constituirse fundaciones
con la finalidad de destinar sus prestaciones a los conyuges
o parientes del fundador hasta el cuarto grado inclusive™.

22. En ¢l concepto constitucional de fundacién tiene per-
fecta cabida el Protectorado

La garantia institucional del derecho de fundacién prote-
ge un determinado contenido del mismo, y en él tiene per-
fecta cabida el Protectorado. A €l se refiere la ya citada
STC 49/1988: “La Fundacion nace de un acto de disposicion
de bienes que realiza el fundador, quien los vincula a fines
de interés general. Tanto la manifestacion de voluntad como
la organizacion han de cumplir los requisitos que marquen
las leyes, las cuales prevén, ademds, un tipo de accién ad-
ministrativa, el Protectorado, para asegurar el cumplimiento
de los fines de la fundacién y la recta administracion de los
bienes que la forman”. En el voto particular del magistrado
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profesor Luis Dirz-Picazo también se hace alusién al Pro-
tectorado: “La existencia del Protectorado del Estado pone
de manifiesto la interacciéon FEstado-Sociedad y las funciones
que s¢ atribuyen al primero, para que se obtenga el interés
publico presente en toda fundacion”. En otro pdrrafo, “una
cosa es el establecimiento de un Protectorado y otra dis-
tinta la traslacion de poderes de gestion a manos publicas”.
La gestion de las fundaciones pertenece a ellas mismas. A
la Administracién corresponde controlar esta gestién, pero
dicho control, a la vista de la Constitucién debe ser expli-
cado en clave de libertad y, ademis dirigido fundamental-
mente al cumplimiento de los fines de interés general que
toda fundacion debe perseguir, es decir, al recto ejercicio
de! derecho de fundacién, cuya garantia institucional no
admite una actividad administrativa excesivamente fiscaliza-
dora y perturbadora de las fundaciones. Muy al contrario, y
sin renunciar a ese control Imprescindible debe volcarse en
sus funciones de apoyo e impulso de la actividad de las
fundaciones.

Rafael pE Lorenzo hace una exposicién de los distintos
protectorados seglin Ja clase de fundacién de que se trate
(25). Pero resalta que mas importante que la existencia de
pluralidad de protectorados, es la de una regulacion unitaria
de los mismos. Y, en la actualidad, citando a PINRAR MARAS
sefiala que lo decisivo es la distribucion de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, citando al
respecto las siguientes normas constitucionales: patrimonio
monumental (148.1.16), fomento de la cultura, investigacion
y lengua propia (148.1.17), promocién del deporte (149.1.18),
asistencia social (148.1.20), sanidad e higiene (148.1.21, fo-
mento de la investigacién cientifica y técnica (149.1.15), de-
fensa del patrimonio cultural, artistico y monumental (149.1.28)

o educacion (149.1.30) (26).

(25) De Lorenzo Garcfa, Rafael: El nuevo derecho de fundaciones, Madrid,
1993, pags. 260 a 263.
(26) Dz Lorenzo Garcia, Rafacl: El nuevo derecho.., cit, pag. 265.



23. El papel del Protectorado ya habia sido resaltado por
el TS

Este punto ya habia sido resaltado por el TS en vigjas
sentencias, por lo que se puede decir que el legislador ha res-
petado el articulo 53.1 de la Constitucién. En efecto, la STS
de 6 de marzo de 1905 se expresaba de la siguiente forma:
“El Protectorado no tiene facultades para imponer su criterio
y voluntad a los patronos, porque seria converfirseé en patro-
nato si libremente y segiin su voluntad pudiera interpretar
las cldusulas de la fundacién, lo cual incumbe a los Tribu-
nales ordinarios y no a la Administracidon. Las facultades de
la Administracidn, al tratarse de una fundacién benéfica par-
ticular, estdn limitadas a respetar y hacer que sea respetada
la voluntad de los fundadores y a proteger a sus represen-
tantes en el ejercicio de sus derechos”. En el mismo senti-
do se expresaba otra vigja STS de 5 de febrero de 1908.

Otra STS también antigua, de 26 diciembre 1947 afirmé:
“El Estado se autolimita la potestad de intervenir en la
administracién de las fundaciones, imponiendo como (inica
exigencia que los capitales a ellas afectados se inviertan sin
conculcar los postulados fundamentales de la moral vy de las
leyes..., reserva que sirve para poner de manifiesto que el
legislador estimé lo méis adecuado y conveniente respetar la
libre determinacién de quienes por mero espiritu de munifi-
cencia y liberalidad, adscriben el todo o parte de su patri-
monio al ejercicio de la caridad toda vez que el atribuirse
facultades para modificarla, indudablemente despertaria rece-
los en los futuros fundadores, lo que ademds de entorpecer,
y quizd impedir el desarollo de aquellos elevados sentimien-
tos de caridad cristiana, originaria en el orden de la tutela
social que al Gobierno corresponde, perjuicios mucho maés
graves que los que en un caso concreto y determinado
pudieran irrogar los patronos encargados de regir una insti-
tucion de esta naturaleza, al no invertir adecuadamente los
bienes a su conciencia confiados”.
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24. La actividad administrativa se manificsta en primer lu-
gar en la clasificacién

La actividad administrativa se manifiesta en un primer
momento cuando se clasifica y, después, de acuerdo con el
articulo 3 sc otorga personalidad juridica con “la inscrip-
cidn... de su constitucion en el correspondiente Registro de
Fundaciones”. Afiadiendo, para mayor claridad que “La ins-
cripcion sélo podra ser denegada cuando dicha escritura no
se ajuste a las prescripciones de la Ley”. Un examen de la
escritura fundacional debe existir. Pero reglado y no discre-
cional (27).

25, Naturaleza de la clasificacion y del Protectorado en ge-
neral

La clasificacion y el Protectorado en general, son actos
de policia administrativa, aunque de un caracter especial
porque mientras “la policia limita administrativamente la
actividad de los particulares en razén de la discrepancia que
pueda existir entre el interés putblico y el interés por aque-
llos perseguido, en cambio el Protectorado tienme por finali-
dad inmediata la defensa de los intereses particulares de
cada fundacién (si bien esto se haga por la concordancia en
principio existente entre estos intereses v el interés publi-
co)” (28).

En la actualidad con la Ley 30/1994 parece méas adecua-
do matizar el caracter de policia, con la nocién de fomento
y vigilancia, o de proteccion. DE LORENZO resume las diver-
sas posturas que, al respecto, se han expuesto y estima que
“es mdas correcto hablar de tutela, pero lejos de considerar-

(27) Garripo Faira, Fernando: “La accién administrativa...”, cit., pdg. 381.
(28) Vid. GarrIDo Falla, Fernando: “La accidn administrativa..”, cft, pag. 377.
La Sent. del T.S. de 17, abril, 1979, asigna al Protectorado la funcién de “policia”.



la una técnica para completar una supuesta capacidad insu-
ficiente de las fundaciones, ha de ser explicada como técni-
ca de fomento, como técnica, en suma, de proteccién (29).

26. A qué extremos se extiende la clasificacién

Deberd la Administracién examinar la escritura o el tes-
tamento (expediente indispensable en la actualidad segin dis-
pone el art. 7 de la Ley) para comprobar la personalidad
del fundador, su voluntad de constituir una fundacion, la
existencia de dotacion suficiente para el cumplimiento de los
fines propuestos, y la organizacidn o, como dice el articu-
lo 8 ¢) “La identificacion de las personas que integran el Or-
gano de gobierno”.

En la escritura, ademas de estos requisitos generales
antes mencionados, deben existir unos Estatutos que tam-
bién deberdn ser examinados por la Administracién, espe-
cialmente su organizacién y dotacién (articulos 9 y 10). Todo
ello producird un acto adminisirativo de clasificacién que,
normalmente reviste la forma de Orden ministerial. La Ley
30/1994 no habla de ello, pero es de suponer que el Regla-
mento que debe dictar el Gobierno en desarrollo de la Dis-
posicién final quinta lo trate.

27. :Qué ocurria antes de la Ley 30/1994? Situaciéon actual

No era ésta la situacién anterior a la Ley de Fundacio-
nes, ya que la existencia era previa a la clasificacién (30).
El fundador o fundadores expresaban su voluntad de crear
una fundacién y esa voluntad era suficiente para la exis-
tencia en el orden civil de la persona juridica. Incluso hay

{29) Dk Lorenzo Garcia, Rafael: Fl nuevo derecho.., cif, pig. 274,
(30) Vid. Garribo Farva, Fernando: “La accién administrativa...”, cit, pdg. 372
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expresiones vagas de destinar bienes a fines altruistas que
han sido interpretados por la jurisprudencia como expresivos
de la voluntad fundacional. Hay una Sentencia de 7 de abril
de 1920 en la que se afirma que “no se exige en el Codi-
go la aprobacién del Eslado, requiriéndose sélo una finali-
dad licita, sin que la previa declaracion de licitud sea igual-
mente precisa” (31). Aunque no podemos desconocer que
va la Instruccion de 14 de marzo de 1899 dice que “El Pro-
tectorado... comprendera las facultades necesarias para lograr
que sea cumplida la voluntad de los fundadores en lo que
interese a las colectividades indeterminadas” (art. 1.°).

28. Puede haber entidades que persigan fines semejantes a
los fundacionales sin clasificaciéon

En el articulo 9.2 de la Ley hay una situacién de exis-
tencia de una fundacién sin clasificacién registro ni atribu-
cion de personalidad juridica, ya que en dicho articulo se
dice que “Toda disposicién de los Estatutos de la Fundacion
o manifestacion de la voluntad del fundador que sea con-
trarta a la presente Ley se tendrd por no puesta, salvo que
afecte a la validez constitutiva de aquélla. En este tltimo
caso no procedera la inscripcidon en el Registro de Funda-
ciones”. Si la disposicién afecta a la validez constitutiva no
se habra constituido una fundacion de las de la Ley, pero
como decia José Luis I.acruz puede haber fundaciones vali-
das cuya clasificacién no encuentra términos habiles. Y cita
la ley 44 de la Compilacién de Derecho civil especial de
Navarra cuando dice que cualquier persona puede crear fun-
daciones “sin necesidad de aprobacién administrativa”. Con-
cluyendo con la afirmacién: “La existencia de la fundacién
no podria ser incumbencia de la Administracién. Se trata de

(31) V. ArLvarez, José Luis: “El Protectorado de las fundaciones: visién moder-
na", en Hacia ung nueva Ley de Fundaciones, cit, pig. 146.



un derecho fundamental, respecto del cual sélo los tribuna-
les deben poder decir la dltima palabra” (32).

También es de interés en este punto la afirmacién del
articulo 11 al final: “En el supuesto de no inscripcion, la
responsabilidad se hard efectiva sobre el patrimonio funda-
cional, y, no alcanzando éste, responderdn solidariamente los
patronos”.

Por su parte el Decreto de 21 julio 1972, que aprueba el
Reglamento de las Fundaciones Culturales Privadas (ver
Disposicién derogatoria tunica de la Ley de Fundaciones) y
que exige la registraciéon para la adquisicién de la persona-
hdad juridica senala en su art. 8.1 que “los actos y contra-
tos concluidos en nombre o por cuenta de una fundacidn
que no obtenga luego la inscripcién en el Registro sélo pro-
ducirdn los efectos que prevea el Derecho privado”. No
dice que sus actos carecerdn de efectos.

29. Organizacion. Estatutos

L.a mayoria de las fundaciones se constituyen por nego-
cio testamentario. Hay muchas (se advierte repasando la
jurisprudencia) que se constituyen en testamento olégrafo.
Pero pueden constituirse por negocio inter vivos O mortis
causa.

Hay que otorgar escritura fundacional en la que deben
contenerse los requisitos del articulo 8 y en €I, en la le-
tra d) sc alude a los Estatutos. Estos son fundamentales,
porque en ellos hay que determinar los fines de la nueva
persona juridica, el dmbito en que han de desarrollar sus
actividades y, por lo que ahora madas nos. interesa “el érgano
de gobierno y representacién, su composicién, reglas para

{32) Lacruz BerpeEloy Elementos de Derecho Civil, 1. Parte General del Dere-
cho Civil, vol. 2.° Personas, capitulo revisado por Agustin Luna SERraNe para la edi-
cién de Barcelona, 199G, pdg. 318.
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la designacién y sustitucién de sus miembros, causas de
su cese, sus atribuciones y la forma de deliberar y adop-
tar acuerdos”. Algunas de estas prescripciones parecen mas
propias de un reglamento que de una ley. Pero no sélo
dice esto el articulo 9, sino que prcviamente ha sefalado
que en los Estatutos deben indicarse “Las reglas bdsicas
para la aplicacién de los recursos al cumplimiento de los
fines fundacionales y para la determinacién de los benefi-
ciarios”.

30. Otorgamiento de la escritura fundacional

La escritura funcional la otorgard el fundador o funda-
dores si el negocio es inter vivos.

Cuando la fundacién se constituye por testamento, en-
tiendo que puede también €ste contener los Estatutos con
las prescripciones del articulo 9 en sus letras d) v e). Pero
puede haber ocurrido que el fundador por negocio testa-
mentario “se haya limitado a establecer su voluntad de
crear una fundacién y de disponer de los bienes y derechos
de la dotacién” (articulo 7.4). En este caso, serdan los alba-
ceas testamentarios v en su defecto los herederos, los que
otorguen la escritura y los imprescindibles Estatutos.

Viene aqui a colacion lo dispuesto en el articulo 179, pa-
rrafo primero del Reglamento Notarial que dice: “Los Nota-
rios que autoricen o eleven a escritura piblica testamentos
en los cuales conste alguna disposicién de cardcter benéfico
o benéfico-docente, que tenga por objeto la ensefianza, edu-
cacién e instruccién, €l incremento de las Ciencias, Letras y
Artes, remitirdn a la Junta de Beneficencia de la provincia
a que pertenezcan y a la Direccion General del Ramo, en
el primer caso, y al Ministerio de Educacién Nacional en
los demds, una copia simple de la clausula o cldusulas testa-
mentarias correspondientes, tan luego como llegue a su co-
nocimiento el fallecimiento del testador”.



Si los albaceas o, en su caso, los herederos no constitu-
yen la fundacion, serd el Abogado del Estado el encargado
de instar la constitucion de la misma, para que se cumpla
fielmente la voluntad del fundador, que es la ley suprema
de la fundacién (art. 7.4).

31. La clasificacion no puede ir en contra de la voluntad
del testador

En la jurisprudencia hay una Sentencia del TS (Conten-
cioso-administrativo) de 31 de mayo de 1985 en la que se
analiza el caso de un testador que habia dispuesto como se
eligiria el patrono tnico de la fundacidn, habiendo la Real
Orden que la clasificd, interpretado mal la voluntad testa-
mentaria. El testamento decia que el patrono seria elegido
por una Junta de electores en la que intervenian el Alcal-
de, el Cura Parroco y “cinco mayores contribuyentes” de la
localidad. La Real Orden la clasificd pero afadiendo “los
cinco mayores contribuyentes”. Era distinto lo dicho en la
Real Orden y lo dispuesto en el testamento, porque la con-
dicion de “mayor contribuyente” era una existente en el
momento de la clasificacién.

El TS dice al respecto: “en las fundaciones benéficas
particulares se respetard siempre la voluntad de los funda-
dores, por lo que en el caso presente serd preciso tener a
la vista el testamento del fundador para solucionar la cues-
tion que se analiza en presencia de lo dispuesto en el ar-
ticulo 675 del Cédigo civil, siendo de notar que la R.O. de
28 de abril de 1927, antes indicada, fue dictada para com-
pletar las disposiciones del referido testamento en cuanto al
procedimiento para el nombramiento de patrono, por o que
toda posible discordancia entre dicha Real Orden y el tes-
tamento debe resolverse en favor de éste por la necesidad
de respetlar la voluntad del fundador”. La voluntad del fun-
dador fue que se nombraran cinco vecinos de entre los
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mayores contribuyentes, no los cinco mayorcs contribuyentes.

Hay, pues, casos en los que la voluntad testamentaria
puede tener que interpretarse o incluso completarse por los
albaceas 0 en su caso, los herederos. Y la clasificacion de-
berd ajustarse a la voluntad fundacional.

Respecto de la misma Fundacién hay otra sentencia del
TS (Cont-adm), de 24 de diciembre de 1985, que resolvid el
problema de que la Administracién, “dada la complejidad
de los asuntos que en la actualidad presentan todas las
cuestiones que en cuanto a la administracién y representa-
cién de la fundacién se suscitan, cree aconsejable que dicho
Patronato esté¢ formado corporativamente con nimero impar
de miembros”. Y en otro pdrrafo del Cdo. 4° “El Protec-
torado ha de velar por el interés general de los destinata-
rios de la fundacién al mismo tiempo que por el particular
del respeto a la voluntad del fundador. O si se prefiere, lo
que la norma quiere decir (se refiere al art. 1.° de la Ins-
truccion de 1899) es que la voluntad del fundador ha de
interpretarse valorando también el interés de los destinata-
rios en cuyo favor el fundador establecié la institucién. De
manera que la voluntad del fundador en el caso que nos
ocupa no es tanto la adjetiva o procesal de que los Patro-
nos sean uno, o dos, o tres, sino que el Patronato que se
constituya esté en las mejores condiciones de servir a la
colectividad de asilados. Y se respeta evidentemente la vo-
luntad del fundador cuando concurriendo las circunstancias
que aqui se dan, enire ellas la mayor complejidad que ha
adquirido hoy la gestion de la fundacidn, se nombran tres y
no un solo Patrono. Porque esas circunstancias ponen de
relieve que no es bastante el Patrono tnico”.

No terminan aqui los incidentes de esta fundacién, ya
que vuelve a plantearse el problema en la Audiencia de
Palencia, en Sentencia de 7 de noviembre de 1991. Esta es
en via civil y se trata de interpretar cudl fue la voluntad
del fundador, estimando que “para una adecuada resolucién
del problema juridico planteado no debe olvidarse que el



articulo 675 del Codigo civil establece que toda- disposicion
testamentaria deberd entenderse en el sentido literal de sus
palabras a no ser que aparezca que fue otra la voluntad del
testador. Incluso desde el punto de vista de la regulacién
administrativa, es de recordar que la Instruccién para el
gjercicio del PROTECTORADO EN EL GOBIERNG DE LA BENEFI-
CENCIA PARTICULAR, ... que se aprueba en el marco del Real
Decreto de 14 de marzo de 1899 en su articulo 6.° afirma
que “en las fundaciones benéficas particulares se respetara
siempre la voluntad de los fundadores, y sus patronos, cual-
quiera que sea el origen legal de su cargo, serdn protegidos
en el ejercicio de sus derechos”. Y en otro punto afirma:
“Esta Sala, interpretando la cldusula testamentaria que apa-
rece en los folios 23 y vuelto de autos, como integrante del
testamento oldgrafo aludido, estima que la voluntad del tes-
tador en relacion con la fundacién benéfica particular era
claramente la de que ésta se rigiese por UN SOLO PATRONG Y,
solo excepcionalmente, por pos 0 MAs si no fuese bastante
uno. Asi se deduce no sdlo por la claridad del texto, sino
de una interpretacion logica del mismo...”.

32. Consecuencia de la clasificacion

La clasificacion termina con una Orden Ministerial orde-
nando la registracion de la nueva persona juridica, aunque
ya en esta fase, y antes de la Orden Ministerial puede ser
de aplicaciéon lo que dispone el articulo 32, letra a): “Ase-
sorar a las fundaciones ya inscritas y a las que se encuen-
tren en periodo de constitucién sobre aquellos asuntos que
afecten a su régimen juridico y econdmico, asi como sobre
las cuestiones que se refieran a las actividades desarrolladas
por aquéllas en el cumplimiento de sus fines, prestdndoles a
tal efecto el apoyo necesario”.

Es claro que el interés publico o general {como dicen
Cédigo civil y Constitucién espafiola) hace que los bie-
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nes sin dejar de ser privados, pues estamos tratando de
las fundaciones privadas, tengan una afectacién cuasi pibli-
ca, que hace que la Administracién no se pueda mostrar
insensible hacia estas necesidades o apetencias de interés
general.

33, Control jurisdiccional

Cuando, en la Ley se habla del Protectorado, se inserta
un articulo 35 que dice que “Los actos del Protectorado
que pongan fin a la via administrativa serdn impugnables
ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo”.

Como he explicado en el nimero 31 de que la clasifica-
cién no puede ir contra la voluntad del testador, entiendo
que cabe también plantear el problema en via civil, si de lo
que se trata es de interpretar la voluntad del fundador. Ya
hemos visto como Ia cuestién planteada en los diferentes
pleitos, en la fase actual, ha terminado resolviéndose en via
civil, porque se ftrataba de interpretar cual era la voluntad
del fundador, tema tipicamente civil.

Las actividades del patronato, que ahora es plural (al
menos tres miembros; art. 13.1) y que vienen enunciados en
el Capitulo V de la Ley (destinar el patrimonio y sus ren-
tas a los fines fundacionales; dar informacién suficiente de
sus fines y actividades; actuar con criterios de imparcialidad
y no discriminaciéon en la determinacién de los beneficiarios)
deben, anualmente, someterse a examen por la Administra-
cién, a través del correspondiente Protectorado.

Hay otras muchas cuestiones que deben plantearse en via
contenciosa, porque asi lo dice la Ley y porque la naturale-
za del acto administrativo que se discuta exigen que se
plantee en dicha jurisdiccion. Los supuestos que plantea la
Ley son los de fusién de fundaciones (art. 38.2), extincién
de las fundaciones (30.2 y 3), ejercicio de la accién de res-
ponsabilidad contra los patronos (art. 32.3), instar el cese de



los patronos e impugnar los acuerdos del patronato conira-
rios a la ley o a los estatutos (art. 32.3), intervencién tem-
poral de la fundacién (art. 34.2).

Hay una clara intencidén de proscribir la clandestinidad
en el funcionamiento de las fundaciones, de manera que,
entiendo, ahora ya no caben fas fundaciones a fe y con-
ciencia. (Ver Disp. trans. primera 1.)

Ya que estamos tratando de temas jurisdicionales, parece
que, después de [a nueva Ley, ya no es precisa la autori-
zacion del Protectorado para que la fundacién pueda titi-
gar. El art. 19 que exige autorizacién del Protectorado para
enajenar, gravar, comprometer o transigir sobre los bienes
fundacionales, no menciona que sea necesaria autorizacion
ni comunicacién para litigar (33) y ello a pesar de la sen-
tencia del TC 164/1990, de 20 de octubre, que sostuvo
lo contrario. Unicamente cabria sostener la opinidén contra-
ria en base a la exigencia de dicha autorizacién que se
contiene en el Reglamento de las Fundaciones culturales
de 1972, que reglamentariamente sigue en vigor, hasta que
se desarrolle el nuevo Reglamento, que debera tratar esta
materia.

34. Control del Protectorado

Después de la clasificacién, hay un segundo momento en
la vida de las fundaciones en las que entra de nuevo en
juego la Administracién examinando el funcionamiento co-
rrecto de la fundacion.

Es muy significativo del nuevo papel que el Protectorado
debe jugar, la afirmacidén primera que hace el articulo 32:
“El Protectorado facilitard el recto ejercicio del derecho de
Fundacién y asegurard la legalidad de su constitucién y fun-

{33) RemoLio Awvarez-Amanol, Alejandro: La nueva Ley de Funddaciones, Ma-
drid, 1994, pdg. 92.
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cionamiento”. No es facultad fiscalizadora, sino de facilita-
cion del funcionamiento del ente, de acuerdo con el articu-
Io 34 de la Constitucién.

35. Funcion del Protectorade de caracter economico

En cuanto al examen del funcionamiento hay obligacion
para las fundaciones de que el protectorado, anualmente,
confeccione un inventario, balance de situaciéon y cuenta de
resultados, en los que conste de modo cierto la situacidon
econdmica, financiera y patrimonial. También tiene que ela-
borar una Memoria expresiva de las actividades fundaciona-
les y de la gestién econdmica, todo ello para comprobar el
exacto cumplimiento de los fines fundacionales (V. art. 23).

Hay también regulada en la Ley una auditoria externa
para cuando la fundacion tiene un volumen econémico de-
terminado en el propio articulo 23: que el patrimonio su-
pere los cuatrocientos millones de pesetas, que el importe
neto de su volumen anual de ingresos sea superior a los
cuatrocientos millones de pesetas, o que el nimero medio
de trabajadores empleados durante el ejercicio sea superior
a cincuenta.

E]l inventario, balance de situaciéon y cuenta de resulta-
dos, asi{ como la liquidacion del presupuesto de ingresos y-
gastos del ano anterior (art. 23.1 y 2) debera bacerse de
acuerdo con las obligaciones contables previstas en las nor-
mas reguladoras del Impuesto sobre Sociedades... sin perjui-
cio de llevar la contabilidad exigida por el Codigo de co-
mercio y disposiciones compiementarias (art. 44).

Lo que se pretende con todo esto, aparte de la moder-
nizacién de la vida econdmica de las fundaciones es exami-
nar y comprobar la adecuacién a la normativa vigente (art.
23. 4, final). Todo ello deberd comunicarse para su inscrip-
cién en el Registro de fundaciones.



36. Otras funciones

El Protectorado debe, va se ha dicho, facilitar el recto
ejercicio del derecho de fundacién. Asimismo debe también
cuidar de que la fundacién en vias de constitucién logre
alcanzar la personalidad juridica e inscribirse en el Registro,
lo que estd muy entroncado con la funcién de asesoramien-
to tanto a las fundaciones adn no constituidas como a las
que ya se hayan inscrito. Y por iltimo también debe sefia-
larse que el Protectorado debe dar publicidad a la existen-
cia y actividad de las fundaciones (art. 32) (34).

Esta funcién de dar publicidad parece que ha sido toma-
da en serio por et Ministerio de Cultura que publicé un
grueso volumen de 941 pags. en el que se enumeran todas
las fundaciones culturales registradas en el Ministerio de
Cultura y en los Registros de las Comunidades Auténomas
que tienen asumidas competencias en materia de fundacio-
nes. (Fundaciones culturales privadas. Registro y protectora-
do del Ministerio de Cultura. Registros y protectorados de
las Comunidades Auténomas, 1993.)

Hay otras funciones que son de sumo interés y que, por
fin, se han regulado. No pretendo examinar todas ellas,
pero si detenerme en una de ellas que me parece especial-
mente interesante y es la de solicitar de la autoridad judi-
cial la fusién de aquellas fundaciones que no pueden cum-
plir sus fines por si mismas, con otras que tengan fines
analogos. El Protectorado, creo yo, deberia examinar deteni-
damente las fundaciones existentes y fusionar muchas que se
han descapitalizado o cuyos fines no resultan adecuados
para los tiempos que corren.

(34) REepoLLO ALVAREZ-AMANDI, Alejandro: Lg nueva Ley., cit, especialmente
pdgs. 81 y ss., donde enumera detalladamente todas las funciones que cn la nueva
Ley se atribuye al Protectorado.
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NEGOCIOS EN FRAUDE DE LEY
SIMULADOS, FIDUCIARIOS
E INDIRECTOS (*)

JUAN BMS. VALLET DE GOYTISOLO

Notario

I. Deslinde respecto de los negocios juridicos simulados, fi-
duciarios e indirectos, de cuanto sea en fraude de ley

Las enunciadas cuatro clases de negocios, FEDERICO DE
Castro (1) las agrupd, con los negocios en fraude de ley,
en una categoria que denominaba “negocios andmalos”, Por
mi parte, entiendo que, en las tres clases de negocios
enunciados en el epigrate, aquello que constituye fraude de

(*) Este estudio es un extracio de la Metodologin de la determinacion del dere-
che, Il Parte sistemdtica, apartados 225 y 226,

(1} Feoerico pe Castro, El negocio juridico 398-400, Madrid, INEJ 1971, re-
producido fascimilarmente en 1985 por Civitas, pp. 329 y ss.
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ley (2) debe deslindarse de cuanto no contenga tal fraude.
Es decr, ha de separarse lo que es en fraude de ley —como
la cizafia del trigo- de aquello vdlido que tengan esas tres
clases de negocios fiduciarios, simulados relativamente o in-
directos. Por cllo, precisamente, para separar el examen de
los negocios en fraude de ley y el de esos otros tres tipos,
conviene comenzar por un somero andlisis de cuanto de le-
gitimo contengan éstos.

Recogiendo la doctrina elaborada acerca del fraude de
ley, dice el art. 6, 4, C.c.: “Los actos realizados al amparo
del texto de una norma que persigan un resultado prohibido
por el ordenamiento juridico o contrario a él, se reputardin
efercitados en fraude de ley y no impedirin la debida apli-
cacion de la norma que se hubiera tratado de eludir”.

El mismo D Castro (3) indica que el fraude de ley in-
cluye los contratos con causa ilicita, sean éstos nominados o
innominados, que son aquellos que en su causa “se oponen
a las leyes o a la moral”, conforme dice el art. 1.275, inci-
so 2.° Cc. “La utilizacion de un camino indirecto -sigue

De CAsTRO- merecerd el estigma de ser en fraude, si con
ello se ha buscado esquivar la sancién que merece el resul-
tado perseguido. La figura del fraude se centra, por tanto,

(2) Escapa al objeto de este estudio el analisis pormenorizade del fraude de ley.
Para su estudio puede confrontarse la abundantisima bibliografia espafola y exiranje-
ra citada por ANToNIO RODRIGUEZ ADRADOS en su trabajo “El fraude a la ley (Ensa-
yo de una direccién pluralista)” —recogido en El titulo preliminar del Cédigo civil,
Madrid, Academia Matritense del Notariado, Ed. Revista de Derecho Privado 1977,
vol. I, pp. 273-437- y por JorGe CaFFARENA Larorta, “Comentario al articolo 6, 4,
C.c.”, en Comentarios..., dirigidos por MaNUEL ALBALADEIO, vol. T 1.°, pp. 842 y ss.

Entre las mejores aportaciones de los autores espafioles al examen del fraude de
ley después de la reforma del tilule preliminar del Cédigo civil de 1976, destaca a
mi juicio por su completo examen del tema, desde los puntos de vista histérico, de
Derecho comparado, de los precedentes legislativos, de la redaccion del Cddige civil
y la jurisprudencia, el referido trabajo de AnTONIO RODRIGUEZ ADRADOS. En éste,
come indica su subtitulo, propone una direccion pluralista en la concepcién del frau-
de de ley, que la observa situdndola entre la teorfa de la interpretacion y la del
conflicto de leyes (28, pp. 396 v ss.); entre la ley defraudada y la ley de cobertu-
ra; con la posibilidad de que la ley defraudada sea la misma de cobertura (30-35,
pp- 399-418); de la concepcién objetiva y la subjetiva (37 y 39, pp. 424-433).

(3) F. pE CastrO, op. ult cit, 457, pp. 373 y s.



en una anomalia que afecta la causa y que puede determi-
nar su ilicitud o resultar ser en contra de la naturaleza del
negocio, Habra que distinguir si se ha contrariado una
norma prohibitiva y condenatoria o una regla ordenadora de
la eficacia de los distintos negocios; en este caso, no habra
causa ilicita, sino sumision a las reglas que corresponden a
la finalidad del negocio™.

Esta distincién claramente sefialada por mi maestro don
FeEpERICO, concuerda con la regla 84 formulada por Bonira-
cio VIIL: “Cum quid una via prohibetur aliud, ad aliud non
debet admitti”. Es decir, no debe admitirse que lo prohibido
se burle por otra via. Por tanto, se trata sélo de que no
sca burlada la norma que deba aplicarse cuando no exista
juridicamente una opcién correcta por otra solucion (4). Es-
ta ineficacia no impone necesariamente la nulidad total del
acto o del negocio efectuado con esa finalidad, sino tnica-
mente exige que se frustre este camino fraudulento some-
tiendo lo actuado a la ley que se quiso burlar.

Es decir, se impone su reconduccion al cauce de la
norma imperativamente aplicable, que podrda ser impeditivo
de dicho acto 0 negocio, en cuyo supuesto esta opcidn no

(4) Ciertamcnte la expresion fraude de fey no es perfecta, sino indudablemente
incompleta, la norma defraudada puede ser testameataria o contractual (cfr. A.
RODRIGUEZ ADRADOS, loc. cit. 35, p. 416, que cila las SS8. 28 de febrero 1974, 14
octubre 1971, 8 fcbrero 1975), aparte de que -como obscrvéd F. pe CasTro, Parte
pereral 1, V. 1, 3, ¢, pp. 608 in fire y s— la unidad del ordenamiento juridico “im-
ponc su aplicacion conjunta; al aplicarse una regla hay que tener en cuenta las
demas normas (scgin su ratio), que se reficran a la realidad social que en verdad
resulta de dicha situaciéu”. El propic RoDriGUEZ ADRADOS (34, p. 410) sefiala que la
8. 6 de febrero de 1957 considerd fraude de ley la actuacidn efectuada “faltando a
postulados éticos y apartdndose de las dircctrices de la equidad de la ley”; y la
S. de 17 d¢ mayo de 1968, reitcrada cn las dec 2t de febrero de 1969, 10 de mayo
de 1974, 12 de mayo de 1972, 14 de junio de 1974, la aplicé a “actos comrarios a
la realizacign de la justicia™

Por otra parte —como advicrte el mismo autor (33, p. 406)— muchas veces “fren-
te a la norma cludida no se encuentra una especial y concreta norma de cobertura,
sino que la cobertura viene dada por las normas privadas que consagran la autono-
mia privada ¢, incluso, tuera dc ella, por la simpie liberiad de la persons humana”.
Asi noté que ya lo habia observado la Constitucion de Teodosio del afio 439, reco-
gida en Cod. 1, 14, 5).
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scra valida; o bien, en el caso de que tal norma sea limi-
tativa, la ineficacia s6lo le alcanzard en cuanto contrarie la
norma que se quiso burlar. Entonces, como dijo De Castro

(5), el acto o negocio queda “sometido a las reglas de las
que traté de escapar”, y en lo demds no tiene por qué ser
nulo. )

Lo expuesto exige atln algunas matizaciones mds, para
determinar cudndo existe fraude de ley y cudndo no lo hay;
y, en el primer caso, para determinar cudl debe ser el al-
cance de la ineficacia inherente a dicho fraude.

En primer lugar, para que haya fraude de ley es preciso
que el acto no se ejercite en virtud de una opcién legal-
mente establecida. Por lo tanto, no podrd haberlo en caso
de que tal opcién sea reconocida en una norma de conflic-
to de Derecho interterritorial. No cabe fraude de ley por-
que en ese caso se prefiera una norma a la otra, cualquie-
ra que sea la razéon de esa preferencia (6).

(5) F. pe CasTro, op. ult. cit, 458, p. 3735,

(6} Son correctas aquellas opciones amparadas por el propio ordenamiento juri-
dico o por normas de Derccho internacional o interregional, sin que para estimarla
tenga irascendencia alguna el motivo por el cual sc cfectie la eleccidn, siempre gue
se retinan todos los requisitos necesarios para poderla ejercitar conforme la lgy que
la otorgue. Asi, fa Convencidn de La Haya de 5 de octubre de 1961, sobre conflic-
tos de leycs en matcria testamentaria, en su art. 1, admitié la opcidn ejercitada
indistintamente por cualquicra de las siguicnies leyes: del lugar del otorgamiento, de
la nacionalidad, del domicilio o dc la residencia habitual del testador —estas tres
dlimas tanto con respecto a las que éste tenfa en la fecha del olorgamicnto como
en la que tuviere al producirse su defuncién- y, en fin, para los inmuebles la ley
de su situacién; y en su art. 7.° rechaza que c¢sta opcidn por una de esas leyes,
declaradas competentes, pudiera ser descartada por normas estatales, salvo que clla
resultare manifiestamente contraria al orden publico. Unicamente los arts. 10 y 11
admiten la posibilidad de reservas por los Estados. pero exclusivamente con respecto
a los bienes quc se hallan en su territorio. Incluso el art. 4.° declara la aplicacion de
la Convencién a las formas de las disposiciones iestamentarias otorgadas en un
mismo acto por dos 0 méis personas —cueslion, ésta, de mds discutible aplicacion para
los ciudadanos de aquellos Estados que consideran esta posibilidad come regla de
fondo (Espaiia e Italia) y no de forma (Holanda v la jurisprudencia francesa)-. De
esta cuestién me ocupé en mi ponencia del VIT Congreso de la ULN.L. (Bruselas
1963), “Conflicto de leyes en materia d¢ regimenes malrimoniales y sucesiones”, 3.
(Cfr. en Ponencias presentadas por el Notariado espafiol a los Congresos Internacio-
nales del Notariado Latino, vol. 111, Madrid, Junta de Dccanos de los Colegios Nota-
rialcs de Espafia 1975, pp. 923 v ss.).



Como también ha escrito FEpErRicO DE Castro (7), para
la calificacion juridica de fraude: “se requiere que la ley
evitada haya de entenderse de modo que deba aplicarse a
dicho negocio, y que, por otra parte, las demas normas en
consideracion no sean suficientes, por ellas mismas, para
otorgarle validez”. Este segundo requisito no se da en caso
de opcion que resulte ajustada a derecho tanto por una

Lo mismo puede decirse en cualquier otro caso de opeién, como son las conce-
didas por las normas de Derccho interterritorial en ¢l interior de un mismo Estado;
asi es, en Espafa, la prevista en el art. 14, 3, 1% El hecho de que pueda efcetuar-
s¢ dicha opcién por preferir, dade su contenido, estar regido por la ley correspon-
diente a aquella vecindad por la que sc opta, no puede constituir de por si fraude
de ley. El fraude sélo existirfa si hubicse simulacion del presupuesto bdsico de dicha
opcién; es decirt, en caso de no haber existido rcalmente la requerida residencia con-
tinuada durante dos afios.

La ST.S5. de 5 abril 1994, que anuld dos testamentos otorgados conforme ¢l De-
recho foral de la tierra llana de Vizcaya, creo que no aprecid bien el presupuesto
en virtud del cual declaré el fraude de ley, ni las circunstancias en que se basé para
apreciarlo (presupuesto y circunstancias que no habian sido examinados en la prime-
ra ni en la segunda instancia, por lo cual la Sala que resolvia en casacidn las estu-
dié y lo resolvié por primecra vez en el litigio). Lo entiendo asi porgue los deman-
dados pudieron haber adquirido la vecindad foral por la residencia continuada en
Sopelana desde ¢l 31 de enero de 1974 al 31 enero de 1976, y contra la realidad vy
lcgalidad esa opcidn cjercitada para adquirir la vecindad foral no se ve que exista
prueba alguna que pueda contradecir la legitimidad de la opcidn, que fuc inscrita en
el Juzgado de paz de Sopelana, localidad en la cual cstaban ellos empadronados
como vecinos desde 1970.

Dcspués de escrita esta nota, esa scntencia ha sido objeto de critica desfavora-
ble por lfico MacureGui Savas, en su estudio El froude de ley en el derecho inte-
rregional, Estudios de Deusto, 43, 1, enero, jumio 1995, pp. 133-149. Enticnde cl
autor que, si bien ¢n Derccho internacional cabe el frande de ley (art. 12, 4.°, Cc.)
cuande con la utilizacién de la norma extranjera se trata de eludir las consecuencias
de la norma aplicable segin la ley nacional, entendiendo el fraude de ley “como la
manipulacion voluntaria del punte legalmente de conexién de una norma de conflic-
to a los efeclos de pretender quedar bajo el amparo de un ordenamiento que no es
el naturalmentc aplicable, pero que ¢s mas favorable a los intereses de los particu-
lares”. Scgun advierte, no ocurre asi en el Derecho interregional conforme el art. 16,
1, llegando a la conclusién de que “ninguna alteracion de la vecindad civil (punto de
conexién) con el consiguiente cambio de ley personal y de acuerdo con el régimen
previsto en el Codigo civil se puede estimar fraudulenta puesio que no se estard mds
que ejercitando un derecho reconocido legalmente™.

Por otra parte, en caso de haber existido fraude de ley al efectuarse c¢se cam-
bio de vecindad parcce que seria este cambio de vecindad lo quc deberia habeise
invalidado; y no —como s¢ hizo ¢n la referida sentencia— el testamento. Después
TaZonaremoes csto.

(7} Feperico pe Castro, op. wlt. cit. 456, p. 371.
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como por oira ley. Sélo podrd haber fraude en este caso si
realmente no existen las circunstancias de hecho precisas
para optar por esta segunda ley. Es decir, que se haya apa-
rentado su existencia sin que existan realmente, o sea, que
haya habido simulacién de todos o de alguno de los presu-
puestos necesarios para ejercitar la opcidon y que ésta se
haya efectuado precisamente para obtener el resultado pro-
hibido por la ley que se quiere incumplir.

En segundo lugar, como hemos visto, lo que fraudulenta-
mente se ha pretendido conseguir contra ley debe resultar
ineficaz y, por lo tanto, aplicarse la ley que se quiso eludir
{8). En esto consiste la preconizada nulidad de lo efectuado
en fraude de ley. No en extenderla a todo lo realizado, si
con la ley que se traté de eludir no era invalido sino sdlo
aquella parte por la que se traté de evitar una prohibicién
o de escapar a una limitaciéon o a una imposicién. Por lo
tanto, la ineficacia no puede ir mas alld de esto, ya que
el acto entero no es antijuridico sino s6lo en aquello que
es contrario al cumplimiento, que (raté de soslayarse, de
esa- ley.

Es cierto que en algunos casos la nulidad del acto debe-
ra ser total, como ocurre:

1.2 Cuando la norma que se trata de eludir se refiere a
una formalidad necesaria para la validez del negocio juridi-
co o si de modo absoluto prohibe esa forma, sca ésta exter-
na o bien interna sustancial. Pondremos algin ejemplo de
uno y otro supuesto.

—Serd totalmente nulo, por eludir una forma externa o
propiamente esencial, el testamento oldgrafo otorgado por
persona sujeta a un ordenamiento legal que lo prohiba ex-
presamente a las personas regidas por su propia ley.

{8) En este sentido, a favor de la que pucde depominarse doctrina del doble
efecto —ineficacia del fraude de ley pretendido y aplicacidn de las normas que se han
querido eludir- y en contra de considerar absolutamente nulos los actos en los que
haya intervenido el fraude de ley, también se manifesté RODRIGUEZ ADRapOS (39 y
40, pp. 435 y ss8.), que concluyé su ponderado estudio advirtiendo que “el abuso de
la teoria del fraude de la ley vendria a constituir un fraude de ley”.



—Serdn totalmente nulos, por eludir una forma interna
sustancial, los testamentos mancomunados y los otorgados
por comisario de personas regidas por una ley que los pro-
hiba y que considere estos testamentos regidos por la ley
personal de los otorgantes (cfr arts. 669 y 670 C.c.).

2.° Cuando la nulidad de lo efectuado en fraude de ley
deje totalmente sin causa el negocic mismo. De ese modo
se entendié antaiio que ocurria en los fideicomisos secretos
dispuestos a favor de personas legalmente declaradas incapa-
ces para suceder y encomendados al heredero instituido o a
un legatario. Asi resultaba, entendida sensu contrario, de la
Partida, 6, 7, 13, En ésta, como causa sexta, por la cual los
herederos debian perder los bienes a ellos relictos, indicé:
“quando el testador rogasse al heredero en poridad que dies-
se aquella heredad, en que le estableciesse a algun fijo, o a
otro que non podia heredar porque le era defendido por la
ley. Ca si el heredero cumpliesse tal ruego o mandamiento
del testador e la entregasse al otro, perderia porende el dere-
cho que avia en la heredad”.

En los demds casos la ineficacia no puede afectar sino
a aquella parte del negocio efectuada en fraude de ley, es
decir, en cuanto con éste se tratd de soslayar la aplicacién
de una ley imperativa o prohibitiva. Esfumado asi aquél
aspecto del negocio efectuado en fraude de ley, queda al
descubierto el negocio real, de tal modo que pueden aplhi-
carsele directamente todas las normas de la ley que fraudu-
lentamente se quiso eludir. Cierto es que no han faltado
opiniones de autores —que, sin embargo, no han prevaleci-
do- e incluso algunas sentencias —contradichas por otras-
que se han inclinado por la nulidad total. En algunos de
mis estudios acerca de las legitimas y entorno de las dona-
ciones (9) lo observé y discuti, recordando que si bien la

(9) Cfr. Las legitimas. X1, I, 16-18, pp. 1210-12164; v “Lag donaciones de bie-
nes inmuebles, disimutados segin la jurisprudencia del Tribunal Supremo™, 1 y 2, 20
y 21, A.D.C. XXV-I1, julio-septiembre 1972, pp. 669 y ss. recogido en mis Esndios
sobre donaciones, Madrid, Montecorvo 1978, pp. 595 y ss. y 658 y ss. All{ recogf las
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Partida 5, 4, 8, en su inciso final declaraba, sin hacer dis-
tincion alguna: “E si el padre fiziere mayor donacion, pue-
den la revocar los fijos, fasta en {a quaniia de la su parte
legitima”, Grecorio LOPEz, en su glosa este parrafo (10),
observaba, que esa norma se habfa apartado de la opinién
de HucGoLiNo, seguida por la mayorfa de doctores —que
habian distinguido las donaciones inoficiosas de hecho pero
sin intencion (o re tantum) y aquellas que lo eran de hecho
y con intencidén (o re et consilio), aplicando a las primeras
la reducciéon dimanante de la querella inoficiosae donatonis,
y considerando las segundas totalmente nulas- y, en cam-
bio, tal apartado habia recogido la opinién de AzoOnN y de
BaLpo, que desconocia tal distincidon, y las declaraba todas
solamente revocables en cuanto lesionaran la legitima, y fir-
mes a lo demas.

Mi conclusion es €sta: No parece hoy posible, por razén
de fraude, imponer a donacion simulada alguna una inefi-
cacia mayor a la que le afectaria en caso de haberse efec-
tuado sin disfraz. Si las normas de la —en un tiempo dis-
cutida— inoficiosidad re et consilio ya no son aplicables,
no existe razén ni cauce alguno para aplicarla a las dona-
ciones disimuladas con d4nimo de defraudar las legitimas.
Cosa distinta seria s1 la transmision simulada careciese de
animus donandi y hubiera obedecido solo a la intencion de

opiniones de AMADEO DE FUENMAYOR ¥ Javier CaBaNas que defendieron la nulidad
de las donaciones con intencidn de defraudar las legitimas v de F. BoNer Ramon,
JuuiaN DAviLa y F. VIRGILI SORRIBES, contrarios a e€lla y que tan sélp las considera-
ban reducibles en la cuantia en que [esionaran las legitimas. También cxaminé alli
las sentencias que trataron esta cuestidn con uno u otro de aquellos criterios.

(10) Grecorio Lopez, a las palabras “elgund fijo” de egsa ley, glosd “espurec o
incapaz”, y a las palabras “cumpliesse tal ruego”, glosd, recogiendo la opinion de
Juan DE IMoLa, que para estimarse hecho el encargo en fraude de ley, era preciso:
1°, que el fideicomiso sea oculto; 2.°, gque el herederoc se hubiera comprometido
secretamente, dando cavcién de restituir, y 3.° que la restitucion tuviera por desti-
natario a una persona declarada incapaz de suceder al testador. Por eso, si el encar-
g0 no fuese ilegal, sino dirigido a que se hiciera entrega del fideicomiso a una per-
sona capaz o para otro {in licito que resultasc probado, valdria conforme al Derecho
comun. Asi fue expresamente entendido, con referencia a la Partida, 6, 5, 14, y por
¢l Tribunal Supremo en S. de 26 de julio de 1862.



ocultar bienes para defraudar la legitima, porque entonces
-al no haberse querido efectuar donacién alguna— la simu-
lacién fraudulenta serfa absoluta. Pero, si ademds de ese
animus fraudandi existe animus donandi, aunque ambos inci-
dan en la misma donacion disimulada, como aquel fraude
tan soOlo alcanza la medida en que la donacidon sea inofi-
ciosa —puesto que en lo demds es legalmente posible—, no
tiene por qué ser invalidada en cuanto no lesione legitima
alguna (11).

En suma, en términos generales podemos concluir que en
todo negocio en fraude de ley, una vez ha sido descubierto
y desenmascarado el fraude, la donacién descubierta queda
cara a cara con la ley, y ésta debe aplicdrsele directamente.
Desvelado y destruido el fraude, no hay razén alguna para
imponer al negocto desenmascarado nulidades que no sean
exigidas por la ley que, con él, se pretendid soslayar.

{11y Por lo cxpuesto, creo improcedente la nulidad, declarada por la antes refe-
rida SS. de 5 de abril dc 1994, de los dos testamentos otorgados, uno por cada con-
yuge a Quicnes la sentencia considerd regidos por el Derecho comin vy no por el
foral vizcaino, por razén de entender que esa opcion por la vecindad foral fue efec-
tuada por los testadores en fraude de ley. Ya he dicho antes que no me parece
claro que esa opcién pudiera calificarse de fraudulenta; pero, ademds, aun en caso
de existir, la nulidad no tenfa por qué afectar a los testamentos, sino Unicamente en
cuanto al nombramiento de comisarin, sin que hubiera razdén alguna para que alcan
zase a la disposicién de los bicnes, que tan sdlo deberia reducirsc al aplicar las nor-
mas del Cdadigo civil referentes a las legitimas, en cuanto quedaren lesionadas las
estrictas de los hijos no instituidos.
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II. Aspectos validos de los negocios simulados, fiduciarios e
indirectos. Observacion de cémo las tres figuras se sola-
pan, entre si, en aquefla parte en que resulfcn sccantes

Comenzaremos -guiados por FeDpERICO DE CASTRO- por
repasar en qué consisten esos negocios:

A} Negocios simulados.

“La simulacién negocial existe cuando se oculta bajo la
apariencia de un negocio juridico normal otro propdsito ne-
gocial; ya seca éste contrario a la existencia misma (simula-
cién absoluta), ya sca el propio de otro tipo de negocio (si-
mulacién relativa)”. En el primer caso, “la declaracién falsa
no encubre otra cosa que la carencia de causa”. En el otro,
“la declaracion falsa viene a encubrir otro contrato, el que,
ese si, tiene una causa verdadera” (12).

Decir que los ncgocios absolutamente simulados carecen
de causa debe entenderse en el sentido de que tampoco tie-
ne oculta una causa correspondiente a otro tipo de negocio
juridico. Pero, en realidad, siempre tienen una causa, ya sea
ilicita o bien licita, y siempre es fiduciaria. Aquella gene-
ralmente es una causa fraudandi. La segunda puede ser mo-
tivada por esa misma finalidad de defraudar o para elu-
dir alguna posible ley injusta, en cuanto expoliatoria, que se
tema pueda promulgarse (13), o también para asegurar una

{12) F. pe Castro, op. wlt cit. 403 y 404, p. 334,

(13) Comeo un caso patente de este tipo de simulacidn, efectuada con finalidad fi-
duciaria, puedc considerarse la transmisién del Monasterio de Moniserrat al Arzobispa-
do de Barcelona, efectuada para evitar su desamortizacién, y que fue resuelto, un siglo
después, en una escritura modélica, autorizada por Rammunpe Noguera, en la cual la
Mitra de Barcelona sc reservé el dominio eminente devolviendo el dominio itil a la
comunidad. Para resolver legalmente supuestos reconocidos, facilitando el retorno a los
fiduciantes, tenemos las Leyes de 11 de julio de 1941, 1 de encro de 1942 y el D. L.
de 28 de junio de 1962, que se ocuparon de los casos en que la Iglesia, Ordenes o Con-
gregaciones religiosas (Leyes de 1941 y 1942) y, después, por “cualguier persona natu-
ral” (D. L. 1962), que “hubieran apelado al refugio de valerse de personas interpuestas,
hoy muertas o desaparecidas, haciendo radicar nominativamente en éstas la titularidad
de su dominio, cuya disposicién en realidad se reservaban”, y que habfan sido otor-



mejor administracién de los bienes (14) u obtener una nego-
ciacién mds ventajosa (15) o para cubrirse con la constitu-
cién de una sociedad anénima (16).

El mismo F. pE Castro (17) lo advertia cuando -des-
pués de observar que el negocio que adolece de simulacién
absoluta ha sido motejado de “corpus sine spiritu” (BaLpo),
de fuego fatuo, fantasma, figura vana, carente de seriedad
y no querida (FErRraRA)- apostillé: que esas frases “seran
inexactas si se las entiende de un modo absoluto o sin ex-
cepciones. En efecto, el hecho de la creacidn de la aparien-
cia tenia una determinada finalidad, la que si bien puede
ser inocente 0 inocua, cabe también que sea ilicita y origi-
ne responsabilidad civil y hasta penal”.

Un tema, muy debatido en Espafia acerca de la simula-
cion es el referente a las donaciones efectuadas en forma de
compraventas simuladas. Ese debate fue planteado, con el pe-
so de su indiscutible prestigio, por FEpEricO DE CastrO (18).
Es clerto que en apoyo de su tesis sc citan sentencias ante-

gadas a fin de salvaguardar sus bicnes de disposiciones persecutorias del poder piibli-
co (art. 1.° L. de 1 de enero de 1942). En fin, yo mismo he dictaminado acerca del
cardcter fiduciario de la transmisién del edificic de La Balmesiana de Barcelona al
Obispado de Barcelona efectuada en los primeros afos de nuestra dltima postguerra.

(14) Desde siempre el supuesto mas general que de esa hipdtesis tiene lugar es
la del padre que pone el negocic familiar a nombre del hijo mis capaz, pero conti-
nuande siendo él su duefic y habiendo convenido particularmente que muerto €1
seria para su mujer y dc todos sus hijos. A veces, junto a €sa motivacién general,
estd la de que alguno de sus otros hijos ¢ el marido de alguna hija, sea un mani-
rroto despilfarrador o que haya alguno disminuido fisico o mental. En todos eslos
casos, a veces, no aparece clara del todo cudl ha sido la intencién del padre en cuan-
to al destino final del negocio, ddndose as{ origen a numerosas cuestioncs vy pleitos,

(15) También cs frecuente, en ciertas circunstancias, que se ponga una propie-
dad a nombre de un mandante, por lo cual en la fiducia subyace una causa man-
danti para que, por cuenia del fiduciante, éste efectie la transmision o adquisicién
de aquella propiedad que deba sanearse, mejorarse, parcelarse, dividirse horizental-
mente, liquidar sus cargas, etc., a fin de venderla luego, a menudo por parcelas, cha-
lets, locales, pisos o departamentos, tode por cuenta del fiduciante.

(16) Cfr. Joaquin GarriGUEs ¥ Roprico URia, Comentario a la ley de Socieda-
des Andnimas, Madrid, LE.P., 1952, vol. I, art. 93, p. 252.

(17) Feperico DE CASTRO. op. cit. 425. p. 424,

(18) Ibid, “La simulacién y el requisito de forma en la donacién de cosa
inmueble”, A D.C. VI-IV, 1953, pp. 1003 y ss. y 1016 y ss;; ¥, reiterdndolo, El nego-
cie juridico, 436 y s., pp. 353 y ss.
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riores del Tribunal Supremo; pero, creo haber demostrado
(19) que éstas, en sus considerandos, lo que reclamaban era
ja prueba [ehaciente de la “existencia de la donacién del
modo y forma que exige el articulo 633” -como dijo la S.
de 3 de marzo de 1933 ¢ hizo suya la de 22 de febrero de
1940- y, ademds, se daban otras circunstancias impeditivas
de la validez de las donaciones, que fueron las decisorias
del fallo. Igual puede decirse también de otras sentencias
que se citan en favor de esa tesis (20).

Las sentencias que verdaderamente han mantenido la te-
sis de la nulidad de las compraventas de inmuebles efectua-
das en escritura publica que ocultan una donacion, han sido
las de 10 de octubre de 1961, 1 de diciembre de 1964, 14
de mayo de 1966, 13 de mayo de 1983, 13 de octubre de
1987, 21 de octubre 1991, 20 de octubre de 1992,

Pero, a partir de la S. de 3 de abril de 1962, se inicié
una nueva corriente jurisprudencial que negd legitimacién a
los herederos voluntarios para impugnar, por simulacién re-
lativa, las compraventas de inmucbles que disimulen dona-
ciones, aduciendo el respeto debido por los herederos a los
actos propios del causante (21). Este criterio seguido por las

(19) “Las donaciones de bienes inmuebles disimuladas segin la jurisprudencia
del Tribunal Supremo™, 13 y 4, A.D.C XXV-II, 1972, pp. 695 v ss. o en Estudios
sobre donaciones, pp. 630 y ss., donde analizo las S.T.5. de 3 de marzo de 1932, 22
de febrero de 1940 y 12 de julio de 1941, en las cuales, como dijo la 5. de 29 de
enero de 1945, “se ofrecieron a examen de la Sala donaciones, unas veces con causa
ilicita vy otras en forma condicional, con retractacién oportuna del donante, y no se
puede pretender que una misma norma regule la estructura juridica de hechos dis-
pares o contradictorios”.

(20) 8S. 23 de junio de 1953, 5 de noviembre de 1956, 7 de octubre de 1938,
19 de octubre de 1959, 6 de enero de 1978 y 30 de abril de 1986. Cfr. mi estudio
wlt. cit, 14, A.D.C. 1972, pp. 49 vy ss. 0 mis Estudios sobre donaciones, pp. 636 y ss,,
donde comenté las indicadas cuatro primeras.

(21) La contradiccién de este argumento con “la doctrina rigurosa” de que la
forma soicmne dc la escritura publica de donacién requiere que se exprese en ella
el animus donandi, pienso que lo he mostrado en mi estudio wlt. cit, 17, A.D.C.
1972, pp. 709 y ss. o Estudios, pp. 650 y ss. Si los herederos voluntarios no se hallan
legitimados para impugnar las donaciones asi disimuladas, no hay razén para que lo
estén los herederos forzosos en cuanto exceda de su legitima que no serd sino la
corta, estricta, si el donatario es otro descendiente del donante.



SS. de 22 de abril de 1963, 21 de marzo de 1964, 16 de
octubre de 1965, 30 de mayo de 1968, 7 de marzo de 1980,
no parece congruente con la “doctrina rigurosa” que consl-
dera a los herederos forzosos legitimados para impugnar las
donaciones disimuladas, incluso en lo que éstas no lesionen
su legitima, y es igualmente incongruente con esa “doctrina
rigurosa” la jurisprudencia que excluye de aplicar ésta a las
donaciones remuneratorias incluso en lo que éstas excedan
del valor de lo que se remunera (22).

La tesis de la validez de las donaciones disimuladas en
compraventas simuladas fue sostenida expresamente (23) en

(22) Antes de 1980 ¢l Tribunal Supremoc no habia dicho ni aplicado sin decir-
lo —como advierte Sivia Diaz Avapart (loc cit 3, 4. p. 1118)- que el hecho de ser
remuneratoria una donacién de un inmueble la excluyera de la aplicacién del “crite-
rio riguroso” de !a nulidad en caso de estar simulada en escritura pdblica. Pero,
algunos de los casos en que esa doctrina no la aplicd (8S. de 29 de enero de 1945,
16 de noviembre de 1956, 22 de marzo de 1961, 16 de octubre de 1963 y 10 marzo
de 1978), la donacién era remuneratoria; y en otras, en las cuales si sc¢ aplicd el
“eriterio riguroso” (S8, 23 junio de 1933, 2% de octubre de 1936, 4 dc diciembre de
1975) se dice que esa doctrina “ha de ser especialmente aplicada a las donaciones
puras v simples”. La S, de 7 de marzo de 1980 dirccta v claramente dice que la
nulidad de la donacién encubierta, por no valer para ello la forma escritura publica
de compraventa encubridora, no alcanza a la donacién remuneratoria. Y la S. de 31
de mayo de 1982 invoca, en su tercer considerando, las S8, de 16 de noviembre de
1956, 20 de octubre de 1960, 7 de marzo de 1980 y las en ella citadas, para sentar
que en todas cllas la Sala 1.7 del Tribunal Supremo, “atenuando el rigor con que la
propia doctrina se produce en los negocios de exclusiva causa liberal, estima que, en
lo casos de donacién remuncratoria, encubierta bajo forma de contrato de compra-
venta documentado cn escritura pliblica, ni la ausencia de literal cxpresion de volun-
tad de donar y aceptar la donacién, no deben ser obstdculo para la eficacia del con-
trato disimulado —donacién-, si es que en ésta rcalmente concurren, ademds de los
requisitos generales de todo contrato, los que corresponden a su naturaleza especial™
En este mismo sentido posteriormente se pronuncié la S. 21 de enero de 1993.

En la doctrina fue ya indicada esia excepcion por F. pe Castro {op. wit cit,
438, p. 356), la defendid ampliamente SiLvia Diaz ALABART (“La nulidad de dona-
ciones de inmuebless disimuladas bajo compraventa de las mismas en escritura ptibli-
ca y..” Ill, RD.P, LXIV, 1980, pp. 1112-1123), y fue apoyada por ManUEL ALba-
Laprio, “Comentarioc a los arts. 632 y 6337, 1V, en Comentarios del Cédigo civil
promovido por el Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, vol II, p. 1606).

(23) Aparte de las sentencias que expresamenle declaran esa validez, existen mu-
chas otras en las cuales se razona y resuelve come si se diera por presupucsta la va-
lidez en general de la donacién disimulada -aunque no se declare expresamente en
la sentencia— en cuanto a sus diversas consecuencias susiantivas y procesales, como
mugestro en mi estudio cit. 10, A.D.C. 1972, pp. 682 vy ss. 0 Eswmudios, pps. 615-620.

pAN |



212

las SS. de 10 de diciembre de 1904, 5 de diciembre de 1916,
30 de junio de 1944, 29 de enero de 1945, 19 de enero de
1950, 31 de enero de 1955, 2 de junio de 1936, 16 de no-
viembre de 1956, 15 de enero de 1959, 22 de marzo de 1961,
20 de octubre de 1966, 9 de mayo de 1988, 22 de septiem-
bre de 1889, 22 de enero de 1991, 19 de noviembre de 1992,
20 de julio, 13 de diciembre de 1993 y 14 de marzo de
1995. De ellas las mds contundentes son las de 9 de enero
de 1945, que tuvo como ponente al Magistrado CELESTINO
VALLEDOR (24), la de 9 de mayo de 1988, de la que lo fue
el Magisirado ManUEL GONzZALEz ALEGRE, quien dice que
se confunden la forma y el fondo, pretendiendo la nulidad
de la donacién disimulada en escritura publica de compra-
venta. Razonamiento que repiten las dos sentencias que he-
mos citado a continuacion de ésta. La S. de 14 de marzo
de 1995, que tuvo por ponente al que fue presidente de
la Sala 17 GuMErsiNDO BuURGOS PEREZ DE ANDRADE, con-
sidero:

“ILa doctrina de esta Sala ha sido muy fluctuante en
cuanto a la aceptacién de las donaciones encubiertas bajo
forma de compraventas, siendo en cambio pacifica cuando
exige tener en cuenta las circunstancias de cada caso y dar
validez a la donacién de inmuebles, encubierta bajo com-
praventa otorgada en escritura pdblica, siempre que aparez-
ca probado el animo de liberalidad del donante en las gra-
tuitas, o la causa retributiva en las onerosas (SS. de 31 de
mayo de 1982, 19 de noviembre de 1987, 9 de mayo de
1988, 23 de septiembre y 29 de noviembre de 1989)”. Es
decir, acepta la validez de la donacidn disimulada tanto si
€s pura como si es remuneratoria.

E! Magistrado A~ntonio GULLON BALLESTEROS emitiéd un
voto particular, entendiendo que “la ratio decidendi del fallo
debid ser la falta de legitimacion del actor para impugnar la

(24) Cfr. en mi estudio al que vengo haciendo referencia, 11, A.D.C. 1972, pp.
639 v ss. o en Estudios sobre donaciones, pp. 621-624.



donacidn, pues, como heredero universal de la donante, de-
be aceptar lo actuado por su causante, que en ningin mo-
mento, segin se ha probado, ha manifestado la voluntad de
poner de relieve la nulidad de la donacién, hecha sin cum-
plir los requisitos legales de forma, sin que tampoco se ha-
ya probado (ni alegado en los escritos expositores del plei-
to) que le perjudique como heredero forzoso, circunstancia
bajo la que si estarfa legitimado”.

“Nada obsta a lo razonado, el que el negocio juridico
fuese nulo absolutamente por infraccién del art. 633 del Co6-
digo civil. Si el causante del heredero voluntario no ha que-
rido actuar en vida con fundamento en ese vicio contra el
donatario, no cabe que tal heredero la suplante en esa
voluntad” [La razdn de justicia de dar por vdlida la dona-
cion disimulada, en ese caso, toma otro vericueto, no diso-
nante con la concepcién tedrica del emitente del voto par-
ticular, que —como se ve- no discrepd del fallo sino sélo de
la ratio decidendi).

A mi juicio, la tesis favorable a la validez de la dona-
cion disimulada viene justificada principalmente por las si-
guientes razones.

1.2 Historica —a la cual debi6é atenerse el Cédigo civil
conforme la base 1 de la Ley de 1888~ que, dejando apar-
te el caso de transmisién a personas a favor de las cuales
antafio no podia disponerse a titulo gratuito, en los demds
supuestos de transmision onerosa simulada para disimular
una donacién, en el Derecho vigente antes de promulgarse
el Cédigo civil se estimaba que esas transmisiones (nica-
mente eran impugnables por quienes fueran perjudicados
con ellas en su legitima y tan sélo hasta el limite del per-
juicio que sufriria (25).

Notemos, ademds, que, como la historia, también, en el
derecho comparado nos muestra que aquellos regimenes que
mds han influido en el nuestro sc inclinan por la misma

(25) Ibid, 3, A.D.C. 1972, pp. 672 v ss. o Estudips, pp. 398 y ss.
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solucion de considerar vilida la donacién disimulada, aunque
reducible en su caso. Asi puede verse tanto la doctrina
como la jurisprudencia francesa (26) —que aplica los requisi-
tos de fondo de las donaciones y los de forma correspon-
dientes al acto oneroso simulado- e italiana (27). En cam-
bio, en Portugal si que los Tribunales habian aplicado el
criterio de la nulidad de esas donaciones disimuladas, como
arguyd VICENTE PiNIES en el recurso de casacion que fue
aceptado en la S§. de 3 de marzo de 1932.

2% Finalista, que atiende a que los requisitos exigidos
en los arts. 632 y 633 C.c. no se refieren a la donacidn
como contrato sino al acto en que de modo efectivo se rea-
liza la transmisién de la propiedad o del derecho donados.
Es decir, no afecta a su causa sino a su modo traslativo,
que tratdndose de muebles se realiza por la tradicién mate-
rial de la cosa —que de por si no manifiesta animus donan-
di ni de otra clase, aunque lo requiera— o con escrito en
el cual conste la aceptacién del donatario; v que, tratdndose
de donaciones de bienes inmuebles, si se formalizan en es-
critura publica, ésta equivale a la tradicién de la cosa trans-
mitida (art. 1.462, 2, C.c.). Es decir, se trata de la forma de
consumar la liberalidad, al anadir al titulo (causa donandi
et accipiendi) el modo adecuado (28) de consumarla. Este

(26) Cfr. PLanor RIPERT, TrAsBOT Y LOUSOUARN, Traité praciigue de droit civil
frangais, vol. V, 2.* ed., Paris, Lib. Gen. de Dr. et Jurispr. 1957, 425 bis, p. 550.

(27) Cfr. Bionvo Bionoi, Le donazioni, Torino, Ed. Torinase 1961, 193, p. 379,
nota 2; Francesco FERrRARA, La simudacion de los negocios juridicos, vers. espafiola,
Madrid, Ed. Rev. Dr. Priv. 1953, 36-38, pp. 236 y ss. y 57, pp. 392 y ss; Emimo
BerTrl, Teoria General del negocio juridico, ed. Madrid, Ed. Rev. Dr. Priv. 1949, pp.
394 v s.

(28) Como en el siglo XVI dijo Antonio Gomez (Variae resolutiones 11, 1V, 1),
quien entrega (fradif} una cosa a OO CAUsA DONATIONIS: “statim valer et perficitur
donatio el transit dominium et plenum ius rei in accipientem ex o timlo et causa
donationis”.

Ese cardcter traditorio de la donacién es cl que reclama la necesidad de la es-
critura piblica para la donacion de bienes, inmuebles, como explica la 5. de 3 de
marzo de 1932, con la finalidad de “quc protejan al transferente contra sus desorde-
nados impulsos, a sus conyuges, herederos forzosos y acreedores contra las lesiones
de los derechos que el régimen econdmico familiar, la ley sucesoria o el principio



modo discierne claramente el trinsito desde un intrascen-
dente “te daré” al trascendente “te doy”, y, a la par que da
fijeza a éste, asegura su seriedad, pues donner et retener no
vaut -como se decia en el Derecho francés antiguo-. Para
donar hay que dar efectivamente (29).

Evidentemente es necesaria una prueba plena de la causa
donandi o animo liberal, como han declarado las SS. de 3
de marzo de 1933, 22 de febrero de 1940 y 14 de marzo de
1995. Es decir, es precisa la demostracién de que no existe
simulacion absoluta y de que la compraventa simulada res-
ponde a una causa de liberalidad. De modo semejante a su
exigencia en los contratos cuando en ellos se exprese una
causa falsa (art. 1.276 C..), del mismo modo cuando se
consigna una causa falsa como titulo de la transmisién debe
exigirse la prueba de que realmente ésta se efectia como
donacién:

patrimonial le confieren, y al donatario contra los riesgos de una adquisicién en apa-
riencia prccaria o, por lo menos, desprovista de las defensas que las obligacioncs
reciprocas y los actos formales ponen en pugna”.

(29) Como dije en su dfa (op. wlt. cit, 18, A.D.C. 1972, pp. 712 y ss., o Estu-
dios wlt. cits, pp. 653 y s}, la tesis de que -segin cl art. 633~ es requisito esen-
cial que la misma escritura plblica exprese el animus donandi, o sea, la causa libe-
ral del negocio, parte del criterio de que, en nuestro Codigo civil, la donacién es un
contrato y de que la forma exigida en el art. 633 se refiere al contrato de donacién
y no sélo a la transmisién traditoria de la propiedad. Si cualquiera de estas dos
premisas falla queda invalidado el razonamiento dc esa *“doctrina rigurosa”.

Esta objecién mfa ha sido simplificada, para después desecharla, por SiLvia Diaz
ALABART floc. cit., 11, 2, pp. 1109 ¥ s.) v por MANUEL ALBALADEIO {Comeniarios arts.
632 y 633, IV, 4, pp. 180 y s.), al afirmar que para rechagarla basta el hecho de que
la posicion prevalente en la doctrina considera que la donacién es un contrato y
que, para nuestro Codigo civil, la jurisprudencia lo entiende asi. Esto eliminaria mi
objccién a una de las dos premisas, pero no a la otra {es decir: a que la forma exi-
gida en el art. 633 se reficre al contrato y no al modo traslativo), de la que nada
dicen. Pero, aun cuando fuera cierta la afirmacion de que la donacién ¢s un contra-
to cn el sentido de que lo es todo negocio jurfdico que requiera dos voluntades que
se concuerden en una oferta y una aceptacidn (asi, con este significado lato, también
serian contratos la concurrencia de una institucidn de heredero o un legado con su
respectiva aceplacién, y de un poder, sin mandato, con su aceptacién tdcita por el
hecho de su ejercicio), cste no implicarfa que ¢! Codige civil siguicra cste criterio,
puesto que no sitia la donacién entre los contratos sino entre los modos de adqui-
rir, junto con las herencias; ni tampoco lo define como tal, sino como “un acto de
liberalidad”,
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La posicién opuesta a esa validez puede llevar a paten-
tes 1njusticias; y, por €so, en algunos de los casos mds fla-
grantes la propia Sala 1.* del Tribunal Supremo ha llegado
a negar a los herederos voluntarios la legitimacién para im-
pugnar las compraventas simuladas que disimulen donacio-
nes, 0 bien considera validas las donaciones remuneratorias
disimuladas ain en cuanto excedan del valor del servicio re-
munerado. Pero, la realidad es que se produce una injusti-
cia siempre que ese requisito, que exige el art. 633 Cc.,
pero que sélo se refiere a la forma solemne traditoria, se le
extiende en el sentido de que se incluya la expresion del
animus donandi; y, por ese motivo, se invalida la donacion
disimulada en la parte en que era disponible por el donan-
te a titulo gratuito (30).

Suvia Diaz AraBarT (31) ha aconsejado a los donantes
que, ante el riesgo de que la donacidn sea declarada nula,
no disimulen su liberalidad en forma de compraventa; y
en caso de no querer seguir ese consejo, les da este otro:
que “en la escritura publica de compraventa simulada no se
omita la inclusién de alguna cldusula del siguiente o pareci-
do tenor: “Si, por la razdén que sea, esta compraventa vinie-
se a estimarse simulada, que no lo es, y que lo demuestre
quien lo afirme, las partes hacen constar que la transmision
del inmueble vendido debe estimarse querida como dona-
cién”. 'Y quien me diga que tal cldusula huele a confesion
de ser el contrato no compraventa sino donacién, le res-
pondo que lo sé perfectamente, pero que, con todo y aun-

(30) Cuando ya tenfa escrito este capitulo ha aparecido ¢l magnifico estudio de
Ramon DuyraAN Rivacowa, Donacion de inmuebles. Forma y simulacién, Pamplona,
Aranzadi, 1995, que analiza la rateria enunciada en todas sus perspectivas y, exhaus-
tivamente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, hasta finalizar el afio 1994, por lo
cual no recoge la S. de 9 de mayo de 1995. Todo este estudio enfoca el requisito
de forma exigida en el art. 633 C.c. como reguisito contractual —en contra de mi
conviccién que defiendo en ¢l texto- de que este requisito se refiere a la forma
traditoria —como oclrre para los bienes muebles en el art. 632, ¢n rel. con los arts,
1462 y 1.463 Cc— y no a la forma contractual.

(31) Sivia Diaz ALaBarT, foc. cit, 11, 7, p. 1123,



que asi sea, el remedio de no ponerla es peor que la enfer-
medad de la nulidad de la donacién a que se arriesga el
que la omita”.

Por mi parte, me adhiero al primer consejo -hoy mads
llevadero de seguir que cuando el impuesto de donaciones
era en medida desmesurada claramente confiscatorio. Ahora
no lo es tanto y, por otra parte, el impuesto sobre la renta
de las personas fisicas, al gravar los incrementos patrimonia-
les no justificados, puede resultar tanto o mds oneroso que
el que de transmisiones, pues puede resultar gravado el in-
cremento patrimonial obtenido por el donatarto en mayor
cuantia que la donacién del bien transmitido—.

En cuanto al segundo consejo, pienso, en primer lugar,
que es preferible que, en carta oldgrafa o en acta notarial,
se hagan constar los servicios o ayudas prestados por el
adquirente a su disimulado donante (v. gr. haberle cuidado
tantos afios, haber llevado el peso de la explotacién agrico-
la, industrial o comercial dcl transmitente, contribuyendo a
su consolidacién o acrecentamiento, o cualquier otro servicio
o ayuda); y, en segundo lugar, que esa posible impugnacién
se prevenga en testamento (abierto u oldgrafo adicional, con
caracter codicilar) y se ordene, en él, la conversién en me-
jora o legado de la venta, si se declarase su nulidad abso-
luta de la transmisién realmente querida.

B) Negocios fiduciarios.

Feperico DE CasTrRo (32) efectué un magistral estudio
del negocio fiduciario con una notable revisién critica de la
teoria del doble efecto. Esta habia sido formulada en Ale-
mania por FERDINAND REGELSBERGER (33) y CASTAN TOBENAS
la introdujo, primero, en la jurisprudencia (fue ponente de
la S. de 25 de mayo de 1944) y, después, en la doctrina

(32) F. pE Castro, £f negocio juridico, 460-493, pp. 379-442.
(33) Ibid, 462, p. 381.

217



218

espaiiola de conformidad a como la habian formulado Von
THUR Y FERRARA (34).

En su estudio, F. pE CastRo examind 1os antecedentes
histoéricos romanos, germénicos, de Derecho intermedio y del
inglés (35), la evolucion de la doctrina de los autores en
Alemania, Italia y Espafia (36). Aqui, JERONMO GONZALEZ
(37) habia recogido la tendencia que, en Alemania, ya habia
sustituido a la teorfa del doble efecto por un acercamiento
del negocio fiduciario a la Treuhiinder, mediante la que se
atribuia al fiduciario una propiedad formal, como habia di-
cho la RD.G.R. 14 de junio 1922 (seguramente Don JERO-
NIMo debid intervenir en su redaccion). Es decir, le atribuia
al fiduciario “una posicién exterior de titular real frente a
tercero”, mientras que, “interiormente, la relacién entre fi-
duciante (“duefio material”) y fiduciario se aproxima a la
comisiéon 0 al mandato”.

Seguia DE CasTtrO su estudio con el examen del negocio
fiduciario en el sistema juridico espafiol (38) y concluyé con
un nuevo planteamiento para el cstudio de la titularidad
fiduciaria (39).

Conforme la teoria del doble efecto, la S. de 18 de fe-
brero de 1965 habia definido asi el negocio juridico fiducia-
rio: “Negocio juridico que se caracteriza por su naturaleza
compleja y en el que confluyen dos contratos independien-
tes, uno rcal dc transmision plena del dominio con su co-
rrespondiente atribucién patrimonial erga omnes, y otro obli-

(34) Tbid, 476, p. 404.

(35) Ibid, 468-472, pp. 389-395.

(36) 1Ibid, 473-476, pp. 395-405.

(37) JerOnmo GonzALez Manrtingz, “El fiduciario. Construcciones y teorfas”, en
El tiwdar, IV y V, RCDI, 1V, 1928 pp. 285 y ss. y 365 y ss. Transcribe conside-
randos de la Resclucién de 14 de junio de 1922 y los comenta brevemente en las
pp- 371 v s. Este trabajo fue recogido en sus Estudios de derecho hipotecario y civil,
Madrid, Servicio de Publicacioncs del Ministerio de Justicia, vol. I, pp. 468-479, y lo
referente a la Resolucidn de 1922 se halla en las pp. 478 y s

(38) F. pe Castro 477-483, pp. 405-419.

(39) Ibid, 484-493, pp. 419-442.



gacional, valido inter partes, que constrifie al adquirente
para que actie dentro de lo convenido y en forma que
no impida el rescate por el transmitente, con el consiguien-
te deber de indemnizar perjuicios en otro caso, o sea, la
restitucion de la misma cosa o el abono de su deber eco-
noémico”,

Pero segun nuestro sistema negocial ocurre que:

—sustancialmente se requiere la existencia de causa, aun-
que ésta no se exprese o se disimule con otra falsa (arts.
1.275 y 1.276, Cc.);

—~en caso de quiebra se aplica la separatio ex iure domi-
nii, siguiendo la tradicién juridica, de poner los bienes “a
disposicion de sus legitimos duefios” (art. 908, C. de c.);

—~se han dictado leyes regulando el retorno a sus due-
nos de bienes transmitidos por fiducia cum amico (L. 11 de
julio de 1941, 1 de enero de 1942, D. L. de 28 de junio
de 1962);

—el delito de apropiacién indebida se cxtiende a quienes
s¢ apropian bienes poseidos por titulos que produzcan la
obligacién de entregarlos o devolverlos (art. 535 C.P).

Por eso —como dice F. pE Castro (40)-, la “funcidén con-
formativa del negocio”, que tiene la causa en nuestro De-
recho, “no permite que el fiduciario, como tal, adquiera
la propiedad plena y definitiva de la cosa confiada”. Por
otra parte, la aplicacion inexorable de la teoria del doble
efecto produciria “resultados injustos”, “dando preferencia a
la forma externa sobre la realidad interna”, que son “incon-
ciliables con la concepcidon de ius equum propia de nuestro
Derecho” (41).

Desechada la teoria del doble efecto —advierte DE Cas-
TRO (42)—, se recurrié por algunos autores a la causa fidu-

(40) ibid, 484, pp. 439 y s.

(41) Creo que este argumento es extensible a cualquier supuesto de venta simu-
lada que oculte una donacién.

(42) CastrRo Bravo, op. it cit, 477 p. 407 y ss., y 485, pp. 420 y ss.
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ciae (43); y, por otros a la diferenciacién entre propiedad
formal y propiedad material, ya indicada en la R.D.G.R. de
i4 de jumo de 1922 y explicada por JeroNme GONZALEZ
(44) y que, en cierto modo, recogeria la S. de 8 de marzo
de 1963, al decir que el fiduciario, “respecto del fiduciante
obtuvo un dominium impropie dictum o propiedad formal y
sujeta a condicién que origina a favor del recurrido [el fidu-
ciante] un derecho de reversién”,

Pero esa denominacién de propiedad formal es poco ex-
presiva ante el alcance que puede tener la gran variedad de
tipos de fiducia (45) y las correspondientes series de subti-
pos de cada uno.

Para aclararlo es conveniente distinguir también —como el
mismo DEe Castro hace- el negocio fiduciario y la titulari-
dad fiduciaria.

a) En el negocio fiduciario nos hallamos con una apa-
rente transmisiéon de la titularidad sea por tradicién (en bie-
nes muebles y titulos al portador), por endoso (en letras de
cambio y demds titulos endosables), o por escritura piiblica
(necesaria si se trata de inmuebles).

Como dice F. pE Castro (46): “Al no haber precio, el
contrato de compraventa [que es ¢l medio generalmente

(43) Mariane NavarrO MARTORELL, La propiedad fiduciaria, Barcelona, Bosch,
Ed. 1950, VI, p. 119; F. BoneT Ramon, Prologo a este libro, p. 17; Joaquin GARRI-
GUES Dfaz-CARABATE, Negocios fiduciarios en derecho mercantil, Madrid, 1955. Dis-
curso de ingreso cn la R.A. de Jurisprudencia, p. 29; MaNUEL ALBaLaDEIO, El nrego-
cio juridico 130, Barcelona, Bosch Ed., 1938, pp. 225 y s; y Juan B. Jorpano
Barea, El negocio fiduciario, Barcelona, Bosch 1959, 111, pp. 117 y ss.

(44) Cfr. supra, texto correspondiente a la nota 37 v locs. cits. en ¢lla. Ademds,
siguieron esta distincién, Antonio HerwAnpeEz Gio, “Comentario a la S. de 10 de
marzo de 19447, R.G.LJ. 177, junio 1945, pp. 693 y s., donde distingue la relacion
externa v la relacion inferna, en la cual, frente al fiduciante “el fiduciario no pasa de
ser un mandatario, un acreedor pignoraticio, un depositario, etc.”; por lo cual aquél
es el verdadero propictaric dotado de una reivindicatio utilis ejercitable en algunos
casos, como en el supuesto de quiebra del fiduciario (art. 908 C. de c). También
Joaguin SAaPENA Tomas, “Actualidad de la fiducia «cum creditore»”, R.D.N., XVII-
XVIIL, 1957, pp. 168 y 187.

{45) F. pe Castro, loc. wit. cit 485, pp. 422 jn fine y s

(46) Ibid, 466, p. 387.



empleado para las transmisiones] se revela como contrato
simulado. Por mucha fuerza taumatirgica que se vea en el
término negocio fiduciario, nunca llegard hasta convertir el
negocio falso en verdadero. Puede la compraventa encubrir
otro negocio”. Incluso en la simulacién absoluta -afiade
mds adelante (47)- “también se crecerd generalmente una
titularidad fiduciaria, ya que quien, por ejemplo, aparece
como comprador en la compraventa hecha para escapar de
la amenaza de un embargo, queda externamente en la situa-
cion de duefio, de la que puede aunque no debe, usar y
abusar”. En caso alguno la causa puede ser abstraida del
negocio en nuestro Derecho, pues no admite un negocto de
tipo alguno equiparable a la mancipatio romana o al con-
trato transmisivo abstracto del Derecho alemén, por lo cual
el negocio transmisivo no puede independizarse de su causa
verdadera. Para determinar ésta es preciso penetrar mas alla
de la generalidad de la causa fiducine, “que no es una, y
concretar si se trata de dar una garantia de cobro, de un
simple mandato, de un depdésito, una custodia, una adminis-
traciéon para destinar las rentas a un determinado fin, una
manera de salvaguardar determinados riesgos o de defrau-
dar” (48).

Las dos series de tipos histdricamente mejor disefiadas
de negocio fiduciario son las que originaron las calificadas
de fiducia cum amico y fiducia cum creditore, respectiva-
mente. Aquél puede ser otorgado inter vivos O morils causa.

El caso mads antiguo traido por la historia —que conoz-
co— de fiducia cum amico otorgada mortis causa es la de
Telémaco, hijo de Ulises, que antes de emprender la lucha
contra los pretendientes de su madre, Penélope, entregd a
su amigo Pireo objetos preciosos que -éste, terminada por
Telémaco con vida la empresa, deberfa devolverle y que, en
caso de haber parecido éste en su demanda, Pireo los guar-

(47)y Ibid, 478, pp. 408 ¥ s.
(48) Ibid, 485, p. 423.
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darfa para si. Esa fiducia contenia una donacién mortis
causa de tipo resolutorio, como explic6 Marciano (Dig. 39,
6, 1y 2)

La fiducia mortis causa tuvo ciertamente notables desa-
rrollos que se iniciaron en Roma con el testamentum per aes
et libram que, con la férmula de la mancipatio, atribuia la
herencia al familiae empior, que debia cumplir las instruc-
ciones (mandaia) que el testador le daba. Ahora bien, esta
fiducia podia atribuir una titularidad real o formal, limi-
tada o no, de la herencia, o tdnicamente encomendarle ya
sea su custodia y administracién o tan sélo su liquidacién y
entrega.

De ahi han derivado una serie de instituciones que con-
servaron mdas o menos pura la fiducia o bien la limitaron
en mayor o menor medida. Al compas de que la ley ha ido
recogiéndolas y positivizando esas tipificaciones de los limi-
tes impuestos a la confianza, ésta queda circunscrita a un
margen determinado legalmente. De ese modo, podemos dis-
tinguir los casos de fiducia plena (fideicomisos secretos, he-
rencla de confianza), menos plena (usufructo con facultad
de disponer) y lata (fiducia de confianza —muy desarrollada
en Aragdn, Mallorca y Catalufia- en la que también se in-
cluye la figura del comisario en la tierra llana de Vizcaya,
y, en otros territorios, los usufructos con facultad de desig-
nar heredero). —De esas figuras de fiducia todavia persisten
muchas en los territorios hispanicos de Derecho especial o
foral (49)-.

Por otra parte, se han ido estereotipando, en figuras tipi-
cas, diversas instituciones, como los fideicomisos expresos, el
modo, el albaceazgo, la donacion rortis causa, la reversion
convencional de las donaciones y las fundaciones, que dejan
muy reducido el margen de fiducia.

Asi, vemos un amplisimo abanico de causas incluidas en

{(49) Cfr. mi Panorama del derecho de sucesiones, vol. 1, 88-191, pp. 2134-249,
113-114, pp. 265-268, y 189-191, pp. 415 y ss.



los tipos de negocios fiduciarios encubiertos en diversas atri-
buciones mortis causa y mas o menos ampliamente defi-
nidas.

Matizo E DE Castro (50) que la calificacién del negocio
fiduciario en cada caso “es una tarea muy delicada. En pri-
mer lugar, se habran de separar aquellos negocios que pue-
dan clasificarse dentro de otras figuras juridicas. Esto suce-
de cuando se puede llegar a la conclusién de que sc trata
de un supuesto de mera simulaciéon (S.T.S. 4 de marzo de
1955, 2 marzo 1961), no de un negocio sino de dos nego-
cios sucesivos (S. 22 noviembre 1935), de una mera venta
con o sin pacto de retro (S.T.S. 22 mayo 1955, 2 marzo
1961), de una novacién (S.T.S. 28 enero 1946), de una
dacion o adjudicacién en pago (S.T.S. 10 junio 1959, 25
mayo 1965, 20 enero 1946...), de préstamo (S. 28 dictembre
1955), mandato (S. 4 enero 1956), arrendamiento (S. 11
mayo 1962), sociedad civil o irregular (S. 5 octubre 1965),
etc. Probada la condicién fiduciaria del negocio, sera en
general facil distinguir si se trata de una fiducia construida
en beneficio del fiduciario, hecha por ejemplo, por medio
de venta (S8S. 20 mayo 1943, 10 marzo 1944, 23 febrero
1951, 3 mayo 1955, 31 octubre 1955, 22 mayo 1956, 25 sep-
tiembre 1956, 8 marzo 1957, 10 julio 1957, 6 marzo 1958, 10
noviembre 1958, 30 noviembre 1961, 8 marzo 1963, 14
marzo 1964, 11 junio 1964, 15 octubre 1964), cesién (S.T.S.
6 febrero 1931), aceptacidén cambiaria (S. 9 octubre 1958) o
puesta en posesidon de un local de negocio (SS. 25 febrero
1959, 5 diciembre 1960); de una situacion fiduciaria creada
en interés del fiduciante, sea realizada a efectos de manda-
to (S. 4 mayo 1950, 3 junio 1953, 22 diciembre 1955, 7
tebrero 1956, 5 diciembre 1959), interposicion de persona (S.
13 noviembre 1958), depdsito (S. 2 febrero 1973), gestién
(SS. 19 diciembre 1963), ete.”.

(50} F. pe CAsTRO, op. ult cit, 493, pp. 440 v s.
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b) La titularidad fiduciaria puede modalizarse y causa-
lizarse. Como expuse hace mas de treinta afios (51), cabe
que pueda fallar la inherencia que conllcva la reipersecuto-
riedad, mostrdndose con eso que la distincion totalitaria y
absoluta de los derechos patrimoniales en reales y persona-
les es equivocada incluso conceptualmente. Precisamente, en
contra de la teoria del doble efecto, mi maestro F. peE Cas-
TRO (52) cité estos textos mios, para advertir (53) que ha
podido contestarse “que la eficacia de un derecho real tipi-
co puede quedar debilitada conforme el titulo que lo cons-
tituye y que no es aceptable la concepcién extremadamente
rigida sobre los tipos de derechos reales”.

Como expuse, cn el primero de los lugares recién cita-
dos, la elaboracién dogmatica del concepto de fiducia efec-
tuada sobre la base de un negocio con efectos reales y otro
con eficacia meramente obligacional, ha dado ocasién para
que algunos hipotecaristas afirmen que en esas transmisiones
hay que separar los aspectos real y obligacional, y rechazar
que éste afecte a los terceros adquirentes (54). El dualismo
dogmatico que conlleva la clasificacién total de los derechos
en dos unicos grupos, irreductibles entre si, perturba otra
vez, para hallar una solucién que resulte justa si la causa
de la transmision fiduciaria ha sido expresada en el titulo
traslativo. La constancia en el titulo y en su inscripcion
debe determinar la falta de legitimacién del titular inscrito,
¢ impedir que al bien objeto de la fiducia se le dé un des-
tino distinto de aquél para el cual ésta fue establecida

(51) “Determinacién de las relaciones juridicas referentes a inmuebles suscepti-
bles de trascendencia respecto de tercero”, I, C, II, y 1I, A, escrita el afio 1961 con
ocasion del centenario de la Ley hipotecaria de 1861, publicado en A AMN., XIV,
cfr. pp- 316 y s. ¥ 328 y ss., recogido en mis Esmudios sobre derecho de cosas y
garantias reales, Barcelona, Nereo 1962, pp. 115 y 126 y ss.. en Esmdios sobre dere-
cho de cosas, 1.* ed. 1973, pp. 201 y s, vy 212 y ss, ¥ 2.7 ed. 1985, vol. 1, pp. 278 y
5.y 290 y ss.

(52) F. pe Castro, loc. ult. cit, 476, nota 104, p. 405.

(53) [Ibid, 483, p. 422.

(54) Este fuc el criterio de la RD.G.R. de 6 de julio de 1949,



y determinada expresamente en el titulo constitutivo. Esa
constancia hace que la titularidad fiduciaria sea ineficaz
fuera de los limites autorizados por la causa o el motivo
causalizado que estan expresados en el titulo de su consti-
tucion. O, si se prefiere decirlo de otro modo, el fin prede-
terminado queda inserto como condicién implicita del ne-
gocio, aunque literalmente no se haya expresado que lo
condicione.

Conforme advierte F. pe Castro (55), “mientras el falso
duefio carece de todo poder verdadero en la cosa, este
poder se dard en el negocio fiduciario, a consecuencia del
pacto fidiciario; poder distinto, siempre, segin el cardcter
de este pacto, que puede ser de mandato, comisidn, ser-
vicios, depédsito de garantia en beneficio propio o ajeno,
poder que incluso cabe que consista en una enajenacion
mds o menos amplia del poder dispositivo (poder irrevo-
cable)”.

C) Negocios indirectos.

La figura del negocio juridico indirecto ha sido enfocada
desde perspectivas muy diversas.

a) Unos autores han tomando como nota distintiva, el
dato de la finalidad juridica tipificada, siempre que ese
negocio sea utilizado unicamente como medio para lograr
indirectamente la finalidad prdctica querida, caracteristica de
ese tipo de negocios (56). Ante esta pretensién, algunos
autores formulan —como DE Castro (57)- esta pregunta:
“;pueden conseguirse los efectos practicos propios de un
tipo de negocio. juridico, escapando de la aplicacién de las
reglas propias de éste, mediante el empleo de la estructura
o forma de otro tipo de negocio?”,

{55) F. pe Castro, loc. ult. cit, p. 423.
(56) Cfr. F. pE Castro, ibid, 502, p. 450.
(57) Ibid, 499, p. 448
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En su monografia acerca de la simulacién, FRANCEsco
FrrraRA dedicd vanas paginas a los negocios indirectos (58);
quc caracterizé por ser reales y por seguir “caminos trans-
versales”. Concluyé del siguiente modo:

“Esta categoria general de negocios podriamos denomi-
narla negocios oblicuos o indirectos, en cuanto para alcanzar
un efecto juridico se sirven de una via oblicua, de una ca-
llejuela, de un Schleichhweg, como dicen los alemanes. Esta
categoria de negocios se coloca directamente en oposicidn a
los simulados por el cardcter real y visible de la operacién
llevada a cabo; y son subespecies suyas los actos fiduciarios,
fraudulentos y aparentes, los cuales sélo se distinguen entre
si por diferencias accidentales”.

“Los negocios fiduciarios persiguen un fin fuera de ley.
Los negocios fraudulentos persiguen un fin econémico con-
tra ley. Los negocios indirectos en su génesis histdrica han
sido ya los unos ya los otros; pero al hacerse usuales en el
comercio y al ser tolerados y reconocidos por la jurispru-
dencia, se han eclevado a la categoria de figuras juridicas”.

Por su parte, DomEnico Rusino (59) los ha considerado
como aquellos negocios que no pueden estimarse fiduciarios
“porque el medio no rebasa el fin”; pero que se emplean
“para fines ulteriores”, y quedan sujetos, salvo hipotesis de
fraude, a la disciplina del negocio ralizado cuyos efectos juri-
dicos han demostrado querer las partes. En esta especie de
negocios -advierte (60)- realmente “la ley considera siem-
pre las intenciones practicas de los particulares, pero para
una exacta valoracién de ellas no puede ser privado de toda
importancia el medio juridico empleado”. Antes al contrario,
“cambiando éste [el medio], el resultado queda modificado y
asume una fisonomia distinta”. Consecuentemente, esta teo-

{58) Francesco FErraRrA, La simuwlacion de los negocios juridicos, 8, pp. 95-100.,
ed. esp...

(59) Dowmexico Rusine, Ef negocio juridico indirecto, Introduccidn, 1, ¢fr. ed. en
castellano, Madrid, Ed. Rev. Der. Priv. 1953, pp. 4 y s.

(60) Ibid, IV, II, 2, pp. 117 y s.



ria se concreta en requerir “una interpretacién de la norma
y, subsidiariamente, del supuesto de hecho”.

Asi, los negocios indirectos, segin los entendieron RE-
GELSBERGER, KOHLER Y ARCARELLI —que han sido sus princi-
pales sostenedores (61)—, se caracterizan porque tiemen por
causa “el fin tipico en abstracto” del tipo de negocio direc-
tamente concertado, por el motivo “correspondiente con los
fines ulteriores a los que miren consensualmente las partes
en el caso concreto”; es decir, por el motivo pretendido
oblicuamente (62).

Hace mas de cunarenta y cinco afios, ocupandome de la
donacién mortis causa, en uno de sus capitulos, me referi a
los negocios indirectos y alli toqué este punto (63). Expuse
que si es utilizado un medio juridicamente valido y real-
mente querido por las partes pero distinto al normalmente
previsto para la consecuctdén de la finalidad indirectamente
perseguida, ésta no podrd dejar de ser considerada para
determinar aquellos efectos imperativamente impuestos por
la norma legal que las regula con tales efectos (v. gr, en
una donacion indirecta habra que tener en cuenta la regula-
cién de las legitimas para saber si debe ser reducida por
inoficiosidad) (64), pues la posible doble configuraciéon no
puede alcanzar a permitir que se deje al arbitrio de las par-
tes la regulacion de cuestiones ordenadas imperativamente
por la ley; ni puede admitirse que el mero orden légico con
el que se exprese una operacién, aunque la volicion de las
partes haya decidido ese orden, pueda determinar que los

(61) Cfr. F. pr Castro, loc. wlt. cit, 495 y ss. pp. 442 y ss.

(62) Cfr. Ascarelll, “Contratto misto, negozio indiretto, «negolium mistum cum
donatione»”, Riv. Dir. Commerciale, XXVIIL, 11, 1930, pp. 468 y ss.

(63) Cfr. mi estudio “La donacién «mortis causa» en el Cddigo civil espafiol”,
XV, desarrollado en la 1 Semana Notarial de Santander en el verano de 1948; cfr.
en A.AMN, V, pp. 798 vy ss. y. en especial, nota 405 bis, o en Estudios, ult cifs,
pp. 223 y ss.

{64y ;Cémo podria aceptarse que una donacion inoficiosa pudiese perjudicar en
su legitima a los hijos del donanie por el solo hecho de no ser directa sino indi-
recta?
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efectos imperativamente impuestos por la ley sean esquiva-
dos por el negocio indirecto (v. gr., la revocabilidad de la
donacidon por el solo hecho de que ésta se hava efectuado
por un camino indirecto). La admision o exclusién del juego
de estos efectos podrd depender de un dato objetivo; pero
no de la voluntad de las partes, ni del orden l6gico en que,
al tomar su decisiéon, hayan situado los fines perseguidos.
Esto ultimo no es admisible porque el Derecho no puede
reducirse a geometria dogmadtica. Estd para adaptarse a las
exigencias de la vida, que no es tan simplista ni simétrica
para que pueda ser recogida en unos cuantos principios
logicos, mejor o peor captados en una labor meramente
conceptual de sintesis y abstraccion. No olvidemos que la
finalidad del Derecho —como dijo CARNELUTTI (65)- consiste
en someter la economia a la ética.

Aunque ciertamente el fin indirecio no sea causa objeti-
va del negocio tipico, sino sdlo su motivo determinante, no
puede decirse que estos fines indirectos no sean juridica-
mente relevantes. Figuras de solera, como la donacién remu-
neratoria y el negocio juridico con causa inmoral, muestran
lo contrario. Asi lo han comprendido, con loable realismo,
tanto la doctrina y la jurisprudencia francesa (66) como
nuestro Tribunal Supremo (67).

Mi maestro F. pE Castro me hizo el honor de recoger
algunas de estas apreciaciones mias que calificé de “fina
percepcidn” y “aguda critica” (68); e indicé que son “con-
trarios a la misma esencia del Derecho los intentos de re-
ducirlo a un mero repertorio de tecnicismos, indiferente al
significado social y moral de las conductas” (69). Conse-

(65) Carnerurti, Teoria general, 17 ed. vers. en castellano, Madrid, Ed. Rev.
Dr. Priv. 1941, p. 36.

(66) Cfr. Henrl CapiTant, De la causa de las obligaciones, Madrid, Ed. Géngo-
ra, 1922, que cila varias sentencias en la nota 2 de la p. 251.

(67) Cfr., especialmente, la $T.8. de 2 de abril de 1941, de la que fue ponen-
te CasTAN ToRENAS.

(68) F. pE Castro, loc. ult. cit notas 37 y 42, pp. 454 y 456.

(69) Ibid, 503, p. 504.



cuentemente, consideré (70) que “para calificar cualquier ne-
gocio causal (no abstracto), habrd que considerar el propé-
sito real, la finalidad practica pretendida, y ello también
aunque propodsito y fin se busquen utilizando estructuras o
formas inadecuadas, se haga abierta u ocultamente”.

Sin embargo, existe una diferencia entre el enfoque de
los negocios indirectos de F. pE Castro y el mio. Mi maes-
tro contemplaba principalmente los supuestos en que las
causas tipicas se degradan “a la condicién de formalidades
externas, sin que para la compraventa, sociedad y mandato,
por cjemplo, se requiera que verdadcramente haya precio
(venta de finca por una moneda), que nazca obligacién de
poner algo en comun y haya dnimo de partir ganancias
(sociedad andnima de conveniencia) o que haya obligacién
de prestar servicios por cuenta de otro (mandato con rele-
vacién de rendir cuentas)”.

En cambio, yo busco lo que de vdlido puede tener el
negocio indirecto, deslinddndolo de todo cuanto, en él, sea
fraudulento o simulado. A esto dltimo entiendo que deben
aplicarse las normas correspondientes a los negocios en frau-
de de ley o simulados, reconduciéndolos a su sumision a los
preceptos imperativos o prohibitivos que atafien a lo real-
mente querido de modo indirecto. He buscado especialmen-
te el aspecto util, real y védlido de los negocios indirectos
que se puede hallar, pongo por ejemplo, principalmente en
el tipo mds lato de negocios indirectos, al cual voy a refe-
rirme después.

b) Otra concepcion del negocio indirecto lo refiere —co-
mo dice RusiNno (71)~ no sélo a una “combinacion de ne-
gocios con fin indirecto”, en el que existe “conexion eco-
nomica” entre ambos, “con subordinacidén reciproca” y con
“trascendencia juridica”, sino, ademas -—como, con respecto
a las liberalidades indirectas han dicho ASCARELLI (72) y

(70) Ibid, 501, p. 449.
(71) D. Rusino, op. cit, 111, 1, pp. 79 y ss.
(72) AscareiLy, loc, cit supra nota 6l
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FuenMayor (73)-, en aquellos en los cuales, en el mas visi-
ble de los dos negocios que se combinan, aparece extrafc a
su relacién juridica aquel sujeto que es destinatario de la
prestacion convenida. En esa combinacién de negocios apa-
recen, por lo menos, tres personas: el estipulante, primus; el
promitente, secundus, y el destinatario, fertius. Asi se obser-
va en €] seguro, en la renta vitalicia, o en la prestacién de
alimentos otorgados a favor de tercero.

Externamente, por lo menos, primus se empobrece reali-
zando una prestacion a secundas o contrayendo una obliga-
cion a lavor de éste. Como contraprestacién, secundus con-
trac una obligacién a favor de tertius o efectia a éste una
prestacion. Entre primus y secundus existe una relacion
denominada de valuta; y entre primus y tertius otra, deno-
minada de cobertura, de la cual no se expresa la causa,
pero que consiste en una prestacion, ya verificada, en una
obligacién contraida o en una liberalidad inter vivos o mor-
tis causa. En un sistema causal, como el nuestro, la causa
se presume, conforme resulta a los arts. 1.271, 1.275, 1.276
y 1277 C.c. Y de no probarse que la causa es onerosa,
debe presumirse —como sostuve hace afos (74)~ que es li-
beral, por las razones que entonces expuse.

El tipo mds frecuente de esta clase de contratos indirec-
tos es la donacién a favor de un tercero (75); y la mas
importante de las especies de ésta son: el seguro a favor de
tercero (76), la renta vitalicia y la prestacién de alimentos
también a favor de tercero.

No obstante, el seguro a favor de tercero puede tener
otras causas, como son ¢l pago de una deuda o la remune-

(73) Amapeo DE Fuenmavor, “La deuda alimenticia del donatario”, R.D.FP.
XXVI, 1942, p. 178.

(74) “La donacién mortis causa..”, XV, 2, AAMN. V, pp. 806 v ss. o Estu-
dios, ult. cits.,, pp., 227 v ss.

(75) Ibid, 3 v 4, para las donaciones mortis causa indirectas, AAMN, V,
pp- 808 y ss, 0 Eswmdios, pp. 231 y ss.

(76) Ibid, 5 a 8, A LA MN. V, pp. 811 y ss. o Estudios, pp. 232 y ss.



racién de servicios, que también puede ser la causa de una
renta vitalicia o de una prestacién de alimentos.

La relacién entre el estipulante v ¢l asegurado, en caso
de constituir una donacién indirecta -intervivos o mortis
causa— comporia el problema de su calculo para la compu-
tacion de las legitimas y, en su caso, para la reduccién de
la donacion. De ello me he ocupado ampliamente en varios
lugares (77); y he entendido siempre que, a ese Gltimo efec-
to, no debe computarse el capital del seguro sino las primas
satisfechas hasta el Iimite mdximo del importe del capital
asegurado; y que, ademas, debe excluirse su computacioén en
caso de que las primas pagadas deban considerarse como
donactones usuales o inherentes a deberes de previsién —ya
sea juridicos o incluso meramente morales— bien por su mo-
dicidad o bien por razén de la persona y circunstancias
del beneficiario y de los deberes morales que el estipulante
tuviera con €l

En suma, los negocios simulados, fiduciarios e indirectos
no son conceptualmente deslindables de modo nitido, ni su
distinciéon es definible con exactitud. Tampoco aqui estamos
ante conceptos abstractos sino ante series de tipos. Se
observa una diferencia tedrica clara no menos visible entre
las duplas negocio simulado-negocio disimulado y negocio
juridico directo-negocio juridico indirecto. Pero las simulacio-
nes efectuadas a través de personas interpuestas se efectian,
sin duda, mediante una via oblicua, es decir, indirecta, mu-
chas veces en fraude de ley, por lo cual quedan fuera de la
contemplacién de este epigrafe. Entre los negocios fiducia-
rios y los indirectos, la diferencia es en la practica mas difi-
cil de discernir, porque en los primeros la fiducia puede ser
mas o menos total y mas o menos oculta, pues su margen

(77y Ibid, 5, A AMN, pp. 816 y Estudios, pp. 237 y ss.; Las Legitimas, XII,
11, 8, pp. 1163; Comentario al art. 818 C.c. IV, c, d, en “comentarios...” dirigidos per
ALBALADEIO, vol. XI, 2 ed., pp. 269 in fine vy s; Panorama del derecho de sucesio-
nes, 1, 271, g. pp. 598 y s.; y Coment al art. 818, 1V, 2, g., ed. Ministerio de Justi-
cia, vol |, pp. 2023 y s.
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queda en ocasiones bastante delimitado; y en los negocios
indirectos la determinacién de la prestacién a favor de ter-
tius a veces no se halla totalmente determinada y, en cierto
grado, queda confiada a secundus. Es decir, en unos y otros
puede darse un mds y un menos en estos elementos carac-
teristicos, de modo tal que unas y otras calificaciones se
superponen, sea completa o bien incompletamente.



Direccion General de los Registros y del Notariado

RESOLUCION COMENTADA

RENUNCIA DE UN ADMINISTRADOR
MANCOMUNADO EN EL SENO
DE LA JUNTA GENERAL
{Res. 23 junio 1994)

RESOLUCION de 23 de junic de 1994, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por don
Enrique Salcedo Villaoslada contra la negativa del Registrador mercantil
numero V. de los de Madrid a inscribir su cese como Administrador
social (BOE 21 julio).

“En el recurso gubernativo interpuesto por don Enrique Salcedo Villa-
oslada contra la negativa del Registrador mercantil numero V de los de
Madrid a inscribir su cese como Administrador social.

CONTENIDO DOCUMENTAL

La Junta general universal de «Silboni, Sociedad Limitada», reunida el
15 de noviembre de 1993, acorddé por unanimidad aceptar la dimisién de
don Enrique Salcedo Villaoslada como Administrador de la sociedad.

CALIFICACION

Presentada en el Registro Mercantil de Madrid certificacion del acta co-
rrespondiente, expedida el mismo dia por don Marcel Olescu, como Admi-
nistrador de la sociedad y en la que también aparece la firma de don Enri-
que Salcedo Villaoslada, ambas legitimadas notarialmente, fue calificada con la
siguiente nota: «El Registrador mercantil que sunscribe, previo examen v cali-
ficacién del documento precedente, de conformidad con los articulos 18-2 del
Cddigo de Comercio v 6 del Reglamento del Registro Mercantil, ha resuvelto
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no practicar la inscripcion solicitada por haber observado elflos siguientels
defecto/s que impiden su prictica: Defectos: Al dimitir en su cargo uno de
los Administradores mancomunados, la sociedad queda carente de 6rgano de
administracién social, y por lo tanto acéfala, por lo gue deberd comvocarse
Junta para el nombramiento de un nuevo drgano de administracién. Reso-
lucion de 27 de mayo de 1992. Al regirse la sociedad por dos Adminisira-
dores mancomunados, la certificacion deberd ir expedida por los dos. Ar-
ticulo 109 del Reglamento del Registro Mercantil. En el plazo de dos meses
a contar de esta fecha se puede interponer recurso gubernativo, de acuerdo
con los articulos 66 y siguientes del Reglamento del Regisiro Mercantil,
Madrid, 2 de diciembre de 1993, El Registrador, Hay una firma ilegibles.

REPLICA

Don Enrique Salcedo Villaoslada interpuso recurso gubernativo frente a
la anterior calificacién en base a las siguientes alegaciones: 1) Que se supe-
dita la inscripcién de la dimisiébn a la convocatoria de Junta apoydndose en
la doctrina del fundamento de Derecho segunde de la Resolucién invocada,
imponiendo al recurrente la obligacidn de convocar, junto con el otro
Administrador, Junta general con la finalidad de nombrar nueve Adminis-
trador, sin considerar [a posibilidad de que la misma haya side ya convoca-
da y haya procedido a tal nombramicnto. 2) Que de existir ya un nuevo
Administrador (la actuacién que se le reclama no solo seria ilegal sino,
quiza, penalmente punible, pues tal convocatoria tendria que hacerla como
Administrador de la sociedad, lo que ya puede ser totalmente falso. 3) Que
la doctrina que sc acoge en la nota supone un intromision ilegitima del
Registrador en la vida social y en las decisiones personalisimas de los socios
que bien pudieran decidir no constituirse en Junta, ya que ninguna obliga-
cién ticnen de hacerlo. 4) Que la doctrina que refuta parte de la base falsa
de que el legislador no quiere sociedades acéfalas cuando no es asi, pues la
muerte, ausencia legal, incapacitacion, etc., pueden dejar a una sociedad acé-
fala, teniendo los socios dos caminos: Reunirse en Junta general universal o
solicitar al Juez la convocatoria judicial de la misma. Invoca como argu-
mentos juridicos: El articulo 1.732.2 del Cddigo Civil como causa de extin-
cién del mandato que no resulta afectado por lo dispuesto en el 1.737 cuyo
incumplimiento lo dnico que podria determinar serfa una accién contra el
mandante (sic), nunca un efecto «erga omnes» como es ¢l mantener viva
una inscripcién en el Registro; el 125 de la Ley de Sociedades Andnimas a
«sensu contrario» —si el nombramiento surte efectos desde la aceptacién, la
renuncia debe surtilos desde su formulacidon—; los 141 y 127 de la misma
Ley en relacién con la posibilidad de renuncias independientes de todos los
miembros del Consejo de Administracién y la mayor o menor diligencia en
su presentacién a inscribir por lo que al primero se refiere y el cumpli-
miento con el deber de diligencia sancicnado en el segundo al que puede
darse mejor cumplimiento, precisamente, dimitiendo sin pérdida de tiempo.



INFORME DEL REGISTRADOR

El Registrador, don Javier Navia-Osorio, decidié mantener su nota en
base a los siguientes fundamentos: . Que el 6érgano de administracién en
nuestro sistema legal societario, en especial por lo que a las sociedades de
capital se refiere, es esencial y clave, al punto de que si no pudiera consti-
tuirse, la sociedad tendria que disolverse por imposibilidad manifiesta de
cumplir el fin social. Y en un érgano de administracién constituido por dos
Administradores mancomunados que han de actuar conjuntamente, el cese
de uno de ellos no permite atribuir todas las funciones al otro, pues los
Estatutos sociales, inscritos y oponibles frente v por los terceros, publican lo
contrario. II. Que no cabe configurar al Administrador social como un sim-
ple mandatario, sino como 6érgano social que desempefia una funcién con
una serie de deberes y responsabilidades frente a la sociedad vy los terceros,
al que es exigible como minima diligencia que, sin perjuicio de la absoluta
posibilidad de desvincularse de su cargo, no puede con ¢llo ocasionar dafios
a la entidad que en él habia depositado su confianza. III. Que es cierto
que junto con la posibilidad apuntada en la nota de calificacién, convocato-
ria de Junta para proveer el cargo, caben otras, acudir a la autoridad judi-
cial, disolver la sociedad o modificar sus Estatutos en orden al régimen de
administracion. Pero es lo cierto que el cesante no ha optado por ninguna
de ellas, limitdindose a oplar por la mids dafina para la sociedad. [V. Que
aungue, ciertamente, cabe la posibilidad de que ya se haya procedido a un
nuevo nombramiento, de ser asi, debe presentarse a inscripcidn juntamente
con el cese, pero mientras no ocurra, el Registrador debe limitarse a califi-
car los documentos que tiene a la vista conforme establece el articulo 6 del
Reglamento del Registro Mercantil. V., Que la responsabilidad establecida en
el articulo 127 de la Ley de Sociedades Andénimas, no lo es sdlo frente a
la sociedad, sino también ante los acreedores sociales y, desde luego, la
paralizacion que supone la dimision de un Administrador mancomunado
ocasionard, si no se subsana, dafios patrimoniales que pueden llevar a la di-
solucién de la sociedad. VI. Que la segunda parte de la nota es consecuen-
cia de la anterior, si no se admite el cese, la facultad de certificar recae en
ambos Administradores conjuntamente, conforme dispone el articulo 109.¢),
del Reglamento del Registro Mercantil. VII. Y que el supuesto planteado
ha sido definitivamente resuelto por la Direccién General de los Registros y
del Notariado en Resoluciones de 27 de mayo y 11 de junio de 1992.

REPLICA

El recurrente se alzé ante esta Direccién General frente a la decision
del Registrador insistiendo en sus argumentos sobre la incompetencia del
Registrador para exigir a los Administradores sociales los deberes de diii-
gencia propios de su cargo, la incongruencia que supone exigirle la convo-
catoria de una Junta si su dimisién es eficaz con tan sélo cumplir el deber
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de notilicarla, dejando asi de ser Administrador v existiendo la posibilidad
de que la sociedad haya nombrado ya un nueve Administrador pese a no
haber solicitado la inscripcion de ese nuevo nombramiento. Finalmente, a
través de un otrosi, se plantean las dificultades pricticas que surgen para
someter a revisidn jurisdiccional las Resoluciones de esta Direccidon General
resolutorias de recursos gubernativos, tanto desde el punto dec vista de la
jurisdiccion competente como del procedimiento adecuado, por lo que supli-
ca que al notificdrsele la presente Resolucién, cualquiera que sea su conte-
nido, se exprese el recurso 0 via procedente para solicitar su revisién juris-
diccional y obtener, asi, el amparo judicial efectivo del articuio 24 de la
Constitucién.

DOCTRINA DE LA DIRECCION

Vistos fos articulos 141 de la Ley de Socicdades Andnimas; 11 de la de
Régimen Juridico de las dc Responsabilidad Limitada; 66 de la Ley Hipo-
tecarta; 101 de su Reglamento; 59, 66.2, 109, ¢), 111, 147 y 177 del Re-
glamento del Registro Mercantil y las Resoluciones de esta Direccién Gene-
ral de 26 y 27 de mayo de 1992, 8 y 9 de junio de 1993 y 24 de marzo
de 1994,

1. Plantea el primero de los defectos de la nota recurrida una cuestion,
la inscripcién de la renuncia de los Administradores sociales cuando como
consecuencia de ella queda inoperante el 6rgano de administracidn, que ha
sido abordada en diversas Resoluciones por este centro directivo, como son
las de 26 y 27 de mayo de 1992 y 8 vy 9 de junio de 1993.

2. Sentaron las mismas la doctrina de que sin prejuzgar la facultad que
corresponde a los Administradores para desvincularse unilateralmente del
cargo que les ha sido conferido y han aceptado por més que la sociedad
pretenda oponerse a ello (articulos 1,732 del Cédigo Civil, 141 de la Ley de
Sociedades Andnimas, 11 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada y 147 y 177 del Reglamento del Registro Mercantil), no cabe desco-
nocer que el minimo deber de diligencia a que estdn sujetos en el gjercicio
de ese cargo obliga a los renunciantes, cuando su decisién pueda traducirse
en la vacante total o inoperancia del 6rgano de administracion, a continuar
al frente de la gestién hasta que la sociedad haya podido adoptar las medi-
das necesarias para proveer a dicha situacién (articulos 27 de la Ley de
Sociedades Anénimas y 1.737 del Cdédigo Civil}, lo que impone subordinar
la inscripcién de tales renuncias hasta que haya podido celebrarse Junta
general —que los renuncianies deben convocar— para que en ella pueda
resolverse la situacién planteada, evitando asi una paralizaciéon de la vida
social inconveniente y perjudicial, de la que ellos habrian de responder
{(articulos 127,1° vy 133,1.° de la Ley de Sociedades Andnimas y 11 de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada).

En congruencia con esa cxigencia, tuvo ocasién de decir la Resolucion
de 24 de marzo del corriente afio, que convocada Junta general para tomar



conocimient¢ de la renuncia presentada y adoptar tas medidas oportunas
para suplirla, ha llevado ya el renunciante, hasta donde las atribuciones de
su cargo le imponian, aquel deber de diligencia que le era exigible, no
pudiendo, a partir de entonces, entenderse que su facultad de dimitir quede
condicionada a contingencias que, como la vélida constitucién de la Junta,
la ausencia de acuerdo sobre un nueve nombramiento, la aceptacién del
nombrado, su incapacidad o cualquier otra, quedan ya al margen de su
voluntad y posibilidades de actuacién.

En el presente caso, reunida la Junta general y aceptada la renuncia
presentada por unc de los Administradores mancomunados, ningin obstdculo
existe para su inscripcidén, siendo un problema totalmente al margen de esa
posibilidad el que pueda plantear la inoperancia del 6rgano de administracion
si por la propia Junta no se toman las medidas que puedan solucionarlo.

3. Figura en la nota recurrida un segundo defecto, el no estar expedi-
da la certificacidon del acta presentada a inscripcién por ambos Administra-
dores mancomunados, tal y como exige el articulo 109, ¢), del Reglamento
del Registro Mercantil.

Recurrida la nota en su comjunto, aun cuando sobre este particular no
contenga argumento alguno el escrito del recurrente, y aceptado asi por el
Registrador en su decisién, resulta obligado entrar a analizarlo.

La facultad de certificar implica la atribucién de una funcién, la de
exteriorizar el contenido de las actas y acuerdos de los Srganos sociales
colegiados, que aquella norma reglamentaria reserva a quienes son deposita-
rios de la confianza de los socios en virtud de su nombramiento como
Administradores. Si aquella confianza se ha depositado en dos Administra-
dores mancomunados, a ambos conjuntamente corresponde aquella facultad
como cualguier otra de gestidn, de donde resulta evidente una dificultad
mds de entre las que puede encontrar la actividad futura de la sociedad si,
aceptada la renuncia de uno de ellos, no provee a un nuevo nombramiento
o a modificar la estructura del érgano de administracién. No obstante, este
caso concreto plantea especiales singularidades: De una parte, resulta que la
certificaciéon aparece suscrita también por el Administrador dimisionario y su
firma legitimada, aunque sin especificar en qué concepto, pues es evidente
que presentada y aceptada su renuncia como Administrador ya no podia
actuar como tal, pero en todo caso sirve tanto para corroborar la realidad
de aquella renuncia, como de prevencién frente a posibles falsedades de la
certificacion, cumpliendo con ello la exigencia del articulo 111 de Regla-
mento del Regisiro Mercantil, de otra, ha de tenerse en cuenta que la
aceptacién de la renuncia ha sido calificada por la doctrina de este centro
directivo como acto formal y obligado, como expresion de un simple cono-
cimiento de la declaracion de voluntad unilateral que implica por parte de
la sociedad, lo que patentiza suficientemente el documento presentado a ins-
cripcion al estar suscritc por cl Administrador que continda en el carge
junto con el que ha dimitido del mismo; y, finalmente, que de igual forma
gque la actitud pasiva de la Junta al no proceder al nombramiento de un
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nuevo Administrador que sustituya al dimitido no puede considerarse un
obstdculo que impida la inscripcion de la renuncia, esa misma actitud no
puede elevarse a la categorfa de obsticulo meramente formal al mismo fin.

4. Finalmente, y vista la soliciiud dei recurrente de que se le sefalen
los reeursos que en su caso procederian frente a la presente Resolucién, ha
de tenerse en cuenta que la calificacién registral y los recursos que se inter-
ponen frentc a ella en la llamada via gubernativa, se entienden limitados,
tal y como establece el articulo 59 del Reglamento del Registro Mercantil,
a los efectos de extender, suspender o denegar el asiento principal solicila-
do, razén por la que no excluyen el derecho de los interesados de acudir a
los Tribunales de lJusticia para litigar entre si acerca de la validez de los
titulos calificados (cif. articulo 66.2 del mismo Reglamento), siendo vincu-
lante para el Registrador e inscribible, como es natural, la ejecutoria que
recayere, cuya eficacia puede pgarantizarse solicitando anotacién preventiva
de la demanda (cif. articulos 66 de la Ley Hipotecaria y 101 de su Regla-
mento). Es por ello que las Resoluciones de este centro nc determinan, y
tampoco va a hacerlo en el presente caso, qué concretas acciones, ante qué
jurisdiccién y en qué plazo pueden ejercitarse, pues es al interesado al que
compete a la vista de la naturaleza del acto, de su autor y de su forma,
elegir la que a su juicio sea procedente o la mds adecuada.

Esta Direccién General acuerda estimar el recurso revocando la nota y
decision del Registrador”.

COMENTARIO

TEMAS PLANTEADOS Y ARGUMENTOS
DE LAS PARTES

Exposicion de los hechos

La estructura del drgano de administracién de “Silboni,
Sociedad Limitada™ es la de dos administradores mancomu-
nados. Dicha sociedad celebra Junta General universal, en la
cual uno de los dos administradores mancomunados presen-
ta su dimisién, la cual es aceptada por dicha Junta. La re-
nuncia, y su aceptaciéon, se documentan en un certificado
que expiden conjuntamente el administrador que permanece



y el administrador que habia dimitido, estando las firmas
legitimadas notarialmente. Dicho certificado se presenta en
el Registro Mercantil con objeto de hacer constar la renun-
cia en dicho Registro (en base al articulo 147.1 R.R.M.).

La nota de calificacion y la defensa de la misma

El Registrador deniega la inscripcion de la renuncia del
administrador ya que, al no ir acompafiada de la convoca-
toria de una nueva Junta General, provoca que el Organo
de administraciéon de la sociedad quede inoperante. Por tan-
to lo que se exige no es que la Junta General se haya
constituido de modo valido, ni menos aun que se haya cu-
bierto la vacante; basta con que esté convocada. Ademds la
nota sefiala un segundo defecto: la certificacién no cumple
el requisito de estar expedida por dos admimstradores man-
comunados.

En defensa de la nota sefiala, entre otros extremos, que,
en las presentes circunstancias, el cese de un administrador
mancomunado impide el funcionamiento del O&rgano de
administracién, lo que incluso podria llevar a la disolucién
de la sociedad; ademas tal dimision, a la vista de tales efec-
tos, puede provocar dafios patrimoniales tanto a la sociedad
como a los acreedores. En cuanto a la certificacion presen-
tada no respeta lo exigido por el articulo el articulo 109.c
Reglamento del Registro Mercantil (“La facultad de certifi-
car corresponde.... ¢) A los administradores mancomunados,
conjuntamente”).

La argumentacion del recurrente:
a. La nota recurrida, recordemos, consta de dos defec-

tos. Sin embargo la argumentacién se centra exclusivamente
en el primero de ellos: la necesidad de que, para inscribir
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la renuncia, se convoque Junta General con el objeto de
nombrar un nuevo administrador.

Entre los razonamientos alegados por el recurrente des-
tacaremos los siguientes:

—Los preceptos del Cédigo civil sobre el mandato sefa-
lan que la renuncia del mandatario es causa de extincion del
mandato, sin mayores condicionamientos o requisitos (articulo
1.732.2). En cuanto al articulo 1.737 C.c. (la obligacién del
mandatario renunciante de continuar con su gestién hasta que
el mandante tome las disposiciones necesarias para suplir su
dimisidon) se considera que su incumplimiento solo ocasiona
la responsabilidad del mandatario, “nunca un efecto erga om-
nes como es el mantener viva una inscripcion en el Registro”.

—En cuanto a la L.S.A. se invoca su articulo 125 a
“sensu contrario”: si el nombramiento surte sus efectos
desde la aceptacidn, la renuncia debe producirlos desde que
se formula. También se trae a colacidén, entre otros, el ar-
ticulo 141 de dicha ley, en cuanto permite —en opinién del
recurrente— las renuncias independientes de todos los miem-
bros del Consejo de Administracidn.

b. Ya hemos dicho que el recurso, pese a que se dirige
contra toda la nota, no argumenta en contra del segundo
defecto de la misma (la falta de validez del certificado). Por
tanto el recurso no trata todos los aspectos de la nota pero
anade un nuevo tema al solicitar a la D.G.R.N. que precise
la jurisdiccidon competente y el procedimiento adecuado para
obtener la revisién jurisdiccional del acto resolutorio.

La doctrina de la Direccion General de los Registros y del
Notariado

a. La Direccion General, en el segundo considerando,
resume su doctrina acerca de la renuncia del administrador
cuando ésta provoca que el d6rgano de administracién quede
inoperante:



El punto de partida es la facultad que tienen los admi-
nistradores para desligarse unilateralmente de su cargo, aun-
que la sociedad se oponga a ello. Ahora bien, en cuanto
tales administradores, estdn sujetos a un minimo deber de
diligencia que les obliga, en estos casos, a continuar al
frente de la gestiébn social hasta que la entidad haya podi-
do adoptar las medidas necesarias para solventar dicha si-
tuacion.

Tal deber se entiende cumplido cuando los renunciantes
convocan una Junta General para que ésta pueda proceder
a nombrar los nuevos administradores. Por tanto el deber
de dibgencia incluye la necesidad de convocatoria, pero ter-
mina ahi, de modo que no le afectan las posteriores contin-
gencias de la Junta como puedan ser, por ejemplo, la ausen-
cia de acuerdo sobre un nuevo nombramiento, la falta de
aceptacion del nombrado o su incapacidad.

En el caso concreto objeto de recurso, contintia la Direc-
cion General, al aceptarse la renuncia en el seno de la
Junta General, ésta ya pudo en ese momento tomar las
medidas oportunas. Por tanto el administrador renunciante
ya ofreci6 a la Junta General la posibilidad de proceder a
un nuevo nombramiento, y por ello la pasividad de ésta no
debe impedir la inscripciéon de la renuncia.

b. En cuanto al segundo defecto, la Direccion General,
dado que el recurso se dirige contra toda la nota, y asi lo
ha aceptado el Registrador, lo estudia y resuelve pese a que
el recurrente no ha argumentado su oposicién al mismo.

La resolucién considera que este concreto certificado es
admisible en base a lo siguiente: lo suscribe también el
administrador dimisionario, lo que corrobora la realidad de
la renuncia y permite cumplir con la exigencia del articulo
111 Reglamento del Registro Mercantil; la firma del admi-
nistrador con cargo en vigor demuestra que la sociedad ha
tomado conocimiento de la renuncia; por Udltimo -y éste me
parece el argumento decisivo— la dificultad de certificar por
falta de un segundo administrador la ha provocado la pro-
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pia pasividad de la Junta General, al no proceder a nom-
brar un sucesor.

c. Finalmente la Direccién General no atiende la peti-
cibn del recurrente en orden que le sean indicados los
recursos que proceden, y el cauce procesal adecuado, contra
cl acto resolutorio del recurso gubernative. Se limila a
reconocer el derecho de los interesados a acudir a los Tri-
bunales (articulo 66.2 R.R.M.), asi como la posibilidad de
pedir anotacién preventiva de la demanda (articulos 66 L.H.
y 101 de su Reglamento).

COMENTARIO

Como resulta de lo expuesto son tres los asuntos debati-
dos en la resolucién que comentamos: la inscribibilidad de
la renuncia de un administrador mancomunado presentada o
aceptada en el seno de la Junta General; la validez del cer-
tificado expedido conjuntamente por el administrador que
permanece y el administrador dimisionario; y, por ultimo,
determinar si es obligatorio que la resolucién precise tanto
los recursos que pueden interponerse contra la misma como
el procedimiento adecuado para sustanciarlos.

I. La renuncia del administrador mancomunado en el seno
de la Junta General

1. El debate sobre la -inseribibilidad de la renuncia del
administrador cuando ésta provoca la paralizacién del 6rga-
no gestor ha provocado varias resoluciones recientes de la
Direccién General de los Registros y del Notariado. Haga-
mos una breve referencia a las mismas:

a. Las Resoluciones 26 y 27 mayo 1992 plantean por
primera vez la cuestién. En la primera de ellas, ante la



renuncia de los tres (nicos miembros del Consejo de Admi-
nistracion, la Direccion General sefiala que “en el caso de-
batido (se) impone subordinar la inscripcién de las renuncias
cuestionadas hasta que haya sido constituida la Junta Gene-
ral —que los renunciantes deben convocar para que en ella
pueda proveerse al nombramiento de nuevos administra-
dores, evitando asi una paralizacion de la vida social...” (el
subrayado es nuestro). La segunda resolucién se ocupaba
del mismo supuesto en relacién a un administrador tnico.

Las Resoluciones 8 y 9 junio 1993 reiteran la misma doc-
trina e insisten en la necesidad de que haya sido constitui-
da la Junta General para poder inscribir la renuncia al
cargo de administrador.

Desde un primer momento la correccion de las citadas
resoluciones suscité ciertas dudas:

— GARRIDO CERDA (comentando la Resolucion 27 mayo
92 en RJN, nuimero 4, pags. 283 y ss.) se muestra en desa-
cuerdo con la doctrina de la Direccion General. El punto
de partida de su razonamiento es que e/ administrador deja
de serlo desde el momento en que renuncia, por lo que la
solucion dada por el Centro Directivo provoca una discor-
dancia entre el Registro, donde sigue constando su condi-
cion de administrador, y la realidad juridica, en la que ya
que ha dejado de ser administrador.

Pero si la renuncia produce sus efectos por si misma,
qué sentido tiene su aceptacién por el Consejo de Admi-
nistracion ex articulo 141 L.S.A.? Pues bien, la manifestacién
de conformidad por parte del Consejo no es un requisito
adicional de la renuncia, sino una declaracién de conoci-
miento meramente formal; su eficacia, en estos casos, se cir-
cunscribe a exonerar de responsabilidad al renunciante.

Cuestién distinta es que el renunciante, aunque ya no
sea administrador, deba cumplir ciertas obligaciones (notifi-
car la renuncia, continuar las gestiones normales para evitar
dafios a la sociedad) como consecuencia de su deber de
diligencia. Ahora bien, el incumplimiento de tales obligacio-
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nes no afecta a la validez de la renuncia, sino que se limita
a provocar la responsabilidad del administrador renunciante
que no las atienda.

Por lo demids el autor ya sefialaba el problema que se
plantea accrca de la eficacia de la renuncia si la Junta convo-
cada por el administrador renunciante no se constituyc vali-
damente o no procede a verificar los nuevos nombramientos.

- Por su parte GIMENEzZ Duarr (también comentando esta
resoluciéon, ver La Notaria, namero 7/92), en la misma linea,
consideraba razonable que se exigiera al administrador re-
nunciante, como consecuencia de su deber de diligencia, la
convocatoria de la Junta General, pero no que logre la vali-
da constitucion de la misma y, mucho menos, que efectiva-
mente se nombre al sucesor.

b. La Direccién General, quizds a la vista de estas cri-
ticas, rectifica parcialmente su postura inicial. Asi en la Re-
solucion 24 marzo 1994 estima que para inscribir la renun-
cia del administrador no basta con el cumplimiento de lo
exigildo por el articulo 147 Reglamento del Registro Mer-
cantil (la mera notificacion de la dimisién) pero considera
que el deber de diligencia que incumbe al administrador
dimisionario se entiende cumplido cuando éste ha convocado
Junta General en la que el nombramiento de nuevo admi-
nistrador figura incluido en el orden del dia. Por tanto, la
facultad de dimitir ya no queda condicionada por la falta de
valida constitucion de la Junta o la ausencia de acuerdo
sobre el nuevo nombramiento.

2. Esta ultima linea argumental viene ratificada por la
Resoluciéon que es objeto de nuestro comentario (recorde-
mos el segundo Fundamento de Derecho).

A la vista del tratamiento que hace de la inscripcion de
la renuncia pienso que se suscita un doble tema de estudio:
en primer lugar, determinar si es juridicamente acertada la
doctrina de la D.G.R.N. sobre la inscripcién de la renuncia



del administrador dimisionario; y, en segundo lugar, surge una
interrogante especifica de la Resolucién que comentamos
como es precisar si la Junta puede nombrar administrador
cuando tal posibilidad no se incluye en el orden del dia.

a. La primera cuestiéon, como hemos dicho, consiste en
determinar si es acertado configurar como requisito de ins-
cribibilidad de la dimisién del administrador la existencia de
una convocatoria de Junta General.

Considero que el fundamento de la opinién de GARRIDO
CERDA, expuesto mas arriba, es, en esencia, acertado: el ad-
ministrador deja de serlo desde que renuncia, sin perjuicio
de la responsabilidad en que incurra si incumple ciertas
obligaciones derivadas de haber ostentado tal cargo. No hay
fundamento para considerar que la inscripcién de la renun-
cia en el Registro Mercantil tenga cardcter constitutivo de la
misma (otra cosa es que la inscripcién sea obligatoria, ver
articulo 94.4 R.RM.). Sin embargo, y esto es lo importante,
pienso que tal planteamiento no es necesariamente contra-
dictorio con la doctrina de la Direccién General.

En efecto, aunque una persona ya no sea sustantivamen-
te administrador de una sociedad, puede ser interesante que
siga constando como tal en el Registro Mercantil. El admi-
nistrador renunciante, si no cumple ciertas obligaciones adi-
cionales que hemos sefalado, serda responsable de que to-
davia perdure la inscripcién de su nombramiento, de modo
que afrontara los posibles dafios que ocasione tal apariencia.
Todo eilo sin perjuicio de que los terceros de buena fe que
contraten con él, confiando en los asientos registrales, estian
protegidos en los términos del articuio 8.° del R.R.M. De
este modo, impidiendo la inscripcién de la renuncia, se
incentiva al renunciante para tome las medidas que permi-
tan a la sociedad estar en condiciones de nombrar un nuevo
administrador y, de este modo, poder evitar la paralizacidn
de su o6rgano de administracién.

La situacién provocada por la doctrina de la Direccion
General —un administrador que ya no lo es por haber dimi-
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tido pero que sigue constando como tal administrador en el
Registro— no es, en realidad, tan novedosa. Si reflexionamos
sobre ecllo, comprobamos como la mera renuncia tampoco
era inscribible por si sola con anterioridad a esta doctrina.
El Reglamento ya venia exigiendo, como requisito previo, la
notificacion fehaciente a la sociedad (articulo 147); esto, en
mi opinién, no querfa decir que el administrador renuncian-
te que omitia tal notificacion siguiera siendo administrador,
sino simplemente que no podia obtener la inscripcién de su
dimisién. Ahora la Direcciébn General, en base a los princi-
pios legales sobre necesidad y permanencia del érgano de
administracion, da un paso mdas y exige, junto a la notifica-
cidén reglamentaria, un segundo requisito: la convocatoria de
Junta General.

Por otro lado los argumentos invocados por el recurren-
te no me parecen decisivos:

—La referencia a los preceptos del Cddigo civil sobre el
contrato de mandato hay que tomarlos con prccaucidn, ya
que la representacién orgdnica presenta diferencias impor-
tantes con la voluntaria. Ademds no negamos que el man-
dato, o incluso la condicién de administrador, se extinguen
por la tenuncia, pero pucden no ser coincidentes los requi-
sitos para que se produzca la extincién del cargo de admi-
nistrador con los requisitos para que dicha extincién pueda
acceder al Registro Mercantil.

—La invocacién a “sensu contrario” del articulo 125 L.S.A.
no es definitiva: no veo por qué la aceptacién y renuncia
del cargo han de tener, desde el punto de vista registral
mercantil, un mismo tratamiento juridico si los intereses en
juego pueden ser mads complejos en este ultimo caso.

~En cuanto al articulo 141 L.S.A. curiosamente lo alegan
como argumento tanto el recurrente como la Direccién
General (lo cita en los vistos) pero para defender posturas
contrarias; en realidad el precepto se limita a seitalar que el
Consejo de Administracién puede aceptar dimisiones de sus
miembros. En realidad, ello no prejuzga la necesidad de que



tal dimisién deba o no cumplir ulteriores requisitos para
obtener su inscripcién en el Registro Mercantil. Lo que ha
quedado claro es que tal aceptacion por el Consejo es una
mera formalidad.

En resumen: cabe considerar que la reciente doctrina de
la D.G.R.N. sobre los requisitos de inscripcion de la renun-
cia del administrador es correcta.

b. Veamos ahora algunas particularidades del caso con-
creto que aborda la resolucion comentada.

La renuncia del administrador mancomunado (o quizis
s6lo la aceptacidon de la misma -no estd claro en los he-
chos—, lo que no varia el planteamiento) se produce en el
seno de la Junta. La Direccion General estima que dicha
Junta en ese momento, a la vista de tal dimisién, pudo
tomar las medidas oportunas —esto es, nombrar un nuevo
administrador—.

Sin embargo el Centro Directivo, para llegar a tal con-
clusién, deberia antes abordar un problema previo: determi-
nar si es posible nombrar un nuevo administrador cuando
tal extremo no figura en el orden del dia de la Junta Ge-
neral.

En orden a solucionar la cuestién planteada parece opor-
tuno diferenciar tres supuestos:

b.1. Si la Junta tiene caracter universal, entiendo que
los socios pueden afiadir nuevos temas al orden del dia, al
menos si existe consentimiento undnime de los mismos en
tal sentido. En el presente caso la Junta universal de “Sil-
boni, Sociedad Limitada” acepta por unanimidad la dimisién
del administrador mancomunado. Como tal dimisiéon —que
deja inoperante el 6rgano de administracién— implica la ne-
cesidad de nombrar sucesor. la aceptacién undnime de la
dimisién implica —tdcitamente— la aceptacién undnime de la
necesidad de designar un nuevo administrador, de modo que
los socios podrin deliberar y adoptar el acuerdo oportuno
sobre tal nombramiento, aunque tal posibilidad no figurase
en el orden del dia. Como consecuencia de ello, la renun-
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cia del administrador dimisionario ya es inscribible porque
el nombramiento de su sucesor en dicha Junta fue posible.

b.2. Si la Junta tiene cardcter universal pero algln socio
se opone a aceptar la renuncia, considero que la solucién
debe ser la misma que en el supuesto anterior. El argu-
mento radica en que no es precisa la aceptaciéon de la dimi-
si6én por la Junta —-como tampoco por el Comnsejo de Admi-
nistracion, ver lo dicho antes al referirnos al articulo 141
LS. A~ Ademas, dado el caracter universal de la Junta,
todos los socios, con cardcter previo a la votacién del nuevo
administrador, tienen conocimiento del problema vy, al estar
presentes, estan en condiciones de elegir al administrador
que estimen oportuno. Pese a que el nuevo nombramiento
no consta en el orden del dia, ningin socio puede conside-
rarse perjudicado ya que todos, por el hecho de la asisten-
cia, tienen la posibilidad de informarse, deliberar y decidir
sobre el nombramiento de un sucesor.

b.3. La cuestién es mas delicada si la Junta no tiene
caricter universal.

El problema se plantea tanto si el administrador dimite
en la Junta —supuesto de la resolucién- como si lo hace en
el intervalo existente entre una convocatoria ya hecha y la
celebracién de la misma.

En este supuesto los intereses en conflicto entran en
juego: por un lado tenemos el derecho de los socios a co-
nocer los asuntos que se van a debatir en una determinada
Junta, asi como —en el supuesto de Consejo— a ejercitar el
derecho de representacion proporcional y por otro lado se
encuentra el interés social en recuperar de modo inmediato
la operatividad de su 6rgano de administracion.

Epuarpo PoLo (Comentario a la Ley de Sociedades And-
nimas, Dirigidos por UriA/MENENDEZ/OLIVENCIA, Tomo VI, Ci-
vitas, 1992, pdgs. 75 y 76), y al parecer en relacién a las
vacantes del Consejo de Administracién, considera aplicable
analdgicamente el articulo 138 L.S.A., atribuyendo la fa-
cuitad de cobptar, con sus limitaciones generales, a la Junta



General: el nombramiento de administrador ha de recaer en
un accionista y el cargo tendria cardcter provisional, esto es
hasta que se retna la primera Junta General.

De todas formas la aplicacién analdgica del articulo 138
L.S.A. no parece posible a los supuestos de administrador
tnico o de pluralidad de administradores cuando éstos no
configuran un Consejo. Ademds, aunque se prescinda 0 no
sea aplicable la solucién propugnada por PoLo, pienso que
sigue habiendo argumentos para mantener que, siempre que
la sociedad ha quedado acéfala como consecuencia de la
dimisién o dimisiones, la Junta General estd facultada para
nombrar administrador aunque no figure la posibilidad de
tal nombramiento en el orden del dia. Cabe argumentar de
la siguiente manera:

—Parece preferente el derecho que tiene la sociedad a
tener un 6rgano de administracién operativo, sobre el inte-
rés de los socios no asistentes a la Junta a que en ésta no
se aborden temas no incluidos en el orden de! dia. Tal con-
clusion se refuerza si consideramos la provisionalidad del
cargo del administrador nombrado, ya que puede ser revo-
cado en cualquier Junta posterior.

—Desde un punto de vista dogmatico cabe entender que
la destitucion y nombramiento de administradores, en este
caso, no son dos actos independientes sino que configuran
un mismo acto complejo, con el objeto de no paralizar la
vida social (FERNANDEZ CABALEIRO, Comentarios en la RCDI
a las Resoluciones D.G.R.N., Centro de Estudios Hipoteca-
rios, 1987, pag. 1.344). Por ello, la indiscutida libertad de
cese de un administrador aun cuando tal asunto no figure
en el orden del dia de la Junta, debe conllevar la libertad
para nombrar un sucesor.

—En el mismo sentido se manifiesta la Direccién Gene-
ral en la Re. 13 marzo 74. El orden del dia hablaba de
“aprobacién o censura de la gestién social”. En base a ello
la Junta cesé a los cuatro miembros del Consecjo de Admi-
nistracién y se nombré un nuevo Consejo de cinco miem-
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bros (estatutariamente se permitiun hasta seis consejeros).
La Direccién sefiala que “esta facultad de destitucién ... lle-
va aparejada .. la de reestablecer, sin aplazamientos no
obligados, la normalidad social, con la integracién del drga-
no de administracion dentro del marco estatutario, en este
caso con la designacion de nuevo Consejo compuesto de
nimero no superior a seis miembros, ...”. En apoyo de esta
doctrina cita las resoluciones 26 febrero 53 y 24 junio 68,
asi como la Sentencia del TS 30 abril 71.

La posibilidad de nombrar en estos casos un nuevo ad-
ministrador, aunque tal posibilidad no conste en el orden
del dia, refuerza la correccién del planteamiento que hace
la D.G.R.N. en el supuesto que estudiamos.

3. La nueva Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades
de Responsabilidad Limitada.

Hasta aqui el Derecho vigente en el momento de produ-
cirse los hechos analizados. Sin embargo, al tiempo de escri-
bir estas lineas la nueva Ley de Sociedades de Responsabi-
lidad Limitada esta publicada y préxima a cntrar en vigor.
En ella se contiene un precepto relevante en el andlisis de
nuestro supuesto.

Nos referimos al articulo 45.4: “En caso de muerte o de
cese del administrador unico, de todos los administradores
que actien individualmente, de alguno de los administra-
dores que actien conjuntamente, o de la mayoria de los
miembros del Consejo de Administracidon, sin que existan
suplentes, cualquier socio podra solicitar del Juez de Prime-
ra Instancia del domicilio social la convocatoria de Junta
General para el nombramiento de los administradores. Ade-
mds, cualquiera de los administradores que permanezcan en
el ejercicio del cargo podrd convocar la Junta General con
ese unico objeto”,

En su primera parte hace referencia al derecho de cual-
quier socio a solicitar, en estos casos, una convocatoria de



la Junta por via judicial. Pero es el segundo inciso el que
nos mteresa. Se refiere al supuesto de 6rgano de adminis-
tracién incompleto, permitiendo al administrador que perma-
nece en el cargo, convocar Junta con el objeto exclusivo de
recomponer ¢l 6rgano de administracion. Esta nueva posibi-
lidad legal motiva que, al estudiar los requisitos de la re-
nuncia del administrador, distingamos dos grupos de casos:

—Cuando se produzca la dimisién del administrador dni-
co 0 de todos los integrantes del ¢érgano de administracion
que estén en el ejercicio del cargo, sin que existan suplen-
tes, serdn de aplicacion las ideas que hemos venido estu-
diando.

—Si por el contrario quien dimite es uno de los varios
administradores (solidarios, mancomunados o integrantes del
Consejo) la situacién es distinta, ya que el administrador
remanente puede, por si solo, convocar la Junta General
que, a través de nuevos nombramientos, permitird volver a
activar el o6rgano de administracion. Por ello seria innccesa-
rio que, para poder inscribir su dimisién en el Registro
Mercantil, el administrador renunciante deba haber convoca-
do previamente nueva Junta.

En tal sentido CaBanas Trejo (“Comentario de urgencia
del Borrador del Anteproyecto de Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada”, Parte IlI, La Notaria, N.° 10,
1993, pag. 70) ya sefalaba, con toda razén, que de conver-
tirse dicho texto en ley -~como asi ha sido- no seria aplica-
ble la doctrina contenida en las RR. 26 y 27 mayo 92.

Por supuesto este articulo 45.4 hubiera sido plenamente
procedente en el supuesto solventado por la resolucidn que
estudiamos. La inscripcidn de la dimision de uno de los dos
administradores mancomunados —tenga o no lugar ¢ésta en el
seno de una Junta General- no precisaria que se acreditare
la convocatoria de nueva Junta, ya que el otro administra-
dor mancomunado estd facultado por si solo para convocar-
la, si bien a los solos efectos de propiciar el nuevo nom-
bramiento.
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Hagamos una ultima reflexion. El nuevo articulo 45.4
segundo inciso, que sdlo merece elogios, no tiene equivalen-
te en la Ley de Socicdades Andnmimas. Hasta ahora estamos
acostumbrados a aplicar preceptos de la sociedad andnima
para completar el régimen juridico de la sociedad limitada.
En este caso lo acertado y oportuno del precepto bien
merece que intentemos el proceso inverso: aplicarlo, siquiera
analdgicamente (la problemdtica de la dimisién del adminis-
trador es la misma en ambos tipos sociales), a la sociedad
anonima.

I1. La validez del certificado

Ya hemos visto que la nota de calificacion sefialaba un
segundo defecto al certificado objeto de calificacién: no
estar expedido por los dos administradores mancomunados.
Recordemos que fue librado por el administrador que conti-
nuaba en el ejercicio de sus funciones conjuntamente con el
que voluntariamente habia dimitido de su condicién de
administrador, esto es, con quien ya habia cesado de serlo.

La respuesta de la Direccién General favorable a la vali-
dez de este concreto certificado es, en mi opinidn, intacha-
ble. Es evidente que la presentacidn de la renuncia en la
Junta es acto previo a la certificacion de los acuerdos toma-
dos en la misma. Por tanto el dimisionario, al tiempo de
certificar, ya no tiene la condicion de administrador y por
ello tampoco las facultades certificantes propias del cargo
(art. 109.2 R.R.M.). Ahora bien, nos dice la resolucién, en
este caso concreto existen circunstancias especiales. Vamos a
seleccionar dos de ellas: la firma del certificado por el dimi-
sionario corrobora la renuncia y cumple con la exigencia del
articulo 111 del Reglamento del Registro Mercantil; ademas,
es cierto que el administrador ya dimitido no tiene faculta-
des certificantes, con lo que el drgano de administracion
—que precisa la actuacion de dos administradores con cargo



en vigor— no puede certificar, pero tal situacién es conse-
cuencia de la actitud pasiva de la Junta, por lo que no se
ha de impedir la inscripcion de un certificado que, precisa-
mente, pretende posibilitar la inscripcién de tal renuncia.
Podemos concluir que de nada serviria admitir la inscrip-
cion de la renuncia en abstracto, si luego se rechaza el
vehiculo a través del cual la renuncia accede al Registro
Mercantil.

Pienso que las ideas apuntadas nos llevan a plantearnos
un problema interesante. Hemos visto en un caso concreto
que, pese a lo dicho por el art. 109.2 R.R.M. sobre la nece-
sidad de vigencia del cargo del certificante, se admite la
facultad certificante de un administrador dimitido. Cabe
plantear si tal facultad permanecerd -siempre con caricter
provisional- en otros supuestos distintos.

La perduracién de ciertas facultades en quien deja de ser
administrador ya se habia planteado para el supuesto en
que el Grgano de administracidon no estuviera operativo por
caducidad del plazo de nombramiento. En estos casos, un
sector doctrinal habia propuesto entender que el administra-
dor, pese a la caducidad, seguia estando facultado para con-
vocar una Junta General que procediera al nuevo nombra-
miento y desbloqueara dicha situacién. Hoy el propio
Derecho Positivo va mds alld de modo que el articulo 145
R.R.M. pospone la caducidad del cargo en los términos con-
templados en el mismo. La finalidad de tal norma es evitar
una discontinuidad en la titularidad de la administracién
social que provocara la paralizacidon de dicho 6rgano, y con
ello, la de la sociedad.

Retomando esta idea cabria entender que, cualquiera que
fuese la causa de extincién del nombramiento, y siempre
que ello provocara que la sociedad quedara con el dOrgano
de administracién vacante, los administradores con cargo de-
caido mantendrian sus faculiades -incluyendo las certifican-
tes— con cardcter provisional (quizds hasta los nuevos nom-
bramientos). Por supuesto tales facultades estarian limitadas
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a actos que forman parte del dmbito interno o de gestidn
de la sociedad.

De este modo, el administrador dimisionario de nuestro
ejemplo podria certificar en relacién a acuerdos relativos a
la gestién interna de la sociedad tales como nombramiento
y cese de cargos, aprobacion o rechazo dc las cuentas anua-
les, designacion de auditores. También respecto al acuerdo
del Consejo de Administracién sobre convocatoria de Junta
General. Otros ejemplos serian mds dudosos, pero creo que
cabria incluir la certificacién del acuerdo de la Junta Gene-
ral acordando la disolucién social (ya que la disolucidon, a
diferencia de la liquidacién, tiene un cardcter predominante-
mente inlerno).

Quede ello apuntado como mera posibilidad tedrica. Su
admisibilidad quizds habria que analizarla caso por caso. De
todas formas lo cierto es que la Direccién General admite
para el supuesto concreto y singular que estudiamos, la fa-
cultad certificante del administrador dimitido.

III. La revision judicial de la resolucion de la D.G.R.N.

El recurrente sefiala en su escrito las “dificultades practi-
cas” que existen para conocer la jurisdiccion competente y
el procedimiento adecuado para obtener la revisidén jurisdic-
cional de las resoluciones de la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado. Por ello solicita se exprese en la
notificaciéon de la misma el recurso o via oportuncs, invo-
cando el principio de tutela judicial efectiva del articulo 24
Const,

No obstante, de la lectura del ultimo fundamento, surge
la duda de si el 6rgano directivo estd respondiendo a aque-
Ho por lo que se le pregunta. El recurrente indaga acerca
de como hacer efectiva la revisidon judicial de la resolucién;
por su parte la Direccién General le responde recordando
el derecho de los interesados a acudir a los Tribunales de



Justicia para htigar entre las partes acerca de la vahdez de
los titulos calificados. Pues bien, al menos formalmente, una
cosa es el debate sobre la validez del titulo (en que se ven-
tilan asuntos de cardcter sustantivo), y otra distinta el recur-
so judicial contra la propia resolucién (donde ademdis se
introducen aspectos de cardcter administrativo). Por esta
segunda posibilidad de impugnacién pregunta, sin obtener
respuesta directa, el recurrente.

CoeLLo DE PorrucaL (”La impugnacién jurisdiccional de
las resoluciones de la Direccién General de los Registros y
del Notariado”, R/N, nimero 4, 1992, pdgs. 155 y ss.} con-
sidera que la posibilidad de revision judicial de las resolu-
ciones de la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado seria mdis bien contraproducente, ya que no afiadiria
auténticas garantias., Pero este autor también seflala que
dichas resoluciones son actos administrativos y, por ello,
sujetos a revisidn jurisdiccional, en virtud de la exigencia de
tutela judicial efectiva del articulo 24 Const. y del principio
de control judicial de la legalidad administrativa (articulo
106 Const.). Con un agravante: las dudas que se suscitan
sobre ¢l orden jurisdiccional competente y el procedimiento
aplicable.

Si, efectivamente, calificamos las resoluciones de la
D.G.R.N. como actos administrativos parece ser que proce-
deria la aplicacién del articulo 38 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, a cuyo
tenor: “Se notificardn a los interesados las resoluciones vy
actos administrativos que afecten a sus derechos e intereses,
..2. Toda notificacién .. deberd contener el texto integro
de la resolucién, con indicacion de si es o no definitivo en
la via administrativa, la expresion de los recursos que pro-
cedan, Organo ante el que hubieran de presentarse, y pla-
zo para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados
puedan ejercitar, en su caso, cualquier otro que estimen
procedente.”
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Por mi parte, siguiendo la opinién del autor citado, en-
tiendo que la revision judicial de las resoluciones de la
D.G.R.N. carece de utilidad, ya que ninguna garantia real
afiade a los derechos de los ciudadanos (las cuestiones ver-
daderamente administrativas que cabria plantear -asi la com-
petencia del organo o las formalidades del procedimiento—
me parecen poco relevantes en el procedimiento de resolu-
cién del recurso gubernativo comtra la calificacion registral).
Por ello deberia ser suficiente la posibilidad que tienen los
interesados de acudir a los Tribunales para litigar entre s{
acerca de la validez de los titulos calificados (articulo 66.2
R.R.M.). De todas formas no voy a ir mas alldi del mero
planteamiento del problema. La solucién del mismo debe
corresponder a los especialistas en Derecho Administrativo y
Procesal.

José Maria Navarro Vinuales
Notario



A) Informes y comunicaciones

LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS EN EL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ESPANOL
ESPECIAL CONSIDERACION
DEL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION
EXTRAJUDICIAL ANTE NOTARIO *

SALVADOR TORRES ESCAMEZ

Notario

SUMARIO: 1. Introbpuccion. II, EL PRESTAMO HIPOTE-
CARIO Y LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
ESPANOL. III. APLICACION DE LA NORMATIVA ESPANOLA SOBRE
INVERSIONES EXTRANJERAS. IV, INCIDENCIA, EN LA VIDA DE
L.OS PRESTAMOS HIPOTECARIOS, DE LA LEGISLACION SOBRE ZONAS
DE INTERES PARA LA DEFENSA NACIONAL. V, LoOS PRESTAMOS
HIPOTECARIOS TRANSFRONTERIZOS ANTE EL CONTROL DE CAMBIOS.
VI. UN INTENTO DE UNIFICACION: LA EUROHIPOTECA. VII. Es-
PECIAL CONSIDERACION DEL PROCEDIMIENTO NOTARIAL DE EJECU-
CION EXTRAJIUDICIAL. VIIL. CONCLUSIONES.

* Comunicacion al faternationale Rechisbirse XXI Congreso Internacional de la
U.IN.L. Berlin, 28.05-03.06. 1995.

261



262

I. Introduccién

Seglin un reciente estudio realizado sobre la miateria, el
importe de los préstamos y créditos con destino a la vivien-
da durante 1990 en el dmbito de la CEE -en su mayor
parte hipotecarios- fue de un billén de ecus (1).

Esta cifra da una idea de la importancia no sélo eco-
némica, sino social e incluso politica que tiene en nuestros
dias el préstamo hipotecario. Afectan a éste, por otra parte,
el fenémeno de la crediente internacionalizacién de los mo-
vimientos de capitales y del trafico inmobiliario, todo lo
cual hace de palpitante actualidad la cuestién del préstamo
hipotecario transfronterizo.

La hipoteca ha estado tradicionalmente marcada —como
es logico, dada su naturaleza inmobiliaria— por un fuerte cri-
terio de territorialidad, que se compagina mal con el apun-
tado fendmeno de la internacionalizacién, por lo que los
esfuerzos unificadores tropiezan con una gran resistencia de
los Derechos internos. Pese a ello, las ventajas que pueden
derivarse para los ciudadanos de una oferta mas amplia que
la proporcionada por el propio mercado financiero nacional,
animan a cualquier estudio que intente profundizar en la
materia.

Por otro lado, la magnitud de las cifras y de los intere-
ses en juego en este ambito, provoca la presencia en €l de
las grandes compafiias y grupos financieros, que dejan al
consumidor en una situacién de debilidad que es preciso
proteger. Esta preocupacién viene dindose en la institucién
notarial desde hace tiempo (lbis), pero no se ha plasmado

(1) Fuente: Informe de la ANIL (Association nationale frangaise pour Pinforma-
tion sur le logement) de 1 de junio de 1993 sobre “L’expression du taux effectif glo-
bal en matiére de crédit hypothecaire™.

(1bis) El Tema cientifico I1 del Congreso de Berlin, en cuya International
Rechisborse se presentd esta comunicacién, ha sido precisamente La seguridad juri-
dica contractual, medio de proteccidn del consumidor. La ponencia espafiola fue pre-
sentada por Alfonso Renteria Arocena e Ignacio Pagola Villar. Editada por el Con-
sejo General del Notariado, Madrid, 1995, 391 pégs.



por el momento en la legislacién comunitaria, que, aunque
ha contemplado ya los créditos al consumo (2), no lo ha
hecho todavia con los hipotecarios (3).

IL. El préstamo hipotecario y los principios del Derecho
Internacional Privado espaiiol

Se caracteriza ¢l préstamo hipotecario por la concurren-
cia en su regulacion de normas juridicas de diferente natu-
raleza: civil, registral, procesal, concursal. Resulta de facil
comprension que, cuando dichos aspectos se ponen en cone-
x16n con diferentes legislaciones nacionales, el panorama que
se presenta es de una gran dificultad.

Ha sido una cuestién cldsica en Derecho Internacional
Privado (en lo sucesivo D.I.Pr) la posibilidad de la sepa-
racion en el préstamo hipotecario entre un estatuto obli-
gacional (aplicable al contrato de préstamo) y otro real (re-
ferente al derecho de hipoteca), cuestién que, sin mayores
profundizaciones, que no son de este momento, se ha re-
suelto en sentido positivo.

La regulacién de la relacidon obligacional estd dominada
por el principio de la autonomia de la voluntad en cuanto
a la legislacion aplicable (art. 10,5 C.c. espafiol y Convenio
de Roma). Sin embargo, el derecho real de hipoteca apare-
ce regido por el carécter territorial de su normativa: lex rei
sitae (art. 10,1 C.c. espafol).

La justificacién del principio de la lex rei sitae se basa
en el interés que todo Estado tiene en la ordenacién del

(2) Directiva 87/102/CEE, de 22 de diciembre de 1986.

(3) Los puntos més acuciantes de defensa del consumidor respecto a los prés-
tamos hipotecarios, puestos de manifiesto en la Asamblea de la Federacién Hipote-
caria Europea celebrada en Bruselas en junio de 1990 fueren, ademds de la genéri-
ca necesidad de vigilancia de las Entidades que operan en este campo, la defensa
del derecho del consumidor al reembolso anticipado del préstamo sin gastos ni comi-
siones y su proteccién ante las clausulas de variabilidad de interés (Fuente: Informe
interno de A. Pérez Sanz, Notario de Madrid, asistente a dicha reunién).
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régimen de propiedad y de los derechos que la afectan, por
razones de cardcter politico, econémico y social. Pero tam-
biéri desde una perspectiva pura del DIPr. la regla lex rei
sitae interesa en si misma al trafico juridico, ya que propor-
ciona una solucién ficil, segura y previsible al problema de
determinar el Derecho aplicable (4).

El alcance del estatuto real en esta materia comprende
la determinacién de las cosas que pueden ser objeto de hi-
poteca, los requisitos para la constitucion de este derecho,
su contenido, asi como su extincién. Afecta, igualmente, al
importante aspecto formal de su publicidad.

Han resultado infructuosos los intentos, por minimos que
hayan sido, de forzar el estatuto territorial intentando in-
troducir en el dmbito del Registro de la Propicdad espaiiol
cualquier institucién ajena a nuestro sistema juridico. Asi, la
Res. de la D.G.R.N. de 12 de mayo de 1992 no permitié el
acceso al Registro de una “hipoteca judicial provisoria” pro-
pia del Derecho francés (5) (6).

Nos encontramos, pues, con que en un contrato de prés-
tamo hipotecario confluirdn las siguientes legislaciones: la na-

{4) Vircos Soriano, M.: Derecho Internacional Privado. Parte Especial (Varios
Autores), 5* ed. revisada. Centro de Estudios Superiores Sociales y Juridicos Ramon
Carande, Madrid, 1993, pidgs. 340-343.

(5) Se pretendia inscribir la mencionada hipoteca en el Registro de la Propie-
dad de Almuiiécar (Granada), donde el deudor era propietario de una finca, en vir-
tud de orden del Tribunal de Comercio de Labalen {Francia) y previa intervencién
del 6rgano judicial espafiol competente.

La doctrina de la Direccién General sefiala c¢6mo las medidas de garantia sobre
bienes inmuebles sitvados en Espafia, con especiales efectos juridico-reales y registra-
les y, en su dia, una especial efectividad ejecutiva, deben atenerse a las exigencia del
Ordenamiento espafiol, conforme a los arts. 8°-I1, 10-1 y 10-10 Cec.

(6) Una, a mi juicio, interesante cuestién puede plantearse tedricamente en este
punto. La tomo de Miaia DE LA MueLa (Derecho Internacional Privado, Parte Espe-
cial, Tomo TI, 10.® ed. revisada, Ed. Atlas, Madrid, 1987, pdg. 320) aunque alli apa-
rece formulada en términos diferentes. Se trata de lo siguiente.

El criterio de numerus apertus de derechos reales que, al parecer de un buen
sector doctrinal {aunque el tema es muy controvertido), establece el art. 2 L.H,, per-
mitirfa la inscripcidn en el Registro de la Propiedad de una hipoteca del Derecho
extranjero, pese a ser diferente de las modalidades reconocidas en nuestro Ordena-
miento, siempre que reuniese las caracteristicas de un derecho reak.



cional de los contratantes, en cuanto a su capacidad (art. 9,1
C.c.); la del contrato, en lo que se refiere a los aspectos obli-
gacionales de éste (art. 10,5 C.c.); la espafiola en todo lo re-
ferente al derecho real de hipoteca (art. 10,1 C.c.); y la del
lugar del otorgamiento —con alguna alternativa— para regular
la forma documental de su constitucién (art. 11,1 y 2 C.c.).

Tratandose este trabajo de una comunicacion a un Con-
greso Notarial, se comprenderd que me detenga especial-
mente en este ultimo apartado, concretamente, en el prés-
tamo hipotecario otorgado en documento autorizado en el
extranjero.

Ademds de por las normas en materia de forma de
nuestro D.I.Pr. contenidas en el C.c., antes citadas, el su-
puesto es contemplado por el art. 36 RH. Dispone este
precepto que “los documentos otorgados en territorio ex-
tranjero podran ser inscritos si retnen los requisitos exigidos
por las normas de Derecho Internacional Privado, siempre
que contengan la legalizacién y demds requisitos necesarios
para su autenticidad en Espafia”.

Por su parte, el art. 11,2 C.c. determina que “Si la ley re-
guladora de los actos y contratos exigiere para su validez una
determinada forma o solemnidad, sera siempre aplicada, inclu-
so en el caso de otorgarse aquéllos en el extranjero”. Y la
legislacién hipotecaria exige que el titulo inscribible se con-
signe en escritura piiblica, por lo que, aunque la hipoteca se
constituya en el extranjero, debe cumplir dicho cardcter de
forma publica. Se suscita entonces la cuestién de establecer
qué notas o requisitos debe reunir el acto de constitucién
para que pueda entenderse satisfecha dicha formalidad.

Como dice ALvarez PErez (7), la materia estd presidida
por el principio auctor regit actum, en virtud del cual cada

(7) AvLvarez Pérez, M. *Aspectos formales de la documentacién de las inver-
siones extranjeras en relacién con los préstamos hipotecarios”, dentro de la obra
colectiva La fibre circulacion de capitales y su incidencie en el crédito fiipotecario,
Edit. por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia -
Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1993, pégs. 592-594.
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Estado debe dcterminar la competencia para documentar
publicamente, las formalidades externas de estos documentos
y los criterios para que quede garantizada la autenticidad de
la declaracién de voluntad.

Este dltimo es probablemente el aspecto mds importante.
Y, en este sentido, resulta necesario determinar los requi-
sitos minimos exigidos por lo que podriamos llamar nues-
tro “orden piblico documental” para acreditar la autentici-
dad de la voluntad negocial. A juicio, que comparto, del
citado autor, dichos requisitos estarian constituidos por la
comparecencia de los otorgantes ante la persona autorizan-
te competente, su identificaciéon y la declaracién que hagan
o la asuncién como propia de la declaracién previamente
grafiada (8).

Admitida, por consiguiente, la posibilidad de préstamos
hipotecarios constituidos en el extranjero sobre finca en Es-
pafia, es necesario examinar qué influencia puede tener so-
bre tal situacidén la legislacién sobre inversiones extranjeras,
zonas de acceso restringido a la propiedad para extranjeros
y conirol de cambios.

III. Aplicaciéon de la normativa espaiiola sobre inversiones
extranjeras

Estd constituida dicha normativa por el R.D. 671/1992,
de 2 de julio sobre inversiones extranjeras en Espafia, com-
plementado por un buen numero de disposiciones poste-
riores.

El art. 17,1 del mencionado R.D. establece que “las in-
versiones extranjeras .. se formalizaran en documento auto-
rizado por fedatario publico espafiol”. Se hace preciso, por
tanto, determinar en qué medida los préstamos hipotecarios
constituyen una inversidn extranjera, pues, caso de serlo, es-

(8) AvLvarEz PERrez, ibidem, pég. 611.



tarfa permitido dudar de la validez del formalizado en el
extranjero (9).

Por su propia naturaleza, parece logico excluir del con-
cepto de inversion extranjera el crédito concedido por un
no residente a otro no residente, garantizado con hipoteca
sobre una finca situada en Espaiia (10).

El verdadero problema se centra en el préstamo hipote-
cario concedido por un no residente a un residente. En este
punto, el R.D. que estamos contemplando sdlo considera in-
version extranjera (modalidad “inversiéon directa”™) los “prés-
tamos cuya vida media ponderada sea superior a cinco afios,
con el fin de establecer o mantener vinculos econdémicos du-
raderos” (art. 6,3) (11). Denominaremos “préstamos-inver-
sibn” a esta modalidad.

Se encuentra bastante generalizada [a opinién de que
los préstamos garantizados con hipoteca no estdn compren-
didos en la categoria de préstamos-inversién. Asi, Lucas
FERNANDEZ (12) sefala: “quedan excluidos de la categoria
de préstamos inversiones y se consideran, en consecuencia,
préstamos financieros aquéllos que estén garantizados con
hipoteca”. Por su parte, la Circular de la D.G.R.N. de 27
de abril de 1993, recogiendo el criterio de la D.G.TE,,
determina que “las caracteristicas de los préstamos califi-
cados como inversion directa que se deducen del art. 6,3
del R.D. 671/1992, hacen incompatible la garantia hipoteca-

(9) Permitaseme no entrar en la vieja cuestidn del alcance, respecto de los
efectos negociales, del incumplimiento de las normas sobre inversiones extranjeras:
nulidad, sancién administrativa o ambas. Quede simplemente apuntado.

(10) PerarL RieerLes, F.. “Inversiones extranjeras en inmuebles”, Bolefin de
Informacicn del Colegio Notarial de Granada, Octubre, 1992, pdg. 2827,

(11) Un riguroso estudio de estos préstamos-inversién puede verse en Lucas
FERNANDEz, F.. Temas sobre inversiones extranjeras y control de cambios, Edersa,
Madrid, 1994, pags. 803 vy ss. Llama el autor la atencion sobre la errénea identifi-
cacidn que a veces se suele producir entre los préstamos-inversidn y los préstamos
participativos; éstos no son sing una especie de aquéllos. Por tanto, los préstamos
participativos son siempre préstamos-inversion, pero no al contrario.

(12) Lucas FERNANDEZ, Ibidem, pag. 866.

267



268

ria con esa calificaciéon, de modo que, en caso de existir
hipoteca, deben considerarse préstamos financieros”.

A mi juicio, resulta dudosa la rotundidad de tales opi-
niones. Bien es cierto que el préstamo-inversion normalmen-
te no es hipotecaric y que en la inmensa mayoria de los
casos, los préstamos hipotecarios {por ejemplo, los concedi-
dos para la adquision de bienes) son préstamos financieros,
los cuales no se consideran inversion extranjera. Pero el
cardcter accesorio que la hipoteca tiene en nuestro Ordena-
miento permite que se garantice de esta forma cualquier
modalidad de préstamo y, por tanto, los que constituyen
una inversion directa. En mi opiniéon, nada obsta para que
el prestamista inversor, por muy perdurable que quiera esta-
blecer sus vinculos con la sociedad prestataria, desee en un
momento determinado asegurar la obligacidon con hipoteca,
en cuyo caso ¢l préstamo hipotecario seria una inversion ex-
tranjera directa y deberia formalizarse ante fedatario publico
espaiiol.

Otra cuestién a considerar, en distinto orden de cosas, es
si la hipoteca debe entenderse entre los “demas derechos
reales” que, caso de ser adquiridos por no residentes, cons-
tituirfan la inversién extranjera en inmuebles contemplada
en el art. 12,1 del repetidamente citado R.D. 671/1992. En
este sentido, la Circular de la D.G.R.N. mencionada hace
un momento sefiala que, teniendo en cuenta que el R.D.
resefiado viene a ser la transposicion a nuestro ordenamien-
to de la Directiva 88/361/CEE, de 24 de junio, habrd que
remitirse al Anexo 1 de ésta, a tenor del cual sélo se con-
sideran inversiones en inmuebles la adquisicién de la pro-
piedad de los mismos y de los derechos reales de usufruc-
to, servidumbres rasticas y superficie. La adquisicién de un
derecho de hipoteca no constituye, por tanto, inversion ex-
tranjera en inmuebles.

Por 1ltimo, antes de abandonar el campo de las inver-
siones extranjeras en relacién con la hipoteca, es necesario
mencionar que, caso de ejecucién, si de la misma resultase



adjudicado el inmueble al acreedor no residente, estariamos
ante un supuesto de inversién extranjera en inmuebles, a
cuyos efectos el importe de] préstamo no reembolsado cons-
tituird la aportacién del capital exterior, la adquisicién debe-
rd ser declarada ante el Registro de Inversiones Extranjeras
y, en su momento, la desinversién producida por la enaje-
nacién del inmueble seria transferible al exterior (13).

IV. Incidencia, en la vida de los préstamos hipotecarios, de
la legislacion sobre zomas de interés para la defensa
nacional

Esta regulada esta materia fundamentalmente por la Ley
8/1975, de 12 de marzo (sometida a diversas modificacio-
nes posteriores) y su Reglamento contenido en el R.D. 689/
1978, de 10 de febrero, cuyo objeto —en términos muy
generales— es establecer un control en relacién a los ciu-
dadanos extranjeros no comunitarios (14), que pudieran lle-
gar a ostentar determinados derechos sobre fincas situadas
en determinadas zonas de! territorio que, por razones de
tipo militar y estratégico, son de interés para la defensa na-
cional.

En el reducido ambito que aqui nos interesa, el art.
18, b) de la Ley mencionada sujeta al requisito de la auto-

(13) Diaz FraiLg, J. M. y Muro ViLaron, J. V. “Estudio de las Directivas
Comunitarias sobre la libre circulacién de capitales y su influencia en la figura del
préstamo financiero, en general, y del préstamo hipotecario en particular”, dentro de
la obra colectiva citada en nota 7, pdgs. 310-314. No comparto la opinién de estos
autores acerca de que el auto judicial de adjudicacion, suficiente para practicar la
inscripcion en el Registro de la Propiedad a nombre del adjudicatario, equivalga a
documento autorizado por fedatario publico espaiol exigido por la legislacién de
inversiones extranjeras. Dicha opinién, de gran flexibilidad, se opone al tenor literal
de la ley, cuyo sentido fuerza, a mi juicio, de forma excesiva.

(14) La exclusidn de estos requisitos para los cindadanos de la CEE se debe a
la nucva redaccidn dada a la Disposicion Adicional de la Ley 8/1975 por la Ley
3171990, de 27 de diciembre. Antes ya habia acogido este criterio la Circular de la
Direccidn General de Politica de Defensa de 18 septiembre 1986.
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rizacion militar la constitucién, iransmision y modiflicacion
de hipotecas, censos, servidumbres y demds derechos reales
sobre fincas situadas en dichas zonas a favor de personas
extranjeras (salvo nacionales de los paises miembros de la
CEE).

Sorprende, al examinar cste precepto, que esté sometida
a la autorizaciéon sefialada la constitucién de un derecho
como el de hipoteca que, por su propia naturaleza, no atri-
buye al titular facultad posesoria alguna y que, por tal ra-
zo6m, hace indiferente que pertenezca a una persona nacional
0 extranjera.

No debe tener otra justificacidén, a mi juicio, que una an-
ticipada previsién de que, en caso de ejecucidn, llegue a ser
adjudicada la finca al acreedor, razén por la que me parece
que, producido este supuesto, no se necesitard una nueva
autorizacion.

V. Los préstamos hipotecarios transfronterizos ante el con-
trol de cambios

La legislacion sobre control de cambios contempla los
movimientos internacionales de capitales y, por tanto, los
préstamos y créditos, independientemente de las garantias
gue los aseguren, de modo que la hipoteca afiade poco en
este punto, salvo en su utilidad para encuadrar a este tipo
de préstamos dentro de la nomenclatura comunitaria en el
aparatado de “préstamos financieros”.

Se ha plasmado en la Directiva 88/361/CEE, de 24 de
junio de 1988, el perseguido principio de la libre circulacion
de capitales en el dmbito de toda la Comunidad Europea.

No se puede, sin embargo, otorgar un cardcter absoluto
al sefialado criterio, ya que en la misma se recogen algunas
excepciones (15):

(15) Diaz FrRaAILE ¥ MURO VILLALON, [(bidem, pags. 127-135.



a) Cldusulas de salvaguarda que pueden adoptar los Es-
tados miembros ante situaciones de cardcter coyuntural que
pueden perjudicar la politica monetaria nacional (pensemos,
por ejemplo, en el temor a transferencias masivas de fondos
con fines especulativos).

b) Régimen transitorio para determinados paises.

y ¢) Facultades de control por parte de cada Estado
miembro, las cuales no suponen propiamente una excepeidn,
sino que sélo intentan facilitar informacién sobre los movi-
mientos transfronterizos de capital. Ademds de alimentar la
estadistica necesaria para uma politica financiera, esta infor-
macion permite que puedan ser adoptadas medidas contra el
blanqueo de capitales provenientes de la delincuencia y con-
tra el fraude fiscal.

Siguiendo estas orientaciones, la legislacién espafiola en
relacién con la materia se recoge basicamente en el R.D.
1816/1991, de 20 de diciembre sobre transacciones eccond-
micas con el exterior, complementado por un buen nimero
de disposiciones posteriores, que hace extensivo el principio
liberalizador de la circulacién de capitales no sélo a los re-
sidentes comunitarios, sino a los que lo son de cualquier
otro pais.

Del conjunto normativo resultan como medidas de con-
trol aplicables a los préstamos y créditos financieros, entre
los cuales se encuentran los hipotecarios, las siguientes: de-
claracion al Banco de Espaiia, obtencién de un Nimero de
Operacién Financiera (NOF), comunicacion de los pagos y
cobros exteriores y su realizacién por via bancaria.

En el dmbito de las relaciones de D.I.Pr. y, mis concre-
tamente, en ¢l objeto de nuesto estudio, que son los prés-
tamos hipotecarios, el cumplimiento de los requisitos sefia-
lados debe considerarse ineludible por constituir parte de
nuestro “orden publico econémico” (16).

(16) Diaz FRALLE y Muro VIiLLaLON, fbidem, pdgs. 157 y 158, con cita de
OrTiZ-ARCE DE LA FUENTE.
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Caso de otorgarse el préstamo hipotecario en el extranjero,
una dificultad préctica podria venir constituida por la obten-
cion del NOF, que, como requisito previo a cualquier abono o
adeudo de la disposicion del préstamo, serd necesario obtener
con anterioridad al otorgamiento de la escritura, por lo que
serd precisa la previa declaraciéon al Banco de Espafa (17).

VI. Un intento de unificacion: la eurohipoteca (18)

Las dificultades de solucionar la eficacia de los préstamos
hipotecarios transfronterizos en base a los criterios clasicos
del D.LPr, fundamentados en las normas de colisiébn para
determinar la ley aplicable al supuesto, han hecho que los
esfuerzos se dirtjan a la concrecién de un modelo de hipo-
teca unitario para todos los paises de la CEE.

Determinados intentos, unos de caracter mds o menos
oficial, otros privados (19) culminaron en un Proyecto de
Directiva de crédito hipotecario en 1984. Quedd aparcado a
la espera de observar la evoluciéon de la institucién una vez
promulgada la Segunda Directiva Bancaria (89/646/CEE, de
15 de diciembre de 1989).

Como es bien conocido, esta Directiva sustituye el prin-
cipio de armonizacion por el de “mutuo reconocimiento”,
entre otros aspectos, de las “técnicas financieras” de las en-
tidades crediticias de cada Estado miembro para ser utiliza-
das en otros Estados (20).

(17) Vid Lucas FerNANDEZ, loc. cit, vol. I, pags. 614 y ss. Juega el autor con
la distincién entre los difercntes supuestos de préstamo y crédito en la medida que
suponen entrega o disponibilidad del dinero.

(18) Un minucioso estudio de la figura, con un andlisis de los diferentes siste-
mas hipotecarios europeos, en Stocker, Otmar M.. “La Eurohipoteca”, RCDI, 1994,
pags. 91 y ss. Este articulo es traduccién de parte de su libro, editado en Berlin en
1992 por Duncker & Humblot.

(19) Informe Segré de 1966, informe del Instituto Max Plank de 1971, estudios
de la Asociacién Bancaria de la CEE y de Ja Federacién Hipotecaria Europea.

{20) Los principios de esta Directiva han sido recogidos por Espafa en la Ley
3/1994, de 4 de abril.



Sin embargo, la repercusiéon buscada en el préstamo hi-
potecario no ha sido demasiado feliz. La oposicién a ad-
mitir hipotecas no adecuadas al Derecho interno de cada
pais se basa en una doble argumentaciéon: de un lado, la
distincién entre técnicas financieras y técnicas juridicas, que
permite no extender a éstas udltimas el mutuo reconocimien-
to; de otro lado, la excepcién que recoge la propia Direc-
tiva, en el sentido de hacer posible la limitacion a la acti-
vidad de la entidad crediticia que opera de acuerdo con la
legislacién de su pafs, cuando se opone a “disposiciones de
interés general” del Estado de acogida. Entre éstas se en-
contrarian las reglas del estatuto real de los bienes inmue-
bles (21), con el alcance que puse de manifiesto anterior-
mente.

Cerrado este camino, los ojos se¢ han vuelto de nuevo
hacia la eurohipoteca como férmula unitaria, recuperdndo-
se los trabajos en ese sentido, que contaban con el aval
de instituciones de gran solvencia en este campo, como la
UINL y las Federaciones Hipotecaria y Bancaria Europeas.

Por otra parte, esta solucién facilitarfa el desarrollo de
un Mercado Hipotecario Europeo, que se considera de gran
interés por los expertos (22) como medio idéneo para con-
seguir una vieja aspiraciéon: la movilizacion del crédito hipo-
tecario mediante la emisién de titulos con dicha garantia.

Recobra de este modo actualidad el informe de la UINL
sobre la materia, elaborado en 1987 y que ha servido de
base a trabajos posteriores. Se basaba, como es bien sabido,
en proponer una eurchipoteca igual para todos los Estados
miembros, tomando como modelo de la misma la cédula

(21) En este sentido, Casero MENas, M. y DE Grapo Sanz, C. “Estudio de
las Directivas relativas a la libertad de establecimiento y prestacidn de servicios ban-
carios. Especial referencia al Proyecto de Directiva sobre el crédito hipotecario”, den-
tro de la obra colectiva cilada en la nota 7 anterior, pdg. 694.

(22) Véase MULLENDER, L.: “El mercado hipotecario europeo: participantes, téc-
nicas financieras y titulizacidn”, Revista Espafiola de Financiacion a la Vivienda,
n?® 16, pags. 91 v ss.
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hipotecaria suiza (SCHULDBRIEF). Curiosamente, un pais que
no pertenece a la CEE.

Sc trata de una forma de “hipoteca independiente”, con
bastante semejanza a la deuda territorial alemana (GRUNDS-
CHULD) (23), sobre la que se estima presenta algunas ven-
tajas.

Las cualidades que avalan el modelo suizo son su mayor
flexibilidad y negociabilidad respecto a las hipotecas acceso-
rias, predominantes en los paises influenciados por el Co-
digo napolednico. Estas cualidades son ponderadas por las
Asociaciones Bancaria € Hipotecaria por sus ventajas econd-
micas (reduccién de costes, ya que permite ajustar el con-
trato subyacente y transmitirlo sin necesidad de Notario y
Registro) y pricticas (pignorabilidad, posibilidad de seguir
siendo utilizada como garantia para una nueva operacion, ya
que, al no extinguirse con la anterior, puede el titulo seguir
circulando).

Me permito destacar como la experiencia cspafiola de la
Ley 2/1994, de 30 de marzo sobre subrogacién y modifica-
cion de préstamos hipotecarios, ha demostrado que la hipo-
teca accesoria de nuestro sistema no ha sido obstaculo para
que pueda ser renegociado por los prestatarios el tipo de
interés del préstamo, con un coste muy moderado.

Por otra parte, en la técnica del Derecho Comunitario,
se discute cudl es el acto legislativo de la CEE idéneo para
introducir la figura de la eurohipoteca. En este sentido, una
primera propuesta de Reglamento habria sido sustituida en
la actualidad por la consideracidén de la Directiva como me-
dio més adecuado, en la medida en que serian necesarios
ajustes y modificaciones en. los Ordenamientos de los Esta-
dos miembros.

(23) Un completo estudio comparativo entre estos dos tipos de hipotecas fue
hecho por la UINL en 1988 (Comisién de Asuntos Europeos, Seccién Mercado
Comiin), editado por la Fundacién para la Promocién de la Ciencia Notarial, Ams-
terdam.



Los defensores del modelo sefialado de eurchipoteca ya
previeron la posible oposicion de los juristas de los paises
con una arraigada concepcion de la hipoteca accesoria (24).
Para darles la razon, me permito transcribir aqui unos escla-
recedores parrafos de la Exposicion de Motivos de la Ley
Hipotecaria espafola de 1944, que recogen la dificultad de
incorporar a los ordenamientos juridicos propios instituciones
que les son por completo extrafias:

“Por consideraciones de tipo social, no han sido recono-
cidas determinadas formas de garantia hipotecaria que ofre-
cen ciertas legislaciones extranjeras. Por la suma facilidad de
su constitucion y por estar desvinculadas de toda relacidon
causal, pugnarian con bdsicos principios del ordenamiento
civil patrio y con arraigados habitos juridicos, al par que,
por su movilidad excesiva, podrian hallarse en oposicién con
fa funcidn social asignada a la propiedad (...)".

“Por su caracter abstracto, sin intimo enlace con una
causa que justifique la disminucién del patrimonio del deu-
dor, dificilmente se armonizaria con el sistema vigente (..)"

VII. Especial consideracion del procedimiento notarial de
ejecucion extrajudicial

Una vez conseguida la libre circulacién de los productos
financieros, no puede dejar de plantearse como cuestién de
enorme interés el solucionar los problemas derivados de la
gjecucién de los préstamos impagados por la enorme impor-
tancia que la morosidad estd teniendo en la situacion ban-
caria (25).

En este sentido, la agilidad en la ejecucidn, sin menosca-
bo de los derechos y garantias del deudor, se presenta como
un desideratum en la mayoria de los paises, en los que Jos

(24) Stocker, ibidem, pag. 166,
(25) Lasuerra, F. ). “Procedimiento unificado de ejecucion hipotecaria en la
CEE”, Revista Espaiiola de Financiacion a la Vivienda, n° 17, 1991, pigs. 117 y ss.
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plazos consumidos en esta fase terminal del préstamo se
consideran relativamente largos. Con la excepcién del caso
danés (seis meses), el plazo normal de duracién del proce-
dimiento ejecutivo hipotecario en los paises comunitarios es
de dos afos; y en Espaia e ltalia llega a ser hasta de mads
de tres afios (26).

El procedimiento notarial de ejecucion extrajudicial es
una institucién genuinamente espafiola, con pocas analogfas
en el Derecho comparado, que tiene su antecedente en el
art. 1.872 C.c., fue admitida jurisprudencialmente y quedé
definitivamente consagrada cn el Reglamento Hipotecario de
1915 (27). No ha tenido demasiada repercusién practica, si
bien recientemente el R.D. 290/1992, de 27 de marzo, inten-
ta potenciar su viabilidad.

Con la finalidad fundamental de aliviar a las oficinas ju-
diciales de una parte del creciente trabajo que soportan, la
posibilidad de este procedimiento se basa en el pacto expre-
so en tal sentido que acreedor y deudor han llevado a cabo
en uso de su autonomia. Como dice la Exposicién de Moti-
vos del R.D. citado, la gran certeza que ofrecen la docu-
mentacién publica y la publicidad registral de las relaciones
hipotecarias facilitan el objetivo propuesto sin merma de las
debidas garantias del deudor (28).

Dentro del dmbito del D.I.Pr. espafol y, mds concreta-
mente, en el supuesto que mas ha merecido nuestra aten-
cion a lo largo de este pequefio estudio, es decir, el prés-
tamo hipotecario constituido en el extranjero con hipoteca
sobre una finca radicada en Espaiia, el procedimiento extra-
judicial presenta los siguientes problemas:

1. Posibilidad de su pacto en un contrato de préstamo
regido por una legislacion que lo desconoce.

(26) Datos tomados de Laruerta, ibidem, pdg. 118.

(27) Roca Sastre, R. M. v Roca-SastRe MuncuniLL, L: Derecho Hipotecario,
Tomo 1V, vol. 2.°, Ed. Bosch, Barcelona, 1979, pdg. 1078.

(28) La ausencia de fasc de cognicién en ¢! procedimiento no supone lesion del
derecho de defensa del deudor, segtin delerminé la STC de 18 de diciembre de 1981,



No parece haber mayores dificultades, si se tiene en
cuenta que la ejecucion de la hipoteca forma parte de la
regulacién de ésta, que estd encuadrada dentro del estatuto
real. La ejecucién de la hipoteca es parte de su contenido
y éste —seguin se sefialé anteriormente-— debe estar sometido
a la ley espafiola, aunque sea una ley distinta la que rija la
relacién de préstamo.

Hay que tener en cuenta, no obstante, que la posibilidad
de este procedimiento descansa también en un cierto aspec-
to convencional (debe ser acordado por las partes), lo que
supondria un pacto previo: ia ley fija el procedimiento, pero
su ejercicio debe ser especialmente convenido.

¢ Quiere decir esto que tendria que regirse por la ley del
contrato? No me parece que sea asi. La necesidad de un
acuerdo previo no traslada esta materia a la ley de la rela-
cién obligatoria garantizada. La aplicable serd la ley que
rige la hipoteca, que es la de situaciéon del inmueble.

2. Competencia de Notario espaiiol.

La ejecucién deberd producirse con arreglo a las normas
de competencia previstas en el articulo 236,1 R.H., compe-
tencia que viene determinada por el lugar donde radique la
finca hipotecada, sin posibilidad de sumisién expresa a otro
Notario al constituirse la hipoteca.

El argumento invocable para llegar a dicha conclusién es
el principio del D.I.Pr. espaiiol que exige el ejercicio ante
los Tribunales espafioles de las acciones reales —entre las
cuales se encuentra, obviamente, la hipotecaria— sobre bienes
inmuebles sitos en Espafa. Se desprende del art. 22 L.O.PJ.
y de las disposiciones del Convenio de Bruselas de 27 de
septiembre de 1968 relativo a la competencia judicial y a la
ejecucion de resoluciones en materia civil y mercantil. Esta-
rfamos ante lo que se ha denominado en la doctrina inter-
nacionalista “foro de competencia exclusiva” (29).

(29) Espmar Vicente, ). M. Derecho Procesal Civil Infernacional, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Alcald de Henares, Madrid, 1993, pdgs. 47-51.
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3. Necesidad de aplicacion del Derecho espafiol en cuan-
to al procedimiento.

La fundamentacién de esta ascveracién se encuentra, a
mi juicio, en el art. 82 C.c.: “las leyes procesales espafiolas
serdn las dnicas aplicables a las actuaciones que se sustan-
cien en territorio espafiol” (30). El procedimiento a seguir
serd, por tanto, el de los arts. 234 y sss. R.H.

4. Consecuencias de que el préstamo se haya pactado
en moneda exiranjera.

El art. 219 R.H. requiere que el importe de la obligacién
asegurada se fije en moneda espafiola o sefialando la equi-
valencia en ¢ésta de la moneda extranjera elegida.

Por su parte, el art. 235 R.H. exige, para que pueda llevar-
se a cabo la ejecucion extrajudicial, que la cuantia de la obli-
gacion aparezca inicialmente determinada. Ello ha llevado a du-
dar si la deuda en moneda extranjera cumple dicho requisito.

La cuestion ha sido solucionada en sentido positivo por
la Resolucion de la D.G.R.N. de 20 de diciembre de 1993,
que considera determinada la cantidad cuando la misma re-
sulta de una simple operacion aritmética, como es la de
aplicar a la suma ascgurada en moneda extranjera el precio
vendedor del dia del vencimiento.

Nos pone esta consideracion sobre aviso acerca de la
conveniencia de fijar perfectamente en la escritura de hipo-
teca la modalidad de conversion a moneda espafiola.

5. ¢Qué perspectiva ofrece una eventual introduccién en
la futura eurohipoteca de un procedimiento notarial de eje-
cucién extrajudicial?

(30) Me parece mejor el apoyo en el articulo invocado que en el 10-10.° (“se
aplicard la ley del lugar del cumplimienio a las modalidades de la ejecucién que
requieran intervencién judicial o administrativa™), precepto que a veces se suele citar
en relacidn ¢con el procedimiento de ejecucion (lo hace la Resclucidn de la D.G.R.N,
de 12 de mayo de 1992, antcs resefiada). El término “cjecucién” creo que resulta
empleado en este articulp no tanto en su sentido procesal, como en el de efectivi-
dad o materializacién de la prestacién. Asi parece entenderlo AnguLo RoODRIGUEZ,
M.: Comentarios a las reformas del Cddigo Civil {Obra colectiva), Vol. 1°, Ed. Tec-
nos, Madrid, 1977, pdgs. 556 y ss.



El procedimiento notarial de ejecucién ofrece la garantia
de rigor y, al mismo tiempo, agilidad que caracteriza la ac-
tuacion notarial. Convenientemente regulado en sus porme-
nores procesales ayudaria a solucionar lo que constituye una
comiin preocupacidon europea, como es la de descargar a los
Organos judiciales de parte de su ingente tarea.

Desde el punto de vista del Derecho espafiol, caso de
que el sistema seguido por la eurohipoteca fuera el modelo
suizo de cédula hipotecaria, la conexién con el procedimien-
to que aqui tratamos ofreceria un curioso problema: la for-
ma de hipoteca mas parecida en Derecho espafiol a la cé-
dula suiza es la hipoteca en garantia de titulos transmisibles
por endoso o al portador, en relacién con la cual la doctri-
na espafiola discute enormemente si cabe pactar en ella el
procedimiento notarial de ejecucidn extrajudicial (31).

VIH. Conclusiones

1. El préstamo hipotecario se ha convertido en objeto
de gran interés social y econdmico en la medida que supo-
ne un medio imprescindible para facilitar el acceso a la pro-
piedad de Ja vivienda de grandes sectores de poblacion.

Algunos factores de recientie aparicién, como la libre circu-
lacion de capitales y la internacionalizacién del trafico ju-
ridico inmobiliario, contribuyen a acrecentar la importancia
del préstamo hipotecario transfronterizo.

2. El derecho de hipoteca aparece dominado en el D.1.Pr.
espaiiol ~como no podia ser menos, dada su naturaleza in-
mobiliaria~ por el principio de la territorialidad: fex rei sitae.

Provoca dicho principio la dificuitad de acceso al Regis-
tro de la Propiedad espafiol, regido por una serie de nor-
mas de gran complejidad técnica, de hipotecas constituidas

{31) La discusién viene motivada por %a rcmisién que hace el art. 155 L.H,
seglin algunos con cardcter exclusivo, al procedimiento judicial sumario. No es éste el
momento de profundizar en esta polémica.
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en el cxtranjero, dada la dilicultad de adaptarse a la ley
espafiola, reguladora de la hipoteca.

En este sentido, la intercomunicacién entre los diferenies
notariados latinos facilitaria la solucién del tal problema.
Bastaria que un Notario alemén, por ejemplo, que intervie-
ne en una escritura de préstamo con hipoteca sobre una
finca espafiola, solicitase a un colega espafol la colaboracién
en cuanto al cumplimiento de los requisitos exigidos por el
Derecho hipotecario espanol. La rapidez de los modernos
medios técnicos de comunicacién contribuiria a facilitar la
relacion.

3. Los inconvenientes de derecho territorial —no supera-
dos por la Segunda Directiva Bancaria— han vuelto a poner
de actualidad el sistema unificador de la eurohipoteca. Res-
pecto de ésta, parece haberse optado en los diferentes pro-
yectos llevados a cabo ultimamente por el modelo de la
cédula hipotecaria suiza.

El proyecto recibe el aliento de las asociaciones financie-
ras, obsesionadas por una vieja aspiracion de la Banca, la
“desintermediacién”, que estiman mds facilmente alcanzable
con este sistema. Corresponde a los organismos notariales
europeos luchar por explicar a los ciudadanos y a los pode-
res pablicos las ventajas de la intervencidn notarial, entre
otras su papel en la proteccién de los consumidores.

4. Me parece de gran interés llamar la atencién de las
beneficiosas consecuencias que para los prestatarios espafio-
les ha tenido la experiencia de nuestra Ley 2/1994, de 30 de
marzo, sobre subrogacidn y modificacion de préstamos hipo-
tecarios. Esta Ley ha permitido que, con un coste relativa-
mente bajo, una hipoteca accesoria no haya sido obstaculo
para la renegociacién del tipo de interés del préstamo.

5. En un proyecto unificador de la hipoteca, quizds
deberia ser considerada la posibilidad de un procedimiento
notarial de ejecucién extrajudicial que, sin merma de las
garantias del deudor, dotase de rigor y agilidad a esta even-
tual fase fallida del préstamo hipotecario.



Abreviaturas utilizadas

Cc.
CEE:

D.G.R.N.:
DGTE.:

D.1.Pr.
LH.:
L.O.P.J.
NOF:
RCDI:
R.D.:
R.H.:
STC:

Cdédigo civil

Comunidad Econdmica Europea

Direccién General de los Registros y del Notariado
Direccién Geneeral de Transacciones Exteriores
Derecho Internacional Privado

Ley Hipotecaria

Ley Orgdnica del Poder Tudicial.

Niimero de Operacion Financiera

Revista Critica de Derecho Inmobiliario

Real Decreto

Reglamento Hipotecario

Sentencia del Tribuna) Constitucional
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B) Notas bibliograficas

“El abandono de menores en el Cddigo civil”, GON-
ZALEZ LEON, C. Prologo de M. J. Herrero Garcia. Ed.
J. M. Bosch, 1994, 383 pags.

I. Este libro constituye un exhaustivo e interesante estudio de uno de ios
aspectos mds conflictivos y esenciales de la Ley de 11 de noviembre de 1987
el abandono de menores y su proteccion juridica. Dicha Ley, por la que se
modificaron determinados articulos del Cédigo civil y de la Ley de Enjuicia-
miento Civil en materia de adopcidn, fue desde sus comienzos objeto de una
abundante literatura y numerosos estudios. E! presente trabajo viene a su-
marse a estas aportaciones pero frente a las mismas representa la novedad y
tiene el mérito de ahondar e incidir con profusién en el especifico tema dei
abandono.

Es imprescindible e! reconocimiento, como se hace en la obra, de la gra-
vedad v relevancia de los supuestos de desasistencia v abandono de menores,
cuya concienciacién social empieza sobre todo a partir de los afios cincuenta;
época que coincide ademds con importantes estudios que comienzan a levarse
a cabo especialmente en Estados Unidos sobre las repercusiones de un ambien-
te anémalo en el desarrollo de los menores. El conccimiento de estas conse-
cuencias en efecto guid las sucesivas reformas en materia de proteccién de
menores, porque conscientes de los riesgos y las secuelas de una deficiente y
distorsionada asistencia y de la facilidad de su prevencion frente al alto coste
de resolverlas la sociedad debe comprender bajo nuevos esquemas la protec-
cién y amparo de los menores, v ello desde diversos frentes, familiar, social
pero sobre todo juridico, en cuanto que los menores deben recibir no por cari-
dad sino por derecho.

Reconocidas estas premisas, en esta matenia se ha producido en los orde-
namientos modernos una importante inflexién a favor del interés y beneficio
de los menores, que ha orientado el establecimiento de un conjunto tuitivo de
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normas ampliamente generalizadas, Buena prueba de este movimiento que
avanza en la conquista de los derechos de los menores se expresa en las diver-
sas declaraciones internacionales. A nivel constitucional el art. 39.2 enfatiza
que los poderes piblicos asegurardn {a proteccion integral de los hijos, y su
apdo. 4.° garantiza que los nifios gozardn de la proieccién prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos. Y en el ambito del Cdédi-
go civil se han sucedido varias reformas que han erigido en principio bisico el
respeto a la personalidad del hijo y el beneficio e interés del menor.

Pero estos principios deben materializarse en un efectivo cuadro de medi-
das juridicas de asistencia y proteccidn a la infancia. Esta Ley es significativa
de la creciente preocupacién y concienciacién social que existe respecto al
abandono, y contiene una mayor previsién legal, pero también refleja el largo
camino que queda por recorrer tanto en el dmbito legislativo como adminis-
trativo y judicial. De hecho, recientemente, cuando se escriben estas lineas, se
ha aprobado en Caonsejo de Ministros el Anteproyecto de Ley de Proteccién
juridica del Menor y de Modificacién Parcial del Cédigo civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que completara la reforma de 1987. Afectara al derecho
de tutela de las entidades ptblicas en caso de desamparo, a la figura del aco-
gimiento y a la adopcidn internacional, incidiéndose sobre las actuaciones fren-
te a situaciones de desproteccién social del menor. Pero, de nuevo, aunque se
pone gran fervor v se manifiestan buenas intenciones de voluntad en orden a
una efectiva proteccion de los menores y se demuesira un claro deseo de avan-
ce en este ambito, a mi juicio se vuelve a incidir en algunos idénticos errores
y no se ofrece un completo v cfectivo sistema normativo frente a la despro-
teccién del menor y a veces tan sélo se insiste en atenciones ya advertidas con
anterioridad.

II. Por lo que respecta ya al contenido de la obra incluyve un gran cimu-
lo de notas y detalles, por lo que esta cefiida sintesis representard tan sélo un
pilido reflejo de las cuestiones que de forma prolija se afrontan en el presen-
te trabajo.

Con andlisis critico se aborda el concepto de abandono, los elementos que
lo configuran, el drgano llamado a declararlo y la proteccidn del menor aban-
donado. Optindose —se advierie— por una metodologia dirigida a la valoracion
de los intereses en confiicto, inspirado en el preferente beneficio del menor,
pero sin olvidar los demds intereses en juego. Teniendo al mismo tiempo pre-
sente a lo large de todo el trabajo las aportaciones del Derecho comparado,
sobre todo del Derecho francés e italiano, cuyos respectivos ordenarnientos ha
tenido de referencia la Ley de 1987,

IIl. Antes de entrar en la normativa legal del desamparo se parte de un
estudio general de [a proteccion del menor. Se analiza el sustrato social y la
funcién que el Derecho puede desempeiiar en la asisiencia al menor, valoran-
do la necesaria intervencion subsidiaria del Estado sélo en ausencia de un esta-
ble ambiente familiar; intervencién que requiere una infraestructura adecuada



de medios asistenciales especializados, de los que hace una referencia sumaria
siguiendo el orden de la propia Ley de 1987.

Para pasar a desglosar las cuestiones exclusivamente referentes al tema
especifico de estudio, en el Capituio IT se analizan [as distintas hipétesis del
abandono cuya variedad hace en verdad dificil encontrar, como se pretende,
una adecuada conceptuacién que englobe los numerosos y dispares supuestos
que comprende, a lo que ayuda una reflexién sobre los principios que deberian
informar la regulacién del abandono, como se atiende a la evolucién de su
reguiacion en el Ordenamiento juridico espafioi.

Todas estas premisas permiten una valoracién mds segura sobre la califica-
cién que merece la definicién que sobre el desamparo ofrece el art. 172.1 del
C.c.. que se analiza en el siguiente capitulo. Desglosando para sn exégesis los
incisos en que parece estar dividido: “la situacidn de hecho de falta de asis-
tencia moral o material” y “el incumplimiento o imposible o inadecuado ejer-
cicio de los deberes de proteccidn establecidos por las leyes para la guarda de
los menores”. Concluyéndose al respecto, también por su comparacién con
otros textos de referencia (la Ley catalana de 30 de diciembre de 1991), que se
trata, en efecto, de un concepto insuficiente con un criteric excesivamente
objetivo, sin un tratamiento adecuado de los elementos que deben integrar el
concepto de abandono.

A su juicio son tres los elementos fundamentales que deben tenerse en
cuenta para la regulacién del abandono: que es una situacion de falta de asis-
tencia moral o material de cardcter grave y definitivo; que hay que determinar
quiénes son las personas capaces de provocar el abandono; como cudles han
sido las causas que provocan tales situaciones de desasistencia. Abordado el
primero de ellos en otra seccion, el capitulo IV se centra con exhaustividad en
la exposicién de estos dos 0Himos.

Con respecto al primer punto se justifica la trascendencia de los elementos
personales en la adecuada regulacidn del tema, la incidencia del comporta-
miento de la familia del menor en la declaracién de desamparo y los controles
a que deberia someterse la delegacion de patria potestad en favor de terceros
en cuanto que podrian constituir situaciones de abandono. Refiriendo también
tales aspectos al Derecho italiano y francés.

Y por lo que concierne al segundo elemento también se justifica su impor-
tancia y significacién, como se hace especial mencion a la incidencia de las
situaciones de fuerza mayor de cardcter transitorio.

IV. Una vez delimitado el concepto de abandono se centra en la protec-
cion de ios menores abandonados, distinguiendo la ‘proteccién y asistencia que
se debe garantizar antes y después de la declaracion de abandono.

Con acierto manifiesta que uno de los mayores problemas que plantea esta
Ley deriva de la no distincién entre la atencidn urgenie y efectiva que se debe
garantizar ante una situacién de hecho de desasistencia, de la institucién o
medida de proteccién que se debe acordar tras la declaracion de desamparo.
Segin el art. 172.1 C.c. el mecanismo arbitrado para proteger al menor desam-



parado cs la tutela, que tal y como se concibe en esta Ley no puede generar
mds que polémica y originar una multiplicidad de interpretaciones y debates
doctrinales,

Con respecto al primer momento se analizan los problemas que esta situa-
cién presenta, ofreciendo de referencia el Ordenamiento italiano y francés y se
analizan los mecanismos quc ofrece la Ley de 1987 para atender a los meno-
res desasistidos antes de la declaracién de desamparo.

Para pasar a dilucidar, ante el silencio de la Ley, el 6rgano competente
para la declaracidn de abandono, poniendo de relieve las diversas posturas
doctrinales al respecto y los criterios para la regulacién de tal declaracién y su
incidencia y repercusiones.

La autora defiende a este respecto, con acierto, que durante este periodo
lo més adecuado seria recurrir a una puarda y una vez que las entidades admi-
nistrativas hayan atendido efectivamente a los menores seria preciso, si asi pro-
cede, la declaracidn de desamparo por parte de la autoridad judicial compro-
badas las circunstancias concretas de cada situacidn, ordenando, se entiende, la
constitucidn del medio de proteccién que convenga. En efecto, “la labor de las
entidades piblicas es fundamental pero debe limitarse al campo de la preven-
cién y de la asistencia porque la labor de confirmacién y control de cualquier
medio de proteccidén del menor debe atribuirse al Juez...”; “la legislacidn debe
estar en armonfa con los principios counstitucionales y civiles del Derecho de
tamilia y debe estar inspirada en el beneficio del menor” (p. 208). Y, enire
otras ideas, sobre éstas funda la necesidad, como es lo mas propio, de que el
drgano judicial sea el competente para la declaracidén del abandono, frente a
aquellos que para ello entienden competentes a las entidades publicas. “El
abandono debe ser apreciado y declarado por el Juez tras un procedimiento en
el que se estudien detallada y exhaustivamente las circunstancias concretas que
rodean a cada menor y ofrezca a los padres la posibilidad de ser oidos y de
defender sus derechos” (p. 252), aparte de estimar que ésta es la solucién mds
respetuosa con el interés del menor. Preocupado el legislador, como se deduce
de los debates en la tramitacidn parlamentaria, por ofrecer una solucidn rdpi-
da y urgentc ha descuidado una redaccidn acorde y armonizadora con el resto
de disposiciones legales, obviando al mismo tiempo aspectos importantes, lo
que acarrea problemas dc aplicacién y promueve innumerables debates doctri-
nales sin orden a soluciones efectivas.

Por lo que respecta a Ja proteccidn del menor tras la declaracién de aban-
dono, 2 lo que dedica el dltimo capitulo, analiza la vinculacién de la tutela
ex lege que predica el art. 172.1 C.c., su naturaleza juridica, caracteristicas y
su modo de constitucion. Después de valorar con una vision critica las diver-
sas posturas doctrinales explicativas de esta figura, justifica v defiende (una
visibn que no comparto enteramente como he expuesto en otra ocasidn), que
la tutela ex art. 172.1 C.c. es una verdadera tutela ordinaria del Titulo X del
Libro 1 del Cédigo civil, que se atribuye por resolucidn judicial a las entidades
piblicas en favor de los menores desamparados y cuya principal peculiaridad
radica en el régimen de Namamiento legal a que la somete el art. 239 Cc,



analizando también las particularidades de la constitucién de este tipo de tute-
la ex art. 172.1 C.c.

V. En definitiva, la obra representa, como se ve, una importante aporta-
cién o contribucién a la clarificacidn de esta interesante figura que tiene una
gran trascendencia tanto desde el punto de vista prictico como tedrico; con
especial capacidad analitica se trata con coherencia de ofrecer la estructura que
conforma el abandono y la proteccién del menor desamparado, asumiendo por
ella sin duda este trabajo el valor de referencia obligada para el estudio y solu-
cién de tales problemas.

Esther Muijiiz Espada
Profesora de Derecho Civil
Universidad de Valladolid
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