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Dos trabajos que se publican en este nimero y otros dos
en el préximo de la Revista Juridica del Notariado son parte
de las ponencias espafiolas presentadas al XV Congreso In-
ternacional de Derecho Comparado que se celebrard en Bris-
tol, en el verano de 1998 (*).

Conviene recordar la importancia cientifica que, a lo largo
del siglo XX, han ido adquiriendo estos Congresos, organi-
zados cada cuatro afios por la “Académie de Droit Compa-
ré”, con sede en Paris, cuya presidencia ostenta actualmen-
te el canadiense prof. Crepeau. Puede decirse que permiten
conocer el nivel de los estudios comparativos en un panora-
ma casi mundial, con relacién a un programa muy extenso
que abarca, practicamente, la totalidad de las materias juri-
dicas. En los tltimos anos se han celebrado estos Congresos
en Uppsala (1966), Pescara (1970), Teheran (1974), Budapest
(1978), Caracas (1982), Sidney (1986), Montreal (1990) y Ate-
nas (1994).

(*) En la Revista Juridica del Notariado se publicardn solamente cuatro de las
ponencias presentadas al Congreso, que son las siguientes:

— “El gentleman’s agreement: aspectos teéricos y précticos en Derecho espafiol”,
de Ecusquiza BALMASEDA, M." Angeles y ARcos VIEIRA, M.® Luisa.

—*“Las entidades de fiabilidad de las comunicaciones electrénicas. El estado de
la cuestién en Espafia”, de GaLwpo Avupa, Fernando.

— “Significado del Cddigo civil cubano de 1987 en el proceso de codificacion™,
de Garcia Cantero, Gabriel.

—“Las implicaciones constitucionales de la participacién de Espafia en el proce-
so de integracién europeo”, de Ruiz RorLEDO, Agustin.
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Aproximadamente desde hace un cuarto de siglo, la pre-
sencia espafiola en estos Congresos se ha ido reduciendo alar-
mantemente hasta quedar reducida a poco més que simbdlica;
ello hacia desmerecer el nivel de los estudios comparativos
en Espafia respecto, no ya a las grandes potencias en este
campo (USA, Inglaterra, Italia, Alemania, Francia), sino a
las que podian considerarse como medias (Bélgica, Polonia,
Suiza, Argentina, México o Israel), e, incluso, frente a las
emergentes, como Japdn. Todo ello —adviértase—, sin que el
método comparativo dejara de emplearse en la ensefianza y
en la investigaciébn de nuestras universidades.

La recién constituida “Asociacién Espafiola de Derecho
Comparado”, integrada en la “Association International des
Sciences Juridiques”, ha querido asumir el relevo de la an-
terior generaciéon comparatista, y se ha propuesto impulsar
una mayor participacion espafiola en el Congreso de Bristol.
Como es sabido, el funcionamiento de estos Congresos se
basa en la misién encomendada a un “rapporteur général”
que estudia y sintetiza las ponencias nacionales recibidas. En
el presente volumen y en el siguiente se incluyen ponencias
espafiolas a determinados temas del programa a discutir en
Bristol.

Gracias a la generosidad de la Revista Juridica del Nota-
riado, algunas de las ponencias espafiolas, en versién caste-
llana, veran la Juz antes del Congreso, como homenaje tam-
bién a los paises hispanoamericanos, cuya presencia en estos
Congresos se va intensificando paulatinamente. Por ello, nues-
tro profundo reconocimiento a esta iniciativa que permitira
dar mejor a conocer los logros de nuestro pais en el dmbi-
to comparativo.

Gabriel Garcia CANTERO
Presidente de la Asociacion Espaitiola de Derecho Comparado
Cutedrdtico de Derecho Civil
Universidad de Zaragoza



LAS ENTIDADES DE FIABILIDAD
DE LAS COMUNICACIONES ELECTRONICAS.
EL ESTADO DE LA CUESTION
EN ESPANA (¥)

FERNANDO GALINDO AYUDA

Profesor Titular de Filosofia del Derecho
Universidad de Zaragoza

SUMARIO: 1. IntroDUCCION. II. LOS PROBLEMAS JURI-
picos, EN sinTesis. III. La soLucion yuripica. 1. El mar-
co general. 2, La solucién. IV, PROPUESTAS PARA UNA AR-
QUITECTURA DE RED SEGURA Y CONFIABLE. 1. Consideraciones
previas. 2. Técnicas criptograficas. 3. Mecanismos de ci-
frado. 4. Propiedades de las comunicaciones electrénicas.
5. Instituciones. 6. Arquitecturas de seguridad y garantia.

(*) Informe espafiol a la Académic internationale de droit compare. XVeéme
Congrés. Bristol, 26 julio-1 de agosto de 1998, Seccién VII: Informatique: Points de
vue doctripaux et solutions législatives et jurisprudentielles concernant les nouveaux
procédés de télécommunications Interactives (Internet).
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7. La posicién estatalista. 8. La posicién individualista. 9.
La posicion comunicativa. 10. La posicién del desconocimien-
to. V. REGULACIONES REFERIDAS A LA UTILIZACION DE DISPO-
SITIVOS ELECTRONICOS POR OFICINAS DE CONFIANZA DE CARACTER
TRADICIONAL. 1. Consideraciones previas, 2. Instituciones de
confianza. 3. Leyes. 4. Reglamentos. a) Reglamento
del Banco de Espaiia de 29 de marzo de 1996. b) Decreto
263/1996, de 16 de febrero. ¢) La Instruccion de 29.10.96,
de la Direccibn General de los Registros y del Notariado. d)
Orden de 22.3.1996, del Ministerio de Economia y Hacienda.
5. Consideraciones. VI. ProrUESTA PARA LA UnNiON Euro-
PEA. 1. Una directiva. a) Mecanismos y métodos. Meca-
nismos. Métodos de cifrado. b) Conexion con el resto del
ordenamiento juridico. ¢) Esquema de la directiva. 2. Las
leyes estatales complementarias. a) Ley sobre firma digital.
b) Redefinicion del delito de obstruccion a la justicia. c¢)
Regulacion de la interceptacion legal de las comunicaciones.
d) Ley sobre la Autoridad Competente. €) Ley sobre Auto-
ridades de Certificacién de clave publica. 3. Prueba prevista.
a) Constitucion de una autoridad de certificacion. b) Cons-
titucion y puesta en funcionamiento de dos oficinas de con-
fiabilidad. SISCER. AD AEQUITATEM. ¢) Regulacion de
la actividad de las instituciones. VIL CONCLUSION.



I. Introduccion

Es dificil averiguar cudl es en Espaila el conjunto de pro-
blemas juridicos mas significativos derivados de la utilizacién
de Internet, si partimos de la base de que no esta claro
incluso lo méas bdsico: el alcance real de la expansion de la
red en la actualidad. Algo si se conoce: estdn aceptados por
gobierno, industria y usuarios, como ocurre en otros paises,
tanto el previsible aumento del nimero de integrantes de ia
red como su generalizada operatividad (1). Se espera que
en breve plazo sirva como medio de correo o comunicacion,
acceso a informacién y mecanismo para la realizacidon del co-
mercio electrénico. Consecuentemente con ello se dan pasos
dirigidos a la ordenacién del fenémeno. Inicialmente median-
te la regulacién de las telecomunicaciones, Ello trae como con-
secuencia el que se puedan realizar algunas aproximaciones
a problemas jurfdicos, asi como elaborar alguna propuesta
de reglamentacién al respecto.

En todo caso, las propuestas serdn limitadas porque con-
flictos juridicos concretos resueltos a través de procesos ju-
diciales, apenas existen en Espafia, tal y como sucede en
otros paises. Un reciente estudio ha puesto de manifiesto
este hecho (2). Especialmente en lo relativo a asuntos de
caracter privado. Otra cosa es en lo referido a problemas
penales. Es conocida la preocupacién por los contenidos de
lo que se ofrece en Internet, especialmente en materia de
pornografia infantil, debido a tristes sucesos ocurridos re-
cientemente en Europa. Aqui si se han producido conflictos
y soluciones juridicas (3), pero no parece sea objeto propio

(1} European Ministerial Conference, “Global Information Networks: Realising
the Potential”, Bonn 6-8 julio 1997, http://www.echo.lu/bonn/conference.himl

(2) ISTEV, Legal and Regulatory Issues for the Euwropean Trusted Services
Infrastructure-ETS. Final report, INFOSEC, European Commission DGXIIL, junio
1997, huip:/iwww.cordis.lw/infoscc/home. hitml

{3) Véase un breve resumen del estado de la cuestibn en Eurcpa remitiéndnse
a una préxima regulacién o un “Plan de accién sobre Internet” de la Cemisién
Europea en: http/iwww freenix.fr/inetizen/special/econtent1.html]
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de esta seccién de la Academia hablar del Derecho Penal
Comparado, para cllo existen otras secciones. Ademads, su
solucion también estd implicita en la solucién de algo pre-
vio: la ordenacién de las telecomunicactones o lo que es lo
mismo e! establecimiento de los mecanismos juridicos nece-
sarios para facilitar la expansién mundial de la red. Ello se
concreta, como veremos en el presente trabajo, en la adop-
cién de mecanismos capaces de garantizar tanto la identifi-
caciéon de los usuarios como el secreto del contenido de los
mensajes ofertados, enviados o recibidos a través de Inter-
net. A esto se le denomina, desde una perspectiva institu-
cional, el establecimiento de la red (4) de seguridad y ga-
rantfa de las comunicaciones electrénicas.

En efecto, el grueso de los problemas juridicos estd rela-
cionado por ahora con un problema central: la propia sub-
sistencia o supervivencia de la red. De no existir una regu-
lacién no se podra realizar su expansién, una vez qué no se
dardn las condiciones necesarias para gue s€ pongan en
practica con las suficientes garantias las funciones que puede
cumplir la red, y que resumiamos al decir que consisten en
procurar correo o comunicaciones, dar acceso a informacién
y facilitar el comercio electrénico. El Derecho -los agentes
juridicos— tiene que ayudar a solventar un requisito impres-
cindible para la expansion de la red: la resolucidn de los
problemas de seguridad que, objetivamente, la red tiene en
la actualidad, tomando opcién por unas u otras soluciones
técnicas a los problemas de seguridad existentes de entre las
propuestas por laboratorios e industrias. Todo ello a la vez
que se aplica un ordenamiento como el vigente que st bien
en escasa medida regula el fenomeno Internet, si que, en
cambio, regula ya desde hace afios el fenémeno informatico
(proteccién de datos, por ejemplo).

La discusién juridica propiamente dicha estd situada, por
tanto, en un plano prelegislativo, una vez que el problema

{4) En el lenguaje informdtico se suele hablar de arquitectura mis que de red.



todavia se cuece en &ambitos gubernamentales, aunque las
consecuencias de la discusion puedan tener una gran tras-
cendencia social. Dicho de otra manera, la discusidn es, en
buena medida, de politica juridica: afecta a la elaboracién
de normas para la regulacién de la organizacién social, prin-
cipio de separaciéon de poderes incluido. Ello es asi porque
estd referida a la organizacién de la seguridad y confianza
de las comunicaciones electronicas con todo lo que esto com-
porta. Ha de tenerse en cuenta que bienes juridicos impli-
cados son, entre otros, los siguientes: soberania, ejercicio de
la fe publica, desarrollo tecnoldgico, libertad de expresion y
libertad de mercado.

Estas consideraciones nos llevan a la siguiente refiexidn.
Por lo dicho acaso lo més caracteristico de la discusidn juri-
dica en relacién con Internet es el hecho de que ha de ocu-
parse de algo inusual: si normalmente el Derecho va detras
de la evolucién social, en este caso es preciso que el Dere-
cho se anteponga a la evolucién social, facilitando la misma
evolucién social al dar pautas adecuadas para la implanta-
cién segura de la red. Con lo cual en esta ocasién los agen-
tes juridicos han de hacer un esfuerzo distinto al habitual.
Si la practica juridica estd caracterizada por el estudio de
normas, reglamentos y resoluciones judiciales, en esta oca-
sion ha de atender a un ambito o contexto constituido por
valores, leyes e informes y testimonios elaborados en labo-
ratorios de investigacion, informes de servicios secretos, or-
ganismos y centros dedicados a establecer politicas tecnolégi-
cas y labor de empresas ligadas al desarrollo e implantacion
de las telecomunicaciones, entendido esto en un sentido muy
amplio. La labor del jurista reside en efectuar propuestas de
composiciones de estas reglas que sean coherentes con la
vida, principios juridicos y convicciones propias de una so-
ciedad democratica.

15
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II. Los problemas juridicos, en sintesis

El nicleo central del problema depende de que son so-
bradamente conocidas las debilidades de Internet. Estas con-
sisten en que ¢l mecanismo de funcionamiento de la red
permite la interceptacion de los mensajes por sus usuarios.
La red funciona mediante el envio de paquetes de informa-
cién entre emisores y receptores de una a otra parte del
mundo utilizando los ordenadores conectados a la red, lo
que comporta que sea muy facil observar el contenido de
mensajes en los que constan nimeros y claves de tarjetas
de crédito, por ejemplo, o cualquier otro tipo de comunica-
ciones mantenidas por los usuarios de la red. Esto origina
varias desventajas del medio, y la mas principal es la de
que el mecanismo va en contra de la seguridad y confianza
del comercio electrénico, fuente de riqueza y trabajo, lo que
estd en cuestién. Ello preocupa a industrias y gobiernos.

La solucién existe. Pasa por dos remedios.

El primero consiste en la utilizaciéon de mecanismos e ins-
tituciones requeridos por el cifrado de mensajes que: 1) per-
mitan garantizar el envio y destino, o lo que es lo mismo
conocer con bastante certeza que el mensaje ha sido emiti-
do, ha llegado, en qué dia y hora se ha hecho, quién lo ha
enviado y quién lo ha recibido y 2) impidan observar el
contenido de las comunicaciones.

El segundo remedio consiste en compatibilizar el uso de
los mencionados mecanismos con el cumplimiento del ordena-
miento juridico vigente, una vez que la utilizacién del cifrado
de mensajes acarrea consecuencias graves para los ordena-
mientos juridicos vigentes.

Aqui atendemos preferentemente al estudio del segundo
remedio. En otros foros hemos prestado atencién especial ai
primero (5).

(5) En concreto en un informe dirigido a la Unién Europea, Direccién Gene-
ral XIII, titulado “La garantia de la seguridad y confianza de las comunicaciones
electronicas en la Unién Europea”, Al dia de la fecha (octubre 1997) el informe es
de difusidn restringida. M4s adelante se podréd solicitar a: cfa@postaunizar.es



En todo caso ha de apuntarse que es un hecho que los
remedios son parcialmente efectivos y que siempre conducen
al remedio juridico. Efectivamente, el cifrado resuelve los
problemas de la identificacion e incluso confidencialidad o
intimidad, pero crea otros muchos. Desde un punto de vista
juridico el mas fundamental es el problema del poder. En
concreto el problema de la posesién de las claves de cifra-
do y descifrado. En dos casos: en el de la salvaguarda de
las claves y en el de la identificacién de las personas. Tanto
en uno como en otro el poseedor de las claves puede domi-
nar al usuario de las mismas, con mas eficacia incluso que
con el uso de las armas. No es de extraiar por ello que los
recursos criptograficos sean equiparados a los de armamento
en las regulaciones sobre limites a la exportacién de pro-
ductos de doble uso recogidas en tratados y convenios vi-
genies.

Este problema deriva en otro: la restriccién a la libertad
de expresion. Ello es asi porque las soluciones técnicas, so-
bre todo las que impiden observar el contenido, facilitan la
libertad de expresiéon pero también dificultan y en ocasiones
impiden acciones dirigidas a la prevencidn del delito: las es-
cuchas telefénicas de caricter legal. Lo cual requiere el es-
tablecimiento de medidas que permitan la interceptaciéon de
mensajes por los servicios de seguridad y con ello la gene-
racion de posibles excesos que afectan al principio de liber-
tad de expresién ademds de, por supuesto, al de intimidad
personal.

Todo lo cual impide a su vez que se ponga en e€jercicio
el principio de libertad de comercio, principio que puede
ser expandido notablemente mediante la creacién de merca-
dos y productos mediante Internet. Principio que no puede
satisfacerse si existen canales de transmisién de la informa-
cion tan vulnerables como los existentes, o si se adoptan
soluciones técnicas contrarias a principios fundamentales del
ordenamiento juridico establecido como los hasta aqui sefia-
lados.

17
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Otro problema, también de poder y mds concreto que
los anteriores, es el de que la implantacién de medidas de
seguridad, consistentes en el uso de técnicas de cifrado, re-
quiere el establecimiento de organizaciones ajustadas a las
redes de seguridad y confianza de las relaciones econdmicas,
sociales y comunicaciones existentes en la actualidad, desde
comienzos del XIX con la implantacion del Estado liberal.
Es en este momento cuando se implantaron registros estata-
les, que tenian por funcién proteger los derechos de las
personas y garantizar el fréfico mercantil y el derecho al
voto. El problema fundamental reside en que las telecomu-
nicaciones, cuyos recursos mediante el uso de Internet se
utilizan en primer lugar en un pais de Derecho anglosajén
como . Estados Unidos, estin introduciendo como agentes
fedatarios a empresas, con lo cual cambian en la préctica
un sistema juridico fundamental del Estado de Derecho: el
sistema de fe publica cuyos pilares estdn constituidos por
diferentes agentes fedatarios, notarios especialmente.

Por todo ello deciamos que en relacidon con el uso de
Internet la discusién juridica tiene una gran importancia y
que estd centrada en la resolucién de los dos siguientes pro-
blemas. En primer lugar la consideracion sobre cudles son
las instituciones encargadas de la seguridad y confianza de las
comunicaciones electrénicas. En segundo lugar la reflexion so-
bre cudles son los recursos técnicos que permiten satisfacer
el requisito del secreto de las comunicaciones a la vez que
ejercer a las instituciones competentes la funcién de preve-
nir y reprimir el mal uso de las comunicaciones electrénicas.

Como ha quedado expuesto mds arriba, aqui vamos a
poner énfasis en el primero de estos problemas. En concre-
to el del establecimiento de una red de seguridad y garantia
de las comunicaciones electrénicas que sea capaz de mante-
ner un equilibrio entre las necesidades hasta aqui apuntadas.
De ello se trata en los siguientes apartados en los que se
expone, partiendo de un horizonte europeo, el estado de una
solucion juridica que se estd adoptando en Espana.



III. La solucién juridica
1. El marco general

En varios paises europeos, como también sucede en Es-
tados Unidos, se estd pasando del terreno de las propuestas
de caricter tedrico o técnico a la legislaciéon (6) en lo re-
ferido a la garantia de la seguridad y confianza de las co-
municaciones electrénicas. Con lo cual ya se ha iniciado el
establecimiento de redes constituidas por servicios, oficinas y
autoridades de confianza, que facilitan dicha garantia al ase-
gurar, especialmente, Ja identificacion de los que envian y
reciben mensajes y la confidencialidad e integridad de los mis-
mos. Estos servicios son requeridos por la aceptacidon gene-
ralizada del uso de la criptografia o las técnicas de cifrado
como medio de seguridad de las comunicaciones electrénicas.

Dado este inicio, y el fenémeno de la globalidad que es
consustancial a las comunicaciones, se estan realizando en la
Unién Europea propuestas que auxilian a la concrecién de
la legislacion necesaria en este ambito (7). Ello no es sino
un acto de previsibn para el momento en el que, a corto
plazo, estas medidas sean el soporte de las transacciones elec-
tronicas (8), porque todo ello no puede hacer olvidar algo

(6) Informations- und Kommunikationsdienste-Gesetz lWKDG, 13 June 1997. Es
la ley que establece las condiciones generales para los servicios de informacidn y
comunicacién. También en Italia se ha aprobado la siguiente norma: Schema di
Regolamento Approvato dal Consiglio dei Ministri il 5 agosto 1997 concernente:
“Atti, documenti e contratti in forma elettronica”.

{(7) Se propone en la declaracién de Bonn mencionada, 6-8 de julio de 1997,
Industrial Declaration, Regulatory framework: “The Commission and Governments
should ensure full, effective and timely implementation of legislation”, Existe un
borrador de Comunicacién de la Comisién Europea dirigido al Parlamento Europeo,
al Consejo de Europa, a la Comision y a los Comités Econdmico, Social y de las
Regiones, de fecha 8 de octubre de 1997, COM (97) 503, titulado “ENSURING
SECURITY AND TRUST IN ELECTRONIC COMMUNICATION. Towards A
European Framework for Digital Sighatures And Encryption”, en ¢l cual se dan pau-
tas para la regulacién europea sobre [a materia.

(8} Se dice en la Declaracién de Bonn de la Conferencia de Ministros Euro-
peos sobre “Redes de informacién global”, 6-8 de julio de 1997, ya citada, “que los
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obvio a lo que nos referimos desde el comienzo de este
trabajo: el hecho de que cuando disefiamos dichas redes nos
encontramos en la fase inicial de su implantacién masiva en
la vida diaria.

No cabe esperar a la expansién: el problema ya es real.
Ha de tenerse en cuenta que el desarrollo tecnoldgico per-
mite iniciar la expansién a escala mundial de dichas medidas
de forma inmediata como lo demuestra un hecho tan rele-
vante como el de que los programas Netscape, version 4 Com-
municator, construido por la empresa estadounidense Netscape
Communications, y Explorer, versién 4, construido por Micro-
soft, las dos interfaces (9) de acceso a Internet mds exten-
didas en el mundo, estdn en el mercado. El problema est4
en que entre las novedades mds significativas de estos pro-
gramas se¢ encuentra la de ofrecer recursos de programacion
destinados a garantizar mediante la criptografia la seguridad
y confianza de las comunicaciones electrénicas. En concreto
permiten a sus usuarios, sea el que sea ¢l lugar de! mundo
en el que se encuentren, el cifrado de los mensajes, la fir-
ma electrénica, el acuse de recibo y el ejercicio de todos los
mecanismos precisos para que ello se ponga en practica.

Ligado al uso de estos mecanismos estd la oferta, que
los programas también hacen, de poner en prictica las fun-
ciones propias de las denominadas en la jerga informati-
ca, en expresiones recogidas también por la propia Comision
Europea (10), autoridades de certificacién. Funciones que
consisten especialmente en la identificacidon del usuario, de
su firma digital y la validacién de la identificacién mediante
certificacion de su identidad o de sus atributos (11). Estas

avances en las redes de informacién global tienen el potencial de afectar a cada
aspecto de nuestra sociedad: del comercio a la salud, de la educacién a la diversion,
de la practica del gobierno al ejercicio de la democracia”, § 2.

() En la jerga informdtica se les denomina habitualmente “navegadores”.

(10) Ver al efecto las expresiones utilizadas en el borrador mencionado en nota
supra 7.

(11) Algunos ejemplos de estos atributos pueden ser: edad, profesién, direccion,
teléfono, direccidon de correo electréonico, nimero de tarjeta de crédino, disposicién



funciones son realizadas por parte de empresas situadas en
Estados Unidos, con respecto a personas, usuarios de Inter-
net, que envian documentos o mensajes a otros usvarios de
Internet de todo el mundo. Para realizar su funcién estas
empresas tan sélo tienen la legitimidad que les da haber
sido incluidas por las empresas Netscape o Microsoft en la
lista de autoridades de certificacion que estdn recogidas en
sus productos (12). La cuestién es, ;puede ser ésta una red
de confianza global?, ;tendria valor probatorio ante un juez
la certificacion de una transaccién usando Communicator rea-
lizada por una autoridad de certificacién, empresa, radicada
en Estados Unidos?

Que la respuesta a estas preguntas ha de ser de caricter
negativo lo demuestra, por ejemplo, que estos hechos requie-
ran en Alemania que a partir del 1 de agosto de 1997, fecha
de entrada en vigor de la ley de condiciones generales para
los servicios de informacién y comunicacién, que las autori-
dades de certificacion reconocidas por las empresas Netscape
0 Microsoft cumplan expresamente con los requisitos estable-
cidos por la ley alemana. Especialmente el que dice que la
accién de las autoridades de certificacién de paises distintos
a los de la Uniéon Europea requerird la existencia de un acuer-
do firmado entre los respectivos gobiernos (art. 3, § 152).

El problema fundamental reside en que ni siquiera esta
solucién existe en otros paises de la Unidn Europea: care-
cen de legislacién. Este es el caso de Espaiia.

econdmica, capacidad de obrar.. Ver al respecto: POHL, H., Guidelines for the Use
of Names and Keys on a Global TTP Infraestructure. Final Report, INFOSEC,
European Commission DGXIII, July 1997, p. 30. Afortunadamente e este informe
se dice sobre los atributos: “Atribuie formats and the procedures for creation, distri-
bution, and revocation of atiribute certificates should primerily reflect local require-
ments and should only in exceptional cases be determines by the ETI” (fbidem:
p. 92). ETI es la abreviacién para una hipotética European Trust Infrastruclure pro-
puesta en el trabajo. Los atributos es el mejor ejemplo de que hace falta una infra-
estructura juridica y técnica para el establecimiento de la seguridad y confianza de
las comunicaciones electronicas.

(12) Estd en fase de aprobacién por el Congreso y el Senado norteamericano
ta legitimacidn juridica de esta préctica.
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De ahi la urgente necesidad de actualizar la legislacién de
cada Estado a efectos de establecer las condiciones de uso
de estas técnicas. Ello especialmente en lo referido al esta-
blecimiento de las instituciones que facilitan dicho uso. Ha
de tenerse en cuenta que se estd hablando del ¢jercicio de
las funciones de identificar y validar o certificar dichas iden-
tificaciones, funciones que son asumidas en la actualidad en
los paises europeos donde existen, incluso para actividades
privadas o mercantiles, por instituciones piblicas especializa-
das en conformidad con la legislacién existente al respecto
en cada pais (13).

Esta accién importa tanto desde la perspectiva ptblica o
de la soberania, perspectiva no superada en el mundo de la
globalidad mercantil, cuanto que desde el hecho de que la
inexistencia de esta legislacion va a impedir lo que sin duda
permiten las técnicas y aceptan y promueven todos los go-
biernos del mundo: el desarrollo del comercio electronico.

En efecto, la falta de legislacion y la practica de los pro-
gramas mencionados, no van a garantizar la seguridad y la
confianza de las comunicaciones electronicas. De no reaccio-
nar a tiempo justamente puede ocurrir lo contrario: el uso
prematuro de todas las virtualidades de los programas Com-
municator y Explorer puede originar una red generadora de
conflictos, y con ello un retraso del consumo y la implanta-
¢ién del comercio electrénico, lo que no beneficia a nadie.
Ha de caerse en la cuenta de que entidades confiables para
Netscape v Microsoft son, hasta ahora, Unicamente empresas
establecidas en Estados Unidos o Canada, que se rigen por
su Derecho. En un futuro proximo lo serdn empresas que
realicen acuerdos con aquéllas. El problema estd en que los
contratos realizados a partir de los recursos de seguridad de

{13) “In those legal systems where notaries exist, and in the case of agreements
for which identification is required by law, the notary controis the parties’ identity”.
ISTEV, Legal and Regulatory Issues for the European Trusied Services Infrastructure,
ETS. Final report, INFOSEC, European Comunission DGXIII, junio 1997, p. 24.



esa red pueden ser invélidos, una vez que lo mds probable
es que no sean reconocidos como tales en caso de conflicto
ante un tribunal (14). Y la razén de la falta de reconocimien-
to no va a residir tanto en un hipotético desconocimiento
del contenido de las técnicas por los agentes juridicos, cuanto
que en un problema de soberania o un problema de prue-
ba. La tnica posibilidad en un caso conflictivo puede ser la
de acudir ante un tribunal estadounidense o la de acudir a
un tribunal espafol, aun cuando vendedores y compradores
no sean nacionales de los Estados Unidos, aportando como
prucbas certificaciones personales emitidas por empresas es-
tadounidenses. Por tanto, ;es la establecida una red confia-
ble? En muy escasa medida (15).

Efectuar una posible orientacién para esta legislacion ne-
cesaria es ¢l objetivo de este trabajo en el que se presentan
iniciativas de alcance estatal y europeo llevadas al respecto
en Espaiia. A partir de este ejemplo, centrando la reflexion
en el establecimiento de instituciones de fiabilidad, se presen-
tan argumentos capaces de fundamentar ia elaboracién de la
legislacidn conveniente en los Estados miembros de la Unidn
Europea ¢ incluso las notas fundamentales de un borrador
de Directiva europea destinada a garantizar “la seguridad y
confianza de las comunicaciones electrénicas” (16). La refle-
xién no se quedard en la reflexién tedrica, una vez que tam-
bién se expondrdn las notas fundamentales de una red como
la mencionada, que estd siendo pnesta en prictica en apli-
cacién de los argumentos que se presentan en este trabajo.

{14) Sobre las limitaciones del sistema juridico norteamericano para la prueba
de la identidad v los certificados se extiende: See: Sepcwick Barassi, T., The Cyber-
notary: public key registration and certification and authentication of international
legal transactions, in http:/iwww.abanet.orgfscitech/ec/cn/cybernote.html

(15) No es confiable desde una perspectiva juridica. Por ello: ¢no es Commu-
nicator una prueba de que el uso de las técnicas de criptografia requieren infraes-
tructuras de seguridad con fuerte carga juridica?

(16) El borrador serd discutido préximamente por un grupo de funcionarios,
juristas y técnicos, a la vez que hacen uso de un servicio experimental de sepuridad
y garantia de las comunicaciones electrdnicas en la investigacién, promovida por la
DGXIII de la Unidn Europea, denominada AEQUITAS (http:/faequitas.cncomix.es).
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2. La solucién.

Aqui se trata sobre lo siguiente.

Primero, [4], se presentan, en rasgos generales, las ca-
racteristicas mas importantes de las técnicas criptogréficas o
de cifrado. A partir de ellas se muestran las diferentes poli-
ticas globales imaginables para la solucién del problema le-
gislativo sobre la materia, teniendo en cuenta que es pre-
cisa la regulacion de las técnicas y de las instituciones que
aquéllas requieren. Estas politicas estdn centradas en este
momento en discurrir desde una perspectiva juridica y téeni-
ta sobre un disefio ideal de una red o arquitectura de la
infraestructura de seguridad y confianza de las comunicacio-
nes electronicas.

En segundo lugar, [5], se resefian, sintéticamente, las
caracteristicas fundamentales de las mds importantes normas
existentes en Espafia que pueden ser consideradas punto de
partida para la construccion de una red de seguridad y con-
fianza de las comunicaciones electrénicas, teniendo en cuen-
ta que aqui no se ha regulado todavia una solucién sensible
a las técnicas criptogrificas, a diferencia de lo sucedido en
Alemania e Italia, contando, por tanto, una red de seguri-
dad y confianza de cardcter liberal “tradicional”.

En tercer lugar, [6] se adopta, en coherencia con las re-
flexiones anteriores, la propuesta inicial mas aceptable del
contenido de una Directiva europea que tenga por fin el es-
tablecimiento de una infraestructura de seguridad y confian-
za de las comunicaciones electronicas. También se establecen
los contenidos bdsicos de varias leyes que deberian aprobar-
se en los diferentes Estados europeos a efectos de contar
con la infraestructura necesaria para tener una garantfa juri-
dica y técnica de la seguridad y confianza de las comunica-
ciones electrénicas, que satisfaga tanto las exigencias técnicas
cuanto las prescritas por los ordenamientos juridicos demo-
Craticos.

En cuarto fugar [7] se concluye.



IV. Propuestas para una arquitectura de red segura y con-
fiable

1. Consideraciones previas,

Las redes de seguridad y confianza de las comunicacio-
nes electrénicas deben establecerse por el hecho de que son
exigidas por las mismas técnicas criptogrificas o de cifrado.
Las recientes versiones de éstas, sustancialmente la técnica
de clave publica, requieren que en las comunicaciones exis-
ta un tercero que o bien guarde las claves o bien las dé a
conocer publicamente. El hecho de la giobalidad permitida por
las comunicaciones exige también la instalacién de una red
de terceros reconocida internacionalmente. Eillo significa que
dichas técnicas no pueden utilizarse sin la existencia de una
red de confianza. En el siguiente apartado exponemos orde-
nadamente las nociones mds bdsicas de dichas técnicas de
cifrado o criptografia tal y como quedan recogidas en ma-
nuales, libros al uso y disposiciones normativas (17). A con-
tinuacién siguen las posiciones sobre las redes.

2. Técnicas criptograficas.

Las técnicas criptogrificas estdn constituidas por los me-
canismos de cifrado, las propiedades caracteristicas o funcio-
nes a satisfacer por umas comunicaciones electrénicas seguras
y, entendiendo la expresién en sentido amplio, las institucio-
nes que se ocupan de garantizar la puesta en accién de téc-
nicas criptogréficas y las comunicaciones electrénicas seguras.

(17) A no ser que cite otra fuente me baso fundamentalmente en dos estudios,
uno europeo ya citado: Pour, H., Guidelines for the Use of Names and Keys on a
Global TTP Infraestructure. Final Report, INFOSEC, European Commission DGXIIL,
July 1997, y otro estadounidense: NRC project, Cryptography’s Role in Securing the
Information Society, May 30, 1996, ver en http:/lwww.replay.com/mirror/nrc. También
se tiene en cuenta la legislacion mencionada en este trabajo ya aprobada o cn fase
de aprobacién. En esta legislacién se recogen vocabularios similares a los aqui esta-
blecidos.

25



26

A continuacion aportamos las notas fundamentales de cada
uno de estos elementos integrantes de las redes de seguri-
dad y confianza de las comunicaciones electrdnicas.

3. Mecanismos de cifrado.

El elemento bdsico de los mensajes electrénicos estd cons-
tituido por las comunicaciones electrénicas. Estas son defi-
nidas como la transmisiéon “total o parcial de voces, textos,
mensajes, imagenes, sonidos, datos, documentos o informa-
ciones de cualquier tipo a través de sistemas de cable, ra-
diofdnico, electromagnético, fotoelectrénico, fotdptico o codi-
ficacién digital en forma legible por ordenador” (18).

Dado que el tratamiento de textos constituye el objeto
mds comin de las aplicaciones informdticas con frecuencia
se pone énfasis en los textos como objeto de las comunica-
ciones electronicas. La precisién mdés fundamental con res-
pecto a los textos es la que tiene que ver con su cifrado.
Por ello se define al texto en claro como datos ‘“que no
estdn cifrados o que st han estado cifrados han sido desci-
frados”.

Los sistemas de cifrado estin constituidos por “cualquier
producto, programa o tecnologia, utilizado para cifrar y des-
cifrar mensajes electrénicos, y cualquier producto, programa
o tecnologia que tenga capacidades para el cifrado”.

A la operacién de cifrar se le denomina “cifrado de men-
sajes”. Este estd constituido por la “transformacién electr-
nica de datos (incluyendo comunicaciones) realizada con el
fin de ocultar el contenido de informacion de los mismos”.
En consecuencia el descifrado de mensajes estd constituido
por la “retransformacién electronica de datos (incluyendo co-
municaciones) cifrados, en la forma original de los datos”.

(18) Voz telecommunications en el Glosario de la Resolucién del Consejo de la
Unién Europea de 17 de enero de 1995 sobre la interceptacién legal de las teleco-
municaciones, DOCE 96/C 329/01.



Los mecanismos de cifrado estdn constituidos por la cla-
ve y el algoritmo de cifrado. La clave es el “pardmetro o
componente del mismo usado con un algoritmo para trans-
formar, validar, identificar, cifrar o descifrar datos o comuni-
caciones”. El algoritmo de cifrado estd constituido por “la
funcién matemdtica utibzada para convertir texto (en claro)
en texto cifrado y viceversa”.

En la criptografia clasica se utilizaba una sola clave para
cifrar y descifrar los textos. El emisor y receptor la conocian
y enviaban sus mensajes utilizando esa clave. A esta cripto-
grafia se le denomina criptografia de clave simétrica. Este
sistema es inseguro una vez que la clave puede ser inter-
ceptada en el momento del envio 0 en el de su almacena-
je. También es problemdtica su utilizacién por muchos emi-
sores y receptores una vez que el secreto puede desaparecer
al ser compartido por varias personas.

Para incrementar la seguridad en Ia criptografia moderna,
en cambio, existen dos claves de cifrado: la privada y la pa-
blica. Esta criptografia es denominada criptografia asimétrica.
A la clave privada se la define de la siguiente forma: “La
clave o informacién (secreta) asociada a la clave piiblica de
una persona, que en un sistema de clave publica puede ser
usada para descifrar los datos o comunicaciones de la per-
sona”’. A la clave publica se la define, en cambio, asi: “La
clave o informacién que, en los sistemas de cifrado de clave
publica, ha de ser conocida publicamente”.

La vinculacidn de ambas claves estd constituida por la fir-
ma digital o electrénica que es la “informacién que identifica
a la clave piblica con su usuario, al haber sido firmada por la
persona propietaria del certificado de clave publica utilizando
la clave privada con la que ha generado su clave publica”.

El certificado de clave piblica estd constituido por la “in-
formacién sobre una clave piiblica y su usuario emitida por
una Autoridad dc Certificacion”.

Entre las propiedades mds notables de los métodos de
cifrado en la actualidad se destacan las siguicntes: no-repu-
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diacién, interoperatividad, portabilidad y movilidad (19). La
primera tiene que ver con las virtualidades propias de los
sistemas de cifrado, las segundas son requeridas a los siste-
mas de cifrado por el hecho de la globalidad de las comu-
nicaciones electrénicas.

La no-repudiacion es la “propiedad de los métodos de
cifrado de prevenir el hecho de que un individuo o una en-
tidad que utilicen una firma digital (en un mensaje, con res-
pecto a unos datos O un programa) nieguen haber realizado
determinada accién con relaciébn a determinados datos. En
concreto: impiden negar la autoria de mensajes; prueban la
obligacién, la intencién o promesa, y prueban la posesién de
las claves”.

Interoperatividad es “la propiedad de los métodos de ci-
frado de ser capaces de funcionar junto a métodos de cifra-
do de diferente caracter”.

Portabilidad es “la propiedad de los métodos de cifrado
de ser adaptables y poder funcionar en multiples sistemas”.

Movilidad es “la propiedad de los métodos de cifrado de
poder funcionar en miltiples paises o en miltiples infraes-
tructuras de informacién y comunicacién”.

4. Propiedades de las comunicaciones electrénicas.

Mediante la puesta en prictica de las técnicas de cifrado
se quieren asegurar los requisitos o propiedades exigibles a
las comunicaciones electrénicas en una sociedad democratica.
En concreto garantizar su autenticidad, confidencialidad, in-
tegridad, disponibilidad y la resefia de la fecha y hora de su
emisién y recepcidn. Estas propiedades se definen de la si-
guiente forma.

(19) Las definiciones referidas a las propiedades interoperatividad, portabili-
dad y movilidad de los métodos de cifrado han sido recogidas de las propuestas
hechas por la OCDE en sus “Recomendaciones para una politica criptogrifica”, de
27 de marzo de 1997; ver OECD Guidelines for Cryptography Policy, 27.3.97;
http:iwww.oecd.org/dstificcp/crypto_e.html



La autenticidad es “la funcién de verificar la identidad
de un usuario, dispositivo u otra entidad, que formen parte de
un sistema de comunicaciones o de informacién”. Ligada a
la autenticidad estd la propiedad de la autenticaciéon de iden-
tidad, que es “un paso afadido a la identificacién en cuanto
afiade a determinada identidad un nivel concreto de confian-
za. La autenticaciébn puede ser utilizada para asegurar que
una identidad concreta es la identidad asociada a la entidad
que la provee. El mecanismo de autenticacién puede estar ba-
sado en algo que la entidad conoce, tiene, o usa (por gjem-
plo: una contrasefia, una tarjeta que tiene algiin nimero ci-
frado o aleatorio que requiere un didlogo, o la huella digital)”.

La confidencialidad es “la propiedad de que los datos o
la informacién no son accesibles ni revelados a individuos,
entidades o procesos no autorizados”.

La disponibilidad es “la propiedad de que los datos, la
informacion y los sistemas de comunicacién e informacién son
accesibles y utilizables a lo largo de determinado tiempo en
la forma establecida al respecto”.

La integridad es “la propiedad de que los datos o la in-
formacién no han sido modificados o alterados en forma no
autorizada”.

La fijacion de la fecha y hora de una comunicacién elec-
tronica es “la operacion de establecer la fecha y hora en la
que una transacciéon o un documento son iniciados o envia-
dos a un sistema informdtico, o la fecha en la que una
transaccion es introducida en el sistema o archivada”, Es ésta
una operacién que en ocasiones requiere ser certificada por
una autoridad de caricter juridico. La operacién también pue-
de ser realizada mediante técnicas de cifrado.

5. Instituciones.
Las técnicas de cifrado y las funciones a satisfacer por

las comunicaciones electrénicas requieren, como ha quedado
expresado, de ciudadanos o usuarios e instituciones o auto-
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ridades que las pongan en practica. Ciudadanos e institucio-
nes son, por ello, la garantia de la seguridad y confianza de
las comunicaciones electrénicas.

Los usuarios son “entes principales (hombres o mdquinas)
identificables inequivocamente que son propietarios, poseen
o utilizan un par de claves puiblica y privada. Los usuarios
finales de un directorio son las entidades o personas que
acceden al directorio”.

En la actualidad se cuenta con tres clases de institucio-
nes de confianza: autoridad estatal, autoridad de certificacién
y oficina de confiabilidad.

La autoridad estatal es la “entidad autorizada a la que
se ha dado poder suficiente para actuar”.

La autoridad de certificacion es la “persona o institucién
a la que una o més personas confian la creacién y asignacion
de certificados de clave publica”.

La oficina de confiabilidad o confianza es la “persona,
empresa o institucidon a la que una o mds personas u otras
entidades confian servicios de seguridad o actividades rela-
cionadas con la seguridad”.

6. Arquitecturas de seguridad y garantia.

Dado el funcionamiento de las técnicas criptogrificas y la
globalidad de las comunicaciones las instituciones de garan-
tia no pueden funcionar aisladamente, han de basar su fun-
cionamiento en la articulacién del mismo realizada en forma
de red. Por ello se habla de redes o de arquitecturas de se-
guridad y garantia.

Se manifiestan socialmente tres posiciones sobre la filoso-
fia o politica técnico-juridica que puede estar presente en la
construccion de una arquitectura de seguridad y garantia de
las comunicaciones electrénicas que permita el funcionamien-
to de las técnicas de cifrado. En concreto aparecen las ten-
dencias fundamentales siguientes:



1. La propuesta de politicas que ponen un mayor énfa-
sis en el disefio de redes de seguridad y confianza destina-
das fundamentalmente a la proteccién de la seguridad del
Estado,

2. La propuesta de politicas que ponen un mayor énfa-
sis en lograr la libertad y autonomia del ciudadano o indivi-
duo y

3. La propuesta de politicas que centran sus tesis en la
aceptacion de que el presente es un mundo plural y com-
plejo, que cuenta con miltiples culturas, las cuales quedan
minimamente satisfechas con la participaciéon de todas ellas
en la organizacion heterogénea de las sociedades democrati-
cas. Esta es la propuesta democrética o comunicativa.

En los tres casos, en coherencia con ¢l hecho de la glo-
balidad permitido por el propio desarrollo tecnolégico, el
centro de la discusidn estd situado en el disefio de redes y
la caracterizaciéon de sus elementos (20).

En cuanto que en el presente trabajo se trata de elabo-
rar una propuesta de legislacién dirigida, especialmente, a
los Estados miembros de Ja Unién Europea y por su medio
a todos sus ciudadanos, ha de tenerse en cuenta que ade-
mas de éstas hay otra posicidon con respecto al tema objeto

(20} Al ser el objetivo de este trabajo la elaboracién de una propuesta jurfdica
ro se incide en los aspectos técricos propiamente dichos de la construccién de redes
de confianza. Una presentacién de los requisitos técnicos mdas importantes para una
infraestructura de clave puablica se encuentra en el trabajo citado: Ponr, H., Guideli-
nes for the Use of Names and Keys in a Global TTP Infraestructure. Final Report,
INFOSEC, European Commission DGXIIL, July 1997. En este trabajo queda sin pre-
cisar cudl es la mejor arquitectura para una hipotéiica ETI, European Trust Infras-
tructure, ai distinguir como posibles las siguientes: una Autoridad Unica Centralizada,
el Modelo Jerarquico, el Modelo en forma de red y el Modelo hibrido o mixto (p.
83). Las propuesias de este informe son temidas en cuenta en el presente trabajo.
También puede verse: Shimshon Berkovits et al. (MITRE Corporation), Public Key
Infrastructure Study: Final Report, National Institute of Standards and Technology,
Gaithersburg, Md., April 1994, Argumentos técnicos sobre arquitecturas de seguridad
hay muchos, por ejemplo, deniro del dmbito europeo véase lo que se dice en: CHAD-
wick, D. W., Young, A. J., “Merging and Exiending thc PGP and PEM Trust
Models. The ICE-TEL Trust Model”, en IEEE Network, vol. 11, 3, May/June 1997,
pp. 1624,
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de estudio, acaso la mas extendida por el nimero de pobla-
cion que la acepta. A esta posicion la podemos denominar
la del desconocimiento.

Esta posicion esti fundada en el hecho de que, como su-
cede con la mayoria de la poblacidn, apenas intervienen en
la discusion aquellas personas e instituciones que son res-
ponsables de la gestién de las redes establecidas, fundamen-
talmente a lo largo de los siglos XIX y XX, para la segu-
ridad y confianza del trafico mercantil y las prestaciones de
servicios publicos. Estas son las instituciones que tienen
encomendada por el Estado de Derecho la funcion publica
de identificar y certificar las caracteristicas o propiedades
de personas, documentos y cosas relevantes en el trafico
mercantil y piiblico. Estas son registros piblicos y notarfas,
expresiones en las que cabe incluir a todas las instituciones
(21) que, en cuanto servicios u oficinas de confianza, tienen
atribuidas las funciones de identificar y certificar a personas
u ordenadores. Estas funciones son atribuidas, en el ejemplo
de los programas Communicator y Explorer, por empresas
como Netscape Communications o Microsoft a empresas de
certificacién recientemente constituidas denominadas autori-
dades de certificacién, que estdn integradas por represen-
tantes de empresas del sector de informatica y comunicacio-
nes (22).

(21) Es muy importante reconocer gue estas instituciones son diferentes en Jos
palses de Derecho continental y en los de Derecho de “common law”. Si las de los
primeros estdn reguladas a partir de iniciativas del Estado, que en e} sigio xix impo-
ne la accidn de redes definidas contando con profesiones ya establecidas desde el
Derecho Romano como son los notarios, quienes cuentan con tamta confianza pibli-
ca y social gue flegan a actuar incluso a2 modo de jurisdiccidn voluntaria, esto no
sucede asf en los pafses de “common law” (Estados Unidos y el Reino Unido, por
ejemplo), que cuentan con una tradicién juridica distinta y no tienen profesionales
especializados en certificar e identificar, sino que para ello son competentes empre-
sas o profesionales, que no tienen por qué ser juristas. Ha de tenerse en cuenta que
en los pafses de “common law” la certificacién y prueba tiene lugar esencialmente en
la oralidad de los procesos judiciales desarrollados ante los tribunales.

(22) La mds conocida es VeriSign, conglomerade en el que participan IBM,
Digital, Sun... Al parecer existen otras en las que participan compaiifas de teléfonos
(AT&T..). En un documento aprobado por Naciones Unidas se dice que “onc of the



A continuacién quedan expuestas las tesis fundamentales
de las tres primeras posiciones en lo relativo a las caracte-
risticas generales que, en su opinién, deberia satisfacer una
red que garantice la seguridad y confianza de las comunica-
ciones electrénicas, una vez admitido que la utilizacion ge-
neralizada de las técnicas de cifrado es la solucién al pro-
blema. Al final hay una consideraciéon para la posicién que
desconoce la existencia de estas redes.

7. La posicion estatalista.

La posicion estatalista “pura” propugnaria el establecimien-
to de una tnica red de oficinas de confiabilidad o de servi-
cios confiables, en los que cada usuario deberia depositar su
clave privada. El depésito tiene el fin de que la autoridad
gubernamental competente, de caracter estatal, pueda utilizar
la clave privada de un particular en conjuncién con la clave
publica, y descifrar los mensajes enviados en forma cifrada
por dicho particular en el caso de que exista la sospecha de
que dichos mensajes formaban parte de actos criminales o
atentaban contra la seguridad e intereses estatales.

Esta posiciéon se basa en argumentos defendidos hasta
hace no mucho, con distintas variantes, por Estados y orga-
nismos gubernamentales, temerosos de que con la expansion
de las técnicas de cifrado no puedan realizar la funcién de
mantener el orden y la seguridad en sus respectivas socie-
dades (23).

factors lo be taken in account when assessing the trustworthiness of a certification
authority is independence, i. e. the absence of financial or other interest in under
lying transactions” (United Nations Commission on international trade law, Working
group on Electronic Commerce, Thirty-first session, New York, Planning of future
work on electronic commerce: digital signatures, verification authorities and related
legal issues, p. 13, 18-28 February 1997, citado per 1STEV o.c. nota 24).

(23) Paradigmitica la posicién recogida en la siguiente norma aprobada en
Estados Unidos, en concrelo Ia “Export Administration Reguiations {(EAR) by exer-
cising jurisdiction over, and imposing new combined national security and foreign
policy controls on, certain encryption items that were on the Urnited States Munilions
List, consistent with Executive Order 13026 and pursuant to the Presidential Memo-
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8. La posicién individualista.

La posicién invidualista “pura” considera que no pueden
verse limitados derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucién como las libertades de accién y expresion y el
secreto de las comunicaciones, mediante el control de las
comunicaciones realizado por el Estado a través del estable-
cimiento de una red de instituciones encargadas de velar
por el contenido del flujo de comunicaciones e informacién
que circula por Internet y las redes de comunicacién. Su pro-
puesta concreta aboga por mantener la organizacién existen-
te. Es decir, ]a gestionada por informdticos y asociaciones que
se ocupan de la administracién de Internet, la red global
mas importante, manteniendo al margen de eila a o que
genéricamente denominan el Gobierno.

Esta posicién estd defendida por usuarios avanzados de
las redes informaticas, temerosos de cualquier regulacién ju-
ridica de la red Internet, en cuanto que ésta hasta el pre-
sente ha estado libre de regulacién de cualguier tipo que no
sea la establecida por el conjunto de técnicos que se ocupan
del mantenimiento de la red (24).

randum of that date, both issued by President Clinton on November 15, 1996”. Las
normas estin fechadas el 30 de diciembre de 1996: “On October 1, 1996, the Admi-
nistration announced a plan to make it easier for Americans to use stronger encryp-
tion products to protect their privacy, intellectual property and other valuable infor.
mation. The plan envisions a worldwide key management infrastructure with the use
of key escrow and key recovery encryption items to promote electronic commerce
and secure communications while protecting national security and public safety. To
provide for a transition period for the development of this key management infras-
tructure, this rule permits the export and reexport of 56-bit key length DES or equi-
valent strength encryption items under the authority of License Exception, if an
exporter makes satisfactory commitments to build and/or market recoverable eneryp-
tion items and to help build the supporting international infrastructure. This policy
will apply to hardware and software™.

(24) Una muestra de este espiritu, reiterado en grupos de discusidn que suce-
den en el www, se puede encontrar en la posicién adoptada por un significativo
grupo de informiticos estadounidenses reunidos para tratar sobre las entidades de
deposito de las claves: Aeeison, H., Anperson, R., Beiovin, S. M., Bewnaiow, I,
BLaze, M., Diwrrie, W., Giemore, J., Neumann, P. G., Rivest, R. L., Scumier, I,
Scanewzr, B., The Risks of Key Recovery, Key Escrow, and Trusied Third-Party



9. La posicién comunicativa.

La posicidon comunicativa, o democratica, considera que la
salvaguarda de la confianza de las comunicaciones electrdni-
cas no puede realizarse si en ella no se atiende a la plura-
lidad de confianzas y culturas que existen en cualquier Esta-
do o pais. En este sentido, si no se atiende a la pluralidad
de redes de confianza, reconocidas o no por el Estado, que
existen de hecho en una sociedad gobernada democritica-
mente. El sistema sélo podra subsistir, en opinién de la teo-
ria, si es coherente con la pluralidad, y es capaz de incre-
mentarla en lugar de cercenarla mediante una red dirigida
autoritaria o jerarquicamente. No le satisfacen por reduccio-
nistas la solucidén estatal, de cardcter dirigista, o la propuesta
tecnocratica en la que desemboca la posicién individualista.

Esta posicion esta defendida por politicos y filésofos (25)
que proponen la reflexiéon comunicativa como solucién a la

Encryption, final report, 27.5.1997. This report grew out of a group meeting at Sun
Microsystems in Menlo Park, CA in late January 1997, including many of the aut-
hors and also attended by Ken Bass, Alan Davidson, Michael Froomkin, Shabbir Saf-
dar, David Sobel, and Daniel Weitzner. The latest version of this document can be
found on the world-wide-web at <http.//www.crypto.com/key_study>, in PostScript for-
mat at <ftp://research.att.com/dist/mab/key_study.ps> and in ASCII text format at
<ftp://research.ati.com/dist/mab/key_study.ixt>. This is the conclusion of the study: “Key
recovery systems are inherently less secure, morc costly, and more difficult to use
than similar systems without a recovery feature. The massive deployment of key-reco-
very-based infrastructures to meet law enforcement’s specifications will require signi-
ficant sacrifices in security and convenience and substantially increased costs to all
users of encryption. Furthermore, building the secure infrastructure of the breathta-
king scale and complexity that would be required for such a scheme is beyond the
experience and current competency of the field, and may well introduce ultimately
unacceptable risks and costs, - Attempts to force the widespread adoption of key
recovery through export controls, import or domestic use regulations, or international
standards should be considered in light of these factors. We urge public debate to
carefully weigh the costs and benefits of government-access key recovery before these
systems are deployed”.

(25) Es interesante la reflexién que sobre la composicién de elementos raciona-
les y afectivos que integra a la confianza (trust) se hace en tres articulos recogidos
en el nimero dedicado a Trust en Ethics 107 (Qctober 1996), pp. 4-61. Son de inte-
rés el trabajo de Jowes, K., “Trust as an Affective Attitude”, pp. 4-25, y €l de Bec-
KER, L. C., “Trust as noncognitive Security abowt motives”, pp. 43-61,
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violenicia que puede generar un mundo organizado exclusi-

vamente por la eficiencia o el maximo beneficio y la técni-
ca (26).

10. La posicion del desconocimiento.

Posicién distinta a las anteriores es la adoptada por las
instituciones de certificacion tradicionales, que puede decirse
que apenas han tomado posiciéon una vez que no participan
en esta discusién. Su posicién implicita es, por tanto, la del
mantenimiento de las redes existentes.

Un dato significativo al respecto es que la excepcién mas
notable de interés por la materia es la del notariado aleman
que, a través del Consejo Federal de Notarios (27) ha inter-
venido en la creacién de la ley alemana de 13 de junio de
1997 que establece las condiciones generales para los servi-
cios de informaciéon y comunicacién de caracter privado. Su

participaciéon ha quedado reducida a proponer el estableci-

miento de las condiciones necesarias para que sea reconoci-
da como vilida la firma digital (art. 3 de la ley), lo que su-
pone reconocer la necesidad de autoridades de certificacidn

(26) Esta posicién se encuentra refrendada por la Declaracidn de Bonn de
1997, hecha en la Conferencia sobre Redes de Informacion globales ya citada. Una
muestra de ello es el hecho de que el comunicado final de la conferencia estd inte-
grado por declaraciones de tres mundos o culturas diferentes: el de los gobiernos,
el de la industria v el de las asociaciones de usuarios. En la Declaracién guberna-
mental se puede leer lo siguiente: “they [the Ministers] commit themselves to maxi-
mise opportunities for the creation of new jobs, the exploitation of new forms of
cmployment (such as teleworking), the maintenance of social standards, greater eco-
nomic integration and social cohesion. They consider it essential to avoid a division
between information ‘haves’ and ‘have not’s in Europe and globally” (§ 7). “Minis-
ters stress the importance of wide accessibility of information technology to citizens
of both sexes and of ali ages and backgrounds, including those in remote regions
and disadvantaged groups, e.g., the long-term unemployed, people with disabilities
and elderly people. Ministers will encourage actions to make conent available in
usersi own languages thus fostering linguistic diversity” (§ 45).

(27} Se encuentran recogidos testimonios sobre la intervencion del Consejo Fe-
deral de Notarios en la elaboracién de la ley em: ISTEV, Legal and Regulatory
Issugs for the European Trusted Services Infrastructure-ETS. Final Report, June 1997,
pp. 47 v ss.



de clave publica competentes a las que el Estado ha de otor-
gar una licencia tras la realizacién de un concurso (28).
Esta medida permite, cuanto menos (29), el mantenimiento
de los notarios en las redes de comunicaciones electrénicas
como agentes depositarios de la clave privada, a los que la
ley no hace referencia.

Pese a este significativo testimonio lo normal es la posi-
cién de desconocimiento que manifiestan por lo general es-
tas instituciones (30). Ellas participan del hecho de que en
su vida diaria apenas se observan conflictos relacionados con
el uso de las redes electrénicas (31). La poblacién sigue uti-
lizando en sus relaciones con otras personas 0 con empresas
comerciales los medios de comunicacién tradicionales. Lo cier-
to es que todavia no existe una conciencia social generaliza-

(28) En concreto esta ley dispone, desde la perspectiva del establecimiento de
una red de seguridad y confianza (§ 4), que las autoridades de certificacion de cla-
ve piblica deberdan cobtener, tras el oportuno concurse publico, una licencia de la
autoridad competente en telecomunicaciones, licencia que se les otorgard si pueden
asumir la posible responsabilidad de sus actos, demuestran poseer los suficientes co-
nocimientos sobre la materia y satisfacen los requisitos que establecerd una futura ley
alemana que regulard la actividad de las autoridades de certificacidn {§ 16).

(29) Tal vez hay mis posibilidades una vez que la certificacion de clave pibli-
ca tiene muiltiples posibilidades al diferenciar la ley (§ 2,3) entre el “certificado de
clave de la firma” y “certificado de atributos™. El primero certifica la asignacién de
una clave piblica a una persona natural, micntras que el segundo da més informa-
cion ligada a un certificado de clave de firma especifico. Esto da miiltiple compe-
tencia y responsabilidad a la autoridad de certificacion de clave piblica, haciendo
deseable que dicha autoridad tenga profundos conocimientos juridicos...

(30) Que la situacién estd cambiando rdpidamente lo muestra la aprobacion el
5 de agosto de 1997 del reglamento italiano sobre “Atti, documenti e contratti in
forma elettronica”, que prevé en su articulo 7 que el notario u otro depositario pi-
blico autorizado sea la institucidén que guarde la clave privada. Otro ejemplo de esta
celeridad lo constituye el hecho de que en un seminario organizado por el Consejo
General del Notariado espafiol que versaba sobre “La proleccidn de los consumido-
res ante las nuevas técnicas comerciales”, celebrado en Santander entre el 18 y el 22
de agosto de 1997, una de las ponencias, encargada al notario D. Diego Simé Sevi-
LLA, versd sobre “Las nuevas medalidades de prestacion del consentimiento: la fun-
cién notarial ante las nuevas tecnologias en su valor juridico™ en esta ponencia se
recoge con gran precision el relevante papel que ha de jugar ¢l notario continental
en las comunicaciones electrénicas.

(31) Véase al respecto la escasez de resoluciones jurisprudenciales sobre firma
digital y servicios de confianza recogidas en: ISTEV: Legal and Regulatory cit. p. 75.
Se menciona un caso resuelto en Holanda.
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da sobre el problema, una vez que la discusién se mueve
en términos gratos para los conocedores de la jerga técnica,
en especial los expertos en cifrado, términos que son oscu-
ros incluso para el usuario de Internet. Lo que no es de
extrafiar: si se habla de que la expansién prevista de las
comunicaciones electronicas serd muy fuerte, es sabido que
al dia de la fecha el nimero de usuarios de las mismas en
relacion con el de la poblacién total es limitado.

En todo caso el escaso nimero de opiniones recogido de
las actuales oficinas o servicios de confianza no puede ha-
cer desconocer su existencia cuando se trata de establecer
propuestas juridicas que garanticen la seguridad y la con-
ftanza de las comunicaciones electrénicas. Lo que es mds
preciso st se tiene en cuenta que en la prictica estas insti-
tuciones utilizan las comunicaciones electrénicas en relacio-
nes establecidas con otras instituciones de confianza. Ade-
mas, tal y como se ha manifestado, las funciones sociales
que satisfacen las redes de seguridad y confianza de las co-
municaciones electrénicas son, propiamente, las de identifica-
cion y certificacion, funciones que realizan diariamente ofici-
nas o servicios de confianza regulados juridicamente como,
entre otros, son los registros o las notarias.

Todo esto significa reconocer que a la hora de establecer
una infraestructura de seguridad y confianza de las comuni-
caciones electronicas no es posible atender tan sélo a quie-
nes se¢ manifiestan al respecto con conocimiento € interés
sobre el tema. Ha de aceptarse como hecho la existencia de
redes de seguridad y confianza de las comunicaciones no elec-
tronicas. Tarde o temprano todos aceptaran que el uso de
las técnicas de cifrado es imprescindible para la expansion
del uso de Internet en aquello para l[o que se estd demos-
trando es una buena herramienta, y que puede acarrear
enormes beneficios para toda la poblacion: el comercio elec-
trénico, el acceso electrénico por los ciudadanos a servicios
propios del Estado y las comunicaciones entre ciudadanos.

* % %



Hasta aqui los datos tedricos. Pero a la hora de tomar
punto de partida para elaborar una propuesta juridica lo ex-
presado en este apartado ya no es suficiente: hace falta acu-
dir directamente a la regulacién. Ya se ha mencionado que
han sido adoptadas por gobiernos y organizaciones interna-
cionales recientemente distintas posiciones. Aqui, aunque se
tengan presentes estas posiciones no van a quedar expues-
tas. El objetivo del presente trabajo es mas limitado. Se
centra en exponer el caso espainol en el que apenas se ha
tomado posicién al respecto en el plano legislativo a no ser
en lo referido a la presentacién de una Ley General de Te-
lecomunicaciones en el Parlamento.

A continuacién se reflejan las caracteristicas de este caso,
teniendo siempre presentes las regulaciones aprobadas al res-
pecto en otros paises y por organizaciones internacionales.
En consecuencia, ¢l caso espafiol va a ser presentado como
significativo de aquellos paises, que son muchos, en los que
existe Internet, apenas hay regulacién sobre el fendmeno, es
precisa una red de seguridad y confianza de las comunica-
ciones electrénicas y ella no puede ser establecida por ahora
sino contando con las redes de seguridad y confianza de las
relaciones juridicas ya existentes, redes que estan constitui-
das por las oficinas de fiabilidad tradicionales.

V. Regulaciones referidas a la utilizacién de dispositivos elec-
tronicos por oficinas de confianza de cardcter tradicional

1. Consideraciones previas.

Las oficinas de confianza en aquellos paises donde exis-
ten hace ya tiempo que utilizan dispositivos electronicos e
incluso procedimientos de auxilio al envio de comunicacio-
nes elecirénicas. Por ello, existen pricticamente en todos los
pafses europeos normas que regulan dicha utilizacidon. Una
muestra de los enunciados de las mismas se puede encon-
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trar recogida en un informe de la Unién Europea, en con-
creto del grupo INFOSEC titulado “Legal and Regulatory
Issues for the European Trusted Services Infrastructure-ETS”
(32). Aqui vamos a mostrar su cardcter tomando como ejem-
plo el contenido basico de algunas de las espaiiolas.

Tomamos este ejemplo porque el uso en Espafa de las
telecomunicaciones por las instituciones de confianza tradi-
cionales es muy similar al que se realiza en otros paises
europeos. Quizds este uso sea mds habitual en Espafia que
en otros Estados, la razon reside en que en Espafia existen
nuevas instituciones, nacidas después de la Constitucién de
1978. Estas instituciones, privadas y puablicas, han adoptado
desde su comienzo nuevos instrumentos de trabajo desarro-
llados con auxilio de las tecnologias de informacién y comu-
nicacion.

2. Instituciones de confianza.

Hay instituciones de confianza legales tradicionales que fun-
cionan en la prictica utilizando tecnologias de la informa-
cién y la comunicacién. Ejercen sus funciones con medios
de comunicacion modernos. Por ejemplo (33):

1. El Banco Nacional (Banco de Espaiia) que es autori-
dad en relacion con las comunicaciones telemdaticas manteni-
das entre el sistema de instituciones financieras;

2. Los registros de las Administraciones Piblicas en re-
lacién con las comunicaciones habidas entre las Administra-
ciones y ciudadanos y las mismas Administraciones entre si;

3. Registros de la propiedad;

4. Inspeccidn de tributos;

5. Notarios.

(32} 1ISTEV, lcgal and Regulatory lIssues cited pp. 44-56, 73-75.

(33) Se da, desde una perspectiva téenica, una enumeracién parecida de trusied
third parties posibles en: Pour, H., Guidelines for the Use of Names and Keys cit
p. 23



Es un hecho que estas instituciones utilizan las denomi-
nadas nuevas tecnologias. La pregunta es: ;cémo regula la
ley este uso? En las préximas secciones observaremos las
regulaciones mds importantes. En la primera seccién expo-
nemos lo referido a las leyes generales (normas del Parla-
mento), y en el segundo los reglamentos (regulaciones gu-
bernamentales).

3. Leyes.

No hay obstdculos legales al uso en Espafa por institu-
ciones juridicas de tecnologias modernas en sus actividades.
Desde la Constitucidon de 1978 en todas las areas hay pre-
visiones generales para el uso de informacién y tecnologias
de comunicaciones. Ejemplos:

1. El articulo 18.4 de la Constitucién, que establece la
regulacion legal de la informatica.

2. El nuevo Cédigo Penal es de 1995, y establece nor-
mas sobre el secreto de telecomunicaciones (art. 197).

3. Existe una Ley de proteccion de datos (desde 1992).

4. Hay permisos generales para la utilizacion de ordena-
dores y telematica en los Juzgados y Tribunales de Justicia
en la Ley Orgdnica del poder judicial (art. 230).

5. En el area de procedimientos las viejas leyes, obvia-
mente, no regulan como elementos de prueba los documen-
tos electrénicos, pero el nuevo Cdédigo Penal (1995, art. 26)
realiza una nueva y realista regulacion en documentos. Tam-
bién hay sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo penal
(una sentencia de 19.4.1991, y una mas reciente de 10.7.1996,
por ejemplo). En estas normas los archivos informadticos son
considerados documentos.

6. En relacién con la interceptacién de comunicaciones
por teléfone hay sentencias muy importantes que precisan
las condiciones de los controles legales (ver, por ejempio, la
sentencia del Tribunal Supremo de 12.1.95).
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7. En las Administraciones Publicas, la Ley de 1992 acep-
ta y promueve el uso de las modernas tecnologias por los
funcionarios de las Administraciones y por los ciudadanos
en su relacion con las Administraciones.

8 En el drea de telecomunicaciones existen modernas
leyes: se han promulgado leyes generales de telecomunica-
ciones en 1987, 1992; existe, desde junio de 1997, en el Par-
tamento, como proyecto de ley, una nueva norma; la Ley de
las telecomunicaciones por satélite es de 1995 (el Reglamen-
to es de 1997) y la Ley de las telecomunicaciones por cable
fue promulgada en 1995. Hay también Leyes de Televisién.
En todas las leyes hay rcgulaciones referidas a la homolo-
gacion de productos y a los requisttos que han de satisfacer
los operadores y servicios de telecomunicaciones para co-
menzar a operar.

9. En las leyes de telecomunicaciones se regula una Co-
misidn Nacional para el Mercado de Telecomunicaciones. La
regulacién estd recogida en los Decretos de 6 de junio y 6
de septiembre de 1996. La Comision es designada por el Mi-
nisterio de Fomento.

No hay una legislacién referida a la constitucion de una
red de sepuridad y confianza de las comunicaciones electro-
nicas. El mercado es la regla, esto es lo mismo que decir
que hoy es posible la libre oferta de servicios de informa-
cién y comunicacion. La Comisidn Nacional para el Merca-
do de las Telecomunicaciones debe arbitrar en caso de con-
flicto.

4. Reglamentos.

Las normas no sélo estdn en el nivel de las leyes pro-
mulgadas por el Parlamento, hay también regulaciones gu-
bernamentales que articulan el uso de telecomunicaciones por
las instituciones de confianza mencionadas. Por ejemplo:

1. Hay un Reglamento del Banco de Espafa de 29 de
marzo de 1996, que da normas sobre criptografia y seguri-



dad para las transmisiones ocurridas entre los centros de
proceso de datos de entidades bancarias;

2. Existe el Decreto 263/1996, de 16 de febrero, referi-
do al uso de la informacion electrémica y las técnicas tele-
maticas por la Administracién General del Estado;

3. La Instruccion de 29.10.96, de la Direcciéon General
de los Registros y del Notariado, relativa a la resefla de
instrumentos técnicos a utilizar en la comunicacién entre los
Registros;

4. Hay una Orden de 22.3.1996, sobre la facturacion del
IVA hecha por medios telemadticos, obra del Ministerio de
Economia y Hacienda.

En las préximas secciones describimos sintéticamente las
caracteristicas mas importantes de estas regulaciones.

a) Reglamento del Banco de Espana de 29 de marzo de
1996.

La regulaciéon da normas sobre criptografia y seguridad
de las transmisiones de transacciones ocurridas entre los cen-
tros de proceso de datos de distintas entidades bancarias.
Estas reglas se establecen para el funcionamiento habitual
del Sistema Nacional de Compensacién Electrénica, que tra-
baja desde 1988 entre el Banco de Espafia y las entidades
asociadas (instituciones financieras).

LLa norma establece: el objeto y contenido de la nor-
ma, aspectos sustantivos de la norma (instrumentos técnicos,
servicios de criptografia, técnicas de criptografia y personal
responsable), instrucciones complementarias, infracciones y
sanciones y, como anexo, el formulano de acuerdo a cum-
plimentar entre las instituciones financieras y el Banco de
Espaiia con relacion a la satisfaccion de la norma.

Este es un ejemplo del interés en la seguridad de las co-
municaciones de las instituciones de confianza, en este caso
de caracter bancario. Pero la norma tiene limites. El lHmite
principal consiste en que la norma no da para los tltimos
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usuarios del Sistema Nacional de Compensacion Electrénica,
los ciudadanos, informacién sobre las actividades de los sis-
temas criptograficos y de seguridad. Por supuesto los juristas
tampoco tienen esa informacién. La norma tan sélo da algu-
nas descripciones generales sobre las técnicas de los sistemas
criptograficos pero no es posible saber ni siquiera las ca-
racteristicas generales del Sistema Nacional. Por esta razdn,
cuando la norma habla sobre las instrucciones complemen-
tarias a la norma, regula sélo las reglas para salvaguardar el
secreto de las instrucciones. Las instrucciones tienen cardcter
confidencial. Ello tiene como consecuencia que la regulacidn
de estos servicios estd fuera de las normas. Estd basada
solamente en los aspectos técnicos de los sistemas de crip-
tografia y seguridad. Una consecuencia de ello es, por ejem-
plo, que no hay respuesta a la siguiente pregunta: ;cudl
serd la posicion del Banco de Espafia o de las instituciones
financieras cuando la autoridad competente en materia de
interceptacién de las telecomunicaciones haga preguntas con-
cretas sobre el movimiento de transacciones entre determi-
nados usuarios del sistema?

No hay normas concretas al respecto y ello puede tener
resultados peligrosos tanto a los ciudadanos como a la pro-
pia confiabilidad del sistema de compensacidén de las institu-
ciones financieras.

by Decreto 263/1996, de 16 de febrero.

Este Decreto del Gobierno da normas para la aplicacion
de la Ley de las Administraciones Puablicas de 1992 en rela-
cion con el uso de técnicas electrénicas, de informacion y
telematicas.

El Decreto estipula: las disposiciones generales (objeto
de la norma, derechos y limitaciones de los ciudadanos,
definiciones y garantias generales para el uso de medios
electrénicos, informaéticos y comunicacion, telematicos y apli-
caciones ¢n las Administraciones Publicas). Requisitos para



el uso de medios electrénicos, informaticos y comunicacién,
telemdticos y aplicaciones (aplicaciones a ser autorizadas, emi-
sion de documentos y copias, comunicaciones por medios
clectronicos, informaticos y telematicos y aplicaciones, alma-
cenamiento de documentos). Accién administrativa (aproba-
cién y publicaciones de las aplicaciones, publicaciéon de las
aplicaciones, homologacién).

El Decreto no establece directamente reglas para los Re-
gistros, las instituciones de confianza. Tampoco regula a las
autoridades de certificacion o las firmas digitales. Hay re-
ferencias genéricas a seguridad. La norma da reglas técnicas
y organizativas sobre autenticidad, confidencialidad, integri-
dad, disponibilidad y conservacién de la informacién a satis-
facer por los instrumentos, medios de comunicacién y apli-
caciones. Estas notas son las caracteristicas de los documentos
electrénicos seguros. La norma estipula que estas reglas de-
ben ser adecuadas a la tecnologia, la naturaleza de los da-
tos y sus riesgos.

Otra tendencia de la regulacién de las Administraciones
Publicas en el uso de la telematica se encuentra recogida en
la Resolucion de 17 de enero de 1996 sobre Seguridad So-
cial. La Resolucion establece directrices para acceder a la
informacién sobre Seguridad Social que mantenga la institu-
cion en relacidn con el ciudadano. La Resolucion da posibi-
lidad de acceder a esta informacién utilizando medios tele-
maticos a empresas y ciudadanos. El problema estd aqui en
que la unica referencia de la norma a la seguridad esta li-
gada a la aplicacion de la Ley de proteccion de datos. Hay
también una referencia general a posibles nuevas regulacio-
nes en el préximo futuro.

¢) La Instruccion de 29.10.96, de la Direccion General
de los Registros y del Notariado.

Es un hecho el uso de las nuevas tecnologias por los
Registros de la Propiedad y Mercantiles. La instruccién de
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29.10.96 hace lo siguiente: 1) regula las posibilidades exis-
tentes, 2) desarrolla nuevas acciones y posibles expansiones,
3) da normas para la centralizacién de los sistemas y 4) es-
tipula los requisitos técnicos para que se puedan producir
comunicaciones entre los Registros entre si y con el Regis-
tro central por medio del fax y e-mail. No hay referencias
a la seguridad de los sistemas, tan sélo las hay de caricter
genérico a la proteccién de los datos.

Hay muchas posibilidades para los notarios para la utili-
zacién de los nuevos medios de comunicacién. Por ejemplo,
el Registro General de Testamentos estd apoyado por la in-
formatica por norma de 13.11.92. Existen previsiones para
que se produzcan comunicaciones telemdticas entre los nota-
rios y el Registro General (Reglamento de 2.12.92). No
estdn reguladas medidas de seguridad concretas.

d) Orden de 22.3.1996, del Ministerio de Economia y
Hacienda.

I.a Orden establece condiciones para el pago de facturas
de IVA realizado por medio de la telemdtica. En concreto
regula las condiciones a satisfacer por las industrias que co-
laboran en la tramitacidon de las facturas electrénicas consi-
derandolas como terceros confiables. La autorizacién a estas
industrias debe ser dada por la Inspeccién General de Tri-
butos. Las empresas deben satisfacer estos requisitos: resefiar
el objeto de la industria, presentar estatutos, aportar memo-
ria econdmica, realizar una descripcion general del sistema,
expresar la configuracién légica y fisica del sistema informa-
tico utilizado, indicar medidas de seguridad, el tipo de usua-
rios, modelo de contrato de adhesién al sistema, satisfaccidn
de los requisitos de la ley de telecomunicaciones, lugar de
los servidores, obligaciones, auditorias...



5. Consideraciones.

El caso presentado puede ser un ejemplo de lo que su-
cede en cualquier otro pais europeo de tipo continental. A
continuaciéon se hace un resumen de la situacién:

1. No existe conciencia generalizada sobre métodos de
cifrado y por tanto no hay referencias a expresiones propias
de la discusién criptografica como autoridades de certifica-
cién, firma digital, clave publica o clave privada. La tnica
excepcion es el caso de la Administraciéon Publica, donde se
recogen las exigencias generales de seguridad para las comu-
nicaciones electrénicas.

2. No existen redes establecidas para una comunicacidén
electrénica de los ciudadanos de cardcter seguro y confiable.

3. Existen redes de oficinas de fiabilidad que, pese a
que utilizan las comunicaciones electronicas, no satisfacen
los requisitos de seguridad y garantia de las mismas.

4. Las leyes penales, procesales y de caracter adminis-
trativo no impiden la constitucién de redes de seguridad y
garantia de las comunicaciones electrénicas. Al contrario: pro-
mueven su creacion.

5. Dado el principio de legalidad vigente se echa en
falta una regulacion concreta sobre firma electrénica. Seria
conveniente una regulacidn procesal expresa sobre el valor
como prueba en juicio de los documentos electrdnicos.

6. Existe una ley de proteccién de datos de obligado
cumplimiento en el ambito piblico y privado.

7. Las normas que regulan a las oficinas tradicionales
de confianza, registros y notarias, propician el uso como ins-
trumento de comunicaciéon de los recursos que proporciona
la electrénica.

8. Los bancos utilizan las técnicas de cifrado. Probable-
mente las de clave simétrica.

9. La ley de telecomunicaciones no impone norma algu-
na limitadora para el establecimiento de redes de caricter
privado o publico.
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10. Existe una pluralidad de redes de confianza en acti-
vidad.

Estos ejemplos muestran que el grado de utilizacién y
regulacion de las comunicaciones electrénicas es elevado en
las modernas Administraciones. Su limite reside en que, por
lo general, no estdn adaptadas a las exigencias de scguridad
y confianza que se reclama, por el desarrollo tecnoldgico, en
la actualidad a las comunicaciones electrénicas. Pero éste no
es un grave obsticulo, estos datos expresan que el cambio
legislativo requerido para la adaptacién es limitado, especial-
mente se trataria de adoptar las medidas técnicas precisas
para establecer las redes de seguridad y confianza que fal-
tan para propiciar las comunicaciones entre ciudadanos, el
comercio electrénico y la comunicacidon con las Administra-
ciones Publicas. Lo fundamental, que estd centrado en la
existencia de redes de seguridad y confianza de las relacio-
nes juridicas, existe.

Estos datos son sefial también de la solucién desarrolla-
da autonomamente por la sociedad para la seguridad y la
confianza de las comunicaciones electrdnicas. La solucion con-
siste, en paises democraticos, en la progresiva integracion
del desarrollo tecnoldgico en el tejido social a través de la
practica asumida por las instituciones que la integran.

Ha de reconocerse que esta solucidon tiene sus limites
porque el problema estd en si el procedimiento es suficien-
te para integrar el cambio tecnolégico que estd sucediendo
y que viene de forma inmediata con el uso de programas
que estan en el mercado, como hemos expresado desde el
comienzo de este trabajo. La dindamica social estd guiada
tradicionalmente por la ley del mercado y ello tiene como
consecuencia dejar en muy segundo plano: hasta que no en-
tren en el mercado, a numerosas culturas que estdn presen-
tes en nuestra sociedad.

De ahi la necesidad de elaborar leyes estatales y, dado
que hablamos de redes, las mismas han de tener como hori-
zonte una directiva europea que coopere a la coordinacién



de los esfuerzos nacionales teniendo en cuenta que hay pai-
ses con regulaciones nuevas y con regulaciones antiguas so-
bre la materia.

VL. Propuesta para la Union Europea

Por todo lo anterior, teniendo presente:

1. Las indicaciones técnicas, las leyes y politicas existen-
tes en Europa, Estados Unidos y organizaciones internacio-
nales,

2. Los modelos de regulacién que cabe construir con di-
cha cxperiencia (34) y

3. El modelo de infraestructura de seguridad que de to-
do ello resulta mds adecuado teniendo en cuenta, ademas,
que aqui se parte de la experiencia ocurrida en un pais
como Espafia, en el que todavia no se han ajustado las le-
ves a los requisitos de las técnicas criptogriaficas dado que
en esta materia siempre ha de hablarse de redes, aqui es
posible discurrir acerca de las tres siguientes cuestiones:

a) Una posible directiva,

b) Las leyes estatales complementarias, y

¢) Un procedimiento de prueba de una red de seguri-
dad y confianza de {as comunicaciones electronicas elabora-
da contando con instituciones tradicionales.

1. Una directiva.

El nicleo central de una normativa europea sobre la ma-
teria ha de estar centrado en los siguientes temas: mecanis-
mos de confianza y métodos de cifrado, conexién de la di-
rectiva con el resto del ordenamiento juridico y el esquema
fundamental de la directiva.

(34) Esios modelos curopcos y estadounidenses han quedado reflejados en ¢l
informe citado supra cn nota 5.
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a) Mecanismos y métodos.

Como ha sido expresado en apartados anteriores, desde
el comienzo de este trabajo, una directiva europea, dirigida
a los Estados miembros, que garantice la seguridad y con-
fianza de las comunicaciones electrénicas ha de propiciar la
instauracion de los siguientes mecanismos de confianza vy
métodos de cifrado:

Mecanismos.

1. Una infraestructura que garantice las comunicaciones
entre los ciudadanos, de éstos con las Administraciones y de
las Administraciones entre si, respetando la pluralidad cultu-
ral y lingiistica europea.

2. La declaracion de que los ciudadanos son libres y res-
ponsables de sus actos pudiendo ser penados como autores
de un delito de obstruccién a la justicia por negarse a de-
clarar la clave privada en comunicaciones electrénicas que
formen parte de acciones delictivas.

3. El respeto a la legislacion sobre proteccion de datos
personales.

4. ILa puesta en practica de la interceptacion de las te-
lecomunicaciones con ¢l fin de prevenir el delito.

5. El establecimiento de una autoridad competente so-
bre telecomunicaciones en cada pais europeo.

6. El establecimiento de varias autoridades de certifica-
cibn en cada pais europeo. La accidén de estas autoridades
ha de estar autorizada por la autoridad competente respec-
tiva por medio de un procedimiento que potencie la accidn
del mercado.

7. La libertad del establecimiento de oficinas de confia-
bilidad pudiendo serlo las oficinas tradicionales (notarias y
registros).

8. La posibilidad de que las oficinas de confiabilidad pue-

~dan establecer acuerdos con autoridades de certificacion.



9. La articulacién de medidas dirigidas a propiciar la es-
tandarizacién técnica.

10. La organizacién de cédigos de practica.

11, EI establecimiento de un grupo de proteccién de Ia
seguridad y confianza de las comunicaciones electronicas de
ambito europeo, representante de las autoridades compe-
tentes de cada pais y del comité de la Comisidn, encargado
de coordinar las politicas sobre la materia.

12. EIl establecimiento en la Comisién Europea de un
comité nombrado por los Estados miembros que tendrd por
misién hacer propuestas relacionadas con la materia aten-
diendo al desarrollo tecnolégico y al de las técnicas de ci-
frado.

Métodos de cifrado.

1. La declaracion del principio de la libertad de elec-
cién de los métodos de cifrado.

2. La declaracién del principio de que npadie estara obli-
gado a depositar su clave privada.

3. La declaracién del principio de que el ciudadano es
responsable de las consecuencias seguidas de la adopcién de
uno u otro método.

4., La afirmacién de que el Estado ha de cumplir sus
funciones propias de fe piblica y prevenir y perseguir la
delincuencia.

b) Conexion con el resto del ordenamiento juridico.

Otros elementos de la directiva han de estar constituidos
por la conexién de su regulaciéon con el resto de las ma-
terias objeto de regulacién del ordenamiento juridico. En
especial ha de atenderse a las personas, lugar y tiempo de
las comunicaciones electrénicas. También al reconocimiento
de las garantias juridicas de la regulacién: al sistema de re-
CUrsos.
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En concreto: dmbito de aplicacidn, regulacién de Derecho
Internacional Privado, recursos judiciales, sanciones y regula-
cion del dambito internacional de las comunicaciones electro-
nicas habidas con otros paises (de la Unién Europea y de
fuera de la Unién Europea).

Para estas medidas referencia fundamental ha de ser la
regulacion sobre protecciéon de datos personales dada la co-
nexion que desde un punto de vista juridico sin duda existe
sobre la materia. En concreto la Directiva sobre proteccion
de datos personales. L.a diferencia reside en los bienes afec-
tados, que en el caso de la proteccion de datos es la inti-
midad personal, mientras que en la seguridad y confianza
de las comunicaciones electronicas lo es el secreto de las
comunicaciones, la libertad de expresién, la fe pablica, el li-
bre comercio, el acceso a la informacion y la accion del Es-
tado en la persecucion y prevencién del delito. La coinci-
dencia estd en que en uno y otro caso los mecanismos de
accién estdn constituidos por las tecnologias de la informa-
cién y la comunicacion.

¢) Esquema de la directiva.

El borrador de directiva hipotética cuenta con los siguien-
tes apartados:

El Preambulo.

El Capitulo I (arts. 1 a 4), que estd destinado al esta-
blecimiento de Disposiciones generales. En €l se especifica
lo siguiente:

1. EI objeto de la directiva.

2. Las definiciones fundamentales de la misma referidas
a: técnicas de cifrado, propiedades de las comunicaciones
electrénicas seguras, y a las instituciones de confianza

3. La coordinaciéon de la red con la destinada a protec-
cién de datos personales, red complementaria a la anterior.

4. La estipulaciéon de que estd al margen de la directiva
la regulacion de la interceptacién de las comunicaciones elec-
trénicas.



5. La determinacion del Derecho nacional aplicable se-
gin el lugar de la comunicacién y la nacionalidad de quien
la realiza.

El Capitulo II (arts. 5 a 8), se ocupa de las “Condicio-
nes generales para la proteccion de la seguridad y confian-
7za de las comunicaciones electrdnicas”. En él se establecen,
en tres secciones, las siguientes materias:

1. Los principios relativos a la puesta en practica de la
seguridad de las comunicaciones electrénicas,

2. Los principios relativos a la puesta en préctica de la
confiabilidad de las comunicaciones electrénicas, y

3. Los principios relativos a la adopcién de estdndares
técnicos sobre la materia.

El Capitulo HI (arts. 9 a 11), se ocupa de resefiar los
recursos judiciales. Responsabilidad y sanciones.

El Capitulo IV (arts. 12 a 13), se ocupa de las comuni-
caciones internacionales y de la forma de establecer la necce-
saria coordinacién en la materia.

El Capitulo V (art. 14), se ocupa del establecimiento de
codigos de conducta.

El Capitulo VI (arts. 15 a 17), da normas para el fun-
cionamiento de la autoridad competente y del grupo de pro-
teccion de la seguridad y confianza de las comunicaciones
electronicas,

El Capitulo VII (art. 18), hace una previsidon sobre las
medidas de ejecucién comunitarias.

Las Disposiciones finales (arts. 19 a 21), se ocupan de la
entrada en funcionamiento de la directiva.

2. Las leyes estatales complementarias,

Como ha quedado expresado, la regulacidon no termina
con la directiva. Dada la situacién de la normativa interna
de cada Estado, mds bien se inicia en cada Estado median-
te el ajuste del ordenamiento interno a la normativa euro-
pea. Ahora bien, es dificil hablar de ¢émo puede concretar-
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se este ajuste porque, como se ha observado en el estudio
de las soluciones ya adoptadas o en vias de adoptar, el con-
tenido del ordenamiento interno dependeria de las caracteris-
ticas del ordenamiento interno y del contenido final de la
directiva.

Por todo lo cual aqui vamos a limitarnos a hacer algu-
nas sugerencias generales de cambios mas notables del orde-
namiento que se desprenden del contenido de la hipétesis
de directiva aqui establecida. Ha de advertirse que aqui se
parte de la conviccion de que los cambios, en general, no
necesitan ser drdsticos, una vez que la mayor parte de los
ordenamientos europeos ya cuentan con normas, a uno u
otro nivel (legislativas y administrativas unas, sentencias ju-
diciales en alguna medida) en las que se da respuesta a los
problemas de seguridad y confianza de las comunicaciones
electronicas que han ido naciendo, como ya se ha visto al
estudiar la legislacién vigente espafiola como ejemplo.

a} Ley sobre firma digital.

A efectos de evitar dificultades en la aplicacidn del De-
recho positivo, deberia elaborarse una ley sobre firma digi-
tal que concretara sus caracteristicas y condiciones, a efectos
de ser tenidos por validos en juicio los actos y contratos
realizados utilizando dicho mecanismo.

b) Redefinicion del delito de obstruccion a la justicia.

En el Cédigo Penal de cada pais deberia contemplarse
que aquel que en el caso de que en la investigaciéon de un
delito se negare a revelar la clave privada de un mensaje
cifrado incurriria en el delito de obstruccién a la justicia, lo
que comportaria la aplicacién de la pena correspondiente.



¢) Regulacion de la interceptacion legal de las comunica-
ciones.

Han de ajustarse al Derecho interno las actividades de
los operadores de servicios de telecomunicaciones. Estos han
de cumplir con los derechos de las personas, especialmen-
te el del secreto de las telecomunicaciones, y auxiliar a la
interceptacion de las mismas dispuesta en la resolucién del
Consejo de la Comisién Europea, Resolucion 96/C 329/01,
relativa a la interceptacién legal de las telecomunicaciones,
en aplicacién del Titulo VI del Tratado de la Union Euro-
pea.

En cada pafs de la Unién Europea se hace preciso de-
sarrollar, lo mejor es que desde el comienzo sea ello en
forma coordinada, un conjunto de normas que permitan uti-
lizar las virtualidades de las vigentes y establecer un meca-
nismo que permita asumir las modificaciones que reclame el
futuro desarrollo tecnolégico de las telecomunicaciones.

d) Ley sobre la Autoridad Competente.

Se deben regular las caracteristicas, derechos y obligacio-
nes de la autoridad competente en materia de telecomunica-
ciones. Su estatuto orgdnico. Su dependencia.

Esta autoridad deberia ser nombrada por el poder ejecu-
tivo, pero, dadas sus funciones y su competencia relacionada
con la soberania, deberia estar obligada al menos a infor-
mar al poder legislativo.

Ha de prestarse atencién a su funcién en la intercepta-
cién legal de telecomunicaciones con respecto a operadores
de red y oficinas de confianza.

Deberia regularse una institucion gubernamental que cen-
tralizara las peticiones de intervencién de distintas agencias
estatales, contando con permiso judicial, a la autoridad com-
petente.
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e) Ley sobre Autoridades de Certificacion de clave piiblica.

Se deben regular las condiciones que han de satisfacer
las denominadas autoridades de certificacién de clave piibli-
ca para obtener una licencia por parte de la autoridad com-
petente.

También ha de regularse la constitucion y accién de di-
chas autoridades en las administraciones Piblicas, Juzgados...
en general en organismos de cardcter pablico.

3. Prueba prevista.

El contenido del borrador de directiva ha sido elaborado
a partir de la informacién adquirida sobre el estado de la
cuestién, el Derecho comparado y, especialmente, dada la
novedad del asunto, la experiencia adquirida en el desarro-
llo de las actividades que lleva adelante el grupo de inves-
tigacion AEQUITAS y otras instituciones con las que el
grupo esta colaborando, desde comienzos de 1997. Estas ex-
periencias van a continuar con la prueba del sistema juridi-
co aqui propuesto con relaciéon a:

t. La constitucion y puesta en accidn de una autoridad
de certificacién de claves publicas para la contratacion de
cardcter privado,

2. El funcionamiento de varias oficinas o servicios de
conflabilidad, y

3. La elaboracion de normativa necesaria para las acti-
vidades de dichas instituciones.

La prevision actual con respecto al desarrollo de estas
acctones es la siguiente.

a) Constitucion de una autoridad de certificacion.
El Consejo General del Notariado de Espana, el Conse-

jo General de los Colegios Oficiales de Corredores de Co-
mercio de Espafia, la empresa Intercomputer S.A. y la Uni-



versidad de Zaragoza constituyen en estos momentos la
Fundacion para el Estudio de la Seguridad de las Teleco-
municaciones (FESTE). La fundacién estd destinada:

1. Al estudio de problemas como los aqui mencionados,

2. A constituirse en autoridad de certificacion destinada a
hacer publicas las claves de las personas que por si mismas
o por medio de oficinas de confiabilidad confien a la fun-
dacion,

3. A elaborar un cédigo de pricticas conjuntamente con
las oficinas de confiabilidad que pacten en este sentido con
la fundacién, y

4. A la formacién mediante organizaciéon de conferencias,
seminarios y cursos de postgrado.

LLa fundacién FESTE estd abierta a la participacidn de
todas aquellas instituciones y empresas que coincidan con
los objetivos expuestos. Inicialmente va a ejercer su funcidn
como autoridad de certificaciébn en el dmbito de la contra-
tacion electronica de cardcter privado. Notarios y corredores
de comercio serdn las oficinas de fiabilidad reconocidas ini-
cialmente por la autoridad de certificacién.

b) Constitucion y puesta en funcionamiento de dos ofici-
nas de confiabilidad.

En concreto las denominadas SISCER y AD AEQUITA-
TEM. Las oficinas estdn en fase de implantaciéon inicial. Han
sido las experiencias iniciales, en la actualidad se esta rede-
finiendo su funcién al contar con FESTE. En concreto:

SISCER

SISCER (http://www.siscer.com), servicio de valor aftadido
de la empresa Intercomputer S.A., con colaboracion de la
Universidad de Zaragoza, constituido hajo el marco de la
Ley de Telecomunicaciones, estd certificando los servidores
(ordenadores) de varas entidades bancarias que han asumi-

-
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do su labor de oficina de confiabilidad, y comienza a dar fe,
en fase de prueba, de las direcciones de correo electronico
de varias personas que participan en dicha prueba inicial.

AD AEQUITATEM

AD AEQUITATEM (http://aequitas.encomix.es), realiza tra-
bajos de forma experimental. Estd constituido por la Uni-
versidad de Zaragoza y cuenta con la colaboracién de la
empresa Intercomputer S.A. Tiene por fin fundamental la
creacidn de autoridades de certificacidn y oficinas de confia-
bilidad. Sus funciones son las siguientes:

1. Realizar investigaciones referidas al estudio de los me-
canismos juridicos y técnicos precisos para certificar a servi-
dores de informacién de instituciones de cardcter publico y
privado,

2. Realizar investigaciones referidas al estudio de los me-
canismos juridicos y técnicos precisos para certificar datos
de personas, especialmente juristas espaioles, franceses, aus-
triacos, chilenos y estadounidenses que colaboren con sus
actividades, vy

3. Participar en la construccién de autoridades de cer-
tificacién y oficinas de confiabilidad de dmbito publico y
privado.

¢) Regulacion de la actividad de las instituciones.

La fundacion FESTE cuenta con un anteproyecto de Es-
tatutos de funcionamiento que quedardn aprobados al tiem-
po de constitucién de la fundacién previsto para el mes de
noviembre de 1997. En este momento se ultima la prepara-
cién de las organizaciones iniciales que constituirdn en un
primer momento a FESTE.

Cada una de las oficinas de confiabilidad cuenta para su
acciéon con la reglamentacion correspondiente a su grado de
participacion en la accién de FESTE. Especialmente esta in-



tegrada por Jos contratos establecidos entre FESTE y las per-
sonas o entidades que aceptan sus servicios. Contratos que
constan de los cuatro elementos siguientes:

1. La aceptaciéon de los servicios de FESTE por parte
del contratante,

2. Cuando ello es pertinente, la aceptacién de los servi-
cios de FESTE por parte de los clientes del contratante,

3. Las cldusulas generales de funcionamiento de FESTE,
y

4. Las condiciones del servicio.

Estd en proceso de elaboracidon otro tipo de normativa in-
tegrada por:

1. El reglamento interno de las oficinas en el que se
establecen las obligaciones y derechos de quienes trabajan
en [a misma,

2. El cédigo de practicas aceptado por todas las oficinas
en su funcionamiento entre si y con respecto a la autoridad
de certificacion, y

3. Las reglamentaciones técnicas o estdndares a satisfa-
cer por este tipo de oficinas.

VII. Conclusion

Por lo hasta aqui reseftado, cabe encontrar posiciones in-
termedias que satisfagan a Gobiernos y usuarios europeos
en la regulacién de la garantia de la seguridad y confianza
de las comunicaciones electrénicas. La conjuncién de recur-
sos juridicos y técnicos permite elaborar instrumentos o me-
canismos que facilitan la libertad, la seguridad y la confian-
za de los ciudadanos en la utilizacién de las comunicaciones
electronicas, a la vez que el ejercicio de las funciones pro-
pias del Estado, sea cual sea el idioma que tengan o la cul-
tura de la que participen. Esta posicién es preferible a la
meramente tecnocritica que, dado el estado de la técnica,
favorece exclusivamente a intereses ajenos a los europeos vy

59



60

se apartan del ordenamiento juridico vigente. Uno de los
recursos es el constituido por la normativa aqui presentada
en forma esquemadtica, que tiene como particular caracteris-
tica su facultad de integrar a los mecanismos de seguridad y
garantia de las comunicaciones electrénicas con el funciona-
miento de entidades tradicionales que se encargan de dar
seguridad y garantia a las relaciones juridicas mantenidas en-
tre los ciudadanos.



SIGNIFICADO DEL CODIGO CIVIL
CUBANG DE 1987 EN
EL PROCESO DE CODIFICACION (*)

GABRIEL GARCIA CANTERO

Catedrético de Derecho Civil
Emérito de la Universidad de Zaragoza
Presiderte de la Asociacidn Espafiofa
de Derecho Comparado

SUMARIO: 1. IntrODUCCION. M. Excursvs: NATALINO
IRTI NO FUE PROFETA EN SU TIERRA. IIl. SOBRE LA CENTRA-
LipAD DEL CODIGO Y SOBRE LA ACTUALIDAD DE LA CODIFICA-
CION. IV, CARACIERISTICAS DE LAS NUEVAS CODIFICACIONES.
V. LA DIFUSION DEL MODELO DEL C.C. ESPANOL EN EL MUNDO,
V1. CARACTERES GENERALES DEL C.C. CUBANO DE 16 DE JU-
Lo DE 1987. VII. Es unN CODIGO DE ESTRICTA INSPIRACION
MARXISTA. VIIL. POSEE ALGUNOS RASGOS ORIGINALES PROCEDEN-

(*) Este trabajo forma parte de las ponencias espafiolas presentadas al XV Con-
greso Internacional de Derecho Comparado, Bristol, 26 julio-1 agosto de 1998



62

TES DE LA MODERNA DOCTRINA IURIDICA. IX. REPRODUCE BUEN
NUMERO DE REGLAS DEL C.C. ESPANOL, HASTA AHORA VIGENTE
EN EL pais. X. A MODO DE CONCLUSIONES,

I. Introduccign

Objeto de este trabajo es explicar el significado del C.c.
cubano de 1987 (1) —tan escasamente conocido por los espa-

(1) La bibliografia actual sobre el Derecho cubano, accesible en Espaiia, es
escasa. En 1975 hay una publicacién oficial del Ministerio cubano de Justicia sobre
el Codigo civil, concordado y anotado hasta el 8 de marzo de 1975. En su /niro-
duccidn se recuerda que el Cuc. vigente en Cuba es nominalmente el mismo que
empezd a regir en Espaiia en su fedaccign definitiva, extensivo a la Isla de Cuba,
Puerto Rico y Filipinas por RD de 31 de julio de 1889, entrando en vigor en la pri-
mera ¢l 5 dc noviembre del mismo afo. Durante la dominacidn espafiola este cuer-
po legal sdlo fue modificado una vez, con respecto a la regulacién de la capacidad
para contraer matrimonio; en cambio, los gobiernos interventores norteamericanos lo
modificaron en numerosas ocasiones, asf como los Organos legislativos de la Republi-
ca. A partir del triunfo de la Revolucién castrista en 1939, y con el surgimiento de
las nuevas relaciones socialistas de produccion, tales como las Leyes de reforma agra-
ria {1959-1963), la Ley de reforma urbana (1960) v la de nacionalizacién de las
empresas (1960), implicaron trascendentales variaciones en el régimen de la propie-
dad inmobiliaria, v en el sisiemna de las obligaciones y contratos. A ello ha colabo-
rado la segregacion de toda la materia concerniente a la familia, que ha pasado a
formar un cuerpo legal independiente: el Codigo de Familia. Sin embargo, se afirma,
a pesar de todos estos aconiecimientos, y durante ellos, se consideré conveniente
publicar una nueva edicién del C.c. para satisfacer necesidades de la practica juridi-
ca y de la docencia. Las anteriores ediciones del C.c. se hallaban totalmente agota-
das v sus ejemplares cran, en la época, casi rarczas bibliograficas. Acertadamente se
sefiala esta peculiaridad del Gobierno cubano, dado que en las facultades de Dere-
cho seguia enseitdndose el Cc. espafiol, como Jo atestigua Giselta M.* PErRez FUENTES,
“El Derecho civil en Cuba durante los siglos XIX y XX. Valoracién de la Parte
General (Libro Primers) en el Cddigo civil de 1987", Revista Juridica del Notariado, oc-
tubre-diciembre 1995, p. 382. Por otra parte, esta edicidn podria proporcionar antece-
dentes de inapreciable valor y facilmente accesibles para la tarea de eiaborar el pro-
yecto de Cédigo civil La Revista Cubara de Derecho, afio V, nim. 1], enero-junio
de 1976, publica, entre otros textos legislativos, el de la Constitucién cubana aproba-
da el 24 de febrero de 1976. Sobre este dliimo véase ALvarpz Tapfo, Comentarios
a la Constitucion socialista (La Habana, 1985). Ofrece interés Canton BrLanco, Con-
ferencias de propiedad y derechos reales (La Habana, 1982) pues presenta las modi-



fioles~, perteneciente a un periodo histérico dentro del que
algiin autor ha calificado como eiemplo de la tercera fase co-
dificadora; la primera se abriria con el Code civil, la segun-
da con el Biirgerlichesgesetzbuch, y la tercera, con los co-
digos promulgados después de la Segunda Guerra Mundial,
cuyo momento culminante es, sin duda, el Nieuw Nederlands
Burgerlijk Wetboek de 1992.

II. Excursus: NataLiNvo IRTI no ftue profeta en su tierra

A modo de introduccion habria que afirmar: Natavmo
IrT1 no fue profeta em so tierra.

A partir de la década de los 70, uno de los civilistas ita-
lianos probablemente mas conocido y citado en Espafia haya
sido este catedrdtico de la Universidad de La Sapienza, ha-
biendo influido quizd, en aquella circunstancia, el hecho que
se recuerda en la 3" ed. de L'etd della decodificazione (Mi-
lano, 1989), a saber, una invitacion que el prof. DE rLos
Mozos fe hizo para visitar la Universidad de Salamanca, evo-
cando luego IRTI, en libro posterior, lJa memoria de UNamu-
NO, las severas aulas y los antiguos Colegios Mayores (2), vy
que también le sirvié para “sellar el paso del primer con-
tacto con el problema a un pensamiento mas maduro y de-
finitivo”. Lo cierto es que hablar de la descodificacion, o deco-
dificacién del C.c. (ambas formas gramaticales son correctas,
aunque yo prefiero la primera) ha sido un capitulo obligado
en las memorias de cuantos opositores han concursado, en

ficaciones que la Constituciéon de 1976 supuso para la regulacién de la propiedad y
derechos reales y, en cierto modo, adelanta la regulacion que de estas materias hard
el Cc. de 1987. En diciembre de 1985, la Asamblea Nacional del Poder Popular
publica el Anteproyecto del Cddigo civil, que va a servir de base para el texto defi-
nitivo, cuyo significado se aclara en un excelente y bien documentado estudio de
Rara Arvarez, “Ta codificacién del Derecho ¢ivil®, Revista Juridica. 1V, nim. 11,
abril-junio 1986, pp. 82-166. En el cit. articulo de Gisela M?* Perrz Tusntes se hace
una amplia exposicién descriptiva del C.c. de 1987, con algunas observaciones criticas.
(2) Irm, Codice civile e societd politica (Roma-Bari, 1995), p. 3.
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el indicado lapso de tiempo, a plazas de Derecho civil en
Espafia. Las ideas bdsicas de Irmi —reiteradas en todos los
tonos en sucesivos trabajos- son ampliamente conocidas, y por
cllo me limitaré a sintetizarlas al maximo posible (3). Vea-
mos a continuacién lo que ha defendido este autor, al me-
nos hasta 1995:

“Por un lado, el Cédigo ha perdido todo valor constitucional,
ya que las libertades politicas y civiles, el derecho de propiedad, la
iniciativa econdémica privada, se tutelan en la Constitucion, es decir,
en normas jerdrquicamente superiores (..). A esta tutela nada pue-
de aftadir el Cc., despojado de la funcién de garanida que asumid
en el siglo XIX, y expropiado dia a dia por las leyes especiales™ (4).

“La edad de la descodificacton -o sea, los afios que vivimos y
los gue nos esperan en el proximo futuro-, estd ante nuestros ojos
con la nitidez de su fisonomia. El C.c. ha perdido el cardcter de
centralidad en el sistema de fuentes; ya no es la sede de las garan-
tias individuales, que son en adelante asumidas y desarrolladas por
la Constitucién; ya no ecs la sede de los principios generales, en
adelante expresados mediante categorias de bienes o de clases de
sujetos, mediante leyes externas. La historia de nuestro sigio revela,
bajo la orbita de las reformas legislativas, una radical direccién cen-
trifuga™ (3).

“En nuestro tiempo ya no se renueva la discusién sobre la co-
dificacion. Se han extinguido o han caido los conceptos ideales: la
utopia de un derecho sellado por la razén para todos los hombres
y para todos los pafses; la confianza en la creatividad espontidnea
de la conciencia popular” (6).

(3) Menos conocido y divulgade es que IRTT ha vuclto claramente sobre sus
pasos, en reciente trabajo; alirma que ahora estd en crisis la propia Constitucidn; se
cuestiona la Republica, se revisa o se reescribe la hisloria de la guerra, se tambalea ¢l
mito de la Resistencia y de la lucha por la liberacién, se rechaza la tradicién unitaria
y s¢ proyecia uwn Estado federal, frente al cansancio constitucional se contrapone la
estabilidad del Codigo civil, de modo que las circunstancias histéricas atribuyen a éste
una especie de plusvalor palitico, es decir, un significado unificador v una capacidad
mediadora que trascienden las posicioncs de las leyes ordinarias; de este modo el
Cc. retorna al centro del sisterna, cumpliendo la funcidn de garantia y asumiendo la
responsabilidad unitaria hasta ahora pertenecientes a la Carta constitucional. Esta
—que puede calificarse de conversién irtiana- requeriria mayor cspacio del que puedo
dedicarle aqui; obliga, en todo caso, a hablar en pretérite de las posiciones de Irmi.

(4) Irt L'etd della decodificazione, op. cit., pp. 29 y s.

(5) 1Irm, op. wiim. cit, p. 33.

(6) IrTi, op. wltim. cit, p. 38



“No podemos asombrarnos si enteras instituciones o categorfas
de relaciones juridicas se sustraen al C.c. y se confian a leyes exter-
nas: el fendmeno ha afectado a los sectores mds vulnerables del
Derecho privado, desde la familia al trabajo subordinado. desde el
contrato de sociedad a los contratos agrarios. El proceso de desco-
dificacién se expande irresistiblemente” (7).

Fuere cual fuere la acogida o, incluso, el entusiasmo con
que los civilistas espanoles recibieron las ideas, entonces, cier-
tamente novedosas de IrTi (8), podemos afirmar con rotun-
didad, atendiendo a nuestra reciente legislacion especial, que
los vaticinios de dicho autor no se han cumplido en impor-
tantes extremos. IRTI habia escrito (9) que en Italia el con-
trato de arrendamiento (locazione) del C.c. aparecia como
un derecho residual respecto a las leyes especiales de arren-
damientos risticos y urbanocs. La evolucion esparola ha ido,
cabalmente, en sentido contrario; en efecto, la LAU de 1994
ha supuesto, por ejemplo, para el antiguo arrendamiento de
local de negocio (ahora, calificado de para uso distinto de la
vivienda) un retorno casi total al régimen del C.c., predomi-
nando en su regulacién el principio de autonomia de la vo-
luntad, mientras que el arrendamiento de vivienda, despojado
de sus mdés preciados caracteres (prérroga forzosa y cierto
control en las rentas) conserva ahora alguna especialidad, mds
nominal que real, si s¢ atiende al régimen de 1964; en cuan-
to a los arrendamientos risticos, la ey de Modernizacidén
representa un paso en la misma direccién, aunque dado con
cierta timidez (podria decirse que esta legislacién estd —en
términos generales— al nivel del Decreto-ley Boyer de 1985).

(7Y 1rTI, op. wltim. cit, p, 114.

(8) Pueden verse, a cste respccto, en nuesira doctrina las observaciones criticas
d¢ CaRrRrasco PerEra: £l Derecho civil: Sefias, imdgenes y paradojas, Madrid, 1988,
pp. 45 y ss.; G Robpricuez, “Acotaciones para un concepto de Derecho civil”, ADC,
1989, pp. 335 y ss, y, sobre (odus, las matizadas ebservacioncs de MarTingz oo Acu
RRE ¥ ALDA7, El Derecho civil a finales del siglo XX, Madrid, 1991, pp. 45 y ss.

(9 1rr1, op. wlm. cit, p. 36.
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III. Sobre la centralidad del Cédigo y sobre la actualidad
de la codificacion

Pero mas significativo me parece el hecho de la mayori-
taria falta de aceptacidn por parte de la doctrina italiana
respecto de las opiniones de IRTi -y ello ha podido influir
en su cambio de opinién, ya aludido-, sin perjuicio de que
el problema planteado, en general, por la proliferacién de
leyes extracodiciales, estd lejos de solucionarse en ninguno
de los paises de nuestro entorno. Al margen de esto iltimo,
cuya gravedad no cabe desconocer, aunque no es posible
abordarlo aqui, es lo cierto que en Italia se han rechazado
tanto las premisas como las consecuencias extraidas por su
autor. En este punto, seria oportuno hacer un inciso, com-
parando lo ocurrido en Italia con la pobreza celebrativa de
que hemos hecho gala en el centenario de nuestro ya vene-
rable C.c.; no deja de sorprender que los italianos hayan
multiplicado los congresos, tablas redondas, reuniones de
estudio, etc., con motivo de los 40 y de los 50 anos del
Codice civile de 1942. En el Congreso de Sassari de 1982 se
plantearon dos cuestiones fundamentales: ;Es o no actual la
idea de un Cddigo? ;Responde el C.c. de 1942 a las ideas
de nuestro tiempo? Si IrRTI adelantd su respuesta unos afios
antes, BiaNca abiertamente le contradice y contesta afirma-
tivamente a la pregunta de tipo general en base a que ~-a su
juicio— el Cdédigo satisface dos exigencias fundamentales de
nuestra sociedad, la igualdad y la racionalidad. En 1992 se
celebré en Génova el XIII Congreso Nacional de Abogados
Jévenes, y en su ponencia, ALpa —aun siendo partidario de
desmitificar el C.c.— le atribuye, al menos, una triple funcidén
que desempefia mejor que las leyes especiales: ser el espejo
de la sociedad, no sOlo presente sino futura, servir de regu-
lacion de las relaciones civiles y de laboratorio de la inter-
pretacién; y en fase de conclusiones, FERRI sostiene que la
idea del Cddigo, entendido como filosofia no sélo no ha
perdido vitalidad, sino que hoy, mas que nunca, resulta in-



dispensable. Este mismo autor, en el Congreso celebrado en
Mildn, afirma que el Cédigo sigue siendo instrumento prin-
cipe o referente privilegiado de las relaciones entre particu-
lares, pues nunca como ahora ha hecho falta un sistema or-
ganico y formal de principios y normas; por ello, el C.c. ¢s
¢l sistema ordenado y ordenante que ejerce una funcién cen-
tral e insustituible. FaLzEa, por su parte, hablard de la per-
manente centralidad del C.c.

En resumen, este claro y decidido movimiento de ideas,
contrarias a las de Irri, partidario éste inicialmente —como
sabemos— de un cardcter residual del C.c., debe completar-
se con la perspectiva comparatista que, por su parte, apor-
ta Sacco, expuesta primero como ponencia eén el Congreso
Internacional de Derecho Comparado celebrado en Caracas
(1982), y completada luego en publicaciéon aparte (10). Co-
menta este autor que los hechos se han desarrollado como
si los legisladores se hubieran olvidado de que estibamos en
la era de la descodificacién, ya que en el ultimo medio si-
glo se han promulgado hasta cuarenta nuevos Cddigos civiles.

IV. Caracteristicas de las nuevas codificaciones

Sacco cuida de advertir que cuarenta nuevos Cédigos civi-
les no significan cuarenta nuevos modelos de Coédigo, y que
la circulacion de éstos no se detiene ante barreras lingiiisti-
cas, culturales, histéricas o socioldgicas. Con todo, el Prof.
TaLLoN —Rapporteur général en el Congreso Internacional de
Bristol (1998) del .tema sobre L'emploi du droit comparé dans
les nouvelles codifications —ha sehalado algunos limites a los
ponentes nacionales, tanto cronoldgicos (las ponencias deben
referirse a codificaciones que remontan aproximadamente a
una docena de afios), como en relacidon con el concepto mis-
mo de cédigo, del que con frecuencia se abusa, dentro y fue-

(10) Sacco, “Codificare, modo superato di iegiferare?”, RDC, 1983.
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ra de nuestras fronteras (por codificacién hay que entender
toda obra legislativa, cualquiera que sea su denominacién, que
se propone tomar la totalidad de una rama juridica, al me-
nos, para renovarla globalmente; se incluiria incluso la reno-
vacion constitucional). De modo principal, en las instrucciones
dirigidas por TaLLoN a los ponentes nacionales, se toman en
consideracion las codificaciones que se estdn promulgando en
los paises ex-socialistas, para examinar lo que en ellos haya
de ruptura con el pasado inmediato o de con-tinuidad con
el régimen pre-comunista. El caso del C.c. cubano de 1987
—aqui examinado- ofrece, sin embargo, caracteres singulares,
al margen de las descritas, y que expongo a continuacion,
confirmando, al mismo tiempo, la centralidad del Cédigo civil.

(En qué modelos se ha inspirado? ;Es un Cdédigo rigu-
rosamente fiel a la ideologia comunista? ;Qué papel ha ju-
gado, en su elaboracidn, el C.c. espanol, vigente sustancial-
mente en la Isla de Cuba hasta la entrada en vigor del C.c.
de 19877 Antes de responder a estos interrogantes conviene
aludir brevemente a un tema que, entre nosotros, habitual-
mente se soslaya.

V. La difusion del modelo del C.c. espafiol en el mundo

Parece conveniente, a modo de introduccion, exponer esta
cuestion escasamente fratada por la doctrina espafnola. De
todos es sabido que el C.c. de 1889 ha tenido muy limitada
difusién mas alli de nuestras fronteras; es un fruto tardio
de la primera oleada codificadora europea y, ademads, de se-
gunda fila, por lo que en el extranjero suele englobdrsele,
sin muchos matices, entre los derivados del Code de Napo-
leén, si bien recientes comparatistas han comenzado ya a
analizar en profundidad sus notas diferenciales. Hubiera de-
bido servir de modelo a las legislaciones civiles de las an-
tiguas colonias espafiolas, prematuramente emancipadas a prin-
cipios del siglo XIX, pero no llegé a tiempo de serlo pues



la mayoria de paises hispanoamericanos promulgaron sus co-
digos antes del nuestro; ello no fue obstadculo para que las
Partidas, las Leyes de Indias, o el Proyecto de Garcia Go-
YENA, fueran tomadas en cuenta en algunos casos por los
codificadores de aquellos paises, pero, evidentemente, sin la
fuerza persuasiva de un Cbédigo moderno, que ostentaba el
francés (se dio el caso de que la Repiblica Dominicana, a
poco de alcanzar su independencia, dicté una ley adoptando
integramente como C.c. la traduccién espafiola del C.c. fran-
cés). Sin embargo, nuestro Cddigo entré en vigor en las ul-
timas colonias antillanas y en Filipinas, y alli se ha mante-
nido, con suerte varia, hasta bien avanzado el presente siglo.
Fl caso mas llamativo de supervivencia se produce en Puer-
to Rico, en donde, después de la ocupacidon norteamericana,
el Congreso puertorriqueiio lo adopté como codigo propio,
con leves mo-dificaciones, y alli sigue en constante conflicto
con un Derecho publico de cuiio anglosajén. En las Islas
Filipinas, nuestro C.c. se mantuvo hasta la promulgacién del
vigente C.c. filipino en 1947 (11), en el cual se conserva un
80% aproximado de preceptos de origen espafol, la mitad
de ellos traducidos literalmente al inglés, vy, el resto, modifi-
cado. En Cuba las cosas han transcurrido de modo algo di-
verso; a raiz de la independencia, se mantuvo en vigor el Cc.
espafiol ~tanto bajo la ocupacién norteamericana como du-
rante la Repiblica— con algunas modificaciones {12}, y hasta
mediados de siglo hubo una fluida comunicacién doctrinal y
jurisprudencial entre Espafia y Cuba (basta ojear la biblio-
grafia de CasTAN para comprobarlo). Triunfante la Revolu-
cién castrista, la comunicacion juridica se va reduciendo pau-
latinamente, hasta cesar practicamente del todo; las visitas

(11) Cfr. Bocoso, “El nuevo C.c. filipino”, separata de la RGLJ, 195].

(12) Pucden seguirse las intervenidas en las distintas épocas, relativas a materias
concretas (matrimonio, divorcio, retracto convencional, arrendamientos nisticos y ur-
banos, contrato de opcidn, prenda y préstamo, bien familiar inembargable) antes de
la Revolucién, en Gabriela M. Perez FuenTes, “El Derecho civil en Cuba durante
los siglos XIX y XX..”, cit. pp. 379-381.
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esporadicas de profesores cubanos a Espafha nos hablan de
la increible penuria de medios materiales con que aquéllos
han de afrontar para cumplir su funcién. En esta situacién
de casi total incomunicacion cientifica con la Peninsula (13),
hay que encuadrar la promulgacién del Coédigo de Familia
en 1975 (14), y ahora la del C.c. de 1987 (15).

VI. Caracteres generales del C.c. cubano de 16 de julio de
1987

Cuba ha sido la ultima de las colonias espaiiolas en Amé-
rica en poseer un C.c. propio; también es la nltima en pro-
mulgarlo en relacién con el resto de los paises socialistas
del hemisferio occidental, y habiéndolo hecho poco antes de
la caida del Muro de Berlin, bien puede considerdrsele como
un C.c. postumo de inspiracion marxista. Al mismo tiempo,
dada su impronta hispanica, constituye un ejemplo inédito

(13) Ejemplo emblemitico de lo dicho en el texto lo presenta Rapa ALVAREZ,
“La codificacién del Derecho civil”, Revista Juridica, 11, abril-junio 1986, que consti-
tuye una excelente introduccién al C.c. de 1987 bajo una perspectiva marxista, y del
que utilizaré¢ en adelante bastantes dates. En pp. 161-166 incluyc las notas y la
bibliografia. En cuanto a los autores espafoles se mencionan las obras de MANRESA,
VaLverpe, CasTAN (62 ed. de 1943), y Puic Pexa (de 1938); la bibliografia més
reciente se limita a VALLET DE GovTisoLo (1980), HerNANDEZ G (1981) y a varios
articulos de la RDP de los afios 1982 y 1984. Hay también alusiones a traducciones
espafiolas de autores extranjeros: Oertmany (1933), EnnerECERUs (1943), Davip (1952),
trad. del BGB de MEeLoN (1953), Barassi (1966). En contraste, la bibliografia que
cita Gisela M.* Perez Fuentes, fec. cit, p. 430, es abrumadoramente espafiola, lo que
parece indicar que el trabajo se ha redactado en Espafa.

(14) En 1975 el Ministerio de Justicia de Cuba hace una publicacién oficial,
con fecha de cierre de 8 marzo 1975, del texto en vigor del C.c. después de pro-
mulgado el Codigo de Familia.

(15) Sobre los intentos de codificacion civil en Cuba antes de la Revolucién,
cfr. Rapa ALVAREZ, “La codificacién del Derecho civil”, cit,, pp. 98 v ss, en donde
menciona a BETANCOURT, Préloge a la 3* ed. del Cc. (La Habana, 1934}, SANCHEZ
DE BUSTAMANTE, Proyecto de C.c. de Cuba (La Habana, 1940). Parece que este ulti-
mo proyecto fue remitido por el Gobierno al Congreso, sin que se llegara a discu-
tirlo; se publicd en la Revista Cubana de Derecho, en los nmimeros de enero-marzo y
abril-junio de 1941. Durante el Gobierno de Fidel Castro, se enumeran nueve pro-
yectos de C.c., hasta el de 1986 que sirvié de base al vigente (asi Gisela M.” Pérez
Fuentes, loc. cit., p. 383).



de C.c. hispano-marxista. Ha seguido la sistemdtica de otros
codigos socialistas amputandole el Derecho de Familia, pro-
mulgado como c6digo unos afios antes (16). Como lo ha pues-
to de relieve Sacco, es también de extensidon reducida pues
consta de 547 articulos, 3 disp. especiales, 6 disp. transitorias
y 3 disp. finales; el derogado ZGB de la DDR contaba
solo con 480 paragrafos. El nuevo C.c. cubano estd dividido
en 4 libros, pero, en razén a su estructura, carece de vincu-
los inmediatos con el ya derogado ZGB -al que prima facie
podria asemejarse el C.c. cubano- (17) (18) y con el C.c. es-
pafiol.

En razon a su contenido, el libro I comprende la mate-
ria que habitualmente integra la Parte General de Derecho
civil, sin darle, sin embargo, este nombre. Después de unas
Disposiciones preliminares, el libro 1 trata de la relacion ju-
ridica, regulando la persona, los bienes —muy sumariamente-,
el acto juridico, la publicidad, la prueba, la prescripcion y la
caducidad. En la disposicion de los restantes libros hay —en
efecto— huellas del Plan de SavigNy, y asi, el libro II trata
del Derecho de propiedad y otros derechos sobre bienes, el
libro I del Derecho de obligaciones y contratos, y el libro IV

{16} Dice en particular Rapa ALVAREZ, op. cit, p. 125, que el sistema de orde-
nacién del Derecho civil propuesto por Saviony y adoptado por las codificaciones
de tipo germdnico, con la exclusién del Derecho de Familia, es el que, en términos
gencrales, ha influido en mayor medida en las codificaciones socialistas, aungue debe
significarse que, con un criterio mds amplio, la codificacién civil soviética ha incluido
dentro de las prescripciones del Codigo algunas normas de Derecho internacional pri-
vado y otras relativas al comercio exterior y a los derechos de autores, inventores y
realizadores.

El reciente Codigo cataldan de la Familia de 1998, inico ejemplo de codificacidn
separada del Dereche civil en Europa occidental, obedece a motivaciones diferentes.

(17) Véase con cierta amplitud la concepcién cubana sobre el C.c., asi como su
comparacién con los codigos socialistas en cuanto al objeto de la misma: Rara AL-
VAREZ, loc. cit.. pp. 110 y ss.

(18) Gisela M.* PErez FuenTES, op. cit., p. 384, hace una extensa relacién de
{fuentes inspiradoras del C.c. cubano (al parecer sin orden de preferencia): Codigo
espafiol de Comercio, C.c. espafiol, BGB, C.c. de Checnslovaquia de 1964, medifica-
do en 1983, C.c. polaco de 1964, Cc. hingaro de 1977, ZGB de 1975, Constitucién
cubana de 1976, y, en menor medida, los C.c. de Chile, Argentina, Suiza, Italia ¥y
anteproyecto del Ce. peruano de 1984.
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del Derecho de sucesiones. Aunque incluye algunas reglas
tradicionalmente consideradas como mercantiles, el nuevo
(Cédigo las excluye por razones ideoldgicas (19), vy, quizd
inadvertidamente, permanece fiel a la directriz de aquellas
legislaciones que no han hecho la unificacién del Derecho
privado (Francia, Alemania, Espana).

En razén a su contenido, el C.c. cubano de 1987:

— permanece fiel a la inspiracién marxista;

— ofrece algunos atisbos de modernizacién doctrinal; y

—-conserva un numero bastante importante de reglas pro-
cedentes del C.c. espafiol, a través del cual viene a seguir

(19) Asi dice Rara ALVAREz, loc. cit, pp. 121 y s. “El Derecho mercantil de
cartc burgués no se justifica en un sislema socio-econémico basado en la propiedad
social sobre los medios de produccidn, y algunos estados de la comunidad socialista
han incorporade a sus cddigos civiles algunas materias consideradas antes como partc
del derecho comercial, como son los contratos de transportc y de depdsito. Pero
existen ciertas instituciones mercantiles del antiguo derecho cuya supresion no se ha
estimado conveniente atin, como son las compaiifas de comercio. En cuanto a otras
malerias, como las que integran el Derecho cambiario, se ha estimado que su regu-
lacién compete a disposiciones cspeciales. La URSS cuenta con una ley cspecial
sobre letras de cambio desde el afio 1922. En Cuba el tema de las compafifas mer-
cantiles y su actividad, ¢l Derecho cambiario y el Derecho maritimo, han sido mate-
rias propias del Cédigo de comercio, que requiere una nueva formulacion acorde con
nuestra realidad actwal. En lo que respeclta a los preceptos del Cédigo de comercio
que regulan las compafiias mercantiles, han sido expresamente ratificados en su wvi-
gencia por el Decreto Ley nim. 50, de 15 febrero 1982. Segin la opinién prevale-
cientc, ninguna de estas materias debe incorporarse a las regulaciones del nuevo
Cadigo civil”. He aqui un amasijo variopinto de argumentos escasamente convincen-
tes; sin perjuicio de una clara herencia espaniola, resulla curioso atribuir al depdsito
naturalcza exclusivamente mercantil, asi como es de notar el evidente desconocimien-
to —obvio, por otra parte— de la nueva legisiacion espafiola sobre sociedades mercan-
tiles extramuros al C. de Comercio. Por otra parte, ¢l citado autor (ep. cit, pp. 116
y ss.) se refiere al Derecho econémice, definido como *“las relaciones contractuales de
las entidades econémicas con vista al cumplimiento del Plan dnico de desarrollo ¢co-
ndmico social de [a nacion”, regulado por Decreto Ley nidm. 15, de 3 julio 1978, ela-
borado al margen totalmente de la legislacidn civil y mercantil, formalmente en vigor
al tiempo de su promulpacién, si bien se pensé en algiin momento, en concordancia
con el Derecho soviélico, que esta materia podia incorporarse al futuro Cs., y asi se
hizo en los anteproyectos de 1979 a 1983; perc durante la redaccidn del anteproyec-
to de febrero de 1985 s¢ formularon numerosas sugerencias ¢n el sentido de que la
regulacidn de los contratos mercantiles debfa sustracrse del Derecho civil para inte-
grar con ellos una legislacion especial, sugerencias que fueron acogidas. La explica-
cién que, para cslas cuestiones, ofrece este autor. s¢ basa en razones superficiales, sin
apoyo cientifico claro.



manteniendo relacién con los cédigos latinos, respecto de
los cuales no ha roto definitivamente, por tanto, toda vincu-
lacién.

VIl. Es un Codigo de estricta inspiracion marxista

Era opinién comin de toda la doctrina cubana de los ul-
timos afios que el Cdédigo civil de 1889 era incompatible con
los principios inspiradores de la Revolucion castrista, en pre-
sencia de diversas leyes sobre la propiedad privada promul-
gadas en la primera época de aquélla, y, sobre todo, con la
Constitucién promulgada el 24 de febrero de 1976, cuyo
articulo 1.° proclama que “la Repiublica de Cuba es un esta-
do socialista de obreros y campesinos y demds trabajadores
e intelectuales”, y cuyos articulos 20 a 23 se refieren a la
propiedad de los pequeiios agricultores, a la llamada propie-
dad personal, y de modo general declara que el Estado re-
conoce la propiedad de las organizaciones politicas, sociales
y de masas sobre bienes destinados al cumplimiento de sus
fines (art. 23), modalidad que, en la practica viene a ser la
de mayor significado econdémico.

Nada extraia, por ello, que el C.c., a partir de sus prime-
ros preceptos haya fijado claramente este cardcter; y asi, aun-
que en el articulo 1.° ofrece una descripcién mds bien neutra
del objeto y contenido de este cuerpo legal, en el articulo
2.° se recoge expresa y fielmente su inspiracién ideoldgica.

Articulo 1.° “El Cédigo civil regula relaciones patrimo-
niales y otras no patrimoniales vinculadas a ellas, entre per-
sonas situadas en plano de igualdad, al objeto de satisfacer
necesidades materiales y espirituales”.

Articulo 2.° “Las disposiciones del presente Coédigo se in-
terpretan y aplican de conformidad con los fundamentos poli-
ticos, sociales y econdémicos del Estado cubano expresados
en la Constituciéon de la Repiblica™.

El régimen de la propiedad se abre en el articulo 128
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con una declaracion de la mds pura ortodoxia marxista (20),
explicitando y desarrollando los preceptos constitucionales.
“l. En la Republica de Cuba rige el sistema socialista
de economia basado en la propiedad socialista de todo el
pucblo sobre los medios e instrumentos de produccién y en
la supresiéon de la explotacién del hombre por el hombre”.
“2. Ademds de la propiedad estatal socialista, el Estado
reconoce la de las organizaciones politicas, de masas y socia-
les, la de las cooperativas, la de los agricultores pequefios y
la de otras personas juridicas cuyos bienes se destinan al cum-
plimiento de sus fines, y garantiza la propiedad personal”.
Hay, en la regulacién del nuevo C.c., una primacia con-
cedida a la propiedad socialista y ello se refleja en los de-
beres que, en su respecto, recaen sobre todos los ciudada-
nos segin el articulo 133.1: “Toda persona estd obligada a
proteger la propiedad socialista de todo el pueblo, la de las
cooperativas y la de las organizaciones politicas, de masas y
sociales contra el dafio que les amenace”. Obligaciones le-
gales —obsérvese— que no rigen a propdsito de la propiedad
personal. Todavia pueden seiialarse otras medidas legales de
proteccion de la propiedad socialista: asi la accién para rei-
vindicarla es imprescriptible (art. 124, letra a); los medios ba-
sicos de las organizaciones politicas, de masas y sociales, son
inembargables y no pueden ser objeto de gravamen alguno,
aplicaindose la misma regla a los terrenos pertenecientes a las
cooperativas (art. 149.1); por otra parte, el Estado en cali-
dad de heredero abintestato adquiere directamente los bienes
sin que sea necesaria una declaracién judicial de heredero a
su favor (art. 546.1). Como norma residual el articulo 137
declara que son de propiedad estatal socialista todos los bie-

(20) Antes de la promulgacion del C.c. la exposicién mds completa que conoz-
co sobre la propiedad socialista se describe cn ¢l ciclo de conferencias sobre la pro-
piedad y los derechos reales publicadas por CantéN Bransco (La Habana, 1982). La
bibliogralia citada es casi cxclusivamente de juristas o idedlogos socialistas; muy oca-
sionalmente se mencionan dos autorcs espafioles (AzcAraTe y CastAN TOBERAS, aun-
que sin indicar edicion de cste §ltimo autor).



nes existentes en la Repiblica que no sean de propiedad de
alguna persona natural o juridica.

Las distintas modalidades de propiedad socialista (21) no
ofrecen novedades sobre lo que se conoce ahora en el mun-
do juridico occidental sobre el tema, y asi se regulan suce-
sivamente, la propiedad estatal (arts. 136 y ss.); la propiedad
de las organizaciones politicas, de masas y sociales (arts. 142
y ss.) (22), que pueden tener por objeto los edificios, cons-
trucciones e instalaciones, medios de transporte, fondos pro-
venientes de las aportaciones de sus afiliados, asi como em-
presas con ellos creados; por ultimo, también la propiedad
cooperativa (arts. 145 y ss.) (23).

La propiedad de los pequefios agricultores (24) hace trdn-
sito a la propiedad personal, aunque estd sujeta a fortisimas
limitaciones administrativas. Se regula con algin detalle en
los articulos 150 a 155; se define como aquella que recae

{21) Con alguna amplitud se exponen en CANTON Branco, op. cit., pp. 259 y ss.

(22) Segilin Gisela M.* PErez FUENTES, op. cit, p. 403, las organizaciones politi-
cas protegidas por el Estado, conforme a los articulos 5 y 6 de la Constitucidn, se
reficren, entre otras, al Partido Comunista de Cuba y la Unién de Jévenes Comu-
nistas, Central de Trabajadores de Cuba, Comités de Defensa de la Revolucién, Fe-
deracién de Mujeres Cubanas, Asociacidn Nacional de Agricultores Pequefios.

(23) La reforma de los diferentes regimenes de la propiedad en Cuba ha sido
anterior a la promulgacién del nuevo C.c. Hay que mencionar, como mds importan-
tes, dos leyes de reforma agraria, una de la propiedad inmobiliaria y varias sobre
nacionalizaciones de empresas. Observa Gisela M.® Prrez Fuewntes, op. cit, p. 403,
que la propiedad de las cooperativas de produccién agropecuaria, constituyen la dni-
ca forma de propiedad colectiva admitida para los ciudadanos cubanos, no permitién-
dose las cooperativas urbanas o industriales.

(24) Parece que la Constitucién tuvo especial atencidn para csta modalidad do-
minical; asi, el articulo 20: “El Estado rcconoce la propiedad de los agricultores pe-
queilos sobre sus tierras y otros medios e instrumentos de produccién, conforme a lo
quc establece la ley. Los agricultores pequefios tienen derccho a asociarse entre si,
en la forma y con los requisitos que establece la ley, tanto a los fines de la pro-
duccién agropecuaria como a los de la obtencion de créditos y servicios cstatales”
(pdrs. 1.° y 2.°). Las limitaciones dc esta propiedad aparecen con mayor nitidez en el
articuto 21: “El agricultor pequefio tiene derecho a vender la ticrra previa autoriza-
cién de los organismos determinados por la ley. En todo caso, el Estado tiene dere-
cho preferente a la adquisicion medianie el pago de su justo precio. Se prohibe el
arrendamiento, la aparceria, los préstamos hipotecarios y cualquier otra forma que
implique gravamen o cesién parcial a particulares de los derechos y acciones emana-
dos de la propiedad de los agricultores pequefos sobre las fincas risticas™
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sobre bienes destinados a la explotacidén agropecuaria a que
se dedican, y mediante la cual contribuyen a aumentar el
fondo de consumo social y, en general, el desarrollo de la
economia nacional (art. 150), siendo de notar que no hay li-
mitaciones de extension; puede recaer sobre las tierras que
legalmente les pertenecen, edificaciones, instalaciones y me-
dios que resulten necesarios para la explotacion a que se
dedican, animales y sus crias, plantaciones, siembras, frutos
y demds productos (art. 151); sélo pueden ser explotados es-
tos bienes de modo personal, ya que no pueden ser objeto
de arrendamiento, aparceria ni cesién a particulares (art. 154.1);
el pequefio agricultor tiene obligacién de mantener, explotar
y utilizar adecuadamente sus bienes (art. 152); necesita auto-
rizacién estatal para incorporar sus tierras a cooperativas o
a empresas cstatales, 0 para enajenarlos por cualquier titulo a
otros agricultores pequefios, teniendo el Estado, en caso de
venta, un derecho preferente para la adquisicién mediante el
pago del precio legal (art. 153); si se incumplen estas obliga-
ciones legales, el acto es nulo y los bienes o son objeto de
expropiaciéon o pasan a propiedad estatal (arts. 152.2 y 154.2).
Esta restrictiva regulacion de la propiedad de los pequeiios
agricultores, en el nuevo C.c. cubano se ha visto facilitada
por el gran nimero de remisiones que la Constitucién hace,
en este punto, a las leyes de desarrollo (25).

La propiedad personal (arts. 156 a 159) (26), que es la
tinica forma de propiedad privada de los paises occidentales,

(25) Segin explica Giscla M.* PErez FUENTES, op. cit, p. 404, ¢l origen de la
misma se encuentra cn la segunda Ley de Reforma Agraria de 3 octubre 1963, que,
por un lado, concluyé en lo csencial cl proceso de expropiacidn de la tierra. y, por
otro, reconocié la propiedad de los agricultores pequefios sobre dreas que no exce-
dieran de¢ cinco caballerias. Como se ve en ¢l texto, la regulacién en el Ce. es algo
mds amplia y detallada.

(26) Los autores marxistas reconocen el cardcter residual de la propiedad per-
sonal: “Hay gque tener en cuenta que cn la sociedad socialista, la mayoria decisiva de
las relaciones dec propicdad se encucniran mds allda de la esfera juridica de¢ la pro-
picdad personal de los ciudadanoes, siendo la fundamental la propiedad sobre los me-
dios e instrumentos de produccidn, como propiedad socialista” (Canton Branco, op.
cit., p. 515).



tiene una fisonomia similar a la existente en la antigua Unién
Soviética y en las Democracias Populares (27).

El articulo 160 contiene una remisién a las leyes especia-
les que regulan otras formas de propiedad, tales como la de
las sociedades, asociaciones y fundaciones, empresas mixtas,
conjuntas e internacionales y otras personas juridicas de ca-
racteristicas especiales; tales formas de propiedad se rigen, en
primer lugar, por la ley, los tratados internacionales, estatu-
tos y reglamentos de las personas jurfdicas y, supletoriamen-
te, por las reglas del Cédigo. Parece que esta norma cons-
tituye una valvula legal de escape para permitir en Cuba la
actividad de empresas extranjeras no sujetas a las reglas de
la economia socialista. FEl punto de partida ha sido el De-
creto-ley 50, de 15 de febrero de 1982, que ha permitido
la constitucién de empresas mixtas, con el 49% de capital
extranjero y el 51% de capital estatal cubano; siendo com-
pletado con la Ley 77, de 5 de septiembre de 1995, de in-
versiones extranjeras que {lega a admitir la existencia de em-
presas con capital integramente extranjero, con facultad de
reinversion en cualquier dominio, excepto en la salud, y en
algunos sectores educativos.

(27y Dice Giscla M. Pirez FuENTES, op. el loc. ultim. cit., que en un sistcma
que se autoproclama socialista, la propicdad personal (dnica legal) del ciudadano, es
la forma cn que éstos se apropian de los objetos de uso y de los bicres necesarios
para la satisfaccién de sus necesidades individuales, mediante el ingreso de su traba-
jo social. Su fuente radica en la propiedad socialista, de donde proviene ¢l salario
que se le paga al trabajador; se caracteriza por una piuralidad legal de regimenes
diferentes, en funcién del bien de que se trata. Asi por ejemplo, la vivienda urbana
constituye el bien mds preciado del ciudadane cubane, y, sin duda, €l dc més valor;
el derecho de propiedad sobre este bicn pucde resumirse cn el derecho de disfrute
de una sola vivienda, limitada a las facultades de uso. ya que, salvo el caso de per-
muta, la enajenacidn de la vivienda requicre autorizacion administrativa cuya falta
anula el acto.

La propicdad sobre medios ¢ instrumentos de rabajo personal constituye -a jui-
cio de la aulora citada— el germen de la pequefla y mediana cmipresa, pero la inge-
rencia estatal ha limitado, en reiteradas ocasiones, cualquier desarrollo csponténeo de
esta forma de propiedad con medidas de cardcter confiscatorio (ep. cit., p. 409).
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VIII. Posee algunos rasgos originales procedentes de la mo-
derna doctrina juridica

Ya he indicado que el libro I trata de la relacion juridi-
ca (28), nocién que parece inspirada en la doctrina del Pan-
dectismo. El articulo 22 se inicia con la siguiente definicién:
Tiene caracter de juridica la relacion entre personas a la que
la ley le atribuve efectos. El articulo siguiente nos adoctrina
diciendo que: “Los elementos de la relacién juridica son: a)
los sujetos que intervienen en ella; b) el objeto; y ¢) la cau-
sa que la genera”. De esta enunciacién deriva la articula-
cién del libro I, concebida en los siguientes términos: los
sujetos (29) de la relacion juridica, el objeto, las causas de
la relacién, la publicidad de los acontecimientos naturales y
de los actos juridicos, la prueba, la proteccién de la relacién
juridica, la prescripcién y la caducidad. Por su pretension de
generalidad cabe destacar el articulo 47, a cuyo tenor: Las
causas que generan la relacién juridica son los acontecimien-
tos naturales, los actos juridicos, los actos ilicitos, el enrique-

(28) Parece clara su utilidad, pues “al incorporarse a su parte general la doc-
trina de las relaciones juridicas, resulta innecesaria la elaboracién de regulaciones
especiales sobre los contratos y los testamentos, ya que estos actos tienen de comin
la circunstancia de que surgen en virtud de manifestaciones de voluntad y los requi-
sitos relativos a la libre exteriorizacion de ésta, la capacidad de obrar que debe con-
currir en los sujetos que las emilen y las causas que pueden producir su ineficacia
son comunes a todos los actos juridicos” (Rapa ALvargz, op. cit., p. 120). Con todo
tal opiniébn —argumentada un tanto elementalmente- olvida, por ejemplo, las especia-
lidades del testamento respecto a los contratos, que la doctrina europea destaca
undnimemente.

(29) Con acierto Gisela M?® Perez FUENTEs, op. cit, pp. 390 y s., denuncia la
insuficiente regulacién de los devechos de la personalidad en e} Cédigo cubano que
conduce a una desproteccién de estos derechos. En efecto, ¢l articulo 38 C.c. con-
tiene la siguiente norma: “La violacidn de los derechos inherentes a la personalidad
consagrados en la Constitocién, que afecten al patrimonio o al honor de su titular,
confiere a éste o a sus causahabientes la facultad de exigir: a) el cese inmediato de
la violacién o la eliminacién de sus efectos, de ser posible; b) la retractacién por
parte del ofensor; v ¢) la reparacion de los dafies y perjuicios cauwsados”. Pero la
Constitucion de 1976 no alude ni al derecho a la vida, ni a la dignidad.

La autora ve en la insuficiente regulacién de estos dercchos una caracteristica de
los Cédigos civiles de Europa oriental.



cimiento indebido y las actividades que generan riesgo; como
mas adelante se expone, estas normas incluyen también las
fuentes de las obligaciones.

El concepto de acto juridico contenido en el articulo 49
es bastante técnico y preciso: El acto juridico es una mani-
festacion licita de voluntad, expresa o tdcita, que produce
los efectos dispuestos por la ley, consistentes en la constitu-
cion, modificaciéon o extincion de una relacidon juridica; se
aflade que la omision y el silencio tienen los efectos que
determinan las normas o, en su defecto, los que les conce-
den las partes en el acto juridico de que se trate. Puede
afirmarse que aqui viene a regularse la doctrina del negocio
juridico, aunque sin darle este nombre, y, por otra parte,
parece inspirarse el legislador en la terminologia francesa; cu-
riosamente el Cédigo civil de la DDR habia ya eliminado el
Rechisgeschiift, probablemente por prejuicios anticapitalistas.

El régimen de los actos ilicitos presenta también rasgos
originales; primero, por su colocacién sistemdtica dentro del
libro I, y luego por lo que parece ser un abandono del
principio culpabilistico (30), dado que el articulo 81 dispone
escuetamente que “los actos ilicitos son hechos que causan
dano o perjuicio a otro”, de donde parece deducirse que no
se requiere la actuacién dolosa o culposa del autor. Con todo,
alguna luz indirecta podria obtenerse del articulo 99 que
exime de responsabilidad civil, no sélo en los casos penales
de legitima defensa, etc., sino también al concurrir fuerza ma-
yor, caso fortuito o si se realiza un acto licito con la debi-
da diligencia: en efecto, a sensu contrario podia inferirse que
era ilicito el acto no diligente. El contenido de la responsa-
bilidad es sumamente amplio y parangonable a las regula-
ciones mds modernas, ya que segun el articulo 83 compren-

(30) No he podido encontrar, en la doctrina cubana que manejo, una explica-
cidn satisfactoria de este hecho, Gisela M. PEREz FUENTES. op. cit. pp. 396 v s, se
contradice, pues dice. por un lado, que “ct Cédigo civil asume la teoria de ia res-
ponsabilidad objetiva”, aunque mds adelante afirma que “¢el Cec. cubane no asume
un principio tnico para afiliarse a la responsabilidad objetiva o subjetiva”.

[
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de: a) la restitucidn del bien, b) la reparaciéon del daio
material, c¢) la indemnizacion del perjuicio y ch)} (sic) la
reparacién del dafioc moral; pero este dltimo se concibe an-
gostamente como “la satisfaccién al ofendido mediante la re-
tractacion publica del ofensor”. Adviértase que, conforme al
articulo 294, “las normas relativas a la responsabilidad por
los actos ilicitos se aplican, en lo pertinente, en los casos de
incumplimiento de las obligaciones” (31).

El régimen de la prescripcion y de la caducidad son, tam-
bién, merecedores de una mencién especial; en primer lugar,
por la precisa diferenciacién entre ambas, y asi, dicen los ar-
ticulos 125 y 126, que en los casos expresamente determina-
dos por la ley o el acto juridico, los derechos caducan por
el simple transcurso de tiempo, aprecidndose de oficio por
los drganos jurisdiccionales y no siendo susceptibles de inte-
rrupcién, ni suspension por causa alguna; en segundo lugar,
por la cuidadosa distincion entre interrupcién y suspension
de la prescripcién, que echamos de menos en nuestro Codi-
g0; vy, por ultimo, por la dréstica reduccién de plazos pres-
criptivos —acaso en exceso—, oscilando entre un maximo de
cinco afios, y otro minimo de tres meses, con lo que, en ge-
neral, concuerda con la legislacion de los desaparecidos esta-
dos socialistas del este europeo (32), y ha venido a coinci-
dir también con las conclusiones elaboradas en el Congreso
Internacional de Derecho Comparado de Atenas de 1994.

En el libro 11, dedicado al derecho de propiedad y otros
derechos sobre biencs, ademds de lo expuesto, merecen sub-
rayarse los puntos siguientes:

— Admisién, al menos por los autores (33), de la doctri-
na del numerus clausus.

(31) Con esta férmula, dice Rara ALvarez (op. cit.. p. 144) sc someien a una
regulacién tnica todas las cuestiones referentes a la cuantificacion de los dafios y
perjuicios civiles, tengan su origen en relaciones juridicas nacidas de contratos o de
otras fuentes.

(32)  Asi Rara Arvarez, op. cit., p. 130,

(33) Asi Gisela M. Pérez FuUBNTES, op. cit, p. 409.



— En el capitulo de la copropiedad, y al lado de la co-
munidad romana por cuotas, ampliamente regulada, se hace
una referencia a la copropiedad en comiin que nace de la
comunidad matrimonial de bienes y se regula en el Cddigo
de Familia.

— Cierta originalidad sistemdtica revela el capitulo dedi-
cado a las limitaciones derivadas de las relaciones de vecin-
dad, entre las que se incluyen la servidumbre legal de paso,
la natural de aguas, construcciones extralimitadas, medianeria
y actio finium regundorum.,

— Se conserva el sistema del titulo y del modo para ad-
quirlr [a propiedad (art. 178) (34).

—Se reglamenta con algin detalle el derecho de super-
ficie, siempre de origen estatal, concedido para construir vi-
viendas u otros edificios, y que puede otorgarse incluso en
favor de estados extranjeros y a las organizaciones interna-
cionales para construir sus residencias, con duracién limitada
a 50 afios (arts. 218 a 225).

— Los derechos de tanteo y retracto son considerados co-
mo reales (arts. 225 a 231) (35).

— Con cardcter general se establece en el articulo 232
que las limitaciones establecidas en este Cddigo respecto del
derecho de propiedad, son de aplicacion a los titulares de la
posesion, usufructo y superficie.

(34y Dice ¢! articulo 178: “La propiedad vy demds derechos sobre bienes se
adquieren y transmiten por la ley, los acontecimientos naturales, los actos juridicos,
la accesidn y la usucapién. La transmision se consuma mcdiante la cnirega y pose-
sion”, Esie precepto conserva hucllas del articulo 609 del Cadigo derogado. con cx-
clusidn de la donacién v la ocupacion, asi como la inclusién de los aconiecimientos
naturales (;no sc¢ identifican con la accesion?), y la duda de si los actos juridicos
inchiyen también la succsidn testada ¢ intestada. Parecc mal redactado el dltimo pa-
rrafo que parece debe referirse sélo a los contratos. En las discusiones preparalorias
Rara ALvarez. op. cir, p. 137, s&¢ mostré partidario de eliminar la usucapién de
entre los modos de adquirir la propicdad porgue “no contribuye a la educacidn de
los ciudadanos cn una actitud respetuosa hacia la propicdad personal de los demds”
{véase su funcionamiento en Gisela M." Periz FUENTES, op. cit, pp. 412-414).

(35) Con acicrto se contemplan con independencia del contrato de compraven-
ta, observa Rara ALVAREZ. op. cit., p. 140.
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— El Coédigo no prevé expresamente el régimen de ser-
vidumbres voluntarias (36), aunque —como hemos visto— re-
gula varios casos de servidumbres forzosas como limitaciones
legales del derecho de propiedad.

— Los derechos de garantia presentan una reglamentacion
dispersa e incompleta: en parte se regulan dentro del C.c.
(prenda y retencién), mientras que, dentro del C.., se omi-
te la regulactén de la hipoteca (37), si bien el articulo 288,
para la hipoteca naval 0 aérea, se remite a las disposiciones
especiales, situadas fuera del C.c., en concreto el C. de Co-
mercio.

Por su extensidn, el libro [II, Derecho de obligaciones y
contratos, es el mdas largo del C.c. cubano, equivalente, en
nimero de preceptos, a los dos primeros. Pocas novedades
se encuentran dentro de la Parte general de obligaciones (38),
salvo la regulacién separada de la mora del acreedor (arts.
252 a 255) y la del deudor (art. 295), y la contemplacién
expresa de la cesidn de créditos y la asuncién de deudas
(arts. 256 a 265); entre las formas de garantizar el cumpli-
miento de las obligaciones (39) se menciona la autorizacion
de descuentos en el salario del deudor o en otros ingresos

(36) Parece ser que por un prejuicio idcoldgico “toda ver que en ¢l Estado
socialista las relaciones entre los propietarios de bienes inmuebles se regulan por dis-
posiciones administrativas de interés pidblico, que no corresponden al dmbite del De-
recho civil” {asi Rara AlLVAREZ, op. cit., p. 141).

{37y “De triste recordacion para nuestro Codigo, que por otra parte resuha in-
necesaria, dado el amplio sistema de garantias que para el cumplimiento de las obli-
gaciones c¢stablecen los anteprovectos. Ademds awestro Esiado no estd interesado en el
crédite territorial ni en el iwdfico inmobiliario™ (¢l subrayado es mio); la cita es de
Rapa ALvarez, op. cie, p. 141

(38) En fase de e¢laboracién del Cc. la doctrina cubana ponia ¢l énfasis en que
en la regulacion de las obligaciones sc iba a lograr un grado aln mayor de abstrac-
cién que los cddigos occidentales, al incluir la teorfa de las obligaciones en la mds
general de la relacién juridica, que la comprende y la rebasa; as{ resultaba innecesa-
rio un precepto sobre las fuentes (¢fr. Rapa ALvarez, op. cit, pp. 142 y s.). Si bien,
ha de obscrvarse que el titulo I, libro III, llcva ¢l enunciade de las Obligaciones en
general, conteniendo una seccidn dedicada a las Disposiciones generales, y otras que
tiecnen aplicacién gencral,

(39) Véase, con alguna amplitud, Gisela M." PAREz FUENTES, op. ef loc. cil.
pp. 415-417.



periddicos (art. 287); no faltan referencias a la proteccién de
los consumidores (asi, en materia de contratos de servicios,
o el plazo general de garantia, etc.). En la doctrina general
del contrato, se describe a éste como el que sirve para cons-
tituir una relacion juridica, o modificar o extinguir la exis-
tente (art. 309); la promesa hecha mediante una oferta de
contrato obliga a quien la hace a no revocaria, ni modifi-
carla durante el tiempo establecido en la propia oferta, en
la ley o, en su defecto, durante un tiempo prudencial; la acep-
tacion hecha por carta u otro medio de comunicacién obli-
ga al aceptante desde que la remite, pero no obliga al que
hizo la oferta sino desde que llega a su conocimiento (art.
317); hay una regulacién expresa de la promesa publica de
remuneracién (art. 318) y del concurso piiblico (art. 319).
En cuanto a la lista de contratos tipicos, se insiste por parte
de la doctrina cubana que la legislacién socialista se aparta
considerablemente de la tipologia histérica de los contratos
y la reemplaza con nuevos criterios (40), as{ como también
es nueva la clasificacién de los mismos, que se manifiestan
en dos grupos, los contratos comunes y los de servicios; en
estos 1ltimos se reduce la autonomia de la voluntad, siendo
en la practica contratos de adhesidn; entre los primeros se re-
gula pormenorizadamente el de compraventa por ser el de
uso més frecuente y el contrato por excelencia, incluyéndose,
ademds, la permuta, la donacién, el préstamo, el comodato
y el arrendamiento, el comodato, el de piblica promesa y la
sociedad (como especialidades, se prohibe pactar intereses en
el préstamo de dinero entre particulares; la configuracion de
contrato del de promesa piblica, y la exigencia de inscrip-
cién constituir el contrato de sociedad, y s6lo admisible para
satisfacer necesidades domésticas). En los contratos de servi-

(40) Asi Rapa ALvAREZ, op. cit., p. 16, insistc en concebirlos como actos juri-
dicos dirigidos fundamentalmente a satistacer ias neccsidades materiaies y espiriiuales
de las personas individuales, en armonia con los intereses sociales, y que, al contra-
tar, establecen relaciones de cooperacion,
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cios se reflejan los cambios estructurales de la economia y
se defiende su cardcter de categoria nueva, estando asegura-
das por las entidades estatales, sujetandose a normas impe-
rativas.

Al Derecho de sucesiones se¢ dedican menos de un cen-
tenar de preceptos en el libro 1V, probablemente por tener
un ambito de aplicaciéon mds reducido que en los cédigos
occidentales (41); y aunque -a mi juicio (42)- es el mds es-
panol de todos los libros como luego diré, conticne algunas
curiosidades:

— A los legitimarios se les llama herederos especialmente
protegidos y su enumeracion viene a coincidir con la del
C.c. espanol, si bien el articulo 493 afade estrictos requisi-
tos pues su llamamiento se condiciona al hecho de no ser
capaces para trabajar y de vivir en dependencia econdmica
del difunto (43).

{41) Dice, a estc respecto. Rapa ALVAREZ, op. cit, p. 149: “Existe un agudo
contraste entre la herencia en el socialismo y la herencia en ¢l capitalismo. pues cn
este Ultimo puede haber sucesion en la titularidad de patrimonios entre cuyos activos
cxistan bienecs de produccion. Entre nosotros solamente pueden originar patrimonios
hercditarios los bienes de produccidén consistentes en fincas de agricultores pequeiios,
ademds de los correspondientes a la propiedad personal del causante y las viviendas
integradas a las cooperativas de produccion agropecuaria o los créditos que ostenta-
ba contra la cooperativa el cooperativista fallecido. Obviamente, los bienes de pro-
duccion integrados a la cooperativa han dejado de ser parte del patrimonio del cau-
sante”,

(42) En cambio, Gisela M.* PErez FUENTES, op. cit, p. 415, lo considera asi cl
libro III, ya que la mavoria de sus preceptos son cxtraidos del Cc. espafol.

{43) La cxplicacién que da la doctrina es la siguiente: “En materia de sucesion
lestamentaria se rcconoce a toda persona la plena libertad de testar respecto de sus
bicnes y derecho de propiedad personal. El Cédigo civil vigente sélo concede esla
libertad sobre una tercera parte del patrimonio cuando cxisten los llamados herede-
ros [orzosos que han sido suprimidos (el subrayado cs mio). No obslante. se reco-
nocen herederos legales especialmente protegidos, que son el cényuge sobreviviente,
los hijos o sus descendientes vy los padres, sicmpre que dichos hercderos no estén
aplos para trabajar y dependan cconémicamente del causante. Cuando cxistan cstos
herederos especialmente protegidos la libertad de testar se limita a la mitad del
patrimonio™. S¢ trata dc unas previsiones que han pasado a los articulos 492 a 495,
en los que se prevé, incluso, la pretericion. Cabe preguntarse si sélo ha habido un
cambio de palabras, subsistiendo, cn el fondo, la figura anterior, si bien el mimero
de tales herederos cspecialmente protegidos se¢ ha reducide cn alguna medida (elimi-



— No hay responsabilidad ulira vires del heredero acep-
tante, sino que por la aceptacién de la herencia el herede-
ro responde de las obligaciones de ésta solamente con los
bienes, derechos y acciones que la integran (art. 525.1).

— Aunque se admiten las sustituciones simples, no se con-
templan las sustituciones fideicomisarias (44).

— Como criterio para hacer la particién, se afiade una
regla desconocida en nuestro Derecho: “Si los bienes de la
herencia no son de igual naturaleza, calidad o especie, la
adjudicacién se hace tomando en consideraciéon las necesida-
des de los herederos” (art. 538).

-—Se amplian los derechos sucesorios del cdnyuge viudo
(a la vista de la primitiva redaccion del C.c. espaifiol}, pues
concurriendo con descendientes o padres, en la sucesién in-
testada, recibe una parte en propiedad idéntica a la de los
demds coherederos (art. 517).

— Se prescinde del festamento cerrado, escasamente utili-
zado, por lo demds, en Espana.

IX. EI C.c. cubano reproduce buen nimero de reglas del
C.c. espaiiol, hasta ahora vigente en el pais

Es quizd esta nota la que mayor satisfaccién puede pro-
ducir a un civilista espafiol, aunque ha de reconocerse que
tal influencia aparece fuertemente condicionada y ensombre-
cida por la va denunciada inspiracion marxista del mismo.
A veces hay reproducciones literales de preceptos concretos
de nuestro Codigo, aunque ello no es frecuente dado el claro

nando a [os ascendientes distintos de los padres), y someticndo la cuota a estrictos
requisilos (para plasmar el principio recogido en ¢l art. 19 de la Constitucién, “de
cada cual seglin su capacidad, a cada cual seglin su frabajo™). Cabe pensar que en la
mayoria de sucesiones cxistiran herederos especiaimenfe protegidos (antes [famados for-
70s08), en condiciones de exigir su porcién de la herencia a que alude ¢l articulo 492.

{44y Por facilitar las vinculaciones de la propicdad cn Jorma andloga a lo esia-
blecido en el Derecho medicval (obvio prejuicio ideoldgico que expresa Rapa ALva-
REZ, op. cit., p. 153).
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propésito de promulgar un Codigo breve, lo que ha obliga-
do a resumir y a sintetizar. No falta, incluso, la inspiracion
en leyes especlales espanolas; asi ocurre con la regulacién
del derecho de superficie en el articulo 16 RH segin la re-
forma de 1959, inspirado, a su vez, en la primera Ley del
Suelo de 1956; ia doctrina del Tribunal Supremo se ha teni-
do asimismo en cuenta para normativizar el enriquecimiento
sin causa (llevado al libro I, arts. 100 y ss.).

Es cierto, como he anticipado, que el libro 1, tanto en
su estructura como en su contenido se distancia claramente
del C.c. espaifiol; ello no obsta a que los articulos 3 a 9 de
las disposiciones generales reproduzcan casi literalmente su
modelo, y que lo mismo pueda decirse de los articulos 24
a 27 que regulan la persona fisica. Por lo demds, la parte
principal de este libro se dedica al acto juridico, cuya regu-
lacidon se ha tomado, en no pequefia parte, del régimen ge-
neral de los contratos.

El libro II es el que ofrece una mayor densidad ideol6-
gica marxista; pero si se deja de lado el régimen de la pro-
piedad, nos encontramos con una notable influencia espafiola
en la regulacién de la posesién, comunidad de bienes, usu-
fructo, tanteo y retracto (aqui perfeccionando el modelo), ade-
mds de la recepcion, ya aludida, de la doctrina del titulus et
modus acquirendi.

Las huellas espafiolas son abundantes en el libro III vy,
en particular, en el régimen de las obligaciones alternativas
y solidarias, mora del deudor y del acreedor (ésta mejorando
el modelo), imputacion de deudas, pérdida de la cosa como
causa extintiva, confusién, compensacién, resolucién por in-
cumplimiento, contrato a favor de tercero. En el régimen de
los contratos en particular el C.c. cubano reproduce gran
namero de preceptos espaiioles en materia de vicios ocultos
en la compraventa, contrato de permuta, donacidén, préstamo,
comodato y arrendamiento.

Del libro IV cabria decir que —con las advertencias an-
tes hechas— constituye un resumen o sintesis del Derecho es-



pafiol de sucesiones; se da la preferencia a la sucesién tes-
tamentaria sobre la abintestato, se sigue el sistema romano
de aceptacion de la herencia por el heredero, la figura del
legatario como sucesor a t{tulo particular es idéntica. Sin
embargo, con razén se denuncia el cardcter extracivil del ar-
ticulo 470 que considera el abandono definitivo del territo-
rio nacional como causa de incapacidad para heredar (45)
en la sucesion abintestato, a diferencia de nuestro Cédigo,
¢l conyuge es preferido a los ascendientes; se simplifican las
modalidades de particién hereditaria (46).

X. A modo de conclusiones

En el nuevo Cc. cubano, y bajo otra perspectiva, bien
puede decirse que hay ruptura (honda ruptura) dado que el
C.c. espaiol, vigente hasta la fecha, se inspira en los princi-
pios del liberalismo y del individualismo, y ahora sc adopta,
en cuanto a la propiedad y régimen de bienes, la ideologia
socialista, que incidird, sin duda, en la interpretacién general
del mismo; pero cabria oponer que tales ideas ya estaban
en vigor en Cuba, a través de su Constitucién, por lo cual
el Cdédigo se ha limitado a eliminar una apariencia, convir-

(45) Asi Gisela M.* Perez FUENTES, op. cit, pp. 424 ¥ ss. A su juicio, el articu-
lo 470 C.c. no se enmarca en situaciones dc indole de Derecho civil, sine de indole
politica. Considera incorrecta la calificacién juridica de los hechos contemplados pues
se les considera incapaces para heredar a personas aptas fisica y mentalmente para
heredar, quienes, por otra parte, no han cometido acto repudiable alguno contra la
persona del causante. Efcctivamente, parece que se trala de una prohibicidén legal
para suceder por razones politicas (es una medida para impedir el éxodo del pais).

(46) Lo que sc dice en el texto se confirma con lo que afirma el autor reite-
radamente citado a lo largo de este {rabajo, y que parece haber influido de modo
relevante en los trabajos preparatorios: “No se pretende tampoco borrar de un plu-
maze todos los vestigios de la influencia que se advierte atin, especialmentc en la
terminologia y cn la técnica. det sistema del Derecho romano-francés, patrimonio cul-
tural dc toda la humanidad, al igoal que deben reconocerse en nuestra codificacin
algunas repercusiones del moderno Derecho alemdn (afiado por mi cuenta: occiden-
al). en mucho mayor medida que la dc otros sistemas juridicos que apenas se han
tomado en consideracion”™ (Rapa ALVAREZ, op. cif, pp. 18 v 8.
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tiendo aquéllas en preceptos expresos dentro del C.c.; asi,
bajo esta perspectiva, puede hablarse de continuidad. Pero
debe afnadirse que hay otra forma de continuidad que apa-
rece en el gran nimero de preceptos de origen espafiol, es-
parcidos en todos los libros del C.c., especialmente en mate-
ria de obligaciones y contratos y de sucesiones. Por otro lado,
cabe sefialar cierta originalidad y espiritu moderno (47), no
desdefiables, en el libro I, tanto en su estructura como en
la regulacidon de ciertas materias, tales como la prescripeién
y la caducidad. Por idltimo, promulgado este Cdédige poco
antes de la caida del Muro de Berlin, en el momento actual
se nos aparece, inevitablemente, como un Cédigo péstumo
del socialismo, en contra de lo que parece ser actualmente,
un claro sentido de la historia (48).

Ressumé

Dans le nouveau C.c. cubain il y a rupture d'un coté
parce que Pancien C.c. espagnol en vigueur s'inspirait dans
le libéralisme et l'individualisme et maintenant on a adopté
I'idéologie socialiste pour le régime des biens et pour les
principes généraux du droit; mais on pourrait dire que ces

~

idées en étatent déja en vigueur & Cuba dans la Constitu-
tion, et le Code n’a pas fait d’autre que les traduire dans
le droit civil; donc, il faut reconnaitre dans ces aspects une
continuité au nouveau Code. Mais 1] fait ajouter qul y a

(47) Asi Gisela M? P£rez FUENTEs, op. cit, p. 385, juzga favorablemente la
incorporacidn al Cédigo civil dc la Parte General inspirada en la técnica de la abs-
traccién, pues cllo le otorga la caracteristica de ser una superestructura, no sélo para
las normas civiles, sino para otras leyes especiales.

(48) En 1997, parcce ya sin mucho scntido ni oportunidad, esta conclusién de
Rara ALVAREZ, op. cit. p. 157: “Al igual que en los Fstados europeos de la comu-
nidad socialista, en Cuba se manifiesta la necesidad de la codificaciéon del Derecho
civil, como culminacién de un proceso de institucionalizacion que ha abarcado va las
mas importantes ramas de la legislacién, como son, ¢l Derecho constitucional, el de
familia, de¢ organizacidn judicial, procedimicntos y Derecho penal™



une autre forme de continuité qui se manifeste dans la pré-
sence des baucoup d’articles d’origine espagnol dans tous les
livres du C.c., et notamment dans le droit des obligations et
contrats, et le droit des successions. Par contre, dans le
Livre I on voit une certaine originalité quant a la structure
et au régime de certaines matieres (par ex. la prescription
extinctive). A tout cela il faut ajouter que ce Code apparait
quelque peu avant la chute du Mur de Berlin, a contre-sens
de T’histoire c.A.d. comme un Code civil socialiste posthume.
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(1) Este trabajo tiene, fundamentalmente, la base de otro mio ya publicado con
el titulo “Addenda al trabajo del andlisis de la Disposicién Transitoria 6.2 del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, relativa a la disoluciéon de
pleno derecho, en conexidén con la Disposicidn Transitoria 87 del nuevo Reglamento
del Registro Mercantil de 19 de Julio de 1996". Boleiin del Colegio de Granada,
julio-agosto 1996, pp. 1767 y ss. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nimero 639,
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SUMARIO: L INTRODUCCION. II. ESTUDIO COMPARATIVO
DE LOs pos TEXTOS. 1. Introduccién. 2. Practica de los asien-
tos a que dé lugar la liquidacién. 3. Practica de los asientos
a que dé lugar la reactivacion. A. Introduccion. B. La
disolucién de pleno derecho. Reactivacion. C. El articulo 242
del nuevo RRM, en relacion con la Disposicion Transitoria 8.°,
relativo a la reactivacién. C.J) Introduccion. C.2) Requi-
sitos de la reactivacion. a) Debe desaparecer la causa que
motivé esa disolucion. b) Habrd que tomar el propio acuer-
do de reactivacion. «¢) Acuerdo de reactivacion y derecho
de separacion de los socios. d) Hasta qué momento se pue-
de tomar el acuerdo de reactivacion. e) La proteccion de
los socios y de los acreedores. Los aspectos formales. f) La
Resolucion de 11 de diciembre de 1996 de la Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado. g) El patrimonio con-
table no sea inferior al capital social. h) EIl nombramiento
de nuevos administradores. 1II.  CONCLUSIONES.

marzo-abril 1997, pp. 359 y ss. Afiadiéndose ahora un comentario a la Resolucion de
11 de diciembre de 1996 de la DGRN, que ataiie dc jleno a lo entonces escrito y
publicado. Asimismo, sirvid de base para la conferencia pronunciada en el Iustre
Colegio de Abogados de Madlaga, en las Jornadas de Derecho de Sociedades, en
mayo de 1997.

Publicade en el libro Jornadas de Derecho de Sociedades, llustre Colegio No-
tarial de Granada. Publicaciones de ta Academia Granadina del Notariado, Granada,
1998.



I. Introduccion

En un reciente trabajo ya publicado (2), intenté lanzarme
al foso peligroso de lo desconocido, para ver si se podria
llegar a dar alguna solucién a la conflictiva Disposicién Tran-
sitoria 622 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Andnimas. En aquel trabajo se expusieron diversas vias de
argumentacion, tanto doctrinales como jurisprudenciales, de
la Direccién General de los Registros y del Notariado; tam-
bién se analizaron, entre otras, las Resoluciones de 13 de
mayo de 1992 y de 8 de noviembre de 1995, que servian
como punto de partida a lo que iba a ser la tesis central
y ¢l hilo conductor del trabajo. Pero el andlisis mds profun-
do se centré en la Resolucion de 5 de marzo de 1996, que
trataba de lleno el problema especifico de la disolucion de
pleno derecho de aquellas sociedades anonimas, que a 31 de
diciembre de 1995 no hubiesen elevado su capital a la cifra
minima legal, con el efecto demoledor de la cancelacién de
oficio de los asientos registrales.

La Direccién General ya dio en esa Resolucidn sus argu-
mentos, en cuanto a la finalidad de la Disposicién Transi-
toria, asi como el alcance y significado de la denominada
cancelacion de oficio; el sentido de la exigencia, en cuanto
a la presentacién en el Registro de la escritura, por la que
s¢ aumentaba el capital. También en aquel momento traté
el problema de la reactivacién, las posibles soluciones para
el proceso liquidatorio de estas sociedades, e incluso el plan-
teamiento como una solucién, de la cesidn del activo y del
pasivo (3).

(2) Garcia MAs, Francisco Javier: “Anilisis de la Disposicion Transitoria 6.°.2
del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, relativa a la disolucién de
pleno derecho”, Boletin de Informacion del Nustre Colegio Notarial de Granada. Abril
1996, pp. 911 vy ss.

(3) En rclacion con el andlisis de la Resolucidn de 5 de marzo de 1996, su
comentario critice, la reactivacion, y ¢l significado de la cancelacién de asientos, en-
tre otros temas, vid nuestro trabajo, ob. cit, pp. 923 a 934.
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Pero desde el mes de abril, en que se elaboré este tra-
bajo asi como su publicaciéon, al momento presente, se han
producido algunos cambios que son ciertamente de gran im-
portancia. La reciente publicacién del Reglamento del Regis-
tro Mercantil, que deroga el de 1989, y que ha sido apro-
bado por Real Decreto 1784/96 de 19 de julio (BOE de 31
de julio de 1996, con entrada en vigor el 1 de agosto de
1996), ha introducido una variaciéon yo dirfa que “milagro-
sa”, en virtud de la cual un Reglamento modifica y altera
el Texto Refundido de la Ley de Andnimas, aprobado por
un Real Decreto Legislativo, y que a su vez se basa en la
Ley de Reforma Societaria y de Adaptacién de las Socieda-
des al Derecho Comunitario. Una de las palabras magicas
que se introduce es la de la reactivacion.

Ya hemos dicho en mas de una ocasién, que se quiere o
se quieren muchas veces parchear determinadas normas juri-
dicas, que se lanzan en la vorigine del BOE y que luego
cuando llega la hora de la verdad, no se aplican, 0 no se
quieren aplicar, bien porque ha faltado una previsién del
propio legislador, o bien porque se quiere dar marcha atras
en algo que nunca deberia haber salido a la luz (baste re-
cordar, entre otros ejemplos, lo acaecido en el procedimien-
to de ejecucidon extrajudicial, en lo referente a la exigencia
del Reglamento Hipotecario relativa a que la cldusula de di-
cho procedimiento en las hipotecas fuese separada; la Direc-
cion General, girando en el rizo de lo imposible, y por arte
de magia, modific6, mediante una interpretacion artistica, en
sentido contrario a lo que el legislador habfa previsto).

Por ello, el objeto de este trabajo complementario, al
que denomino addenda, y en el que me referiré a veces in-
sistentemente sobre el realizado en abril, ya que es la base,
es centrarme en csas modificaciones operadas desde enton-
ces, siendo vdlidos los demds comentarios que en su momento
hice, sobre todo en el importante tema, entre otros, de lo
que deberia entenderse por la cancelacién de asientos, y la
posibilidad de practicar otros posteriores, a pesar de la dic-



cion literal de la norma, cuando el objeto de inscripcidén en
el Registro Mercantil fueran las operaciones provinientes de
la liquidacién; asi como los problemas que planteaba el nom-
bramiento de liquidadores, convocatoria de la Junta, etc. Pero
no cabe la menor duda que el objetivo de esta addenda, es
centrarse en el tema de la reactivacién de la sociedad como
novedad mds importante. Para ello acudiremos a las dltimas
resoluciones de la DGRN, a las aportaciones doctrinales y
sobre todo al texto de la nueva norma.

II. Estudio comparativo de los dos textos
1. Introduccion.

La Disposicion Transitoria 6.*2 del Texto Refundido de
la Ley de Sociedades Andénimas establece: “si antes del 31
de diciembre de 1995, las Sociedades Andnimas no hubieran
presentado en el Registro Mercantil la escritura o escrituras
en la que consten el acuerdo de aumentar el Capital Social
hasta el minimo legal, la suscripcidn total de las acciones
emitidas y el desembolso de una cuarta parte, por lo me-
nos, del valor de cada una de sus acciones, quedardn disuel-
tas de pleno derecho, cancelando inmediatamente de oficio el
Registrador los asientos correspondientes a la Sociedad disuel-
ta. No obstante la cancelacién, subsistird la responsabilidad
personal y solidaria de administradores, gerentes, directores
generales y liquidadores por las deudas contraidas o que se
contraigan en nombre de la sociedad”.

La Disposicion Transitoria 8. del Nuevo Reglamento del
Registro Mercantil, ya citado, establece un texto casi idénti-
co pero introduciendo la siguiente modificacién, ya que tam-
bién establece la cancelacién de oficio de los asientos, pero
introduciendo la frase sin perjuicio de la prictica de los asien-
tos a que dé lugar la liquidacion o la reactivacion, en su
caso acordada.

95



96

Como podemos apreciar, la modificacién es importante en
cuanto a la palabra “reactivacién”, con el agravante que
estamos hablando de un Reglamento del Registro Mercantil
aprobado por el Real Decreto, que estd alterando y modifi-
cando un Texto Refundido, aprobado por Real Decreto Le-
gislativo, que a su vez se basa en una Ley.

El principio de jerarquia formal de las normas, en mi opi-
nion, se ve bastante alterado, por no decir que frustrado. Se
podrd aducir por algunos que no supone una modificacion
esencial, sino simplemente un desarrollo reglamentario; mi
opinién ha quedado claramente expuesta; mds adn, el Regla-
mento del Registro Mercantil no deroga la Disposicién Tran-
sitorta 6.°.2, cosa que ademds no podria hacer, ni por el
cardcter de Reglamento ni por la forma de exteriorizarse
normativamente el mismo, de tal suerte que tenemos dos
textos diferentes sobre un mismo tema o problema.

A pesar de ello, es nuestra obligacién el intentar desa-
rrollar el mismo, analizando las dos palabras introducidas, la
liquidacién y la reactivacién, aunque ya adelantamos, se rea-
liza en relacién a esta dltima de la reactivacion.

2. Practica de los asientos a que dé lugar la liquidacion.

En nuestra opinién, esta introduccidon que hace el Regla-
mento del Registro Mercantil no altera el Texto de la Dis-
posicion Transitoria 6.°.2, va que si se producia la disolucién
de pleno derecho, era ldgico que se diera el proceso liquida-
torio, lo que ocurre en circunstancias distintas a las de una
disolucién normal, acordada por la Junta, con la subsiguien-
te fase de liquidacidon y posterior extincién y cancelacion.
La propia Resolucién de 5 de marzo de 1996, al tratar este
tema, establecié con claridad lo que significaba la frase rela-
tiva a la cancelacién de los asientos registrales a que hacia
mencién la norma.

El fundamento de derecho 3.° de dicha resolucion esta-
blecia: que “lo anterior (estd haciendo referencia al funda-



mento de derecho 2, en el que trata de la subsistencia de
la personalidad), en modo alguno se contradice con la pre-
vision adicional contenida en dicha norma que impone al
Registrador la cancelacién inmediata y de oficio de los asien-
tos registrales..., y en consecuencia, tal situacion registral no
puede ser considerada como obstdculo a la practica de even-
tuales asientos posteriores que la subsistencia de la persona-
lidad juridica implique y que sean compatibles con la tran-
sitoriedad y finalidad liquidatoria de esa subsistencia, y todo
ello sin prejuzgar si es o no posible acordar la reactivacion
de la sociedad”.

Como ya indicamos en su momento (4), aunque se can-
celen los asientos registrales puede ocurrir que la sociedad
no se haya extinguido materialmente aunque formalmente en
apariencia si (pueden seguir existiendo relaciones juridicas
anteriores, que no se han tenido en cuenta en el proceso
liquidatorio, como también la existencia de un reparto pre-
maturo de los bienes). En nuestro primer trabajo sobre este
tema analizamos el sentido de la palabra cancelacién, su ca-
riacter declarativo y no constitutivo (5).

También hemos sido partidarios desde un primer momen-
to de que el proceso liquidatorio se hiciera conforme a las
normas de la Ley de Sociedades Andnimas, y no por las
normas de la sociedad civil o de la sociedad colectiva, esta
dltima como sociedad base, en materia mercantil. Por ello,
es légico que se opere la apertura del proceso liquidatorio
por las normas de la Ley de Sociedades Anénimas (6).

En este tema, en nuestra opinidon, la introduccion del tér-
mino liquidacién, en relacién con la posible prictica de asien-
tos posteriores, nos parece acertada, y mucho mas si la propia
Disposicién Transitoria 6.2 lo hubiera establecido desde un
primer momento.

(4) Garcia Mas, ob. cit, pp. 929 y ss

{5) Garcia Mas, ob. cit., pp. 928 y ss.

(6) A favor de la tesis de la regulacion como colectiva o como civil, vid. la
nota nimero 7 de mi trabajo resefado, p. 915.
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Recordemos que en la Resolucion de 5 de marzo de 1996
el registrador indicaba que “la sociedad ha quedado disuel-
ta pero no extinguida; sin que proceda en este recurso exa-
minar la situacién juridica nada clara en que queda la cita-
da sociedad”. A continuacién, también el propio registrador
indicaba que: “es igualmente cierto que la hoja registral no
ha quedado totalmente cancelada sino los asientos lo que no
es lo mismo por aplicacion del mandato legal”.

En su momento también indiqué que el legislador no es-
tuvo muy acertado en la diccion de la Disposicién Transito-
ria 622, y que la propia Direccién General tuvo que arre-
glar el desatino del legislador (en la Resolucion de 5 de
marzo de 1996), en el sentido que ha quedado expuesto
anteriormente. Otro tema distinto serd, una vez solucionado
el tema registral, que ahora ya claramente hace la Disposi-
ciéon Transitoria 8% el de la problemética notarial que se
presenta a la hora de llevar al documento publico ese pro-
ceso liquidatorio. En su momento, también tratamos este te-
ma (7).

En este momento o fase notarial, seria el referente al nom-
bramiento de liquidadores, con los problemas de quién va a
convocar la Junta General, y su conexién con la caducidad
del cargo de administradores, entre otras cosas porque estos
administradores tendrdn sus cargos caducados, tanto si sus
nombramientos lo fueron en su momento por tiempo indefini-
do, como si lo fueron por un plazo determinado; caducados
tanto por la Disposicién Transitoria 4. del ya derogado Re-
glamento Mercantil, en el supuesto de que fuesen nombra-
dos por tiempo indefinido, asi como los que lo fueron por
plazo determinado, ya que no ha podido acceder la renova-
cién de los cargos al Registro Mercantil, ya que no han
sido adaptadas las sociedades a la Nueva Ley, y sobre todo
al capital social, produciéndose un cierre registral. Queda la
via del articulo 101, en conexién con el articulo 100, de la

(7) Garcisa Mas, ob. cit., pp. 913, 916 y 917.



Ley de Andnimas, que hace referencia a la convocatoria ju-
dicial, previa peticién de un 5% de los socios que repre-
senten ese capital social. En todo caso, siempre, la mejor
solucién es, si es posible, la de la Junta Universal.

No olvidemos que la Ley de Anénimas no prevé la con-
version automadtica de los administradores en liquidadores como
lo hace la de Limitadas, pero en todo caso tampoco podria
aplicarse, va que los administradores estarian caducados.

En este punto, quiero dar un primer toque de atencién
a lo que luego tendremos ocasién de volver, en el sentido
que el nuevo Reglamento del Registro Mercantil ha copia-
do literalmente lo que decia el antiguo, referente a la cadu-
cidad de los administradores que hubiesen sido nombrados
por tiempo indefinido en las andénimas; nos referimos a la
nueva Disposicion Transitoria undécima, que vuelve a repetir
que la caducidad de estos cargos lo serd a los cinco afios
de la entrada en vigor del nuevo Reglamento. Creemos ro-
tundamente que ha sido un lapsus el volver a introducir
este texto, ya que con la anterior Disposicién Transitoria del
ya derogado Reglamento, ya se habfa producido la cadu-
cidad.

También se indicé por algin autor como AviLa NAVARRO
que una vez nombrados los nuevos liquidadores deberia co-
municarse su nombramiento a los antiguos administradores,
siguiendo con las funciones liquidatorias, con las facultades
de los mismos, y sobre todo en relacién con la enajenacién
de bienes sociales (8).

Como hemos indicado anteriormente, el problema de la
inscripcién de estos liquidadores ya no lo es, a la luz de la
nueva norma, aunque en nuestro trabajo ya indicdbamos que
la tnica solucién, ldgica y posible, seria esa.

{8) AviLa Navarro, Pedro, resefiado en la nota niimero 1 de mi trabajo. ob.
cit., p. 917.
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3. Practica de los asientos a que dé lugar la reactivacion.

A. Introduccion.

Como hemos indicado lineas arriba, la nueva Disposicién
Trapsitoria 8. introduce también esta frase de la reactiva-
cion, y cudl es nuestra opinién, en un primer contacto sobre
esta introduccién desde el punto de vista de la jerarquia
formal de las normas. Esta palabra de “reactivacién” apare-
cid por primera vez en la Resolucién ya tan comentada de
5 de marzo de 1996, en donde se decia que “todo ello sin
prejuzgar si e€s 0 no posible acordar la reactivacién de la
Sociedad” (9).

En su momento dimos nuestra opinidon sobre esta frase,
timidamente expuesta en la Resolucién. Pero con posteriori-
dad ha habido tres resoluciones, que al menos tenga noticia,
en donde la Direccién antes del Nuevo Reglamento del Re-
gistro Mercantil parecia dar pasos hacia adelante sobre este
tema de la reactivacién.

Asi las Resoluciones de 29 de mayo, de 31 de mayo y de
5 de junio de 1996, las tres relativas a la disoiucién de ple-
no derecho. La primera, consistente en una transformacién
en limitada, asi como la segunda y la ultima de adaptacion a
la nueva legislacion; con el mismo esquema que la de 5 de
marzo de 1996, Tomando como referencia la de 29 de mayo
de 1996, la Direccién General, en el fundamento de dere-
cho 3.° de la misma indica que “y todo ello sin prejuzgar
ahora si como parece deducirse de la interpretacién conjun-
ta de los articulos 261 de la Ley de Sociedades Anodnimas
(que prevé otro supuesto de disolucién de pleno derecho), y
251 del mismo texto legal, asi como de la inexistencia en
esta Ley de un precepto similar al articulo 106.2 de la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada, es posible acor-

{9y En cuante a la primera critica de la reactivacién, vid nuestro trabajo, ob.
cit., pp. 931, 932 y 933.



dar la reactivaciéon de la Sociedad Andnima disuelta por
aplicacion de la Disposicién Transitoria 6. de la Ley de So-
ciedades Anonimas, mdxime si es por acuerdo undnime de
todos los socios”. lgual transcripcion tienen las otras resolu-
ciones ya citadas.

Como podemos apreciar, la Direccion General parece de-
jar una puerta abierta mucho més clara a la reactivacién
de la sociedad anbnima, no ya dejdndola apuntada de una
manera timida, sino estableciendo la posibilidad de esa reac-
tivacion, cuestién en la que no entra a resolver, como es
logico, ya que no es objeto del recurso.

Los argumentos que utiliza la Direccién son los de la
interpretacién conjunta de los articulos 261 y 251 de la Ley
de Andnimas. Recordemos que el articulo 261 relativo a la
disolucion por transcurso del término establece que: “trans-
currido el término de duracién de la sociedad ésta se disol-
verda de pleno derecho a no ser que con anterioridad hubiese
sido prorrogada e inscrita la prérroga en el Registro Mer-
cantil”’; por su parte, el articulo 251, relativo a la fusién de
sociedades en liquidacion, establece que: “las sociedades en
liquidacién podran participar en una fusién siempre que no
haya comenzado el reparto de su patrimonio entre los ac-
cionistas”. El articulo 106 de la Ley de Limitadas, relativo a
la reactivacién de la sociedad disuelta, en su nimero 2, es-
tablece taxativamente que: “no podrd acordarse la reactiva-
cion en los casos de disolucion de pleno derecho”.

En primer lugar hay que indicar que la Direccidon aduce
el articulo 106.2 de la Ley de Limitadas, pero en nuestra
opinién de una manera sesgada, ya que el articulo 106, en
todos sus apartados relativos a la reactivacién, no tiene un
precepto similar en la Ley de Anonimas, por ello no pare-
ce muy concluyente el recurrir a uno de sus apartados para
decir que en las anémimas no se prohibe reactivar expre-
samente en los casos de disolucion de plenc derecho, ya
que en las andnimas por no haber no existe ningin articulo
sobre reactivacion; no sabiendo qué es lo que el legislador
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hubiese establecido en materia de andnimas si hubiese re-
gulado la reactivacién, cosa que no ha hecho, a no ser que
tengamos capacidades proféticas sobre lo que el legislador
no ha hecho, pero previendo lo que hubiese hecho si efec-
tivamente lo hubiese hecho.

Por otra parte, el articulo 261 lo que da en nuestra opi-
nién es un argumento contrario a la reactivacién, ya que
se opera la disolucién de pleno derecho de todas formas, a
no ser que con anterioridad haya sido expresamente prorro-
gada por la Junta, e inscrita dicha prorroga en el Registro
Mercantil, por lo que se deduce que al legislador no le gus-
ta de ninguna manera que la sociedad continie como tal.

Por ello, los argumentos indicados en las resoluciones ul-
timamente citadas, “se derriten como la mantequilla” en el
“aceite” juridico que implique un andlisis juridico minima-
mente serio. Ello no es débice para que nosotros nos opon-
gamos a la reactivacion de la sociedad andnima, aunque su
Ley no lo prevea, lo que si discrepamos es que pueda
operarse esta reactivacion en los casos de disolucion de ple-
no derecho. El legislador en la Ley de Limitadas, en un
texto mas moderno, se inclina claramente por esta dltima
postura, que ya defendimos en nuestro trabajo citado.

B. La disolucion de pleno derecho. Reactivacion.

Hemos partido de la idea que somos partidarios de la
reactivacién de las sociedades anénimas, en los casos nor-
males de disolucién, y ello aunque la Ley de Andénimas no
lo regule explicitamente, como sf ha hecho el legislador en
la Ley de Limitadas de 1995. Existen muchos argumentos a
favor de esta posibilidad, entre otros el de caricter sobera-
no de la Junta General como érgano de expresion de la vo-
luntad social, hasta el propio articulo 251 de la Ley de And-
nimas, que permite la fusién de la sociedad en liquidacion.
En los casos de disolucién de pleno derecho, la problemati-
ca es distinta, incluso la doctrina al respecto también es va-



riada oscilando desde su admisién en cuanto a la reactiva-
cién hasta su rechazo.

La disolucién de pleno derecho es una disolucién auto-
matica, prevista en la Ley en determinados supuestos de
cardcter muy especial como por ejemplo en el caso de la
disolucion por transcurso del término, o el supuesto excep-
cional y como castigo de la disolucién de pleno derecho im-
puesta por el legislador, ajena a la voluntad constituyente,
por haber incumplido una obligacién legal cual es la de no
tener la sociedad en una fecha determinada el capital social
minimo legal.

Desde el punto de vista doctrinal en general, es mayori-
taria la tesis de la posibilidad de la reactivacion de las so-
ciedades andnimas, con la matizacién de admitir esa reacti-
vacion en todos los casos de disolucién salvo en el del
cumplimiento del término, hasta incluso la tesis negativa, con-
traria a la disolucién en todo caso (10).

En cuanto a los casos de disolucion de pleno derecho
también hay distintas opiniones doctrinales, oscilando desde
su admisién en cuanto a la reactivacién hasta su rechazo,
pero teniendo en cuenta que la mayoria de la doctrina no
considera posible la reactivacion de la sociedad en el caso
de reactivaciéon por transcurso del término, que es uno de
los supuestos de disolucién de pleno derecho (11).

No olvidemos que si el legislador quiere esas reactivacio-
nes excepcionales, a pesar de la disolucién de pleno derecho
legal, por mandato imperativo, asi lo hace constar, como ocu-
rrié por ejemplo en la Ley de Cooperativas Andaluzas. La
disolucién de pleno derecho se produce, como hemos in-
dicado, automaticamente, sin necesidad de acuerdo de la Jun-
ta, v entrando inmediatamente en el proceso liquidatorio, no

(10) En cuanto al estado de la doctrina en este punto, vid. nota 27 de nuestra
ob. cit, p. 952

(11) En cuanto al estado de la doctrina, CAMARA, Emilio BeLTRAN, PEREZ DE
LA Cruz, vid. notas 29, 30 y 31 de mi trabajo, ob. cit., p. 932.
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existiendo publicidad de ese acuerdo, ni la inscripcién en el
Registro Mercantil, ya que ha operade automédticamente la
causa de disolucién.

La Resolucién de 8 de noviembre de 1995 quizds pudie-
ra dar un argumento favorable a la posible reactivacion en
los casos de disolucién de pleno derecho, ya que en ese
momento se trataba de la posibilidad de que una sociedad
anénima disuelta por transcurso del plazo de duraciéon pre-
visto, pudiera fusionarse con otra que la absorba, argumen-
tando el registrador que la sociedad disuelta por tal causa
no era suceptible de reactivacion.

Como ya analizamos en su momento, la Direccién daba
argumentos balbuceantes en este punto, incluso dando argu-
mentos juridicos contrarios a dicha fusidn, pero aduciendo
después intereses practicos, era favorable a la fusién, a pe-
sar de la disolucion por transcurso del término, establecien-
do el derecho de separacién de los socios que no hubiesen
votado a favor del acuerdo, dando razones favorables a este
derecho, reconocido para hipétesis similares. En su momen-
to indiqué que esta disolucién estaba enmarcada en un su-
puesto especifico, y que la misma dejaria de existir, y que
solamente en un breve espacio de tiempo seria necesario
mantenerla para cumplir con el fenémeno de la fusidn. In-
cluso se ha hablado de reactivacidén especial para este caso
de fusién por absorcién, ya que las relaciones activas y pa-
sivas vuclven a recobrar vigencia en la sociedad absorben-
te (12).

Como consecuencia de lo anterior, nuestra opinidén es mds
tajante y dura en los supuestos de la disolucién de la Dis-
posicion Transitoria 6.°2 y de la Transitoria 8.°, esta Gltima
del Nuevo Reglamento del Registro Mercantil. Creemos que
la voluntad del legislador se ha impuesto a cualquier otro
tipo de voluntad de los constituyentes. Por dltimo, indicar que

(12) En este sentido, GaroEAZABAL DEL Rfo, resefiado en la nota nimero 26
de mi trabajo ob. cit, p. 931.



el propio articulo 223 del Cédigo del Comercio indica que:
“las compainias mercantiles no se entenderan prorrogadas por
la voluntad tacita o presunta de los socios, después de que
se hubiere cumplido el término por el cual fueron constitui-
das; y si los soclos quieren continuar en compaiia celebraran
un nuevo contrato, sujeto a todas las formalidades prescritas
para su establecimiento, segin se previene en el articulo 119”.

C. El articulo 242 del nuevo RRM, en relacion con la
Disposicién Transitoria 8.% relativo a la reactivacion.

C.1) Introduccion.

A pesar de lo indicado anteriormente por nosotros y de
nuestra postura que en muchos puntos serd discutible, pero
que es la que creemos mas logica, estd claro que no se
adapta a la tenida en cuenta en la Disposicion Transitoria
8.2 del Nuevo Reglamento del Registro Mercantil, que como
sabemos permite la reactivacién de la sociedad andnima
disuelta de pleno derecho cuando no hubiese aumentado el
capital social hasta el minimo legal. Permitida pues la reac-
tivacién, y estando huérfano de regulacién en sede de And-
nimas, habrd que acudir, pensamos, a la Ley de Limitadas
en su articulo 106, y en concreto también al articulo 242 del
RRM, que no es exclusivo para las limitadas sino también
entre otras para la andnima. El articulo 242 establece: “1.
La inscripcién de la reactivacion de la Sociedad disuelta se
practicard en virtud de la escritura piblica que documente
el acuerdo de reactivaciéon. 2. Para su inscripcién en el Re-
gistro Mercantil, en la escritura se hardn constar, ademas de
las circunstancias generales, las siguientes: 1.° La manifesta-
cién de los otorgantes de que, en su caso ha desaparecido
la causa de disolucién que motivé el acuerdo respectivo y
que no ha comenzado el pago de la cuota de liquidaciéon a
los socios. Si la sociedad fuera anénima, de responsabilidad
limitada, o comanditaria por acciones, s¢ hard constar, que

105



106

el patrimonio contable no es inferior al capital social. 2.2 La
fecha de publicacién del acuerdo de reactivacién en el Bo-
letin Oficial del Registro Mercantil o de la comunicacion es-
crita a cada uno de los socios que no hayan votado a favor
del acuerdo, si éste diese lugar al derecho de separacion. 3.°
La declaracién de los otorgantes sobre la inexistencia de opo-
siciébn, por parte de los acreedores y obligacionistas o, en
su caso la identidad de quienes se hubiesen opuesto, €l im-
porte de su crédito y las garantias que hubiese prestado la
sociedad. 4.* El nombramiento de los administradores y el
cese de los liquidadores”. El articulo 106 en sede de Limi-
tadas recoge la mayoria de los requisitos que ha establecido
en general el legislador en el Reglamento del Registro Mer-
cantil.

En nuestro trabajo, debemos centrarnos en la reactiva-
cién de la andnima, ya que es a la que estamos haciendo
referencia, para el supuesto de disolucién de pleno derecho
por la Disposicién Transitoria 8.°, aunque los requisitos del
242 del Reglamento lo son en general para todas, haciendo
también hincapié en que el 242 del Reglamento hace re-
ferencia especifica a la posibilidad de la reactivacion de la
sociedad anénima en general. Pero no cabe la menor duda
que en el caso de disolucién de pleno derecho como casti-
go legal, v habiendo el legislador permitido su reactivacion,
va a plantear ciertamente problemas especificos de mayor com-
plejidad que en el caso de las reactivaciones normales por
disolucién de anénimas y limitadas en otros supuestos.

C.2) Requisitos de la reactivacion.

Es necesario ahora el establecer para este supuesto espe-
cifico, del que estamos tratando, cudles son los requisitos
para que opere esta reactivacidon, en los casos de disolucién
de pleno derecho por falta de adecuacién a la cifra del ca-
pital minimo legal, a pesar de que ya hemos expuesto nues-
tro criterio contrario a este supuesto.



a) FEl primer requisito a tener en cuenia es que debe
desaparecer la causa que motivo esa disolucién. En nuestro
caso, serd necesario ¢l acuerdo de elevacion de la cifra de
capital al minimo legal, o el de la suscripcién total de las
acciones emitidas y el desembolso de una cuarta parte por
lo menos del valor de cada una de las acciones. Este paso
serd previo a todo acuerdo de reactivacién, va que ésta no
seria posible como hemos indicado, sin que antes desaparez-
ca la causa. Lo que ocurre es que como este supuesto tie-
ne un caracter excepcional la forma también lo es.

b) En segundo lugar habrd que tomar el propio acuer-
do de reactivacién, y uno de los problemas que se plan-
tea es el tipo de mayorfa que se requiere para tomar este
acuerdo. Ya hemos tenido ocasién de analizar las tres tilti-
mas resoluciones de la Direccién General que hacian hin-
capié de una manera mdas clara al supuesto de la reacti-
vacién, utilizando la frase de “maéxime si es por acuerdo
undnime de todos los socios”. Ello, creemos puede obedecer
a los que consideramos no muy fuertes argumentos que uti-
liza la propia Direccién para permitir la reactivacién; vy
como contrapartida quiere exigir una unanimidad en algo,
gque entiendo forzado de principio a fin. En nuestra opiniodn,
aunque pudiera desprenderse de este trabajo que mi postu-
ra iba a ser la de exigir unanimidad, en cambio, una vez
que el legislador ha aceptado la reactivacion, creo que el
régimen para tomar el acuerdo seria el de las mayorias que
exigen la Ley de Sociedades Anénimas para la modifica-
cibn de estatutos. No olvidemos que en todo caso, al estar
hablando en sede de Andnimas, no hay un precepto simi-
lar al del articulo 106 de la Ley de Limitadas, pero por
asimilacion al mismo y por el cardcter de la reactivacion
nos inclinamos por este tipo de mayoria. El articulo 103
de la Ley de Anénimas hace referencia a la constitucion de
la Junta, en supuestos especiales, en conexidén con el articu-
lo 144 relativo a los requisitos de la modificaciéon de los
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estatutos (13). Otras opiniones establecen que en los casos
normales de disolucién por causa legitima, si la Junta no re-
mueve esa causa, consideran que “surge la facultad de cual-
quier interesado, y la obligacién de los administradores de
solicitar la disolucién judicial, y establece que en ausencia
de norma expresa, la reactivacion de la sociedad sdlo serd
posible con el consentimiento de todos ellos (14)”.

c¢) Un tercer aspecto a tener en cuenta serd, si el res-
pectivo acuerdo de reactivaciéon en sede de andnimas, dard
lugar al derecho de separacién de los socios. Desde el punto
de vista doctrinal, también existen variedad de criterios. Se
ha establecido como punto esencial a tener en cuenta si el
acuerdo de reactivacién supone o no una sustitucién en el
objeto, 0 mds bien una simple modificacién del mismo. Se
ha indicado que “en rigor el acuerdo de disolucién supone
un cambio de objeto, pero un cambio de indole peculiar, en
cuanto a especializacion del mismo, pues cl objcto subsiste
tal como fue configurado en los estatutos, el acuerdo de di-
solucién no la altera en absoluto, pero pierde su significado
como instrumento definidor de la actividad comercial propia
de la Sociedad, que desde ese momento ha cesado” (15).
También se ha establecido que “en el supuesto de que la
sociedad salga por acuerdo de los socios del estado de liqui-
dacién para reemprender la actividad productora, los accio-
nistas disidentes no tienen derecho de separacién, salvo el
supuesto ya aludido de que la sociedad inicie su nueva acti-
vidad con un objeto distinto del que tenia anteriormente. El
argumento de que la sustitucion del objeto se da en todo
supuesto de reactivacidon de la sociedad, porque la sociedad

(13) En cste sentide, GarnpEazABAL DEL Rio, Francisco Javier, ¢n la obra: Estu-
dio sobre la Sociedad Andnima [I, Editorial Civitas, Madrid, 1993, p. 448.

(14) BevLtrAN, Emilio en: La disolucién de la Sociedad Anénima, Editorial Civi-
tas, S.A., 1991, pp. 56 y 57.

(15) En este sentido, GARDEAZABAL DEL Rio, en relacién con la nota nimerp
30 relativa a GiroN TENA, ob. cit, p. 448.



disuelta pasa de tener como objeto las operaciones liquidato-
rias a realizar una industria lucrativa es inadmisible, porque
la disolucién de la sociedad no cambia el objeto sefialado
en los estatutos por otro distinto; lo que hace es interrum-
pir o suspender, salvo en la medida necesaria a la liquida-
cion, el ejercicio de esa industria u objeto social. Nuestra
vigente Ley s6lo concede el derecho de separacidn, en su-
puestos taxativamente determinados en ella.. y si en el su-
puesto de prérroga de la sociedad... que tiene indudables
analogias con la reactivacién de la sociedad disuelta, no
concede a los accionistas disidentes ese derecho, no hay nin-
guna razén para que puedan reputarse investidos de esa fa-
cultad en el caso de que la Junta General acuerde reanudar
la actividad social...” (16). Otra parte de la doctrina consi-
dera que la reactivacion implica siempre sustitucién del ob-
jeto social (17).

Los supuestos regulados en la Ley de Andénimas a los
efectos del ejercicio del derecho de separacion, se encuen-
tran en los articulos 147, relativo a la sustitucidon del objeto
social, el 149.2, relativo al cambio de domicilio y el 225, que
hace referencia a la transformaciéon de la anénima en so-
ciedad colectiva o comanditaria.

La Direccién General, en la resolucion que ya hemos co-
mentado en varias ocasiones de 8 de noviembre de 1995,
relativa a la posibilidad de que una sociedad andénima di-
suelta por transcurso del plazo de duracién previsto, pueda
fusionarse con otra que la absorba, en la que el registra-
dor negd esta posibilidad aduciendo que la sociedad disuel-
ta por tal causa no era suceptible de reactivacién, ha teni-
do argumentos para facilitar ese acuerdo de fusion.

(16) Uria, Rodrigo; MeENENDEZ, Aurclio v OLivencia, Manuel, en: Comentario al
régimen legal de las Sociedades Mercantiles, Tomo XXI, Editorial Civitas, 5.A.. 1992,
pp. 88 y 8.

(17) En este sentido, Branouer Useros, Roberto, resefiado por GARDEAZABAL
peL Rio en la nota 31 de la ob. cit, p. 449.
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La Direccién permite la fusién, entre otros argumentos,
de los que entresacamos los que mas nos interesan en este
punto, indicando que a pesar de no estar claro el tema, en
base a la normativa actual, indica en su fundamento de de-
recho II que “se hace preciso pues, en defecto de solucién
especifica inequivoca arbitrar remedios que compaginando los
intereses practicos subyacentes, gocen de un fundamento ana-
logico... y en este sentido el derecho de separacién de los
$0C108.”

La resolucién equipara este supuesto de fusién al de una
reactivacion en cuanto a la sociedad disuelta y establece
que, “en este sentido el derecho de separacién de los socios
que no hubieren votado a favor del acuerdo resulta especial-
mente adecuado en cuanto a que: a) se trata del derecho
reconocido para hipdtesis similares en las que la voluntad so-
cial modifica a posteriori previsiones iniciales... b) armoniza
el objetivo de conservacion de la empresa con el interés de
los socios minoritarios... ¢) la disolucién de la sociedad si
bien no extingue la personalidad juridica, si provoca la pér-
dida definitiva de vigencia de la clausula estatutaria relativa
al objeto social..., de modo que su participacién en un pro-
ceso de fusién por absorcidn... equivale a la sustitucién del
objeto social...”.

Como podemos apreciar, la Direccién en este caso per-
mite el derecho de separacién de los socios, aungue no esté
dentro de los supuestos regulados en la Ley de Anonimas,
y de otro lado considera que equivale a la sustitucién del
objeto social, aunque si bien es cierto lo indica en un caso
muy especial como lo es el que la sociedad disuelta se fu-
sione en otra, aunque no olvidemos que se ha hablado de
reactivacion especial y provisional para este supuesto.

Aunque fuera y de hecho puede ser defendible la pos-
tura de la no existencia del derecho de separacion de los
socios que no han votado a favor del acuerdo, la realidad
es que estamos hablando de una reactivacién forzada, saca-
da de contexto, en mi opinién, contraria a toda filosofia de



lo que significa la disolucién de pleno derecho, y més en
concreto por la causa estudiada, v como consecuencia es ne-
cesario establecer el derecho de separacion de los socios
que no han votado a favor del acuerdo, con las previsiones
legales que establece la Ley de Anénimas en supucstos de
separacion de socios (art. 147 de la Ley de Andnimas en
conexion con el 225 y el 145). Por supuesto, si ha habido
unanimidad por parte de todos los socios en la toma del
acuerdo, no existira dicho derecho.

d) Otro punto a tener en cuenta es hasta qué momen-
to se puede tomar el acuerdo de reactivacién. La doctrina
también en este punto es variada. Desde los que piensan
que el momento final es la cancelacion (18). Otros lo con-
cretan en el momento de la aprobacién del balance final
(19). Por qltimo, se ha indicado que el momento hasta el
cual pueda ser tomado el acuerdo de reactivacion depen-
derd de si se ha iniciado o no el reparto del activo entre
los socios, o bien resulte obligatorio para los liquidadores,
esto es, cuando haya transcurrido el plazo legal para la im-
pugnacién del balance final. En relacién con esta dltima so-
lucién, se ha indicado que es la mds adecuada “en base a
la aplicaciéon analdgica, del articulo 251 de la Ley de And-
nimas, que admite la posibilidad de que la sociedad se fu-
sione hasta el momento en que haya comenzado el reparto
del activo entre los socios” (20).

La nueva Ley de Limitadas, en su articulo 106.1 estable-
ce que efectivamente la Junta General podrd reactivar o
acordar la reactivacion de la sociedad disuelta cuando no
haya comenzado el pago de la cuota de liquidacién a los
soctos. En conexién con este articulo, el Nuevo Reglamento

(18) En este sentido, Uria, MENENDEZ y BELTRAN, resefiados por GARDEAZABAL
pEL Rio, en la nota 27, op. cit., p. 447.

(19} En este sentido, Manuel pE La CAmaRa, resefiado por GARDEAZABAL DEL
Rio en nota nimero 28 op. cit, p. 447.

(20) En este sentido, GARDEAZABAL DEL Rio, op. cit, p. 447.
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del Registro Mercantil, en su articulo 242.2.1.* también indi-
ca que no haya comenzado el pago de la cuota de liquida-
cion a los socios.

e) La proteccion de los socios y de los acreedores. Los
aspectos formales.

El articulo 242222 y 3% del RRM hace referencia de
alguna manera a los aspectos formales de esa reactivacion,
y a la proteccién de los derechos de los socios disidentes al
acuerdo, y sobre todo de la proteccién de los terceros acree-
dores. En este sentido, establece que debera constar “la fe-
cha de publicacién del acuerdo de reactivacion en el Bole-
tin Oficial del Registro Mercantil o de la comunicacion escrita
a cada uno de los socios que no hayan votado a favor del
acuerdo si éste diese lugar al derecho de separacién”. En
principio, si la publicidad fuese dirigida dnicamente en be-
neficio de los socios, y el acuerdo ha sido votado por una-
nimidad de todos los socios, no pareceria necesario el requi-
sito de la publicidad de dicho acuerdo, e incluso, creemos,
que tampoco seria necesario con relacion a los socios asis-
tentes que hayan disentido, siempre que se trate de Junta
Universal. Pero en cambio, como luego indicaremos, la pu-
blicacion serd necesaria, en todo caso, para la proteccion de
los derechos de los acreedores, que deben conocer el acuer-
do, mediante su publicidad. No olvidemos que en el caso que
nos ocupa estamos intentando adaptar el articulo 242 del
RRM al supuesto de las andnimas con disolucion de pleno
derecho de la Disposiciéon Transitoria Octava.

Este articulo, en nuestra opinién, estd pensado en las so-
ciedades limitadas, donde efectivamente, al referirse al dere-
cho de separacién de los socios, en su articulo 97.1, indica
que “Los acuerdos que den lugar al derecho de separacion,
se publicardn en el Boletin Oficial del Registro Mercantil. El
6rgano de administracién podrd sustituir dicha publicacién
por una comunicacién escrita a cada uno de los socios que
no hayan votado a favor del acuerdo. El derecho de sepa-



racion, podrd ejercitarse en tanto no transcurra un mes con-
tado desde la publicacién del acuerdo o desde la recepcidn
de la comunicacién”. Buena prueba de lo indicado anterio-
mente e€s la transcripcién casi literal del texto que hace el
articulo 242 del Reglamento del Registro Mercantil. Creemos
que en sede de andnimas, la publicacidon del acuerdo en el
BORME debe ser siempre obligatoria, y no estableciéndose
la alternativa que se determina en sede de limitadas.

Si estamos de acuerdo en que debe existir derecho de
separacion, por los argumentos que dimos en su momento,
habrd que remitirse a la sede de las sociedades andnimas,
con criterio analdgico del articulo 147 de dicha Ley, que en
su punto 1 parrafo 2.° establece: “el derecho habra de ejer-
citarse por escrito en el plazo de un mes a contar desde la
comuntcacién del acuerdo en el Boletin Oficial de Registro
Mercantil”. En cambio, el nuevo Reglamento, de la lectura
de su articulo 242 parece derivar que el acuerdo de reac-
tivacion no dé el derecho de separacién de los socios di-
sidentes, ya que indica, “si éste diese lugar al derecho de
separacién” (estd haciendo referencia al acuerdo de reactiva-
cion).

Para los partidarios de que no exista ese derecho de
separacion, en el caso concreto que tratamos en esta adden-
da, no seria necesaria dicha publicidad, en cuanto al propio
acuerdo de reactivacién, ya que el propio Reglamento, en
su articulo 242.2.22 in fine, hace referencia a la publicacidn,
st el acuerdo diera lugar, al derecho de separacién, ¢ en su
caso a la comunicacion escrita a cada uno de los socios que
no hayan votado a favor del acuerdo.

Por supuesto, y como hemos indicado anteriormente, si
existe unanimidad de todos los socios no se daria ese dere-
cho de separacién, y a primera vista, pareceria innecesaria la
publicacién, en este caso de andnimas, pero hay que tener
en cuenta que existen otros terceros, que son los acreedo-
res, que tienen un derecho de oposicion, y que tienen el de-
recho de ejercitarlo, desde que lo conocen, y este mecanis-

113



114

mo de conocimiento es el de la publicidad necesaria me-
diante la oportuna publicacién, como luego veremos. Siendo
congruentes con este derecho de separacidn, si éste se ejer-
cita efectivamente, habrd que acudir a la reduccién de capi-
tal correspondiente, pero en operacién “acordeén”, al aumen-
to simultdneo, si queda por debajo del minimo legal, aun
después del primer paso, que serd siempre como indicamos
lineas arriba, €l del salir de la causa de disolucién de pleno
derecho.

Otro tema serd el del derecho de los terceros acreedores
y el aspecto formal que de él se deriva. En este sentido, el
nuevo Reglamento toca el tema al indicar que uno de los
puntos de la escritura piblica de ese acuerdo de reactiva-
cién es “la declaracion de los otorgantes sobre la inexis-
tencia de oposicion por parte de los acreedores y obligacio-
nistas 0, en su caso, la identidad de quienes se hubiesen
opuesto, ¢l importe de su crédito y las garantias que hubie-
se prestado la Sociedad”. Aqui nos encontramos con otro
punto especifico en sede de anénimas, pero que también lo
tiene en el de las limitadas, es decir, la protecciéon desde el
punto de vista formal con relacién a los terceros acreedores.

En sede de limitadas, el articulo 106.3 establece que “los
acreedores sociales podrian oponerse al acuerdo de reactiva-
cion, en las mismas condiciones y con los mismos efectos
previstos en la Ley, para el caso de fusiéon”. Aqui el aspecto
de garantia para los terceros acreedores, desde el punto de
vista formal, es mucho mas exigente, incluso en sede de k-
mitadas (menos severa en general que las andnimas), ya
que este articulo citado se remite a la fusién de sociedades,
y como bien sabemos ¢l articulo 94 de Limitadas, en el te-
ma de la fusién, a su vez se remite a las secciones 2. y 3.2
del Capitulo VIII de la Ley de Andémimas, y ahi nos encon-
tramos entre otros con los articulos 242 y 243, en cuanto a
la publicacion del acuerdo de fusién, y el 243 relativo al
derecho de oposicién de los socios. El articulo 242 de la
Ley de Anénimas establece que: “el acuerdo de fusién, una



vez adoptado se publicard tres veces en el Boletin Oficial
del Registro Mercantil, y en dos periddicos de gran circu-
lacién en las provincias en las que cada una de las socie-
dades tengan su domicilio. En el anuncio se hard constar el
derecho que asiste a los accionistas y acreedores de obtener
el texto integro del acuerdo adoptado y del balance de la
fusion”.

Por su parte, el articulo 243.1 establece que: “la fusion
no podrd ser realizada antes de que transcurra un mes, con-
tado desde la fecha del dltimo anuncio del acuerdo de la
Junta General. Durante ese plazo los acreedores de cada
una de las sociedades que se fusionan podrdn oponerse a la
fusién en los términos previstos en el articulo 166..” Al
analizar el articulo 242 en sede de andénimas, se han plan-
teado algunos temas relativos a su interpretacion (21).

En nuestra opinién, quizds sea demasiado duro el exigir
los requisitos de publicidad del articulo 242 de la Ley de
AnoOnimas, que estd pensado para el supuesto de fusion, y
en donde los intereses en juego pueden tener cardcter mds
grave para los terceros, sobre todo por la posible situacion
en la que se encuentre la sociedad absorbente. En cambio,
en nuestro caso, la sociedad al reactivarse contintia de he-
cho y de derecho en el trafico juridico, con los mecanismos
normales de proteccién en cuanto a los créditos no venci-
dos y los vencidos.

Lo que si estd claro es la necesidad de la publicidad del
acuerdo de reactivacién Irente a los terceros, y en concre-
to a los acreedores. En el intento de armonizar este crite-
rio, evitando posiciones rigurosas, podriamos acudir por ana-
logia al articulo 263 de la Ley de Anodnimas, relativo a la
publicidad del acuerdo de disolucion, donde se establece que:
“El acuerdo de disolucién o la Resolucién Judicial, en su
caso, se inscribirdin en el Registro Mercantil, publicdndose,

{21) Carwrion Ganrcia pe Paraba, Pedro: capftule X, “De la disolucidn y liqui-
dacidn”, del libro La Sociedad de Responsabilidad Limitada I, Consejo General del
Notariado, 1995, p. 496,
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ademds, en el Boletin Oficial del Registro Mercantil, y en
uno de los diarios de mayor circulacion del lugar del domi-
cilio social”. Esta aplicacion analégica puede ser vilida, ya
que la reactivacidon y la disolucién son dos caras opuestas
de una misma moneda, mas aln cuando estamos huérfanos,
en sede de andnimas, de toda regulaciéon sobre la reactiva-
cién. En conclusién, el acuerdo deberd publicarse, segtin
este criterio, en el BORME y en uno de los diarios de ma-
yor circulacién del lugar del domicilio social.

No compartimos la idea de los que puedan pensar, in-
cluso al hilo del Reglamento, en prescindir de toda publica-
cion cuando no se dé el derecho de separacién, o incluso
para los que piensen que no existe tal derecho, aduciendo que
los acreedores sociales tienen perfectamente garantizados sus
derechos porque la sociedad va a seguir en el trafico juridi-
co, por los argumentos anteriormente esgrimidos, y mas atin
por la importancia y excepcionalidad forzada de esta reacti-
vacién en sedc dc andnimas.

) La Resolucion de 11 de diciembre de 1996 de la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado.

Con posterioridad a este trabajo, e incluso a su publica-
cién, surgié una nueva Resolucién de la Direccion General
de 11 de diciembre de 1996, sobre el mismo tema que estu-
diamos. Incluso, no se aduce, el nuevo Reglamento del Re-
gistro Mercantil, que como hemos visto, abre claramente la
puerta a la reactivacién, con todas las matizaciones y co-
mentarios que hemos hecho con anterioridad; y el no tener
en cuenta la Disposicion Transitoria octava del nuevo Regla-
mento, pueda ser debido a las fechas en que se desarrolla
el supuesto de hecho, en conexién con la entrada en vigor
del mismo.

Esta resolucién ya de una manera clara permite la posi-
bilidad de la reactivacién, en estos casos de disolucidon de
pleno derecho, como consecuencia del efecto sancionatorio
que la ley preveia al no haber adaptado su capital; reacti-



vacion que vya se dejaba perfilar en anteriores resoluciones,
ya vistas y comentadas. La novedad imporiante es que es
la primera resolucién que trata de lleno el tema de la reac-
tivacién, ya que se presenta en el Registro una escritura de
reactivacién. Para no repetir argumentos ya dichos por la
Direccion General sobre esta cuestién, nos centraremos en
los fundamentos de derecho tercero y cuarto. El fundamen-
to de derecho tercero da argumentos a la reactivacién. Asi
establece: “... 1.° Que del hecho de que la disolucién de la
sociedad sobrevenga por ministerio legis no se deduce nece-
sariamente que sélo otra disposicién legal pueda ordenar la
reactivacién de la sociedad, y menos atn prescindiendo de
la voluntad social. 2.° Que, de conformidad con el articulo
4.2 del Codigo civil, la interpretaciéon de los preceptos san-
cionadores, como es la disposicidn transitoria sexta de la
Ley... no puede extender su aplicacion mds alld del dmbito
estrictamente contemplado... 4.° Que la especificidad de la di-
solucion de pleno derecho frente a los restantes supuestos
de disolucién radica exclusivamente en que opera de modo
automatico sin necestdad de acuerdo social... 5.° Que, al me-
nos respecto de las Sociedades Andnimas, el régimen juridico
aplicable a las sociedades disueltas no contempla especiali-
dades por razén del concreto modo de sobrevenir la disolu-
cibon 6.° Que, aunque la Ley de Sociedades Andnimas no
contempla la hipétesis de reactivacion, su posibilidad se in-
fiere de la expresa prevision de una hipdtesis sustancialmen-
te idéntica cual es la participacién de la sociedad disuelta
en un proceso de fusién si no ha comenzado el reparto del
haber social... 7.° Que, a diferencia de lo previsto en el ar-
ticulo 106.2 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Li-
mitada, no existe norma similar tratindose de las Sociedades
Anénimas...”. Nada tengo dque afiadir a lo que escribi pagi-
nas arriba, sobre mis ideas y argumentos sobre la reactiva-
cién en estos casos, y el porqué era contrario a la misma,
a pesar de tener que pasar por ella, mas ain cuando el nue-
vo Reglamento del Registro Mercantil abria la puerta total-
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mente a esta reactivacion. Por ello gran parte de mi traba-
jo transcurria por el estudio de la misma y los problemas
que se planteaban.

Al estudiar anteriormente los problemas que se plan-
teaban en la reactivacion, expuse que el acuerdo, ademas de
tomarse por unanimidad, lo podria ser por mayoria, con-
forme a las mayorias establecidas en la Ley de Andnimas
(art. 103).

Asimismo, defendi que si no existia esa unanimidad de
todos los socios, deberia darse el derecho de separacidn,
aportando diversos argumentos. Por ultimo y lanzindome al
vacio, me parecia necesario la publicidad, y estando un poco
huérfanos en este punto, para saber en qué podria consis-
tir la misma, invoqué el articulo 263 de la Ley de Anéni-
mas como argumento analégico. En estos puntos que con-
forman el fundamento de derecho cuarto de la resolucidn,
son coincidentes con los que yo expuse en mi trabajo, y
reflejados péginas arriba, y que por supuesto, fueron escritos
con anterioridad a la resolucidon y publicados (22). En rela-
cién con lo anterior, la resolucién dice: “..4. En consecuen-
cia, la disposicion transitoria sexta de la Ley de Sociedades
Anénimas no puede objetar la reactivacion de la sociedad
si media el correspondiente acuerdo undnimemente adoptado
por los socios o, en caso de falta de unanimidad, si votan
a favor de la continuidad las mayorias prevenidas en el ar-
ticulo 263 de la Ley de Sociedades Andnimas para la diso-
lucién... y se respeta el derecho de separacion de los socios
que no hayan votado a favor del acuerdo...”.

(22) Vid. mi trabajo “Addenda al trabajo del andlisis de la Disposicidn Transi-
toria 6.2 det Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, relativa a la
disolucién de pleno derecho, en conexidn con la Disposicién Transitoria 8.7 del
nuevo Reglamento del Registro Mercantil de 19 de julic de 19967, Boletin del Cole-
gio de Granada, julio-agosto 1996, pp. 1767 y ss., v en la Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nimero 639, pp. 359 y ss., marzo-abril 1997,



g) El patrimonio contable no sea inferior al capital social.

Se ha indicado que “responde esta exigencia al principio
de 1integracién del capital social... parece, pues, como si se
pensase en la reactivacién como una nueva constitucién de
la Sociedad, al menos por lo que a la correlacién entre
patrimonio y capital se refiere.. ahora bien, las medidas para
lograr esa correlacion pueden afectar o bien al capital.. o
bien al patrimonio social” (23).

h) E! nombramiento de nuevos administradores.

El articulo 242.2.4% del nuevo Reglamento establece como
requisito en la escritura de reactivacion el nombramiento
de los administradores y el cese de los liquidadores. Esta
idea responde al propio concepto de la reactivacion, ya que
si ésta se produce, la funcién de los liquidadores no tiene
ninguin sentido, debiendo ser los administradores los que en
su momento eleven a publico el acuerdo social, ademas de
en su caso certificar el acta de la Junta. Para el tema de
los administradores en los casos especificos de las anénimas
que tratamos, nos encontramos con el mismo problema al
que ya aludimos al hablar del nombramiento de los liquida-
dores, cuando la sociedad disuelta debia continuar su proce-
so liquidatorio, ya que considerdbamos que tanto hubieran
sido nombrados por tiempo definido, ya que en ningln caso
esos nombramientos habrian tenido acceso, ya que la socie-
dad no estaba adaptada, entre otros puntos, por la falta del
capital minimo legal; como los nombrados anteriormente por
tiempo indefinido, los cargos estarian caducados, en todo caso
por el antiguo Reglamento del Registro Mercantil del 1 de
enero de 1995, en su Disposiciéon Transitoria Cuarta. Por lo
tanto si la Junta era Universal, no habia problema ya que
en la misma se nombraban los administradores, o en su caso
la del articulo 101 de la Ley de Andénimas (24).

(23) Carrion Garcia pE Parapa, Pcdro, eb. cit, p. 495.
(24) En este sentido, vid mi trabajo, ob. cit, pp. 313 y 916,
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Todo ello, al plantearse quiénes pueden convocar la Jun-
ta (caso de que no sea posible, hacer Junta Universal) para
realizar todas las operaciones tendentes a la reactivacidn,
entre otras la del propio nombramiento de los nuevos admi-
nistradores. Al hilo de este razonamiento, quiero manifestar
mi asombro por lo que creo es falta de correccién técnica.

El nuevo Reglamento reproduce la ya citada Disposi-
cién Transitoria Cuarta, en una nueva Disposicion Transito-
ria Undécima, que para recordar indica: “Los nombramien-
tos de cargos por tiempo indefinido, realizados al amparo
de la legislaciéon anterior, y que no estén admitidos por la
Ley de Sociedades Andnimas, caducardn a los cinco afios de
la entrada en vigor del presente Reglamento, canceldndose
de oficio o a instancia de cualquier interesado, mediante la
oportuna nota marginal. Queda a salvo la sancién prevista
en el nlimero 4 de la Disposicién Transitoria 4.7 de la cita-
da Ley”.

S1 nos atuviéramos al contenido literal de esta Disposicién,
pareceria que hasta el ano 2001 quedarian vigentes esos car-
gos. Pero eso es de todo punto imposible, va que el 1 de
enero de 1995, por lo indicado del antigno Reglamento, ya
habian caducado, y siguiendo el tenor de la norma, el regis-
trador de oficio habrd cancelado esos nombramientos. (Es
que resucitan ahora, rememorando el pasaje de la Resurrec-
cion de Léazaro?; ;jes que hay una especie de prérroga
magica de algo que en teorfa ya estd cancelado?; ;es que
se¢ refiere a otros que hayan tenido acceso con posteriori-
dad, pero basdndose en la legislacién anterior, aunque sabe-
mos que no podrdn tener acceso al registro si van en con-
tra de las normas de caricter imperativo?

La dnica explicacién ldégica es la més ilogica, es decir,
que no se han dado cuenta, y han transcrito por error la
antigua Disposicion Transitoria Cuarta, sin darse cuenta.



1. Conclusiones

Creo que las conclusiones son ficilmente extraibles de
las pdginas anteriormente escritas. Ha existido, en nuestra
opinidn, el querer dar una soluciéon forzada a un tema que
el legislador no tuvo en su momento en cuenta al establecer
la Disposicion Transitoria 6.°2, y ahora se quiere enmen-
dar una plana que tiene ya demasiados borrones, que son
muy dificiles de quitar sin romper la hoja de papel. Hubie-
ra sido mas légico una norma con rango de Ley, que diese
esa amnistia, aunque desde el punto de vista de técnica ju-
ridica y doctrinal, las criticas hubiesen seguido siendo vali-
das, pero al menos hubiésemos guardado las apariencias en
algo tan contundente como que un Reglamento altere y mo-
difique algo en un punto tan esencial. Dejamos para otras
ocasiones otros temas, también apasionantes, como el de la
cesion del activo y del pasivo. A pesar de ello, hemos he-
cho el intento de analizar el proceso de reactivacién, aun-
que haya sido a través del camino mas dificil, defendiendo
el derecho de separacion de los socios, no exigiendo la una-
nimidad para la toma del acuerdo, y siendo consecuentes,
creemos, en el tema de la publicidad. Podriamos haber to-
mado posturas mas “facilonas”, pero ese no es nuestro co-
metido, como tampoco el de alabar una solucién sacada a
trasmano, que muchos alabardn, y que se quedardn sorpren-
didos, quizds, por estas pdginas. Aunque como ya hemos in-
dicado, algunas de estas opiniones, sobre todo en matcria
de publicidad de la reactivacion y el derecho de separacion,
se han visto confirmadas por la Direccion General, en la
Resolucién ya comentada de 11 de diciembre de 1996.
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I. Introduccion

El tema que nos retine en la ciudad de Veracruz, bajo el
titulo de Disposiciones y estipulaciones para la propia inca-
pacidad, tiene marcada actualidad y plantea una grave reali-
dad social que previsiblemmente ird en aumento y que puede,
quizd afectarnos en el futuro a todos nosotros.

En efecto, en los tiempos actuales la extensién de ciertas
pandemias, el envejecimiento incesante y creciente de la po-
blacién con las colaterales enfermedades tipo demencia senil
o “Alzheimer” (piénsese también en el Sindrome de Inmu-
nodeficiencia Adquirida, SIDA), provocan la necesidad de
que antes de llegar a la incapacidad de comunicarse y go-
bernarse, pueda cualquier persona prever la regulacion de
aspectos variados de su existencia. Para poder comprender
la enorme importancia y trascendencia actual del problema
de la autoproteccién baste indicar que con arreglo a la no-
ticia difundida por Television Espafiola el 21 de septiem-
bre de 1997, padecen en el mundo la enfermedad de Alzhei-
mer, veintitrés millones de personas, y en Espaiia el numero
asciende a quinientos mil. La cifra indicada, y esto es lo ver-
daderamente importante y exterioriza la gravedad del pro-
blema, se refiere s6lo a paises donde se hacen estas esta-
disticas.

En realidad la medicina ofrece hoy en dia un completo
cuadro de situaciones de personas respecto de las cuales se
puede diagnosticar, con muy poco margen de error, que en
un futuro mds o menos proximo podrdn verse privadas de la
necesaria lucidez para su autogobierno.

Este problema estd falto de una solucién normativa ge-
neral. En Espafia se puede citar como excepcién a Cataluiia
y referido s6lo a la autodelacién de la tutela, con la Ley
11/1996 de 29 de julio, que modifica la Ley 39/1991 de 30
de diciembre sobre “Tutela e instituciones tutelares”. En ver-
dad, sorprende que aun no se haya buscado, en los orde-
namientos juridicos, el molde general adecuado para atender



esta necesidad humana. Es llamativo el vacio legal, jurispru-
dencial y doctrinal.

La figura de la autotutela no estd, como hemos indicado,
regulada especificamente en el Derecho comun espafiol (es
decir en el ambito del Cddigo civil), aunque con motivo de
la discusion parlamentaria de la Ley 13/1983 de 24 de oc-
tubre de “Reforma del Cdédigo civil en materia de tutela”,
se debatid ampliamente esta posibilidad, que no fue acepta-
da. Ahora bien, hay que aclarar que no fue aceptada, no
porque se considerara a la autoproteccién una institucién re-
chazable, sino que, aceptando in genere la figura, ésta debe-
ria ser objeto de un estudio mas sosegado.

La conclusion del debate parlamentario (Baposa CoLL),
con motivo de la Ley de 24 de octubre de 1983, es la no
hostilidad de principio contra la autotela. Asi se desprende
de las palabras de la Senadora socialista SavquiiLo PEREZ
en el Plenario del Senado de 22 de septiembre de 1983:
“esa figura no se puede meter en un proyecto de ley de
tutela casi de refilon, sino que habrd que regularla muchisi-
mo mejor viendo todos los problemas que se pueden plan-
tear”, lo que el Senador del Grupo Mixto PORTABELLA 1 Ra-
roLs entendié como una manifestacion de “reconsiderar por
parte del Grupo Socialista el tema de la autotutela con ma-
yor tranquilidad y mayor discernimiento.. y en la medida
en que ustedes lo pueden sugerir, esta Cdmara tendrda oca-
sion de volverlo a considerar”.

Idéntica conclusién obtuvo el Senador del Grupo Popular
en la II Legislatura RaraeL ZApaTERO GONZALEZ donde afir-
ma que “nada hay en el debate de esta enmienda que nos
haga pensar que fue voluntad del legislador prohibir o hacer
radicalmente ineficaz esta conducta, antes bien el rechazo a
la introduccién de la autotutela en nuestro derecho positivo
obedece a razones de prudencia legislativa”.

La paternidad del término autotutela (como expresion ge-
nérica de autoproteccién) corresponde al abogado del Estado
ELoy SANcHEZ ToRREs en su articulo “Una nueva modalidad
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tutelar” (Revista Critica de Derecho Inmobiliario de 1928,
pp- 345 y ss.) donde relata un caso sucedido en 1927 y
publicado en la revista juridica alemana, la Deutsche Juristen
Zeitung, sobre una persona de nacionalidad rusa que, afec-
tada por una enfermedad hereditaria degenerativa, el dia de
su mayoria de edad se nombra tutor en documento privado
y su designacién le es aprobada por el Tribunal de Tutelas.
La palabra “autotutela” se introduce en esta obra al decir:
“La autotutela, valga este nuevo vocablo, es la manifesta-
cién practica que més acusa la cristalizacién juridica del dis-
cutido problema de los derechos sobre la propia persona”.

La configuraciéon de la institucién es, sin embargo, ante-
rior, ya que a eclla se habfa referido DieGo M.* CREHUET
DEL AMO en su discurso de recepcién en la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacién (Madrid, 1921) titulado “La
tutela fiduciaria™.

Para poder dar solucién al candente problema expuesto
son diferentes las posibilidades que nos ofrece el que pudié-
ramos denominar Derecho hispano, y entre ellas podemos
hablar, bajo la denominacién genérica de “autoproteccion” de
las siguientes modalidades: autodelaciéon de la tutela, poderes
de autoproteccidén, renta vitalicia, vitalicio, sociedad uniperso-
nal, soluciones por via de herencia y, por ultimo, la respues-
ta que debe dar el Notariado Latino al problema intimo y
personalisimo de la cutanasia.

Antes de exponer en concreto cada uno de los mencio-
nados puntos es necesario dedicar unos momentos a precisar
la terminologia que se va a utilizar a lo largo de la exposi-
cion. Conviene indicar que la expresion genérica que cree-
mos mdas correcta para englobar todos los aspectos indicados
es la de “autoproteccion”.

Los términos que conviene concretar son los siguientes:

1.° Tutela: referida al supuesto de la autodelacion de la
tutela. Quiero advertir desde ahora que se reserva la expre-
sién autodelacién de la tutela para lo que se conoce vulgar-
mente como autotutela.



2.° Poder de autoproteccion: que abarcard y comprende-
rd bajo su manto el otorgado en prevision de la incapacita-
cién, y que nos puede llevar al problema del guardador de
hecho.

3.° Renta vitalicia y vitalicio: como contratos aleatorios
que pueden dar cumplida respuesta a las necesidades que
contempla un ser humano, plenamente capaz en el momen-
to de la perfeccién del negocio, en prevision de su posible
futura incapacidad, ya sea de hecho o judicial.

4.° Sociedad unipersonal: como nueva figura societaria que
puede abrir un amplio campo en el mundo de la autopro-
teccién desde el momento que la entidad que nace como
entidad mercantil, tiene una personalidad juridica distinta y
diferenciada del socio tnico.

5.° Soluciones por via sucesoria: que pueden provenir 0
bien a través de la institucién de heredero a favor de la
persona que preste al testador enfermo los cuidados y ali-
mentos que precise hasta el dia de su fallecimiento; o bien
por el cauce de la figura de la “Delegacién de la facultad
de mejorar” {art. 831 del Cdédigo civil), en la que un cén-
yuge autoriza al otro para que el sobreviviente, a su pru-
dente arbitrio, pueda distribuir los bienes del premuerto en
favor del hijo comun, o hijos comunes, que haya o hayan
atendido efectivamente al testador en vida de éste. Esta ul-
tima via implica que los hijos sepan desde el principio, que
salvo su participacién en la legitima estricta (un tercio de la
herencia en la que su llamamiento es inexcusable por impe-
rativo legal, salvo supuesto de desheredaciéon), todo lo que
reciban ademas de ello se lo deberdn a su comportamiento
y no al llamamiento legitimario impuesto por la ley, pues
serd el cényuge sobreviviente el que apreciando el compor-
tamiento de los hijos comunes hard la distribucién de los
bienes hereditarios teniendo en cuenta la actuacion de cada
uno.

6.° Testamento vital: expresion que usaré cuando me re-
fiera a medidas de autoproteccién que van a servir en vida
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del que dispone, pero referida a la fase de los dltimos mo-
mentos de su existencia, a través de la figura de la eutana-
sia genuina, pasiva e indirecta.

Una vez aclarada la terminologia que se va a utilizar a
lo largo de la ponencia pasamos a exponer un punto previo
que nos aclarard el exacto entendimiento de las expresiones
que se van a emplear. En concreto nos referimos a las locu-
ciones de “autodelacion de la tutela” y la expresion “poder”.

II. Expresion autodelacion de la tutela

En principio, el hablar de tutela, presupone admitir una
carga intelectual concreta que viene determinada por el con-
cepto juridico de la propia institucién.

Es decir, hoy utilizar el término “tutela” implica aceptar
que nos encontramos ante una institucion de proteccidén fami-
liar, y cuyo contorno estd delimitado por un conjunto de nor-
mas de orden publico, ya que se trata, a través de ella, de
dotar de la debida protecciéon “familiar” al menor o incapaz,
lo que la sitia en el plano de la patria potestad, pues el in-
terés que en ello predomina es el del tutelado, pero tenien-
do en cuenta que ese tutelado no ha participado para nada
en la constituciéon de ese sistema de protecciéon que la Ley
crea en defensa de sus intereses, personales y patrimoniales.

Ello explica el tono imperativo del Codigo civil en esta
materia y el contadisimo campo que pueda quedar (si es
que hay alguno) para el juego de la autonomia de la volun-
tad (como es natural me refiero a la autonomia de la vo-
luntad del tutor, no del tutelado que, por esencia, no la
tiene, en casos de menores o de incapacitados “totales”).

El concepto y dmbito del término “tutela” que pretendo
utilizar en el tema de autoproteccion creo que debe ser dis-
tinto, aunque siga hablando de “tutela” para entendernos y
en términos coloquiales, es decir, liberando de la carga juri-
dica que acabo de exponer.



Si admitimos que el concepto juridico de “tutela”, como
institucion de proteccién de alguien indefenso ante el dere-
cho (menor o incapacitado), tiene dos aspectos, en principio
diversos, pero con un sentido formal similar, s empieza a
ver claridad; esos aspectos son: uno el personal o personali-
simo del tutelado; y otro, el patrimonial del tutelado.

a) Personal, en el sentido que esa cara es materia de
rabioso orden publico, de esencia imperativa, y los mecanis-
mos que establece la ley, en principio, son intocables.

No obstante, parece que una cosa debe ser el mecanismo
protector de la ley en la esfera del control de esa tutela en
el aspecto personal del tutelado, y otra cosa seria el que,
sin tocar ni menoscabar ese control judicial, pueda regularse
el mecanismo en si de proteccidén del aspecto personal de la
tutela (creando los medios necesarios para ello).

b) En cuanto a la esfera patrimonial del tutelado, pare-
ce menos rigido, pues las normas que el Coédigo civil dedica
a ¢l tratan de proteger los bienes (el patrimonio) del inca-
pacitado a través de controlar el drgano que por él actiia,
que es el tutor. Esa funcion, antes de la reforma de 1983 se
encomendé al Consejo de Familia y después la entregd al
juez.

No debe perderse de vista, que en el dmbito del Dere-
cho Foral hay instituciones que cumplen esa funcion de con-
trol, sin que su juego en la préctica plantee mayores pro-
blemas: me estoy refiriendo a la Junta de Parientes del
Derecho aragonés.

Ello da pie, para pensar que en este ambito patrimonial
ya no estamos ante un concepto tan imperativo de la tute-
la, en el sentido de que si hay argumentos para defender la
llamada “autotutela”, también habra argumentos para defen-
der cierto juego de la autonomia de la voluntad del pre-
sunto o futuro incapaz en este ambito patrimonial.

En conclusién, en esta intervencion, aunque siga utilizan-
do la expresién “tutela” a efectos dialécticos, quiero que us-
tedes, conmigo, tomemos como idea-base el que no lo utilizo
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en sentido juridico-tradicional, tal y como el Cddigo civil lo
dibuja y desarrolla, sino en sentido mucho mds amplio: como
situacion de prevision que una persona adopta para su auto-
proteccion fundamentalmente de indole patrimonial, aunque
con alglin matiz personal.

III. Término poder

También ese término tiene su configuracién y contornos
juridicos perfectamente dibujados en el Cdédigo civil y tam-
bién desarrollados y elaborados por la doctrina y por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado, y no voy a cansar-
les resumiendo ahora todo ello, pero lo que si que quiero
aclarar es que cuando se habla de “poder” en sede de auto-
proteccién, como una de las soluciones a adoptar, nos refe-
rimos a un concepto mas amplio que el tradicional; se trata
de manejar la idea del poder como una soluciéon a la auto-
tutela y forma de expresar de manera abreviada la repre-
sentacion de una persona por otra en la vida y en el trafi-
co juridico.

IV. Autonomia de la voluntad

Es conveniente también indicar que todo lo que a conti-
nuacién se va a exponer tene su origen y base en la liber-
tad del ser humano para autorregularse, en definitiva tiene
su origen en lo que se denomina por antonomasia como
autonomia de la voluntad.

En un sentido general (pE CastrO) se entiende por auto-
nomia privada, el poder de autodeterminacion de la persona.
El sentido inmediato del término se amplia asi hasta com-
prender todo el dmbito de la autarquia personal. Se piensa
entonces en la esfera de libertad de la persona, para ejerci-



tar facultades y derechos, y también para conformar las di-
versas relaciones juridicas que le atafien. De modo que po-
dria ser definida, como aquel poder complejo reconocido a
la persona para el ejercicio de sus facultades, sea dentro del
dmbito de libertad que le pertenece como sujeto de dere-
chos, sea para crear reglas de conducta para si y en rela-
cién con los demds, con la consiguiente responsabilidad en
cuanto actuacion en la vida social.

Dentro de la autonomia privada en sentido amplio, se
pueden distinguir dos partes: 1.* El poder atribuido a la vo-
luntad respecto a la creacién, modificacion y extincion de las
relaciones juridicas. 2. El poder de esa voluntad referido al
uso, goce y disposicion de poderes, facultades y derechos
subjetivos. LLas que se han concretado en torno de las figu-
ras mas tipicas. La primera, considerada también como auto-
nomia privada en sentido estricto (autonomia de la voluntad)
referida al ambito del negocio juridico. La segunda, concre-
tada en el ambito del ejercicio de los derechos subjetivos.

La esfera de la autonomia privada en sentido amplio (li-
bertad), en su contraste con la heteronomia (subordinacién)
ofrece puntos y principios comunes; tanto del lado de la
persona (capacidad, legitimiacion, responsabilidad), como des-
de el de las reglas imperativas que controlan o limitan sus
poderes.

La autonomia de la voluntad es la médula del negocio y
es el poder de la persona para dictar reglas y darselas a si
mismo.

La voluntad se puede encuadrar como un hecho psiquico
interno que implica un querer o facultad de decision, que
puede ser mds o menos libre. Es decir, la voluntad, como
hemos indicado, puede ser auténoma cuando se manifiesta
libremente y sin injerencias extrafas; y puede ser heteréno-
ma cuando se manifiesta bajo la presion de una fuerza ex-
terior, siempre que en este caso el acto impuesto sea a la
vez querido (piénsese, por ejemplo, en los negocios de ad-
hesién).
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El término que califica a la voluntad auténoma es la
libertad. La autonomia supone, pues, fundamentalmente, li-
bertad.

La palabra libertad significa la facultad natural que tiene
el hombre de obrar de una manera o de otra o bien de no
obrar, por lo que serd responsable de sus actos. Es quiza
este vocablo el que tiene una mayor resonancia en lo mas
intimo del ser humano, ya que es ella la que verdadera-
mente determina la razén de la existencia del hombre. Lo
contrario a la libertad es la esclavitud. Si el hombre no es
o no se siente libre su vida no serd plena, sera sdlo un
pasar por el mundo, sin sentir ese hdlito interior que le
mueve hacia su propia perfeccién y es precisamente la auto-
nomia de la voluntad la manifestacion mas clara y rotunda
del término libertad, es en ese marco donde esa palabra
adquiere toda la dimensién humana y la que justifica la
auténtica sustantividad de la persona. Sin esa libertad, el
hombre seria practicamente nada frente a la ingerencia del
Estado en la vida de los ciudadanos. En el mundo actual
por esa intromisién cualificada de los poderes pablicos se ha
hablado y se habla todavia de la crisis de la autonomia de
la voluntad.

Tomando prestadas unas claras y profundas ideas de DE
Castro, se puede indicar sobre este tema que la ingerencia
del Estado y de su burocracia en todos los aspectos de las
relaciones privadas, es signo de los tiempos, cuyo crecimien-
to parece constante y ya inevitable. Se ha caracterizado al
mundo moderno por su dependencia hacia los servicios pu-
blicos o semipiblicos; se confia en la Administracion, para
que ella proporcione a las masas lo necesario para su existen-
cia (éffentliche Daseinsvorsorge), alimentacién, vivienda, elec-
tricidad, transporte, etc...; hasta llegar a la regulacién plani-
ficadora y también a la mds menuda reglamentacién de la
economia. Es cierto, que la economia capitalista presupo-
ne la libertad del mercado, y para ello requiere la apertura
de un espacio de, al menos, relativa libre competencia. Pero,



cuando ésta desaparece o se ha visto comprometida grave-
mente (situaciones de monopolio, concierto de oligopolios),
puede presentarse una situacidén social insoportable, y para
prevenirla o cortarla se hace necesaria la intervencién del
Estado (leyes anti-trust, Tribunal de la Competencia). A ello
se une que las mismas grandes empresas solicitan la inter-
vencién del Estado para favorecer su desarrollo y también
para que acuda en su ayuda y les salve en los momentos
de crisis con lo que se cristaliza un complejo de desamparo,
conforme al que se va creando la general creencia de quc
el Estado es causa y que de él depende la solucion de
todos los problemas y dificultades individuales.

El proceso referido, del progresive ensanchamiento de la
esfera administrativa, ha creado alarma justificada. La que se
manifiesta en los numerosos estudios dedicados a la crisis
del contrato, del negocio juridico, del derecho subjetivo, del
Derecho civil, y del Derecho privado. Se ha llegado a for-
mar hasta un cierto estado de psicosis. Se imagina que las
personas van siendo reducidas a la condicién de piezas fun-
gibles de una mdquina monstruosa, y que las defensas juri-
dicas de la persona, el Derecho privado, son barridas con el
avanzar inexorable del Derecho publico. Exageraciones res-
pecto de las que conviene estar prevenidos, porque la cru-
zada que se predica, para luchar por un “Derecho libre de
la Sociedad”, en contra del pan-administrativismo, puede ser
dirigida en beneficio de ciertos grupos de presion.

El siglo actual, con sus bruscas mudanzas y la pluralidad
de ideologias en él operantes, ha hecho visible que la lla-
mada crisis de la autonomia privada no procede de causas
exteriores a ella, sino que dudas e incertidumbres proceden
de su propia naturaleza socioldgica. Ninguna libertad se gana
sin trabajo, ni s¢ mantiene sin lucha. Resulta ella de un equi-
librio entre tensiones o fuerzas contrarias. LL.a defensa por el
Estado de la autonomia privada, supone ya la intervencidon
de aquél; ¢l que la califique, defina y limite. Actuacién mo-
deradora o armonizadora de las libertades individuales, que
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la fuerza expansiva de la Administracién, el ansia perfeccio-
nista del legislador, le impulsard constantemente a ensanchar,
a costa de la misma autonomia que pretende proteger. Los
poderes sociales (financieros, cuerpos profesionales, cdmaras,
sindicatos y demds grupos de presién), que sirven hoy de
dique al Estado fuerte, como antes los “grandes feudales”,
defienden eficazmente libertades y autonomia, y, como éstos
hicieron, procuran ahora arrancar al Estado girones de sobe-
rania, imponiendo sus leyes, sus tribunales y sus impuestos
al comin del pueblo. Frente a sus abusos, “los particulares”
reclaman, porque lo necesitan, el apoyo del Estado, para
que limite los excesos de la autonomia privada. De lo que
resultan presiones, de un lado y de otro, que coinciden en
disminuir el alcance de la autonomia privada. No obstante
esta especie de circulo infernal, la autonomia privada pervi-
ve. Lo que puede explicarse por los encontrados intereses
de las fuerzas sociales en lucha, por el valor mismo de las
ideas de libertad ¢ igualdad para la propaganda politica, v,
sobre todo, por esa necesidad interna que siente toda orde-
nacién juridica de justificarse en principios de Justicia. De
este valor trascendente del amparo de la autonomia privada,
parecen conscientes los politicos, y asi se ha llevado a los
textos constitucionales, como uno de los derechos naturales
del hombre, el derecho al libre desenvolvimiento de la per-
sonalidad.

Afortunadamente, al casi comienzo del siglo XXI, pode-
mos afirmar que hoy en dia el principio de autonomia de la
voluntad ha resistido a los ataques, embestidas y agresiones
que ha recibido y emerge, al parecer, pujante, como la
manifestaciéon mds clara del ser humano. Una de las aspira-
ciones naturales del hombre social consiste en ver reconoci-
do un espacio para el libre y auténomo ejercicio de su
voluntad, en el que pueda desarrollar su iniciativa creadora
con eficacia juridica; por lo que sélo un ordenamiento juri-
dico que reserve con verdadera suficiencia dicho espacioc de
libre accién, y no lo ponga repetidamente en entredicho o



riesgo, al socaire de cambiantes influjos ideolégicos, serd ca-
paz de engendrar plena seguridad juridica.

Como dice Puic Brurau el Derecho de contratos ha
representado tradicionalmente el drea de mads plena realiza-
cién de la voluntad del individuo. El ordenamiento juridico
no sélo existe como elemento objetivo fuera del alcance de
los particulares, sino que en mayor o menor medida permi-
te que los propios sujetos puedan crear derechos y obliga-
ciones juridicas que fijan su conducta. La posibilidad de dos
0 mas personas de quedar obligadas por su propia iniciativa
significa el reconocimiento del poder creador de la autono-
mia de la voluntad. Esta autonomia significa que, en princi-
pio, todo particular puede contratar cuando quiera, como
quiera y con quien quiera.

La idea de contrato y la obligatoriedad del contrato (Diez-
Picazo) encuentran su fundamento en la idea misma de per-
sona y en ¢l respeto de la dignidad que a la persona le es
debida. Ello implica el reconocimiento de un poder de auto-
gobierno de los propios fines e intereses o un poder de
autorreglamentacion de las propias situaciones y relaciones
juridicas al que la doctrina denomina “autonomia privada” o
“autonomia de la voluntad”. El contrato tiene pues su fun-
damento mdas hondo en el principio de autonomia privada o
de autonomia de la voluntad.

En ¢l momento de llevarse a cabo la codificacién civil,
bajo los impulsos del liberalismo econdémico, se vivié un
momento de encendida defensa de este principio. MANUEL
ALoNso MARTINEZ, en su obra El Coédigo civil en sus rela-
ciones con las legislaciones forales, al comentar las posibles
diferencias entre el Derecho del Cdédigo civil y algunos de
los Derechos civiles especiales en que se contenian modali-
dades contractuales, escribe las siguientes palabras que son
bien significativas:

“He condenado siempre con energia el empeio de apri-
sionar la libertad humana en unas cuantas reglas preestable-
cidas en la Ley. Son vilidas y dignas de respeto cuantas
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combinaciones invente el interés privado con tal que no
sean contrarias a la moral y buenas costumbres, quepan o
no en las clasificaciones siempre estrechas e insuficientes del
legislador. Lo de menos es que los pactos y estipulaciones
de los ciudadanos estén de antemano clasificados y tengan
un nombre técnico en el Cédigo. No hay quien pueda pre-
ver todas las combinaciones que es capaz de crear el inge-
nio humano estimulado por el aguijén de la necesidad y del
interés. En nuestro tiempo se han descubierto formas de
asociacion antes desconocidas, contratos mercantiles y mani-
festaciones del crédito ignoradas de nuestros abuelos y aun
de nuestros padres. ;Y hemos de rechazarlos porque en los
Codigos les falte el nombre de bautismo o porque no se
acomoden a sus clasificaciones artificiosas, interventoras y ar-
bitrarias? No. La tutela del Estado no puede llegar hasta
obligar a los ciudadanos a que en sus convenciones no se
salgan del patron que les ofrezca la Ley. En buena hora
que ésta modere los contratos ya conocidos y estudiados,
pero respetando siempre las modificaciones que libremente
pacten los contratantes, asi como las nuevas combinaciones
que su razon les sugiera, siempre que en su esencia sean
licitas y honestas.”

No obstante lo que se acaba de exponer, es necesario
reconocer que esta libertad en el ambito del derecho con-
tractual de accion de los particulares no se extiende con la
misma amplitud a todos los campos del Derecho privado, ya
que por ejemplo, en el perimetro del Derecho de Familia
estd mucho mas restringido. Esta idea nos tiene que guiar
en la comprension de la ponencia.

Ahora bien, el que defendamos con energia el principio
de la autonomia de la voluntad no quiere decir que no de-
ban existir limites en el desarrollo de la misma, sino que al
contrario, consideramos que ellos son o resultan indispensa-
bles, para coordinar o conducir la convivencia humana.

En nuestro ordenamiento juridico tiene clara plasmacion
la regla de la autonomia en el Cdédigo civil (art. 1.255); en



la Compilaciébn de Aragén su articulo 3.° que recoge el
principio “standum est chartae” y la Ley 7.* de la Compila-
cion de Navarra que alberga el principio “paramiento ley
vienze”.

En el dmbito de nuestro Cédigo civil, este cardinal prin-
cipio de la autonomia de la voluntad, aunque referido al
ambito obligacional y contractual (aplicable a toda la esfera
del Derecho civil), se encuentra regulado en el articulo 1.255
cuando dispone: “Los contratantes pueden establecer los pac-
tos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siem-
pre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al
orden publico”.

El panorama, casi paradisiaco que se desprende de las
palabras del precepto transcrito, hoy estd, como ya se ha
apuntado, siendo objeto de ataques y agresiones a través de
la estandarizacién de la materia contractual y los contratos
en masa, los contratos de la economia intervenida y las
condiciones generales en la contratacién, y no obstante lo
cual subsiste con fuerza la autonomia de la voluntad.

Otro claro ejemplo de la libertad en nuestro derecho civil
patrio es el articulo 3.° de la Compilacion de Aragén de
fecha 21 de mayo de 1985, cuando dispone: “Conforme al
principio standum est chartae se estard, en juicio y fuera de
él, a voluntad de los otorgantes, expresada en pactos o dis-
posiciones, siempre que no resulte de imposible cumplimien-
to o sea contraria a norma imperativa aplicable en Aragén”.

Igualmente la Ley 7 de la Compilacion de Navarra de
1 de marzo de 1973, al decir “Conforme al principio pa-
ramiento fuero vienz o paramiento ley vienze, la voluntad
unilateral o contractual prevalece sobre cualquier fuente de
Derecho, salvo que sea contraria a la moral o al orden
pliblico, vaya en perjuicio de tercero o se oponga a un pre-
cepto prohibitivo de esta Compilacién con sancién de nuli-
dad”. Ademds dispone la Ley 8 que “En razdn de la libertad
civil, esencial en el Derecho navarro, las leyes se presumen
dispositivas”.
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La trascendencia de esta regulacién positiva y la plena
vigencia actual del principio de autonomia de la voluntad, a
pesar de los ataques aludidos anteriormente, se pone de
manifiesto en la jurisprudencia de nuestros méas altos Tri-
bunales y de la Direccion General de los Registros y del
Notariado.

Vamos a ver a continuacién las sentencias y resolucio-
nes mas importantes en este punto fundamental de la po-
nencia como es el de la autonomia de las voluntad, distin-
guiendo las tres normativas resefiadas, como son el Cddigo
civil, Compilacién de Aragén y Compilaciéon de Navarra.

A) Cédigo civil.

En relacién al Cddigo civil y en concreto en cuanto al
articulo 1.255, se pueden citar, entre otras las siguientes sen-
tencias del Tribunal Supremo y resoluciones de la Direccion
General de los Registros y del Notariado.

— Sentencia de 12 de abril de 1993: El contrato cuya
perfecciéon se quiere llevar al convencimiento de la Sala de
su existencia..., carece de todos los elementos exigidos por
el articulo 1261 del Codigo civil...; consentimiento, objeto y
causa, que en negocios juridicos como el debatido son exi-
gibles con harta perfeccién y contundencia, por su especial
y compleja naturaleza que como dice la doctrina de esta
Sala su calificacién no encaja exactamente en las figuras
contractuales legalmente instituidas ni en las modeladas por
la doctrina, puesto que en este orden de cosas, aparece, la
que aqui se contempla, como posible negocio, nitidamente
protegido por el articulo 1.255 Cddigo civil, acogiendo el
principio rector de la autonomia de la voluntad y es evi-
dente que por la similitud estructural de los negocios juridi-
cos de compraventa y permuta (arts. 1.446 y 1.541 Céddigo
civil), no puede incardinarse por virtud de la diferencia en
el tiempo en punto a la realizacién de las contraprestacio-
nes, con desequilibrio manifiesto entre el que entrega el te-



rreno ya actualmente y el que en un futuro ha de entregar
los locales a construir, es por lo que esa determinacién de
los requisitos del articulo 1.261 Cddigo civil se hace acu-
ciante por virtud de los articulos 3°1 y 2 yv 7°1 y 2 del
mismo cuerpo legal, habiéndose definido estos contratos como
atipicos o innominados do ut des con grandes analogias con
la permuta pero en el presente caso falla la demostracién de
los tres requisitos imprescindibles por lo que el motivo pe-
rece {SS 22-5-1974, 24-10-1983, 5-7-1989, 10-3-1990, 2-2-1991
y 18-4-1991).

— Resolucién DGRN de 4 de abril de 1993: No se duda
de que en Espafia se permite la constitucidon de nuevas figu-
ras de derechos reales, no especificamente previstas por el
legislador (cfr. arts. 2,2° de la Ley Hipotecaria y 7.° del
Reglamento Hipotecario y, en concreto, de que se permite
alterar por pacto el contenido tipico de la copropiedad (cfr.
art. 39211 Cédigo civil). Pero es también cierto que esta k-
bertad tiene que ajustarse a determinados limites y respetar
las normas estructurales (normas imperativas) del estatuto ju-
ridico de los bienes, dado su significado econdémico politico
y la trascendencia erga omnes de los derechos reales.

— Sentencia de 5 de noviembre de 1957: Cuando se ha-
bla de autonomia de la voluntad no quiere decirse que los
individuos se puedan dar leyes a si mismos para regular con
ellas su obrar, lo que seria indiferente para el Derecho,
mientras no entrasen en la esfera de lo ilicito, fuera de la
cual cada uno puede vivir y obrar como tenga por conve-
niente, sino que quiere expresarse que el individuo tiene el
derecho de realizar los negocios juridicos que crea conve-
nientes, v que contenidos en los limites de la ley, son reco-
nocidos por ésta y reciben de ella fuerza obligatoria.

— Sentencia de 6 de abril de 1963: Si este precepto, pro-
clama el principio de la autonomia de la voluntad, justa-
mente con sus limites naturales, para trazar la linea diviso-
ria entre lo permitido a las partes y lo a ellas vedado vy,
por tanto, entre la validez de un pacto y su nulidad abso-
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luta, ha de atenderse a dos criterios fundamentales: Primero,
el que tiene en cuenta la propia indole de la norma aplica-
ble, segiin sea imperativa o prohibitiva (jus cogens) o sim-
plemente permisiva o subsidiaria (jus voluntarium); y Segun-
do, el que mira al propio elemento del contrato, que se
estatuye o contempla, en la clausula examinada, distinguien-
do si tal elemento es esencial, por constituir la propia sus-
tancia de la prestacidén, cualitativa o cuantitativamente consi-
derada o si se {rata de un elemento accidental o accesorio
que no afecte al contenido de la prestacién, sino simple-
mente a las modalidades o condiciones en que la misma ha
de hacerse efectiva y conjugando ambos criterios se advier-
te que si el contenido sustancial de la prestacidn, es mate-
ria vedada por la ley, bien en su consideracién cualitativa
(cosas fuera del comercio o prestaciones ilicitas e inmorales)
o cuantitativa (préstamo usurario) su nulidad radical se im-
pone, al paso que si se trata de meros accidentes que han
de acompaflar a la solutio, determinando el modo, tiempo,
lugar, etc., en que ha de hacerse efectiva la prestacién no
habra obsticulo ninguno en reconocer la validez del contra-
to, aun cuando temporalmente o por razones de emergencia
se encuentre prohibido o sea imposible poner en prictica lo
pactado, en cuanto a alguno de dichos accidentes con que
fue convenido el pago, maxime si la misma ley se encarga
de arbitrar medios supletorios o sustantivos que, por si mis-
mos, evidencian el caricter mixto de la norma legal que
puede ser prohibitiva de la modalidad pactada y permisiva o
subsidiaria en cuanto a las otras posibilidades solutorias que
el mismo legislador reconoce o establece.

— Sentencia de 14 de mayo de 1979: El articulo 1.255
permite a los contratantes establecer los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente sin otra limitacién
que la de no resultar contrarios a las leyes, a la moral o al
orden piblico, por lo que gozan de libertad, descontadas
esas limitaciones, para sujetarse a un molde legal, elaborar-
lo por su cuenta o tomar de la ley y agregar, por propia



voluntad, los elementos necesarios para conseguir el fin par-
ticular o peculiarisimo que se propusieran al contratar.

— Sentencia de 12 de noviembre de 1987: E! principio
de autonomia de la voluntad que, a modo de principio bdési-
co de la contratacidon recoge el articulo 1.255 del Cédigo
civil, viene a significar que las normas legales que fijan cri-
terios supletorios de aquella voluntad de los interesados no
quedan contradichas cuando los particulares usan de dicha
facultad libremente, no incurriendo en tal caso en actos con-
trarios a lo dispuesto en la ley, ya que la misma admite ser
utilizada de aquel modo.

B) Derecho Aragonés.

En cuanto al Derecho aragonés, el principio standum est
chartae, se pueden poner como ejemplo de importancia del
mismo:

— Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de
1908: No se infringe la Observancia 16 De fide instrumento-
rum por la sentencia que interpreta la intencién de los con-
tratantes sin apartarse de la letra del contrato, funddndose
en su situacion a la fecha en que lo celebraron, en los fines
en que se inspiraron, claramente expresados y en el conjun-
to de sus estipulaciones, todo lo que constituye una serie de
elementos de juicio de los cuales racional y logicamente,
atemperdandose el articulo 1.124 del Cdédigo civil, se deduce
la inteligencia del Tribunal sentenciador.

— Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén
de 18 de diciembre de 1990: El principio Standum est char-
tae indica el marco legal en que debe moverse la interpre-
tacion del Juez que no puede salirse de lo contenido en la
carta o documento salvo la necesidad de respetar las nor-
mas imperativas aplicables en Aragdn, entre las que estdn la
forma en la escritura publica de inmuebles, en concordancia
con la tradicién juridica aragonesa. En suma, en los contra-
tos de donacién, el principio Standum est chartae, esta limi-
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tado por ¢l articulo 633 del Cédigo civil, aplicable en Ara-
gén de acuerdo con lo dicho en el anterior fundamento de
derecho, que impone la forma piblica en las donaciones de
inmuebles, como es el litigioso...

Que es el propio donante, el que cede su hacienda,
como un “todo”, sin que quepa separar de ese todo a la
maquinaria o semovientes. La presencia de animales en la
hacienda debe considerarse consustancial al medio rural, en
cuanto se hace preciso subvenir a las necesidades diarias
de manutencion de la familia. Al integrar todos los bienes
una unidad econdémica no cabe la disgregacién. Déandose
asi cumplimiento a la Observancia 1.* De equo vulnerato ya
referida, que sefiala: de foro stamus chartae. Se pretende asi
perpetuar €l patrimonio familiar con la finalidad objetiva
y subjetiva de que los bienes de la casa, siempre unidos,
ofrezcan amplia base econdmica a aquellas personas que los
poseen (Sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza
de 31-10-1935).

— Sentencia TSJ de Aragdén de 9 de noviembre de 1992:
La Casa Aragonesa, institucion o relacidén juridica familiar de
origen y regulacién consuetudinaria, concretada en este caso,
en la Casa Garcés de Berdan, se rige por la carta funda-
cional de 5 de marzo de 1914, completada y en parte desa-
rrolada por la duplicidad de estipulaciones contenidas en la
escritura de compraventa y en el documento privado de 24
de febrero de 1941 (SAT de Zaragoza de 7 de noviembre
de 1975). La institucién consuetudinaria de la casa, como
otras en las que se refleja el régimen peculiar del ordena-
miento juridico privado de Aragdn, hunde sus raices en el
principio de la libertad civil, compendiado en ese axioma
tradicional en el Derecho regnicola del Standum est chartae,
sancionado por los usos y observancias (Obs. 1* De equo
vulnerato. 6* De confessis. 16 De fide instrumentorum y 24
De probationibus faciendis cum carta) y reconocido con ran-
go normativo en el articulo 59 del Apéndice y en el articu-
lo 3.° de la vigente Compilacién.



— Auto del TSJ de Aragén de 24 de febrero de 1993
El contrato de transaccién presentado en el rollo del pre-
sente recurso, se encuentra suscrito por todas las partes, que
éstas tienen capacidad para obligarse en este caso concreto,
y en consideracién al principio de derecho aragonés Stan-
dum est chartae, que consagra el de libertad civil, hoy con-
vertido en norma de su ordenamiento juridico (art. 3 de la
Compilacién) que vincula, en todo caso, a los otorgantes,
tanto en juicio, como fuera de él, sin que, en este caso
concurra ninguna de las causas que invalidan lo dispuesto
en dicho precepto, es visto que procede aprobar el negocio
juridico transaccional otorgado por las parte en el presente
recurso, con los efectos de la cosa juzgada que se recono-
cen en el articulo 1.816 del Cdédigo civil, y, en consecuencia,
el archivo del recurso de casacion en su actual estado.

C) Derecho Navarro.

Por lo que se refiere a Navarra, el principio paramiento
fuero vienze también ha merecido un amplio reconocimiento
por nuestros Tribunales:

— Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra
de 17 de junio de 1992: El principio identificado por los
apotegmas paramiento fuero vienze o paramiento ley vienze,
acuniados respectivamente por el Fuero General de Navarra
(24 vy 20) y los Fueros de la Novenera (242), ha sanciona-
do histéricamente la primacia del arbitrio individual y, por
ende, también el convenio o concierto entre particulares, so-
bre las disposiciones normativas en la ordenacién de las re-
laciones intersubjetivas; una primacia que, si inicialmente se
afirmé frente a la rigidez estructural del sistema juridico ro-
mano, posibilitando la libre configuracién de relaciones juri-
dicas, sin sujecion a tipos o esquemas preestablecidos, vino
asimismo a afirmarse, en defensa de la libertad civil, de tan
hondo arraigo en nuestro ordenamiento privativo (cfr. Ley 8
de Fuero de Nuevo), frente al extenso elenco de disposicio-
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nes imperativas y prohibitivas del Derecho supletorio, para
preservar el valor reconocido a la voluntad unilateral y con-
tractual, manifestada en el ambito del propio Derecho Civil
Foral, de la interferencia de restricciones y prohibiciones
que, siendo ajenas al Derecho navarro y a sus principios in-
formadores, no constituyen ni se hallan inspiradas en exi-
gencias de la naturaleza, la moral o el orden piblico. Fiel a
estos antecedentes, €l Fuero Nuevo ha fijado el contenido,
alcance y limites de este capital principio, en su Ley 7, in-
cluida en el Titulo Primero de su Libro Preliminar, bajo la
ribrica general “De las Fuentes del Derecho Navarro”.

— Resoluciéon de la DGRN de 18 de mayo de 1983: La
Ley 371 de la Compilacién de Derecho Civil Foral de Nava-
rra, establece que el régimen de las comunidades de bienes
serd en primer término el sefialado en el titulo de constitu-
cion, y en su defecto los usos y costumbres y las disposi-
ciones de la propia Compilacién, y en concordancia con este
mismo criterio la Ley 373 al tratar de la comunidad pro
indiviso autoriza a los titulares a modificar mediante Conve-
nio el régimen de la comunidad, que valdrd entre ellos
como contrato de sociedad, disposiciones todas éstas que no
suponen mas que un desarrollo del principio de libertad
civil sancionado con caracter general en la Ley 7 del mismo
texto legal y en virtud del mismo la voluntad unilateral o
contractual prevalece sobre cualquier otra fuente de Dere-
cho, salvo que sea contraria a la moral o al orden publico,
vaya en perjuicio de tercero 0 se oponga a un precepto pro-
hibitivo de la Compilacién con sancién de nulidad.

— Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de
1981: La Ley 176 del Fuero Nuevo no impone, frente a la
voluntad de los contratantes, claramente expresada, la obli-
gatoriedad de la costumbre que se alega, sino que solamen-
te establece una fuente de interpretacion de los pactos suce-
sorios, para el caso que ofrezca alguna duda cudl hubiese
sido la intenciéon de los contratos, debiendo atenerse en pri-
mer término a la voluntad contractual, conforme establece



la Ley 7. de la tan mencionada compilacién del Derecho
Civil de Navarra.

De todo lo expuesto nos tenemos que plantear el pro-
blema de cuil es €l margen de autonomia (libertad) que se
concede a la decision de la persona. Si la ley impusiera el
contenido de cualquier negocio, con cardcter necesario o lo
encerrara en limites infranqueables, podriamos hablar de vo-
luntad (sumisién a la ley), pero no de autonomia, que, por
definicidén, postula una parcela mis o menos extensa de
libertad para que el particular pueda elegir y desarrollar su
contenido. La autonomia consiste en una potestad de auto-
rregulacion, de autorreglamentar las relaciones juridicas, es
el poder concedido a la persona para normar sus propias
relaciones. El sujeto de la autonomia es el individuo. Por
ello el uso de la frase autonomia privada, en el sentido de
poder de autodeterminacién de la persona individual, revela
“su utilidad para evocar el significado general de la cuestidn
central del Derecho privado; la del 4mbito de independencia
y libertad dejado a cada persona”.

V. El notario y las disposiciones de autoproteccion

Creemos que la institucién mas idénea para responder
adecuadamente a todas las preguntas y cuestiones de la auto-
proteccién, es nuestro Notariado de tipo latino. Segin MAR-
TINEZ SARRION hablar de Notariado Latino es una redundan-
cia porque no hay mds notariado que el latino. Los llamados
notarios anglosajones son meros legitimadores de firmas, a
los que ni siquiera se les puede atribuir la calificacion de
testigos privilegiados. En efecto, de la Exposicién de Moti-
vos de los Estatutos de la Unién Internacional del Notaria-
do Latino, aprobados en el XV Congreso Internacional de
1979, se desprende que no faltan razones para creer que ¢l
verdadero Notariado es el latino cuando dice: “Los mas re-
cientes estudios y experiencias han puesto en evidencia que
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no existe mds que un tipo de Notariado: el que se conoce
como latino, de suerte que los sistemas autenticadores que
aparecen como subrogados del mismo o que pretender lle-
var a cabo algunas de sus funciones con mas o menos ex-
tensién, no pueden considerarse como creaciones genuinas
ni como adaptaciones a los tiempos, de una institucién no-
tarial”.

El Notariado de tipo latino, se caracteriza entre otras
notas, v a los efectos que aqui nos interesan, por ser el
Notario redactor del instrumento piblico y asesor de las
partes.

Segin GonzALEZ PALOMING, los cuatro puntos cardinales
del quehacer del notariado son: 1.° Redactar el instrumento
publico. 2.° Autorizar el instrumento publico. 3.° Conservar
el instrumento publico. 4.° Expedir copias del instrumento
publico. La redaccién del instrumento pudblico, es, uno de
los momentos fundamentales de la funcién notarial.

La redaccién implica (GoMA SALCEDO) una remodelacién
de la voluntad negocial que se presenta prima faciae al
notario, una specificatio y exige una preparacion juridica.
El articulo 17 de la Ley del Notariado prescribe: “El Nota-
rio redactard escrituras matrices...”, v esta redaccién habra
de ser “conforme a las leyes” (art. 1 de la Ley del Nota-
riado).

Del mismo modo, el Reglamento, en el pdrrafo prime-
ro del articulo 147, dispone que “El Notario redactard el
instrumento publico conforme a la voluntad comin de los
otorgantes, la cual deberd indagar, interpretar y adecuar al
ordenamiento juridico...”. Todos estos preceptos confirman el
doble caracter de la funcién notarial: ejercicio de la fe pua-
blica y asesoramiento y consejo profesionales.

Esta necesaria e indispensable intervencion del Notario
aumenta la seguridad juridica con una adecuada redaccidn
del negocio, que simplifique, sintetice y sistematice, literaria
y juridicamente, la voluntad de las partes; evite las expre-
siones superfluas, “las palabras sobejanas”, que decian las



Partidas (VII-34-26); elimine las repeticiones; resuelva las con-
tradicciones; aclare las ambigliedades; llene las lagunas; faci-
lite una interpretacién univoca. Es necesaria, por tanto, la
intervencién de un jurista especializado, de un redactor juri-
dico profesional, misién que los articulos 17 de la Ley y
147 del Reglamento atribuyen al notario, quien al redactar
los instrumentos publicos deberd emplear, segin el articulo
148 “estilo claro, puro, preciso, sin frases ni término alguno
oscuros ni ambiguos, y observando, de acuerdo con la Ley,
como reglas imprescindibles, la verdad en el concepto, la
propiedad en el lenguaje y la severidad en la forma”.

El notario, por tanto, no es, un mero fedatario, un auto-
rizante de documentos ajenos; es un documentador, un pre-
vio redactor de los documentos que luego ha de autorizar.
El notario es el redactor del documento, lo que es garantia
de veracidad, legalidad y autenticidad del mismo. Esa redac-
cién la hace el notario de conformidad con las normas lega-
les, tanto en lo sustantivo como en lo formal.

En lo sustantivo, previa calificacién del negocio docu-
mentado y controlada su licitud y legalidad, en funcién de
los intereses legitimos de los otorgantes y bajo el superior
interés de la comunidad que encarna en los principios de
justicia a la que sirve la intervencion notarial. En lo formal,
con sujecion a las formalidades reglamentadas en cuanto al
otorgamiento y al formato mismo del documento; pues el
mayor rigor formal se corresponde con el mayor valor que
le atribuye el ordenamiento juridico.

Estamos de acuerdo con RoDRIGUEZ ADRADOS cuando afir-
ma que la seguridad juridica impone que el redactor del
documento no se limite a ser reproductor de voluntades ya
formadas, sino que tiene que colaborar con las partes a fin
de indagar, interpretar y formar su verdadera voluntad. Es
precisamente lo que el notario tiene que hacer, en cumpli-
miento del citado articulo 147 del Reglamento Notarial.

L.a voluntad que las partes llevan al notario es, con fre-
cuencia, tan defectuosa que el documento que se limitara a
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recogerla serfa semillero de innumerables conflictos; es una
voluntad deformada por prejuicios o falsos conocimientos ju-
ridicos; una voluntad errénea, por ignorancia, de hecho o de
derecho, de la situacién preexistente, o de las normas juri-
dicas, dispositivas o integrativas, atinentes al caso; una vo-
luntad frecuentemente incompleta, porque se dirige sélo a
los efectos fundamentales e inmediatos, sin reparar en otros
que dificilmente podran ser calificados de secundarios o ac-
cesorios cuando apenas sugeridos aparece la indecision o el
disentimiento; una voluntad imprevisora, porque no se han
tenido en cuenta los efectos a largo plazo, y mucho menos
los acaecimientos que pueden sobrevenir o interferirse, de
fundamental importancia en los casos de prestaciones apla-
zadas, negocios de tracto sucesivo, testamentos, etc.; una vo-
luntad ilegal, que choca, en todo o en parte, con el Or-
denamiento; y también en los negocios plurilaterales, un
consentimiento discorde, si se me permite la expresién, y
no solamente a la hora de llenar sus lagunas, sino porque,
incluso dentro de sus limitadas previsiones, los que crefan
estar de acuerdo, estin de hecho en el desacuerdo mads
completo.

El notario empieza indagando la voluntad empirica que
los otorgantes, mds o menos conscientemente, empiezan con
frecuencia ocultdndole; en su labor de asesoramiento, en su
jurisprudencia cautelar, debe indicarles todos aquellos erro-
res, lagunas, imprevisiones, ilegalidades y disentimientos y tie-
ne que ayudarles a superarlos, actuando incluso como conci-
liador y como arbitro; tiene, en fin, que contribuir a que las
partes mismas formen su verdadera voluntad, iinica que pue-
de ser documentada. El documento que recogiera una vo-
luntad no informada ni asesorada no contendria la verdad,
sino una caricatura de la verdad. La actividad del notario
es, como muchas veces se ha dicho, una “mayéutica” ten-
dente a alumbrar la verdadera voluntad de las partes. El no-
tario tiene, desde luego, que respetar escrupulosamente, den-
tro de la ley, la voluntad de los otorgantes, incluso aquella



“triste” voluntad de las partes de que hablaba SATTA; pero
s6lo la que es su verdadera voluntad.

En los supuestos mas comunes en la vida real de auto-
proteccion, la redaccién y plasmacién documental recogerd,
contemplard una sola declaracion de voluntad, la del dnico
otorgante, aunque también pueden existir hipdtesis de decla-
raciones plurales, piénsese, por ejemplo, los negocios de auto-
defensa que impliquen una renta vitalicia, un vitalicio, etc.

En los casos de previsiones de autotutela unilateral verti-
dos en documento notarial, éste recogerd una sola voluntad.
En relacién a su posible plasmacién en testamento, he escri-
to en mi libro “Derecho de Sucesiones” lo siguiente {(que es
aplicable a cualquier otro documento notarial que recoja
una sola declaracién de voluntad): declarada o exteriorizada
la voluntad por el testador la redaccién del testamento con
arreglo a ella, corresponde exclusivamente al notario autori-
zante. Es obra personal del notario aunque como es natural,
ello no quiere decir que el fedatario haya de escribir mate-
rialmente el testamento, sino que, aun escrito fisicamente
por otra persona, la redaccion proceda de un texto que el
notario ha elaborado a la vista de lo que le expresd el tes-
tador. La mision del notario no es simplemente la de re-
producir las palabras o el escrito del testador, sino la de
ordenar y regular las disposiciones del otorgante, dando for-
ma a las mismas con arreglo a derecho, respetando el fondo
y la sustancia de ellas en cuanto no fuesen opuestas a la
moral y a las leyes (1).

(1) Fl testamento {esto es, la cscritura de iltima voluntad) debe ser redactado
con arreglo a la voluntad testamentaria. El notario, como autor del texto del docu-
mento notarial, tiene el deber y la responsabilidad de la redaccidon de la parte del
mismo que narra sus propios actos, asi como la destinada a la narracion de las solem-
nidades propias del hecho det otorgamiento, y, tiene también el deber y la responsa-
bilidad de la redaccion de la partc del documento que presenta la dltima voluntad
definitiva, cuya parte ha de asumir ¢l testador como expresiva de su uitima voluntad
en el acto del otorgamiento, convirtiéndose asi en coautor de esta parte del docu-
mento notarial (véase la STS de 9 de octubre de 19536).
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En el caso de pluralidad de otorgantes el articulo 147
del Reglamento Notarial, observa con justeza, que la volun-
tad que el notario ha de indagar e interpretar e¢s la volun-
tad “comin” de todos ellos. Es obvio que, juridicamente,
s6lo la voluntad comiin o concurrente vale consentimiento.
Pero el sentido de la norma no se agota en ello; por un
lado impone al notario la comprobacién de que el acuerdo
de las partes es real y no meramente aparente, y por otro
le exige la biisqueda del punto de equilibrio mis duradero
de los intereses contrapuestos de las partes, a fin de que el
documento pueda cumplir la misién anticonflictiva, antiliti-
giosa, que siempre se le ha atribuido. El notario, en suma,
sin pretender conseguir un “negocio 6ptimo”, a la manera
defendida por PERLINGIERI, tiene que velar porque los inte-
reses de una de las partes no prevalezcan sobre los de la
otra, sino que todos se armonicen, convirtiéndose en garan-
tia, entre otros derechos humanos, de la libertad negocial.

La consecuencia ldgica de todo lo indicado en este pun-
to, es la singular eficacia que el propio ordenamiento juridi-
co otorga al documento notarial y que tiene su manifesta-
cién externa en la presuncién de legitimidad y validez del
negocio juridico que en él se documenta.

La escritura piblica es el documento mas trascendente
en la articulacién de la vida juridica extrajudicial, y en todo
tipo de procesos por lo que en torno a ella nace y se per-
fecciona toda la teoria del documento piiblico. En la escri-
tura publica la preparacién téenica que la ley exige al no-
tario, los deberes que le impone, la responsabilidad en que
aquél incurre si los incumple, las formalidades y garantias
de que ha de rodear su actuacién, etc., permiten obtener
la seguridad (relativa, pero suficiente para la vida juridica)
de que el negocio en aquélla recogido es valido y legal e
incluso reconocer, al menos provisionalmente, al sujeto de
aquél la titularidad de los derechos que de dicho negocio se
deriven. En esto consiste la legitimaciéon que implica la es-
critura.



La eficacia de la escritura publica y sus efectos probato-
rios derivan del articulo 1.218 del Cdédigo civil, norma fun-
damental de nuestro ordenamiento juridico. Dice este pre-
cepto: “Los documentos pdblicos hacen prueba, aun contra
tercero, del hecho que motiva su otorgamiento y de la
fecha de éste. También hardan prueba contra los contratantes
y sus causahabientes, en cuanto a las declaraciones que en
ellos hubiesen hecho los primeros™.

El precepto esta distribuido en dos pérrafos en los que
se separan, desde un punto de vista subjetivo, unos efectos
“absolutos” que se dan “aun contra tercero” (y, por tanto,
también a favor de tercero, y entre partes: frente a todos)
y otros efectos “relativos”, que sélo se dan ‘“contra” deter-
minadas personas, “contra los contratantes y sus causaha-
bientes”.

Esta validez del instrumento publico sélo es impugnable
ante los Tribunales de justicia, como se ha reconocido en
numerosas sentencias del Tribunal Supremo, destacdndose esta
orientacién favorable, por ejemplo, en materia tan delicada
como es la testamentaria, que se aplica igualmente para los
actos o negocios infer vivos. En efecto, la afirmacién del
notario de que a su juicio se halla el testador (o cualquier
otro otorgante) con la capacidad legal necesaria para otor-
gar testamento (o el documento notarial infer vivos de que
se trate), no supone que necesariamente tenga que ser acep-
tada como verdad indiscutible sino que dicha afirmacion
puede ser revisada por el juez siempre que las pruebas de
que disponga para ello sean convincentes. Por tanto, si bien
la afirmacién que hace ¢l notario sobre la capacidad del
testador en cumplimiento de los articulos 685 y 696 del Co-
digo civil tiene, segin dijo la sentencia del TS de 16 de
febrero de 1945, el rango de fuerte presuncién iuris tantum,
esta presuncién puede ser destruida por ulteriores pruebas,
siempre que sean cumplidas y convincentes, demostrativas
de que en aquel acto, en aquel momento, el testador no se
hallaba en su cabal juicio.

153



154

En el caso del testamento notarial (BLANQUER) el juicio
del Notario acerca de la capacidad del testador genera una
“situacién de derecho” que debe ser recibida como “auten-
ticidad apreciada” en virtud de la autorizacién del notario y
de su fehaciencia, sin necesidad de ningin contraste o deci-
sién judicial; salvo lo que proceda por demandada contra la
capacidad del testador, en la que serd a cargo del deman-
dante la prueba de incapacidad. El testamento notarial, co-
mo documento publico y auténtico, por si solo genera, sin
plazo de caducidad, la presentacion fehaciente del testamen-
to como expresion de ultima voluntad de una persona ca-
paz, el testador.

D¢ manera logica el articulo 685 impone al notario el
deber de asegurarse de que a su juicio tiene el testador ca-
pacidad legal necesaria para testar. Precisamente porque fa-
llecido el testador, el testamento notarial debe ser recibido
como auténtico, cuya autenticidad cubre el dato de la capa-
cidad del testador por la fe derivada del juicio del notario.

En general, la doctrina espafiola sigue esta orientacién,
en el sentido de que el hecho de hacerse constar expresa-
mente por el notario que el testador se halla con la capa-
cidad legal necesaria para testar, sienta una fuerte presun-
cién, pero no supone que tal aseveracién haya de aceptarse
como una verdad inamovible. Tal afirmaciéon como presun-
cidn iuris tantum puede destruirse por una prucba evidente
y completa en contrario.

Cabe destacar la importancia que el TS da al juicio de
capacidad emitido por el notario, en la sentencia de 18 de
marzo de 1988: “.. la manifestacion del Notario autorizante
del testamento en orden a la capacidad testamentificadora
del otorgante, dado el prestigio y seriedad de la institucién
notarial adquiere una especial relevancia, constituyendo una
enérgica presuncién iuris tantum de aptitud, que sélo puede
destruirse mediante una completa prueba en contrario (sen-
tencias de 8 de mayo de 1922, 23 de febrero de 1944, 25
de marzo de 1957, 16 de abril de 1959, 7 de febrero de



1967, 21 de junio de 1986 y 10 de abril de 1987)..”. Véan-
se en parecida orientacion las Sentencias del Tribunal Supre-
mo de 23 de mayo de 1995 y de 22 de diciembre de 1995.

En similar postura puede citarse la Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalufia de 21 de junio de 1990
y las del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 1988 vy
13 de octubre de 1990.

Reafirma esta doctrina la STS de 24 de julio de 1995
(Magistrado Ponente BURGOs Y PEREZ DE ANDRADE), en un
supuesto en que se declaré la nulidad del testamento, al
decir que: “... la circunstancia de haberse cumplido todas las
formalidades legales, no impide que pueda declararse nulo
el testamento, si se prueba que el testador no tenia com-
pleta su facultad mental o volitiva (sentencias 21-6-1969, 8-
3-1972, etc.). Y agotando la doctrina jurisprudencial en esta
materia, debemos senalar: a) Que la capacidad mental del
testador se presume mientras no se destruya por prueba en
contrario; b) Que la aprecciacion de esta capacidad ha de
ser hecha con referencia al momento mismo del otorga-
miento. ¢) Que la afirmacién hecha por el Notario de la
capacidad del testador, puede ser destruida por ulteriores
prucbas, demostrativas de que en el acto de testar no se
hallaba el otorgante en su cabal juicio, pero requiriéndose
que estas pruebas sean muy cumplidas y convincentes, ya
que la aseveracién notarial reviste especial relevancia de cer-
tidumbre, vy d) que por ser una cuestion de hecho, la rela-
tiva a la sanidad de juicio del testador, su apreciacidén co-
rresponde a la Sala de Instancia..”.

Las ideas expuestas nos sirven de marco introductorio
para las cada vez mas numerosas y profundas preguntas que
se nos hacen en nuestros despachos notariales sobre algo
tan intimo del ser humano como es, por ejemplo, el de-
recho a morir dignamente o todas aquéllas que implican
la honda preocupacién de prever y prevenir adecuadamen-
te su propia incapacidad, o su propia muerte. Creo que
como notarios debemos dar respuesta a las inquictudes y
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deseos licitos de quienes reclaman nuestra intervencion; el
rehuirlo es un gesto de cobardia que la historia no nos per-
donara.

Expuesto todo lo relativo a la autonomia de la voluntad
y a la labor fundamental del notario de tipo latino, reco-
giendo y moldeando la voluntad del otorgante (va sea en
actos inter vivos o mortis causa), pasamos al estudio de la
autodelacién de la tutela.

VI. Autodelacion de la tutela

Puede conceptuarse como “La guarda de la persona vy
bienes deferida por el propio interesado antes de haber inci-
dido en incapacidad™; es decir, es la designacién de tutor de
si mismo hecho por un individuo en plena capacidad juridi-
ca para el caso en que deje de ser capaz.

Puede también considerarse como “la legitimacion de una
persona para regular el mecanismo protector de su tutela,
en contemplacién de una eventual incapacitacién”.

Lo que acabamos de indicar nos lleva ineludiblemente a
estudiar la institucién de la tutela, y para poder comprender
bien la misma es conveniente contemplar sus antecedentes
histéricos.

A) Antecedentes histéricos.
1. Derecho Romaro.

En el Derecho Romano coexistian dos instituciones que
suplian la deficiente capacidad de obrar de una persona: la
tutela 'y la curatela.

La tutela y curatela (IGLEsias) son dos poderes sobre las
personas que, aun siendo sui iuris, no tienen la capacidad
de entender y de querer que es necesaria para administrar
convenientemente el propio patrimonio. La falta de tal ca-



pacidad puede ser total o parcial, y fundada en razones de
edad, de sexo, de enfermedad mental o de tendencia a la
dilapidacion.

Tanto la tutela como la curatela son figuras antiquisimas,
conocidas en las XII Tablas, siendo probable que a la muer-
te del pater familias la tutela fuera confiada a los agnados,
y a falta de éstos, a los gentiles dentro del mismo grupo
familiar. El impuber y la mujer quedan sujetos a tutela al
morir el pater familias bajo cuya potestas se encuentra.

En los tiempos antiguos (IGLEsiAas) la tutela es atributo
de la manus o potestas, como lo prueba el hecho mismo de
que falte entonces una denominacién especial para distin-
guirla de tal poder. Pater familius y tutor son una misma
persona: la potestad sobre los impuberes y sobre las muje-
res no es mas que un aspecto de la potestad general y uni-
taria del jefe familiar.

La que mds tarde se llamaria familia communi iure no
se disgregaba por la muerte del jefc, sino que se mantenia
unida bajo la potestad del sucesor por él designado. Y si
esto ocurrié de tal manera, parece lo mds probable que Ia
tutela no se configurase como vis ac potestas subsistente por
si, sitno como uno de los atributos de la manus. La diversi-
ficacion sélo tuvo lugar en época histérica.

Tutela y herencia se muestran en intima conexion. Las vo-
caciones tutelares y hereditarias se conciben de acuerdo con
un comin determinante: la naturaleza del grupo familiar.
Tutor es, en primer término, el heres designado en testa-
mento, y, a falta de designacién, o existiendo sélo impibe-
res o mujeres, asume la tutela el proximus adgnatus.

En los origenes, no otro distinto del heres es el que ejer-
ce la vis ac potestas, porque unicamente el tiene poderes fa-
miliares. Y si en el Derecho histérico fue posible investir en
la tutela a persona distinta del heres, todavia se mantuvo
por largo tiempo la idea de que sdélo el pater familias esta
autorizado para nombrar tutor, y en el acto del testamento,
por el cual se provee a instituir heredero.
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Al entrar en quiebra la unidad compacta de la familia
communi iure, la potestad sobre los impiberes y sobre las
mujeres se independiza de los poderes familiares, adquirien-
do propia fisonomia y propia denominacién.

Ambas formas de tutela no sirven, en principio, a una
funcién asistencial o protectora del incapaz. Tutela impu-
berum y tutela mulierurm se confieren por ley al proximus
adgnatus, es decir, al mas proximo heredero varén del tute-
lado. El llamamiento del proximus adgnatus ya sea a la he-
rencia, ya a la tutela, deriva de su posicién en la familia.
Sélo al correr del tiempo, y por obra de una continua ac-
cion estatal, la tutela pierde su viejo caricter de potestad
inherente a semejante posicioén, asi como toda nota de inte-
rés personal (2).

Las instituciones de la tutela y de la curatela surgieron
en Derecho Romano en época muy antigua dirigidas a su-
plir o completar la deficiente capacidad de obrar de una
persona, teniendo estos institutos diferente amplitud y exten-
sion dependiendo del grado de capacidad. En el derecho
antiguo se considera que existen personas que aunque sean
libres y sui iuris, necesitan estar protegidas en cuanto son
titulares de un patrimonio que no pueden gestionar por si
mismos. se consideran incapaces: los impuberes por razon de
su edad, las mujeres en razén de su sexo y los locos y pré-
digos por su incapacidad. Mientras que el impdber y la

(2) La tutela originaria (GARcia GarriDo) era consecuencia de la unidad del
patrimonio familiar bajo la suprema autoridad del pater familias. Cuando éste falta es
necesario que nombre a otra persona para proteger y defender a los sometidos que
carecen de capacidad para administrar el patrimonio familiar. Por ello, el tutor es el
heredero designado en el testamento o el agnams proximus que serd el beneficiario
de la herencia. Originariamente, el patrimonio del sometido a tutela permaneceria en
la familia y seria administrado como propio por el tutor. Desde las XII Tablas se
prohibe esta absorcién del patrimonio del pupilo y se concede una accién contra el
tutor que se lucra de sus bienes,

Cuando desaparece la antigua concepcién de la familia agnaticia, las distintas cla-
ses de tutela y curatela asumen una funcién protectora y asistencial del incapaz, que
se considera un deber o carga publica; desaparece la tutela de las mujeres y ambas
instituciones (tutela y curatela) llegan a confundirse.



mujer quedan sometidos a tutela al morir ¢l pater familias
para suplir la potestad de éste, los locos y los prdédigos, se
someten a curatela desde que se consideran incapaces. La
tutela y curatela, aun siendo instituciones convergentes des-
tinadas a suplir la falta de capacidad de imptiber o la mujer
(tutela), o la deficiente capacidad {curatela), son figuras que
se distinguen por diversos factores. En primer lugar, porque
la funcién tutelar tiene un 4mbito amplisimo que se concre-
ta en la auctoritatis interpositio y negotiorum gestio para los
actos quc interesen al pupilo, mientras que la curatela no
niega la capacidad de obrar de una persona, sino que se
superpone un curator para realizar determinados actos dis-
positivos que el sometido a curatela no puede realizar por
si mismo.

En Derecho Romano (como en el Derecho Moderno) la
edad y la tutela y curatela tenian una estrecha relacién. Los
romanos distinguian los siguientes estadios: los menores de
siete anos; los mayores de siete afios, pero menores de ca-
torce; y los mayores de catorce pero menores de veinticin-
co, edad esta iltima en la cual se adquiria la mayoria de
edad. Los menores de siete afios, eran llamados o conocidos
por “infans”; el mayor de siete afios pero menor de cator-
ce, era conocido por “infantia maiores”; y los mayores de
catorce y menores de veinticinco afios, se denominaban “mii-
nor”. Las edades resefiadas se han unificado en los varones.
Los impiberes, es decir los menores de catorce afios (infans
e infantia maioris) estan sometidos a tutela y los “minor” o
piiberes (mayores de catorce afos, pero menores de veinti-
cinco), a curatela.

a) Tutela de los “infans”.

El “infans” (el menor de siete afios) es aquel que no
puede hablar razonablemente. Tiene incapacidad absoluta de
obrar, por lo que no pueden obligarse civilmente ni tienen
responsabilidad por los delitos que cometen; respecto a ellos
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el tutor tenia una verdadera potestas para asistirles en una
gestidon total y completa.

Cuando el pupilo es “infans” la negotiorum gestio es
siempre necesaria y ésta presupone la administracién de los
negocios del impiber como si fuesen propios: no se trata
ciertamente, de cooperar con éste en los actos juridicos, sino
de celebrarlos sin su propia presencia, recayendo los efectos
de los mismos en cabeza del tutor. Es el tutor quien se
constituye, seguin los principios de la representacién indirec-
ta, en situacién de propietario, de acreedor o deudor. El
tutor por tanto, respecto de la administracidn del patrimonio
del pupilo actGa no como un simple administrador, sino co-
mo un verus dominus. Los efectos de los actos adquisitivos
en cuanto al patrimonio del pupilo recaen sobre el tutor
que actda domini loco. Como dice Garcia GaRRIDO, la ne-
gotiorum gestio, consiste en la gestiébn de los negocios de
pupilo que realiza el tutor en nombre propio y también en
la administracion de sus bienes. Aunque el pupilo sea el
titular de su patrimonio (res pupillares) el tutor tiene la po-
sesion de los bienes, dispone de ellos y actda en juicio como
actor o demandado. La gestion de negocios se da especial-
mente en el caso de los pupilos menores de siete afios que
carecen de capacidad para negociar. En el caso de que exis-
tiesen varios tutores para un mismo pupilo se podian repar-
tir la gestién o encomendar a uno de ellos la ejecucion de
los acuerdos. Todos los tutores responden solidariamente de
la administracion de los bienes del pupilo.

b) Tutela de los infantia maioris.

El pupilo salido de infantia, o sea, infans maior (el pupi-
lo mayor de siete afios pero menor de catorce), ya podia
realizar ciertos actos juridicos, que serfan invalidos sin la
auctoritas tutoris. Estos pupilos son responsables de los deli-
tos v pueden intervenir en actos juridicos en los que el
tutor les asiste mediante la auctoritas. El tutor complementa



la deficiente capacidad del impiber, o lo que es lo mismo,
le capacita para actuar “por si’.

Los actos realizados por el pupilo infantia maior sin la
asistencia del tutor (auctoritatis interpositio), son validos en
la parte que importan ganancia y nulos en la destavorable
(negotium claudicans). A partir de Antonwo Pio, el pupilo
que actia sin la auctoritas tutoris se hace responsable en los
limites del enriquecimiento.

Garcia GARRIDO, en este punto opina que la autoritas
interpositio era el acto complementario realizado por el tutor
para dar eficacia al negocic realizado por el pupilo mayor
de siete afios. Mediante la presentacién de su auctoritas el
tutor coopera para dar validez o eficacia juridica al acto del
pupilo. La jurisprudencia admitié que el pupilo pudiese ne-
gociar su patrimonio sin la intervencién del tutor, pero no
disminuirlo o asumir deudas. El pretor concedié que las ac-
ciones que se pudiesen ejercitar contra el tutor o por él, se
tramitasen con el cardcter de utiles por o contra el pupilo.
Determinados actos, como la aceptacién de herencia, o la
peticién de herencia pretoria o fideicomisaria, necesitaban ne-
cesariamente la asistencia del tutor.

¢) Curatela.

Como ya se ha indicado, al lado de la tutela, hay una ins-
titucién llamada curatela que es de guardaduria, de protec-
cién a personas que se hallaban en una determinada situa-
cién en la que se les privaba de la capacidad de obrar, o
bien totalmente como en el caso de los locos, o bien para
determinados actos dispositivos como en el caso de los pro-
digos y de los minores. Hay en Derecho romano muchas
formas de curatela, pero nos interesan la cura furiosi, la
cura prodigi, y la cura minorum.
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1) Cura furiosi.

Este tipo de curatela se refiere (Torrent) a cualquier
persona enferma de la mente que siendo incapaz de actuar
por si misma en el mundo del Derecho, se le ponia un
curator con las mismas funciones que tenian los tutores; por
eso administraban su patrimonio domini loco, vy su interven-
cién se realiza a través de la negotiorum gestio; el curator
gestiona todo su patrimonio, y actia en su nombre.

2) Cura prodigi.

Recae sobre aquellas personas que por dilapidar sus bie-
nes han sido declarados incapacitados para administrar su
propio patrimonio (interdictio bonis). El curador interviene
s6lo en los negocios que suponen una obligacién o una dis-
posicion, no en los que suponen un incremento patrimonial,
como es el caso de la adicién de la herencia. El prédigo
podia, pues, realizar actos que mejorasen su condicién eco-
nomica (aceptar pagos, recibir herencias), pero no actos que
la empeorasen. Para estos actos dispositivos el magistrado
con un decretum establecia la figura del curator.

3) Cura minorum

El origen de la cura minorum se atribuye a la lex Plae-
toria o Laetoria de circumscriptione adolescentium (afio 191
a. de C., aproximadamente). Se trata de proteger a personas
plberes (mayores de 14 afios) pero todavia menores de 25
afnos.

Segiin IGLEsiAs dada la inexperiencia de los jévenes, que
alcanzan la capacidad a los catorce afios establecié tal ley una
serie de sanciones contra los que engaiian en los negocios a
los mayores de esa edad y menores de la de veinticinco.
Aunque no se sabe si fue la propia ley la que instaurd el
curator, o bien la creaciéon de éste se debié al Pretor, para



venir en ejecucién de ella, es lo cierto que acostumbrése
requerir la asistencia de un tercero, que garantizase moral-
mente a la otra parte contra el riesgo de una eventual
impugnacién del negocio. El curator era solicitado volunta-
riamente por el menor, y para un particular negocio. El
consentimiento prestado por el curator en los negocios del
menor sirve para hacer inaplicables las disposiciones dictadas
en beneficio de los menores, garantizando a la otra parte la
validez del negocio concluido (3).

2. El Derecho Germdnico.

E]l Derecho Germdnico conocié también la tutela de las
personas necesitadas de proteccion. Estaban sujetos a ella
(Lete peL Rio) los menores de edad sin padre, las mujeres
solteras y los incapaces fisicos (sordomudos, viejos) y men-
tales (locos); en general, todos aquellos que no podian lan-
zarse a caballo desde un lugar poco elevado.

(3) A la cura furiosi y a la cura prodigi se anadi6 en Derecho cldsico la lla-
mada curatela de los menores (cura minorum). El origen de esta institucidn se atri-
buye a una lex Laetoria o Plaetoria de circunscrprione adolescentium, del afio 191
a.C. probablemente. Esta ley establecia una serie de sanciones contra los que enga-
fian, por su inexperiencia en los negocios, a los mayores de catorce afios, y menores
de veinticinco, que tenfan ya plena capacidad mediante el ejercicio de una accién
penal y popular. Para evitar el riesgo de una impugnacién del negocio celebrado con
el menor, se requeria la presencia del curador que asistiese al menor. El pretor con-
cedié una exceptio legis Plaetoria contra la accién que se cjercitase contra el menor
por un negocio en que éste hubiese resultado engafiado. También podia decretar el
pretor una restitutio in integrum ob aetatem, Desde la época de Marco Aurelio, se
podia conceder un curader para toda clase de negocios que realizase el mener. Sin
embargo, en Derecho clisico se considera a éste como plenamente capacitado y al
curador como un gestor voluntario, por lo que las relaciones entre ambos se atienen
a la gestién de negocios realizada.

En el Derecho postcldsico, el curador se equipara al tutor y se extienden las
reglas sobre la tutela a la curatela, considerdindose la funcién del curador con cardc-
ter estable y permanente. Por la equiparacion de las dos instituciones, se instaura el
principio de que la plena capacidad de obrar s6lo se alcanza a los veinticinco afios,
aunque a partir de los veinte anos puede solicitarse del emperador el reconocimien-
to de la plena capacidad mediante la venia aetatis.

163



164

Originariamente, la tutela correspondia a la Sippe, que
podia ejercerla en mano comun (parientes dentro del sépti-
mo grado -reunidos en asamblea gestora), si bien normal-
mente nombraba a una persona de su seno para administrar
la tutela, que la desempefiaba como fiduciario (Treuhiinder),
y que solia ser el pariente mas proximo del pupilo entre los
llamados parientes de espada (masculino de la linea mascu-
lina: el abuelo, el tio, etc.); sin embargo, segun PLANITZ en
algunos casos la madre legitima u otros parientes femeninos
eran nombrados por la Sippe como tutores de los hijos des-
pués de la muerte del padre. Este pariente mds préoximo
deviene tutor nato de toda tutela, con la consigwmente debi-
litaciéon del poder de la Sippe, que ya no ejerce colectiva-
mente la tutela. La Sippe pasa a ostentar una especie de
supertutela con las funciones siguientes: de vigilancia, otor-
gar ¢l consentimiento para ciertos actos, destitucién del
tutor en caso de mala administracion, etc. (4).

3. Derecho histérico espariol.

Segin CastAN el sistema de la tutela romana se perdid
en Espaifia a través de los antiguos Cuerpos legales, y apa-
rece sustituido por un sistema que puede llamarse nacional
o gotico, reflejado en el Fuero Juzgo, Fueros municipales,
Fuero Viejo v Fuero Real, y cuyos principales caracteres son:
1.° Admitir una sola institucién con el nombre de guarda ©
tutela; y 2.° Corresponder ésta a los parientes mas proxi-
mos, que la cjercian, seglin la concepcién germdnica, colec-
tivamente, o cuando menos, mediante delegacién en uno de
ellos.

{4) Los Derechos germinicos (Lacruz BERDEIO) conocieron también la tutela
de menores (al principio sélo de los impiberes) que no estuvieran bajo el cuidado
de los padres; de los enfermos mentales, prédigos y algunos cases de curatela para
asuntos concretos; la tutela de las mujeres se relajé muy pronto. Se afirma que com-
petia a la Sippe, como derecho conjunto de los parientes dentro del séptimo grado
reunidos en asamblea gestora,



Pero las Partidas introdujeron el sistema tutelar romano
y con €l la tutela unipersonal, la curatela y la tutela testa-
mentaria, desconocidas de las legislaciones germadnicas. Este
Cuerpo legal, juntamente con la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, constituyé el Derecho vigente hasta la publicacién del
Codigo. El régimen tutelar estaba constituido por la tutela,
la curatela (en sus tres variedades, ad bona, ejemplar y ad
literm) y la intervenciéon de la autoridad judicial, que com-
pletaba la guarda legal en cualquiera de las especies citadas.

El Codigo civil, recogiendo la reforma ya preparada por
el Proyecto de 1851 (que quiso restaurar el sentido de la
antigua tradicion castellana, pero que lo que en realidad
hizo fue copiar al Cédigo francés), modificé el régimen del
Derecho anterior, en sus extremos mas sustanciales: unié tu-
tela y curatela, estructurando en una sola figura o institu-
cién la guarda y protecciéon de los menores o incapacitados;
cred, inspirdndose en el patrén napolednico, la protutela y
el Consejo de Familia; redujo sustancialmente las funciones
de la autoridad judicial trasladandolas al Consejo de Fami-
lia, ¢l cual vino a ser la pieza central y bdsica del comple-
jo engranaje tutelar. Fue el sistema de tutela de familia, con
unidad de institucién y de tipo orgénico.

La tutela en la actualidad en el Derecho espafiol esti ca-
racterizada por el sistema de tutela autoridad, en su moda-
lidad judicial. Es, pues, un sistema de tutela estatal fuerte-
mente judicializado, en el que se atribuyen al juez no sdlo
las funciones que antes tenia el Consejo de Familia, sino
amplisimas facultades que, en la prdctica y mediante reso-
luciones motivadas fundadas en el interés del tutelado, le
otorgan plenos poderes en el nombramiento del tutor y en
la determinacién de la forma en que ha de ejercerse dicho
cargo.
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B) Derecho espafiol actual.
1. Ambito.

A diferencia del anterior derecho del Cddigo civil, en el
que tenia un sentido orgdnico, la tutela hoy es funcién y
cargo fundamentalmente personal (aunque puede ser pluri-
personal), en cuanto que es ejercido por el tutor, sometido
a la inspeccién y control de la autoridad judicial.

El tutor es la persona que, bajo la fiscalizacion de la
autoridad judicial y vigilancia del Ministerio Fiscal (art. 232,
reformado por la Ley 21/1987 de 11 de noviembre) y de
acuerdo con las disposiciones establecidas por el propio inte-
resado o por falta de homologacién, con las impuestas por
el juez, suple la falta de capacidad de obrar y cuida de la
persona y bienes o sélo de la persona o sélo de los bie-
nes del incapacitado, salvo para aquellos actos en que este
titimo pueda obrar por si mismo en virtud de disposicién
expresa de la ley o de la sentencia de incapacitacion. Su
funcién es esencialmente de direccién, administracion y eje-
cucion, la cual se manifiesta en derechos y facultades, debe-
res y obligaciones de muy distinta especie y naturaleza. En
resumen, al tutor corresponde la iniciativa de la gestidn, pues
es el representante legal del incapacitado.

Entre tutor y tutelado existe una relacién cuasi-familiar.
El cargo de tutor es estable, obligatorio, retribuido y uni-
personal o pluripersonal. El juez decide y manda sobre to-
das las cosas o situaciones, siempre que actie en interés del
incapaz. Se ha dicho igualmente que abandonando el Cédi-
go civil el sistema de tutela familiar, en el que el juez sola-
mente supervisaba la tutela ejercida por el grupo familiar
del tutelado, la reforma de 24 de octubre de 1983 ha esta-
blecido la decisiva intervencion del juez en la tutela, pasan-
do nuestra legislaciéon al sistema que podriamos llamar de
tutela, no familiar, sino de autoridad, la judicial.



El Tribunal Supremo en Sentencia de 22 de julio de 1993,
indica en este punto de la intervencién judicial que “cono-
cida es la ampliacién que, en relacién con la facultad del
Organo Jurisdiccional en la institucién tutelar, ha supuesto
la dltima reforma operada en el titulo correspondiente del
Cédigo civil, orientdndose la nueva regulacién en un aumen-
to de la intervencién judicial en beneficio del declarado in-
capaz; y siguiendo esta linea de control estdn redactados,
tanto el ultimo inciso del articulo 234, como el espiritu del
235, ambos del Cédigo civil, cuando se refieren al nombra-
miento o designacion de la persona del tutor, siendo el con-
cepto de “beneficio del incapacitado” el que debe presidir
tal designacidn, posponiéndose otras preferencias de tipo fa-
miliar”.

El articulo 222 del Cédigo civil espafol reformado por
la Ley 21/1987, de 11 de noviembre al establecer qué per-
sonas estan sujetas a tutela, se refiere en el pdrrafo 2.° a:
“Los incapacitados, cuando la sentencia lo haya estableci-
do”. Estas palabras son légico corolario del articulo 210 del
mismo cuerpo legal, en virtud del cual, la sentencia que de-
clare la incapacitacion determinard la extension y limites de
ésta y el régimen de tutela o guarda a que debe quedar so-
metido el incapacitado. Ordena el Cédigo al juez que fije el
ambito de graduacién (extension y limites) de la incapaci-
tacién.

La sentencia declarando la incapacitacién crea una situa-
cién que sdlo podrd revocarse como dice el articulo 211 del
Codigo civil, por otra sentencia firme posterior, que deje sin
efecto o modifique el alcance de la incapacitaciéon ya esta-
blecida y ello porque la incapacitacién es un estado civil
constituido por la sentencia que declaré la incapacidad que
no podrd alterarse mientras no haya recaido otra sentencia
firme que restituya en su caso la capacidad anterior. Lo ex-
puesto merece una breve explicacidn.

La incapacitacién judicialmente declarada actiia como un
mecanismo de exclusién de la presuncion iuris tantum del que
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el mayor de edad tiene plena capacidad de obrar (art. 322
del Cddigo civil), siendo la sentencia constitutiva de un es-
tado civil de la persona.

El estado civil de incapacitacién es uno, sin perjuicio,
como dice el articulo 210 del Codigo civil, de la diferente
amplitud del actuar juridico del declarado incapaz. Esta gra-
duacién se hara discrecionalmente por el juez en atencién al
caso, y en concreto al mayor o menor discernimiento (cfr.
art. 208; STS 21 de marzo de 1961; 20 de febrero de 1989),
pues a diferencia del sistema anterior (nimerus clausus) las
causas de incapacitaciéon ni tienen el mismo alcance, ni igual
extension, ni idénticos efectos al depender de la gravedad
de la enfermedad o defecto que impidan gobernarse por si
mismos. Segun la STS del Tribunal Supremo de 31 de
diciembre de 1991 (Magistrado Ponente VILLAGOMEZ RoDIL),
la incapacitacién supone la decisién judicial de carecer de
aptitud para autogobernarse el afectado, si bien con los li-
mites y extensiones que autoriza el articulo 210 del Cddigo
civil. En términos generales hay que referir las deficiencias
a aquellos estados en los que se da un impedimento fisico
o psiquico, permanencial y a veces progresivo que merma la
personalidad, la deteriora y amortigua, con efectos en la ca-
pacidad volitiva y de decisidn, incidiendo en su conducta al
manifestarse como inhabilitante para el ejercicio de los de-
rechos civiles y demds consecuentes,

La incapacitacidon en su grado maximo abarcard a todos
los actos juridicos, mientras que en otro caso la sentencia
“determinard” los actos y negocios juridicos que el incapaci-
tado puede hacer por si v cudles no. La determinacién de
estos actos no tiene por qué hacerse mediante un sistema
de lista, bastando que se designen en sus rasgos gencrales
(actos de administracién, de disposicién, patrimoniales, etc.)
0, incluso, adoptarse la equiparaciéon a la situacién de un
menor de una determinada edad; debiendo existir, una co-
rrelacion entre el tipo de incapacitacién y el tipo de guarda
al que se somete al incapacitado.



Ahora bien, desaparecida la causa que dio lugar a la
incapacitacién (“sobrevenidas nuevas circunstancias” dice el
art. 212 del Coddigo civil), es necesario que mediante otra
sentencia firme se deje sin efecto la declaracién judicial an-
terior. La incapacitaciéon representa un estado civil que aun
siendo duradero, no deja de ser mudable. Por ser estado
constituido por la sentencia que declaré la incapacidad no
podrd alterarse mientras no haya recaido otra (la del art. 212)
que restituya, en su caso, la capacidad anterior.

Como decia con razén la vieja sentencia, ya centenaria,
de 21 de octubre de 1897, la declaraciéon de incapacidad una
vez hecha, surte sus efectos mientras no se revoque en forma,
cumpliendo todos los requisitos legales. En parecida orien-
tacion puede citarse la STS de 19 de febrero de 1996 (Ma-
gistrado Ponente ViLLacomez Ropin): los supuestos deter-
minantes de la incapacitacién han de tener un cardcter de
permanencia hacia el futuro y no hacia el pasado; ha de te-
nerse en cuenta el estado de la persona en el momento de
su reconocimiento judicial y pruebas periciales practicadas
en el pleito, que no autorizan la retroactividad. Los actos y
contratos patrimoniales celebrados con anterioridad son va-
lidos, si no se prueba su nulidad por otra causa. Ademads
indica que la capacidad de obrar de las personas fisicas es
atributo de la personalidad y sélo puede ser restringida por
los medios procesales legales, con observancia de las garan-
tias constitucionales y en base a pruebas concluyentes y ro-
tundas en contrario, que conforman probanzas directas. En
su consecuencia, lo que viene a indicar esta ultima senten-
cia es que la incapacitacion, una vez declarada judicialmente
tiene cardcter de permanencia, que produce sus efectos ha-
cia el futuro y que la capacidad de obrar puede ser res-
tringida, ahora eso si, puede ser limitada en los términos y
con la extensiéon que de conformidad con el articulo 210 del
Codigo civil determine el juez, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias de cada caso y cumpliendo todas las garantias
constitucionales y siempre en base a pruebas concluyentes.
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2. Incidencia de la reforma del articulo 232 del Codigo
civil.

El articulo 232 del Cédigo civil ha sido reformado por la
Ley 21/1987, de 11 de noviembre, sobre adopcién, quedando
con la siguiente redacciéon: “La tutela se ejercerd bajo la vi-
gilancia del Ministerio Fiscal, que actuard de oficio o a ins-
tancia de cualquier interesado. En cualquier momento podra
exigir del tutor que le informe sobre la situacién del menor
o del incapacitado y del estado de la administracién de la
tutela”. No es ajena a la modificacion operada en el articu-
lo 232, la diccién del articulo 174.1, también procedente de
la Ley 21/87, y. conforme a la cual, “Incumbe al Fiscal la
superior vigilancia de la tutela, acogimiento y guarda de los
menores...”.

En la anterior redaccién (Ley 13/1983), el articulo 232,
preveia, en consonancia con el sistema de tutela que instau-
raba (tutela de autoridad, art. 216 Cédigo civil), que “la tu-
tela se ejercera bajo la vigilancia de! Juez, que actuard, de
oficio, a solicitud del Ministerio Fiscal o a instancia de cual-
quier interesado”.

La reforma operada por la Ley 21/1987 (GETE-ALONSO)
elimina del articulo la referencia al Juez, disponiendo que la
vigilancia de la tutela se llevard a cabo por el Ministerio
Fiscal, concordando (en este extremo) con el nuevo articulo
174.1 del Cddigo civil que atribuye “al Fiscal la superior
vigilancia de la tutela, acogimiento o guarda de los meno-
res...”".

La principal modificacion que la Ley 21/1987 provoca en
el articulo 232 del Cédigo civil reside, pues, en la sustitu-
cién de la superior vigilancia de la tutela que llevaba a
cabo el juez, y se atribuye al Ministerio Fiscal

El articulo 232, junto al articulo 216 del Coédigo civil, de
la Ley 13/1983, habia sido interpretado por la doctrina como
el exponente del nuevo tipo de tutela que la reforma intro-
ducia: de la anterior tutela de familia se pasaba a la deno-



minada tutela de autoridad en la que el 6rgano judicial al-
canzaba un importante protagonismo.

Segin GETE-ALONSO, sin discutir la bondad de la tutela
de autoridad, considerada preferible respecto de la existente
hasta entonces, se cuestionaba la operatividad practica de la
constante intervencién judicial, ademds de dudarse acerca de
la capacidad material de los juzgados ante el aumento de
trabajo que se derivaba de la misma.

Asi se decia que “tales Grganos judiciales carecen de la
organizaciéon y estructura adecuados para ejercer una fun-
cion de vigilancia permanente”, y que “una reforma legis-
lativa de esta importancia hubiera exigido la creacién de
drganos judiciales permanentes y especializados con compe-
tencia principal en materia de tutelas”: apuntdndose, incluso,
que la unica manera de llevarlo a la practica serfa la de
“acudir a la intervencién decisiva de los Srganos del Minis-
terio Fiscal”.

En esta opinidn latia la necesidad de otorgar una mayor
participacién al Ministerio fiscal, sin eliminar el protagonis-
mo de la autoridad judicial, maxime si, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 3.° apartado 7.°, de la Ley 50/1981
(Estatuto orgédnico del Ministerio Fiscal), corresponde a éste
“asumir, 0 en su caso, promover la representacién y defen-
sa en juicio y fuera de él de quienes, por carecer de capa-
cidad de obrar o representacion legal, no puedan actuar por
si mismos, asi como promover la constitucion de los orga-
nismos tutelares, que las leyes civiles establezcan y formar
parte de aquellos otros que tengan por objeto la proteccion
y defensa de menores y desvalidos”.

La Ley 21/1987, ademds de en las razones aducidas du-
rante su tramitacién parlamentaria recoge, aparentemente,
estas ideas. El Ministerio Fiscal es quien vigilara el ejercicio
de las funciones tutelares, sin perjuicio de la actuacion de
los érganos judiciales competentes.

Funciones tutelares que, en cierto modo, y dada la regu-
lacién de la figura del acogimiento de menores y la tutela
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que se atribuye ex lege a ciertas entidades publicas (art. 172
del Cddigo civil), se han desjudicializado.

La nueva redaccién del precepto obliga a plantearse el
significado y funcién, en el ejercicio de la tutela del Minis-
terio Fiscal, en el marco que delineara la Ley 13/1983 y la,
en su caso diferente, que resulta de la Ley 21/1987, ahora
bien teniendo siempre muy presente que la nueva Ley no
ha modificado el fondo de la institucion.

Para comprender mejor el sentido de la Reforma de 1987
y para una mds clara exposicion de la matenia, vamos a
seguir la literalidad de la norma.

a) “La tutela se ejercerd...”

Estas palabras expresan con toda nitidez, que el ejercicio
de la tutela corresponde a otra persona: al tutor, aunque
hay que tener en cuenta que la tutela actual no ha perdido
después de la Reforma de 1987 el marcado caricter judicial.
En efecto, la calificacién de ser tutela autoridad deriva, fun-
damentalmente, de dos notas que han permaneccido intoca-
das: 1.* Quien constituye la tutela es el juez que, ademas,
s6lo se encuentra vinculado en su decisién por el “beneficio
del menor o incapacitado” (art. 224 del Codigo civil). 2.7
Quien decide, en qltima instancia, sobre el desarrollo del
ejercicio de la tutela contintia, asimismo, siendo el juez.

b) “..bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal...”

Con esta literalidad el legislador parece que ha querido
establecer un doble control, colocado a distinto nivel: el del
Juez y el del Ministerio Fiscal.

12 El nivel superior (GETE-ALONSO y CALERA) sigue atri-
buyéndose, en todo caso, en el nuevo esquema, a la autori-
dad judicial (de ahi que continte siendo una tutela de auto-
ridad): “Las funciones tutelares... estardn bajo la salvaguarda
judicial” (art. 216 Codigo civil). Salvaguarda que significa que



sélo el juez constituye la tutela (art. 213 Cédigo civil), es
quien determina su alcance (arts. 210, 290, 298, 302 Cddigo
civil), da posesion del cargo (art. 259 Coédigo civil), estable-
ce las medidas de vigilancia y control (art. 233 Cédigo ci-
vil), decreta la remocién (art. 248 Codigo civil), autoriza
ciertos actos del tutor (art. 271 Cddigo civil), recibe y aprue-
ba las cuentas anuales (art. 269.4 Cédigo civil) y las finales
(art. 279 Cédigo civil) y decide, en su caso, acerca de su
extincion (arts. 276, 277 y 321, modificado, también, por la
Ley 21/1987). En definitiva, es quien tiene el poder deciso-
rio ultimo, como la autoridad superior o suprema.

2.° Al Ministerio Fiscal le corresponde un nivel inferior,
complementario del que se le atribuye al juez de la tutels,
pero de cardcter mas inmediato.

Diferentemente a lo que sucede con la autoridad judicial,
la intervencién del Ministerio Fiscal se cifie exclusivamente
(al menor en este art. 232 Codigo civil) al dmbito del ejer-
cicio de la tutela. No interviene con capacidad propia y
autonoma en la toma de decisiones, ni en el momento de
constitucion de la tutela (sélo estd obligado a pedir su cons-
titucion art. 228 Codigo civil), ni en el nombramiento de
tutor, ni en la adopcién de las medidas de vigilancia y con-
trol, ni en la remocién (sélo puede solicitarla, art. 248 Co-
digo civil), ni en la autorizacién de actos del tutor (sélo es
“oido”, art. 273 Cdédigo civil).

Su actividad se enmarca en la funcién pura (como grafi-
camente seflala el art. 232 Cdédigo civil) de vigilancia, el
control de la actividad del cargo tutelar, control, por demds,
independiente, pero que tiene, a diferencia del que ejerce la
autoridad judicial, un cierto caracter, o al menos pretende
darsele en este sentido, de inmediatividad. De alguna mane-
ra actia como tamiz previo que deberd ser tomado en con-
sideraciéon a la hora de adoptar decisiones importantes sobre
el mantenimiento y desarrollo de la tutela.
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€) “..que actuard de oficio o a instancia de cualquier in-
teresado”

Con esta redaccion la reforma de 1987, lo Gnico que ha
hecho ha sido reforzar la funcién que se atribuye al Minis-
terio Fiscal en este ambito, recordando su caricter de insti-
tucion piblica que debe actuar en defensa de los derechos
de los ciudadanos.

En efecto, esta idea de la actuacion de oficio se deduce
de las previsiones que se contienen en su Estatuto orgdnico
(Ley 50/1981, de 30 de diciembre) de cuyo articulo 1.° ya se
sigue tal actuacién. En dicho precepto se sefiala (en concor-
dancia con el art. 124 LOPJ) que el Ministerio Fiscal tiene
por mision “promover la accién de la justicia en defensa...
de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tu-
telado por la ley, de oficio o a peticién de los interesa-
dos...”, y el articulo 3.° enumera las funciones que se le
atribuyen, para el cumplimiento de las misiones que le son
encomendadas, incluyéndose entre ellas —como se ha visto-
las referentes a la proteccion de menores e incapacitados y
a la tutela.

3. Personas que pueden ser tutores.

El Cédigo civil, en los articulos 241 a 246 regula la ma-
teria de capacidad del tutor. En los dos primeros preceptos
se contiene la norma general de las personas fisicas y juri-
dicas; en los dos siguientes se enumeran las causas de inha-
bilidad; y finalmente, en los dos ultimos se establecen unas
normas cuya finalidad es respetar la autonomia de la volun-
tad de los padres expresada en testamento o documento
ptiblico notarial.

Dispone el articulo 241 que: “Podrin ser tutores todas las
personas que se encuentren en el pleno ejercicio de sus de-
rechos civiles y en quienes no concurra alguna de las causas
de inhabilidad establecidas en los articulos siguientes”.



Como decfa CasTAN, antes de la Ley 13/83, “el cargo de
tutor, por lo delicado de sus funciones, requiere en quien
ha de ejercerlo condiciones de capacidad juridica plena y
moralidad intachable. Por eso las legislaciones establecen cau-
sas de incapacidad o inhabilidad que imposibilitan a las per-
sonas incluidas en ellas para ser tutores, en absoluto o con
respecto a determinados tutelados”. Es decir, el cargo de tu-
tor exige que la persona (o personas) que obligatoriamente
ha de ejercerlo retina unas condiciones de capacidad o ido-
neidad simultdneamente, pues una persona puede ser plena-
mente capaz y, sin embargo concurrir en ella determinadas
circunstancias que desaconsejen su nombramiento.

El articulo 241 contiene, pues la regla general: se requie-
re que la persona para ser tutor se encuentre “en el pleno
gjercicio de sus derechos civiles”; por consiguiente, se exige
la plena capacidad de obrar, por lo que quedan excluidos
los menores de edad, incluso aunque estén emancipados, y
los incapacitados o declarados prédigos, pues ninguno de ellos
se encuentra en posesiéon de su plena capacidad de obrar.
Y las excepciones a esta aptitud general son las causas de
inhabilidad establecidas en los articulos 243, 244 y 245.

Segin ¢l articulo 242: “Podrdan ser también tutores las
personas juridicas que no tengan finalidad lucrativa y entre
cuyos fines figure la proteccién de menores e incapacitados”.
Este articulo supone una gran novedad en nuestro Derecho,
al admitir la posibilidad de que pueda nombrarse tutor de
un incapacitado a una persona juridica.

SANCHO REBULLIDA, interpretando esta norma, cree que
los requisitos exigidos por el articulo 242 restringen mucho
la hipdtesis; la exigencia de que figure entre los fines de la
persona juridica la proteccién de menores e incapacitados,
deberd interpretarse con cierta laxitud, pues, en otro caso,
serfan muy pocas las personas juridicas aptas para ser tuto-
res entre las actualmente constituidas. Creo que, por analo-
gia, podrdn ser designadas tutores aquéllas que, por ejemplo,
cuenten entre sus fines estatutarios, la profilaxis y recupera-
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cion de la salud mental, la rehabilitaciéon de drogadictos y
alcohdlicos, etc.

Por otra parte, como aprecia BeErcovirz, conforme a tal
exigencia quedan so6lo excluidas las sociedades civiles (art.
1.665 del Coédigo civil) y las mercantiles (art. 116 del Cédi-
go de comercio); luego pueden ser tutores las corporaciones,
asociaciones y fundaciones de interés piiblico reconocidas
por la ley (art. 35,1 Cddigo civil).

Entendieron GoMez OLiveros y LETE pEL Rio que el ar-
ticulo 242 Codigo civil se referia Unicamente, por contrapo-
sicion con el 239, a las personas juridicas no dependientes
del Estado; Bercovirz entendid, por el contrario, que el
texto del articulo 242 no las excluia (no persiguen lucro
alguno), y que, precisamente, son las que frecuentemente se
encuentran al cuidado de menores e incapacitados, a través
de la funcidn asistencial de Estado (arts. 39, 41, 43, 49 y 50
CE), por lo que las Administraciones publicas con persona-
lidad juridica (central, autondémica, local institucional) podri-
an ser las principales destinatarias de este articulo.

Con la reforma de la adopcion, en 1987, las entidades
publicas a las que en el respectivo territorio esté encomen-
dada la proteccién de menores son las tnicas (y ministerio
legis) personas juridicas tutoras de los menores que se en-
cuentren en situaciéon de desamparo. Parece que podrdn ser-
lo también de los incapacitados, pero no en exclusiva y por
ministerio de la ley.

Es muy interesante la STS de 22 de julio de 1993, al
decir: “No se combate en el recurso que estudiamos la basi-
ca y principal declaraciéon de incapacidad de dofia Narcisa,
que es aceptada y consentida por todas las partes persona-
das; la impugnacién va dirigida exclusivamente contra la
designacion de la persona que ha de desempefiar el cargo
de tutor, y que en el presente caso recayd en la institucién
“Asociacion de Enfermos Mentales de Catalufia”. No existe
ninguna de las personas relacionadas en el articulo 234, por
lo que resultan de obligada aplicacién las disposiciones del



articulo 235, pero atribuyendo al Juez la facultad de valorar
la “mayor idoneidad” de los propuestos. El Defensor Judi-
cial recurrente propuso para el desempefio del cargo tutelar
a dofia Enriqueta M. E., prima hermana de la incapacitada,
alegando en el recurso que la persona juridica designada no
ha tenido relacién alguna con la tutelada, a diferencia de lo
que ocurre con la sefora propuesta por él. Del conjunto de
la prueba que se practicO en los autos, resulta, que la situa-
cién personal de dofia Narcisa es la siguiente; nacié en el
afio 1916, luego tiene en la actualidad 77 afos; vive sola en
una vivienda de la calle Figals de la ciudad de Barcelona;
padece una demencia senil con desconexién de la realidad,
su régimen de vida es bastante anormal, dado su estado
mental, y el abandono y desorden de su hogar por falta de
ayuda; los parientes apenas la visitan, pues la aspirante a la
tutoria declara ante el juez que hace mes y medio que no
la ha visto, y que sus otros parientes no la visitan nunca;
sus ingresos dependen de una pensién de 285.000 pesetas
que percibe de la “Caixa”, sin que se le reconozcan otros
bienes. Todos los parientes (asi lo dice el recurrente en sus
escritos de fechas 3-5-1989; 16-6-1989 y 21-11-1989) creen ne-
cesario el ingreso de la incapaz en una clinica psiquidtrica;
incluso en algin momento entienden que este ingreso es de
cardcter urgente “ya que se estd agravando rdpidamente de
las dolencias que padece”. A la vista del cuadro que se
acaba de describir, la decision tomada por el Juzgado, y ra-
tificada después por la Sala de apelacién resulta ser la mas
beneficiosa para la incapacitada, y la institucion designada
para desempefiar la tutela, la mds idonea segun el articulo
242 Codigo civil; pues habida cuenta de la necesidad inelu-
dible de ingresar a dofia Narcisa en una clinica geridtrica o
psiquidtrica, de cuyas caracteristicas y régimen debe ser es-
pecialista la instituciéon “Asociaciéon de Enfermos Mentales”,
serfa esa clinica elegida, y la instituciéon que desempefia la
tutela, las encargadas de regir y cuidar la persona de la in-
capacitada; quedando (inicamente para completar la funcién
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tutelar, la proteccién y administraciéon de sus bienes, reduci-
dos éstos al cobro de una pensién, que necesariamente debe
aplicarse a cubrir los gastos de la estancia en la clinica, y
al resto de sus necesidades personales; misién que puede
desempeifiar perfectamente el tutor designado, sin necesidad
de acudir a otras personas no tan directamente relacionadas
con la incapacitada como en el recurso se afirma”.

Completan la regulacién sobre este punto los articulos 243,
244 y 245 del Codigo civil, al establecer las personas que
no pueden ser tutores.

4. Nombramiento del tutor.

El Cédigo civil en la redaccién actual permite entre otras
posibilidades a los padres (en testamento o en documento
publico notarial) nombrar tutor y esta puerta abierta a la
autonomia de la voluntad, en materia de tutela, nos permi-
te adentrarnos en uno de los grandes apartados de las dis-
posiciones de la autoproteccidon, como es la autodelacidon de
la tutela.

El problema y el interrogante estd en lo siguiente: ;jHay
verdaderamente alguna objecién juridica para que un sujeto
pueda nombrar su propio tutor? No vemos ninguna.

;Quién mejor proveerd a su futuro, a dejar resueltas to-
das las situaciones personales y patrimoniales, que el propio
incapaz, cuando todavia es capaz?

Nos hallamos ante un vacio del Derecho comin positivo,
sin costumbre que pueda tomarse como supletoria (el pro-
blema es nuevo), por lo que, acudiendo a los principios ge-
nerales del Derecho (el de analogia que establece el articu-
lo 4° del Cédigo civil) y, dado que hay identidad de razén,
creemos que puede admitirse la autoproteccién, aplicando, por
analogia, la delacién testamentaria de la tutela hecha por los
padres.

Lo que nos planteamos (RoMERC CaNDAU) es la posibili-
dad de la autodelacién para el cargo tutelar en el caso de



que fuera necesaria su constitucién. Se trataria de que el
enfermo pudiera proponer en documento publico notarial,
cuando atn es plenamente capaz, a determinada persona
para tutor propio desde el momento en que fuera necesario.

Como argumentos en favor se pueden citar los siguientes:

1.° Facultad de autorregulacién de todo sujeto de de-
recho.

La persona con capacidad plena de obrar podrd regir su
persona libremente, no sélo para el presente sino también
para el futuro, previendo, incluso el caso de que pueda ser
declarada incapaz.

2.° Destipificacién de las causas de incapacitacidn.

Una de las caracteristicas de la Ley de reforma del Cé-
digo civil de 1983, denominada generalmente, como “Ley de
Tutela”, es el cardcter abierto del articulo 200 del Codigo
civil, a diferencia de la legislaciéon anterior que efectuaba una
enumeracion o tipificacién rigurosa y taxativa de las causas
de incapacitacidn.

La férmula del nuevo articulo 200 del Codigo civil se
muestra, desde luego, mas correcta que la anterior, precisa-
mente por su amplitud: cualquier anomalfa fisica o mental
que determine de manera persistente una incapacidad de he-
cho podrd ser apreciada como determinante de la incapaci-
tacion. Ademads de la persistencia de la enfermedad, la ver-
dadera caracteristica o la idea clave de la incapacitacién es
que la persona “no pueda gobernarse por si misma”, o lo
que es igual, que al individuo, al ser humano, le falte la ap-
titud de autogobierno.

Ante ello creemos que estardn legitimadas para poder
nombrar o designar tutor, no solamente los padres y el juez
sino también el propio interesado. En efecto, segiin RoMERO
CaNDAU, es argumento favorable la generalizacién de las cau-
sas de incapacitacién, a diferencia de la situacion anterior a
la reforma de tutela, que debe coordinarse con la delacién
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tutelar, por lo que si cualquier persona, y entre ellos el pro-
pio presunto incapaz, puede prever su situacion e instar el
oportuno procedimiento, también podrd, como sus padres,
ordenar su tutela.

3.2 Articulo 223 del Cédigo civil.

Segin dispone esta norma: “Los padres podran en testa-
mento o documento pulblico notarial, nombrar tutor, estable-
cer organos de fiscalizaciéon de la tutela, asi como designar
las personas que hayan de integrarlo u ordenar cualquier
otra disposicién sobre la persona o bienes de sus hijos”.

La doctrina que se desprende de este articulo 223 queda
complementada por los articulos 224, 231, 233, 234 del Cé6-
digo civil.

El articulo 223 es una manifestacion clara e inequivoca
de la aceptacion de la autonomia de la voluntad en el dm-
bito de la tutela.

El acto de la designacién voluntaria de tutor es un nego-
cio juridico de Derecho de Familia que se caracteriza por
ser unilateral y por poder plasmarse documentalmente en
testamento o en otro documento publico notarial.

a) Negocio unilateral.

En el sentido de estar formado por la sola declaracién
de voluntad del otorgante, no necesita la concurrencia de
ninguna otra. Estamos ante un negocio perfecto desde el ins-
tante en que esa voluntad se emite con las formalidades
requeridas por la Ley (testamento o documento publico no-
tarial). La declaraciéon de voluntad gana sustantividad e in-
dependencia sin necesidad de ser recibida por un especial
destinatario.

Ahora bien el que este negocio unilateral sea perfecto
desde el instante en que esa voluntad se emite, cumpliendo
las formalidades legales, no quiere decir que deba, necesa-
riamente, producir efecto tal y como lo ha previsto su crea-



dor, pues aunque “vinculardn al juez” éste podrd en “deci-
sidn motivada” adoptar la resolucién que segiin las circuns-
tancias del caso, considere mas beneficiosa para el tutelan-
do, de la misma manera que segin el dltimo pdrrafo del
articulo 234 del Cédigo civil, podra el juez, en beneficio del
tutelando, mediante resolucién motivada, alterar el orden le-
gal de preferencia para el nombramiento de tutor. En defi-
nitiva, es de clara aplicacién el principio de judicializacién
de la tutela pues el juez decide, vigila y resuelve sobre to-
das las situaciones, eso si, siempre que lo haga en beneficio
del incapaz.

El portillo abierto en esta materia en el Cédigo civil a
la autonomia de la voluntad es lo suficientemente importan-
te y significativo, como para aceptar como admisible las dis-
posiciones de autodelacion de la tutela realizadas por una
persona mentalmente capaz en el momento de plasmarla en
un documento notarial quedando tanto estas autoprevisiones
como el valor vinculante de las mismas, supeditadas al man-
tenimiento de las circunstancias que contemplé al hacer la
designacién: fundamentalmente la aptitud del designado y la
confianza depositada en él; y el juez, como 6érgano superior
en la constitucién de la tutela puede (en beneficio del inca-
paz), en resolucién motivada, hacer otro nombramiento dife-
rente del contemplado por el propio interesado. Por lo tanto,
en resumen, los nombramientos realizados por una persona
en su propia autodelacion de la tutela no son absolutamen-
te vinculanies para el juez.

Hay que tener en cuenta, como ya se ha indicado ante-
riormente, que la Ley de 24 de octubre de 1983, que modi-
fico total y profundamente la regulacion de la tutela, aban-
dond el sistema de tutela familia y suscribié el de tutela
autoridad en su modalidad judicial, con la consiguiente su-
presién del protutor y del Consejo de familia. Por otro la-
do hay que advertir que no es la autoridad judicial quien
directamente y por propia iniciativa cuida de la persona y
bienes o sélo de la persona o de los bienes del pupilo, sino
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que esta funcién la realiza el tutor, pero sometido al control
judicial.

Estas palabras se deben de poner en relacién con el ar-
ticulo 174 parrafo 1 y el articulo 232 del Cddigo civil, am-
bos reformados por la Ley 21/1987 de 11 de noviembre. Se-
gun el parrafo primero del articulo 174: “Incumbe al Fiscal
la superior vigilancia de la tutela, acogimiento o guarda de
los menores a que se refiere esta seccidon”. Dispone el ar-
ticulo 232, ya transcrito y que ahora reiteramos: “la tutela
se ejercerd bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal, que ac-
tuara de oficio o a instancia de cualquier interesado. En
cualquier momento podrd exigir del tutor que le informe
sobre la situacion del menor o incapacitado y del estado de
la administracién de la tutela”.

Las normas indican, en principio, que al Ministerio Fiscal
se le confiere la superior vigilancia del funcionamiento de la
tutela ex lege, guarda y acogimiento de menores. Esta atri-
bucién parece obedecer al propédsito de desjudiciliacién que
presidié la elaboracion legislativa de 1987 y la creciente
importancia de funciones del Ministerio Fiscal, concebido
como defensor real de los intereses de los menores. Ademas
la nueva redacciéon del articulo 232 implica que se ha atri-
buido al Ministerio Fiscal la vigilancia permanente, inmedia-
ta y activa del ejercicio de la tutela que antes correspondia
a la Autoridad judicial. Esta conservard facultades de velar
por tal ejercicio, de forma mediata estableciendo “medidas
de control y vigilancia”, “exigiendo en cualquier momento al
tutor informe sobre la situacién del menor o incapacitado y
estado de la administracién” y en todo caso una vez al afio.

Poniendo en relacion el parrafo 1.° del articulo 174 con
el articulo 232 ambos del Coédigo civil, resulta, como ya se
ha apuntado anteriormente, que las facultades (Varcas Ca-
BRERA) de vigilancia son exclusivas del Ministerio Fiscal en
lo relativo a guarda y acogimiento de menores, no teniendo
en ellas intervencidon en principio, como drgano vigilante, la
autoridad judicial. Asi se desprende con claridad del texto



del articulo 174,1.°, en lo que se refiere a la llamada tutela,
aunque literalmente comprendida en el precepto, deben re-
conocerse facultades de vigilancia y control también a los
6rganos jurisdiccionales y ello pese a la reforma del articu-
lo 232 (regulado en sede de tutela ordinaria). A pesar de
su singularidad la tutela de la entidad estd sometida al régi-
men general de los articulos 215 y ss. y entre ellos el 216,
233 y 2694, Considero que una hermenéutica integradora
del articulo 174,1.°, con los preceptos citados (en especial el
nuevo 232 y el 233) podria llevarnos a entender que el Mi-
nisterio Fiscal ejerce una vigilancia, inmediata y permanente
de las actuaciones relativas a esta modalidad tutelar y la
autoridad judicial las funciones genéricas de vigilancia y con-
trol del articulo 233 y 2694, ambos del Cédigo civil.

b) Plasmacién documental.

Es en este apartado donde se estudia cual es el docu-
mento apropiado para cobijar estas disposiciones de auto-
proteccion. Las palabras que recoge el articulo 223 del Co-
digo civil, reconociendo vehiculo formal adecuado tanto el
testamento como ¢l documento publico notarial, (aunque re-
feridos s6lo a la tutela), pueden extenderse a todos los su-
puestos de autoprevision protectora del otorgante (5).

(5) El haber introducido el documento publico notarial, al lado del testamento,
como medio o forma de ordenacién de la tutela es algo que no fue directamente
guerido por el legislador, simplemente ha sido el resultado del propio azar del juego
parlamentario, indudablemente a veces absurdo y disparatado. En el Proyecte de 11
de enero de 1983, y después en el texto de 25 de mayo de 1983 aprobado por el
Pleno del Congreso de los Diputados, solamente se¢ recogia el testamento como
medio o forma de ordenacién de la tutela; pero, en el Senado, el Grupo Popular
introdujo dos enmiendas: una que pretendia introducir la autotutela, por entender
que nadie mejor que el propio incapacitado, antes de que se produjese la causa de
incapacitacién, era la persona mds idénea para designar su propio tuter para el su-
puesto de que esa circunstancia llegara a producirse, por supuesto si la persona
habia alcanzado la mayoria de edad. Y como de prosperar dicha enmienda el testa-
meniv no serfa el medic apto para efcctuar dicha designacién, se presenta otra en-
mienda, complementaria de la anterior, a través de la cual se pretendia solucionar este
problema agregando en los articulos 223, 225, 236, ndmero 4.* y 245 el documento
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Aunque la critica doctrinal que se ha realizado al articu-
lo 223 del Cédigo civil ha sido en parte negativa, a efectos
de nuestro estudio de la autoproteccién se pueden aceptar
como vehiculos formales, tanto el testamento como cualquier
otro documento notarial. Vamos a estudiar en primer lugar
el testamento para a continuacién ver los “documentos nota-
riales”.

VII. Testamento

Las primeras dudas que nos asaltan al estudiar esta posi-
bilidad son las siguientes: ;Es el testamento el vehiculo for-
mal adecuado para contener las previsiones de autoproteccion
de una persona? ;Pueden ser estas disposiciones de autotu-
tela su unico contenido? ;Pueden ser conocidas en vida del
disponente? ;El otorgamiento de un testamento posterior

publico notarial. Sin embargo, la propia dindmica legislativa de la Cdmara da lugar
a que se acepte, por la Comision y después por el Pleno, la segunda enmienda
introductoria del documento piiblico notarial como forma de efectuar la referida
designacién y no, en cambio, la primera (reguladora de la autotutela), de la cual
aquélla era una mera consecuencia.

En principio, no se ve la necesidad del documento publico notarial, puesto que
tanto el nombramiento o designacién de tutor, como el establecer 6rganos de fiscali-
zacidn de la tutela, asi como designar las personas que hayan de integrarlos, u orde-
nar cualquier otra disposicién sobrc la persona o bienes de los menores o incapaci-
tados, pueden hacerse en testamento, incluso siendo €sta la tnica clausula del mismo
y sin necesidad de que existan disposiciones de contenide patrimonial.

Sin embargo, pueden existir algunos casos, si bien excepcionales, en los que
pucde tener utilidad el documento publico notarial: a) ¢l de incapacitacién de los
padres; pues, dando ello lugar a la extincién de la patria potestad, no se produce en
esta circunstancia la apertura de la sucesién, no pudiendo, por tanto, tener efectivi-
dad la designacion u otras disposiciones que los progenitores hubiesen realizado en
testamento; b) otro supuesto podria ser que los padres fuesen privados de la patria
potestad, en el caso de que hubiesen realizado la designacion con anterioridad a
dicha privacién, pues el articulo 226 del Cédigo civil proclama la ineficacia de las
disposiciones hechas en documento piblico notarial si, en el momento de adoptarlas,
el disponente hubiese sido privado de la patria potestad, por lo que -a contrario
sensu— serian incficaces las que se hubieran realizado con anterioridad, que, desde
luego, estardn supeditadas a que el juez las considere beneficiosas para el menor o
incapacitado.



derogaria esas cldusulas de autoproteccion? Adelantamos que
creemos en la bondad del testamento para poder recoger
previsiones autoprotectoras.

Hay que partir de lo siguiente: el testamento es, sustan-
cialmente, acto dispositivo de bienes aunque accidentalmente
pueda contener no sélo disposiciones que tengan relacién di-
recta con éstos, sino también otras de caricter personal y
familiar.

Por tanto el testamento, es de manera preponderante, aun-
que no exclusiva, un acto de disposicién de bienes (tiene,
por lo general, contenido patrimonial). Precisamente el ca-
racter de acto por el que se dispone de todos los bienes o
parte de ellos, estd proclamado en el articulo 667 del Codi-
go civil. Sin embargo, también puede contener declaraciones
de caracter no patrimonial, incluso de manera exclusiva.

El Cédigo contiene preceptos que se refieren a declara-
ciones del testador en las que éste no dispone de bienes,
derechos y obligaciones, tales como:

Reconocimiento de hijos extramatrimoniales (arts. 120, 1.9
124, 2.° y art. 741).

Rehabilitacion del indigno (art. 757), etc.

Nombramiento de tutores (art. 223).

Aclarado que el contenido del testamento es normalmen-
te patrimonial y que junto a estas disposiciones pueden coe-
xistir, y de hecho coexisten otras de caracter no patrimonial,
nos preguntamos: (Es valido el testamento cuyo ianico con-
tenido son disposiciones de cardcter no patrimonial?

Creemos que nada impide que un determinado testamen-
to s6lo contenga disposiciones sin contenido alguno de atri-
bucién patrimonial.

Segiin Lacruz, no hay inconveniente en admitir que las
disposiciones no patrimoniales puedan ser establecidas en la
forma prevenida para los testamentos, y ello independiente-
mente de si el instrumento contiene o no otras disposicio-
nes patrimoniales, puesto que cuando la ley permite otorgar
aquéllas en testamento (y a veces veda hacerlo en otro tipo
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de negocio), lo que requiere es la forma testamentaria, y no
la disposicién de bienes; por otra parte seria injustc subor-
dinar la validez de las determinaciones no patrimoniales a la
existencia de un pequefio legado. Por ello, la definicién del
articulo 667 en si no es inexacta y debe entenderse referida
al testamento en sentido material.

Hoy ademds hay que tener presente el articulo 741 del
Codigo civil, que después de la Reforma de 13 de mayo de
1981, nos dice que: “El reconocimiento de un hijo no pier-
de su fuerza legal aunque se revoque el testamento en que
s¢ hizo o éste no contenga otras disposiciones, 0 sean nulas
las demds que contuviere”. En similar orientacién se mani-
fiesta el parrafo 2.° del articulo 129 del Cédigo de Sucesio-
nes de Catalufia de 30 de diciembre de 1991, cuando esta-
blece en contra de la regla general de la revocabilidad de
los testamentos, codicilos y memorias testamentarias, lo si-
guiente: “En cualquier caso subsistird el reconocimiento de
hijos no matrimoniales”.

Ha venido el articulo 741 del Cédigo civil, con esa re-
daccién, a sentar posicién legal en esta cuestién establecien-
do que cabe reconocer un hijo en testamento aunque no
contenga disposicién de bienes. El Cdédigo llega ademds al
extremo maximo al permitir que tal testamento “no conten-
ga otras disposiciones”™; no ya las de bienes, sino que no
hace falta absolutamente ninguna otra, basta sélo con el re-
conocimiento.

El TS, ya en Sentencia de 22 de diciembre de 1964, ha-
bia admitido validez y eficacia a un testamento que sélo
contenia el reconocimiento de un hijo extramatrimonial, sin
hacerse disposicién alguna de bienes, ni ninguna otra mortis
causa.

Esta sentencia rechazé un recurso que pretendia que el
citado testamento no era verdaderamente tal por no conte-
ner disposicion de bienes para después de la muerte y li-
mitarse solo al reconocimiento de un hijo. El Tribunal Su-
premo, en ponencia del magistrado VICENTE Tutor, declard:



[13

como quiera que la jurisprudencia viene reconociendo
como testamentos aquellos en que expresada la voluntad del
testador se determine el reconocimiento de un hijo natural
o ¢l nombramiento de tutor, etc., aparece evidente que el
de referencia debe calificarse como tal con toda la fuerza
que le concede el articulo 741 del Cédigo y no puede pros-
perar el recurso...”.

El indicado fallo del Supremo dio lugar a una muy inte-
resante discusién doctrinal (hoy de menor interés practico
después de la reforma del art. 741), entre BELTRAN DE HE-
REDIA ¥ MARTINEZ CALCERRADA. El primero mantuvo un cri-
terio contraric a la misma, y el segundo consideré acertada
la doctrina del fallo.

Cifiéndonos a la postura de MARTINEZ CALCERRADA, Se
puede indicar lo siguiente: En cuanto a la literalidad del ar-
ticulo 667 (definicion legal de testamento), piensa este autor
que se trata de un concepto de tipo enunciativo o simple-
mente indicativo. Es decir, se refiere al supuesto mds nor-
mal en la mayoria de los casos, sin hablar de los requisitos
esenciales para la validez del acto. Al no ser imperativo el
precepto del articulo 667, la nota de patrimonialidad del
testamento deja de ser indispensable. Pretender que el tes-
tamento debe contener, como elemento esencial, la patrimo-
nialidad de sus disposiciones, es tanto como negar la facul-
tad o capacidad de testar a las personas desprovistas de
bienes o tanto como admitir que el ejercicio de las cualida-
des inherentes a la persona o las prerrogativas fundamenta-
les del individuo dependen de que éstos tengan o no un
patrimonio.

En resumen se puede afirmar que hoy con la reforma
del articulo 741, es perfectamente admisible un testamento
cuyo ftnico contenido sean disposiciones no patrimoniales, y
el reconocimiento de hijo extramatrimonial verificado en tes-
tamento notarial siempre es valido, ya se incluya en el mis-
mo otras disposiciones patrimoniales o no, ya represente el
iinico contenido testamentario.
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El testamento, aunque su @nico contenido sean disposi-
ciones de autoproteccién, sera vilido. Mantenida su validez
nos adentramos en el estudio si es conveniente o no su uti-
lizacién en esta materia.

Tengo que reconocer que aunque existen autores tan
prestigiosos como nuestro compafiero RoMERO CanDAU que
considera que ¢l testamento “no tendria sentido y ni siquie-
ra seria conveniente”, no veo problema en utilizar el tes-
tamento como documento que contuviere esas disposiciones
de autotutela, incluso siendo éstas el dnico contenido del
mismo.

El primer gran inconveniente que se achaca al testamen-
to, si admite en su seno estas previsiones de autoproteccion,
es que no produce efecto hasta la muerte de su autor y por
su propia evidencia, precisamente en ese momento de nada
servirin ya las previsiones de autotutela, pues la muerte del
testador implicaria la innecesidad de las mismas.

En efecto, en apoyo de este rechazo sc indica, que el
testamento es un negocio juridico, e€s un precepto de auto-
nomia privada dirtigida a la reglamentacién de una situacién
juridica. El testamento, se dice, es la ley de la sucesidén. Es,
ademds, un negocio juridico mortis causa, pues estd llamado
a la regulacién de una situacién juridica que se producird a
la muerte de su autor.

Por el otorgamiento del testamento no se producen efec-
tos juridicos, ni se crean derechos o nacen obligaciones. Es
con la muerte del autor cuando nace ¢l momento en que se
inician aquellos efectos.

Siguiendo estas ultimas palabras podemos distinguir, una
vez ya otorgado el testamento, los siguientes periodos: el
primero que va desde el otorgamiento hasta la muerte de
su autor, y el segundo que nace con el fallecimiento del tes-
tador. Vedmoslos por separado.



1. Primer periodo, desde el momento de su otorga-
miento hasta la muerte de su autor.

En esta etapa el testamento es un negocio juridico per-
fecto en cuanto al sujeto creador del mismo y a ese tiempo
habrd que estar para establecer si concurren los presupues-
tos de validez (capacidad, ausencia de vicios de la voluntad,
etc.); pero en esa fase carece el testamento de relevancia
externa tanto para los mencionados en él, como para los
terceros no mencionados. Es decir, una vez otorgado el tes-
tamento, tiene frente a su autor plena virtualidad (siendo
eso si, esencialmente revocable), mientras que para la gene-
ralidad solo es relevante con la muerte del testador.

2. Segundo periodo, el que se inicia una vez fallecido el
testador.

Es en este momento cuando el testamento adquiere ca-
racter definitivo produciendo plenos efectos y se procedera,
a apreciar: bien la existencia y capacidad de los llamados,
para poder recibir el beneficio atribuido a su favor; bien la
licitud del contenido testamentario; o bien a comprobar el
cumplimiento de cuantos requisitos son necesarios para la
plena validez y eficacia del mismo.

En frase grafica, y como resumen, se puede decir que el
testamento es un negocio juridico perfecto desde el momen-
to de su emision, si bien tiene una eficacia deferida al mo-
mento de la muerte del testador.

Estamos de acuerdo con lo expuesto pero lo dicho hay
gue ponerlo en relacién con el problema del contenido del
testamento, del que ya hemos hablado, y en conexién con
el principio de autonomia de la voluntad, en unidon con las
disposiciones testamentarias atipicas. Es evidente que las dis-
posiciones sobre autotutela son disposiciones “atipicas” que
no se desnaturalizan por su inclusion en un testamento. Cree-
mos que esas disposiciones de autoproteccién pueden estar
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incluidas en el testamento, no quedando desnaturalizadas, in-
cluso cuando sea su Unico contenido.

Llegados a este punto nos tenemos que plantear ademads
los problemas de su publicidad y de su revocacién.

a) Publicidad.

Uno de los inconvenientes que se ha opuesto al testa-
mento es el que el contenido del mismo normalmente se
conoce fallecido el testador, pues para saber cudl es su ulti-
mo testamento se precisa el certificado del Registro General
de Actos de Ultima Voluntad, que no se libra hasta trans-
curridos quince dias desde la muerte del testador.

Estamos totalmente de acuerdo con CaARLOS DE PRaDA
GuAarra cuando considera (aunque referido al supuesto del
articulo 223 del Cédigo civil, perfectamente adaptable a la
hipétesis, de las previsiones de autoproteccidn), que los in-
convenientes citados pueden ser superados de dos formas:

1.° Expidiendo copia autorizada del testamento para el
propio testador en el momento de autorizarlo.

2° Obteniendo en vida del testador incapacitado copia
de su testamento. El articulo 226 del Reglamento Notarial
permite en vida del otorgante obtener copia del testamento
unicamente “al testador o a su apoderado especial”. Es evi-
dente que, al estar el testador incapacitado, no podra éste
solicitar la copia de su testamento, pero ;podria obtener la
copia que deberd ser referida a las disposiciones de auto-
proteccién o autotutela la persona por él nombrado o el
tutor por él designado?

El principio bésico que informa la regulaciéon del Regla-
mento Notarial en materia de expedicién de copias y que se
encuentra expresamente consagrado en su articulo 224, es el
de la apreciacion del interés legitimo de quien solicita del
notario la expedicién de una copia; y este principio €s con-
tinuamente manejado por las resoluciones de la Direccién
General de Registros y del Notariado en unos términos real-



mente amplios. Y en el supuesto que analizamos sin duda
existe ese interés legitimo.

Es cierto que el articulo 226 contiene una clara excep-
cibn a dicho principio, limitando, en vida del testador la
posibilidad de solicitar la copia de un testamento “al testa-
dor o a su apoderado especial” y que la persona nombrada
o el tutor nombrado no puede ser considerado un apodera-
do especial a estos efectos, pero también es evidente que
esa persona nombrada no actia en su nombre, sino en
nombre del testador (haya sido o no declarado incapaz, cuan-
do la copia se solicite por el nombrado), v que precisamen-
te una de las funciones de él es suplir la imposibilidad del
incapaz de actuar por si mismo, por lo que cuando actia,
es como si lo hiciese el testador. Ademads, el articulo 267
del Codigo civil reconoce al tutor la representacién del me-
nor o incapacitado, sin limitaciones, por lo que sdlo tendra
las establecidas en el articulo 271, reformado por Ley Orga-
nica del Menor de 15 de enero de 1996, que sin duda no
afectan al caso que analizamos.

Por tanto, siendo solicitada la copia en nombre del tes-
tador por quien por ley ostenta su representacién y exis-
tiendo un interés legitimo del propio testador para obtener
la copia, creo que cualquier argumento técnico que pueda
alegarse en defensa de la denegacién de la copia deberia
rechazarse (6).

(6) Aunque referidas a la organizacién de la tutela de descendientes incapaces,
tracmos aqui las palabras de Carlos de Prapa Guaira, pues pueden servir de pauta
y ser esclarecedoras en cuanto al punto en que estamos tratando, en cuanto dice:
“Para dotar de una mayor garantfa a la expedicién de la copia, se podria solicitar al
tutor que acuda al Juez que estd entendiendo de la constitucidn de la tutela del hijo
del testador, para que a través del Juez solicite la expedicidén de la copia, a fin de

que se tenga una plena garantia de que la misma efectivamente se solicita tnica-.

mente para ser utilizada en el proceso de incapacitacién del hijo del testador.

En cualquier caso, y como ya se ha dicho antes, es evidente que deberd tratar-
se de una copia parcial, que contenga unicamente las disposiciones no patrimoniales
relativas a la tutela del hijo del testador, ¥y que en el pie de copia deberdn limitar-
se los efectos de la misma, haciendo constar que se expide para surtir efectos tni-
camente en ¢l proceso de incapacitacion del hijo del testador.
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b) Revecacion.

La cuestion que nos aparece en este apartado es la si-
guiente: ;El otorgamiento de un testamento posterior impli-
card o no la revocacion de las disposiciones que recogen las
previsiones de autotutela en un testamento anterior?

Segin el articulo 737 “Todas las disposiciones testamen-
tarias son esencialmente revocables...”, por ello, en principio,
puede afirmarse que todo el contenido testamentario es sus-
ceptible de revocacién. Sin embargo, hemos de tener pre-
sente que revocables son sélo las disposiciones testamenta-
rias que, por representar la voluntad eventual del testador,
pueden ser alteradas por éste durante toda su vida, por la
razon misma de su eventualidad.

La cuestién esta en saber cudndo se trata de manifesta-
ciones de voluntad eventual y cudndo no.

Como dice AimaLADEJO, lo que el articulo 737 quiere
decir es que revocables son las disposiciones testamentarias
mortis causa o de ultima voluntad, bien porque de por si
sean de iltima voluntad (como el nombramiento de here-
dero o legatario), bien porque las haga de ultima voluntad

Admitida la posibilidad expuesta, quedan todavia por resolver dos problemas mds:

—1° EIl primero es el siguiente: si ¢l nombramiento de un iutor es un acto de
Gltima voluntad, y ademés, el testamento sdlo surte efectos al fallecimiento del tes-
tador, en principio el testamento, viviendo cl testador, no podrd producir efectos;
pero no menos cierto es que, dadas las amphias facultades concedidas al Juez por la
actual legislacion, nada impedird que éste pueda tener en cuenta, a la hora de cons-
tituir la tutela, las disposiciones lutelares de un incapacitado, ordenadas en testamen-
to otorgado antes de su incapacitacidn.

—2° El scgundo problema es tener la seguridad de que el testamento que se
entrega al Juez es el dltimo otorgado por el interesado. En principio, la cbtencién
de un certificado del Registro General de Actos de Ultima Voluntad exige ta pre-
sentacién del certificado de defuncidn del testador. Sin embargo, el nimero 2.° del
articulo 5 del Anexo Segundo del Reglamento Notarial permile expedir certificacio-
nes «cuando las soliciten los mismos otorgantes, acreditando su personalidad, o man-
datario con peder especial otorgado ante notarios; dada la similitud de este articulo
con el contenido del ariiculo 226 del Reglamento Notarial, entiendo que lo dicho al
estudiar esie precepto cabe defenderlo también en cuanto a la norma contenida en
el articulo 5 del Anexo.”



su inclusion en el testamento. Y las disposiciones conteni-
das en el testamento no de dltima voluntad serdn revocables
0 no, seglin que la de que se trate sea de por si revocable
0 no.

El espiritu de este articulo 737 es que las disposiciones
revocables sean las de “dltima voluntad” y puesto que el
texto legal dice que lo serdn las testamentarias, en la duda
debe estimarse revocables las disposiciones contenidas en tes-
tamento, por presumirse que éstas al estar en un testamento
son de ultima voluntad, salvo que: o un texto las declarare
irrevocables (como es el caso del art. 741), o se demuestre
que se trata de una disposicién cuya inclusién en un tes-
tamento no la hace de idltima voluntad eventual del otor-
gante.

Segin Lacruz, en general se consideran revocables las
manifestaciones de una ultima voluntad eventual del otorgan-
te, y ademds aquéllas que, hechas intervivos, serian igualmen-
te revocables. E irrevocables aquéllas que, siéndolo cuando
se hacen inter vivos, se aprovechan de la forma testamenta-
ria con objeto de facilitar el negocio (cuando éste exige un
acto solemne, como el reconocimiento de hijo extramatrimo-
nial) o mantenerlo en secreto, o simplemente conseguir pu-
ros fines de economia instrumental.

De lo expuesto, resulta lo siguiente: las normas de auto-
tutela contenidas en un testamento, aunque no son de ulti-
ma voluntad, serdn revocables por ser (por la propia razén
de las cosas} esencialmente mudables. En efecto, nadic me-
jor que el propio otorgante para conocer si ha habido o no
pérdida de confianza en relacion a la persona nombrada en
un testamento anterior. Por ello si en el testamento poste-
rior nada se dice sobre la compatibilidad del nuevo y el
anterior y no se salva expresamente de la revocacion el
nombramiento precedente, €ste se entenderd totalmente re-
vocado por el otorgamiento del testamento posterior, lo que
no es mas que la simple aplicacion de la doctrina que se
desprende del citado articulo 737 del Coédigo civil.
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Queda por contemplar en materia testamentaria, jqué cla-
se de testamento puede contener y contemplar las disposicio-
nes de autoproteccién?

Parece claro que no podra ser testamento cerrado en
ninguna de sus modalidades, ya que por su propia configu-
racidon harfa inoperantes e ineficaces las previsiones de auto-
tutela, pues el otorgante (art. 680 del Cédigo civil) no reve-
la su voluntad, con lo que cuando se produzca la apertura
y protocolizacién del mismo, una vez fallecido el testador,
aquéllas no podran, por hipdtesis, producir efecto alguno.

Tampoco parece adecuado el testamento oldgrafo, pues
no adquiere virtualidad hasta después de haberse efectuado
su adveracion judicial y protocolizaciéon notarial, todo ello
realizado necesariamente fallecido el testador, salvo el su-
puesto que hubiere dejado rastro en el Registro General de
Actos de Ultima Voluntad por haberse remitido al mismo el
parte reglamentario en los supuestos de haberse extendido
el acta notarial de protocolizacién para evitar su extravio.
No son hipdtesis aceptables por razones obvias ninguno de
los testamentos especiales (militar, maritimo, en aeronave),
ni el otorgado en peligro inminente de muerte, ni en caso
de epidemia.

Queda como Unico testamento que puede contener estas
disposiciones de autoproteccién el testamento abierto otorga-
do ante notario.

VIII. Documentos notariales distintos del testamento

De los demas documentos notariales nos parece acepta-
ble en el dmbito del Derecho comin, tanto la escritura pu-
blica como el acta de manifestaciones. Logicamente estos
instrumentos publicos tendrdn normalmente como unico con-
tenido las disposiciones de autotutela, aunque nada impedi-
ria que éstas fueran una parte del documento, pero hay que
reconocer que parece insolito encontrarse con ellas en un



documento notarial, en unién de otras de caracter distinto,
pues lo normal serd que el documento sea autéonomo y re-
ferido nada mas a recoger previsiones de autoproteccién.

Esta posibilidad tiene un inconveniente, €l de la falta
de publicidad, por lo que el otorgante deberd comunicar la
existencia del documento al nombrado como, llamémosle
“protector”, parientes cercanos, etc. Para que acaecidos los
hechos que hagan necesarta la protecciéon del interesado,
puedan adoptarse las medidas previstas en el instrumento
publico.

VENnTOsO EscriBANO estudié con detenimiento y rigor este
punto concreto, proponiendo, incluso, la coordinacidén entre
el Registro Civil y el Registro General de Actos de Ultima
Voluntad. Dice este autor lo siguiente: “Posiblemente esto
haya de ser objeto de estudio en una futura reforma y 16gi-
camente le corresponderd al Registro Civil dar cabida a
estas previsiones. La reforma debe ser meditada, pues no
creemos que sea facil. En principio parece que de todo
documento, testamentario o no, que contuviera disposiciones
acerca de¢ la tutela de los hijos se deberfa dar parte al
Registro Civil, independientemente de que los testamentos
también se dé razén al de actos de ultima voluntad.

De estas disposiciones se podria tomar nota en aquel
Registro en el folio registral de la persona a quien se nom-
bra tutor a fin de que, en el caso de que fuera necesario
constituirle la tutela, se pudiera saber lo que el padre ha
previsto en esta cuestién; como se trata de algo que puede
no producir efectos (..) no seria necesario un asiento de
inscripcion y bastaria una remision al protocolo del notario
autorizante.

Parece que expuesto de este modo no deberia de plan-
tear dificultades, pero no es asi y el problema, a nuestro
juicio, puede venir de las revocaciones. En el caso de que
el cauce formal utilizado fuera el documento publico nota-
rial, si se quiere revocar por el mismo conducto, lo normal
es que ¢l notario tenga conocimiento del documento a re-
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vocar y lo légico seria que en el Registro Civil se pudiera
hacer constar todos los documentos otorgados, tanto los que
prevean disposiciones tutelares como los que modifiquen o
revoquen otros documentos anteriores.

Mayores problemas pueden presentar cuando la revocacion
se realice por via testamentaria. En tal caso si se quieren
hacer decaer las disposiciones otorgadas en anterior docu-
mento piblico notarial parece claro que el notario va a co-
nocer que el contenido de aquel documento notarial era tu-
telar y se deberd enviar el parte correspondiente al Registro
Civil. Ahora bien, en caso de que las disposiciones tutelares
se hubieran otorgado en testamento hay que tenmer en cuenta
qgue éste quedaria revocado por otro posterior del que posi-
blemente no se haya tomado razén en tal Registro Civil.

Quizd la solucién en este ultimo supuesto deberia venir
de la coordinacion entre ambos Registros y, cuando las dis-
posiciones tutelares hubieran tenido el cauce testamentario,
la autoridad judicial deberia obtener la pertinente certifica-
cién del Registro de Actos de Ultima Voluntad y a la vista
de ello poder solicitar, en su caso, copia de los testamentos
posteriores (aunque una copia del testamento es dudoso que
pueda pedirla el juez, no creemos tenga tanta dificultad si
es unica y exclusivamente de los particulares pertinentes que
pudieran afectar a las anteriores disposiciones tutelares y en
cuanto a la posibilidad de obtener una certificacion del Re-
gistro de Actos de Ultima Voluntad el articulo 5 del anexo
citado sefiala que s¢ pueden expedir certificaciones a peti-
cién de los jueces o tribunales “para asuntos del servicio
expresando cudl sea”; una interpretacion amplia de esta ex-
presion podria posibilitar la certificacién. No es el momento
de hacer un tratamiento detaliado de todos los problemas
que se pueden plantear; basten las dudas expuestas para
hacer ver la necesidad de un estudio sereno y detenido,
pues el que sea normal o légico que el notario llegue a co-
nocer o intuir el documento a revocar no es una solucién
muy juridica.



La Ley Catalana de 1996 en la nueva Disposicion Adi-
cional Tercera, establece por primera vez en Espafia, y en
€l &mbito territorial de Catalufia, el Registro de Tutelas y
Autotutelas en el que se inscribirdn las delaciones que se
hayan otorgado en uso de la facultad prevista en el articu-
lo 5. Indicada esta ultima idea pasamos al estudio de la
legalidad en el campo de la autotutela en Cataluia.

Cataluna.

En Espafia la primera disposiciéon en esta materia de
autoproteccién es la Ley catalana de 29 de julio de 1996,
que modifica los articulos 4 y 5 de la Ley de 30 de diciem-
bre de 1991 y afiade una disposicién adicional, la “Tercera™.

Esta Ley merece un estudio detallado por la novedad
fundamental que regula y porque ratifica todas y cada una
de las ideas que hemos expuesto anteriormente para el resto
de Espana. Es de tener en cuenta que esta normativa orde-
na y contempla solo una de los posibles supuestos de auto-
proteccidén, como es la hipdtesis de autodelaciéon de la tutela,
pero no recoge, por ejemplo, los supuestos de otorgamiento
de poderes, cutanasia pasiva, eutanasia lenitiva, etc.

Es verdaderamente esclarecedora su Exposicion de Moti-
vos 0 Predmbulo, pues nos muestra con toda nitidez cual es
la oportunidad, e! sentido y las necesidades que quiere cu-
brir. Aclara el Preambulo que la presente iniciativa legislati-
va responde al aumento de la esperanza de la vida de la
poblacién, lo cual da lugar a un sobreenvejecimiento de las
personas conducente a un incremento de patologias cronicas
que pueden impedir el propio gobierno. Estas palabras reco-
gen las ideas que hemos expuesto al principio de esta
ponencia, en ¢l sentido de que ciertas pandemias, el enve-
jecimiento incesante y creciente de la poblacidén con las co-
laterales enfermedades tipo demencia senil o “Alzheimer”,
provocan la necesidad de que antes de llegar a la incapaci-
dad de comunicarse y gobernarse, pueda cualquier persona
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prever la regulacién de aspectos tan variados de su existencia.
Son estas ideas las que nos tienen que guiar en la com-
prension del problema planteado, y aceptar soluciones am-
plias y generosas aunque ellas puedan chocar en su literali-
dad con algunas normas u orientaciones de derecho positivo.

Empieza el Predambulo indicando que: “Las modificacio-
nes introducidas por la presente Ley estdn inspiradas en el
respeto a la autonomia de la voluntad y en la proteccién y
respeto de la persona en todas aquellas circunstancias que
impiden que ésta se gobierne por si misma”. Estas palabras
estan inspiradas en el respeto a la autonomia de la volun-
tad, es decir, amparan y reconocen que ¢lla es el poder
concedido a la persona para poder normar sus propias re-
laciones y que la médula o el término que califica a la vo-
luntad es la libertad.

Dentro de este marco de libertad, la Ley catalana de
1996, respeta y protege al ser humano en todas aquellas si-
tuaciones que afectando intimamente a su ser, puede encon-
trarse previsiblemente en un futuro mas o menos proéximo,
en circunstancias que le impidan gobernarse por si mismo.

Acaba el Preiambulo aceptando, como no podia ser me-
nos, que “dichos nombramientos no son vinculantes para el
juez si se han producido nuevas circunstancias que cuestio-
nan la idoneidad de la decisién personal tomada anterior-
mente”. Estas frases reafirman el caracter no vinculante de
esas autoprevisiones, reconociendo al juez su cardcter de or-
gano superior de control y decisién en la constituciéon de la
tutela.

Pasamos a estudiar el parrafo 1.° del articulo 5 de la Ley
de 1996 que dice: “Cualquier persona, en prevision del caso
de ser declarada incapaz, puede nombrar en escritura pu-
blica uno o mas de un tutor, protutores y curadores y de-
signar a sustitutos de todos ellos u ordenar que una perso-
na ¢ mas de una sean excluidas de dichos cargos, asi como
nombrar cualquier otro organismo tutelar establecido por la
presente ley. El nombramiento puede ser impugnado por las



personas llamadas por ley a ejercer la tutela o por el Minis-
terio Fiscal, si al constituirse la tutcla se ha producido una
modificacién sobrevenida de las circunstancias explicitadas o
que presuntamente hayan sido tenidas en cuenta al efectuar-
se la designacién que pueda perjudicar el interés del tutela-
do. En caso de pluralidad sucesiva de designaciones, preva-
lece la posterior”. Veamos su propia literalidad.

1. Cualquier persona.

Estas palabras nos sugiere la cuestion de determinar qué
edad se necesita para poder autonombrarse tutor.

Desde luego no se plantea problema refirténdose a un
mayor de edad plenamente capaz, la cuestion puede plantear-
se en cuanto a los menores de edad, pues la indicacién de
“cualquier persona” que utiliza la Ley de 1996 parece calcu-
lada para dejar la puerta abierta a la posibilidad de las dis-
posiciones de autoproteccidon que pudiere hacer ante notario
un menor, en aras a su autocuidado o a su autoatencién.

(Es ello posible? La verdad es que la solucién no la
consideramos facil, pero en este punto de la autotutela no
debemos los notarios cerrar la puerta sin mas explicaciones,
al revés creemos que mds bien deberiamos aceptar, con to-
das las garantfas posibles, esta posibilidad. Para ello debe-
mos partir de los siguientes argumentos que nos brindan el
Cédigo civil y la propia Ley Catalana de 1996:

1° Estamos en presencia de un derecho de la persona-
lidad que el menor puede actuarlo, sin la representacién le-
gal de sus padres.

2.° El reconocimicnto que hace la ley expresamente a
las opiniones de los menores, por ejemplo:

— Articulo 207, pérrafo 2.° del Cédigo civil: “El presun-
to incapaz puede comparecer en el proceso con su propia
defensa y representacion”.

— Articulo 211: “El Juez, tras examinar a la persona vy
oir el dictamen de un facultativo por él designado, concede-
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rd o denegara la autorizacién y pondrd los hechos en cono-
cimiento del Ministerio Fiscal, a los efectos prevenidos en el
articulo 203.

— 231 del Codigo civil: “El Juez constituird la tutela,
previa audiencia de los parientes mas préximos, de las per-
sonas que considere oportuno y, en todo caso, del tutelado
si tuviera suficiente juicio y siempre si fuera mayor de doce
anos.

— Articulo 18 de la Ley 30 de diciembre de 1991, de la
Tutela e Instituciones tutelares de Catalufia: “1. La tutela es
constituida por el juez con audiencia previa del tutelado, si
tiene suficiente conocimiento y es mayor de doce afios, de
los parientes mas préoximos y de las personas que crea
oportunas. 2. La autoridad judicial dard posesion del cargo
al tutor nombrado.

— Articulo 1.263 del Cédigo civil, reformado por la Ley
Organica del menor de 1996: “No pueden prestar consenti-
miento: 1.° Los menores no emancipados. 2.° Los incapaci-
tados”.

Todas estas normas son demostrativas, tanto en el ambi-
to del Derecho comin como en el Derecho catalan, de la
aceptacién de las opiniones de los menores, y asi, si el pre-
sunto incapaz puede comparecer ante el juez en el procedi-
miento de incapacitacién, si no puede ser internado (salvo
por razones de urgencia) sin el examen previo por el Jueg,
si para constituir la tutela serd indispensable la previa
audiencia del tutelado (si tuviere suficiente juicio), y si ha
de ser oido en todo procedimiento judicial en que esté
implicado, todo esto nos lleva a la siguiente pregunta, ;por
qué no permitir que pueda hacer declaraciones de autopro-
tecciébn ante notario, para que queden plasmadas en un ins-
trumento publico, y que las mismas puedan ser apreciadas
por el Juez, en un momento posterior?

Llegado a este punto nos planteamos la siguiente cues-
tion: scudl serd esa edad tope para poder realizar esas decla-
raciones de voluntad de autoproteccion? Pensamos que puede



tomarse como base la de los 14 afios, y pensamos que pue-
de ser esta edad, pues es la minima que ecn Espaiia se de-
termina para poder realizar un acto tan importante como es
el testamento. En efecto, en los tres Cuerpos legales que en
Espafia regulan este punto (Cddigo civil, Cédigo de Suce-
siones de Catalufia y Compilacién de Navarra), todos fijan
exactamente el mismo limite de edad, 14 afios. (Véanse el
articulo 662 del Cédigo civil, el articulo 104 del Cédigo de
Sucesiones de Catalufia y la Ley 184 de la Compilacion Na-
varra. Esta Compilaciéon nos indica ademds, en su Ley 50
que: “... se consideran puberes los mayores de 14 afos de
uno y otro sexo”.)

Esta edad creemos que debe ser aceptada, pues las nor-
mas de autoprevision pueden ser modificadas por otra pos-
terior, como expresamente prevé el inciso ultimo del pdrra-
fo primero del articulo 5 de la Ley Catalana de 29 de julio
de 1996 al decir que, “en caso de pluralidad sucesiva de
designaciones prevalece la posterior”. Estas palabras dejan
claramente establecido el caricter esencialmente revocable de
las previsiones de autoproteccién, que son modificables ad
nutum (es decir, sin causa que aparentemente lo justifique),
y ello porque la voluntad de la persona cuando dicta nor-
mas de autoproteccion, el contenido de ellas es simplemen-
te eventual, como mera voluntad posiblemente cambiante.
La persona, mientras vive y sigue siendo capaz, puede or-
denar en cada fase de su vida las normas de futura auto-
proteccién que tenga por conveniente. Por ello, al ser de-
claraciones que recogen una voluntad eventual, las mismas
pueden ser cambiadas, modificadas en cualquier momento
posterior, mientras el ordenante tenga capacidad para ello.

Las disposiciones que sobre su esfera personal hiciera un
menor (CArpio GONZALEZ), en aras a su cuidado o atencion,
en un testamento, podrian ser tenidas en cuenta por el juez,
al igual que otras pruebas y consideraciones. Por todo lo
expuesto, consideramos que lo mejor es no cerrar la puerta
a esta posibilidad de disposiciones de autoproteccién realiza-
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das por un menor, mayor de 14 afios, en documento nota-
rial, pues en todo caso, el juez, como dérgano superior, apre-
ciard, calificard y decidird sobre esas previsiones y constitui-
rd la tutela, siempre en beneficio del tutelando.

2. En prevision del caso de ser declarado incapaz.

Esta frase significa que la persona que va a realizar los
nombramientos ha de tener para ello, en el momento de
hacerlo, la plena capacidad, lo que s6lo hace que corrobo-
rar la regla general. Esos nombramientos han de estar cau-
salizados, en el sentido de hacerse en prevision de una futu-
ra declaracién judicial de incapacidad.

Ahora bien, lo que resulta indudable es que no es im-
prescindible acreditar la enfermedad, por el respeto a la in-
timidad del ordenante, y por no exigirse por la ley, sin per-
juicio de tenerse en cuenta, en algin caso, para valorar la
capacidad del otorgante. Parece que la enfermedad, en prin-
cipio, ha de quedar en los motivos (expresos u ocultos) de
tal otorgamiento.

3. Puede nombrar uno o mds de un tutor, protufores y
curadores y designar sustitutos de todos ellos, asi como nom-
brar cualquier otro organismo tutelar.

Caben, pues, previsiones simples y completas sobre car-
gos tutelares v normas de organizacidon. Dependerd, claro es,
de la personalidad del ordenante, y también de sus conoci-
mientos juridicos o técnicos. Aunque dependiendo del cri-
terio del juzgador, podrian establecerse sistemas de tutela
o curatela, atendiendo a la posterior evolucién de la enfer-
medad o deficiencia. Sin embargo, no pareceria serio el
establecimiento de un limite temporal, a no ser que estuvie-
ra sometido a prescripciones o consideraciones médicas. Igual-
mente, parece poco logico el establecimiento de sustitucio-
nes, al modo de relevos, por la naturaleza obligatoria del



cargo (incluso retribuido, en el caso del tutor, no asi en el
del protutor), a no ser, por ejemplo, que la sustitucién obe-
deciera a motivos de edad o salud o fallecimiento del tutor,
motivos razonables todos ellos.

4. Pluralidad de designaciones.

En caso de pluralidad sucesiva de designaciones prevale-
ce la posterior, como indica expresa y nominalmente el tlti-
mo inciso del parrafo 1.° del articulo 5.

5. En escritura piiblica.

Es necesario resaltar que la legislacidon catalana ha consi-
derado como unico vehiculo formal adecuado la “escritura pu-
blica”, con lo que se ha depositado en ¢l notariado la ga-
rantia y fehaciencia de las disposiciones de autoproteccidén. La
reforma de 1996 ha reforzado legalmente la consideracion del
notariado como garante de la recta expresion del otorgante.

En relacién a los testamentos, la razén de que no deban
de remitirse los partes de los autorizados, no es, creemos,
porque no se considere vehiculo adecuado para recibir estas
declaraciones, sino porque ya tienen su remisién especial-
mente establecida al Registro General de Actos de Ultima
Voluntad.

6. Que los nombramientos realizados en escritura piiblica
no sean impugnados.

Segin el inciso del parrafo 1.° del articulo 5: “... el nom-
bramiento puede ser impugnado por las personas llamadas
por ley a ejercer la tutela o por el Ministerio Fiscal, si al
constituirse la tutela se ha producido una modificacién so-
brevenida de las circunstancias explicitadas o que presunta-
mente hayan sido tenidas en cuenta al efectuarse la desig-

*

naciéon que pueda perjudicar el interés del tutelado ...”.

203



204

De estas palabras puede deducirse a sensu contrario que
st no han cambiado las circunstancias el juez no podrd cam-
biar los nombramientos (esto lo considero muy dudoso). La
alteraciéon de las circunstancias ha de ser apreciada por el
Juez que apruebe los nombramientos tutelares, a instancia
de los posibles tutores legitimos o del Ministerio Fiscal.

El valor “vinculante” del testimonio del sujeto sobre su
propio “beneficio” no es absoluto, sino que depende del man-
tenimiento de las circunstancias que contemplé al hacer la
designacién: fundamentalmente la actitud del designado y la
confianza depositada en él. Suena esto, segin dice Carpio
GonNzALEZ, como la traduccién al Derecho de Familia de la
cliusula contractual rebus sic stantibus.

7. Publicidad.

Teniendo en cuenta la capital importancia de que sean
conocidos los nombramientos o revocaciones establecidos c¢n
los instrumentos publicos, la Ley catalana de 29 de julio de
1996, ha tenido especial cuidado en regular expresamente el
establecimiento de un Registro de Tutelas y Autotutelas, afia-
diendo a la Ley 30/1991 una Disposicion Adicional “Terce-
ra” que, por su gran importancia, transcribo literalmente:

“l. Se establece el Registro de Tutelas y Autotutelas, en
el que se inscriben las delaciones de las que han sido otor-
gadas en uso de la facultad prevista en el articulo 5.

2. A fin de poder inscribir las delaciones y a los efec-
tos de designacion de tutor, los notarios que autoricen escri-
turas en las que se procede a la designacién o revocacion
de tutor, protutor o curador, establecida en el articulo 5,
habran de dirigir un oficio al Registro de Tutelas y Autotu-
telas indicando el nombre, apellidos, domicilio y documento
de identidad del otorgante y el lugar y fecha de la autori-
zacion y que en la misma se ha procedido a la citada desig-
nacién o revocacién, pero sin indicar la identidad de los
designados. El juez competente ha de solicitar una certifica-



cién de las inscripciones que puedan constar en el Registro
de Tutelas y Autotutelas con caracter previo a la constitu-
cion del correspondiente oficio protector y ha de dar cuen-
ta de la misma al Ministerio Fiscal y a las otras partes que
hayan comparecido.

3. Reglamentariamente se estableceran las normas relati-
vas a la organizacién, funcionamiento y publicidad del Re-
gistro de Tutelas y Autotutelas.”

El Diario Oficial de la Generalidad de Cataluiia de 20
de noviembre de 1996, publica el Decreto 360/1996 de 12
de diciembre, que regula la organizacién, funcionamiento y
publicidad del Registro de Tutelas y Autotutelas.

Este Registro queda adscrito a la Direccién General de
Derecho y Entidades Juridicas, y en €l se inscribirdn los
nombramientos y las exclusiones, y su revocacion, si proce-
de, de las tutelas y otros organismos tutelares hechos en
escritura publica, que no sea testamento ni codicilo, en uso
de las facultades reconocidas para uno mismo o para el
padre o la madre en el articulo 5 de la Ley 39/1991 de 30
de diciembre, de la Tutela e Instituciones Tutelares, modifi-
cada por Ley 11/1996, de 29 de julio.

El notario que ha autorizado la correspondiente escritura
deberd remitir, dentro del plazo de tres dfas, comunicacion
al Decanato del Colegio Notarial de Barcelona, extendiendo
nota en el instrumento respectivo.

En cuanto a los instrumentos publicos autorizados fuera
de Cataluiia, dice el parrafo 2.° del articulo 3 del Decreto
de 12 de noviembre de 1996 que: “Los Notarios de otros
Colegios y los Agentes Diplomaticos o Consulares de Espa-
fia en el extranjero pueden remitir a la Direccién General
la comunicacién citada en el apartado anterior. El Registro
también podrd tomar razén de los actos otorgados fuera de
Catalufia, en los cuales se haya procedido a deferir un car-
go tutelar, mediante la presentacion por parte de una per-
sona con legitimo interés de una copia auteniicada del do-
cumento que contenga este acto”.
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En relacién a su publicidad el resefado Decreto de 12
de noviembre de 1996 dispone que: “el Registro facilitard
los datos que en él consten, mediante certificacién firmada
por el Responsable del Registro, y el Visto Bueno del Di-
rector General de Derecho y Entidades Juridicas, dnicamen-
te a los Organos judiciales en procedimientos dirigidos a la
designacion de cargos tutelares. La persona que ha otorgado
la escritura también tiene derecho a obtener la certifica-
cion...”.

IX. Curatela

Voy a estudiar a continuacién, a solicitud de los coordi-
nadores internacionales, la curatela en el Derecho espaiiol,
recogiendo la regulacién actual.

Como introduccién y para que sirva de encuadre a la
institucién, hay que indicar con caricter previco qgue en nues-
tro Derecho y atendiendo a la normativa vigente, el articu-
lo 215 de nuestro Cddigo civil establece que: “La guarda y
proteccion de la persona y bienes o solamente de la perso-
na o de los bienes de los menores o incapacitados, se rea-
lizara, en los casos que proceda, mediante:

1° La tutela.

2.° La curatela.

3.° El defensor judicial.

A estos hay que afadir:

4° El Ministerio Fiscal (art. 299 bis).

5.° El guardador de hecho (arts. 303 y ss.).

En orden a la distincién de estas figuras y teniendo en
cuenta todo lo sefialado con anterioridad, hay destacar:

En cuanto a la tutela, que puede ser personal, real u
ordinaria, la cual abarca ambos aspectos, se caracteriza por
ser un Organo estable de actuacién habitual; su finalidad
esencial consiste en suplir la capacidad de obrar de quien
carece de ella sin estar sometido a patria potestad. Estdn



sometidos a clla los menores no emancipados que por cual-
quier causa no estin sometidos a patria potestad, y los inca-
pacitados absolutos.

La curatela es un Organo estable de actuacién no habi-
tual; su finalidad no es la de suplir la capacidad de obrar,
como ocurre con la tutela, sino la de completarla para
aquellos actos en que la ley lo requiera (el sometido a cu-
ratela actia por si solo, aunque en ocasiones la ley exija
ademds la intervencién del curador). Y estdn sometidos a
ella los prodigos, los incapacitados relativos y los menores
emancipados y habilitados en edad en determinados casos.

El defensor judicial es un 6rgano no estable y de actua-
cién intermitente que Unicamente actia en caso de que se
produzca conflicto de intereses entre menores o incapacita-
dos y sus representantes legales.

El Ministerio Fiscal, de acuerdo con el articulo 299 bis
“cuando se tenga conocimiento de que una persona debe
ser sometida a tutela y en tanto no recaiga resolucién judi-
cial que ponga fin al procedimiento, asumird su representa-
cién y defensa el Ministerio Fiscal. En tal caso, cuando ade-
mds del cuidado de la persona hubiera de procederse al de
los bienes, el Juez podra designar un Administrador de los
mismos, quien deberd rendirle cuentas de su gestién una
vez concluida”.

Y por iltimo, el guardador de hecho, no es un 6rgano
tutelar ya que por definicidn no es la ley la que lo esta-
blece; sin embargo, la ley tampoco desconoce su posible
existencia factica, sino que por el contrario lo toma en con-
sideracién como fuente de informacién sobre la situacién del
menor o presunto incapaz y de sus bienes con la finalidad
de poder adoptar eventuales medidas de control y vigilancia.

Para un ordenado estudio de la institucion de la curate-
la y cifiéndonos unica y exclusivamente al régimen legal he-
mos de distinguir dos grandes grupos de normas:

— Las Disposiciones generales contenidas en los articulos
215 a 221 del Cédigo civil.
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— Las Disposiciones particulares sobre la materia conte-
nidas en los articulos 286 a 298 del Cddigo civil.

A) Disposiciones generales.

El primer Capitulo del Titulo X del Cédigo civil contie-
ne una seric de disposiciones generales para la tutela, cura-
tela y guarda de menores e incapacitados. En esta normativa
general, ademds de hacer una enumeracion de las institucio-
nes tutelares (art. 215), se contienen una seric de disposi-
ciones que se pueden ordenar de la siguiente forma:

1. Obligatoriedad vy excusas.

El articulo 216 establece en su parrafo 1.° que “Las fun-
ciones tutelares constifuyen un deber, se ejerceran en bene-
ficio del tutelado y estaran bajo la salvaguarda de la auto-
ridad judicial”. Conviene destacar dos cuestiones:

a) El parrafo 2.° de este mismo precepto, que fue intro-
ducido por la Ley Organica de Proteccién Juridica del Me-
nor de 15 de enero de 1996, sefiala que “las medidas y dis-
posiciones previstas en el articulo 158 de este Coédigo (como
aquellas tendentes a asegurar la prestacion de alimentos, evi-
tar perturbaciones dafiosas y cualquier otro perjuicio a los
hijos menores de edad) podrdn ser acordadas también por
el Juez, de oficio o a instancia de cualquier interesado, en
todos los supuestos de tutela o guarda, de hecho o de de-
recho, de menores e incapaces, en cuanto lo requiera €l in-
terés de estos”. En definitiva, se viene a reforzar con ello
esa salvaguarda de la autoridad judicial que establece el pa-
rrafo 1.° in fine.

b) Al considerarse la curatela como una instituciéon que
guarda cierto paralelismo o similitud con la patria potestad,
y poder ser calificada como institucion cuasi-familiar, hace
que se produzca una confluencia de tres intereses, el indivi-
dual, el familiar v el social o piblico, lo cual da lugar a que



la posicién juridica del curador se configure a la vez como
un derecho y un deber, queriéndose expresar con ello que
el ejercicio del derecho no es méds que el cumplimiento del
deber y viceversa. En este sentido el articulo 217 establece
que “SoOlo se admitira la excusa de los cargos tutelares en
los supuestos legalmente previstos”. La redaccion de este pre-
cepto parece darnos a entender que nos encontramos ante
un sistema de numerus clausus en cuanto a las excusas ad-
musibles, y que por lo tanto la ley las prevé taxativamente
para cada uno de los cargos. Sin embargo, el articulo 251,
relativo a la tutela, pero que es aplicable a la curatela y al
defensor judicial por las remisiones de los articulos 291 vy
301 respectivamente, al hacer la enumeracién de las excusas
concluye con una férmula amplia y residual poco coheren-
te con el sistema de numerus clausus: “cualquier otra causa”
fijando como unico mdédulo el que tales razones “hagan ex-
cesivamente gravoso el ejercicio del cargo”, lo cual nos per-
mite concluir que la enumeracién del articulo 251 estd he-
cha de un modo genérico y abierto.

2. Retribucién e indemnizacion.

Segin el articulo 220 “La persona que en el gjercicio de
una funcidn tutelar sufra dafios y perjuicios, sin culpa por
su parte, tendra derecho a la indemnizacién de éstos con car-
go a los bienes del tutelado, de no poder obtener por otro
medio su resarcimiento”.

Entiende Lacruz que los requisitos necesarios para que
la indemnizacién de dafios y perjuicios sea satisfecha con
cargo a los bienes del tutelado, son los siguientes:

1. Que los dafios y perjuicios sean consecuencia del ejer-
cicio de la funcién tutelar.

2. Que se produzcan sin culpa de quien la ejerce y los
padece.

3. Que no pueda éste resarcirse por otros medios (por
ejemplo, el cobro de un seguro).
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4. Que haya bienes suficientes en el patrimonio del tu-
telado después de atender las necesidades mdas perentorias
de éste.

Un interesante problema que se nos plantea en la inter-
pretacion de este precepto al ponerlo en relacién con la
curatela es determinar si é€sta puede ser retribuida. A dife-
rencia de lo que ocurre con la tutela, cuyo articulo 274 re-
conoce expresamente ese derecho de retribucién, nada dice
el Codigo respecto a la curatela y al defensor judicial, ya
que la remisién de los articulos 291 y 301 se limita al nom-
bramiento, inhabilidad, excusa y remocién. La mayoria de la
doctrina acudiendo a la analogia (art. 4.1 del Cdédigo civil)
y a la amplitud de facultades que se le conceden al juez,
considera que éste podra fijar en la resolucién del nombra-
miento una retribucion al curador.

3. Prohibiciones.

Dispone el articulo 221:

“Se prohibe a quien desempefie algun cargo tutelar:

1.° Recibir liberalidades del tutelado o de sus causaha-
bientes, mientras que no se haya aprobado definitivamente
su gestion.

2.° Representar al tutelado cuando en el mismo acto in-
tervenga en nombre propio © de un tercero y existiera con-
flicto de intereses.

3.° Adquirir por titulo oneroso bienes del tutelado o
transmitirle por su parte bienes por igual titulo.”

Se trata de una serie de prohibiciones gencrales y abso-
lutas, ya que no vienen referidas Unicamente a tutor sino a
cualquier cargo tutelar y porque ni siquiera con autorizacién
judicial podrd actuar vdlidamente aquel que obstente cargo
tuitivo.



4. Inscripcion.

L.a Seccién 4. del Registro Civil estd destinada a las
“Tutelas y Representaciones Legales” (art. 33 de la Ley del
Registro Civil), aunque esta ley se refiere al régimen de
tutela anterior a la Ley del 83, su Reglamento ha sido
reformado con posterioridad a ésta por el Real Decreto de
29 de agosto de 1986, estableciendo en su articulo 283 que
“son objeto de inscripcidn los cargos tutelares o de la cura-
tela, sus modificaciones y las medidas judiciales sobre guar-
da o administracién, o sobre vigilancia o control de aquellos
cargos”.

El Cédigo civil tras la Reforma del 83 dispone:

Articulo 218. *“Las resoluciones judiciales sobre los car-
gos tutelares y de curatela habran de inscribirse en el Re-
gistro Civil.

Dichas resoluciones no serdn oponibles a terceros mien-
tras no se hayan practicado las oportunas inscripciones.”

Articulo 219. “La inscripcion de las resoluciones a que
se refiere el articulo anterior, se practicard en virtud de la
comunicaciéon que la autoridad judicial deberd remitir sin di-
lacién al Encargado del Registro Civil.”

Se deduce por tanto, de esta regulacién legal, que la efi-
cacia de estas inscripciones radica en su inoponibilidad a
terceros. Un problema interesante es el de determinar si el
adquirente del menor o incapaz puede resultar beneficiado
por la falta de inscripcién del cargo tutelar. La solucion
debe ser indudablemente negativa ya que la adquisicién
estaria viciada por nulidad relativa o anulabilidad (art. 1.301
del Cédigo civil) o por nulidad absoluta, incluso inexistencia,
si hay una ausencia total de consentimiento (art. 1.261 del
Cédigo civil) y no tiene sentido que el acto anulable, nulo
o inexistente quede purificado por esa falta de inscripcion,
aun cuando esta adquisicién accediera al Registro de la Pro-
piedad, ya que en este caso seria aplicable el articulo 33 de
la Ley Hipotecaria (“La inscripcién no convalida los actos o
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contratos que sean nulos con arreglo a las leyes”) y no el
articulo 34 del mismo texto legal que recoge el principio de
la fe publica registral y la proteccién al tercero hipotecario.

B) Disposiciones particulares.

Entrando ya en el examen especial de la curatela, conte-
nida en los articulos 286 a 298 del Cddigo civil, hay que
sefialar como primera idea que esta regulacién legal no se
ha visto afectada por las ultimas reformas de 1987 y 1996,
y por tanto la redaccién de estos articulos data de 1983.

Para un ordenado estudio de este régimen especial, va-
mos a distinguir los siguientes aspectos: concepto, supuestos
en que procede y sus respectivos efectos, para concluir con
un régimen general aplicable a todos ellos.

1. Concepto.

Lacruz BErDEIO ¥y SancHO ResBuLLIDA definen la curate-
la como un érgano estable pero de actuacién intermitente
que se caracteriza porque su funcién no es representar, su-
plir o sustituir la capacidad de obrar de quien carece de
ella, sino asistir, completar la capacidad de quien, poseyén-
dola legalmente, necesita para determinados actos de esta
adicién o concurrencia por mor de asesoramiento ¢ COnsejo.
Completa este concepto LETE peL Rio al sehalar que la
curatela es, igual que la tutela, un cargo y constituye un
deber el asumirla, que no es renunciable sino cuando con-
curra causa legal de excusa; pero que, a diferencia de la
tutela, no es retribuido.

De este concepto se deduce con una claridad meridiana
que el sujeto a curatela, se trate de un emancipado, prddigo
o incapacitado, puede actuar por si, teniendo €l la iniciativa
de la gestion, si bien necesita que su capacidad (incompleta
o deficiente) sea complementada mediante la asistencia del
curador en determinados supuestos.



2. Supuestos en que procede y efectos.

Los articulos 286 y 287 del Cédigo civil establecen lo si-
guiente:

Articulo 286. “Estdn sujetos a curatela;

1. Los emancipados cuyos padres fallecieran o quedaran
impedidos para el ejercicio de la asistencia prevenida por la
Ley.

2.° Los que obtuvieren el beneficio de la mayor edad.

3. Los declarados prodigos.”

Articulo 287. “Igualmente procede la curatela para las
personas a quicnes la sentencia de incapacitaciéon o, en su
caso, la resolucion judicial que la meodifique coloquen bajo
esta forma de proteccién en atencién a su grado de discer-
nimiento.”

De estos dos preceptos podemos deducir los supuestos
en que procede el nombramiento de curador, que se pueden
agrupar de la siguiente forma: curatela de los emancipados
y beneficiarios de la mayor edad (lo que antes era la patria
potestad o tutela residual); curatela de los incapacitados re-
lativos; y curatela de los declarados prédigos. Vamos a con-
tinuacion a examinar cada uno de estos supuestos por se-
parado.

a) Curatela de los emancipados y beneficiarios de la ma-
yor edad.

En principio y dado que el nimero 1 del articulo 286 no
hace distincién alguna, hemos de incluir a todos los emanci-
pados con independencia del origen de la emancipacidn, bien
s¢ haya producido por el matrimonio del menor, por conce-
sion de quienes ejerzan la patria potestad o por concesion
judicial (art. 314 C.c.), siempre que el padre y la madre hu-
biesen fallecido antes de llegar el hijo a la mayoria de edad.

Supuesto mds discutible es el del emancipado de hecho a
que se rtefiere el articulo 319 al establecer que se “reputa
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para todos los efectos como emancipado al hijo mayor de
dieciséis afios que con ¢l consentimiento de los padres vivie-
re independientemente de éstos. Los padres podrdn revocar
este consentimiento”. Algunos autores como Garcia Can-
TERO consideran que debe ser indudablemente incluido da-
do los términos claros del articulo 319 al establecer que se
reputarqd para todos los efectos como emancipado. Sin em-
bargo, otros autores como LeTE DEL Rio, se inclinan por Ia
solucién contraria al entender que si la patria potestad que-
dara extinguida, quedaria con ella extinguida la posibilidad
de revocaciéon de esta situacidén, y con ella el sometimiento
a curatela.

Respecto a los que obtengan el beneficio de la mayor
edad, al considerarse ésta como la emancipacién concedida
por el juez al sujeto a tutela mayor de dieciséis afios (art.
321), también quedard sometido a curatela con la misma
amplitud en cuanto a las facultades del curador que los su-
puestos anteriores y que pasamos a examinar a continuacién.

La funcién-deber del curador en todos estos casos es
asistir (prestando su consentimiento) al menor emancipado o
al habilitado de edad en aquellos actos en que la ley lo
exigiere o mas concretamente, como dice el articulo 288,
para aquellos actos que los menores no puedan realizar por
si solos. Tales actos son, conforme a los dispuesto en los
articulos 321, 323 y 324, tomar dinero a préstamo, gravar o
enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o
industriales u objetos de extraordinario valor. Simplemente
reiterar que en todos estos casos, el curador sélo interviene
a falta de ambos padres.

b) Curatela de los incapacitados relativos.

De acuerdo con lo sefialado por el articulo 287 que an-
tes vimos, también estin sometidas a curatela:

— Las personas mayores de edad que sean incapaces (ya
que los menores de edad quedarian sujetas a patria potes-



tad prorrogada y solo excepcionalmente a tutela) que por
su grado de discernimiento la sentencia por la que se de-
clara la incapacidad considera que no procede someterlas a
tutela.

— Aquellas otras que habiendo sido declaradas judicial-
mente incapaces y haber sido inicialmente sometidas a tu-
tela, también por su grado de discernimiento, procede la
modificaciéon o sustitucién de la institucién de guarda y pro-
tecciéon, lo cual deberd hacerse necesariamente mediante
resolucién judicial (art. 287 en relacién con el art. 212 que
expresamente contempla esta posibilidad).

En ambos casos, es presupuesto necesario, dado el siste-
ma seguido por el Derecho espafiol en esta materia, que se
produzca una declaraciéon judicial de incapacidad. Tras la re-
forma de 1983 y segin el articulo 200 del Cddigo civil, las
Unicas causas de incapacitacién son “las enfermedades o de-
ficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impi-
dan a la persona gobernarse por si misma”. Supone, por
tanto, simplemente el constatar un hecho como es la falta
de capacidad natural (o perdida de las condiciones psiquicas
adecuadas), lo cual s6lo puede ser hecho por la autoridad
judicial competente a través de la correspondiente sentencia
(art. 199 Cédigo civil). Hay que distinguir, por lo tanto, dos
momentos, antes y después de la declaracién judicial.

a) Antes de la declaracion judicial se presume la capaci-
dad natural de la persona, sl bien sus actos son susceptibles
de impugnacién por falta de consentimiento o de discerni-
miento, lo cual deberd ser probado.

b) Después de la declaracion judicial, los actos del inca-
pacitado son nulos o anulables, segin el cardcter de la de-
claracion; es decir, después de la declaracion judicial desa-
parece la presuncién iuris tantum de capacidad.

Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con la res-
triccion de la capacidad de obrar de los menores de edad,
la cual es idéntica para cualquiera que se encuentre en esa
situacién, los declarados judicialmente incapaces, tienen una
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capacidad de obrar que puede ser objeto de gradacién. Asi
lo establecen tanto el articulo 210 del Cddigo civil cuando
sefiala que “la sentencia que declare la incapacitacién deter-
minard la extensién y los limites de ésta, asi como el régi-
men de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el
incapacitado”, como el articulo 212 al establecer que “la
sentencia recaida en un procedimiento de incapacitaciéon no
mmpedird que, sobrevenidas nuevas circunstancias, pueda ins-
tarse judicialmente una nueva declaracién que tenga por ob-
jeto dejar sin efecto o modificar el alcance de la incapacita-
cidn ya establecida”. De ahi que la persona menor de edad,
hasta que alcanza la edad de dieciocho afios, se encuentra
siempre somectida a la autoridad de sus padres o tutor; en
cambio, el declarado incapaz puede estar sujeto a tutela o a
curatela, lo cual dependerd de su grado de discernimiento,
ya que en la tutela se trata como ya sefialamos de suplir
esa falta de capacidad de obrar, mientras que en la curate-
la dnicamente hay que completarla.

Como dice Lete DEL Rio, es éste uno de los puntos de
acierto de la reforma de 1983; pues la posibilidad de grada-
ci6n de la incapacidad, segin el grado de discernimiento de
la persona, y de jugar con las dos instituciones (tutela y cu-
ratela), evitara la trdgica disyuntiva anterior de optar rigida-
mente entre capacidad e incapacidad total.

En cuanto a las facultades o funciones que le correspon-
den al curador, de acuerdo con los articulos 289 y 290 del
Cédigo civil, pueden ocurrir dos supuestos:

— Bien que la sentencia de incapacitacién y sometimien-
to a curatela diga expresamente para qué actos necesita el
incapaz la asistencia del curador, en cuyo caso no se plan-
tean problemas desde el punto de vista practico.

— O bien que dicha sentencia no especifique los actos en
que es necesaria la intervencion del curador, en cuyo caso,
de acuerdo con el articulo 290, éste deberd inmtervenir y
completar la capacidad en los mismos actos en que los tu-
tores necesitan autorizacién judicial. Es decir, nos remite al



articulo 271 del Cdédigo civil, el cual establece que “el tutor
necesita autorizacion judicial:

1.° Para internar al tutelado en un establecimiento de
salud mental o de educacién o formacion especial.

2.° Para enajenar o gravar bienes inmuebles, estableci-
mientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valo-
res mobiliarios de los menores o incapacitados, o celebrar
contratos o realizar actos que tengan cardcter dispositivo y
sean susceptibles de inscripcién. Se exceptia la venta del
derecho de suscripcion preferente de acciones.

3.° Para renunciar derechos, asi como transigir o some-
ter a arbitraje cuestiones en que el tutelado estuviese inte-
resado.

4.° Para aceptar sin beneficio de inventario cualquier he-
rencia, o para repudiar ésta o las liberalidades.

5.° Para hacer gastos extraordinarios en los bienes.

6.° Para entablar demanda en nombre de los sujetos a
tutela, salvo en los asuntos urgentes o de escasa cuantia,

7.° Para ceder bienes en arrendamiento por tiempo su-
perior a seis afios.

8. Para dar y tomar dinero a préstamo.

9.° Para disponer a titulo gratuito de bienes o derechos
del tutelado.

10.° Para ceder a terceros los créditos que el tutelado
tenga contra él, o adquirir a titulo oneroso los créditos de
terceros contra el tutelado.”

Otro problema interesante que conviene citar en relacién
a la remision que hacen los articulos antes citados al régi-
men de la tutela, es el determinar para el caso de que exis-
ta un conflicto de intereses entre el curador y el incapaz y
sea necesaria la intervencidon del defensor judicial, si éste
estarfa sometido o no al requisito de la previa autorizacion
judicial. Hay autores que defienden la postura negativa, ba-
sandose en que al ser una norma excepcional y limitativa
de derechos debe ser interpretada restrictivamente y no apli-
carla a supuestos gque no estdn expresamente previstos en el

217



218

Cédigo civil. Sin embargo, me parece mas acertada la tesis
contraria (la que considera que si debe obtener esta autori-
zacién judicial) ya que el sustituto (el defensor judicial) pa-
rece logico que esté sometido a los mismos requisitos que
el sustituido (el curador).

¢) Curatela en los casos de prodigalidad.

La prodigalidad, como tal, ha dejado de ser una especie
de estado civil de incapacitacién; ahora bien, en la actual
regulacién legal, nos encontramos, junto a la incapacitacién
por enfermedad fisica o psiquica (art. 200 Cédigo civil), el
status de declarado prddigo, que el Cdédigo civil no describe.

Lo que si que establece el Codigo es el régimen juridico
de ésta declaracion (arts. 294 a 296) asi como los efectos
por su sometimiento a curatela (art. 298):

— En cuanto al régimen de la declaracién, establece el
Cdédigo Io siguiente.

Articulo 294. “Podrdn pedir la declaracién de prodiga-
lidad el conyuge, los descendientes o ascendientes que per-
ciban alimentos del presunto prodigo o se encuentren en
situacién de reclamdrselos, y los representantes legales de
cualquiera de ellos. Si no lo pidieren los representantes
legales, lo hard el Ministerio Fiscal.”

Articulo 295. “La declaracion de prodigalidad debe ha-
cerse en juicio contradictorio.”

Articulo 296. “Cuando el demandado por prodigalidad
no compareciere en el juicio, le representard el Ministerio
Fiscal, y, si éste fuera parte, un defensor nombrado por el
juez, sin perjuicio de lo que determina la Ley de Enjuicia-
miento Civil sobre los procedimientos en rebeldia.”

— Respecto al régimen propiamente dicho de sometimien-
to a curatela, tenemos:

Articulo 297. “Los actos del declarado prédigo anterio-
res a la demanda de prodigalidad no podrdn ser atacados por
esta causa’”.



Articulo 298. “La sentencia determinard los actos que el
prédigo no puede realizar sin el consentimiento del curador.”

Prescindiendo de antecedentes histéricos de esta figura,
conviene destacar en cuanto a su FUNDAMENTO, que hoy no
cabe hacer una equiparacién entre el prodigo y el enfermo
mental. Desde luego, como sefiala LETE DEL Rio, prédigo no
es un concepto ni sintoma psiquidtrico técnico. La prodigali-
dad puede darse, no obstante, como sintoma principal en psi-
copatas expansivos o hipertimicos (trastorno de la personali-
dad consistente en una gran actividad psiquica y motora, con
escasa reflexién sobre mtenciones y consecuencias de sus ac-
tos), y en las fases y estados manfacos de la psicosis mania-
co-depresiva, asi como también en algunas formas histéricas.

Tampoco tiene viabilidad la tesis que pretenda encontrar
el fundamento de la prodigalidad en la idea de proteccién
de la comunidad o del prédigo mismo, ya que de acuerdo
con el actual articulo 294, podrin pedir la declaracién de
prodigalidad “el conyuge, los descendientes o ascendientes que
perciban alimentos del presunto prédigo o se encuentren en
situacion de reclamdarselos...”, los representantes legales y si
éstos no lo hicieran, el Ministerio Fiscal. Si el interés juri-
dicamente protegido fuera el de la comunidad o el del pre-
sunto prddigo, el Ministerio Fiscal podria actuar siempre de
oficio, requiriendo su incapacitacion.

Hay autores como O’CALLAGHAN que mantienen la tesis
de que la prodigalidad es una institucidn destinada a prote-
ger las legitimas. Esta tesis debe ser compartida sdlo par-
cialmente, ya que la verdadera ratio de la prodigalidad es
abrir un cauce procesal a la familia del prédigo como me-
dio para lograr hacer eficaz la vinculacion del patrimonio al
cumplimiento de una serie de prestaciones de indole econé-
mica, como son el derecho de alimentos entre parientes, el
levantamiento de las cargas del matrimonio, etc., como de-
fiende el citado LeTE DEL Rio.

En base a todo esto, y a la vista de sentencias del Tri-
bunal Supremo como la de 23 de marzo o la de 18 de ma-
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yo de 1962, podemos definir la prodigalidad como aquella
conducta socialmente condenable de la persona que de mo-
do habitual pone en riesgo injustificado su patrimonio, en
perjuicio de su familia mas intima (cényuge, descendientes y
ascendientes).

De esta definicién podemos deducir los principales carac-
teres, que seflalan tanto Lacruz como LETE DEL Rio:

—Ha de tratarse de una conducta habitual. La sentencia
del TS de 25 de marzo de 1942 asi lo establece al sefialar
que “toda vez que los actos mds o menos irregulares o los
gastos excesivos, pero aislados o puramente circunstanciales,
no pueden ser calificados como constitutivos de la condicién
juridica de prodigalidad”.

— La conducta debe ser socialmente condenable. Ha de
ser una persona dilapidadora de sus bienes de forma des-
proporcionada con sus posibilidades y sin ninguna finalidad
ventajosa para €] o su familia. Sin embargo, no se puede
calificar como tal el realizar un negocio arriesgado o una
mala administracién, salvo que los medios empleados o los
fines perseguidos sean irracionales. Con gran precision la
Sentencia de 19 de junio de 1915 sefiald que no hay que
atender a la mayor o menor moralidad o licitud del acto,
sino el que se haya realizado de una manera arbitraria o
caprichosa, sin otro objeto o finalidad que la irracional com-
placencia que pueda producir en el espiritu de quien los
ejecuta, por lo que declard inaplicable el concepto de prédi-
go a un hombre casado que favorecid con muy importantes
donativos a su manceba, guiado por el propdsito de asegu-
rar la subsistencia y el porvenir de los hijos adulterinos que
de ésta le nacieron, pero que también los habia hecho a
una hija legitima, y, por otra parte, no sélo no habia dis-
minuido su fortuna, sino que la habia aumentado considera-
blemente.

— La conducta ha de crear un riesgo injustificado para el
patrimonio.



— Y, por dltimo, debe causar un perjuicio a su familia
mds intima (c6nyuge, descendientes y ascendientes en los
términos que establece el Cdédigo civil).

3. Normas comunes a los tres supuesios.

Los tres supuestos de curatela que acabamos de exami-
nar tienen una normativa comin que se contiene en los ar-
ticulos 291 a 293 del Cddigo civil.

El articulo 291 establece que “Son aplicables a los cura-
dores las normas sobre nombramiento, inhabilidad, excusa y
remocidn de los tutores.

No podrédn ser curadores los quebrados y concursados no
rehabilitados”.

Esta remision general al régimen de la tutela plantea al-
gin problema cuando se trata de aspectos no determinados
en este precepto; por ejemplo, como sefiala LLacruz, ;se in-
cluye en el termino “nombramiento” todo el régimen de la
delacidn del tutor?, ;puede ser curador una persona juridica?,
(es aplicable el régimen de cuentas, control judicial, etc...?,
.y el de retribucidon? A tal efecto y en orden a resolver es-
tos problemas, habra que estar, en primer lugar, a lo que
establezca la sentencia que declare la prodigalidad y esta-
blezca qué actos no puede realizar el prédigo sin el con-
sentimiento del curador. En lo demds, al no contener el Co6-
digo un régimen especifico, se acudird a la tutela dada la
remision que hace el articulo 291, salvo lo especificamente
relativo a la esfera personal (por ejemplo, el art. 269, salvo
rendicién de cuentas, en su caso).

La unica diferencia se encuentra en la referencia especial
que se hace a los quebrados y concursados no rehabilitados.
Sin embargo, tal diferencia como tal no existe ya que, el
articulo 244,5 recoge este supuesto pero referido unicamente
al tutor que lo sea de la persona, y dado el concepto de
curatela ya visto, podemos concluir que ésta no existe, y
por tanto tampoco existe diferencia.
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Por su parte, el articulo 292, al poner en relacién la tu-
tela y la curatela, seflala que “si el sometido a curatela
hubiese estado con anterioridad bajo tutela, desempefarad el
cargo de curador el mismo que hubiese sido su tutor, a
menos que el juez disponga otra cosa”. Esta norma supone
simplemente una aplicacién mdés concreta de lo establecido
en el articulo 212 donde se permite que sobrevenidas nue-
vas circunstancias, pueda instarse judicialmente una nueva
declaracién que tenga por objeto dejar sin efecto o modifi-
car el alcance de la incapacitacién ya establecida, y por tan-
to el sometimiento a tutela o curatela, segin proceda.

Por dltimo, el articulo 293 establece un régimen sancio-
nador y sefala que “Los actos juridicos realizados sin la
intervencion del curador, cuando ésta sea preceptiva, serdn
anulables a instancia del propio curador o de la persona
sujeta a curatela, de acuerdo con los articulos 1.301 y si-
guientes de este Cédigo”. El Cédigo mantiene el mismo tra-
tamiento para los actos realizados entre la demanda y la
sentencia al decir el articulo 297 que “Los actos del decla-
rado prodigo anteriores a la demanda de prodigalidad, no
podran ser atacados por esta causa’”.

X. Poderes de autoproteccion

Vamos a estudiar ahora, en materia de autoproteccién, la
posibilidad y la conveniencia 0¢ no de que una persona ca-
paz, en prevision de una enfermedad degenerativa y de su
posible evolucién clinica, pueda otorgar poderes, en términos
mas o menos expresos y amplios, a favor de la persona de
su confianza que, en su nombre, pueda realizar aquellos ac-
tos y negocios que, por su estado no podria otorgar o le
resultarian dificultosos o incémodos.

Una de las instituciones juridicas mas itiles y adaptable
a cada necesidad concreta del ser humano es la representa-
cidén, pues permite obviar las limitaciones que la naturaleza



ha puesto al hombre. Mediante la representacién voluntaria
el hombre es ubicuo: puede actuar al mismo tiempo en va-
rios sitios, estar juridicamente presente en lugar distinto de
donde se halla fisicamente, y ademas es un mecanismo por
el cual los actos realizados por un sujeto recaen sobre otro
como si €ste fuera su autor. El negocio juridico por el que
se confiere la representacion voluntaria es el denominado co-
minmente poder, o mds propiamente apoderamiento, pues
el término “poder” conviene mds al resultado que al acto.

En el Derecho espafiol, al igual que en la generalidad de
los ordenamientos juridicos europeos, la representacion se
contempla como una institucidon de una gran importancia prac-
tica, por potenciar las posibilidades de actuacién de las per-
sonas fisicas y juridicas, pero también como una institucidn
de una gran complejidad que ha motivado una viva discu-
si6én doctrinal en torno a su esencia.

Siguiendo a pE 1A CAMARA, de forma muy esquemadtica
cabe sefialar la cuestién de st jla representacion es aplicable
o no exclusivamente al negocio juridico?

Para la doctrina cldsica, cuyo origen se encuentra en los
pandectistas alemanes y que se ha visto consagrada positiva-
mente en ¢l BGB la representacién es un capitulo més de
la teoria general del negocio juridico. Se califique al repre-
sentante como “portador de la voluntad” (SaviGNY) o como
autor de la declaraciéon (IHERING) lo cierto es que quedan
fuera del ambito de la representacion los actos no negocia-
bles. Esta posicion se ha visto fuertemente impugnada en la
doctrina espanola que admite, con clara mayorfa que el
ambito de la representacién ¢s mucho mds amplio ya que
comprende todo el campo de la autonomia de la voluntad.
La representacion es un supra-concepto de la Teoria Gene-
ral del Derecho, aplicable a todas las disciplinas juridicas
(Derecho Procesal, Administrativo, Derecho Internacional) y
comprensivo de toda clase de actos juridicos incluso los no
negociales, con la tdnica excepcion de los actos y negocios
de cardcter personalisimo, como el testamento.
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Otro apartado importante en esta materia es el siguiente:
;Es de esencia en la representacion el que el representante
actie en nombre ajeno?

Con apenas diferencias de matiz, hay acuerdo entre los
autores en que la esencia de la representacién consiste en
la intervencién de una persona en la esfera juridica de otra,
con el cardcter de ayuda o colaboracidn.

En materia de autoprotecciéon parece evidente que la ac-
tuacion en nombre ajeno es de esencia en la misma. No
cabe, creemos otra forma de actuar. Estaremos siempre ante
un supuesto de representacion directa.

En la representacidon directa el representante actia en
nombre y por cuenta ajena, de forma que los efectos del
acto 0 negocio recaen exclusiva e inmediatamente sobre el
representado, como si él mismo lo hubiese celebrado.

De esta forma el apoderado en este supuesto actia en
nombre del representado (del dominus), a través de la pre-
via autorizacidon o poder que el interesado de forma libre y
espontdanea le ha concedido. El poder no es mas que aquel
acto de voluntad del representado (declaracién unilateral re-
cepticia), que atribuye al representante la facultad de actuar
en su nombre. El poder no es mds que un mecanismo de
legitimacién, que justifica las facultades representativas del re-
presentante. Asi entendido el poder es una fuente de legiti-
macién que puede prevenir de la ley (representacion legal)
o de la voluntad del representado (representacién volunta-
ria}, que es precisamente e! supuesto que nos ocupa en el
campo de la autoproteccion.

Por ello, la esencia de todo negocio estd como hemos
indicado, en la voluntad, y es a través de la representacion,
es a través del poder, la forma de delegar nuestra facultad
de querer y encomendar a otro la declaracion de voluntad
para que ésta produzca los efectos juridicos trascendentales
queridos por el poderdante en previsién de su posible futu-
ra incapacitacion fisica o juridica.



En cuanto a los poderes de autoproteccion otorgados en
prevision de esa futura incapacidad, la primera cuestién es
la de determinar la capacidad exigible al poderdante en el
momento de su concesién. En este punto la solucién no
debe ser distinta al otorgamiento de otro poder, es decir, en
el momento del acto de concesién el poderdante debe tener
la capacidad general para contratar y obligarse, debiendo el
apoderado, al realizar los actos de ejercicio del poder, col-
marlos con las autorizaciones o complementos que pudieran
ser necesarios.

Para poder comprender la situacién y vigencia de estos
poderes hay que distinguir con toda claridad entre incapaci-
dad e incapacitacion judicial y causa o motivo del otorga-
miento del poder.

a) Incapacidad.

Es una circunstancia de hecho que priva al sujeto del
conocimiento necesario para formar una voluntad verdadera-
mente libre, y es, por tanto, variable en extension y dura-
cion. El alcohol, las drogas, la fatiga extrema, ciertos estados
emocionales, pueden, por ejemplo, ser causas de incapacidad
en un momento determinado.

b) Incapacitacion.

Es en principio un status derivado de unas circunstancias
de hecho que requieren una declaraciéon del organo judicial
competente.

¢) Causa o motivo del otorgamiento.

Los poderes a los que nos estamos refiriendo son pode-
res en los que la causa del otorgamiento e¢s la enfermedad
que puede afectar al poderdante. En estas hipétesis la rela-
cién de confianza que siempre ha de mediar entre apodera-
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do y poderdante cobra mayor fuerza y la base de su con-
cesion es justamente esa futura situacién de necesidad, para
que sea en ella cuando deba ejercitarse. ;Por qué no admi-
tir que el poderdante pueda en el acto de concesion preve-
nir su futura situacién y explicar que tal es la causa que le
lleva a su concesién?

Estamos ante unos poderes (llamémosles causalizados),
que deberian subsistir vigentes en todo el espacio de tiem-
po que va desde la incapacidad de hecho hasta la declara-
cion judicial de incapacidad. Con otras palabras, se puede
decir que son poderes que producen efectos inmediatos y
continuardn hasta la incapacitacién judicial. Como dicen acer-
tadamente pDE Branpr y LLORENs, en el poder que se pro-
pone las consecuencias del acto se imputardn a quien es
persona. El hecho de que ésta padezca de una incapacidad
de hecho, o de una limitacién en sus facultades, no es débice
para que sea el destinatario de los actos que realizé6 duran-
te su capacidad. No olvidemos que la capacidad se puede
recobrar.

En efecto, creemos que es aqui donde estard la utilidad
de estos apoderamientos, que no son mas que disposiciones
de autoproteccion, y esta utilidad serd la de continuar hasta
que judicialmente se cambie el status del apoderado, pues a
partir de ese momento deberdn cumplirse las previsiones
judiciales.

En nuestro Derecho, concretamente en el ambito del
Coédigo civil se planteé con motivo de la reforma por la
Ley 6/1984 de 31 de marzo que tuvo como finalidad borrar
cualquier referencia que en dicho Cddigo apareciere en rela-
cién a la interdiccién civil. Como consecuencia de esa fina-
lidad fue meodificado el niimero 3.° del articulo 1.732, en el
que se suprimié como causa de extincion del mandato la
interdiccion del mandante o del mandatario.

Antes de dicha reforma el citado nim. 3° del articulo
1.732 recogia entre las causas de extincién del mandato (jun-
to a la muerte, quiebra o insolvencia) la interdicciéon del man-



dante o el mandatario. Después de la indicada reforma de
1984 fue posicién de la doctrina espaiiola, siguiendo los pre-
cedentes del precepto que estaban en el proyecto del Cédi-
go civil de 1851, de Garcia Govena, el considerar que se
empleaba la palabra “interdiccién™ en ese articulo 1.732, en
un sentido amplio como equivalente, ademads, a incapacita-
cién judicial.

Esta 1dea de la doctrina se ha visto ratificada por la Ley
Orgdnica de Proteccion del Menor de 15 de enero de 1996,
que recogiendo la expresada opinion, reforma nuevamente el
nimero 3.° del articulo 1.732 que en la actualidad queda
redactado como sigue: “El mandato se acaba.. por muerte,
incapacitacion, declaracion de prodigalidad, quiebra o insol-
vencia del mandante o mandatario”. Como consecuencia de
esta ultima modificacién parece que la declaracién judicial
de incapacitacion debe de implicar la extincién del mandato
y del poder.

Como dice ANA VicroriA GArciaA-GrRanero, de lo dis-
puesto en el Codigo civil se desprende que el poder queda-
rd extinguido de pleno derecho por la incapacidad del
poderdante. El citado articulo 1.732 del Cédigo civil, como
hemos visto, asi lo dispone taxativamente. Aunque el pre-
cepto estd referido al mandato hay que acudir a la regula-
cion de éste, ya que como dice Diez-Picazo, al regular el
mandato, nuestro ordenamiento juridico establece lo que
podiamos llamar la disciplina normativa propia de una rela-
cién juridica representativa. Por eso, aunque la representa-
cidn encuentre su fundamento en una relacién de gestion
distinta del mandato hay que aplicarle a ella, esta disciplina
juridica tipica.

Ademas nuestro Cdédigo civil parece seguir también esta
orientacién de extincién de los poderes, en el articulo 183.
En efecto, en materia de autotutela puede atisbarse la auto-
proteccidon concretamente en materia de ausencia, cuyo pare-
cido con la incapacidad (el ausente es un incapacitado de
hecho), es notoria. Segin el citado articulo 183 del Cédigo
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civil: “Se considerara en situacién de ausencia legal al desa-
parecido de su domicilio o de su ultima residencia: Primero.
Pasado un aiio desde las altimas noticias o a falta de éstas,
desde su desaparicién si no hubiese dejado apoderado con
facultades de administracion de todos sus bienes. Segundo.
Pasados tres afios si hubiese dejado encomendada por apo-
deramiento la administracion de todos sus bienes”. Durante
esos dos afios siguientes al primero, bien podemos ver un
defensor del ausente nombrado por él mismo. Acaba dicien-
do la norma que inscrita en ¢l Registro Central la declara-
ciéon de ausencia quedan extinguidos de derecho todos los
mandatos generales o especiales otorgados por el ausente.

Segiin RoMERO CANDAU si la declaracion de ausencia pro-
duce este efecto sobre los poderes generales concedidos es
por que late en el legislador la consideracion de que el
ausente (precisamente por la situacidn en que se encuentra),
ya no puede velar por sus derechos y tal obligacion compe-
te a su administrador: la ley no atribuye a éste la facultad
de revocar tales poderes, sino que los considera automadtica-
mente extinguidos, porque desde que se declara la ausencia,
los actos de administraciéon o disposicién de su patrimonio
han de someterse a un rguroso control que podria verse
burlado si el poder se estimara subsistente. Ademds la ley
declara extinguidos los poderes, por ejemplo, en los casos
de nulidad, separacién o divorcio (arts. 102 y 106 del Coédi-
go civil) para el poderdante casado con el apoderado; tam-
bién en los supuestos de quiebra o insolvencia, y todo ello
sin que sea preciso previamente la decision unilateral de re-
vocar.

En el poder genuino, la revocabilidad se convierte en una
nota caracteristica. No cabe duda que para ello se requiere
plena capacidad. Si se sostiene la subsistencia del poder des-
pués que el poderdante haya sido declarado judicialmente
incapaz, desaparece la garantia de la revocabilidad, que, de
ordinario, estd siempre en la base de la concesién de un
poder. En consecuencia, me inclino por considerar que cuan-



do el poderdante pierde definitivamente la opcion de revo-
car por si el poder conferido porque sea declarado judicial-
mente incapaz, ha de entenderse automdticamente extinguido
el poder.

Podria sostenerse que, por esta tltima argumentacion, la
misma conclusion ha de seguirse para los disminuidos psi-
quicos que todavia no estén incapacitados judicialmente. Pero
sostener que el poder pierde su vigencia en este supuesto ha-
ria practicamente intdtil la figura del apoderamiento voluntario.

En realidad, el disminuido no incapacitado judicialmente
tiene la proteccién que el ordenamiento le proporciona para
los actos realizados en su nombre, sea directamente o por
medio de apoderado. Se trata, con cardcter general, de la
doctrina del guardador de hecho y, con cardcter mdas par-
ticular, de la accion de anulabilidad por falta de discerni-
miento, que habrd de ejercitar acto a acto, porque es lo
cierto que, salvo que medie la oportuna incapacitacién judi-
cial, ha de prevalecer la presuncién general de capacidad.

La idea que se desarrolla a continuacion es la de si el
nombrado apoderado (mandatario), una vez producida la in-
capacidad de hecho del dominus, ;se convierte en guarda-
dor de hecho del poderdante o mandante, en el espacio de
tiempo que medie desde la incapacidad de hecho hasta la
declaracién judicial de incapacidad?

Hay que tener presente que en el caso que estamos con-
templando, el que puede llegar a ser “guardador de hecho”
no es una persona que empieza a actuar ex HOVo, SINO que
fue nombrado representante voluntario por el que ha deve-
nido incapaz, por la evolucion, por ejemplo, de la enferme-
dad degenerativa que precisamente tuvo presente el poder-
dante o mandante cuando otorgé su representacion y fue
esa prevision de la enfermedad la que causalizd su otorga-
miento. Por ello este cambio en la salud y capacidad del
representado, es lo que precisamente nos hace ver como
licito y admisible este posible trueque de figuras, en el sen-
tido de pasar de ser apoderado a ser guardador de hecho.
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La figura del guardador de hecho tiene la virtud de cons-
tituir el eslabén para realizar la transicién de la representacién
voluntaria a la representacién legal, ya que es una figura
con caricter de institucién tutelar, lo que se pone de mani-
fiesto por el lugar donde estd regulado que es dentro del
Titulo X del Libro 1, dedicado a las “Instituciones tutelares”.

Asi considerado, el tutelando en el mismo documento
constitutivo de la autotutela puede otorgar un poder a favor
de una persona, que serd seguramente la misma persona
que se proponga como tutor, en que le encargue que ac-
tde como su guardador de hecho, una vez que sea incapaz,
figura en que ird trocindose la representacién voluntaria
que hasta ahora venia ostentando. El encargo serd para que
actie como apoderado o como mandatario durante su capa-
cidad, y como guardador de hecho en su incapacidad. Con-
juntamente habrd de encargdrsele que sobrevenida su incapa-
cidad de hecho inste judicialmente la incapacitaciéon y asuma
hasta que recaiga la sentencia la guarda de su persona y
bienes, con plenas facultades.

Expuesto el problema, parece que el mismo encaja efec-
tivamente en la figura de la guarda de hecho introducida en
el Cdodigo civil por la Ley 13/1983, y ello porque entre los
supuestos en que puede encuadrarse la misma estd la hipo-
tesis de un ser humano (RogeL VIDE) que careciendo de
potestad legal sobre una persona incapacitada o susceptible
de serlo, ejerciera, respecto de ecllos alguna de las funciones
propias de las instituciones tutelares, o se hubiese encargado
de su custodia o proteccion o de la administracién de su
patrimonio y gestion de intereses.

Opina con razén ANA VicTtoria GARCIA-GRANERO, que
esta idea resulta plenamente aplicable al caso que contem-
plamos y pone de manifiesto que la figura esta concebida
como una situacidén transitoria de guarda de una persona no
capaz, por edad o por otra causa. Tiene un marcado caric-
ter temporal y se da un trato de favor a la actuacién del
guardador de hecho, pues propugna el mantenimiento y va-



lidez de los actos realizados por €l si redundan en utilidad
del incapaz.

Aceptado que el que fue apoderado puede ser temporal-
mente guardador de hecho, nos planteamos el problema fun-
damental en materia de autoproteccion: eficacia de los actos
o negocios juridicos realizados por dicho guardador.

Hay que partir en esta cuestion de la norma contenida
en el articulo 304 del Cédigo civil que dispone: “Los actos
realizados por el guardador de hecho en interés del menor
o presunto incapaz no podrdn ser impugnados si redundan
en su utilidad™.

Lo primero que ilama la atenciéon en esta norma es la
amplitud del campo que abarca ya que no distingue entre
los actos relativos a la persona y los relativos a los bienes
del tutelando, ni entre los actos meramente conservativos y
los demads actos posibles.

Es claro, como sostiene LETE DEL Rio que el legislador
acoge la teorfa de la eficacia plena de los actos realizados
por el guardador de hecho que hubieren redundado en uti-
lidad o beneficio del presunto incapaz. Ha adoptado el ar-
ticulo 304 la tesis de DiEz-Picazo segin la cual “el interés
de la nocién de tutela de hecho consiste en permitir al me-
nor (o al presunto incapaz) beneficiarse de las ventajas de
una tutela regular, evitando que jueguen los principios me-
nos ventajosos para €l de la gestidon de negocios o del man-
dato, sin tener, por otra parte, que sufrir los efectos de la
gestion del tutor de hecho”.

Por tanto, a contrario sensu, los actos que no han redun-
dado en utilidad de la persona que se encuentra bajo la
guarda de hecho, si podrdan ser impugnados, aunque el guar-
dador, intencionalmente, los hubiese realizado en interés del
presunto incapaz. De esto resulta que la utilidad es el dato
determinante para llegar a establecer la eficacia del acto o
la posibilidad de impugnacion.

El concepto de “utilidad” no es absolutamente diafano,
sobre él ha discutido ampliamente la doctrina, aunque cree-
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mos acertada la opinién de BErcoviTz, cuando en este pun-
to concreto razona que “el concepto de utilidad resulta un
tanto indeterminado, por lo que cabe plantearse, incluso al
nivel de su operatividad, la oportunidad de constituirlo en
limite de la impugnabilidad; normalmente no se impugna un
acto que ha sido beneficioso; y si la anuiabilidad es espe-
cialmente eficaz es porque en su regulacién general no es
necesario probar la existencia de perjuicio alguno para ejer-
cer la accidbn. A mi me parece, con todo, que la utilidad
juega aqui por via de excepcidén: para purificar y mantener
el acto, impugnado por falta de representacién legal, basta
probar su utilidad para el presunto incapaz, en cuyo interés
lo realizé el guardador de hecho”.

Por todo ello, los actos realizados por el guardador de
hecho no se miden por su cardcter de administraciéon, con-
servativos o de disposicion, sino exclusivamente por la utili-
dad. El articulo 304 se puede extender tanto a negocios so-
bre bienes que ya fueran del presunto incapaz, como a los
que puedan ser adquiridos por el guardador. De este modo
estos actos alcanzan validez en beneficio del guardado. Pare-
ce que la utilidad habrd de apreciarse en la totalidad del
acto; no cabrd impugnacion parcial de un acto dejando sub-
sistente de €l lo que haya sido util.

Ademds parece l6gico mantener, como sistema de impug-
nacién de los actos del guardador de hecho, el de la anula-
bilidad; ello se corresponde con la opinioén general de la doc-
trina, y, ademds con el propio tenor literal del articulo 304.
En efecto, la impugnacién se plantea como una posibilidad
y ello casa mal con el ejercicio de una accién de nulidad,
que, siendo una acciéon declarativa, no hace sino conducir a
la declaracién judicial de una situacién preexistente. Como
es légico, la accién podra ejercerse, por el menor o incapa-
citado, una vez adquirida la plena capacidad de obrar, o por
¢l tutor, con anterioridad. Si el presunto incapaz resulta ser
capaz, en realidad nos encontrariamos en un supuecsto del
articulo 1.259 del Cddigo civil.



XI. Renta vitalicia y el vitalicio

No puede quedar fuera del estudio del concepto o de la
expresion genérica de “Disposiciones y estipulaciones en pre-
visibn de la propia incapacidad”, dos figuras de contratos
aleatorios que estdn basados, bien en el pago periddico de
una renta anual (renta vitalicia) o bien en satisfacer las ne-
cesidades de atencién, cuidados, gastos médicos y farmacéu-
ticos, etc. (vitalicio) que quedan claramente encuadrados en
el dmbito de la autoproteccién. Estas instituciones juridicas,
en efecto, pueden cubrir o pueden ser el cauce adecuado para
dar cumplida respuesta a las necesidades que estudiamos.

El supuesto de hecho es similar al que estamos contem-
plando en la ponencia, es decir: una persona fisica en pre-
visiéon de su futura incapacitacion de hecho o incapacitacion
judicial, puede en pleno uso de su capacidad juridica y de
obrar constituir a titulo oneroso una renta vitalicia o un vi-
talicio, pues con cualquiera de estas dos figuras tiene la cer-
teza de tener asegurado (en un supuesto de cumplimiento
normal del negocio), una renta o asistencia suficiente hasta
el dltimo momento de su existencia, ya que se constituye
esa relacion tomando como moédulo y duracién del contrato
su propia vida. En efecto, estos dos contratos garantizan,
como ningin otro al pensionista.

No obstante lo que acabamos de indicar, es conveniente
que para el caso de que el receptor de la renta deviniere
incapaz se incluya en el contrato (bien formando parte del
mismo o bien se haga en documento notarial complementa-
rio) previendo la circunstancia de la futura incapacidad, el
nombramiento de una persona de la total confianza del pen-
sionista otorgdndole cuantas facultades sean necesarias para
poder cumplir y poder exigir el cumplimiento fiel y exacto
del negocio juridico hasta el dltimo dia de la vida del acree-
dor de la renta. Esta persona puede ser nombrada con el
caracter de apoderado o con el caridcter ya desde el princi-
pio de tutor. En este ultimo caso estaremos ante la hipdte-
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sis ya vista de autodelacién de la tutela. A estos nombrados
les puede otorgar el interesado nominal y expresamente, para
poder ejercitar en caso de incumplimiento del adquirente de
los bienes y deudor de la renta, las siguientes facultades,
enire otras:

a) Bien la accién de resolucién del contrato, esta facul-
tad en base al principio de libertad de pacto (autonomia de
la voluntad) y a la consideracién doctrinal y jurisprudencial
de que el articulo 1.805 del Codigo civil, tiene caracter dis-
positivo en el sentido de que sOlo se aplicard en caso de
silencio contractual al respecto, por lo que las partes pue-
den pactar libremente, aumentando o disminuyendo los ries-
gos del “alea”, las condiciones y requisitos que estimen coi-
venientes y entre ellas la facultad resolutoria por impago de
pensiones.

M4s adelante estudiaremos esta cuestion. En concreto
véanse la Resolucion de la DGRN de 26 de abril de 1991
y la STS de 14 de octubre de 1960.

b) O bien la accién de ejecucidon de la hipoteca regula-
da en el articulo 157 de la Ley complementada por ¢l ar-
ticulo 248 del Reglamento Hipotecario.

Esta persona nombrada ostentard sus facultades hasta que
su representado sea declarado judicialmente incapaz. Por ello,
para cubrir adecuadamente las necesidades de autoproteccion
parece la solucidon mds adecuada el que en previsién de su
propia incapacidad judicial pueda cambiar en el caso de ha-
ber sido nombrado meramente apoderado, en administrador
de hecho, o en el supuesto de haber sido originariamente
como tutor, que esa autodelacion de la tutela, sea ratificada
judicialmente.

Vamos a ver la renta vitalicia y el vitalicio por separado.



A) Renta vitalicia.
1. Concepto.

Antes de entrar en el estudio de la figura de la renta
vitalicia quiero dejar delimitado el dmbito a que se va a
referir estas lineas, y que no es otro que la que tienme ori-
gen oneroso. En efecto, los titulos juridicos a partir de los
que una persona puede tener derecho a una renta vitalicia
son de muy diversa naturaleza. Abarcan desde la ley y la
sentencia hasta la donacién y el legado, pasando por el con-
trato de renta vitalicia.

De estos titulos se pudiera deducir, en un sentido amplio,
lo que es la renta vitalicia para nuestro ordenamiento, que
no es ni mas ni menos que el derecho que tiene un deter-
minado sujeto a perctbir una cantidad de dinero, de manera
periddica, mientras viva. Sin embargo, el concepto de renta
vitalicia a que refiere este estudio no corresponde con el sen-
tido amplio a que en diversas ocasiones se ha referido la doc-
trina, sino que coincide en mayor o menor medida, con el
contenido y descrito en el articulo 1.802 del Coédigo civil es-
pafiol. Este concepto técnico-juridico, que concuerda casi ple-
namente con el adoptado por la mayoria de los ordenamien-
tos europeos y americanos, se podria sintetizar de la siguiente
manera; es el contrato mediante el cual una persona, a cam-
bio de la enajenaciéon de un bien mueble o inmueble, se
obliga a efectuar una determinada prestacién periodica, con-
sistente en una cantidad de dinero, durante la vida de una
o mds personas. En forma algo mds compendiada puede con-
siderarse el contrato oneroso de renta vitalicia como aquél
por el que su constituyente transmite el dominio de un bien
a cambio de que el deudor satisfaga durante la vida de una
persona una pensién al designado como beneficiario (7).

(7} Como dice, en general, BELTRAN DE HErepia, la renta vitalicia cs una rela-
cibn obligatoria duradera por medio de la cual una persona {deudor) se obliga a
pagar a otra (acreedor) una prestacién periddica, consistente en dinero o en especie,
durante el tiempo de duracidon de la denominada “vida contemplada™.

235



236

Por razon de la propia ponencia y siguiendo los cauces
de ésta vamos a estudiar la renta vitalicia creada a titulo
oneroso cuando ha sido constituida por el mismo propieta-
rio o titular del bien que se transmite y tomando como du-
raciéon del contrato la propia vida del constituyente de la
renta. Quedan pues excluidas de este estudio los vitalicios o
las rentas vitalicias, constituidas a titulo gratuito (art. 1.807
del Cddigo civil) o las creadas en favor de un tercero.

2. Propésitos perseguidos por las partes.

En el contrato de renta vitalicia los propésitos persegui-
dos por cada uno de los contratantes, a la hora de instituir
la relacién, son los siguientes:

1.° Para el constituyente de la renta, en el caso de que
haya sido estipulada en su propio beneficio y tomando su
propia vida como médulo de la relacidon, es procurarse unos
ingresos periddicos adicionales que suplan su capacidad de
obtenerlos por otros medios (por ejemplo debido a su avan-
zada edad).

Es decir, el ser humano lo Gnico que pretende es garan-
tizarse para si, mediante este contrato oneroso de renta vi-
talicia, una pervivencia desahogada y guarecerse contra los
efectos indeseables de acontecimientos futuros e inciertos,
como puede ser una enfermedad que le lleve a la incapaci-
dad fisica o mental.

2.° Para el deudor de las pensiones el propdsito practi-
co que le conduce a celebrar el contrato no puede ser mas
que uno: obtener el traslado a su patrimonio del bien mue-
ble o inmueble, o del capital objeto de aquél.

Como se puede apreciar, parecen, seglin BapeNnas Carrio,
que la causa del contrato oneroso de renta vitalicia no es
sencilla, sino doble, pues en ¢l momento de la perfeccion
cada uno de los contratantes tiene una visidon diferente del
negocio que se pretende celebrar. Sin embargo, si se obser-
va con mds detenimiento, se puede comprobar que aunque



las finalidades perseguidas por los contratantes no sean idén-
ticas, se trata de dos finalidadés complementarias y conver-
gentes. En primer lugar, complementarias, porque para que
cada parte pueda lograr su propio fin es preciso que a este
fin se anude, como complemento, el buscado por la otra; de
otro modo dificilmente podrian cumplirse ambos propositos.
Y, en segundo lugar, convergentes, porque ambas finalidades
tienden hacia un mismo destino, que es ¢l de dotar de uni-
dad al negocio, del que deberan resultar las prestaciones pre-
tendidas.

Como quiera que en los contratos onerosos es esencial-
mente imposible que acontezca una identidad absoluta entre
los propositos buscados por cada uno de los contratantes,
porque el de uno se dirige a obtener la prestacion ofrecida
por el otro, y viceversa, si se inienta determinar la causa
(art. 1261 del Cddigo civil) que da unidad y existencia a ne-
gocios del tipo del de renta vitalicia (como son el de com-
praventa y el de permuta) se llega a la conclusion de que
dicha causa no puede ser otra que la del mismo intercam-
bio, que en lugar de ser de “cosa por precio” o de “cosa
por cosa” es el de “bien mueble o inmueble o capital a
cambio de las pensiones”.

3. La aleatoriedad.

La renta vitalicla onerosa se caracteriza por S€T un com-
trato bilateral, consensual, personal y aleatorio. Vamos a ex-
poner brevemente los tres primeros (bilateral, consensual y
personal), para estudiar mds ampliamente la aleatoriedad.

1.° Bilateral: ya que las obligaciones que nacen del con-
trato (entrega del bien o capital y el pago de la pension)}
son reciprocas y contrapuestas.

2.° Consensual: porque la entrega del capital o del bien
mueble o inmueble, juega sélo como presupuesto de eficacia
del contrato y no como requisito indispensable para su per-
feccion.
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El TS en Sentencia de 8 de mayo de 1992 indica que:
“.. Aun tratdndose de una renta vitalicia propiamente dicha,
el derecho a la renta que corresponde a la recurrida no
tiene cardacter real, sino que sOlo produce efectos obligatorios
personales, que es la obligacion de los deudores de realizar
prestaciones periddicas duraderas®.

3.° Personal: La renta vitalicia posee eficacia obligacional
y para que produzca efectos reales debe ser asegurado el
contrato mediante hipoteca.

El Tribunal Supremo en la citada Sentencia de 8 de
mayo de 1992, nos dice que, aun tratdndose de una renta
vitalicia propiamente dicha, el derecho a la renta no tiene
cardcier real, sino que sdlo produce efectos obligatorios per-
sonales, que es la obligacion de los deudores de realizar pres-
taciones periddicas duraderas. En este sentido, véanse las
STS de 19 de noviembre de 1927, 11 de abril de 1930 y 23
de noviembre de 1936.

Queda por ver la caracteristica de la aleatoriedad. Para
comprenderla debidamente creemos que es conveniente par-
tir, en este caso, por lo que nos va a esclarecer, de lo que
nos indica el Diccionario de la Lengua Espafiola (vigésima
primera edicidn, afio 1992), el cual al referirse a la palabra
“aleatorio” habla de “dependiente de alguin suceso fortuito”,
recogiendo, como tercera acepcion, la expresién de “contra-
to aleatorio” del que dice que es “aquel contrato cuya ma-
teria es un hecho fortuito o eventual” o que es “el que se
hace a riesgo y ventura renunciando los contratantes a las
consecuencias legales del caso fortuito”.

Las palabras del Diccionario, aun reconociendo que no
son un dechado de exactitud juridica (y no tienen porque
serlo}, sin embargo, son lo suficientemente expresivas para
indicarnos con claridad que el montante de lo que el deu-
dor de las pensiones ha de satisfacer al beneficiario o cons-
tituyente de la renta depende de un acontecimiento incierto
(esencialmente incierto), como es la duraciéon de la vida con-
templada, o sea, la vida que se toma como moédulo de du-



racion del contrato. Segin la STS de 9 de febrero de 1990,
el contrato de renta vitalicia entre sus caracteres juridicos
cuenta el de ser contrato “aleatorio” (art. 1.802 del Cédigo
civil}), lo que significa que dependen del azar tanto el tiem-
po de su eficacia (durante la vida del pensionista) como el
nimero de rentas a pagar, y, por tanto, si el pensionista
fallece pronto no puede decirse que haya en esa circunstan-
cia enriquecimiento injusto para el deudor de la renta.

Este requisito de la aletoriedad es esencial en la renta
vitalicia y tan sustancial es, que su misma falta o ausencia,
le privaria de causa. La eventualidad de cudndo se produz-
ca el acontecimiento incierto (la muerte) ha de formar parte
de la esencia misma del contrato.

La aleatoriedad consiste, pues, en que es incierto lo que
durard la obligacién de pagar la renta, en cuanto que de-
pende de un elemento que es objetivamente incierto tam-
bién, a saber: el tiempo exacto que durard la vida que se
toma como modulo para medir la duracién de la renta vi-
talicia. Tan esencial en este requisito o este cardcter que,
como dice BELTRAN DE HEREDIA, es el dnico que expresa-
mente menciona el legislador, no sélo porque el Titulo 1l
del Libro IV del Codigo en que esta incluido tiene como
ribrica la de “Los contratos aleatorios o de suerte”, sino
también porque el propio articulo 1.802 comienza designan-
dolo incluso de esta manera, al decir: “el contrato aleato-
rio de renta vitalicia...”. Esta aleatoriedad en que esta con-
forme toda la doctrina cientifica, s¢ apoya en la incertidum-
bre de la duracién de la obligacion de pagar la renta en
cuanto que depende de un elemento objetivamente incierto,
basado en la suerte o azar: el tiempo exacto que durard la
vida contemplada. El “alea”, como sucede en todo contra-
to aleatorio, es comun para ambas partes contratantes, y
afecta tanto a las pérdidas como a las ganancias respecti-
vas, puesto que no puede saberse cudl sera el nimero total
de las anualidades que el deudor tendrd que satisfacer vy,
consiguientemente, se ignora si el capital entregado supone
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un valor superior o inferior a las rentas que se tienen que
pagar.

Por lo expuesto resulta que la aleatoriedad del contrato
viene representada (GUILARTE ZAPATERO) por la incertidum-
bre respecto al momento en que se ha de cumplir el tér-
mino final. Afecta a la duracién del contrato, cuya exten-
sién en el tiempo (que no se conoce a priori), determinara
que la cantidad a pagar y a percibir respectivamente por
deudor y acreedor sea mayor o menor. Y en base a tal cir-
cunstancia aleatoria, los contratantes han querido y aceptado
el riesgo del negocio, con la esperanza de que cada una de
las probabilidades calculadas se conviertan en un resultado
favorable. Tal aleatoriedad del término final, referido siem-
pre a la muerte de una persona (puesto que la relacién se
mantiene vigente mientras ésta viva), tiene cardcter esencial
y es comin a ambas partes en el momento de la celebra-
cién del contrato. En tal sentido debe ser entendida, la de-
nominada equivalencia del riesgo, o sea, no que el resulta-
do econdmico del negocio sea mds o menos onerpso para
una de las partes, sino que ambas desconozcan cudndo se
va a producir el término final, a cuya incertidumbre apare-
ce vinculada la aleatoriedad en la renta vitalicia.

Parece, por tanto, que para que un contrato sea aleato-
rio, como la renta vitalicia, no basta con que alguna de las
prestaciones esté condicionada por un acontecimiento futuro
€ inclerto, pues en tal caso nos encontrarfamos simplemente
ante un negocio juridico conmutativo sometido a cualquier
tipo de condicién suspensiva o resolutoria, sino que la alea-
toriedad ha de afectar directamente a la esencia del negocio
dotando al contrato, en si mismo considerado, de una pecu-
liar naturaleza. El derecho a la renta, es un derecho puro y
simple, a menos que de forma accidental se estipule bajo
condicién. Consiste en un derecho vitalicio que se extingue
con la muerte de la persona o personas sobre cuyas vidas
se haya constituido. Su duracién es incierta, pero la incerti-
dumbre no convierte el derecho en condicionade, en el sen-



tido en que se manifiesta el articulo 1.114 del Cédigo civil.
El derecho a la renta es un derecho actual cuya eficacia no
depende de ninguna condicién circunstancial. Mientras los ne-
gocios juridicos condicionados pueden ser desprovistos de su
condicion sin que por este motivo dejen de subsistir mante-
niendo su misma naturaleza, en el contrato aleatorio, como
la renta vitalicia, la ausencia de alea trae consigo la desa-
paricion del contrato.

Hay que destacar, por ello, que el derecho a la renta es
un derecho actual, cierto en el si (no depende de ninguna
condicion), pero incierto en el quantum, ya que se ignora el
tiempo que durard la obligacién de pagar la renta, pues el
plazo depende siempre de la muerte de una persona y ese
fallecimiento que es “cierto en el si”, siempre es “incierto en
el cuando” (8).

Esta nota esencial de la aleatoriedad en la renta vitalicia
hace que resulte a ella inaplicable la idea de la rescision por
lesion. Parece clara la postura de nuestra jurisprudencia en
el sentido de excluir la rescisién por lesién en los contra-
tos aleatorios, como lo acreditan las Sentencias del Tribunal
Supremo de 26 de enero de 1894 y 28 de noviembre de
1949 (9).

(8) Dice acertadamente BELTRAN DE HEREDIA, que la renta vitalicia ofrece siem-
pre la misma naturaleza juridica, tanto por lo que se refiere al lado activo, en su
configuracién de derecho personal o de crédito, como en el lado pasivo, presentin-
dose come una obligacién duradera de ejecucioén periddica, sometida a un término
final fijo e inderogable: la duracién de la vida contemplada para ¢l nacimiento de la
relacion: Dies cerius an, incerfus gquando,

(9) Segin la STS de 26 de enero de 1894, el convenio que ha dado origen at
litigio por su origen y circunstancias, por la eventualidad y dia incierto a que se
somete y la obligacién del deudor y las ganancias o pérdidas de éste o de la per-
sona a quien se obligd, determina un contrato legitimo, aleatorio o de suerte, del
que no se¢ origina ni puede racionalmente originarse ninguna clase de lesién, ni a
pretexto de ella, cabe rescindirse, siendo inaplicables al caso presente los capitulos 3.°
y 6° de Emprione et venditione, libro 3.° titulo 17, de las Decretales de Gregorio
[X, las leyes recopiladas que, como anteriores al Derecho de Nueva Planta, no rigen
en Catalufia.

Tampoco infringe la sentencia de Ley 68, libro 35, titulo 2° del Digesto, Ad
legen falci, ni el usatge 2.°, titulo 2.°, De prescriptions, libre 7.°, de las Instiluciones
de Catalufia, porque aquella ley sc limita a calcular para ciertos casos, entre los que
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El Texto Refundido de la Compilaciéon del Derecho civil
de Catalufia de 19 de julio de 1984, se inclina claramente
por la no aplicacién de la rescisién por lesién ultra dimi-
dium al decir el articulo 321: “Los contratos de compraven-
ta, permuta y demds de cardcter oneroso, relativos a bienes
inmuebles, en que el enajenante haya sufrido lesion en mds
de la mitad del justo precio, serdn rescindibles a su instan-
cia, aunque en el contrato concurran todos los requisitos ne-
cesarios para su validez.

se encuentra ¢l contrato de viclario, la vida probable del hombre, y como en la sen-
tencia no se tuvo en cuenta la prescripcion, no es aplicable ni oportuna por parte
del recurrente la cita del usatge.

La citada STS de 28 de noviembre de 1949, indicé que reconocida por la juris-
prudencia de la Sala la vigencia en Catalufia de la rescisién por lesién ultra di-
midium o “engany a mitges”, originariamente definida por una disposicién de los
emperadores Diocleciano v Maximiano, acogida en la Ley segunda, titulo 44, “De
Rescindenda venditione”, del libro cuarto del Cédigo de Justiniano, y por el Derecho
Candnico, como causa que concurre en los contratos de compraventa, cuando el pre-
cio es menor de la mitad del justo, si el comprador no prefiere eniregar lo que para
que lo sea falta, bien se¢ ha de cntender que en la certeza de la expresada despro-
porcién, entre lo que realmente valga la cosa vendida al tiempo de serlo, ¥ lo gue
por ello haya dado o se obligue a dar ¢l comprador, radica la procedencia de la
accion que al vendedor asiste para disolver el vinculo contractual, v que, por consi-
guicnte, la prueba cumplida de tan fundamental extremo, es requisito sin cl gue, en
ningin caso, puede prosperar la demanda en la que se ejercita aquélla.

Los preceptos reguladores en Catalufia de la rescisién por lesion son aplicables
a todos los contratos onerosos, entre elios ¢l de renta vitalicia, mds adn prescindién-
dose de esta obstativa apreciacién, no serfa el motive mds conmutativo, como excep-
cidn de los puramente aleatorios, puede darse de hecho la lesidén cualitativa, que en
los de compraventa constituye causa rescisoria, no cabe admitir, ni la doctrina juris-
prudencial lo admite, que establecida la misma y subsistente en el Derecho foral de
Cataluia, de manera expresa Y precisa para la compraventa, se extienda su aplicacion
con supuestos de equidad y semejanza a casos distintos de los prevenidos en las dis-
posiciones y doctrina que la regulan, como especialidad apartada del Derecho comin.

El contrato de renta vitalicia no tiene regulacién especial actualmente en la legis-
lacién catalana, si se constituye conforme al articulo 1.802 del Cddigo civil, obligdn-
dose el deudor a pagar una pensién o rédito anual durante la vida de una o mds
personas determinadas, por un capital en bienes, muebles o inmuebles, cuyo dominio
se le transfiere, desde luege con la carga de la pensidn, de modo gque no existen tér-
minos hdbiles para desconocer que no es sino contrato de esta naturaleza €l consig-
nado con tan adecuada calificacion en la escritura pdblica mencionada, con cuantos
conceptos y estipulaciones exige para su existencia el precitado articulo, y en los que
se manifiesta su calidad de aleaterio, inconciliable, segiin conocidé ya esta Sala en sen-
tencia de 26 de enero de 1894, con la posibilidad de que en los contratos de esta
clase se origine racionalmente ninguna lesién, en cuya virtud deban ser rescindidos.



No procederd esta accién rescisoria en las compraventas o
enajenaciones hechas mediante ptiblica subasta, ni en aque-
Hos contratos en los que el precio o contraprestacién haya
sido decisivamente determinado por el cardcter alfeatorio o
litigioso de lo adquirido, o por el deseo de liberalidad del
enajenante. En las ventas a carta de gracia o con pacto de
retroventa no podra ejercitarse dicha accidn rescisoria hasta
que se haya extinguido a caducado el derecho de redimir,
“lluir”, “quitar” o recuperar.

Esta regulacién tiene como antecedentes el Cddigo de
Justiniano (4,44, 2; 4, 44, 8); las Decretales 3, 17, capitulos
3y 4; y el articulo 323 de la Compilacién de Cataluna de
21 de julio de 1960.

4. FElementos personales.

Aparte de la vida de la persona que se toma como mdé-
dulo (Babpenas CARPIO), cuya intervencién puede producirse
incluso sin su conocimiento, en el contrato oneroso de ren-
ta vitalicia pueden verse implicadas dos o mds personas en
funcion de que el sujeto que aparezca como constituyente
de la relacion coincida o no con el beneficiario de las ren-
tas. Esta circunstancia se deduce del propio articulo 1.803
del Cédigo civil espafniol, el cual sefiala que puede consti-
tuirse la renta sobre la vida del que da el capital, sobre la
de un tercero o sobre la de varias personas y que, ademas,
puede constituirse a favor de aquella o aquellas personas
sobre cuya vida se otorga o a favor de otra u otras perso-
nas distintas, a lo que se podria afadir, para mayor clari-
dad, que también puede constituirse en favor de la persona
que entrega el capital —o los bienes muebles o inmuebles— o
de un tercero.

No obstante todas estas posibilidades, el supuesto tipico
tiene lugar cuando el constituyente de la renta transmite al
deudor de las pensiones el dominio del capital, del bien
mueble o inmueble y dicho deudor se obliga a satisfacer al
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constituyente, mientras éste viva, la pensién periédica pactada
en el contrato.

El que ocupa la posicién activa es el acreedor de la
renta y puede ser aludido con los nombres de rentista, be-
neficiario, perceptor de la renta, pensionista, constituyente
de la renta, etc., pareciendo esta tltima la mas acertada. En
el otro lado se encuentra el sujeto al que el Codigo civil
denomina “deudor” de las pensiones, que no es ni mdas ni
menos que la persona que, por haberle sido transferida la
propiedad del bien mueble o inmueble o del capital del que
era titular el constituyente de la renta, se obliga a satisfacer
periddicamente, durante el tiempo que dure la vida de la
persona designada en el contrato, la renta estipulada.

En cuanto a la capacidad para constituirla, es clara la
posicién unanime de la doctrina espafiola: para la pefeccion
del contrato oneroso de renta vitalicia se requiere, respecto
de ambos contratantes, la plena capacidad para obligarse, so-
bre todo si se tiene en cuenta ¢l cardcter aleatorio del con-
trato, cuyas consecuencias economicas pueden ser en extremo
gravosas para una de las partes. En los contratos conmuta-
tivos, el contenido de las prestaciones, para cada contratan-
te, esta previsto desde el mismo momento de la perfeccién,
sin embargo, en los aleatorios las partes tienen un riesgo de
ganancia o de pérdida que depende de un evento incierto,
en funcién del cual, una vez producido, se determina el
contenido definitivo de cada obligaciéon. Como dice en frase
grifica y acertada Baprnas Carrio, si no fuera porque para
la celebracién de la mayoria de los contratos ya se exige la
plena capacidad de obrar y sobre ésta, en nuestro sistema
no existe otra capacidad suplementaria, podria pensarse que
para los contratos aleatorios habria que exigir, si fuera posi-
ble, un “plus” de capacidad.



8. Elementos reales.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.802 del C6-
digo civil, el objeto de la renta vitalicia son las respectivas
prestaciones que el constituyente y el deudor de la misma
deben cumplir. Es decir, el capital a entregar y la pension a
satisfacer, como obligaciones reciprocas e interdependientes.
Con otras palabras podria decirse que del contrato oneroso
de renta vitalicia nacen dos obligaciones principales: por una
parte, la obligacién del deudor de pagar una pensién o
rédito anual durante la vida de una o mds personas deter-
minadas; y por la otra, la del constituyente de la renta de
transmitir el dominio de un capital en bienes muebles o
inmuebles.

1) Capital de la renta vitalicia.

El Coédigo civil, superando el estrecho margen de la le-
gislacién anterior que so6lo permitia la constitucién de la
renta vitalicia sobre dinero, utiliza una férmula de una ma-
yor amplitud, admitiendo que puede consistir en bienes mue-
bles o inmuebles, cuyo dominio se transfiere, desde luego,
con la carga de la pension.

Sancionada de manera expresa en el Cdédigo civil (art.
1.807) la posibilidad de ser objeto de contrato lo mismo los
bienes muebles e inmuebles, que el dinero, se suscita espe-
cificamente en nuestro Derecho, también por la diccién poco
precisa del precepto en cuestion, la duda de si también po-
drdin constituir el capital de la renta los derechos reales limi-
tados sobre cosa ajena.

A primera vista, en sentido literal, el articulo 1.802 pare-
ce indicar que el objeto de la obligacidén de transmitir iini-
camente, puede ser el pleno dominio del bien de que se
trate. Sin embargo, la interpretacion sistemitica de diversos
preceptos del Cédigo civil (Bapenas CARPIO) nos conduce a
la conclusién de que también pueden ser objeto de transmi-
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sion, mediante el contrato de renta vitalicia, los derechos
reales sobre cosa ajena. En este sentido, conforme al articu-
lo 334, tienen la consideraciéon de bienes inmuebles “las
concesiones administrativas de obras publicas, y las servi-
dumbres y demds derechos reales sobre bienes inmuebles”,
y la de bienes muebles, conforme al articulo 336 “las rentas
0 pensiones, sean vitalicias o hereditarias, afectas a una per-
sona o familia, siempre que no graven con carga real una
cosa inmueble, los oficios enajenados, los contratos sobre
servicios publicos y las cédulas y titulos representativos de
préstamos hipotecarios”. Estos preceptos unidos al concepto
amplio de propiedad que se colige del articulo 392 del C6-
digo civil, nos permite Hegar a la consecuencia de que tam-
bién pueden ser transmitidos, mediante el contrato de renta
vitalicia, otros derechos reales a parte del pleno dominio,
regulado por el articulo 348 del Cddigo civil.

Dentro de los derechos reales limitativos del dominio de-
bemos contemplar el derecho de wusufructo. Es el usufructo
una figura que puede adaptarse perfectamente a la proble-
mética que estamos estudiando: una persona (0 un matrimo-
nio) en prevision de su deterioro fisico o intelectual, puede
transmitir, por ejemplo, la nuda propiedad de la vivienda
donde habita el constituyente (o habitan €l y su cdényuge) a
una persona fisica o a una entidad juridica (posibilidad esta
Gltima que se va generalizando actuaimente), reservindose
para si el usufructo vitalicio (o conjuntamente para si y su
conyuge) con la obligacion del nudo propietario de pagar
una renta o pensién durante la vida del constituyente (o
cényuges constituyentes) de la renta. El negocio asi consti-
tuido sélo tiene ventajas:

— Para el constituyente o beneficiario de la renta: pues
puede seguir usando hasta el dltimo momento de su vida, la
vivienda que ha venido utilizando y que es en la practica el
domicilio habitual, donde él guarda todos sus recuerdos fa-
miliares, vitales y ademas de todo esto, recibird la pensidén
periodica hasta el dltimo momento de su vida.



— Para la otra parte, la deudora de la pensién: pues
adquiere desde el momento mismo del contrato la nuda
propiedad del inmueble y al fallecimiento del usufructuario
(primera causa de extincién del usufructo, segiin el art. 513,
n.° 1, del Cédigo civil), se producird correlativamente de for-
ma automadtica la absorcién o reunién en su persona de ese
derecho, constituyéndose, sin mds tramite sustantivo en pleno
propictario, en base a la tesis de la elasticidad del dominio.

— Y también por la claridad o nitidez de la causa de
extincion en la hipdtesis que estamos estudiando, es decir,
cuando la vida contemplada coincida con la del constituyen-
te de la renta, esto es, la del titular del derecho de usu-
fructo objeto de enajenacion. En este caso, no se planteard
problema, ya que la extincién del derecho a percibir las
pensiones y la del derecho entregado o retenido en contra-
prestacién, serdn simultaneas.

2) Renta o pension.

El apartado de la renta, en unién de la vida que se
toma como determinante de la duracién incierta del contra-
to (dies certus an, incertus quando), son los puntos mds sig-
nificativos de la renta vitalicia.

La renta tiene, como nota caracteristica, el ser una obl-
gacidon periddica y constituye en si misma la esencia de la
contraprestacion onerosa que debe abonar el deudor y que
da nombre al contrato de renta vitalicia. En razén de la
obligacion contraida junto con el constituyente de la renta,
el deudor se obliga a pagar, durante la vida contemplada en
contrato, una cantidad (generalmente en dinero) a la perso-
na designada en el contrato como beneficiario de la renta,
persona que, como ya hemos indicado, puede no coincidir
con el constituyente.
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a) Cuantia de la renta (problema de la donacién encu-
bierta).

Uno de los puntos mds cruciales del contrato de renta
vitalicia, desde el punto de vista practico vy que debe que-
dar determinado con la méxima nitidez, es el de la cuantia
y certeza de la pensidn que debe recibir el beneficiario.
Nuestro Cédigo civil nada establece en este punto por lo
que acepta, en principio, que las partes pueden fijarla libre-
mente en los términos y en la cuantia que tengan por con-
veniente, en base al principio de autonomia de la voluntad,
manifestando en el articulo 1.255 del Cddigo civil. Ahora
bien, creemos que el que el Cédigo no contenga disposicio-
nes relativas a la fijacién de la renta no puede ser una
razén que justifique una absoluta libertad en este punto, y
ello es asi pues el supuesto que estamos estudiando de
autoprotecciéon nos lleva a pensar y a afirmar que la cuan-
tia de la renta o pensién ha de ser suficiente y ha de ser
bastante para cubir las necesidades presentes y sobre todo
las futuras, que estardn o podrdn estar ubicadas temporal-
mente en un momento en ¢l que la previsible incapacitacién
haga indispensable la misma en cuantia suficiente, para cu-
brir todas las necesidades del constituyente de la renta hasta
su fallecimiento.

Es un problema ya cldsico planteado en la doctrina espa-
flola el determinar si la pension ha de ser de cuantia supe-
rior al interés legal, o al normal, del valor ;de los bienes
que se entregan a cambio, o bien al de sus frutos y rendi-
mientos?

Hay que reconocer que en el panorama doctrinal espanol
se han mantenido con argumentos solidos opiniones para
todos los gustos, pero creo que la mejor solucién al proble-
ma préctico expuesto es la de aceptar y considerar que la
cuantia de la pensidon sea superior al interés normal del
dinero que corresponde al capital transmitido, pues de lo
contrario habria donacién del capital a favor del pagador de



la renta. En efecto, como dice Bapenas Carrio, cuando la
renta comprende no mas que los intereses legales o los ren-
dimientos normales del capital o bienes entregados para
constituir la relacién de renta vitalicia, el contrato adquiere
un caracter lucrativo, al tiempo que desaparece el alea.
Afiade que puede ocurrir, y esto hay que tenerlo muy pre-
sente, que, aun teniendo el contrato la apariencia de que la
renta es constituida con caracter oneroso, dicho contrato lle-
ve encubierta, en realidad, una donacién. Efectivamente, si
el valor de las pensiones debe ser calculado de acuerdo con
la esperanza de vida de la persona cuya existencia fue con-
templada, el contrato sélo sera aleatorio si la renta es cons-
tituida de tal manera que albergue una esperanza de ganancia
o de pérdida para ambas partes contratantes. Esto supone
que las pensiones fijadas superen el interés legal del capital
o el valor de los frutos que produzcan el bien mueble o in-
mueble entregados, porque en caso contrario el deudor de
las pensiones no correria ningin riesgo.

El que estemos ante un verdadero negocio de renta vita-
licia, conmutativo y oneroso, y no ante uno, que con tal
apariencia externa se mostrase en la vida juridica, pero que
en realidad disimulara una auténtica donacién, tiene una enor-
me trascendencia, pues de ser un negocio gratuito se podria
aplicar toda la normativa de caracter imperativo que en el
Derecho espafiol protege la intangibilidad de la legitima de
los descendientes, si el constituyente de la renta los tuviere
a su fallecimiento.

Es aclaradora la STS de 7 de abril de 1961, que declara
absolutamente simulado un contrato de compraventa y la
inexistencia del mismo, negando su posible validez tanto como
renta vitalicia y como donacién (que, segin adujo el deman-
dado, estaban disimuladas en el negocio), afirmando el TS
que “aun presuponiendo hecha la transferencia de la pro-
piedad de las fincas, siempre resultard que la cantidad que
como renta o pensiéon ha de abonar el recurrente es insig-
nificante y no resulta calculada, cual la sentencia recurrida
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afirma, mediante la divisién del valor de la finca en cuotas
anuales en funcién de la vida probable de la actora, aten-
diendo a su avanzada edad, que es lo que tipifica y repre-
senta la parte aleatoria de esta clase de contratos o negocios
y por ende sustrae o aparta aquél de calificacion juridica
expresada; y como el Tribunal a quo afirma igualmente que
no aparece justificado que la actora tuviera intencidon de
donar, ni probado que los servicios prestados por el deman-
dado recurrente pendieran de remuneracién, puesto que
aparecen igualmente pagados...”.

b) Modalidades de la renta.

Las partes contratantes son libres para convenir la mo-
dalidad que va a adoptar la pensién. Consistird habitualmen-
te en dinero, pero no se ve inconveniente en que se con-
venga en otros bienes fungibles de los que prdcticamente no
perecen.

¢) Cldausulas de estabilizacién.

En nuestro ordenamiento rige el principio del nomina-
lismo respecto del pago de las deudas de dinero. Por esta
razon, resulta conveniente que los otorgantes de ciertos con-
tratos estipulen clausulas de estabilizacién para evitar que se
produzca la depreciacién de las prestaciones que las partes
deben realizarse a lo largo del tiempo. Esto tiene especial
relevancia en los contratos de los que resultan obligaciones
periddicas o de tracto sucesivo. Ademas, hay que tener muy
en cuenta que cuando el contrato tenga por objeto la trans-
ferencia de un bien inmueble, el paso del tiempo tendrd
como consecuencia habitual el desequilibrio entre las pres-
taciones estipuladas ab initio por las partes; pues mientras
la renta se mantendrd constante, el valor intrinseco del in-
mueble y el de los frutos por éste producidos (maturales,
industriales y civiles) se irdn incrementando poco a poco has-



ta poder convertir en irrisoria la pensién satisfecha por el
deudor.

No conviene olvidar que en principio, la pensién es inal-
terable, de suerte que, cualquiera que sea el tiempo que
dure la relacién, el deudor cumple con pagarla en la cuan-
tia convenida y sin que, por su parte, pueda invocar su
excesiva onerosidad para reducirla. Sin embargo, cuando la
pensién se ha fijado en dinero, tal circunstancia, unida a su
caracter de prestacidn periddica y duradera, la hace particu-
larmente sensible a las consecuencias de alteracién monetaria;
de ahi que los interesados acudan previsoramente al meca-
nismo de la cldusula de estabilizacion que contrarreste los efec-
tos del principio nominalista que nuestro Codigo civil san-
ciona respecto de las deudas de dinero.

Se puede anadir que cuando la pensién se pacta en di-
nero, supuesto que es desde luego el mas frecuente, la des-
valorizaciéon propia del mismo afecta gravemente al valor
real de aquélla; para evitarlo conviene la doctrina y la juris-
prudencia en la validez de las llamadas cldusulas de estabi-
lizacién (asi las STS 31 de octubre de 1960 y 18 de diciem-
bre de 1960, entre otras). La aplicacién de estas clausulas a
la situacién juridica de renta vitalicia no va en detrimento
de la aleatoriedad propia de la misma, pues si bien es cier-
to que, como negocio aleatorio, el de renta vitalicia implica
un riesgo, éste ha de consistir, no en la devaluacién mone-
taria, sino en la mayor o menor pérdida o ganancia en fun-
ciéon de lo que dure la vida moédulo.

La STS de 31 de octubre de 1960, recoge la tesis
expuesta al indicar que para resolver el recurso se impone,
en primer lugar, respetar en absoluto el hecho que la sen-
tencia estima probado, consistente en que se da en la reali-
dad el supuesto para el cual la repetida clausula se convino
por las partes, esto es, que la moneda se ha depreciado
seglin se estimO y reclamd por los pensionistas.

Que dicha cldusula, que el propio recurrente califica con
acierto de “cldusula de estabilizacion”, aparte de la discu-
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sion doctrinal que puede suscitar y el diferente criterio que
en Derecho comparado motiva, en el nuestro estd expresa-
mente reconocida en varias sentencias, y ello porque no
contradice ley alguna ni va contra la circulacién forzosa del
billete, medio legal de pago de cantidades dinerarias, aspecto
que podria afectar al orden publico en calificadas circuns-
tancias aqui no concurrentes, sino que, simple rectificadora
del nominalismo, se limita a adoptar su valor adquisitivo al
que le corresponde en el mercado, justificado en unos pen-
sionistas que para asegurarse la pensién como tnico medio
de vida, prevén las contingencias de la depreciacidon mone-
taria en curso al otorgarse el contrato que les ponga al
abrigo de la miseria, pues ambas partes contendientes afir-
man que carecen de otros medios para su subsistencia.

La cldusula se ampara en la moral, en el mutuo acuerdo
de los contratantes, que estd protegido por el principio ad-
mitido por la jurisprudencia pacta sunt servanda y ademas
por el precepto contenido en el articulo 1.255 del Cédigo
civil.

La cldusula no niega valor liberatorio al billete, a la mo-
neda vigente en Espafia, pues lo que se hace en funcion de
dicha cldusula estabilizadora es determinar la cantidad de
moneda en esa clase necesaria, para cumplir la obligacién
dineraria, que ha de solventarse, pero se paga con el mismo
papel moneda de curso forzoso, por lo que no se desprecta
el articulo del Cédigo civil, ni tampoco los de la legislacion
hipotecaria invocados.

6. Elementos formales.

Dentro de este epigrafe vamos a exponer el tiempo y la
forma del contrato.



1) Tiempo o duracién del contrato.

El tema que estamos estudiando en estas Jornadas Ibe-
roamericanas, como es el de “Disposiciones y estipulaciones
para la propia incapacidad”, nos lleva a contemplar prefe-
rentemente el supuesto de la renta vitalicia constituida por
la persona que da el capital y que es a la vez titular y
beneficiario de la pensién y cuya vida es la dnica que se
toma (vida contemplada) como medida de duracién del con-
trato. El negocio juridico tendrd un espacio temporal que
abarcara la totalidad de la vida del constituyente. La situa-
cion de renta vitalicia constituida por el propio y tinico bene-
ficiario de la pension y mientras dure su propia vida, es la
hipotesis mds normal y frecuente. A través de la misma se
tiende a cumplir la finalidad que justifica la existencia del
contrato en su forma mds simple. Bajo el manto del caso
que se estd exponiendo cabe ademds la situacién de renta
vitalicia que constituyen los cOnyuges con transmisiéon, por
ejemplo, de la nuda propiedad de su vivienda, al deudor de
la renta y adquirente de dicha nuda propiedad, reservandose
ambos esposos el usufructo conjunto y sucesivo sobre ella,
extinguiéndose y acreciendo la parte de la pensiéon que co-
rresponda al premuerto, a favor del conyuge supérstite, el
cual hasta su ébito, recibird la totalidad de la misma (10).

(10) Cuando la renta sea estipulada en favor de un matrimonio tomando como
modulo las vidas de ambos cényuges, parece légico mantener que la renta no se
exfinguird ni total ni parcialmente hasta que se produzea el fallecimiento del dltimo
de los consortes. No obstante lo indicado, en los contratos en que los constituyentes
de la renta scan un matrimonio, es conveniente la inclusién expresa del pacto de
reversion mientras no se produzca una modificacién de las disposiciones de nuestro
Cédigo civil que regulan la renta vitalicia que siga la linea vigente en el Cddigo
Civil argentino o, al menos, en el italiano, o hasta que se consolide en nuestra juris-
prudencia alglin tipo de criterio favorable a la reversibilidad tdcita. Las soluciones
que nos brinda el Derecho comparado son divergentes. Mientras el Derecho espafiol
y el francés no contiencn ningln precepto quc establezca algln tipo de regulacion,
el articulo 1.874 del Codice civile parece rtegular la reversion o acrecimiento con
cardcter dispositivo, pues admite, “salvo pacto cn coniraric”, mientras que el articu-
lo 2.085 del Cédigo civil argentino regula la reversibilidad o acrecimiento, al parecer,
con cardcter imperativo.
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Segiin Bapenas Carpio, de conformidad con el articulo
1.802 del Cédigo civil, los otorgantes de la renta vitalicia one-
rosa no solamente han de ponerse de acuerdo sobre la cosa
y la cuantia de las pensiones objeto de este contrato, sino
que, ademds, han de designar la vida de una persona humana
como moédulo de la relacién. Esto es lo que confiere a este
contrato su esencial cardcter aleatorio. La determinacién de
la vida contemplada no es un elemento accidental o acceso-
rio de este negocio juridico, sino que de acuerdo con su
cardcter aleatorio, se trata de un elemento constitutivo.

Esta vida, tomada como mdédulo de la relaciéon (BADENAS
Carpi0) representa una medida objetiva, pues en funcién de
ella quedara determinado el término hasta el cual el deudor
debera seguir satisfaciendo las pensiones. El que se trate de
un término que se ignore cuando va a acontecer {certus an,
incertus quando) no le priva del cardcter de certidumbre con
que es regulado por el articulo 1.125 del Cédigo civil. La
longevidad de la vida contemplada traeri consigo la ganan-
cia o la pérdida (art. 1.790 del Cédigo civil) de cada una
de las partes, pues cuanto mayor sea la edad alcanzada por
la persona cuya vida fue tomada como moédulo, mayor serd
el desembolso total que, en forma de pensiones, deberd
efectuar el deudor de la renta y, en consecuencia, el dinero
recibido por el rentista.

En cuanto a la vida de la persona sobre la que puede
constituirse la renta vitalicia y a favor de quien puede crear-
se, los articulos 1,803, 1.804 y 1.808 del Cddigo civil, nos
dan debida respuesta.

Segin el articulo 1.803, “Puede constituirse la renta so-
bre la vida del que da el capital, sobre la de un tercero o
sobre la de varias personas.

También puede constituirse a favor de aquella o aquellas
personas sobre cuya vida se otorga, o a favor de otra u
otras personas distintas”.

Este articulo persigue un doble objetivo: de una parte,
fijar la duracién de la renta vitalicia, estableciendo las dis-



tintas modalidades en que, a tal fin, puede ser tomada en
consideracién la vida humana, y, de otra, designar la perso-
na o personas susceptibles de ser titulares de aquélla.

Segin el articulo 1.803, la vida tomada como mddulo
puede corresponder con la del acreedor de la renta, con la
del deudor de las pensiones, e incluso puede constituirse la
relacién sobre la vida de varias personas al mismo tiempo.
(En cuanto a esta posibilidad existe coincidencia en casi todo
el Derecho comparado; en este sentido, el art. 1.972 del
Cédigo civil francés, el art. 1.873 del italiano y el art. 2.085
del argentino). El supuesto més corriente que estamos estu-
diando consiste en que la vida o vidas contempladas coinci-
dan con la de los acreedores de la renta, si se tiene en
cuenta el caracter alimenticio y asistencial que suele tener
este contrato. En muchos casos serd un matrimonio el que
constituya la renta a su favor tomando como mddulo la vida
de ambos conyuges, de manera que, como ya hemos indi-
cado, el deudor (o sus herederos) deben satisfacer la renta
hasta que se produzca la muerte del ultimo de ellos. Esto
dard lugar, en muchas ocasiones, a la inclusién en los con-
tratos de renta vitalicia de cldusulas de reversibilidad de la
renta. La inclusién de este tipo de pactos parece oportuna
para asegurarse los acreedores que la renta serd satisfecha
“en su totalidad” al cényuge sobreviviente y que no se vera
disminuida como consecuencia del fallecimiento de uno de los
rentistas, pues nuestro Coédigo civil no contiene ningtn pre-
cepto donde se determine la reversibilidad o acrecimiento.

De lo expuesto resulta que la vida contemplada ha de
ser la de una persona fisica, viva y perfectamente identifica-
da en el contrato. Veamos:

1.° Que sea una persona fisica: Ello es 16gico, pues, con-
forme a la naturaleza aleatoria de la renta vitalicia, la vida
contemplada sélo pueda corresponder con la de una perso-
na natural o fisica, quedando excluidas las personas juridi-
cas, por el caricter de permanencia de la entidad y por el
modo arbitrario que pueden tener de extinguirse.

255



256

2.° Que se trate de una persona viva: La exigencia de
que s¢ trate de una persona viva se deduce no sélo del
concepto legal de la renta vitalicia contenido en el articu-
lo 1.802 del Cédigo civil, sino también del articulo 1.804,
que dice: “Es nula la renta constituida sobre la vida de una
persona muerta a la fecha del otorgamiento, o que en el
mismo tiempo se halle padeciendo una enfermedad que lle-
gue a causar su muerte dentro de los veinte dias siguientes
a aquella fecha”.

3.° Que la persona cuya vida se contempla como medi-
da de la duracion del contrato esté perfectamente identificada.
Este requisito viene impuesto por el caricter esencial de
este elemento para la valida constitucion de la relacién vy
porque sin dicha identificacién (preferentemente por su nom-
bre y apellidos), quedaria indeterminado no sélo el término
final de la relacién, sino también el derecho del rentista a
exigir el pago de cada una de las pensiones.

Aparte de los articulos citados 1.802 y 1.804, el rcquisito
de que se trate de una persona viva se complementa en el
articulo 1.808 del Cédigo civil, que dispone: “No puede re-
clamarse la renta sin justificar la existencia de la persona
sobre cuya vida esté constituida”.

Las palabras transcritas protegen al deudor de la renta,
ya que, como dice GUILARTE ZAPATERO, en vez de imponerle
la obligacion de pagar las prestaciones periodicas en tanto
no acredite que la persona médulo ha desaparecido, pone a
cargo del perceptor de la renta la prueba de que aquélla
vive en cada vencimiento, de forma que si no logra acre-
ditarlo, aunque la persona designada no haya muerto, no
podrd exigir el pago de la correspondiente pension. No se
libera al deudor de pagarla, sino que, simplemente, se le fa-
culta para suspender el cumplimiento hasta que no se le
acredite que, efectivamente, vive aquélla.

La norma impone, al acreedor de la renta, 0 a su repre-
sentante, justificar en cada vencimiento que la persona de-
signada como moédulo de la relacién vivia en el momento



de vencer la correspondiente pensién periddica. Circunstan-
cia que determina la legitimidad del crédito y la obligacion
de satisfacerlo. Conviene aclarar que, aun cuando otra cosa
pudiera hacer pensar una interpretacién literal del precepto,
no es preciso acreditar que la persona de que se trate vive
en ¢l momento de la reclamacién, sino que vivia cuando
debié efectuarse el pago. Tal conclusién es clara: fallecida
con posterioridad a dicho momento, el deudor viene obliga-
do a pagar la pensién correspondiente al periodo, segin el
criterio que se haya convenido, y por ello aquél no puede
ampararse para no satisfacer la deuda en que la persona
designada como modulo de la relacién no vive en el mo-
mento de actualizarse la reclamacién. En efecto, dice el ar-
ticulo 1.806 del Codigo civil: “La renta correspondiente al
afio en que muere el que la disfrutaba, se pagard en pro-
porcién a los dias que hubiese vivido; si debfa satisfacerse
por plazos antipados se pagard el importe total del plazo
que durante su vida hubiese empezado a correr”.

Parece claro que si el que reclama la pensiéon es a la vez
el mismo acreedor de ella y constituyente de la renta vita-
licia, esta misma circunstancia implica, obviamente, la justi-
ficacién y prueba plena de su existencia al vencer los plazos
de las pensiones reclamadas y no parece, por tanto, que se
deba exigir al acreedor otra prucba distinta, ni amparar la
conducta de resistencia al pago del deudor. Si, en distinto
sentido, el acreedor no actia directamente por si la reclama-
cidn, sino que lo hace otra persona en su nombre, ésta de-
bera acreditar la existencia de aquél. Ademas de la presen-
cia ante el deudor de la persona de cuya vida se contempla
como medida de la duracion del contrato, jcudl es la forma
de acreditar su existencia? Creemos que a falta de la misma
se podra acudir particularmente para acreditar la existencia
de aquélla a la fe de vida o al acta notarial de existencia
del articulo 200, parrafo 2.°, del Reglamento Notarial (11).

(11) Seplin GUILARTE ZAPATERO, si la persona tomada como modulo de la rela-
cién de renta vitalicia se encontrara en situacién de ausencia legal o fuera declarado
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2) Forma del contrato.

En el Derecho espafiol, basado en la libertad de forma,
no existe norma especifica que imponga al contrato de renta
vitalicia una forma especial. Esto es congruente con lo dis-
puesto en el articulo 1.278 del Cédigo civil, cuando indica
que: “Los contratos serdn obligatorios, cualquiera que sea la
forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos con-
curran las condiciones esenciales para su validez”. Este ar-
ticulo queda complementado con los articulos 1.279 vy 1.280
del Coédigo civil. El primero que dice: “Si la Ley exigiere el
otorgamiento de escritura u otra forma especial para hacer
efectivas las obligaciones propias de un contrato, los contra-
tantes podrdn compelerse reciprocamente a llenar aquella for-
ma desde que hubiese intervenido el consentimiento y de-
mds requisitos necesarios para su validez”. El segundo (1.280)
realiza la enumeracion de los negocios que han de constar
en documento ptublico.

De estas disposiciones se desprende que de acuerdo con
las normas de los articulos 1.278 y 1.279 del Cddigo civil las
del 1.280 no comportan la exigencia de forma ad solemnita-
fem, sino tan sdlo ad probationem de suerte que puede pro-
nunciarse la existencia de un contrato sin que imperiosa-
mente tenga que basarse en una constatacion escrita.

su fallecimiento, el juego del precepto presente impedird al acreedor exigir el pago
de las pensiones. Ahora bien, los efectos en uno y en otro caso serdn distintos.
Declarado el fallecimiento, ciertamente el acreedor no podrd acreditar la existencia
de aquélla, pero, ademds, tal circunstancia producird la extincién de la renta vitalicia,
por lo que sdélo podran reclamarse las rentas devengadas y vencidas hasta tal decla-
racion. Tratdndose de declaracidn legal de ausencia, no sdlo surgen dudas razonables
sobre la existencia de la persona, sino que parece, €n cualquier caso, que el acree-
dor no podrd acreditar que vive aquella cuya vida se tomd como mdédulo de la rela-
cién; como tampoco se prueba su muerte, no precede estimar extinguida la renta
vitalicia y deberd quedar aplazado o en suspenso el pago de las pensiones que se
hayan devengado con posterioridad a la declaracién de auvsencia y expedita la recla-
macién de las nacidas con anterioridad a dicho momento. La aparicidn del ausente,
su muerte constatada y probada o su declaracién de fallecimiento serdn las circuns-
tancias determinantes de la solucién definitiva en funcién de la que, efectivamente,
tenga lugar.



El TS en numerosisimas sentencias es claro y firme en
este punto de la forma de los contratos aun reconociendo
las innegables ventajas de la documentacién notarial.

Asf, a titulo de ejemplo, se pueden citar:

— La Sentencia de 30 de mayo de 1890: El otorgamien-
to de escritura publica no es requisito esencial para la vali-
dez del contrato de compraventa, el cual queda perfecto y
es obligatorio para los contratantes desde que éstos convie-
nen en la cosa y en el precio, sin que la falta de inscrip-
cion en el Registro del titulo traslativo de dominio altere la
naturaleza de dicho contrato, ni produzca otro efecto que el
de hacerlo ineficaz en perjuicio de tercero.

—La de 20 de mayo de 1983: lo dispuesto en el articu-
lo 1.280, ndmero 1.° invocado en este motivo, no obsta a la
validez y eficacia del documento privado de 1974, puesto
que es muy reiterada la doctrina de esta Sala en el sentido
de que la falta de escritura piblica no obsta a la eficacia
del contrato celebrado por documento privado, siempre que
retina los requisitos esenciales para su validez (S 29-4-1960),
ni obsta tampoco para pedir el cumplimiento de lo conve-
nido; sin que en modo alguno pueda discutirse la validez
del contrato o pedir su nulidad por el defecto de escritura
publica.

— STS de 19 de febrero de 1990: si ciertamente los con-
tratos que tengan por objeto de transmisidn de derechos rea-
les sobre bienes inmuebles (como es el de compraventa a
ellos afectantes), no requieren para su validez el otorgamien-
to de escritura piblica, al regir en nuestro ordenamiento po-
sitivo el sistema espiritualista, segun tiene declarado esta Sala,
entre otras y como mas recientes, en SS 3 febrero y 30
mayo 1987 y 3-10-1988, sin embargo, la normativa contenida
en el nimero 1.° del articulo 1.280, en relacién con ¢l 1.279
del Codigo civil, no impide que cualquiera de las partes con-
tratantes, en este caso el demandante comprador, pueda so-
licitar la elevacién del contrato a escritura publica, como
reconocen las SS 7-1-1924, 29-12-1926 y 24-12-1929.
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— STS de 30 de septiembre de 1993: lo constituido en el
articulo 1.280 del repetido Cédigo civil impone la constatacién
de documento pitblico, entre otros, de los actos y contratos
que tengan por objeto la creacién, transmisién, modificacién
o extincion de derechos reales sobre bienes inmuebles, como
un requisito que, con arreglo a la doctrina reiterada de esta
Sala, ha de calificarse como ad probationem, y que en mo-
do alguno priva de valor a la eficacia que de los actos lle-
vados a cabo en documento privado, siempre que estuviese
reconocido y sea reputado valido por los Tribunales que ha-
yan procedido a su valoracién probatoria.

—STS de 9 de diciembre de 1977: es doctrina jurispru-
dencial, ya de antiguo consagrada: a) que el alcance del
articulo 1.280 no modifica el del articulo 1.278, y sélo im-
plica, de conformidad a lo dispuesto en el 1.279, el dere-
cho a las partes, de poder compelerse a llenar esa forma
escrita, para ejercitar accién con objeto de obtener la efica-
cia de la obligacidon contraida (S 24 de diciembre de 1929);
b) que la exigencia de forma escrita, contenida en el articu-
lo 1.280, no tiene alcance de forma solemne que pueda afec-
tar a la eficacia obligatoria del contrato (S 12 de diciembre
de 1940); c) que el articulo 1.280 mencionado no ha de
contemplarse aisladamente, sino en relacion con los 1.254 y
1.255 que dan al mero consentimiento vitualidad creadora del
contrato y con ¢l 1.278 y 1.261, que no exigen, sino mds
bien excluyen todo requisito de forma (S 30 de abril de
1955), y d)} que “es totalmente desafortunada la invocacion
del ultimo parrafo del articulo 1.280 para negar eficacia al
contrato por no constar en forma escrita, pues, con tal in-
vocacion, se pretende desconocer el principio espiritualista
introducido en nuestro sistema juridico por el Ordenamiento
de Alcald, que consagré el principio de libertad de contra-
tacion de conformidad con las tradiciones nacionales y que
adopta nuestro Coédigo en los articulos 1.278 y 1.279, que
no han sido derogados por el 1.280” (Sentencia 6 de octu-
bre de 1965).



— STS de 27 de enero de 1995 las normas del articulo
1.280 y de los dos que le preceden no comportan exigencias
de formalidades ad solemnitatem, sino tan sélo ad probatio-
nem; de suerte que puede pronunciarse la existencia de un
contrato sin que imperiosamente tenga que basarse en una
constatacién escrita (Sentencia 3-2-1987 y otras), ya que en
nuestro ordenamiento positivo rige un sistema espiritualista,
hasta el extremo de que, salvo excepciones, ninguna forma
es exigida para la validez de los contratos (SS 30 de mayo
de 1987, 30 de septiembre de 1988 y otras). En parecidos
términos las SSTS 12 de marzo de 1994, 24 de noviembre
de 1993 y 23 de noviembre de 1989.

—STS de 29 de marzo de 1995: la falta de escritura pu-
blica en los contratos en que se exija tal requisito de for-
-ma por ¢l articulo 1.280, no les resta eficacia si concurren
en su otorgamiento las condiciones esenciales para su vali-
dez, pudiendo pronunciarse la existencia de un contrato sin
que imperiosamente tenga que basarse en una constatacién
escrita (Sentencias, entre otras, de 5 de diciembre de 1940,
3 de julio de 1943, 3 de febrero y 30 de mayo de 1987).
En parecidos términos, la STS de 25 de julio de 1991.

De acuerdo con la doctrina jurisprudencial transcrita, se
puede indicar que fuera de los casos en los que nuestro
Cédigo civil exige la forma con el cardcter de “forma de
ser” o “forma ad solemnitatem”, en el sentido que el nego-
cio no existe sin la forma: por ejemplo, donacién de bienes
inmuebles (art. 633), capitulaciones matrimoniales (1.327), hi-
poteca (art. 1.875 del Cédigo civil y arts. 145 y 159 de la
Ley Hipotecaria), censo enfitéutico (art. 1.628); en los de-
mas casos se exige la forma con el caricter de forma de
valer, en el sentido de que el negocio vale cualquiera que
sea la forma en que se haya celebrado, aunque las partes
puedan compelerse reciprocamente a reilenarla, siempre que
hubiese intervenido el consentimiento y demds requisitos ne-
cesarios para su validez.
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7. Resolubilidad del contrato oneroso de renta vitalicia.

Es este uno de los puntos mas discutidos en relacién con
la renta vitalicia onerosa, teniendo en cuenta la literalidad
del articulo 1.805 del Cddigo civil, que dice: “La falta de
pago de las pensiones vencidas no autoriza al perceptor de
la renta vitalicia a exigir el reembolso del capital ni a vol-
ver a entrar en la posesion del predio enajenado; sélo ten-
dréd derecho a reclamar judiciaimente el pago de las rentas
atrasadas y el aseguramiento de las futuras”.

Interpretada literalmente esta norma parece que tiene, en
principio, como finalidad excluir para la renta vitalicia la
aplicacién de la doctrina del articulo 1.124, que establece la
facultad de resolver las obligaciones bilaterales o reciprocas
por incumplimiento de una de las partes, al decir: “La fa-
cultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en
las reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no
cumpliere lo que le incumbe.

El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimien-
to o la resolucién de la obligacién, con el resarcimiento de
dafios y abono de intereses en ambos casos.

También podra pedir la resolucion, aun después de haber
optado por el cumplimiento, cuando éste resultare imposible.

El Tribunal decretard la resolucién que se reclame, a no
haber causas justificadas que le autoricen para sefialar plazo.

Esto se entiende sin perjuicio de los derechos de terce-
ros adquirentes, con arreglo a los articulos 1.295 y 1.298 y
a las disposiciones de la Ley Hipotecaria”.

A favor de la inaplicabilidad del articulo 1.124, se han
aducido, entre otras razones:

1.° La naturaleza esencialmente aleatoria del contrato de
renta vitalicia. En efecto, se afirma que desde que la rela-
cion aleatoria ha sido constituida, las cosas ya no pueden
volver a ser como estaban antes de que el contrato fuera
otorgado, pues ambas partes ya han tenido que soportar los
efectos del alea. Se ha querido ver en el articulo 1.805 un



medio de protecciéon del alea del contrato de renta vitalicia,
pues, si las cosas vuelven a su punto de partida el riesgo
desaparece.

2.° La dificultad de hacer que los patrimonios de los
contratantes vuelvan a estar en la misma situacién que antes
de contratar, después de haber soportado los rigores del alea.
Se afiade que la resolucién, aun motivada por el incumpli-
miento del deudor, supondria un enriquecimiento injusto para
el acreedor de las pensiones, pues mientras el deudor ten-
dria que devolver el bien o el capital entregados, el per-
ceptor de la renta podria retener las pensiones satisfechas.

3.° Un pretendido fin alimentario y asistencial justifica
la inaplicacién del articulo 1.124 del Cdédigo civil, porque, se
afirma que la recuperacién del fondo cedido o del capital
entregado en ningln caso podria satisfacer esta finalidad, pues
con el objeto de obtener la prestacion vitalicia fue consti-
tuida la renta.

En relacién a estos argumentos se podria contestar:

a) En cuanto al primero, se puede indicar que la renta
vitalicia tiene naturaleza bilateral y sinalagmadtica para las
partes y de ella resultan obligaciones reciprocas. El plantea-
miento del argumento parece equivocado, ya que el alea
que debe soportar el acreedor de la renta es solamente
aquel que depende de la mayor o menor duracién de la
vida médulo, pero en ninglin caso puede hacerse formar par-
te del riesgo correspondiente al rentista, el posible incum-
plimiento de su deudor. Es decir, la aleatoriedad afecta mds
a la extensién, al quantum de las obligaciones, que a su
ejecucion, que es precisamente aquello a lo que afecta la
resolucidn.

b) En cuanto al segundo, se podria contestar siguiendo
a Bapenas CARPIO, que ese argumento. tampoco esta muy
claro, pues, como sefiala la doctrina, la resolucién siempre
tiene dos efectos: por un lado, la extincién del contrato con
la consiguiente desvinculacién de las partes de la relacién
obligatoria y, por el otro, el deber reciproco de las mismas
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partes de restitucion y de liquidacion de sus respectivas pres-
taciones.

Aunque rescisién y resolucién son dos vicisitudes de na-
turaleza muy diferente que pueden afectar a la eficacia y
¢jecucion contractuales salvo que las partes hayan estipulado
otra cosa, nada impide la aplicacién del articuio 1.303 del
Codigo civil a los efectos de la resoluciéon por falta de cum-
plimiento. En este sentido, después de producida la resolu-
cién, los contratantes deberdn restituirse reciprocamente las
cosas que hubieran sido materia del contrato (el capital o
bien cedidos y las pensiones satisfechas), con sus frutos e
intereses. A esta solucidn llega nuestro Derecho con respec-
to a otros supuestos de resolucién por incumplimiento rela-
cionados con situaciones contractuales de tracto sucesivo,
como la que se origina tras la perfeccién de la venta a pla-
zos de bienes muebles, en la que el vendedor puede optar
por resolver el contrato “si el comprador demora el pago
de dos plazos o del uitimo de ellos” (art. 11, Ley 50/1965,
de 17 de julio), cuyos efectos y limitaciones pudieran ser
trasladados, en lo posible, a la resolucion del contrato de
renta vitalicia.

Como dice Lacruz, producida la resolucién, en virtud de
ésta deberia cada uno de los contratantes debera restituir al
otro cuanto hubiera recibido de él: el deudor, el capital con
sus frutos; y el acreedor, las pensiones recibidas con sus
intereses. Mas, en opinion de BELTRAN DE HEREDIA, la inter-
vencién del azar limita los efectos de la resolucién a lo pre-
visto en los articulos 1.120 y 1.123 del Codigo civil, de suer-
te que el deudor habrd de reintegrar la cosa o el capital
reteniendo los frutos ¢ intereses, asi como, en compensa-
cion, el pensionista conservard las prestaciones percibidas:
excepcionalmente, no juega aqui la retroactividad al tratarse
de contratos de ejecucién periddica que determinan el cardc-
ter auténomo de las prestaciones singulares. Por mi parte,
pienso que el deudor habrd de restituir, no el capital perci-
bido, sino el valor residual de la renta en el momento de



la resolucidn, pues en este momento matemdticamente, solo
queda esa porcidn del capital constitutivo de la renta, ha-
biendo pasado el resto, formando parte de las pensiones
ya pagadas, al pensionista. En efecto, si devolviera aquél
el capital entero, recibirfa el pensionista mis de lo que le
corresponde, pues cada pensién comprende también fraccio-
nes del propio capital. Por supuesto, recibird igualmente el
resarcimiento de dafios y el abono de intereses que proceda
(art. 1.124).

¢} En relacién al tercero, se puede responder que desde
que el deudor deja de satisfacer las pensiones queda frus-
trada la mencionada finalidad alimentaria o asistencial.

Llegados a este punto creemos que el problema que de-
bemos plantearnos es el del cardcter dispositivo o no del ar-
ticulo 1.805 del Codigo civil.

A efectos de la ponencia aqui defendida podemos decir
que hoy tanto la doctrina espafiola como la jurisprudencia
del TS, como las resoluciones de la DGRN se inclinan ac-
tualmente por aceptar el cardcter dispositivo del articulo 1.805
del Codigo civil.

En cuanto a la doctrina, se pueden citar como autores
que se inclinan por el cardcter dispositivo (no imperativo)
del articulo 1.805 del Cédigo civil a QUINONERO CERVANTES,
GUILARTE ZAPATERO, JORDANO BAREA, AzUurRzA Y Oscoz, Gui-
MERA, LACRUZ BERDEIO, BADENAS CARPIO, etc.

En general, se admite que es licito pactar expresamente la
resolucion del contrato de renta vitalicia por incumplimiento
del pago de la pension, convenio que no va contra ¢l orden
publico o las buenas costumbres, y que no prohibe et Co-
digo civil, habiendo suprimido aqui el legislador la prohibi-
cién expresa que constaba en el proyecto isabelino de 1851.
Por tanto, no existe inconveniente para que, a pesar de que
el articulo 1.805 del Cddigo civil contiene una excepcion al
principio general de resolubilidad de las obligaciones reci-
procas por falta de cumplimiento, los contratantes puedan
incluir en su contrato un pacto resolutorio expreso. En defi-
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nitiva, creemos, que cuando las partes deciden incluir la cldu-
sula resolutoria expresa en un contrato de renta vitalicia es-
tdn constituyendo una eficacisima garantia en favor del per-
ceptor de la renta. En relacién al quantum de las pensiones
que podrd retener el acreedor de la renta no es una cues-
tion que se pueda determinar a priori de una manera dog-
matica, serdn las circunstancias del caso las que establecerdn
la medida concreta para cada supuesto.

El Tribunal Supremo, aunque en un primer momento pa-
rece que se incliné por la negativa (Sentencia 2 de marzo
de 1956), ulteriormente ha rectificado desde la Sentencia de
13 de mayo de 1959, que proclama la validez del pacto re-
solutorio por aplicacion del articulo 1.255 del Cédigo civil.
“Lo cierto y positivo es que el pacto resolutorio fue expre-
samente prohibido en el proyecto de Cdédigo civil de 1851 y
tal prohibicion se suprimidé al redactar el Cdédigo vigente, y
como quiera que en éste impera el principio de autonomia
de la voluntad, conforme al precepto general del articulo
1.255, que la convencion de referencia no es contraria ni
estd concretamente prohibida en la Ley, ni es opuesta a la
moral ni al orden piblico, preciso es concluir que... las par-
tes libremente y aumentando o disminuyendo los riesgos del
alea, puedan pactar las condiciones y requisitos que estimen
convenientes, y entre ellas la facultad resolutoria por impa-
go de las pensiones”.

Esta orientacién ha sido claramente confirmada por la
Sentencia de 14 de octubre de 1960, cuando, recogiendo en
parte la doctrina de la resefiada Sentencia de 13 de mayo
de 1959, dice que el contenido del articulo 1.805 del Cddi-
go civil (en cuya virtud no se autoriza al perceptor de una
renta vitalicia a quien se dejen de pagar las pensiones ven-
cidas para exigir el reembolso del capital ni para volver a
entrar en la posesiéon del predio enajenado y sélo tendra
derecho a reclamar judicialmente el pago de las rentas atra-
sadas y al aseguramiento de las futuras) ha motivado una
copiosa controversia relativa a si cabe 0 no el pacto expre-



so en contrario, por entender diversos tratadistas y algunas
legislaciones extranjeras que tal pacto serfa contrario a la ley,
dados los términos de la redaccion del precepto, en tanto
que otros autores y legislaciones admiten el pacto expreso
en contrario como consecuencia del caricter espiritualista de
nuestro Cédigo en materia de contratacidn, concediendo ple-
na autonomia a la voluntad de los contratantes y teniendo
en cuenta que, y sin desconocer la solidez de la argumenta-
cion de las teorias vertidas en contrario y de la contempla-
da en determinadas resoluciones de la Direcciéon General de
los Registros y del Notariado dadas en relacién a la impro-
cedencia de ciertas constancias de derechos en el Registro
de la Propiedad que no constituyen un derecho real inma-
triculable, aunque tenga caracter de derecho in re, lo cierto
y positivo es que el pacto resolutorio fue expresamente pro-
hibido en el Proyecto de Cddigo civil de 1851 y tal prohi-
bicién se suprimié al redactar el estatuto vigente y como
quiera que en éste impera el principio de autonomia de la
voluntad conforme al precepto general del articulo 1.255, que
la convencién de referencia no es contraria, ni esia concre-
tamente prohibida en la Ley, ni es opuesta a la moral ni al
orden ptblico, preciso es concluir que cuando las partes
nada convienen, no cabe la resolucién del contrato de renta
vitalicia, dado su caracter de contrato aleatorio y unilateral
de la obligacion de carga sobre el inmueble que a la pen-
sion concede el articulo 1.802, y que la transmision del fun-
do es solo un tramite constitutivo del contrato; pero ello no
impide que las partes libremente y aumentando o disminu-
yendo los riesgos del alea puedan pactar las condiciones y
requisitos que estimen convenientes y entre ellas la facultad
resolutoria por impago de las pensiones. Esta doctrina se re-
coge también en la STS de 15 de enero de 1963.

La Direccién General de los Registros y del Notariado,
en Resolucién 26 de abril de 1991, se inclina claramente por
el cardcter dispositivo del articulo 1.805 del Cédigo civil, al
decir que dicho articulo no implica una prohibicién del pac-
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to resolutorio, sino una prevision legal de cardcter dispositi-
vo para €l caso de silencio contractual al respecto; asi resul-
ta del principio general de autonomia privada en conjuncién
con la supresién en el Codigo civil vigente de la prohibicién
expresa que figuraba en el Proyecto Isabelino de 1851 (vid.
S 14-10-1960), y es compatible con la indudable onerosidad
del contrato de renta vitalicia, que no queda menoscabado
por el hecho de que la prestacién de una de las partes se
cumpla simultineamente a la celebracién del negocio (se en-
tienda 0 no esta circunstancia como requisito de su perfec-
cién). El que el contrato no sea puramente oneroso, sino
aleatorio y el que las obligaciones no sean de tracto fnico,
sino de tracto sucesivo y que en parte puedan estar cum-
plidas cuando, habiendo corrido una etapa del tiempo en
que juega el “alea” casual, se produzca el incumplimiento,
no constituyen caracteristicas incompatibles con el efecto re-
solutorio, en particular cuando al amparo del principio de
libertad de contratacion (cfr arts. 1.255 y 1.152 y ss. del
Cédigo civil), las partes, al constituir la pensién, precisan el
alcance de las devoluciones en la hipotesis de resolucion, sin
perjuicio, en su caso, de las facultades moderadoras del juez
si el adquirente se opone a la efectividad de la resolucion
en los términos convenidos. Rechazar la posibilidad de pac-
tar la resolucién sélo beneficiaria a una de las partes, justa-
mente a la que infringe, en todo o en parte, sus compro-
misos, a pesar de que las prestaciones debidas son vitales
para la otra parte contratante.

8. Hipoteca en garantia de las rentas.

Como dice GUILARTE ZAPATERO, aunque formalmente el
articulo 1.805 enuncia dos medidas diferentes: pretensiéon de
cobro de las rentas vencidas y pretension de aseguramiento
de las futuras, la realidad es que sélo esta Gltima represen-
ta una facultad propia y especificamente otorgada por el ar-
ticulo, pues la primera corresponde, en todo caso, y también



en éste, aunque se hubiera silenciado, a todo acreedor de
una deuda de cantidad. Es decir, esta facultad de cobro es
tan légica como innecesaria, puesto que cualquier acreedor
tiene accién para reclamar su crédito del deudor y, no otra
cosa, parece, con esta expresion, estar concediéndoles este
articulo 1.805.

La reclamacion judicial de las rentas atrasadas no suscita
especiales cuestiones en su consideracién aislada. Producido
el vencimiento del plazo y no satisfecha la pensién corres-
pondiente al mismo, el acreedor estd en condiciones de de-
mandar judicialmente su pago, sin necesidad de observar nin-
gin otro requisito previo. Obviamente, como se ha indicado,
esta facultad corresponde a todo rentista, independientemente
de la naturaleza onerosa o gratuita de la renta, en cuanto a
su constitucién y de que aquél sea el propio constituyente o
un tercero. '

Pero, ademas, el incumplimiento de la prestacion peri6di-
ca, al margen de que la reclamacién judicial pretendiendo
su pago tenga o no ¢xito, legitima al acreedor para instar,
también judicialmente, a que se condene al deudor a pres-
tar las garantias suficientes para asegurar los plazos futuros.
Es decir, el simple incumplimiento parcial funciona como
presupuesto o condicio iuris de esta pretension del acreedor.

El articulo 1.805 guarda silencio sobre la forma que de-
berd adoptar el aseguramiento que, en principio, tendrd que
ser una de las que técnicamente se consideran como garan-
tia de la obligacidn, es decir, una hipoteca, una prenda, una
anticresis o una fianza, pero, obviamente, la que mejor se
acomodard a la finalidad prevista, dada la indole del crédito
a asegurar, sera la hipoteca regulada y prevista en el articu-
lo 157 de la Ley Hipotecaria. Por tanto, tal aseguramien-
to puede lograrse, si ello es posible, a través de la hipoteca
en garantia de rentas o prestaciones periddicas del articulo
157 de la Ley Hipotecaria. Pueden pactarse, no obstante, ga-
rantias distintas a [a hipotecaria (asi, STS 13-V-39, 14-X-60,
15-1-63).
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Por tanto, una de las figuras que nuestro Derecho ofre-
ce a quien desea asegurarse la percepciéon de unos ingresos,
vitalicios o temporalmente, es la hipoteca en garantia de
rentas o prestaciones periddicas, de la que exponemos algu-
nas ideas.

En estas hipotecas, el “perceptor” de la renta transfiere
al “pagador” la propiedad de determinados bienes, los cua-
les son hipotecados en garantia del cumplimiento de aquella
obligacion de pago, sin perjuicio de que pueda también cons-
tituirse la hipoteca sobre otros bienes del pagador que, no
siendo los mismos bienes cedidos, ocupen su lugar. Roca
SAsTRE la define como “hipoteca constituida en garantia de
una obligaciéon impersonal, en el sentido, de ob rem, de du-
racién temporal o perpetua, consistente en pagar, en plazos
periddicos, una determinada renta o pensién o prestacion en
dinero”.

En el Derecho comparado las figuras que mas se aseme-
jan a nuestra hipoteca de renta son las denominadas “carta
o cédula de renta” (lettre de rente o Giilt) del Derecho sui-
zo y la “deuda de renta” (rentenschuld) del Derecho alemadn.

La carta de renta suiza es una hipoteca que se constitu-
ye en garantia del cumplimiento de la obligacion de pagar
una renta, cuyo deudor es quien en cada momento sea pro-
pietario del bien hipotecado, que podrd redimir a su arbitrio
su obligacion una vez transcurrido cierto plazo (al expirar
cada periodo de seis afios, salvo que por convenio se fije
un plazo mayor) y sin que el acreedor rentario pueda res-
catar su crédito reclamando el capital representativo de la
renta, excepto en algunos casos taxativamente establecidos.
Al titular del derecho de renta se le facilita un titulo nego-
ciable (nominativo o al portador) que le incorpora, de ma-
nera que podrd venderlo y asi obtener su importe o capital.

La deuda de renta del Derecho alemdn es semejante a la
carta de renta suiza y, como en ella, el pagador tiene dere-
cho de redencién, que no corresponde al titular de la deuda
rentaria, la cual también podri formalizarse en un titulo o



cédula. Lo especifico de la deuda de renta alemana estd en
que no se configura como una hipoteca sino como una
deuda territorial que, en lugar de serlo de capital, lo es de
renta.

Nuestra hipoteca de renta o rentaria constituye una figu-
ra de hipoteca con acusadas caracteristicas y un régimen es-
pecifico que la separa de las hipotecas ordinarias. La hipo-
teca de renta tiene una configuracidén propia, distinta de la
hipoteca normal, de modo que (Roca SasTRE} la hipoteca
en garantia de una deuda-renta es un tipo diametralmente
opuesto a la hipoteca en garantia de una deuda-capital.

La regulacion de la hipoteca en garantia de rentas o
prestaciones periddicas en el Derecho espafiol se encuentra
en los articulos 157 de la Ley Hipotecaria y 248 de su Re-
glamento. En rigor esta regulacién deja bastante que desear
al no resultar en absoluto exhaustiva.

El articulo 157 de la Ley Hipotecaria dispone que “Po-
dra constituirse hipoteca de rentas o prestaciones periddicas.

En la inscripcion se hara constar el acto o contrato por
el que se hubieran constituido las rentas o prestaciones y el
plazo, modo o forma con que deban ser satisfechas.

El acreedor de dichas rentas o prestaciones periodicas po-
dra ejecutar estas hipotecas utilizando el procedimiento su-
mario establecido en los articulos 129 y siguientes de esta
Ley. El que remate los bienes gravados con tal hipoteca los
adquirird con subsistencia de la misma y de la obligacion de
pago de la pensién o prestacion hasta su vencimiento. Igua-
les efectos producird la hipoteca en cuanto a tercero, pero
respecto a las pensiones vencidas y no satisfechas, no perju-
dicardn a éste sino en los términos sefialados en los articu-
los 114 y parrafos primero y segundo del 115 de esta Ley.

Salvo pacto en contrario, transcurridos seis meses des-
de la fecha en que, a tenor de lo consignado en el Regis-
tro, debiera haberse satisfecho la iltima pensién o presta-
cidn, el titular del inmueble podra solicitar la cancelacion de
la hipoteca, siempre que no conste asiento alguno que indi-
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que haberse modificado el contrato o formulando reclama-
¢i6n contra el deudor sobre pago de dichas pensiones o pres-
taciones”.

Y en articulo 248 del Reglamento Hipotecario sefiala que
“Las hipotecas en garantia de renfas y prestaciones periddi-
cas a que se refiere el articulo 157 de la Ley, podrin cons-
tituirse por acto unilateral del duefio de la finca hipotecada,
en cuyo caso la aceptacién de la persona a cuyo favor se
constituya la hipoteca se regulard por lo dispuesto en el
articulo 141 de dicha Ley.

Cuando estas hipotecas se constituyeren en actos de ulti-
ma voluntad, sera titulo suficiente para inscribirlas el testa-
mento, acompafnado de los certificados de defuncién del tes-
tador y del Registro General de Actos de Ultima Voluntad,
y la aceptacién del pensionista o beneficiario de la presta-
cién podrd otorgarse en la escritura particional de ia heren-
cla 0 en otra escritura.

En la inscripcién se hard constar necesariamente la fecha
en que deba satisfacerse la Ultima pensién o prestacién, o, en
otro caso, el evento o condicién que determine su extincidn.

El pacto en contrario que autoriza el Ultimo parrafo del
articulo 157 de la Ley no podrd excederse, en ningun caso,
de cinco afios.”

La utilidad de la hipoteca de renta se encuentra en la
ausencia de un débito de capital, puesto que aunque en eclla
pueda existir un valor de rescate o de redencién convencio-
nalmente pactado, quien puede exigir tal rescate o reden-
cién es el propietario de la finca gravada y nunca el acree-
dor o titular de la hipoteca. El deudor o pagador, por
tanto, puede devolver el capital siempre que quiera, si asi
se ha previsto, sin que el titular del derecho de hipoteca le
pueda compeler a la devolucién contra su voluntad.

El rentista o perceptor puede transmitir su derecho a la
renta o pension periddica tanto a titulo oneroso como a ti-
tulo gratuito y, a nuestro juicio, dentro de la tesis general
que venimos manteniendo en este trabajo, nada impide que



al tiempo de constituirse la hipoteca pueda vilidamente pac-
tarse que el derecho a percibirla pueda ser ejercitado por
la persona a la que el perceptor haya facultado al efecto,
incluso para el supuesto de que tal preceptor deviniera in-
capaz.

Las caracteristicas bdsicas que ofrece en nuestro Derecho
esta hipoteca son las siguientes:

12 El pago de la renta o pensién periédica debe efec-
tuarse por quien en el momento de cada vencimiento sea el
propietario de la finca hipotecada. Asi, en caso de transmi-
sién de la finca hipotecada, quien originariamente se obligd
a satisfacer la renta o prestacién periddica (y sus herederos)
deja de ser deudor de la obligacién, de manera que serd
el adquirente quien, quiera o no, asume automaticamente tal
obligacion, quedando liberado el inicial deudor propietario
de la finca hipotecada.

Es por ello por lo que, dice Camy, en ninglin caso sera
admisible la constitucion de hipotecas de renta por un ter-
cero como fiador real, pues en estas hipotecas el titular de
la finca es el obligado al pago de las pensiones.

2.2 Puede introducirse en ella el pacto de que el pro-
pietario de la finca hipotecada (pagador) podrd imponer al
titular del derecho de renta o prestacion periddica la reden-
cidén o rescate, en determinado plazo, pagando al perceptor
o rentista un determinado capital (habra de estipularse el im-
porte del capital de redencién). Aunque, légicamente, tam-
bién podrd pactarse al tiempo de constituirse la hipoteca la
imposibilidad de tal redencién o rescate.

El capital de redencién ird disminuyendo en funcion del
tiempo de existencia que lleve el derecho de renta o pres-
tacién periddica, si la renta es temporal o vitalicia, pero no
si se perpetila, en cuyo supuesto, el capital de rescate o re-
dencién ha de ser el mismo que quedo fijado al constituir-
se la renta.

No podra pactarse un capital de redencion que sea tan
exagerado que haga imposible o ilusoria de redemibilidad.
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Ahora bien, como resulta de las resoluciones de la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado de 31 de
marzo de 1982 y 24 de diciembre de 1908, la posibilidad de
redencién o de rescate no es de esencia a la hipoteca ren-
taria, pues no hay disposicién alguna en nuestro Derecho
que obligue al que establece una pensién periédica sobre
finca de su propiedad a determinar el capital que tal pen-
si6n representa, pues basta que fije de un modo preciso la
cuantia de la renta, el periodo en que ha de ser ésta satis-
fecha y el tiempo que la dicha pensiéon ha de durar. La fija-
cion del capital carece de interés para el perceptor de la
renta, dado que la falta de pago de las pensiones vencidas
nunca le autoriza a exigir la entrega de aquél (art. 1.805 del
Cddigo civil), de donde se infiere que, en lo que concierne
al pensionista, la hipoteca constituida en su garantia sélo le
asegura el pago de la renta, y por esta misma razén tam-
poco importa a tercero la capitalizacién de la pensién, pues
sabe que soOlo puede reclamar el pcnsionista, con su perjui-
cio, las pensiones vencidas, y aun éstas con la limitacién
que establecen los articulos 114 y 117 de la Ley Hipotecaria.

32 Sélo se garantiza la obligacién de pagar periddica-
mente una renta o pensién en dinero y no la obligacion de
entregar o devolver un capital. No obstante en esta hipote-
ca juega la idea de un capital consistente en el valor que
haya de atribuirse al derecho de renta en si.

De las caracterfsticas apuntadas quizd la mds importante
y especificadora de esta figura se presenta cuando al trans-
mitirse el bien gravado con la hipoteca de renta, €l débito u
obligacién de pagar periédicamente la renta O pensidn pasa
ope legis al adquirente del bien hipotecado, quien asume de
iure tal débito o responsabilidad, y se subroga por ministe-
rio de la ley en el débito o responsabilidad, de manera que,
en lo sucesivo, el adquirente de la finca hipotecada siempre
asume la obligacidén de satisfacer la renta o pensién periddi-
ca, en todo cambio de duefio de la finca hipotecada, va se
trate de una transmision voluntaria o forzosa.



Aun siendo esto asi en el sentir de la mayoria de la
doctrina, lo cierto es que no todos los autores mantienen
esta tesis, pues la imprecisién de los términos del articulo
157 de la Ley Hipotecaria en este punto ha originado una
interesante discusién doctrinal (“el que remate los bienes gra-
vados con tal hipoteca los adquirird con subsistencia de la
misma y de la obligacion de pago de la pensién o presta-
ciéon hasta su vencimiento. Iguales efectos producird la hi-
poteca en cuanto a tercero; pero respecto de las pensiones
vencidas y no satisfechas, no perjudicardn a éste sino en los
términos sefialados en los articulos 114 y pédrrafos primero y
segundo del 115 de esta Ley”). Las principales posiciones
mantentdas en la doctrina son las siguientes:

1.* Tesis absolutamente negativa, sostenida por Ruiz Ar-
TACHO, quien destaca que quien adquiere los bienes grava-
dos con esta hipoteca, ya adquiera judicial o convencional-
mente, no asume la obligacién de pagar la renta o pension
periddica.

2.* 'Tesis parcialmente negativa, mantenida por Sanz FEr-
NANDEZ, para quien si la transmision del bien hipotecado es
judicial, el adquirente adquiere subrogdndose por ministerio
de la ley en la obligacion de pagar las rentas o pensiones
periddicas, subrogaciéon que no tiene lugar en el supuesto de
transmisiéon convencional.

3.2 Tesis individualizadora, defendida por GoMA SALCE-
DO, quien sostiene que no puede llegarse a una solucién de
alcance general, sino que las circunstancias especificas de cada
caso concreto permitirdn concluir si el adquirente de la fin-
ca hipotecada la adquiere con subsistencia o no de la obli-
gacion de pagar la renta o prestaciéon periddica.

4% Tesis absolutamente positiva, que es la mantenida hoy
por la generalidad de la doctrina, sustentadora del efecto
asuntivo por el adquirente de la obligacion de pagar la ren-
ta, tanto si adquicre el bien hipotecado judicialmente como
si lo hace de manera convencional. Estos autores, no obs-
tante, no dejan de reconocer las dificultades que se encuen-
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autoproteccion, ya que mediante este negocio una persona
puede subvenir a la satisfaccién de sus necesidades vitales,
tanto para cuando esté en plena lucidez fisica y mental como
cuando se encuentre en situacién de incapacidad.

1. Concepto.

Para poder llegar a ofrecer un concepto del vitalicio es
necesario tener en cuenta, que es un negocio auténomo, in-
nominado y atipico, aleatorio, consensual, bilateral y oneroso.

Enumerados estos caracteres previos, podemos plantear-
nos su concepto no sin antes advertir que al no ser un con-
trato tipico admite multitud de variantes. Entre los miiltiples
intentos definitorios parecen los mas completos y descripti-
vos los siguientes:

a) Segin Bapenas CARPIO, es “un negocio juridico bila-
teral, por el cual una persona denominada constituyente se
obliga a transmitir el dominio de un bien mueble o inmue-
ble 0 un capital a cambio de que otro sujeto, llamado deu-
dor, se comprometa a alimentar, cuidar, albergar en su casa,
y procurar todo tipo de asistencia médica y farmacéutica a
la persona o personas designadas en el contrato durante el
resto de su vida, sujeto o sujetos, estos ultimos, que fre-
cuentemente suelen coincidir con la persona o personas del
constituyente”.

b) Seglin REBOLLEDO VARELA, es “‘un contrato auténo-
mo, innominado y atipico en el régimen del Cdédigo civil,
distinto de la donacién y también de la renta vitalicia aun-
que por su indole aleatoria presente ciertas semejanzas con
el mismo, susceptible de las variedades propias de su natu-
raleza y finalidad, regido por las cldusulas, pactos y condi-
ciones que se incorporen al mismo en cuanto no sean con-
trarias a las leyes, a la moral o al orden publico y cuya
causa es, para una de las partes, la transmision que la otra
hace de un capital o de unos bienes, y para ésta, el aloja-
miento, manutencién y toda clase de asistencia y cuidados



durante su vida que aquélla se obliga a prestarle, o la satis-
faccidon de una pensién de alimentos”.

¢) Seglin RopriGuEz LopEz, es “el contrato por el que
una persona {(cedente) transmite el dominio, otro derecho
real o la facultad del simple goce y disfrute sobre determi-
nados bienes, a otra (alimentante), a cambio de la obliga-
cién que ésta contrae, para con aquél o para con un terce-
ro (alimentista), de prestarle de por vida, o por el tiempo
que se fije, alimentos y asistencia en la extensién convenida,
manteniéndolo en régimen de convivencia si asi se hubiese
pactado”.

Nuestro Tribunal Supremo y Audiencias asi como la DGRN
se han ocupado del contrato de vitalicio, con cierta periodi-
cidad y entre ellas he escogido las siguientes Sentencias y
Resoluciones:

—La STS de 1 de julio de 1982, dice que aunque el
término “vitalicio” no figura literalmente en el contrato (tam-
bién es sabido que los contratos son lo que son y no lo
que digan los contratantes), consta que una de las partes
transmite en propiedad a la otra dos bienes inmuebles por
una cantidad insignificante (24.000 ptas., frente al valor se-
gin peritacién que también consta en autos de 2.457.125
ptas.), con obligacion dei adquirente de prestar asistencia,
cuidados y servicios de por vida a los cedentes; forma de
contrato innominado, comprendido dentro del llamado “con-
trato vitalicio a titulo oneroso” en sentido genérico, que in-
cluye distintas formas concretas, segiin los diversos tipos de
prestacion, que unas veces consiste en cantidades de dinero,
como ocurre en la renta vitalicia, mientras que en otras lo
es la satisfaccion de una pension de alimentos bien en sen-
tido estricto (“in natura”) o bien en sentido amplio (asis-
tencia, cuidados, servicios, etc., ademas de la alimentacion
propiamente dicha); forma, la segunda, en sus dos varian-
tes, de la que se ven muestras en Derecho francés (“bail a
nourriture”), suizo (“entretien viager” recogido en el Cddigo
de las obligaciones, en sus arts. 521 y ss.), alemdn (especial-
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mente el llamado “Altenteil”), italiano (“vitalizio alimentare”)
y sobre todo, por lo que aqui interesa, en el Derecho con-
suetudinario espafiol donde se encuentra la figura andloga
de la llamada “dacidon personal” del Alto Aragdén, con la
importante especialidad de Galicia, denominada precisamente
vitalicio o contrato vitalicio, subsistente en la actualidad, en
cuanto que no fue derogado expresamente, cuya validez se
basa en la autonomia privada del articulo 1.255 del Cédigo
civil, siempre que no se vulnere el triple limite que, en el
mismo, se contiene; con la importante particularidad de que,
justo porque es un contrato innominado (el término, como
se dijo, es genérico), sin tipificacién especifica, habrd de re-
girse por los pactos, cldusulas y condiciones que las partes
establezcan con la cobertura legal, comin a toda clase de
vitalicio como contrato oneroso que el Cddigo regula, es de-
cir, la renta vitalicia, cuyas normas, establecidas en los ar-
ticulos 1.802 a 1.808, ambos inclusive, habridn de ser aplica-
bles, analégicamente, atemperadas a las especialidades de cada
supuesto como acertadamente hizo la sentencia recurrida.

—1La STS de 30 de noviembre de 1987, habla de la exis-
tencia de una figura negocial, que, si bien caracterizada por
la parquedad con que la doctrina civilista la trata, no es
desconocida por la jurisprudencia de esta Sala, que ya ha
tenido ocasién de admitirla, argumentalmente en SS 14-11-
1908 y 16-12-1930 y de modo directo en las de 28-5-1965
y 6-5-1980; se trata del llamado “contrato vitalicio” o de
“pension alimenticia”, o, también, de “alimentos vitalicios”,
negocio independiente del de “renta vitalicia” y caracteriza-
do, como muy bien indica la citada S. 28-5-1965 por ser un
“contrato auténomo, innominado y atipico susceptible de las
variedades propias de su naturaleza y finalidad, regido por
las cldusulas, pactos y condiciones que se incoporen al mis-
mo en cuanto no sean contrarias a las leyes, a la moralidad
o al orden publico”.

—La STS de 3 de noviembre de 1988 en su Tercer Fun-
damento de Derecho nos indica que un contrato: “... por el



que upa de las partes recibe de la otra un capital o unos
bienes determinados, a cambio de lo cual se obliga a darle
alojamiento, manutencién y toda clase de asistencia y cuida-
dos durante toda su vida, no es la de donacién o de con-
trato de renta vitalicia, sino la de un contrato auténomo,
innominado y atipico, al que se viene conociendo como
“contrato vitalicio” o de “pensién alimenticia” o, también,
de “alimentos vitalicios”, de acuerdo con constante y unifor-
me jurisprudencia de esta Sala (S de 28 de mayo de 1965,
12 de noviembre de 1973, 6 de mayo de 1980, 13 de julio
de 1985, 30 de noviembre de 1987)...".

— La resolucién de la DGRN de 16 de octubre de 1989,
indica que como ha declarado el Tribunal Supremo (SS 28-
5-1965, 6-5-1980, 1-7-1982, 18-4-1984, 13-7-85, 30-11-1987 y
3-11-88), el contrato por el que las partes, al amparo del
principio de libertad de estipulacién, pactan que una de
ellas se obligue respecto de la otra a prestarle alimentos en
la extension, amplitud y términos que convengan mediante
la contraprestacién que fijen, no es una modalidad de la
renta vitalicia, sino un contrato auténomo innominado y ati-
pico, con sus variedades propias seguin los fines perseguidos,
y regido por los pactos, cldusulas y condiciones que se
incorporen al mismo dentro de los limites fijados por el
articulo 1.255 vy, subsidiariamente, por las normas generales
de las obligaciones.

—La STS de 8 de mayo de 1992, dice que: *... la pen-
sion vitalicia cuestionada, pertenece, como ha reconocido esta
Sala en casos andlogos (sentencias de 28 de mayo de 1965
y 1 de julio de 1982, entre otras), a una categoria de con-
tratos auténomos, a los que no son aplicables las reglas de
la renta vitalicia, pues bajo la denominacidon de “contrato
vitalicio” a titulo oneroso se incluyen distintas formas con-
cretas, segin los diversos tipos de prestacién, que en este
caso consistid en cantidades de dinero y asistencia, cuidados,
servicios, etc...”.
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— La Sentencia de la Audiencia Provincial de Céceres de
21 de abril de 1997, en el Segundo Fundamento de Dere-
cho, nos dice que: “La jurisprudencia del Tribunal supremo
ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la naturaleza juri-
dica de este tipo de contrato dada la profusién de los mis-
mos y asi en sentencia como 3 noviembre de 1988 que se
remite a su vez a las de 28-5-1965, 12-11-1973, 6-5-1980,
13-7-1985 y 30-11-1987 dice que en aquellos negocios por los
que una de las partes recibe de los otros su capital o sus
bienes determinados, a cambio de lo cual se obliga a darle
alojamiento, manutencion y toda clase de asistencia y cuida-
dos durante toda su vida, es un contrato auténomo innomi-
nado, atipico, al que se viene conociendo como “contrato
vitalicio”, de “pensién alimenticia”, o de “alimentos vitali-
cios” y la causa es, para una de las partes, la transmisién
que la otra le hace de su capital o de sus bienes, y para
ésta el alojamiento, manutencién y toda clase de asistencia
durante toda su vida que aquélla se obliga a prestarle”.

2. Caracteres.

De lo que hasta aqui se ha expuesto sobre este negocio
se deduce que el mismo tiene los siguientes caracteres:

1.° Innominado, pues no estd regulado en el Cédigo ci-
vil, y se admite al amparo del principio de libertad de pac-
tos. Segin la STS de 28 de mayo de 1985, al amparo del
principio de libertad contractual las partes pueden pactar
que una de ellas se obligue con respecto a la otra a pres-
tarle alimentos en la extensién, amplitud y término que con-
vengan mediante la contraprestacién que fijen, dando lugar
al denominado “vitalicio” que no es una modalidad de la
renta vitalicia regulada en los articulos 1.802 al 1.808 del
C.c., sino un contrato auténomo, innominado y atipico, sus-
ceptible de las variedades propias de su naturaleza y finali-
dad, regido por las cldusulas, pactos y condiciones que se



incorporen al mismo en cuanto no sean contrarios a las le-
yes, a la moral o al orden publico (art. 1.255 del Cc.), y al
que son aplicables las normas generales de las obligaciones.

2.° Autonomo de la renta vitalicia.

Hoy pueden considerarse ya superadas las dudas sobre la
autonomia de este contrato con respecto al de renta vitalicia.

La generalidad de la doctrina patria (con contadas excep-
ciones como la de QUINONERO) Yy nuestra jurisprudencia (con
escasas y sefaladas desviaciones: SS§ 1-7-1982 y 13-7-1985),
se consagran esta autonomia, siguiendo los pasos de los de-
rechos francés (“bail a nourriture”: arrendamiento de manu-
tencion), suizo (“contrat dentretien viager”), alemdn (“alten-
teil”) e italiano (“vitalizio alimentare”).

Esa predicada autonomia, unida a la ausencia de norma
legal alguna especificamente dictada en orden a su regula-
cion, permiten afirmar que nos encontramos ante un contra-
to atipico.

3.°  Aleatorio.

Residiendo la aleatoriedad, en la incertidumbre sobre la
duracién de la vida del alimentista, cuya extincion determi-
nard la de la obligacién de pago de la prestacidon de ali-
mentos, eso significa que dependen del azar tanto el tiempo
de su eficacia como el nimero de rentas a pagar o la ex-
tensién y cuantia de las prestaciones, que dependerin de las
cambiantes necesidades del cedente.

Segin Bapenas Carrlo, aunque se diga que el contrato
de vitalicio es mdas aleatorio que el de renta vitalicia porque
la cuantia efectiva de la prestacion debida por el deudor en
el primero no estd determinada a diferencia de lo que suce-
de en el segundo, lo cierto es que ambos son dos contratos
esencialmente aleatorios, en cuanto que al menos la presta-
ci6n debida por uno de los contratantes se hace depender de
un acontecimiento futuro e incierto como la duracién de la
vida humana. No obstante, aun reconociendo que lo primero
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pueda ser cierto (que el vitalicio sea mdas aleatorio incluso
que la renta vitalicia al estar sujeta la prestacién alimenta-
ria a las vicisitudes por las que pueda atravesar la salud del
beneficiario de dicha prestacién) esta circunstancia no tiene
la menor trascendencia en cuanto a la eficacia y al régimen
juridico aplicable al contrato, pues éste deberd ser cumplido
de conformidad con lo estipulado por las mismas partes, y en
su defecto por lo previsto en el articulo 142 del Cédigo civil.

Para reducir, o al menos limitar la aleatoriedad del vita-
licio, la doctrina admite la posibilidad de que las partes
estipulen un tope o un mdaximo al valor de la prestacion a
que se encuentra obligado el deudor, de manera inversa,
aunque simétrica, a lo que sucede en la renta vitalicia cuan-
do las partes pactan una cldusula de estabilizacion.

4.° Consensual.

Como dice RobriGUEz LopEz, las interminables cuestio-
nes que a propdsito de la renta vitalicia se plantearon sobre
su caracter real, desenvueltas en una orientacién cldsica de-
fensora del tal cardcter (CASTAN, VALVERDE, DE BUEN, PuiG
Pena, Espin, etc.), y otra que sostiene su naturaleza consen-
sual (BELTRAN DE HEREDIA, ALBALADEIO, A. DEL MorAL, PuiG
Brurtau, JorDANO, etc.), no tienen en el contrato de vitali-
cio el vigor que alcanzan en aquélla, por la esencial razén
de que, preceptos tan discutibles y motivadores de tesis
encontradas como el articulo 1.802, no son de alegar en un
contrato atipico regido por otras reglas.

Sin ese obstiaculo se impone, en consecuencia, el caracter
consensual del contrato de vitalicio, al amparo de lo dis-
puesto en los articulos 1.254 y 1.258 del C.c., que, como
normas generales de las obligaciones y contratos, son de
aplicacién al mismo (S 28-5-1965).

5.° Bilateral.
Perfeccionado el contrato, surgen obligaciones para ambas
partes. En el cedente la de entregar el dominio, el derecho



real limitativo, o el uso de la cosa; y, en el cesionario, la
de satisfacer la prestacién alimenticia en toda su extension,
con aplicacién, en su caso, de las consecuencias previstas
por el articulo 1.124 del Cdédigo civil. En igual orientacién se
manifiesta la ya citada y resefiada Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Cdceres de 21 de abril de 1997, al indicar
que: “.. es, para una de las partes, la transmisién que la
otra le hace de su capital o de sus bienes, y para ésta el
alojamiento, manutencién y toda clase de asistencia durante
toda su vida que aquélla se obliga a prestarle...”.

6.° Oneroso.

Este contrato tiene un marcado cardcter 0Oneroso pues
impone, como esencia del mismo, las reciprocas prestaciones
y compromisos econdémicos afectantes al patrimonio de am-
bas partes.

3. Régimen juridico.

Como ya se ha aludido, el contrato de vitalicio es un
contrato atipico en el Derecho comiin (Cédigo civil), ya que
no existen normas que lo regulen especificamente.,

En el dmbito del Derecho foral, es donde aparecen figu-
ras similares al vitalicio, como por ejemplo en el de Cata-
luiia y Galicia.

a) Catalunia: La regulacion que aparece en su Compila-
cidén, en relacién al violario esta mas cerca de la renta vita-
licia que del contrato vitalicio, pues de él nace una obliga-
cién periddica consistente en pagar una cantidad de dinero
y no una obligacion que comprenda el alojamiento, mante-
nimiento y alimentacién del acreedor, que es lo que resulta
del vitalicio.

En efecto, en concreto en relacion con el violario (figu-
ra muy parecida a la renta vitalicia del Coédigo civil) nos
dice el articulo 334 de fa Compilacion de Derecho civil de
Cataluiia, Texto Refundido de 19 de julio de 1984 que: “La
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constitucion del derecho a percibir periédicamente una pen-
sion en dinero durante la vida de una o dos personas que
a la sazén existan, a cambio de la percepcidon de un capital
o precio, se llama violario y podrd constituirse a favor de
cualquier persona o personas, aunque no sean las que entre-
guen dicho capital o precio. De no pactarse otra cosa, las
pensiones se pagaran por plazos anticipados”.

Segiin el articulo 335 del mismo cuerpo legal: “El paga-
dor de la pension podra redimir en cualquier tiempo la
obligacion contraida mediante la restitucion integra del capi-
tal. Los violarios se regirdn por las normas de los censales
con excepcién del pacto de mejora”. La remisién que hace
este articulo a la norma de los “censales”, nos lleva a reco-
ger de esa regulaciéon lo siguiente: 1.° Que los violarios de-
ben de constar en escritura piiblica; y 2.° Que de conformi-
dad con el articulo 332 de la Compilaciéon: “Hipotecada una
finca en garantia de un censal, serd de aplicaciéon lo dis-
puesto en los parrafos 2.° y 3.° del articulo 157 de la Ley
Hipotecaria”. Este articulo 157 de la LH ha sido estudiado
y expuesto al hablar de la renta vitalicia.

b) Galicia: En esta Comunidad Auténoma el vitalicio
propiamente dicho estd hoy regulado en el articulo 95 de su
Derecho civil especial en la Ley de 24 de mayo de 1995.

Segin su articulo 95 “1. Por el contrato de vitalicio una
o varias personas se obligan, respecto a otra u otras, a pres-
tar alimentos en extension, amplitud y términos que con-
vengan a cambio de la cesién o entrega de bienes por el
alimentista. 2. En todo caso, la prestacion alimenticia com-
prenderd el sustento, la habitacidn, el vestido y la asisten-
cia médica del alimentista, asi como las ayudas y cuidados,
incluso los afectivos, adecuados a las circunstancias de las
partes”.

La regulacién contenida (REBOLLEDO VARELA) en los ar-
ticulos 95 a 99 de la Ley gallega 4/1995, aunque comprende
los aspectos esenciales del contrato y le hace perder su nota
de atipicidad propia del régimen del Cédigo civil convirtién-



dolo en un contrato tipico, no es todo lo completa que
hubiese sido de desear, quedando fuera de la regulacion ex-
presa aspectos y problemas importantes de los que presenta
esta institucion.

c) En cuanto a los contratos vitalicios en el dmbito del
Derecho comin (o sea, ambito del Codigo civil) se puede
indicar que los mismos se regirdn:

1.° Por las normas imperativas contenidas en el Codigo
civil.

2.° Por las clausulas, pactos y condiciones que se incor-
poren al mismo en cuanto no sean contrarios a las leyes, a
la moral o al orden publico (art. 1.255 del Codigo civil). Es
decir, se regirdn por lo licitamente convenido por las partes,
stn otro limite genérico que el contenido en el reseiado
articulo 1.255.

3° Por las normas de Derecho supletorio, de general
aplicacioén a todos los contratos, o sea, por las normas gene-
rales de las obligaciones.

4.° Por los preceptos del Codigo civil relativos a los ali-
mentos (arts. 142 y ss.) y al contrato de renta vitalicia (arts.
1.802 y ss.) siempre que sean compatibles con la propia
esencia de este contrato, por las estipulaciones de las partes
contratantes, y por las normas generales de las obligaciones.
Entre las normas del contrato de renta vitalicia que se po-
drian aplicar estin (Robricuez Lopez) los articulos 1.803,
1.804, primera parte (muerte) y 1.808. Por el contrario, ha-
brian de estimarse inaplicables los articulos 1.804 en su se-
gunda parte (pues en el vitalicio no es esencial el equilibrio
de las prestaciones), 1.805 y 1.806 (basados en el elemental
cardcter pecuniario de las pensiones, lo que no es tal cuan-
do del vitalicio se trata), y 1.807 (cuyo presupuesto arranca
de una constitucién a titulo gratuito, que en modo alguno
cuadra al vitalicio). Todo ello, naturalmente, siempre que las
licitas convenciones entre las partes no hubiesen previsto
otro régimen singular excluyente de aquellas normas.
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XII. La renta vitalicia, el vitalicio y las legitimas en el Co-
digo civil espanol

Estas dos figuras de la renta vitalicia y el vitalicio, pue-
den plantear y de hecho plantean en la prictica problemas
o colisién con la instituciéon de la legitima en el Cdédigo
civil, en aquellos supuestos en los que se simule un negocio
a titulo oneroso y se disimule una donacién. Es necesario
indicar con caracter previo, que las normas de autoprotec-
cion no pueden perjudicar las legitimas de los herederos
forzosos.

Como ya hemos indicado anteriormente al hablar de la
cuantia de la renta y el problema de la donacién encubier-
ta, uno de los puntos mds cruciales tanto del contrato de
renta vitalicia como del vitalicio, desde un punto de vista
prictico y que debe quedar determinado con la méaxima ni-
tidez, es el de la cuantia y certeza de la pensiébn que debe
recibir el beneficiario. Nuestro Cdédigo civil nada establece
en este punto, por lo que en principio las partes pueden fi-
jar libremente la renta en los términos y en la cuantia que
tengan por conveniente, en base al principio de la autono-
mia de la voluntad. Ahora bien, creemos que el que el Co6-
digo no contenga disposiciones relativas a la fijacién de la
renta no puede ser una razén que justifique una absoluta
libertad en este punto; y ello es asi ya que el supuesto que
estamos estudiando de autoproteccién nos lleva a pensar y a
afirmar que la cuantia de la renta o pension ha de ser sufi-
ciente y ha de ser bastante para cubrir las necesidades pre-
sentes, y sobre todo las futuras que estardn o podran estar
precisamente ubicadas temporalmente en un momento en el
que la previsible incapacitacién haga indispensable la misma
en cuantia suficiente, para cubrir todas las necesidades del
constituyente de la renta hasta su fallecimiento.

El que estemos ante un verdadero negocio de renta vita-
licia, conmutativo y oneroso y no ante uno que con tal apa-
riencia externa se mostrase en la vida juridica, pero que en



realidad disimulara una auténtica donacion, tiene una enor-
me trascendencia, pues de ser verdaderamente un negocio
gratuito se podria aplicar toda la normativa de cardcter im-
perativo que en el Derecho espafiol protege la intangibilidad
de la legitima.

Por ello, si el contrato de renta vitalicia o el vitalicio
son efectivamente negocios onerosos, fallecido que sea el
rentista, en ese mismo momento o en el indicado en el ar-
ticulo 1.806, se extinguird el contrato, sin que los herederos
forzosos o legitimarios puedan reclamar nada, pues el paga-
dor puntual de la renta habrd adquirido el inmueble o in-
muebles transmitidos de forma irrevocable.

Pero si el negocio establecido disimulara una donacion
podrian ejercitarse las acciones de reduccion o de nulidad
que la ley otorga al legitimario.

Aunque referido sélo al vitalicio, pero aplicables mutatis
mutandi a la renta vitalicia, recogemos, por su claridad, las
palabras escritas por REBOLLEDO VARELA, cuando dice que
no es infrecuente en la prictica la impugnacion judicial por
los herederos forzosos del contrato de vitalicio realizado por
el causante (entre otras muchas, STS de 30 de noviembre
de 1987). Es claro que a través de este contrato pueden lle-
gar a vulnerarse con mucha facilidad cuantitativamente las
legitimas, desde el momento en que se produce una trans-
mision patrimonial en favor de terceros no legitimarios o en
beneficio de uno de ellos en cuota superior a lo que el
causanie podria disponer por legitima estricta, mejora y ter-
cio de libre disposicion, por lo que no hay que olvidar las
normas generales sobre fraude, especialmente cuando ha-
biéndose convenido una entrega actual no se produce entre-
ga posesoria ni transmisidon del dominio, continuando el ce-
dente actuando como titular dominicial en el disfrute de los
bienes frente a terceros (STS 19 de enero de 1957), o cuan-
do no se paga la pensién de alimentos estipulada o no se
realizan los cuidados no por mero incumplimiento sino por
simulacién deliberadamente convenida por ambas partes, 0 se
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conviene al término evidente de la vida del alimentista por
inexistencia de la aleatoriedad, etc., atendiendo especialmen-
te a los contratos de vitalicio celebrados con dolo por parte
del cesionario en los términos contemplados en el articulo
1.269 Cédigo civil y captacién de voluntad en circunstancias
de enfermedad del cedente, debilidad en las facultades men-
tales, falta de necesidad econdmica y afectiva para realizar
la cesion, etc. (Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
febrero de 1989).

Ahora bien, sin perjuicio de los problemas de fraude,
ante la existencia de una simulacién o un contrato de vita-
licio realizado con intencién de perjudicar los derechos de
los legitimarios, tal y como declaré la § 24 de mayo de
1995, eso lleva comsigo la declaracién de nulidad con la
devolucién mutua de los bienes y el importe de los alimen-
tos percibidos. No hay que olvidar que el contrato de vita-
licio es un contrato oneroso, por lo que la existencia de
legitimas no tendrd en principio relevancia alguna y, en con-
secuencia, la disposicion patrimonial que a través de €1 se
realiza en favor del cesionario no puede estimarse con una
vulneracidn de las legitimas no inoficiosa que deba ser obje-
to de reduccion, doctrina ya sostenida por las S§ 30 de no-
viembre de 1987 y 31 de julio de 1991 ante un pacto de
cesion de bienes a cambio de alimentos, y mucho menos los
legitimarios pueden efectuar reclamacién alguna cuando la
celebracién del contrato de vitalicio se ha producido por un
estado de necesidad no tanto econdmica sino de atenciones
y de cuidados no proporcionados por aquéllos, como declara
expresamente la S 6 de mayo de 1980, en que el causante
hubo de otorgar el contrato para obtener un domicilio y aten-
ciones necesarios para los ultimos anos de su vida, lo que
no pudo obtener de los legitimarios en cierto sentido esen-
cia también del contrato de vitalicio.

Es de resaltar que la. prictica demuestra cémo son los
herederos forzosos los que habiendo provocado con su acti-
tud de abandono la formalizacién del contrato de vitalicio,



siempre alegan posteriormente simulacién e intencién de per-
judicar sus derechos sucesorios, siendo rechazadas sus pre-
tensiones de manera bastante contundente. Asi la mencionada
Sentencia de 6 de mayo de 1980, pudiéndose ver, ademsis,
otro e¢jemplo en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Lugo de 13 de junio de 1995, en que solicitada la nulidad
del contrato por fraude “se hace necesario discernir los ele-
mentos objetivos de tal contrato para de ellos deducir si su
aserto teleolégico es el fraude a un heredero o la de redi-
mir una situacién dificil derivada del desamparo, soledad y
falta de cuidado en que tal otorgante se encontraba cuando
suscribid con sus hermanos el referido vitalicio”, y ante la
evidencia de que su hija no le prestaba atencién ni cuidado
alguno, a quien ni siquiera visitaba se estima que “la simu-
lacién denunciada no es real ni tampoco el animo de per-
judicar a su descendiente sino un remedio doloroso a una
situacién de necesidad real, objetiva y probada que no pudo
encontrar en la demandante”.

La falta de vulneracién de las legitimas se produce, en
principio, cualquiera que sea la cuantia de los bienes cedi-
dos por el alimentista, siempre que exista una proporciona-
lidad minima con los alimentos o cuidados a prestar en
atencién a las perspectivas de vida del alimentista, que es lo
que constituye el cardcter aleatorio de este contrato y lo di-
ferencia de otros (vid. STS 7 de abril de 1961) pues, como
dice la ya citada S 10 de abril de 1956, con referencia a la
renta vitalicia, la pensién ha de venir calculada mediante la
divisién del valor de los bienes cedidos en cuotas anuales
en funcién de la vida probable del duefio del bien cedido,
que es lo que constituye el aleas de este tipo de contrato,
y aunque por las propias caracteristicas del contrato de vita-
licio v la dificultad de cuantificacién econémica, de las ayu-
das y cuidados efectivamente prestados por su cardcter per-
sonalisimo, no sea exigible una perfecta proporcionalidad y
cidlculo por las perspectivas de vida del alimentista, depen-
diendo en gran medida de criterios puramente subjetivos de
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la valoraciéon que le dan los propios afectados, siempre debe
existir una correspondencia econdmica, pues aungue como
dice acertadamente la SAP Granada, Seccion 3.° de 16 de
noviembre de 1992, el contrato de vitalicio no impide que
las condiciones de adquisicién de los bienes por el cesiona-
rio pueden ser ciertamente favorables y ello porque en este
tipo de contratos no resulte facil alcanzar ab initio, un equi-
librio ajustado entre las prestaciones de las partes, al quedar
confiado precisamente dicho extremo a los avatares del dleas,
el eventual beneficio obtenido debe ser consecuencia de los
avatares en el desarrollo del contrato y en su resultado fi-
nal, no en la desproporcién inicial que excluiria, también ab
initio toda idea de aleatoriedad en la equivalencia de las
prestaciones y, como dice GoMmA SaLcepo, dificilmente podra
seguir siendo calificado de oneroso un contrato en el que Ia
desproporcién de las contraprestaciones es manifiesta.

En otro caso, y admitiendo que las partes son entera-
mente libres para establecer la cuantia y la proporcionalidad
de sus prestaciones econdmicas, que el contrato resultante
es lo que es y no como lo hayan designado las partes, a lo
sumo, nos encontraremos simplemente ante una donacién
modal u onerosa, o incluso remuneratoria colacionable entre
herederos forzosos como minimo para el calculo del caudal
del causante (art. 818) o reducibles (art. 654) cuando es con
un tercero.

Encontrandonos ante la hipétesis del posible perjuicio de
las legitimas entrardn en juego las normas de proteccién de
ellas, que tienen un marcado cardcter imperativo, como son
las de reduccién de disposiciones inoficiosas o las de poder
obtener la declaracion judicial de nulidad del propio negocio
realizado, por haberse efectuado en fraude de los derechos
de los legitimarios.

Vamos a exponer a continuacidén, a solicitud de los coor-
dinadores internacionales, esta problematica en el Derecho
espafiol y para ello queremos partir de los diferentes modos
de deferirse la sucesion.



El articulo 658 del Cédigo civil, en sus parrafos 1.°y 2.,
dice: “La sucesién se defiere por la voluntad del hombre
manifestada en testamento y, a falta de éste, por disposicién
de la ley. La primera se llama testamentaria, y la segunda
legitima”™.

Esta norma distingue dos modos de deferirse la sucesion,
“Por la voluntad del hombre manifestada en testamento” (lla-
mada sucesion testamentaria), y a falta de testamento “por
disposiciéon de la Ley” (llamada sucesidén legitima).

En el parrafo 3.°, recoge el articulo 658 la que podria-
mos llamar sucesién mixta, al decir: “Podrd también deferir-
se en una parte por voluntad del hombre, y en ofra por
disposicion de la ley”. Estas palabras vienen a ser corro-
boradas por el articulo 912 del Cddigo civil cuando en su
apartado 2. nos dice que: “la sucesion legitima (intestada)
tiene lugar cuando el testamento no contiene institucion de
heredero en todo o en parte de los bienes, o no dispone de
todos los que corresponden al testador. En este caso la
sucesidn legitima tendra lugar solamente respecto de los bie-
nes de que no hubiese dispuesto”.

Se podrd hablar también de otro modo de deferirse la
sucesidon, que es la denominada sucesién contractual, de
mayor arraigo en los territorios forales que en el Derecho
comun.

La sucesién testamentaria a su vez se subdivide en libre
y limitada, segin que existan o no herederos forzosos. Asi
se desprende del articulo 763 del Cédigo civil cuando dice
que: “El que no tuviere herederos forzosos puede disponer
por testamento de todos sus bicnes o de parte de ellos en
favor de cualquier persona que tenga capacidad para adqui-
rirlos. El que tuviere herederos forzosos sdlo podrda disponer
de sus bienes en la forma y con las limitaciones que se
establecen en la seccién quinta de este capitulo”.

Aunque este articulo pudiera parecer superfluo e inne-
cesario por las reglas contenidas en los articulos 806 vy
siguientes del Cdédigo civil, tiene, no obstante, la virtud de
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dar unas normas claras y precisas sobre el problema de la
libertad de testar.

Bastenos indicar aqui, como se deduce de la literalidad
transcrita del precepto, lo siguiente:

a) Nuestro Derecho Comiun deja libertad absoluta al tes-
tador para poder nombrar como heredero a la persona o
personas que tenga por conveniente, sin més limitacién, en
cuanto a la cuantia de la disposicion patrimenial, que el
respeto a la legitima.

b) La voluntad del testador (derecho voluntario) debe
ceder ante las normas que regulan las legitimas, ya que és-
tas son normas de cardcter imperativo o necesario que el
causante no puede alterar. La protecciéon a los legitimarios
es el limite que el derecho pone al contenido patrimonial
de la institucién de heredero.

La Ley deja hacer y disponer al causante (VALLET) en
cuanto €ste cumpla voluntariamente el deber que le impone
y no se salga de los limites que le sefiala para disponer con
uno u otro destino, y sélo confiere al legitimario, en forma
subsidiaria, derecho de impugnacién, o bien el complemento,
cuando en perjuicio suyo el testador o donante se hubiese
excedido de las limitaciones sefialadas en la Ley.

Es, pues, el sistema legitimario espailol un sistema de
reglamentacién negativa o de freno a la voluntad del tes-
tador.

La legitima en Derecho espafiol (salvo en Navarra, don-
de existe absoluta libertad de testar, y en Catalufia, donde
es simplemente una cuarta parte del valor de la herencia,
como mero derecho de crédito), es intangible, por ello las
disposiciones legales relativas a la legitima son un ejemplo
caracteristico de las normas de derecho imperativo o nece-
sario. Son ius cogens y la voluntad contraria del causante
no puede prevalecer.

Es clasico en la doctrina espaiiola distribuir de manera
sistemadtica las normas relativas a la intangibilidad de la legi-
tima en tres grupos:



Primer Grupo, donde quedan englobados los actos radi-
calmente prohibidos, como son los de renuncia anticipada y
gravamen de la legitima.

Segundo Grupo, donde se estudian las reglas que permi-
ten impugnar actos inoficiosos o simulados realizados por el
causante en perjuicio de la legitima.

Tercer Grupo, donde se contemplan las disposiciones que
autorizan la rectificaciéon de las disposiciones por causa de
muerte que directamente traten de dejar sin efecto o perju-
dicar los derechos de los legitimarios (accion de suplemento
de legitima, supuestos de pretericién y supuestos de deshe-
redacion injusta).

Por razones de titulo de la ponencia vamos a estudiar
exclusivamente el resefiado “Segundo Grupo”, es decir, las
reglas que permiten impugnar actos inoficiosos o simulados
realizados por el causante en perjuicio de la legitima.

XIII. Reduccion de disposiciones inoficiosas

El calificativo de “inoficioso” significa disposicién contra-
ria al officium o al deber de la persona hacia sus parientes.
Esta inoficiosidad s6lo se exteriorizara una vez que el dis-
ponente haya fallecido.

Nuestro Codigo civil se refiere a ellas en el articulo 636
(en relaciéon a las donaciones) y en el articulo 817 (en rela-
cion a las disposiciones testamentarias).

— Articulo 636: “No obstante lo dispuesto en el articulo
634, ninguno podra dar ni recibir, por via de donacioén, mais
de lo que pueda dar o recibir por testamento. La donacién
serd inoficiosa, en todo lo que exceda de esta medida™.

— Articulo 817: “Las disposiciones testamentarias gue men-
gilen la legitima de los herederos forzosos se reduciran, a
peticion de éstos, en lo que fueren inoficiosas o excesivas”.
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A) Personas legitimadas activamente para ejercitar la ac-
ciéon fundada en inoficiosidad.

Solamente estin legitimados activamente los legitimarios
y sus herederos. No obstante, hay que llamar la atencién
que el articulo 655 del Codigo civil viene a conceder tam-
bién esta accion al legatario de parte alicuota. No nos va-
mos a plantear aqui €l problema del legatario de parte ali-
cuota, sino sélo exponer el criterio que prevalece de manera
casi undnime en nuestra doctrina y es el que la accidon de
reduccion de donaciones corresponde sélo a los legitimarios,
v a sus herederos y no a los legatarios aunque éstos sean
de parte alicuota. (E1 TS en S de 12 de octubre de 1943
indicé que estd legitimado activamente el heredero volunta-
rio del legitimario para ejercitar, con interés juridico y eco-
nomico, la accién de impugnacion de actos simulados otor-
gados por el causante en perjuicio de las legitimas, pues el
heredero voluntario adquiere el derecho que su causante, el
legitimario, podia ejercitar).

Roca SastrRe considera que ademds de los anteriores po-
dran ejercitar la accién de reduccién, por via de subroga-
cién, los acreedores hereditarios cuando el legitimario resul-
te ser heredero sin haber aceptado la herencia a beneficio
de inventario.

B) Carga de la prueba de la inoficiosidad.

El Tribunal Supremo en Sentencia de 17 de febrero de
1951 senté la docirina siguiente: la inoficiosidad de la do-
nacidon o ¢l legado debe ser probada por quien la alega
pretendiendo reducirlos o eliminarlos, no siendo admisible
privar al legatario de la liberalidad a ¢l asignada sin una
demostraciéon cumplida, con su intervencidn, de la insuficien-
cia de los restantes bienes para satisfacer las legitimas.



C) Orden a seguir en la reduccion.

Las reglas del Cédigo civil pueden resumirse de la si-
guiente forma: se reducirdn primero los legados, después las
donaciones “inter vivos”. Los legados se reducen a prorrata;
las donaciones se empezardn por las de fecha mdés reciente.

1. Reduccion de legados.

a) Doctrina del ndmero 2.° del articulo 820 del Cédigo
civil.

De lo dispuesto en el nimero 2 del articulo 820 del Cé-
digo civil se deduce que los legados se reducen a prorrata
excepto cuando el testador ha dado caracter preferente a
alguno, en cuyo caso éste sélo sufrird reduccién si la legiti-
ma tampoco queda a salvo después de haberse aplicado los
demas a su pago. Esta regla del nimero 2.° del articulo 820
concuerda perfectamente con la norma del articulo 891 del
Cdédigo civil que dice: “Si toda la herencia se distribuye en
legados se prorrateardn las deudas y gravamenes de ella
entre los legatarios a proporcién de sus cuotas, a no ser
que el testador hubicre dispuesto otra cosa”.

b) Concordancia entre el nimero 2 del articulo 820 y el
articulo 887.

En cambio, necesita ser concordado este nitmero 2.° del
articulo 820 con las reglas consignadas en el articulo 887 del
Cédigo civil, al decir éste: “Si los bienes de la herencia no
alcanzasen para cubrir todos los legados, el pago se hard en
el orden siguiente. 1.° Los legados remuneratorios. 2.° Los
legados de cosa cierta y determinada, que forma parte del
caudal hereditario. 3.° Los legados que el testador haya de-
clarado preferentes. 4.° Los de alimentos. 5.° Los de educa-
cién. 6.° Los demds a prorrata”.

Llama la atencién el que el articulo 820 prescinde de la
preferencia del articulo 887. Especialmente choca que el ar-
ticulo 820 ndmero 2.°, exceptia de su criterio igualatorio sélo
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aquellos legados respecto de los cuales asi lo hubiere decla-
rado el testador, mientras el articulo 887 coloca éstos en
tercer lugar. Con relacion al articulo 820, la voluntad del
testador es la primera ley en la materia; conforme al articu-
lo 887, la voluntad del testador es la ley en tercer grado.

Como explicacion a esta aparente contradiccién se puede
citar la postura de aquéllos que consideran que los articulos
820, nimero 2 y 887 se refieren a supuestos distintos y que
por esto se rnigen por reglas diferentes. Esta opinién se en-
cuentra expuesta en bastantes autores de la siguiente forma:

— En principio parece mucho mds razonable el sistema
el articulo 887 de previa clasificacion de los legados tenien-
do en cuenta el objeto del mismo, que el sistema del ar-
ticulo 820 de reduccién a rajatabla y sin contemplaciones.

— Esta aparente falta de unién entre ambos articulos qui-
za tenga su razén de ser en que, en realidad, se estan refi-
riendo a supuestos distintos: el articulo 887 al conflicto en-
tre legatarios; el articulo 820 al conflicto entre lcgatarios y
herederos forzosos.

— Estamos, por tanto, ante una diferente causa de reduc-
cién. En el articulo 820 la reduccién se impone para dejar
a salvo las legitimas por lo que parece ldgico que se pres-
cinda para la reduccién de toda consideraciéon basada en el
objeto o finalidad del legado. Mientras que en el caso del
articulo 887 al no existir esta colisién con las legitimas, se
establece un orden de preferencia atendiendo al objeto lega-
do y fundado en la interpretacion que hace el Cédigo civil
de la intencién del causante y el interés de los legatarios.

¢) Supuesto especial de los articulos 821 y 822 del C6-
digo civil.

Si el legado consiste en un inmueble que no admita cé-
moda divisién, nuestro Coédigo civil dicta normas especiales
en los articulos 821 y 822, que dicen:

— Articulo 821: “Cuando el legado sujeto a reduccion
consista en una finca que no admita cémoda divisién, que-
dard ésta para el legatario si la reduccion no absorbe la



mitad de su valor, y en caso contrario, para los herederos
forzosos; pero aquél y éstos deberan abonarse su respectivo
haber en dinero.

El legatario que tenga derecho a legitima podrd retener
toda la finca, con tal que su valor no supere al importe de
la porcion disponible y de la cuota que le corresponda por
legitima.”

— Articulo 822: “Si los herederos o legatarios no quieren
usar del derecho que se les concede en el articulo anterior,
podra usarlo el que de ellos no lo tenia; si éste tampoco
quiere usarlo, se venderd la finca en publica subasta, a ins-
tancia de cualquiera de los interesados”.

2. Reduccion de donaciones.

El articulo 819 en su ultimo parrafo nos dice que en
cuanto las donaciones fueren inoficiosas o excedieren de la
cuota disponible, se reducirdn segin las reglas de los articu-
los siguientes. El articulo 820 nos indica que fijada ia legi-
tima con arreglo a los dos articulos anteriores, se hard la
reduccién como sigue: 1.° Se respetardn las donaciones mien-
tras pueda cubrirse la legitima, reduciendo o anulando, si
fuere necesario, las mandas hechas en testamento. Estas nor-
mas hay que relacionarlas con lo dispuesto en los articulos
654, 655 y 1.044 del Cédigo civil. El analisis de estos pre-
ceptos permite formular, como sintesis, respecto al orden de
reduccion, las reglas siguientes:

a) Se reducen en primer término los legados, como se
ha dicho.

b) Reducidos los legados, si no quedaren cubiertas to-
das las legitimas, se reducirdn las donaciones, excepto “los
regalos de boda consistentes en joyas, vestidos y equipos”
en cuanto ¢stos no excedan de un décimo de la cantidad
disponible por testamento.

c) La reduccion de las donaciones se efectuard por or-
den inverso a su fecha, es decir, comenzando por las més
recientes.
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d) Las donaciones que sean de igual fecha, por aplica-
cién analdgica de lo dispuesto en el articulo 820, nimero 2.°,
deben reducirse a prorrata, a menos que el donante al otor-
garlas hubiese determinado un orden de preferencia entre
ellas. (LAcruz precisa que la posibilidad de que el donante
imponga la prioridad de la reduccién in eventum de cual-
quier donacién se circunscribe al mismo acto de la dona-
cidon, dada la regla de la irrevocabilidad de las donaciones
inter vivos).

El problema de la fijacién de fecha en las donaciones de
inmuebles otorgadas por actos inter vivos se vera facilitado,
pues al tener que otorgarse en escritura publica (art. 633
Cédigo civil) la fecha de éstas serd siempre auténtica por
aplicacion del articulo 1.218 del Cddigo civil.

Un problema especial es el supuesto de insolvencia del
donatario.

Roca SasTre considera que es de equidad prescindir de
momento del importe de la donacion inoficiosa al calcular
la legitima, reputando como no hecha tal donacién, pero
dejando viva la accién de abono del referido valor contra el
donatario, por si pasase a mejor fortuna, atribuyendo esta
accién a los legitimarios o al donatario anterior que pueda
entonces resultar alcanzado de inoficiosidad. (Por tanto, el
efecto de la insolvencia de alguno de los donatarios reper-
cute en los demis).

VALLET, y siguiéndole Lacruz, dice que el riesgo de la
insolvencia del donatario sélo corresponde a los legitimarios.
No olvidemos que la accién de reduccién es una accidn res-
cisoria de la que es titular el legitimario, dirigida a reclamar
lo donado en exceso, o subsidiariamente su importe. Como
acreedor —de cosa o de valor, segin los casos— debe corres-
ponderie al legitimario el riesgo de insolvencia del donata-
rio. Ni el articulo 636 ni el 654 dan base para repercutir,
directa ni indirectamente, en todo ni en parte, a los dona-
tarios anteriores el riesgo de la insolvencia de otro donata-
rio posterior, tanto mds cuanto que sigue viva la accion del



legitimario contra el donatario ulterior, que podria llegar a
poder hacerse efectiva si éste mejorase de fortuna.

D) Efectos del ejercicio de la accion fundada en inofi-
ciosidad de la donacién.

1. Efectos respecto del donatario.

Los legitimarios disponen de una accién rescisoria, por
tanto, de caricter personal, dirigida a dejar sin efecto una
transmision patrimonial ya consumada.

Por ello, la reduccién o revocacién de estas donaciones
no alcanza a los objetos que el donatario haya enajenado
normalmente, pero si alcanzard al valor del bien, o sea, el
donatario queda obligado a pagar en dinero a la masa co-
min el importe de la enajenacion.

VALLET, en esta linea, indica que el caracter rescisorio,
tradicionalmente atribuido a las querellas de inoficiosidad,
parece confirmado por los articulos 645, 649 y 650 del Cé-
digo civil. De ello, sin necesidad de recurrir a racionamientos
conceptuales, podemos deducir las siguientes consecuencias:

a) Quedardn subsistentes las enajenaciones e hipotecas
anteriores a la anotacién de la demanda de reduccidon en el
Registro de la Propiedad. Las enajenaciones posteriores que-
dardn sujetas a reduccion. Lo que significa que, a estos so-
los efectos, se considera que contindan siendo del donatario.

b) Los legitimarios tendran derecho a exigir del donata-
rio, hasta el montante de la reduccién debida, el valor de
los bicnes enajenados que no puedan reclamar de los terce-
ros, o la cantidad en que hubiesen sido hipotecados.

c) El articulo 654, en el inciso final del parrafo prime-
ro, indica que la reduccién no obstard para que el donata-
rio haga suyos los frutos, regla que contempla el 651, parra-
fo 1° al indicar que cuando se redujere la donacién por
inoficiosidad, el donatario no devolvera los frutos sino desde
la interposicién de la demanda.
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2. Efectos respecto de terceros (adquirentes del donatario).

La reduccién por inoficiosidad no alcanza a terceros ad-
quirentes. La accién de reduccion es, como se ha dicho, una
accion rescisoria, es decir, de cardcter personal. No tiene efi-
cacia respecto de terceros de buena fe, aunque no estén pro-
tegidos por la Ley Hipotecaria; ulteriormente, la accion de
reduccidn puede alcanzar eficacia contra terceros sélo me-
diante la anotacién preventiva de su demanda.

Hay que aclarar que, en ese caso, la buena fe, por refe-
rirse a un derecho personal, como es el derivado de una
accién de rescisién, no falta por el hecho de que el adqui-
rente conozca su posible existencia. La adquisicién de la cosa
donada, por lo menos en vida del donante, no puede signi-
ficar lesiéon de un derecho que sélo nacerd, si se da su su-
puesto, cuando fallezca aquél. La mala fe (como ocurre con
la accién pauliana o con la derivada del art. 1.124 del Cédi-
go civil) requiere que el adquirente sepa que la enajenacién
se efectia para defraudar a los legitimarios, burlando su po-
sible accidn para reclamar la reduccién de una anterior do-
nacion de la cosa enajenada.

3. Lfectos en general

Los bienes o valores que reingresen en la masa partible
por reduccién de donaciones inoficiosas soélo vuelven a for-
mar parte de la herencia en interés de los legitimarios.

E) Extincién de la accién de reduccion por inoficiosidad.

La acciéon de reducciéon por inoficiosidad se extingue:

1.° Por renuncia expresa o tdcita de todos los legitima-
rios afectados, efectuada después del fallecimiento del do-
nante, no asi la efectuada antes, que conforme al parrafo 2°
del articulo 655 seria ineficaz. No puede presumirse la re-
nuncia por haber aceptado la herencia el legitimiario a quien



corresponda ejercitarla, ni por el cumplimiento de lo dis-
puesto en el testamento.

2.° Por prescripcion. En cuanto al plazo de prescripcién
no existe unanimidad entre la doctrina.

Parte de la doctrina ha propuesto la aplicacién del plazo
de las acciones personales, expresado en el articulo 1.964, o
sea, quince afos, contados a partir de la apertura de la su-
cesion.

Puic Brutau y CastAn se han inclinado por el plazo de
prescripcién de cuatro afios, que para las acciones rescisorias
seflala el articulo 1.299 del Cédigo civil.

Lacruz indica que ante la falta de plazo prescriptivo ex-
preso resulta més légico aplicar por analogia, bien el articu-
lo 1299 del Cédigo civil (art. 37 de la Ley Hipotecaria),
bien mejor ain el 646 del Cdédigo civil; preceptos que regu-
lan conflictos de intereses muy parecidos. El plazo del ar-
ticulo 1.964 es una regla genérica, sin consideraciéon de los
caracteres individuales de cada supuesto, y que sélo debe
aplicarse en ultimo extremo.

XIV. Impugnacion de actos simulados o fraudulentos reali-
zados por el causante en perjuicio de la legitima

Los legitimarios han de disponer de medios mds enérgicos
que la accion personal de rescisién cuando el causante ha rea-
lizado actos en fraude de sus derechos, y ello porque el here-
dero forzoso, amparado en el derecho que la ley le reconoce
de que su legitima sea inviolable puede ejercitar la corres-
pondiente accién dirigida a impugnar los actos de su cau-
sante que éste hubiera realizado en perjuicio de su derecho.

Asi el Tribunal Supremo en Sentencias de 12 de abril de
1944, 12 de abril de 1946, 24 de marzo de 1950 y 28 de
febrero de 1953, ha sentado la doctrina que en las donacio-
nes disimuladas con intencion de defraudar a los legitimarios
no se rige por el articulo 654 del Cédigo civil, que sélo

303



304

ordena la reduccién en la medida que sean inoficiosas, sino
por el articulo 1.275 que determina la fotal nulidad del ne-
gocio por ilicitud de la causa.

De conformidad con la Sentencia del Tribunal Supremo
de 14 de noviembre de 1986 y segiin constante jurispruden-
c1a, el heredero forzoso estd legitimado para impugnar por
simulacién absoluta o relativa los actos de su causante. Por
ello, el hecho de la sucesidon con las consecuencias que de
€l se derivan, no pueden impedir a un heredero forzoso im-
pugnar tales actos cuando por tal simulacién pueden resultar
afectados sus derechos legitimarios, porque en este caso los
que le corresponden no derivan de la voluntad del testador,
sino de la norma legal que se los otorga, sin posibilidad de
desconocerlos, ni siquiera de disminuirlos. Afiade esta Sen-
tencia que el derecho del heredero forzoso de impugnar los
actos de simulacién absoluta o relativa de su causante, le es
concedido por la norma legal, por lo que en este supuesto
su condicién juridica no es la de un continuador de Ia per-
sonalidad juridica del de cuius, sino que se asimila en ese
aspecto a la de los terceros interesados en la impugnacion,
y, por tanto, en este sentido actiia con independencia del
vinculo que para los demas efectos le ligue con el causante
de la sucesidn.

XV. La sociedad unipersonal

La regulacién de la figura de la sociedad unipersonal es
la culminacioén legislativa de una sentida necesidad previa en
la vida mercantil.

El tratamiento de las situaciones de unipersonalidad en
nuestro Derecho de Sociedades antes de la Ley de Socieda-
des de Responsabilidad Limitada de 23 de marzo de 1995,
fue obra de nuestra jurisprudencia ante la ausencia, casi
total, de regulacién positiva, y evolucioné desde la negacion
inicial hasta un amplio reconocimiento.



A) Primera etapa: rechazo de la sociedad unipersonal.

En el régimen del Cdédigo civil y del Cdédigo de comer-
cio la “sociedad de un solo socio” no tiene encaje.

1. No tiene encaje la “unipersonalidad originaria” por-
que la sociedad nace de un contrato y todo contrato requie-
re, como elemento esencial, una pluralidad de parte.

2. Tampoco tiene encaje la “unipersonalidad sobreveni-
da” porque la existencia de una pluralidad organizada de
personas es el fundamento de la atribucion a una entidad
de personalidad juridica propia e independiente de la de cada
uno de los “asociados” (art. 35 C.c.), debiendo entenderse
que la sociedad deja de existir cuando no hay, al menos,
dos socios.

En esta linea, la Sentencia del TS de 13 de junio de
1981, incidentalmente y ante un caso de sociedad colectiva,
afirma que no puede existir ninguna sociedad compuesta de
un solo individuo.

B) Segunda etapa: reconocimiento matizado.

La resolucion de la DGRN de 11 de abril de 1945 mar-
¢d un cambio de orientacién al distinguir entre:

a) “Unipersonalidad originaria”: No se admite pues en
el momento constitutivo de la compaififa se requiere una plu-
ralidad de personas.

b) “Unipersonalidad sobrevenida”: Cuando una sociedad
deviene unipersonal al concentrarse todas las acciones en una
sola persona (caso no dificil en sociedades de tipo familiar,
por sucesién mortis causa) la sociedad no queda disuclta
(no se recoge como motivo de disolucion en el articulo 221
del Cédigo de Comercio) sino que subsiste mienfras exista
la posibilidad de reestablecer el equilibrio social transitoria
o excepcionalmente alterado, y sin que el Cddigo establezca
un plazo para la vuelta a la pluralidad de socios.
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La doctrina de esta resolucién influyé sin duda en los
redactores de la LSA de 1951, cuyo texto articulado no
aborda la cuestién que, sin embargo, si es tratada en su
Exposicion de Motivos en la que se dice que “no se consi-
dera causa de disolucién la reunién de todas las acciones en
una sola mano, por lo menos mientras subsista la posibili-
dad de que la normalidad se produzca restableciéndose la
pluralidad de socios...”

Esta ausencia de regulacién se repite en la LSRL de
1953.

C) Tercera ctapa.

La reforma del Derecho de Sociedades de 1989 no abor-
d6 la regulacion de la sociedad unipersonal, quizd porque
los trabajos legislativos coincidieron con la elaboracién de la
12.* Directiva del Consejo de Europa.

El articulo 2.1 de la 12.* Directiva del Consejo de 21-12-
89, referente a las sociedades de responsabilidad limitada,
dice que “la sociedad podra constar de un Gnico socio en
el momento de su constitucion, asi como mediante la con-
centracidén de todas sus participaciones en un solo titular”,

Siguiendo la linea de la Directiva, la resolucién de la
DGRN de 21 de junio de 1990, ante un supuesto de mo-
dificacién de Estatutos de una sociedad anénima devenida
unipersonal, revoca la nota denegatoria del Registrador y
ordena la prdctica de la inscripcion,

Esta resolucién fue el punto de inflexion en el reconoci-
miento de la unipersonalidad como fenémeno conceptual-
mente diferente al contrato de sociedad, que permite asumir
una pluripersonalidad sobrevenida al momento de la consti-
tucion y viceversa, sin merma de la existencia de auténticas
relaciones sociales.

En uno de sus Fundamentos de Derecho dice, entre otras
cosas: “La primera consideracién que debe hacerse condu-
ce a desvirtuar el argumento que afirma la incompatibilidad



entre el concepto de sociedad y la situacién de unipersona-
lidad, el argumento, en apariencia tan poderoso, se funda
en una generalidad injustificada. Bajo el concepto de socie-
dad se albergan realidades normativas muy distintas. El
hecho de que algunas de ellas no puedan subsistir en situa-
ciones de unipersonalidad no significa que las demds deban
comportarse del mismo modo. El argumento no puede ex-
tenderse a las sociedades de capital En éstas el contrato,
que incluso puede faltar y sustituirse por un acto unilateral
de una persona publica (arg. ex. art. 10, IT LSA) tiene un
cardcter netamente organizativo. El contrato, en efecto, no
tiene por qué producir relaciones directas entre los socios,
sino que por el contrario, se halla dirigido a constituir una
organizaciéon objetiva y establecer sus reglas de funciona-
miento. Las relaciones no se establecen entre los socios sino
entre el socio y la sociedad. Se explica que asi la persona-
lidad juridica de la sociedad (plena y completa) aparezca
independizada de sus miembros y se asiente sobre el princi-
pio de unidad. El ente creado se separa de quienes le cre-
aron y permancce inmune a sus vicisitudes”.

En la misma direccién, el articulo 129 del Anteproyecto
de LSRL disponia que “Se entiende por sociedad uniperso-
nal de responsabilidad limitada:

1.° La constituida por un tnico socio, sea persona natu-
ral o juridica;

2.° La constituida por dos o mas socios cuando todas las
participaciones hayan pasado a ser propiedad del dnico socio.”

Parece oportuno recordar (IGLEsias PRADA} en relacién con
esta figura, que a la hora de identificar las funciones pro-
pias de la norma juridica, no es infrecuente incluir en ellas
aquélla que consiste en legitimar legislativamente fendémenos
o conductas que previamente han alcanzado legitimacién en
el conjunto de valores del sistema social. Y parece oportu-
no recordarlo, porque entre los miltiples ejemplos contem-
poraneos que en nuestro ordenamiento expresan esa funcién
en la génesis de las normas juridicas probablemente no sea
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improcedente reseflar €l que nos proporciona el reciente re-
conocimiento legislativo de la unipersonalidad societaria.

Es bien sabido, en efecto, que mientras doctrina y juris-
prudencia han venido manteniendo hasta épocas recientes una
actitud de reserva (no exenta de alguna discrepancia) frente
a la admisiéon de la sociedad de un solo socio, y el ordena-
miento mostraba mediante la ambigiiedad y el silencio (s6-
lo rotos por una excepcidén de conveniencia para el sector
publico) cierta complicidad con aquella actitud, la realidad
econdmico-social venia manifestando una notoria receptivi-
dad frente al fenémeno de la unipersonalidad en el ambito
de las sociedades de capital. Un fenémeno que, si se pres-
cinde de algunas otras motivaciones bastardas, trafa su causa
originaria de la razonable aspiraciéon de limitacién de la res-
ponsabilidad en el campo de la empresa individual y habia
recibido en época mas reciente ¢l impulso, entre otros, de
la evolucidén y desarrollo de los grupos de sociedades.

No es propdsito, sin embargo, profundizar aqui y ahora
en la deteccion y andlisis de esa causalidad originaria o su-
cesiva. Porque, sean cuales sean sus origenes o las razones
de su implantacién efectiva, es lo cierto que la unipersona-
lidad societaria ha constituido uno de los mds expresivos
exponentes de la pasividad legislativa ante la impronta crea-
dora del tréfico. Cualquier persona minimamente atenta a la
realidad ha podido observar, en efecto, como hace ya bas-
tante tiempo que, en medio del silencio de los textos posi-
tivos, la existencia (y, podria decirse también, la abundancia)
de las sociedades unipersonales era un dato evidente, con-
trastado incluso en la jurisprudencia y en la doctrina de la
Direcciéon General de los Registros y del Notariado. Y en
este sentido, es innegable la funcién legitimadora del su-
puesto de hecho que ha venido a cumplir la disciplina intro-
ducida en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limita-
da de 1995.

La Comunidad Europea reguld incidentalmente la uniper-
sonalidad de las sociedades en el articulo 11.f) de la Primera



Directiva del Consejo de 9 de marzo de 1968, en el articu-
lo 51 de la Segunda Directiva del Consejo de 13 de di-
ciembre de 1976 sobre sociedades y en el articulo 20 de la
Sexta Directiva. También se menciona en el Proyecto de Re-
glamento de Estatuto de Sociedad Europea de 25 de agosto
de 1989 (arts. 3.3 y 31.2).

El 18 de mayo de 1988, la Comisién de la Comunidad
Europea presenté al Consejo la “Propuesta de Duodécima
Directiva en materia de sociedades relativa a las sociedades
de responsabilidad limitada de socio dnico”. El 28 de sep-
tiembre de ese mismo afio el Comité Econdmico y Social
emitié dictamen favorable sobre dicha propuesta. El 6 de
abril de 1989 la Comisién presenté al Consejo una “Pro-
puesta modificada de la Duodécima Directiva en materia de
sociedades relativa a las sociedades de responsabilidad limi-
tada de socio unico” teniendo presente el dictamen del Par-
lamento Europeo emitido el 15 de marzo de 1989. El 21 de
junio de 1989 el Consejo adopta una posicién comin y el
11 de octubre de 1989, el Parlamento Europeo procedié a
la segunda lectura del texto votando a favor de la intro-
duccién de tres enmiendas. Y por fin el 21 de diciembre de
1989 el Consejo de la Comunidad Europea aprobé la Duo-
décima Directiva en materia de sociedades relativa a las
sociedades de responsabilidad limitada de socio tnico (89/667/
Comunidad Econémica Europea).

Espafia, acatando las directrices de la indicada Duodé-
cima Directiva ha recogido en nuestro ordenamiento esta fi-
gura.

En efecto, el 21 de diciembre de 1993 el Ministerio de
Justicia publicé el Proyecto de Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada. Su Capitulo XI (arts. 126 a 131) re-
gulé las sociedades unipersonales de responsabilidad limitada.

El 23 de marzo de 1995 se aprob¢d la Ley 2/1995 de So-
ciedades de Responsabilidad Limitada y en su Capitulo XI,
formado por los articulos 125 a 129, regula la sociedad uni-
personal de responsabilidad limitada. La Disposicién Transi-
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toria Segunda de la Ley, sobre Modificaciones del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Andénimas, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciem-
bre, modifica de ésta sus articulos 14 y 34,1,d) e introduce
un nuevo capitulo bajo el titulo “De la sociedad anénima
unipersonal” con un tdnico articulo, el 311. La disposicién
adicional quinta regula la sociedad unipersonal piblica. La
Disposicion Transitoria Octava establece el régimen de las
sociedades unipersonales preexistentes.

La Exposicion de Motivos de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada justifica su cambio de criterio con
respecto a los antecedentes y su actual eleccién con los si-
guiente argumentos: “De entre estas dos concepciones, la
Ley se orienta decididamente por la segunda, admitiendo la
unipersonalidad originaria o sobrevenida tanto respecto a las
sociedades de responsabilidad limitada como para las socie-
dades anénimas. Aunque el impulso que generé la Directiva
89/667/CEE, de 21 de diciembre, trata de satisfacer exigen-
cias de las pequefias y medianas empresas (como reconoce
el Preambulo), el texto de la misma, que por la presente
Ley se incorpora al Derecho interno, no impide que se
alberguen bajo las exigencias de cualquier clase de empre-
sas. En consonancia con este planteamiento se admite ex-
presamente que la sociedad unipersonal puede ser constitui-
da por otra sociedad (incluso aunque la fundadora sea, a su
vez, unipersonal), a la vez que se amplia el concepto de
unipersonalidad a los casos en los que la titularidad de to-
das las acciones o participaciones sociales correspondan al
socio y a la propia sociedad.

No obstante lo anterior, ha parecido oportuno aclarar el
régimen juridico contenido en la Directiva, a la vez de in-
troducir algunas normas con la finalidad fundamental de
ampliar la proteccién de los terceros.

Por razones de mera oportunidad, no procede la aplica-
cion de algunas de estas normas a las sociedades publicas
unipersonales.”



Ademds, califica la Exposicion de Motivos de la Ley de
1995 a la sociedad unipersonal como “uno de los aspectos
més delicados de la reforma”, e indudablemente ha sido
presentada y celebrada como una de las grandes novedades
de la presente reforma legislativa. Y no es para menos. La
discusidon acerca de la sociedad unipersonal en nuestro De-
recho es cuestidn ya afieja, pero nunca acababa de cristali-
zar en una admisién plena y decidida de la figura.

La primera (aunque no la umica) finalidad de la sociedad
unipersonal, como dice con acierto y rigor GARCiA COLLAN-
TES, ha sido siempre la de conseguir, a través de ella, la
responsabilidad limitada del empresario individual. Dos con-
sideraciones se¢ oponian a ello. Una de orden técnico: EIl
articulo 1.911 del Cédigo civil (“Del cumplimiento de las
obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, pre-
sentes y futuros™); otra de orden mas practico: el temor a
que la existencia de varias masas patrimoniales bajo la titu-
laridad y el poder de una sola persona, pero cada una de
ellas afecta a diferentes responsabilidades, pudiera provocar
facilmente confusiones entre los bienes integrantes de una y
otra con el consiguiente perjuicio para los acreedores de los
diversos patrimonios. Ello explica que incluso en épocas
bien recientes, junto a opiniones doctrinales claramente fa-
vorables, existieran pronunciamientos jurisprudenciales que
cerraban el paso a la unipersonalidad societaria (ejemplos de
esta ultima corriente son las Resoluciones de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 13 y 14 de
noviembre de 1985 y la Sentencia del Tribunal Supremo de
21 de noviembre de 1985).

Sin embargo, estas posiciones contrarias no podian ya
sostenerse. Tras no pocas vacilaciones, las legislaciones euro-
peas habifan ya iniciado en la década de los ochenta un
imparable proceso de reconocimiento de la figura, admitien-
do como normal lo que hasta entonces habia sido una *con-
tradiccion en los términos” (sociedad y socio unico). Asi Di-
namarca, Alemania, Francia, Bélgica, Holanda y Luxemburgo
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recogieron la figura en sus respectivas legislaciones. Pero el
espaldarazo definitivo vino otorgado, como ya se ha indica-
do reiteradamente, por la 12.* Directiva Comunitaria de 21
de diciembre de 1989 (Directiva 89/667) que obligaba al
resto de los paises comunitarios, y en concreto a Espafia, a
incorporar la sociedad unipersonal al Derecho interno.

En cualquier caso, los recelos que la sociedad uniperso-
nal ha provocado siempre, debido fundamentalmente a la
dificultad que entrafia una correcta separacién de patrimo-
nios entre el socio y la sociedad, como antes fue aludido,
ha originado que todas las legislaciones que hasta ahora han
admitido la figura hayan considerado conveniente el estable-
cimiento de un cuerpo de normas aplicables exclusivamente
a las sociedades unipersonales y que constituyen su peculiar
régimen juridico. El denominador comiin de todas ellas, su
obsesién, es el de lograr a través de un severo régimen de
publicidad, la méaxima transparencia para la situacién de uni-
personalidad social. Este peculiar régimen es el que aparece
regulado en los articulos 125 a 129, ambos inclusive, de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1995.

Basicamente, la tipificacién de la sociedad unipersonal
comoO técnica organizativa, supone, como recuerda el Centro
Directivo en la citada resolucién de 1990, desmentir tres
axiomas propios del Derecho clisico de sociedades: la in-
compatibilidad entre el contrato de sociedad y la situacién
de unipersonalidad, la eliminacién del ropaje de la persona-
lidad juridica en los supuestos de sociedad unipersonal, al
menos en la lectura que hacen las teorfas fictionistas e ins-
trumentalistas, asi como la ruptura del dogma de responsa-
bilidad patrimonial universal que pudiera entenderse ligado
a una estructura corporativista.

Ninguno de estos inconvenientes dogmaticos excluyen la
regulacion de la sociedad unipersonal que responde no séto
a necesidades empresariales sino también organizativas.

Atentamente observado, que la unipersonalidad tome car-
ta de naturaleza no deja de ser una opcién de politica legis-
lativa.



Junto a la cobertura organizativa de la sociedad de socio
linico, conceptualmente era posible regular la empresa indi-
vidual (12), si bien pronto se abandond esta posibilidad por
la mayor garantia publicitaria que supone el ropaje societa-
rio y su encaje con ¢l Derecho societario comunitario (13).
A la misma conclusién se llega, ademds, analizando los
supuestos a los que es aplicable la normativa de la sociedad
unipersonal, pues constituye una forma neutra vélida para el
pequefio empresario o para la gran empresa (14).

La sociedad andénima y la sociedad de responsabilidad
limitada son los tnicos tipos sociales que admiten la uniper-
sonalidad, ya sea originaria o sobrevenida. No asi la socie-
dad comanditaria por acciones ni las personalistas, que no
encuentran la necesaria apoyatura legal (15).

D) Estatuto basico del funcionamiento de la sociedad uni-
personal.

La regulacién que ofrecen los articulos 125 a 129 de la
Ley 2/95, sede normativa de la unipersonalidad, es parca.
La simplicidad de su regulacién, que ha tenido tempranas

(12) Esa férmula es la admitida en el Derecho portuguds (Decreto-Ley de 235
de agosto de 1986). En el Derecho europeo es una polémica abandonada (cfr., como
punto de referencia, el clasico trabajo de Scuiiing “Die Einmanngesellschaft und
das Einzel-unternehmen mbH”, en Juristen Zeitung, 1953).

(13) En los afos cuarenta, la empresa individual gozé de predicamento en Es-
pafia. Vid. Trias pE BEes “La limitacién de responsabilidad aplicada a las empresas
individuales”, en Anales de la Academia Matritense del Notariado, vol. 1V, 1948, pp.
364 y ss.

(14) El articulo 125 de la Ley 2/1995 entiende por sociedad unipersonal dc res-
ponsabilidad limitada: a) la constituida por un solo socio, sea persona fisica o juridi-
ca, b) la constituida por dos o méis socios cuando tedas las participaciones hayan
pasado a propiedad de un Udnico socio. Se entenderd propiedad del tnico socio las
participaciones sociales que pertenezcan a la sociedad unipersonal.

(15) Se excluye la unipersonalidad en las comanditarias por acciones, cuyo
campo de aplicacion se limita bésicamente a los grupos societarios (para un estudio,
FERNANDEZ DE La GANDARA, “La sociedad comanditaria por acciones”, en Comentario
al régimen legal de las sociedades mercantiles, tomo XIII, pp. 20 y ss.).
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criticas (16), recalca la pertenencia de la sociedad uniperso-
nal a su tipo organizativo: sociedad de capital anénima o
limitada.

El legislador incide en un solo tema: la necesaria trans-
parencia y publicidad de la sociedad unipersonal.

A este tema dedica el articulo 126, en relacién con la
Disposicién Adicional de la Ley, relativa a las sociedades
unipersonales preexistentes a la Ley de 1995, aunque es un
principio que influye en la restante normativa (17).

No se altera la distribucion de competencias entre la
junta general, cuyas decisiones asume el socio ftnico, y el
6rgano de administracién, pero formalmente se establece la
especificacion de sus acuerdos sociales (18).

La transparencia que se impone en el funcionamiento de
la sociedad unipersonal, se extiende a las relaciones del so-
cio tinico con la sociedad unipersonal, encontrando regula-
cién especifica los contratos, de cualquier clase, entre ambos

(16) Analizando el Proyecto de ley, MarTivn Romero “La sociedad unipersonal
de responsabilidad limitada”, en Revista General del Derecho, nimero 596, mayo
1994, pp. 5564 y ss., destaca esie autor la aplicacién de las restantes normas propias
de los tipos sociales, con las necesarias adaptaciones.

(17) Establece el articulo 126: 1. La constitucion de una sociedad unipersonal
de responsabilidad limitada, la declaracion de tal situacidn como consecuencia de
haber pasado un tdnico socio a ser propietario de todas las participaciones sociales,
la pérdida de tal situacién o el cambio del socio Unico como consecuencia de haber-
se transmitido alguna o todas las participaciones se hardn constar en escritura pibli-
ca que se inscribird en el Registro Mercantil. En la inscripcién se expresard neccsa-
riamente la identidad del socio tnico.

2. En tanto subsista la situacién de unipersonalidad, la sociedad hard constar
expresamente su condicion de unipersonal en toda su deocumentacién, corresponden-
cia, notas de pedido y facturas, ast como en todos los anuncios que haya de publi-
car por disposicién legal o estatutaria.

La regulacién publicitaria de la sociedad unipersonal se completa con los
articutos 174 y 203 del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento del Registro Mercantil.

(18} En el articulo 127, a cuyo tenor: en la sociedad unipersonal de responsa-
bilidad limitada el socio finico cjercerd las competencias de la Junta general, en cuyo
caso sus decisiones se consignarin en acta, bajo su firma o la de su representante,
pudiendo ser ejecutadas y formalizadas por ¢l propio socic o por los administradores
de la sociedad.



sujetos de derecho, sanciondndose el incumplimiento de los
requisitos formales exigidos (19).

La correlacion publicidad-unipersonalidad se pone de ma-
nifiesto en el articulo 129, que establece una sancién mate-
rial al incumplidor ligada a un determinado cémputo tem-
poral (20) (seis meses).

E) Aplicacién especifica de la sociedad unipersonal a las
técnicas de autoproteccion.

a) Sociedad unipersonal y patologia negocial.

La sociedad unipersonal, como ente totalmente auténo-
mo, se independiza de su socio constituyente (como persona
juridica que es) una vez nacida su personalidad como ané-
nima o limitada (21).

Nace al trdfico, en consecuencia, como persona juridica
perfecta, distinta del socio tnico y absolutamente capaz y es

(19) La contratacién del socio tnico con la sociedad unipersonal es regulada
en el articulo 128 de la ley. Dice este precepto lo siguiente: 1. Los contratos cele-
brados entre el socio linico y la sociedad deberdn constar por escrito o en la forma
documental que exija la ley de acuerdo con su naturaleza, y se transcribirdan a un
libro-registro de la sociedad que habrd de ser legalizado conforme a lo dispuesto
para los libros de actas de las sociedades. En la memoria anual sc hard refcrencia
expresa e individualizada a estos contratos, con indicacién de su naturaleza y con-
diciones. 2. En caso de insolvencia provisional o definitiva del socio tinico o de la
sociedad, no serdn oponibles a la masa aquellos contratos comprendidos en el apar-
tado anterior que no hayan sido transcritos al libro registro y no se hallen referen-
ciados en la memoria anual o lo hayan sido en memoria no depositada con arreglo
a la ley.

(20) Transcurridos seis meses desde la adquisicion por la sociedad del cardc-
ter unipersonal sin que csta circunstancia se hubiere inscrito en el Registro Mer-
cantil, el socio tnico responderd personal, ilimitada y solidariamente de las deudas
sociales contraidas durante el perfodo de unipersonalidad. Inscrita la unipersonali-
dad, el socio tnico no responderd de las deudas contraidas con posterioridad.

(21) Articulos 7 LSA; 11 LSL; 116 C.Co,; 1.280 C.c. En la normativa especial
se exige para el nacimiento del tipo social escritura piblica € inscripcién en el Regis-
tro Mecreantil. Se regula en nucstro ordenamiento la sociedad en formacidn e irregu-
lar. Estas, si bien tienen perscnalidad juridica ex articulo 1.669/2 a contrario del C6-
digo civil, carecen de representacién organica, remitiéndose a los articulos 392 y ss.
del Cédigo civil en lo que hace a su estatuto patrimonial.
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inmune a las vicisitudes personales de su fundador, entre las
que se encuentra su eventual incapacidad.

Partiendo de esta base, es posible que un sujeto apor-
te¢ a una sociedad unipersonal su patrimonio inmobiliario,
empresarial, cualitativamente simple o complejo, recibiendo a
cambio la totalidad de las participaciones sociales o acciones
de dicho ente. La sociedad nacerd a la vida juridica con un
objeto social ademds de su fin o causa determinada (22).

Entre las posibles actividades econdmicas que puede de-
sarrollar la sociedad limitada o andnima, aun la unipersonal,
se encuentra la gestion dindmica de un patrimonio, con el
animo de obtener ganancia (23).

Puede pensarse que la utilizaciéon de una sociedad uni-
personal constituye una técnica instrumental, de caracter pato-
légico, en cuanto que podria constituir un negocio fraudulen-
to, pero esa posibilidad debe ser, en rectitud de intencion,
rechazada. Aqui no se vulnera ninguna norma sino que, en
perfecto estado de capacidad, el socio altera la composicién
de su patrimonio sustituyendo determinados bienes por par-
ticipaciones sociales de un ente perfecto y distinto (24).

Tampoco debe entenderse constitutivo de un supuesto de
negocio simulado. Esta figura supone crear una apariencia
de un negocio, el simulado, cuando realmente se constituye
otro, el disimulado, al que debe referirse la eficacia del

(22) Para una distincién entre ambos conceptos, vid. Paz-Ares, Comentario del
articulo 1.665 del Cédigo civil en AAVV, Comentario del Cédigo Civil, tomo 11, Minis-
teric de Justicia, 1991. Id. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil patrimonial, |,
Introduccion y teoria del contrato, 42 ed., pp. 240 y ss.

(23) Vid., acerca del concepto de ganancia y de comunicacién y sobre la idea
del objeto social como fin-medio, SAEnz GaARCia DE Auizu, El objeto social en la
sociedad andnima, Civitas, 1990, pp. 27 y ss.

(24) Seria fraudulenta la utilizacién de una norma con el fin de eludir la obli-
gada utilizaci6n de otra de caricter imperativo, articulo 6 C.c. “Los actos realizados
al amparo del texto de una norma que persigan un resultade prohibido por el orde-
namiento juridico, o contraric a él, se consideran ejecutados en fraude de ley y no
impedirdn la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir”. Vid.
en correcto comentario, GuLLON BaLLESTEROS en Comentario del Codigo Civil, Minis-
terio de Justicia, I, pp. 36 y ss.



constituido. En la constitucién de la sociedad unipersonal
(dejando al margen la inexistencia de un auténtico negocio
juridico, que requeriria un concurso de voluntades, por defi-
nicién) existe una auténtica voluntad del socio constituyente
de crear un ente distinto dotado de personalidad, sin que se
dé la duplicidad de efectos propia de la simulacién (25).

En algin supuesto, sin embargo, podria entenderse que
la sociedad unipersonal constituye un negocio indirecto en
cuanto es posible que el socio, previendo su futura incapa-
cidad, utilice un medio licito y regulado en el ordenamiento
con finalidad diversa sin vulneracién de norma imperativa:
la prevision de una gestion y administracion profesional so-
bre bienes o empresas concretas (26).

Esta finalidad indirecta existe en todos los casos de cre-
acion de sociedades en prevision del propio fallecimiento,
supuesto este dltimo constitutivo de auténtico término incier-
to, lo que no neccsariamente ocurre en la incapacidad que
se prevé.

b) Funcionamiento de los drganos sociales durante la in-
capacidad del socio unico.

La aportacion de bienes a la sociedad unipersonal implica
una alteracidn cualitativa, se cambian bienes por participa-
ciones sociales (27). Estas, una vez incapacitado judicialmente

(25) Se entiende esta duplicidad en un sentido amplio, no en el estricto de la
teoria del doble efecto, hoy mayoritariamente rechazada (Vid. arts. 628, 755 y 1.459
Cc., v Ley 21 dcl Dereche Civil Navarro, 1d. STS de 23 de septiembre de 1994).

(26) Se prescinde de un estudio sobre el levantamiento del velo societario, por
cierto, generosamente administrado por nuestros tribunales en sede laboral o tributa-
ria (Cfr. STS de 28 de mayo de 1984). Para un estudio sistemdtico, Vid. BovLpo
Ropa, El levantamiento del velo y persona juridica en el Derecho privado espariol,
Aranzadi, 1996.

Cabria aludir a la nulidad de la sociedad unipersonal. Entre las causas tasadas
y previstas en los articulos 34 LSA y 16 LSL se incluye la incapacidad del socio
fundador ~todos, rectius el Unice,

(27) Para un estudio Garripo DE PaLma, “Régimen de las aportaciones socia-
les”, en AAVV, Tratando de la Sociedad Limitada, Madrid, 1997, pp. 363 y ss.
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el socio unico, quedarian sujetas al régimen ordinario de tu-
tela: organismo tutelar con intervencién judicial, en los su-
puestos requeridos. Se trata, pues, de distinguir las esferas
gestoras de la sociedad y las decisiones del socio tnico suje-
tas al control tutelar.

1. Esfera gestora de la sociedad.

La gestion y representacién de la sociedad corresponde
al organo de administraciéon. Ha sido destacado en la doc-
trina la utilidad de la sociedad unipersonal como instrumen-
to de canalizacién de patrimonios familiares que precisan de
gestién profesionalizada (28).

Es en este aspecto donde aparece mds claramente la uti-
lidad de la sociedad unipersonal en materia de autoprotec-
cién. Piénsese en una sociedad de responsabilidad limitada
donde el nombramiento, por ejemplo, del administrador uni-
co (que en el mundo de la autoproteccién serd una perso-
na de la total confianza del socio tnico) se haga por tiem-
po indefinido (o por el nimero de afios que el socio tunico
determine en decisién libremente por ¢l adoptada, dentro
del maximo establecido en los estatutos soctales). (En las so-
ciedades andénimas el plazo maximo de duracién del cargo
de administrador, de conformidad con lo establecido en el
art. 126 de la Ley, es de cinco afios, aunque reelegibles, sin
limitaciéon de veces, por plazos de igual duracién mdéxima).
En estas hipdtesis, aunque el socio unico sea declarado judi-
cialmente incapaz, el nombrado administrador dnico, podra,
en la esfera gestora, continuar actuando y administrando la
sociedad hasta que sea relevado de su cargo.

(28) IcLEsias Praba, en AAVYV, La sociedad unipersonal y el proyecto de socie-
dad de responsabilidad limitada, Dykinson, 1994, p. 925. Destaca este autor, que cabe
utilizar, con mayor utilidad que el articulo 1.056 Cédigo civil, la transmisién morfis
causa de las participaciones sociales de la sociedad unipersonal, si el succsor decide
continuar fa empresa familiar, mdxime si existe organicismo de terceros.



En principio, en los paises europeos de corte latino, las
facultades representativas (por ende, en la esfera interna, las
de gestién) se refieren a las actividades comprendidas en el
objeto social, con la excepcion establecida en los articulos
129 LSA y 63 LSL (29).

Se encuentran incluidos en este ambito gestor, también,
toda decision sobre el patrimonio social que no constituya
una auténtica modificacion estructural (30).

Ademads de este supuesto las decisiones corporativas co-
rresponden al socio tnico. Es de hacer notar la imposibili-
dad de aplicacién de los articulos 108 LSA y 49 LSL, rela-
tivos a la representacién voluntaria del socio tinico. Dada la
imposibilidad de otorgar poderes por el incapacitado, su re-
presentacién necesariamente lo serd a través de su tutor (31).

2. Decisiones del socio Unico sujetas al control tutelar.

Cuestion distinta serd la toma de decisiones individua-
les al margen del propio derecho de voto aunque éstas se
efectien en el mismo transcurso de la junta. Es el caso de

{(29) En cumplimiento de la 1.* Directiva CEE, la sociedad queda obligada fren-
te a terceros que hayan actuado de buena fe y sin culpa grave, aun cuando se des-
prenda de los estatutos inscritos en el Registro Mercantil que el acto no estd inclui-
do en el objeto social.

(30) La Resolucidon de maye de 1997 reconoce parcialmente la doctrina de la
madificacién estruciural, con base en causa de disolucién por imposibilidad de cum-
plimiento del objeto social, en un supuesto de venta del principal activo social. Se
requeriria en este caso acuerdo de Junta General —o decisidn del socio dnico.

(31) ;Quid si el socio tnico, casado en gananciales, no estd tutelado por su
conyuge? No estaremos aqui en un supuesto de condominio, pero si de representa-
cién miltiple, articulos 1.275, 1.277; y ex 1.289 Cddigo civil.

Especial interés presenta la incidencia que para el patrimonio conyugal pueda
tener la decisién del representante de uno solo de los esposos —aqui tutor—, tUnico
que ostenta la condicién de accionista. En tales casos, serd el representado a quien
corresponde responder frente a su cényuge de la actuacién del apoderado en los tér-
minos de los articulos 1.383, 1352 y 1.385 del Cddigo civil, como no podria ser
menos al estar incluso legitimado el consorte accionista para su enajenacién (1.384
Codigo civil).

Recordemos que nuestro Derecho regula la uniperscnal formal (un socio) y no la
material (derechos limitados sobre participaciones sociales o acciones del socio Gnico).
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aportaciones en aumento de capital mediante nuevos desem-
bolsos (arts. 154 y 155 LSA), ejercicio del derecho de se-
paracion (art. 149 LSA), en caso de pluralidad sobrevenida,
aumento por compensacion de créditos del representado fren-
te a la sociedad (art. 156 LSA). ;Requiere en estos casos auto-
rizacion judicial el tutor, en cuanto hace trdansito a un acto
dispositivo?

Ha de estarse a una interpretacion finalista del articulo 271
Codigo civil, que limita la actuacién judicial en el ambito
social. La misma apreciacién merece la disposicién del dere-
cho de suscripcién o asignacién gratuita (art. 158/3 TRLSA).
Si se considera ejercicio ordinario del valor ha de incluirse
en la tradicional regulacién del derecho de preferencia, in-
cluido en los actos de administracion.

A pesar de su transcendencia, bastard la actuacién del
tutor en la reduccién con amortizacién (art. 163) e incluso,
si deviniere pluripersonal, para el emitido en junta separada
por exigirse en la adopcién de acuerdos que perjudiquen a
clases especiales de acciones (art. 148), pues se mantiene el
principio mayoritario. Mas dudoso es el excepcional supues-
to del articulo 152/2 Texto refundido de la Ley de Socieda-
des Anonimas, en el cual se exige unanimidad (“consenti-
miento de todos los accionistas”) para el aumento de capital
por elevacién del nominal de las acciones sin cargo a reser-
vas 0 beneficios, aunque debe ser suficiente la actuacion del
tutor, en cuanto es decisidén corporativa tipica.

Finalmente, en el supuesto del articulo 128 Ley de la
Sociedad de Responsabilidad Limitada (contratacién del so-
cio Gnmico con la sociedad) se estard a la naturaleza del acto
o contrato celebrado y a su cardcter meramente administra-
tivo, como serd lo habitual, o dispositivo, sometiéndose en
cada caso a sus particulares reglas.



¢) Transmision de participaciones sociales.

El estatuto de transmisién de participaciones sociales y
su concreto régimen, es diverso segun las caracteristicas de
cada participacién (32).

Parece 16gico considerar que la enajenacién de la totali-
dad de las participaciones sociales o de un paquete mayori-
tario de las mismas en cuanto suponen la cesidn del poder
de disposicién sobre el patrimonio del incapacitado, requiera
autorizaciéon judicial.

Por dltimo, si el socio tdnico, en prevision de su futura
incapacidad, ha tenido la precaucién de otorgar testamento
en el que queden establecidas las principales vicisitudes de
su sociedad, tendrdn una gran utilidad las cldusulas regula-
doras de la transmisidon mortis causa de las participaciones (33).

XVI. Soluciones de autoproteccion por via sucesoria
A) Introduccién.

El diagnéstico de una enfermedad grave serd motivo para
testar. En esta situacién vamos a estudiar aquellas disposi-
ciones del testador realizadas en atencidon a futuras necesi-
dades de autoproteccién, a través de las posibilidades que
nos brinda la institucién de heredero y entre ellas queremos
exponer en este ambito, ademds, la delegacion de la facul-
tad de mejorar y la designacién de heredero en favor de la

(32) Asi, si estd sujeta a prestaciones accesorias, cargas, limitaciones, derechos
cspeciales, ventajas de fundador, en el caso acciones, dividendos pasivos, excediendo
de este trabajo el examen de su peculiar régimen, lo mismo cabe indicar en relacién
a los actos objetivamente sujetos al régimen de transmisién. Nos remitimos al csplén-
dido trabajo de Antonio PErRDICES, en Tratando de la sociedad limitada, AAVV, Fun-
dacién Cultural del Notariade, 1997, pp. 426 y ss.

(33) Pur ¢jemplo, regulacién de usufruclos sobre las pariicipaciones, cldusuias de
predetraccion, pago en metdlico de legitimas, con aplicacién en este caso de la regla
especial del artfculo 32 LSRL, nombrar albacea al propio administrador, etc.
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persona que preste al testador enfermo los cuidados que
precise hasta el dia de su fallecimiento.

El Derecho civil espaniol es continuador, en términos ge-
nerales, de la tradicidon romana que no impone en cada caso
la liquidacion del patrimonio del causante, sino que, en la me-
dida de lo posible, procura que todas sus relaciones juridicas
transmisibles sean continuadas por otro sujeto de derecho
que se coloca en su lugar, como es el heredero. El Derecho
espafol de tradicion romanista, pretende que la posicién del
causante se mantenga en lo posible inalterable a base de
ocupar su lugar el heredero.

Encuentra su origen va en el Derecho romano clidsico a
partir de las XII Tablas y procura la transmisiéon por igual
del activo y del pasivo del causante al heredero.

La muerte del causante es un hecho que no afecta a la
relacion entre crédito y deuda, de manera que ésta subsiste
como era antes, pero subentrando el heredero en la misma
posicién juridica que tenia en ella el causante. Por lo tanto,
si era acreedor, seguird el heredero siendo acreedor; si era
deudor, continuard él mismo siendo deudor. En este ultimo
caso la relacidon crédito-deuda subsiste con un nuevo deudor,
el heredero, colocado en el mismo lugar que el anterior
deudor (el causante). El heredero responde porque es deu-
dor al haber asumido la posicidén juridica del causante, y res-
ponde, por tanto, lo mismo que aquél.

En la sucesién mortis causa puede operarse a titulo uni-
versal o singular, originando estas formas de llamamiento las
figuras del heredero y legatario. Prescindiendo de las di-
ficultades 'que se presentan al deslindar ambas figuras, va-
mos a estudiar el aspecto del! llamamiento a titulo universal,
como es el que se refiere en su relaciéon con el acto testa-
mentario.



B) Institucién de heredero.

En una acepcién amplia, la instituciéon de heredero puede
ser definida como: “la designacién, libre y voluntaria, que
hace el testador en su testamento de la persona o personas
que han de sucederle a titulo universal en sus bienes, dere-
chos y obligaciones transmisibles”, Estas ideas palpitan en
los articulos 659, 660 y 661 del Cddigo civil.

Para poder comprender el juego que puede dar en ma-
teria de autoproteccién la instituciéon de heredero es conve-
niente exponer, brevemente, su evolucidén historica.

1. Derecho Romano.

La institucién de heredero procede del Derecho Romano.
En el Derecho Romano antiguo la institucién era la cabeza
y el fundamento de todo testamento (caput et fundamentun
totius testamenti). Estaba sometida a un rigido formalismo,
en el que podriamos destacar las siguientes particularidades:

a) Era la cabeza del testamento. La institucién de here-
dero debia constituir, necesariamente, el encabezamiento del
mismo, antes que los legados y demds disposiciones.

b) Debia estar redactado en latin.

¢) Requeria unas formas preceptivas (términos directos,
solemnes ¢ imperativos) que eran sustancialmente. 1) Ticius
heres esto (Ticio sé heredero). 2) Ticius heredem esse iubeo
(mando que Ticio sea heredero). Las demds expresiones se
desechaban, aunque tuviesen el mismo sentido y la misma
claridad.

Fue la institucion de heredero un requisito esencial para la
validez y existencia de un testamento. Un testamento podia
contener solamente la institucién de heredero o herederos, pero
no solamente legados u otras disposiciones a titulo singular.

Este rigorismo y cardcter esencial de la institucion de he-
redero subsistié durante toda la evoluciéon del Derecho Ro-
mano, sin embargo, fueron desapareciendo a partir de la épo-
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ca imperial casi todos los requisitos formularios que para la
validez de dicha institucién habia exigido el Derecho cldsico.
En este sentido se puede citar cdmo a partir del siglo v
hay libertad de forma y se declaran validos los testamentos
cualesquiera que fueran los términos de la redaccién de sus
cliusulas, siempre que aparezcan o resulte clara la voluntad
del testador. En tiempo de Teodosio II se suprime el requi-
sito de que la institucidn fuera redactada en latin. Y en el
Derecho justineaneo se suprime el requisito de que fuese
cabeza del testamento, suavizada ya en el Derecho Romano
clasico al permitir que precediese a la institucién de here-
dero el nombramiento de tutor.

No obstante lo que acabamos de decir lo cierto es que
la institucion de heredero siguié siendo en todas las etapas
del Derecho Romano el fundamento del testamento, de tal
manera que si no habia heredis instituio, no habia tampoco
testamento y éste se consideraba nulo, y no producia ningin
efecto, aunque contuviera otras disposiciones dignas de
sobrevivir (p. ej. un legado). Y esto era asi porque la insti-
tucidon de heredero producia dos consecuencias:

1) Fuerza expansiva: el heredero tiene un titulo que por
el mero hecho de serlo le atribuye la potestad de recoger
todo el “as” hereditario.

2) Como corolario de lo anterior existe el principio se-
gun el cual nemo pro parte testatus pro parte intestatus de-
cedere potest.

2. Evolucién en Espafia.

En Espafia, como dice CasTAN, la legislacion de Partidas
reprodujo la teoria romana de la institucién de heredero,
estableciendo la necesidad de ésta para la validez del testa-
mento (Proemio del Titulo III de la Partida 6.), aunque
prescindiendo (de conformidad con el criterio suavizado del
Derecho justineaneo) de que figurase o no al comienzo de
la disposicién testamentaria.



Este sistema, que era contrario al espiritu de nuestro De-
recho nacional, fue derogado por el Ordenamiento de Alca-
la de 1348, el cual, instaurando (en su Ley tnica del Titu-
lo XIX) un régimen de testamentifaccién enteramente liberal
y espiritualista, quité a la institucion de heredero el cardcter
de solemnidad interna y condicidn esencial de validez del
testamento e hizo valer dicha institucién aunque no com-
prendiera todos los bienes de la herencia y hubiera de apli-
carse el resto de que no dispuso el testador a la sucesion
intestada.

Esta doctrina pasé a la Nueva y Novisima Recopilacion y
en esta altima, en el Titulo XVIII de su Libro X, se dis-
pone: “..y mandamos que el testamento que en la forma
susodicha fuere ordenado, valga en cuanto a las mandas y
otras cosas que en ¢l se contienen, aunque el testador no
haya hecho heredero alguno; y entonces herede aquél que
segun derecho y costumbre de la tierra habia de heredar en
caso que el testador no hiciere testamento y ctimplase el
testamento...”.

Estas orientaciones han sido recogidas por nuestro Codi-
go civil, en el articulo 764 cuando dice: “El testamento serd
valido aunque no contenga institucion de heredero, o ésta
no comprenda la totalidad de los bienes, y aunque el nom-
brado no acepte la herencia o sea incapaz de heredar. En
estos casos se cumplirdn las disposiciones testamentarias he-
chas con arreglo a las leyes, y €l remanente de los bienes
pasard a los herederos legitimos”.

De las palabras de esta norma se deduce:

1.° Que el testamento es vdlido y eficaz aunque no con-
tenga la institucion de heredero y aun conteniéndola, aunque
el instituido no llegue a heredar por cualquier causa. Como
dice VALLET, del principio castellano de innecesidad de la
institucién de heredero para la validez del testamento, se ha
pasado en el Codigo civil al principio de la innecesidad de
existencia de heredero en la sucesién. La sucesion puede,
por consiguiente, deferirse distribuyendo la herencia en lega-
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dos. El articulo 891 permite al testador disponer de todos
sus bienes en la forma de legados.

2.° La innecesidad, para la validez del testamento, de
que la institucién que se haga en él comprenda la totalidad
de los bienes del causante. Ello es logico, ya que si no es
necesaria la institucidon de heredero es obvio que a un ins-
tituido no es preciso que su institucién comprenda la totali-
dad de los bienes del testador.

3.° Que cumplido lo establecido en el testamento los bie-
nes no dispuestos o no heredados por el instituido, van a la
sucesion intestada.

La solucién que nos ofrece el articulo 764 en su parra-
fo 2.° es que, siendo tanto vélido el testamento sin institu-
cién de heredero como compatibles la sucesion testada y la
intestada (lo que proclama el parrafo 3.° del art. 658 del
C.c.) aquélla se regule por lo que el testamento establece, y
el resto de los bienes no dispuestos, € incluso los dispuestos
que por no querer o no poder no herede el instituido,
pasen a la sucesidon intestada.

C) Requisitos de la institucién de heredero.

La institucién de heredero exige para su validez y efecti-
vidad una serie de requisitos, tanto en el instituyente como
en el instituido.

1. En el instituyente.

a)} Aptitud o capacidad para instituir heredero.

Creemos que no hay en este punto especialidad alguna.
Es suficiente con que el instituyente tenga capacidad para
otorgar testamento (arts. 662 y ss. del Codigo civil). En
cuanto al testamento olégrafo, téngase en cuenta lo dispuesto
en el articulo 688, que exige la mayoria de edad (18 afios
cumplidos).



b) Que cumpla el testador con las limitaciones impues-
tas por el sistema de legitimas.

Segiin el ya citado articulo 763 del Cédigo civil: “El que
no tuviere herederos forzosos puede disponer por testamen-
to de todos sus bienes o de parte de ellos en favor de
cualquier persona que tenga capacidad para adquirirlos. El
que tuviere herederos forzosos sélo podra disponer de sus
bienes en la forma y con las limitaciones que se establecen
en la seccién quinta de este capitulo”.

Aunque este articulo pudiera parecer superfluo ¢ innece-
sarto por las reglas contenidas en los articulos 806 y si-
guientes del Cédigo civil tiene, no obstante, la virtud de dar
unas normas claras y precisas sobre el problema de la liber-
tad de testar, en el sentido que el que tiene herederos for-
zosos la tiene limitada por el sistema de las legitimas que,
como hemos indicado, es ius cogens o derecho imperativo.
El sistema legitimario espafiol es un sistema de reglamenta-
cién negativa o de freno a la voluntad del testador.

c) Que la institucién se haga personalmente por el tes-
tador.

El nombramiento de heredero es un acto personalisimo
que debe realizar el testador sin intervencién de comisario o
mandatario, y sin dejar al arbitrio de un tercero la subsis-
tencia del nombramiento de los herederos ni la designacion
de las porciones, cuando sean varios los llamados a suceder
(art. 670). Por excepcién, puede el testador encomendar a
un tercero la distribucién de las cantidades que deje en ge-
neral a clases determinadas, asi como la eleccion de las per-
sonas 0 establecimientos a quienes aquéllas deban aplicarse
(art. 671). Hoy habrd que tener ademds en cuenta lo que
dispone el articulo 831 del Coédigo civil, que veremos mas
adelante.

d) Que la voluntad del testador esté exenta de vicios, ta-
les como violencia, dolo o fraude (art. 673).
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2. FEn el instituido.

Como requisitos en el instituido se citan fundamental-
mente los siguientes:

1.° Que la institucién se haga a favor de persona que
tenga capacidad para recibir por testamento (arts. 744 y ss.).

2.° Que se haga a favor de persona cierta o susceptible
de determinacién. Este problema lo pasamos a exponer a con-
tinuacion.

D) Formas de designacién.

En este apartado hay que partir de que el Cddigo civil
exige para reconocer la cualidad de heredero o legatario la
certeza de la disposicion, ya que segin el articulo 750 “To-
da disposicién en favor de persona incierta serd nula, a me-
nos que por algliin evento pueda resultar cierta”.

La certeza de que la designacion, o el que, como dice al
articulo 772 “no pueda dudarse de quién sea el instituido”.,
consiste en que o resulte determinado ya, o determinable en
el futuro, por datos que el testador exprese, y que, dando-
se actualmente o concurriendo después, individualicen en par-
ticular a quien se instituye.

El Cédigo facilita la designacién de heredero (y por ana-
logia del legatario) autorizando las siguientes formas:

1. Designacion nominal.

Segin el inciso 1.° del articulo 772 del Codigo civil: “El
testador designard al heredero por su nombre y apellidos...”.

El empleo del nombre y apellidos es la forma mas reco-
mendable, y acaso frecuente, de designacién del heredero en
cuanto que es la que con mayor seguridad podrd individua-
lizar al llamado.



2. Designacion por las circunstancias.

La prevé el parrafo 2.° del articulo 772. “Aunque el tes-
tador haya omitido el nombre del heredero, si lo designare
de modo que no pueda dudarse quién sea el instituido, val-
drd la institucidn”.

Como dice CASTAN en armonia con la doctrina sentada
en esta norma, ha declarado la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y de la DGRN, ser valida la institucién de una
persona designdndola por el apodo con que el testador la
convoca (Sentencia de 7 de diciembre de 1899) asi como la
hecha a favor de los hijos “que Dios fuere servido darnos”
(resolucion de 11 de mayo de 1900), o a favor de los hijos
de determinados hermanos sin expresar el nombre de aqué-
llos (resolucién de 26 de junio de 1901). Segiin la Resolu-
cion de la DGRN de 24 de febrero de 1950: la declaracién
judicial de herederos en los casos de sucesién intestada es
improcedente cuando exista una institucidn hereditaria de todo
el caudal relicto hecha en testamento a favor de un pariente
del causante que, aunque se desconozca al tiempo de otor-
garlo, pueda en el momento oportuno ser determinado de
modo indudable.

Es interesante ademas la doctrina de la S del TS de 2
de julio de 1977, cuando dice que: “Aunque es necesario
que la persona del heredero resulte designada de modo in-
dudable por el testador, la institucién ha perdido su caréc-
ter sacramental, interesando solamente al Cédigo civil que
por la designacién se venga en conocimiento del heredero™.
En el caso resuelto en esta Sentencia “al manifestar el tes-
tador su voluntad de que dejaba todo su capital a su hijo,
refiriéndose al que los testigos a los que se dirigia tenian
como tal, unido a que, en general, todos los que guardaban
relacion de parentesco y amistad sélo conocian esta posibili-
dad de filiacién al demandado, supone una designacion de
é¢ste como heredero por sus circunstancias, pues se exclu-
ye toda incertidumbre respecto al mismo y de la mente del
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testador, aunque no hubiera sido reconocido expresamente
como tal hijo ni constase inscrito en el Registro civil en tal
calidad”.

Segin la STS de 30 de abril de 1981: la palabra “hijos”
empleada en disposiciones de dltima voluntad, comprende a
todos los descendientes, segin se comprueba en tres frag-
mentos del Digesto, los 84, 201 y 220 del Titulo XVI “De
verborum significatione”, del Libro L: “Con la palabra hijos
entendemos todos los descendientes” (Paulo 84): “Segin la
interpretacion justa, hemos respondido muchas veces que asi
como la palabra hijos comprende a la hija de familia, asi
también parece abarcar al nieto, y la palabra padre también
se refiere al abuelo” (Juliano 201); “Los padres comprenden
en la palabra hijos a todos los que de ellos descienden” (Ca-
listrato, 220); regla repetidamente sancionada, con matizacio-
nes y excepciones, por la jurisprudencia de esta Sala, segln
Sentencias, entre otras, de 4-4-1866, 22-4-1867, 28-9-1867, 14-
10-1867, 28-2-1870, 3-3-1873, 2-7-1873, 5-6-1874, 15-1-1878,
23-12-1885, 31-12-1895, 27-1-1899, 19-10-1899, 19-12-1899, 3-
10-1903 y 3-11-1903 (particularmente expresiva) la ya citada
de 14-2-1914 y la de 1-5-1941, en recurso procedente de Ca-
taluiia, la cual, después de citar los textos del Digesto antes
transcritos, recuerda, que, conforme a ellos “al interpretar el
significado del vocablo hijo, establecen que bajo esta deno-
minacién se halla comprendido también el nieto, regla admi-
tida por esta Sala, con relacidon a los actos de iltima volun-
tad, en reiterada jurisprudencia que solo exceptia el caso
en que los nietos aparezcan excluidos de manera expresa”
maxime si, como aqui, concurre “ademds la circunstancia de
que la designacién de estos hijos llamados a la sucesién no
se hace por sus nombres ni por ninguna cualidad que los
singularice o individualice” concluyendo que entonces “es cla-
ra la necesidad de extender el llamamiento a los nietos”.

Contiene, ademds, el Cdédigo (art. 772, pérrafo 1.°, inciso
2.°) una disposicidon especial para el supuesto de que hubie-
re dos herederos que tuvieran igual nombre y apellidos exi-



giéndose en este caso que el testador sefiale “alguna cir-
cunstancia por la que se conozca al instituido”.

3. Formas excepcionales.

Podemos considerar como tales (CASTAN) las instituciones
hechas a favor de personas o clases determinadas genérica-
mente a las cuales se refieren algunos articulos, como el 671
(que autoriza al testador para encomendar a un tercero la
distribuciéon de las cantidades, asi como la eleccién de las
personas o establecimientos a quienes aquéllas deban apli-
carse), el 749 (que determina los efectos de las disposiciones
hechas a favor de los pobres en general) y el 751 (que
declara cémo han de entenderse las hechas genéricamente
en favor de los parientes del testador).

4, FError en la institucion.

El péarrafo 1.° del articulo 773 se ocupa de este proble-
ma al disponer: “El error en el nombre, apellido o cuali-
dades de heredero no vicia la institucién cuando de otra
manera puede saberse ciertamente cual sea la persona nom-
brada”.

El criterio que mantiene el Codigo en este punto es con-
gruente con el expuesto anteriormente. Aunque se yerre en
la designacién, si puede saberse a quién quiso designarse,
valdrd la instituciéon. En el sistema espiritualista de nuestro
derecho sucesorio es evidente que lo que interesa es la cer-
teza de la voluntas testantis, que, salvado el requisito de su
reflejo testamentario, incluso la exactitud de la expresién le
queda subordinada. Interesa mads la certeza que la exactitud.

El citado parrafo encaja perfectamente en la sistematica
de la regulacion del testamento. La posibilidad de superar
el error en el nombre o en la designacidon del llamado, cuan-
do de otra manera pueda saberse ciertamente cual sea la
persona nombrada, es perfectamente coherente con el man-
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dato legal de atender méds a la voluntad del testador que a
las palabras empleadas, cuando claramente aparece que aqué-
lla no se corresponde con éstas (art. 675) (34).

E) Supuestos a estudiar en la via sucesoria en materia
de autoproteccion.

Como se ha indicado al inicio de exponer la autoprotec-
ciéon y el Derecho sucesorio, vamos a estudiar dos posibili-
dades que nos brinda la sucesién testamentaria en relacion
a esta problematica, como es la delegacion de la facultad de
mejorar y la designacién de heredero a favor de la persona
que preste al testador enfermo los cuidados que precise has-
ta el dia de su fallecimiento.

(34) Si el requisito nccesario en esta materia de institucién de heredero (Gor-
piLo Cafas) es €l de la certeza (claridad y determinacion) de la voluntad testa-
mentaria, se entiende perfectamente el realismo espiritualista del criterio legal, mds
atento al resultado que a los medios empleados en la declaracién de voluntad: si no
es posible, la duda sobre quién sca el instituido, vale la institucién (art. 772. 1I). La
indicacién, pues, de cualquier circunstancia o medio identificador es suficiente forma
de designacidn: lo fue ya incluso en el Derecho Romano (omitido el nombre, la
designacion indudabile signo... quod paene nihil a nomine distat, permitia la validez
de la institucién: D. 28, 5, 9) y lo sigue siendo en ¢l C.c. Tan sdlo un limite habia
en el Derecho histérico, del cual ha prescindido el Codigo: la designacion infamante
o injuriosa. En la legislacién moderna (dice ScaevoLa) cualquiera que sea el modo
de designar al heredero (con alabanzas o censuras) la voluntad del testador no se
considera modificada con clio, y la disposicidn subsiste enteramente.

La jurisprudencia ha tenido ocasién de aplicar el amplio criterio de la ley, con-
tra interesadas pretensiones de un mayor rigorismo designativo y formal: cualquier
dato identificador basta para la validez y eficacia de la voluntad iestamentaria, desde
el empleo del apodo (STS 17-12-1899), tan identificador desde su arraigo de hecho
como, desde su oficialidad, el nombre y los apellidos, hasta el diminutivo familiar y
afectivo {STS 8-VI-18, el inevitable “Pacicos de mi vida™) pasando por la indicacién
de circunstancias de parentesce y personales (STS 31-1-1899 y 15-11-07) del cargo
que se ocupa o desempefia (STS 21-1-1893) o de hechos o conducta a realizar o rea-
lizada, en tanto que dicha realizacién puede servir por igual a la formacién o deter-
minacién de la voluntad del testador, y a la identificacién y certeza de la persona
favorecida (STS 21-12-20). El criterio es siempre ¢l mismo: la omisién del nombre no
importa, si la identificacién del llamado no deja lugar a dudas.



Delegacion de la facultad de mejorar.

El articulo 831 del Cédigo civil, en su actual redaccion,
después de la reforma de 13 de mayo de 1981, dice. “No
obstante lo dispuesto en el articulo anterior, podrd ordenar-
se en testamento o en capitulaciones matrimoniales que mu-
riendo el cényuge otorgante, pueda el viudo o viuda que no
haya contraido nuevas nupcias distribuir, a su prudente arbi-
trio, los bienes del difunto y mejorar en ellos a los hijos
comunes, sin perjuicio de las legitimas v de las mejoras y
demads disposiciones del causante. Si no se hubiere sefalado
plazo, el viudo o viuda tendra el de un afio, contado desde
la apertura de la sucesién, o, en su caso, desde la emanci-
pacion del tltimo de los hijos comunes”.

El precepto proviene del proyecto de 1851, en el que se
introdujo como una concesidn a los territorios forales. GAr-

cia Govena, comentando el articulo 663 del proyecto de,

1851 (antecedente del art. 831) esperaba que se generaliza-
ran los loables efectos que costumbres andlogas lograban en
las legislaciones forales, tales como mantener el respeto y
dependencia de los hijos hacia la madre viuda y conservar
la disciplina doméstica, evitando los desastrosos juicios de
testamentaria.

No obstante esa opinién optimista, en los territorios de
“Derecho coman” hasta la reforma, entre otros, del articulo
1.315, las posibilidades de aplicacién eran mds tedricas que
reales, por lo que el articulo 831 llegé a ser letra muerta y
practicamente desconocido en la realidad de los despachos
notariales, apuntandose como razén primordial de su falta
de uso el que la delegacién sélo pudiere hacerse en ca-
pitulaciones, y éstas, hasta la reforma del afio 1975, debian
otorgarse necesariamente antes de la celebracion del matri-
monio, momento quizd poco oportuno para tomar una deci-
sién de este tipo.

Con la reforma del Codigo civil del ano 1975 (en la que
se permitié el otorgamiento de las capitulaciones antes o
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después de celebrado el matrimonio) tampoco cambié el pa-
norama, pues aunque daba unas posibilidades de efectividad
que hasta entonces no habia tenido el articulo 831, y le
acercaba al testamento por comisario del Derecho histérico
castellano y al de los territorios forales, no tuvo aplicacion
practica alguna.

En la actualidad, con la posibilidad de conceder la dele-
gacidén tanto en capitulos como en testamento, se abre un
horizonte esperanzador para el juego de la fiducia y para su
posible aplicacion. Pero quizd, como dice Diez GOMEz, aun-
que no queden hoy obsticulos técnicos juridicos para su
aplicacion, queda en su contra el que la institucién no es
conocida por el publico y ademds porque como toda insti-
tucién nueva (y el actual art. 831 lo es, no s6lo por las
modificaciones introducidas, sino por la falta de su uso an-
terior) carece de jurisprudencia clarificadora, lo que lleva
consigo dudas sobre sus exactos limites y efectos. El tiempo
y la aplicacién en los despachos notariales dird su ultima
palabra sobre la viabilidad de esta norma.

Esbozada esta breve introduccién, pasamos a exponer el
articulo 831 del Cédigo civil que, para una mejor compren-
sion, vamos a estudiarlo siguiendo su tenor literal.

A, “No obstante lo dispuesto en el articulo anterior...”

Vienen estas palabras a indicarnos claramente que el ar-
ticulo 831 es una excepcién al principio general de que la
facultad de mejorar no puede encomendarse a otro.

B. “.. podra ordenarse en testamento © en capitulacio-
nes matrimoniales...”

Nos indica el articulo que el vehiculo formal para la con-
cesion de la fiducia serd el testamento o los capitulos. Estas
palabras plantean los siguientes problemas:



1. Cuando la delegacion se hace en testamento, aquélla
es esencialmente revocable de forma unilateral por el conce-
dente, pero nos preguntamos, jcudndo la delegacion se hace
en capitulaciones matrimoniales implica un pacto sucesorio
irrevocable?

Diez GoMEz considera que cuando la delegacién se hace
en capitulaciones matrimoniales parece que estamos ante un
pacto sucesorio; hay una disposicién mortis causa en capitu-
laciones matrimoniales. Lo caracteristico del pacto sucesorio
es su bilateralidad o plurilateralidad, de donde se deriva su
irrevocabilidad por decision unilateral del disponente. ;Se dan
estos caracteres en la delegacion del articulo 8317 Este autor
pone en duda incluso la bilateralidad del acto constitutivo,
pues aunque ciertamente intervienen ambos cényuges o futu-
ros conyuges, lo hacen en una posicidon tan distinta que difi-
cilmente puede hablarse de acto bilateral: uno de ellos
delega y el otro (independientemente de que por su parte
delegue o no) se limita a estar presente, o todo lo mds a
quedar enterado; no acepta porque la delegacién no precisa
aceptacién, se usard o no, como el poder, pero se usa por-
que existe desde antes. La naturaleza de la delegacion he-
cha en capitulaciones es idéntica a la hecha en testamento,
acto juridico mortis causa unilateral. Sélo hay entre ellas
una diferencia instrumental, meramente formal. Las supuestas
capitulaciones no vendrian a ser mds que una forma espe-
cialisima de testamento (algo parecido a las donaciones mor-
tis causa) y que lege ferenda seria preferible suprimir dejan-
do como Unico vehiculo para la delegacién el testamento.

VaLLET DE GOYTISOLO opina que, antes de la reforma de
1975, el pacto era irrevocable. Con la reforma de 1975, al
posibilitar la modificacion de las capitulaciones después de
contraido el matrimonio, actuando los cényuges de comiin
acuerdo, resultaba indudable la posibilidad de revocar o mo-
dificar esa delegacién, pero sin que cupiera en modo alguno
la revocacién unilateral de la delegacion.
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Hoy, después de la reforma de 1981, cree que sin duda
es revocable la delegacion conferida en testamento y tam-
bién lo es la pactada en capitulaciones matrimoniales si es
revocada de comuin acuerdo, no asi unilateralmente. Aungue
cualquiera de los cdényuges, de hecho, puede dejarlo sin efec-
tividad mediante disposiciones por las que directamente me-
jore o distribuya sus bienes.

LAacruz mantiene que aunque la concesion de la fiducia
se haya realizado en capitulos, no es contractual en su sen-
tido mas estricto, esto es, no supone una transmisiéon vincu-
lante de la facultad de distribuir y mejorar, por cuanto el
delegante sigue pudiendo disponer a su arbitrio. La reforma
de 1981, al permitir la concesién en acto mortis causa, con-
firma la unilateralidad del acto de otorgamiento de estas fa-
cultades, que, por tanto, podrd retirar el coényuge concedente
en cualquier momento, por ejemplo, mediante un testamen-
to derogatorio de esta parte de los capitulos.

2. Owo problema es el de si jes posible que se conceda
a uno solo de los conyuges la delegacion?

VALLET se inclina por la afirmativa en base a que al
poderse ordenar en testamento, ha desaparecido todo res-
quicio del fundamento de la pretendida exigencia de la re-
ciprocidad.

C. “.. que muriendo el cdnyuge otorgante..”

Nos adentramos en estas palabras en los problemas que
pueden derivarse entre fiducia y matrimonio. Para su mas
clara exposicion podemos ver los diferentes supuestos que la
realidad matrimonial nos puede presentar.

1. Situacion normal del matrimonio al fallecimiento del
conyuge concedente de la fiducia.



En esta situacion parece claro que el conyuge sobrevi-
viente podrd ejercitar la facultad concedida. Ello se desprende
de las propias palabras citadas (“muriendo el cényuge otor-
gante™). Parece que el Cdédigo estd pensando que para su ejer-
cicio el sobreviviente ha de conservar su condicién de esposo.

2. Situaciones anormales del matrimonio. ;Que ocurrird en
los supuestos de divorcio, nulidad del matrimonio o separa-
cion de los conyuges?

— Para MANRESA, en caso de nulidad, el conyuge de mala
fe, y en supuestos de separacidon el cényuge declarado cul-
pable, pierden la facultad concedida. Por el contrario, la
mantendrd en esos casos ¢l cényuge de buena fe y el decla-
rado inocente.

— Diez Gomez, considera que debe de admitirse la sub-
sistencia de la facultad no sélo a favor del conyuge de bue-
na fe, sino la hecha por el cényuge de buena fe o inocen-
te, preguntidndose ;por qué castigar con la ineficacia de una
disposicion que ha hecho y que cree, pues no la revoca,
que es favorable a sus hijos?

— Lacruz considera que, en los supuestos de anulacion
o divorcio, no cabria el ejercicio de la facultad ni siquiera
por el conyuge de buena fe. Los efectos de la sentencia de
nulidad del matrimonio excluyen la posibilidad de su poste-
rior ejercicio. VALLET opina que en caso de divorcio, puesto
que los cényuges dejan de serlo, la facultad caducard. Mds
discutible es si ;podria ejercitar dicha facultad el esposo que
no ha dado causa a la separacion, o pendiente el proceso?
Por la afirmativa cabria alegar el silencio del articulo 831, e
incluso de los articulos 83 y 90 a 95, o el principio que se
deduce de la conservacién de la legitima vidual por el con-
yuge no culpable (art. 834); pero ya a primera vista parece
mucho mas coherente con un instituto fundado en la con-
fianza mutua entender que la separacion extingue la fiducia;
en esta linea, el articulo 102 del Codigo civil ordena que,
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por el mero hecho de admitirse la demanda de nulidad, se-
paracién o divorcio, “queden revocados los consentimientos
y poderes que cualquiera de los cényuges hubiere otorgado
al otro” y ademds, segln el articulo 106, acabado de cual-
quier modo el procedimiento, “la revocaciéon de consenti-
mientos y poderes se entiende definitiva”; lo primero es de
aplicar el supuesto de morir el conyuge fiduciante cuando el
proceso se halla meramente incoado, y lo segundo podria
serlo, acaso, al supuesto de reconciliacion de los c¢cOnyuges
separados legalmente. La separacidn de hecho, en cambio, no
parece tener relevancia a estos efectos.

3. [Serd posible que un testador delegue en favor de su ex-
conyuge o de su cényuge separado, la facultad del articulo 8317

Lacruz considera muy discutible que separados legalmente
los conyuges o incluso divorciados, o anulado su matrimo-
nio, puedan concederse de nuevo la fiducia, pues ésta cons-
tituye una excepcién a la regla general del Codigo civil de
personalidad ¢ indelegabilidad de las disposiciones mortis cau-
sa; y ello porque en defecto de norma expresa en contrario,
s6lo puede concederse a unos conyuges cuyo matrimonio no
se halle oficialmente en crisis.

Diez GoMez, por el contrario, cree que podria defender-
se¢ la validez de la delegacién realizada a favor del ex con-
yuge o del conyuge separado, puesto que el fundamento de
la institucién puede pensarse que es, mds que la afectio
maritalis, la confianza que se deriva de que el comisario sea
padre o madre de los llamados a heredar.

D. “.. pueda el viudo o la viuda que no haya contrai-
do nuevas nupcias...”

Estas palabras pueden plantear diversos problemas, segiin
que la delegacién se haya o no ejercitado por el conyuge
sobreviviente al contraer nuevo matrimonio.



1. Delegacion ejercitada por el sobreviviente antes de con-
fraer nuevas Rupcias.

En este caso, si el supérstite hubiese ejercitado esa facul-
tad en estado de viudez, no se invalidard ese ejercicio por
sus ulteriores nupcias, ya que se trata de un hecho posterior
que no puede producir retroactivamente efectos invalidatorios.

2. Delegacidon no ejercitada por el cényuge sobreviviente
antes de contraer nuevas nupcias.

El articulo 831 mantiene, en su redaccién actual, a las se-
gundas nupcias como causa de extincidn de la facultad con-
cedida por el cOnyuge premuerto.

Como fundamento de ello se ha dicho que ha venido a
recoger, o bien la repulsa general a las segundas nupcias, o
bien el temor a que el binubo pueda perder con el nuevo
matrimonio el carifio hacia los hijos del matrimonio anterior
y ello le pueda influir en la justicia de la distribucidén.

Diez GOMEzZ, por el contrario, opina que no existe, a su
juicio, justificacién alguna para que la facultad concedida se
extinga por las ulteriores nupcias de su titular y ello en
base a la inexistencia de peligro alguno, pues el binubo sélo
puede distribuir la herencia del cényuge premuerto y exclu-
sivamente entre los hijos que lo sean de éste. Ahora bien,
tal y como estd redactado el articulo 831, las nuevas nup-
cias del viudo son causa de extincidn de la facultad conce-
dida por el premuerto, ya que en este punto el articulo 831
parece imperativo. Quizd desde un punto de vista de dere-
cho constituyente fuera conveniente pensar en suprimir esta
causa de extincidn.

Un problema especial que puede plantearse es el de:si
el segundo matrimonio no es vdlido ;puede el sobreviviente
ejercitar la facultad concedida? VALLET, siguiendo postura dis-
tinta a la de Diez GoMEz, se inclina por la negativa consi-
derando que no se trata de una mera cuestién formal, sino
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de la existencia de circunstancias nuevas que implican la pér-
dida de la confianza requerida para el ejercicio de tan deli-
cada funcién familiar.

E. “.. distribuir a su prudente arbitrio los bienes del
difunto y mejorar en ellos...”

1. Distribuir a su prudente arbitrio los bienes del difunto.

Debe entenderse la expresion “prudente arbitrio”, no en
el sentido de distribucion igualitaria, sino en el de que mien-
tras no se perjudique la legitima estricta y se respeten los
actos realizados por el causante, no es posible anular ni res-
cindir los actos del cényuge sobreviviente bajo pretexto de
que no obrd con prudencia, pues el viudo fiduciario es su
propio juez y su prudencia no es punto discutible,

Este criterio es seguido por ALPARES, que considera apli-
cable al viudo comisionado las normas privilegiadas de la
particion hecha por el mismo causante que enuncia el ar-
ticulo 1.075 del Cédigo civil.

2" Mejorar en los bienes del difunto.

Creemos que el articulo 831 es uno de los que emplea
el verbo “mejorar” en sentido amplio, abarcando tanto el
tercio destinado a mejora como el de libre disposicién, o sea,
la facultad del viudo puede extenderse a toda la herencia
excepto a la legitima estricta. La facultad de mejorar indu-
dablemente incluye la de efectuar con cargo a esos dos ter-
cios toda clase de mejoras, sean de cuota, con o sin asig-
nacién de bienes concretos, o bien de cosa determinada, con
o sin asignacién de cuota.

3.° Consecuencias.

Sentadas estas bases, y considerando que el articulo 831
puede recoger con dmbito limitado un verdadero poder tes-



tatorio, resultard que el conyuge sobreviviente tendra las mis-
mas facultades que el premuerto sin més limites que el res-
peto a las disposiciones del causante y a la legitima estricta,

Asi, si el premuerto no le ha impuesto especiales limi-
taciones, el sobreviviente tendra las mismas facultades que
aquél, ocupando su lugar respecto de los tercios de mejora
y libre disposicion. Ello es asi porque el texto del precepto
permite al sobreviviente distribuir los bienes del difunto (to-
dos ellos) con la unica limitacién de evitar el perjuicio de
las legitimas. Por tanto parece, como ya hemos dicho, que
el 831 utiliza la palabra “mejora” en sentido amplio, com-
prendiendo tanto el tercio de mejora como el de libre dis-
posicién.

Continuando con esta linea argumental se deduce lo si-
guiente: al tener el sobreviviente las mismas facultades que
el fallecido, resulta que el viudo se equipara al premuerto vy,
por tanto, es mds que un contador-partidor. En su conse-
cuencia, no le serd aplicable, segiin VALLET, la limitacién de
la facultad particional, circunscrita en el 1.507 a la simple
facultad de hacer la particién y que requiere la sumisidon a
lo dispuesto en los articulos 1.061 y 1.062.

Por tanto, el viudo, en la hipdtesis del articulo 831 del
Cédigo civil:

— No s6lo no se halla sometido a estas limitaciones, sino
que incluso puede usar de la facultad establecida en el ar-
ticulo 1.056, parrafo 2.°.

—En el caso de llevar a efecto la particién, ésta no serd
rescindible por causa de lesidn en la cuarta parte prevista
en el articulo 1.074, sino idnicamente por las contempladas
en ¢l articulo 1.075 con la sola diferencia de estar sometida
a la voluntad del causante, que en el caso de incumplirse,
encajaria perfectamente en la segunda causa, prevista en el
mismo articulo 1.075, “de que aparezca, o racionalmente se
presuma, que fue otra la voluntad del testador”.

— Y, por ultimo, tampoco se halla sujeto a los requisitos
formales del parrafo 3.° del articulo 1.057.
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F. “.. a los hijos comunes...”

Habla el articulo de hijos comunes. Es ésta una expre-
sion que admite una doble interpretacion; o literal (admi-
tiendo como Unicos posibles destinatarios de esa mejora a
los hijos comunes) o amplia (incluyendo, ademds, a los des-
cendientes comunes de ulterior grado).

La doctrina se encuentra dividida, por ejemplo:

— LaAcruz, siguiendo la postura literalista, opina que sélo
puede mejorarse a los legitimarios de primer grado; no pa-
rece, dice, que quepa mejorar a los nietos cuando no sean
legitimarios de primer grado. Podria encontrarse base para
esta interpretacién en que el articulo 831 faculta exclusiva-
mente para mejorar a “hijos comunes”, en contraste con la
referencia a “hijos o descendientes” contenida en los articu-
los 823, 824, 825, 828 y 833 del Coédigo civil.

— VALLET, por el contrario, y esta postura nos parece la
mads acertada, considera que, aunque vivan todos los hi-
jos, deben incluirse también como posibles beneficios de la
mejora dispuesta por €l viudo comisionado, a lo nietos y
demds descendientes comunes de ulterior grado, siempre vy
cuando no resulte otra cosa del pacto establecido en capitu-
laciones matrimoniales o de las disposiciones testamentarias.
Aduce a favor de este criterio las siguientes razones:

1. La general inclusidon en materia sucesoria de los des-
cendientes de ulterior grado en la palabra “hijos”.

2. Por ser éste el criterio general en las regiones fora-
les, de las cuales fue tomado e] articulo 831.

3. Porque cste articulo no ha pensado en alterar los
principios relativos a las personas que pueden ser mejoradas,
resultando manifiesta la intencién del legislador de que el
cényuge que sobreviva sustituya al premuerto en todo en su
facultad de mejorar.



G. “.. sin perjuicio de las legitimas...”

Parece redundante que el articulo 831 exprese la limita-
cion de respetar las legitimas; pero puede deberse, como
dice Avrpaxes, al deseo del legislador de dejar bien patente
la diferencia entre este precepto insito en nuestro Codigo
civil, y el foral de donde trae causa, en el cual las legitimas
tienen entidad mucho menor no sélo en orden a su cuantia,
sino en relacion a su forma de pago. (Al emitir este autor
esta opinién no estaban vigentes los nuevos arts. 841 y si-
guientes del Cédigo civil).

H. “... y de las mejoras y demads disposiciones testa-
mentarias...”

Segin VaLLET, después de la reforma de 1981, queda cla-
ro que cualquier disposicion del causante entre vivos 0 por
causa de muerte sea dispositiva a titulo de herencia, legado,
fideicomiso, mejora, sustitucién fideicomisaria o atributiva o
valorativa limita las facultades del supérstite. También es cla-
ro que las facultades del supérstite tienen los limites que
tenfa el premuerto dimanantes de pactos sucesorios (art. 1.331),
de promesas de mejorar o de no mejorar (art. 826) y del
cardcter no colacionable establecido en las donaciones inter
VIVOS.

1. Plazo para su cjercicio.

En relacién a este punto, dice el ultimo pdarrafo del ar-
ticulo 831: “Si no se hubiere sefalado plazo, el viudo o
viuda tendra el de un afio, contado desde la apertura de la
sucesién, o, en su caso, desde la emancipacién del altimo
de los hijos comunes.”

Viene por tanto esta norma a aceptar en primer lugar el
plazo sefialado por el causante, permitiéndole que fije €l que
estime mds adecuado sin ponerle limitacion alguna. A falta
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de dicho plazo es cuando se establece el de “un afio con-
tado desde la apertura de la sucesién, o, en su caso, desde
la emancipacién del iltimo de los hijos comunes”.

Lacruz interpreta este parrafo de la siguiente forma:

1. Que el conyuge fiduciante haya sefialado plazo.

La Ley no limita las facultades de aquél en este ambito,
de modo que el plazo puede ser largo o corto, a su vo-
luntad. Podrd, por consiguiente, facultar al fiduciario para
hacer la distribucién en su testamento, acaso conjuntamente
de sus propios bienes y los del fiduciante. En tal caso, la
elecciéon hecha en testamento para que surta sus efectos al
fallecimiento del cényuge comisario, debe considerarse revo-
cable.

2. El plazo sehalado subsidiariamente por la ley es dis-
tinto segtin haya hijos menores comunes 0 HO.

a) Para el caso de haber hijos menores comunes, la ley
parte de la idea, muy justa, de que el fiduciario, con arre-
glo a la presumible intencién del fiduciante, no debe ser
obligado a elegir mientras las circunstancias objetivas no le
permitan ponderar las cualidades, aptitudes y necesidades de
los hijos, de donde el plazo habrda de prolongarse hasta lle-
gar a la emancipacion el dltimo de ellos.

b) No habiendo hijos menores no emancipados, el plazo
es el mismo del albaceazgo, pero comenzando a contar des-
de la apertura de la sucesién, lo cual, cuando el conyuge
tarde en enterarse de su nombramiento, es manifiestamen-
te insuficiente. En particular, si se promueve litigio sobre el
ultimo testamento, y una vez anulado éste entra en vigor el
que nombra fiduciario al cényuge, acaso la delacién efecti-
va del cargo sea posterior al momento del vencimiento del
término.



J. Situacién de la herencia en el periodo de pendencia
de la comisién.

Como dice Lacruz, desde que se¢ abre la sucesién del
fiduciante hasta que el comisario designa los sucesores (aun-
que se limite a sefialar las cuotas) se produce una especial
situacién de yacencia hereditaria que alcanza, en cierto mo-
do, a los llamamientos. Se sabe quiénes van a ser los suce-
sores, pero no la proporcion en que lo serd cada uno, ni el
titulo por el que sucederan.

En esta situacién especial de yacencia se plantean pro-
blemas en cuanto a la administracién y disposicién de los
bienes del caudal.

1. Administracion.

Parcce claro el punto de partida; la administracién co-
rresponde a los herederos. Pero, ;de qué manera administran?,
¢como se formardan las mayorias?

— Para Seco CARo, es evidente que la gestion del caudal
corresponde a los coherederos, pero al no conocerse las cuo-
tas no serd posible formar la mayoria y habran de, o bien
actuar por unamimidad, o bien acudir en suplica al juez con-
forme al parrafo 3.° del articulo 398 del Cédigo civil para
que nombre un administrador.

— Lacruz considera que en tanto no se verifique la elec-
ctén, la gestién del caudal relicto se realizard por los here-
deros presuntos. A falta de otro indicio, acaso la mayoria
precisa para administrar habria de formarse teniendo en cuen-
ta la participacién abintestato de cada heredero.

2. Disposicion de bienes.
La solucion dependerd de la postura, estricta o amplia,

que se haya adoptado en cuanto a que personas o grupo de
personas pueden ser mejoradas por el viudo-fiduciario.
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a) Aquellos que consideran que s6lo pueden ser mejo-
rados los “hijos comunes”, creen que la disposicion de los
bienes de la herencia antes de la distribucién corresponde al
grupo formado por los hijos comunes todos conjuntamente.
El adquirente de los biecnes no puede ser afectado para
nada por la distribucién que haga el viudo, ya que todos
los posibles beneficiarios han comparecido en la disposicion.
Si, en cambio, deberdn tomarse las precauciones necesarias
para garantizar la subsistencia del precio o contraprestacion
sobre el cual, por subrogacidén real, se condensan los dere-
chos existentes sobre el bien enajenado, pues en otro caso
podria ser burlado el mejorado.

b) Aquellos que creen que pueden ser mejorados por el
viudo, ademas de los hijos comunes, los descendientes de
ulterior grado, mantienen que para que sea vilida la trans-
mision de bienes del caudal, es necesario, ademds del con-
sentimiento de los hijos comunes, que concurra el viudo y
apruebe la enajenacion.

c) Indicado lo anterior, nos planteamos el probable de
si spuede el viudo en algiin caso, por si solo, disponer de
los bienes relictos?

— GARRIDO DE PALMA considera que légicamente al cén-
yuge fiduciario deben concedérsele facultades dispositivas so-
bre los bienes de la herencia siempre que la enajenacién
tenga causa de neccsidad (pérdida del bien, evidente dete-
rioro), de utilidad clara (inversién en otros bienes mds pro-
ductivos) o satisfacer cargas de la herencia o necesidades de
los hijos, que los capitulos deben prever atendiendo a las
circunstancias concretas de cada caso.

-— VALLET cree que, salvo, tal vez, cuando las enajenacio-
nes encajan dentro de las facultades distributivas del cényu-
ge supérstite (para pagar deudas de la herencia, compensar
diferencias, satisfacer mejoras en dinero), dichas facultades
dispositivas entran mas en el ambito del derecho constitu-
yente que en el constituido, si no han sido expresamente
previstas.



XVIIL. Designacion de heredero a favor de la personma que
preste al testador enfermo los cuidados y alimentos
que precise hasta ¢l dia de su fallecimiento

Esta hipdtesis tiene cierto entronque con la renta vitali-
cia y el contrato de vitalicio, pero con la profunda diferen-
cia de que en éstos la eficacia transmisiva de los bienes y
los efectos se producen inter vivos, estando perfectamente
delimitada le persona del adquirente, mientras que en la
institucién de heredero de este tenor, solo se producirdn al
fallecimiento del testador.

En estas disposiciones testamentarias podemos distinguir
cuatro posibilidades distintas a las que se refiere ROMERO
CANDAU:

1. Que el heredero no esté determinade nominativa-
mente en el momento de hacer la instituciéon de heredero,
por ejemplo, cuando estemos en presencia de una cldusula
testamentaria del siguiente o parecido tenor: “Instituyo here-
dero a la persona que me preste los cuidados y alimentos
hasta el dia de mi fallecimiento” En esta hipOtesis es en
el momento del 6bito cuando se deberd determinar quién
fue la persona concreta que le cuidé hasta ese udltimo mo-
mento.

El Tribunal Supremo tuvo ocasidon de examinar una cldu-
sula testamentaria de este tenor en la que, tras ponderar
que la observacién de esa conducta por el instituido era cau-
sa de la disposicion misma a su favor, consideraba que no
era sino una forma de designar al heredero, vilida al abri-
go de los amplios términos del articulo 7721 del Cédigo
civil.

2.° Que se¢ designe al heredero de forma expresa y no-
minativa, siempre que cuide del testador hasta el momento
del fallecimiento.

En este supuesto estd designado el heredero nominativa-
mente y deberd acreditarse el haberse cumplido la condicién
o la causa del llamamiento testamentario.
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3.° Que la obligaciéon de cuidar al testador se configure
como un modo.

En este caso habra que estar a lo ordenado por el tes-
tador para el supuesto, en su caso, de incumplimiento.

4.° Que los cuidados que deben prestarse al testador se
configuren como causa de la disposicion, de tal forma que
de la disposiciéon resulte que el testador no la habria hecho
de no haberlo cuidado, su incumplimiento hard ineficaz la
disposicién por aplicacién del articulo 767 del Cddigo civil.

La determinacion del cumplimiento de tales hechos podra
realizarse por acta de notoriedad, por determinacién del al-
bacea suficientemente facultado para ello o por decisién ju-
dicial.

De estas tres posibilidades de acreditar el cumplimiento
de tales hechos, vamos a estudiar la determinacién por alba-
cea, ya que es un cargo que depende de forma primordial
de la voluntad del concedente que puede crearlo como ins-
titucién, cn los casos en los que el testador quiera que sea
él el que aprecie quién es la persona que le presté en vida
los cuidados y alimentos precisos hasta su muerte.

XVIII. La figura del albacea y la autoproteccion

La palabra castellana “albacea” procede de la palabra
drabe al baci, que significa ejecutor.

Nuestro Cédigo civil no define (ni debia, ni tenia por
qué hacerlo) lo que es el albacea. No obstante ello, no
cabe duda que se puede decir que albacea es la persona
que el causante nombra para dar cumplimiento o €jecucién
a su ultima voluntad. El albacea no es otra cosa que un
ejecutor de la ultima voluntad del causante y esta idea
viene recogida en la Sentencia del Tribunal Supremo de
1 de julio de 19835, cuando considera a los albaceas como
ejecutores de la voluntad del testador expresada en su tes-
tamento.



Esa misién de ejecucién que se encarga al albacea es
una mision de confianza que el causante tiene en el nom-
brado. Ahora bien, el entregar esa confianza y las facultades
necesarias para la ejecucién de su ultima voluntad a una
persona (albacea) supone restarlas a los herederos. Como
dice BINDER, “la institucién del ejecutor testamentario afecta
a la situacion juridica del heredero, en cuanto que median-
te etla se le arrebatan a éste y se transmiten a un tercero
importantes funciones relacionadas intimamente con dicha si-
tuacidén, de modo que tal institucién puede ser configurada
como una tajante limitacién de la situacién normal del here-
dero”. En efecto, correspondiendo, en principio, al heredero,
como ocupante de la posicidon juridica del causante, dar
cumplimiento a lo por éste establecido, si se crea un cargo,
el de albacea, al que se encomienda la funcidn de llevar a
cabo tal cumplimiento, es obvio que las facultades que al
mismo se entreguen, se restan de las de los herederos.

Seglin ALBALADEJO, para ver clara esta merma de facul-
tades que el albaceazgo supone para el heredero, ni siquiera
habria que haber hecho razonamiento ninguno, sino simple-
mente leer los articulos 241, 3.°, de la Compilacién catalana
(hoy péarrafo 2.° del art. 321 del Coédigo de Sucesiones de
Catalufa de 1990), y el articulo 911 del Codigo civil, y ad-
vertir ¢émo a falta de albaceas corresponde a los herederos
la ejecucién del testamento; s1 se nombra a aquéllos, se pri-
va a éstos de las facultades ejecutivas que se hubieran atri-
buido a los albaceas.

En cuanto a los sistemas de constitucion de esta figura,
se puede indicar, en una visidn apretada, que se observa
que son dos, fundamentalmente, las formas de concebir el
albaceazgo: el sistema anglosajén y el sistema latino.

a) Sistema anglosajon: el albaceazgo es una institucién
capital de las sucesiones, al no admitirse que, en general, el
heredero liquide la herencia y encomendarse esta misiéon a
un “ejecutor o administrador” nombrado por el testador o,
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en su defecto, por la justicia. Esta caracteristica fundamental
se deriva de ser el sistema anglosajon un sistema de liqui-
dacién.

En efecto, el pago de las deudas del causante es una
operacién fundamental y previa a la adquisicién del activo
resultante por parte de los favorecidos por la transmision
lucrativa.

Se considera que el fallecimiento del causante sefiala el
momento oportuno para safisfacer sus deudas y, en general,
para extinguir el pasivo de su patrimonio a base de su acti-
vo. Los herederos aparecen asi como meros destinatarios del
remanente o saldo liquido que pueda quedar después de la
liquidacién de la herencia realizada por el “ejecutor o admi-
nistrador”.

b) Sistema latino: el albaceazgo es una institucién se-
cundaria y esencialmente subordinada a la voluntad del cau-
sante.

Nuestro Cédigo civil no refunde en los albaceas todas las
facultades de los ejecutores de herencia, sino que admite
durante este periodo la coexistencia de tres cargos diferen-
tes: los albaceas, los administradores y los contadores-parti-
dores. Aunque en la practica nada impide que el testador
retina las facultades de todos ellos en una sola persona, apa-
reciendo los denominados albaceas-contadores-partidores.

El albaceazgo en el Derecho espaiiol se caracteriza por
las siguientes notas.

A) Es un cargo normalmente testamentario.

Lo usual es que el albacea sea nombrado en testamento
(Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 1983),
como asi se deduce del articulo 892 del Cédigo civil, al
decir que: “El testador podrd nombrar uno o mas albaceas”.
No obstante puede hablarse también, como veremos, de al-
baceas legitimos y dativos.



B) Es un cargo voluntario en la aceptacién, obligatorio
en el desempeiio.

— Voluntario en la aceptacion. Segun el articulo 898: “El
albaceazgo es cargo voluntario, y se entenderd aceptado por
el nombrado para desempeiiarlo si no se excusa dentro de
los seis dias siguientes a aquél en que tenga noticia de su
nombramiento, o, si éste le era ya conocido, dentro de los
seis dias siguientes al en que supo la muerte del testador”.

— Obligatorio en el desempefio. Como indica el articulo
899, “El albacea que acepta este cargo se constituye en la
obligacién de desempeifiarlo, pero lo podra renunciar alegan-
do causa justa, al prudente arbitrio del Juez”.

—Hay que hacer la salvedad de que el principio de vo-
luntariedad en la aceptacion puede verse disminuido por con-
secuencia de lo dispuesto en el articulo 900: “Al albacea que
no acepte el cargo... perderd lo que le hubiese dejado el tes-
tador, salvo siempre el derecho que tuviere a la legitima”.

C) Es un cargo temporal.

El que el cargo sea temporal es logico y normal, porque
su funcién concluye con la ejecucidn de la voluntad testa-
mentaria. Entendiéndolo asi el Cédigo fija el plazo de un
afio, en defecto de plazo testamentario (articulos 904 a 906).

D) Es un cargo naturalmente gratuito.

Seglin el articulo 908: “El albaceazgo es cargo gratuito.
Podrd, sin embargo, el testador seialar a los albaceas la re-
muneracién que tenga por conveniente; todo sin perjuicio del
derecho que les asista para cobrar lo que les corresponda
por los trabajos de particiéon u otros facultativos. Si el tes-
tador lega o sefiala conjuntamente a los albaceas alguna re-
tribucién, la parte de los que no admitan el cargo acrecerd
a los que lo desempeiien”.
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E) Naturalmente personalisimo.

Es un cargo personalisimo por estar fundado en la con-
fianza que la persona del albacea inspira al testador. Es
atribuido iniuitu personae. Como dice LAcruUz, con intencién
de subrayar esto en contraposicion al mandato en el que
el mandatario puede nombrar sustituto salvo prohibicién del
mandante (art. 1.721), dispone el articulo 909 del Cddigo
civil que el albacea no podra delegar el cargo si no tuviese
expresa autorizacidon del testador. Segin Puic Brutau, el ca-
récter personalfsimo del albaceazgo significa que no es trans-
misible a los herederos y que, por tanto, como declard la
Sentencia de 27 de marzo de 1896, los herederos del testa-
dor no pueden reclamar de los del albacea el pago de un
legado, una vez liquidados y adjudicados los bienes y no
constando que el legado obre en poder del albacea ni de
sus herederos.

F) Facultades del albacea a los efectos que aqui nos in-
teresa de autoproteccién. Se citan las facultades que conside-
ramos mds interesantes en relacién al titulo de la ponencia.

Las facultades de los albaceas eran poco claras en nues-
tro Derecho histérico, Garcfa GoOYENA decia, antes de la
publicaciéon del Cédigo civil, que nadie era capaz de ofrecer
una respuesta clara y precisa en este punto. Publicado el
Cédigo, la solucién dada a este problema no fue muy acla-
ratoria.

Ha tenido que ser el profundo estudio de [a doctrina el
que ha puesto un relativo orden en esta materia. Asi:

a) En relacién a las facultades del albacea particular,
aparecen las siguientes posibilidades:

— Supuestos en que el testador se limite simplemente a
nombrarle sin sefialarse facultad alguna. En este caso el Co-
digo le atribuye las “facultades legales” de los articulos 902
y 903 del Cddigo civil.



— Supuesto en que el testador, ademds de nombrarle, le
asigné y marcé unas atribuciones concretas y determinadas,
como adecuadas para un encargo 0 misioén especifica, en cu-
yo caso tendra sélo las atribuidas.

— Supuesto en que el testador le ha otorgado una o va-
rias facultades concretas y pueda deducirse de la propia
atribucion y de lo limitado de las facultades adjudicadas que
lo que se desea realmente no es otorgar esas solas, sino
agregarlas a las “legales”, en cuyo caso le corresponderin
las atribuidas mas las de los articulos 902 y 903,

b) En cuanto a las facultades del albacea universal, nues-
tro Codigo civil guarda silencio. Aunque se puede indicar
que es aquel que recibe el encargo de ejecutar totalmente
la dltima voluntad del testador, por ello le deberdn corres-
ponder todas y cada una de las facultades necesarias para
cumplimentar esa voluntad, dejando consumada la sucesion.
Por tanto, el albacea universal esta investido de cuantas fa-
cultades requiera la total confianza del testador, tanto en
orden a la ejecucién del testamento en sentido estricto como
a la administracion del caudal relicto y representaciéon de la
herencia, para que arrancando desde la apertura de la suce-
sion pueda cumplir su voluntad basta dejar consumada aqué-
lla totalmente. Asi, le compete apoderarse de la herencia, ad-
ministrarla y gestionar lo relativo a ella, liquidarla, verificando
el pago de deudas, cargas y legados, dividirla y entregar a
cada heredero la parte que le corresponda, asi como defen-
der mientras dure la ejecucién, el testamento y los bienes
hereditarios, e igualmente enajenar bienes. Ademds, le corres-
ponderd, en gjecucidn de las normas de autoproteccion dicta-
das por el causante en su testamento, apreciar el cumplimien-
to de condiciones, apreciar y determinar quién es la persona
que ha prestado al testador los cuidados necesarios hasta el
momento del fallecimiento, etc. El albacea universal en-
globa, por otra parte, entre sus funciones (salvo que le haya
sido suprimida, por encomenddrsela a otro) la de hacer la
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cuenta y particion de los bienes dado que, en principio, su
misién es la de dejar ultimada por completo la sucesion.

Sentadas estas bases, vamos a referirnos, como habfamos
advertido, s6lo a determinadas facultades, y entre otras, a
efectos de la ponencia, citamos las siguientes:

1. Facultad de interpretacion.

Estando encargado el albacea de ejecutar el testamento y
de velar por él, es evidente que estd facultado naturalmen-
te, por el propio modo de ser de las cosas, para interpretar
aquél sin necesidad de que el testador le conceda una espe-
cial facultad de interpretacién. Estamos ante lo que ALBA-
LADEJO llama facultades secundarias o instrumentales, es decir,
aquellas que son necesarias para el ejercicio de la misién
impuesta por la ley de ejecutar la dltima voluntad del cau-
sante, o bien indispensables o derivadas naturalmente de las
otorgadas por el testador.

Aunque por la dicho se justifica que la facultad de inter-
pretacion corresponde normalmente a los albaceas, es lo cier-
to que Irecuentemente el testador se la concede de forma
especifica. En cualquiera de estos casos pueden plantearse
los siguientes problemas:

a) Valor de la interpretacién dada por el albacea al tes-
tamento.

La interpretacién del albacea crea, en principio, un esta-
do de derecho que debe ser mantenido mientras no prospe-
re la accién judicial de impugnacién. [La impugnacion sélo
se estimard demostrando que la interpretacion ha infringido
la ley o la voluntad del testador, por lo que mientras no se
pruebe prevalecerd la interpretacién dada por el albacea a
las cldusulas testamentarias.

Sentada esta premisa, sin embargo, podemos afirmar que
la interpretacidon del albacea que infringiera la ley o la vo-



luntad del testador, podrd intentarse su impugnacion lo mis-
mo sea errdnea, pero hecha de buena fe, como si es dolo-
sa, o sea, discrepante conscientemente de lo que se penso
como querido, porque lo que importa es su inexactitud, no
el 4nimo con el que al albacea lo hizo. Aunque tal dnimo
puede tener consecuencias de otro orden (por ejemplo, para
la remocidon o responsabilidad de aquél).

b) (Puede el testador imponer de forma irrecurrible a
todos los interesados en la herencia la interpretaciéon del al-
bacea?

Para RocAa SASTRE no es licito que el testador imponga
sin mas la no impugnabilidad judicial de la decisién inter-
pretativa de los albaceas. El alcance de las funciones de los
albaceas no puede ser mayor que las de un drgano de juris-
diccién voluntaria y sus decisiones no pueden equivaler a
sentencias firmes en juicio contradictorio, por lo que queda-
ran supeditados, en todo caso, a lo que en definitiva resuel-
van los Tribunales.

ALBALADEIO, en la misma linea, indica que la interpreta-
cion del albacea, aunque el testador haya establecido que se
acate inapelablemente, es impugnable incluso por los here-
deros voluntarios, ya que no se trata de que contra lo dis-
puesto por el causante sélo puedan alzarse los legitimarios,
sino de que los puramente herederos voluntarios puedan al-
zarse conira la interpretacién del albacea que burle la ley o
lo establecido por el causante.

2. Facultad para apreciar el cumplimiento de condiciones.

Es ésta una facultad que sin necesidad de otorgamiento
expreso corresponde al albacea por el solo hecho de que le
compete dar cumplimiento a la voluntad del testador; por tan-
lo, puede ¢l albacea aplicar la exclusidon querida por el testa-
dor y apreciar por si el cumplimiento o no de la condicidn.
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Asi lo aceptd el Tribunal Supremo en Sentencia de 12 de
diciembre de 1906, en un caso en el que los albaceas ex-
cluyeron de la herencia a uno de los instituidos por estimar
que no se habfa cumplido la condicién impuesta por el tes-
tador de seguir conviviendo con el causante hasta su muerte.

Es precisamente en este punto y en el siguiente donde
se aprecia con mayor nitidez la conveniencia del nombramien-
to en testamento de un albacea para que éste pueda apreciar
y pueda determinar heredero a la persona que haya presta-
do efectivamente al testador enfermo, los cuidados y ali-
mentos necesarios y precisos hasta el dia de su fallecimiento.

3. Facultad de apreciar la mayor proximidad de paren-
tesco.

Este supuesto esta intimamente entroncado con el ante-
rior y se refiere al caso de cuando el testador establecio
disposiciones a favor de los mas préximos parientes de cier-
tas ramas. Es licito que el testador disponga que sus alba-
ceas aprecien, por las pruebas aportadas entre ellos, quiénes
son los mds cercanos parientes de esas ramas y CoOIrespon-
dan a ellos los derechos que el testamento otorgue a €stos.
Tal facultad no va contra lo dispuesto en el articulo 670 del
Coédigo civil, pues no se sustituye la voluntad del testador
por la de los albaceas, sino que se cumple.

4., Obligacion de desempeiiar el cargo.

Sobre los albaceas, como correlativo logico a las faculta-
des que se le conceden por la ley o por el testador, pesan
una serie de obligaciones que han de cumplir para llevar a
buen fin y ejecutar el encargo del causante. Entre éstas po-
demos citar, la de desempefiar el cargo.

El albacea debe, en general, cumplir y ejecutar fiel y di-
ligentemente su cometido con arreglo a las instrucciones del
testador y las prevenciones legales.



Conforme al articulo 899 el albacea que acepta este car-
go se constituye en la obligacion de desempeiiarlo. En el
desempefio ha de ajustarse a los preceptos que regulan su
mision y a las instrucciones del testamento; a falta de ellas,
hard todo lo que, segiin la naturaleza del negocio, haria un
buen padre de familia, ello por aplicacién analdgica del nime-
ro 2 del articulo 1.719 del Cdédigo civil, relativo al mandato.

XIX. Eutanasia

Quiero estudiar como iltimo punto de la ponencia otro
aspecto intimamente unido a las disposiciones de autopro-
teccién, como es la eutanasia.

La palabra espafola “eutanasia” proviene del griego “eu”
= bien, dulce y “tanatos” = muerte; por lo que en principio
equivale a buena muerte, o muerte dulce o tranquila. El
Diccionario de la Lengua espafiola (edicién vigésimo prime-
ra, afio 1992), contempla la palabra en dos acepciones: pri-
mera, en medicina, como “muerte sin sufrimiento fisico™;
segundo, como “acortamiento voluntario de la vida de quien
sufre una enfermedad incurable, para poner fin a sus sufri-
mientos”.

Por eutanasta, en términcs genéricos, debe entenderse
aquel comportamiento que, de acuerdo con la voluntad o in-
terés de otra persona que padece una lesion o enfermedad
incurable, generalmente mortal, que le causa graves sufri-
mientos y le afecta considerablemente a su calidad de vida,
da lugar a la produccidon, anticipacién, o no aplazamiento de
la muerte del afectado.

Estas ideas nos hacen ver que la eutanasia estd situada
en el transito de la vida a la muerte, recogiendo en su
manto el momento trascendental de la existencia humana.
La eutanasia estd siempre unida a la muerte de una perso-
na que sufre (pero que atn esta viva), y a la que le fun-
cionan todavia algunas de sus constantes vitales.
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Como dicen MaRrTIN GOMEZ y ALonso TEJUCA, la vida, el
derecho a la existencia y presencia en el mundo, es induda-
blemente el primero de los derechos fundamentales, el sus-
trato o punto de partida para el disfrute de las libertades
afiadidas o conquistadas por la civilizacién, y que hoy en dia
tienen cobijo y reconocimiento en las constituciones y con-
venios internacionales. Cualquier ataque, cuestion o adjetiva-
cion que se plantee en relacién a este derecho originario y
primigenio adquiere una especial y explicada repercusién en
el campo de lo moral, de lo sociolégico, de lo médico y de
lo juridico. Junto a estas palabras o ideas, que consideramos
fundamentales, esta también el derecho inalienable del ser
humano “a morir con dignidad”.

En Espaifia, como en la mayoria de los paises de nuestro
entorno cultural, el debate social sobre la eutanasia se en-
cuentra en estos momentos en pleno apogeo, habiendo ad-
quirido una difusién y una presencia en los medios de co-
municacion dificilmente imaginable hace tan sélo un par de
décadas. Es cierto que, al menos desde comienzos del pre-
sente siglo, este debate ha estado de una u otra forma pre-
sente en los foros académicos y cientificos, pero nunca ha-
bia suscitado el interés publico de una forma tan generalizada.
No obstante, el nivel de este debate social que en Espafia
generdé la problematica de la eutanasia, no se compaginaba
con el nivel de respuesta que la Ley habia ofrecido al mis-
mo, hasta la reforma del Codigo Penal de 1995.

Al ser la medicina capaz de prolongar la vida a través
de métodos artificiales durante periodos de tiempo conside-
rables, sitda al médico y, por qué no, al paciente y a su
familia, ante el dilema de si se debe o no realizar siempre
todo lo posible, desde la perspectiva de la técnica médica,
para la prolongacién de la vida. El desarrollo, incluso, de la
medicina intensiva, obliga, eventualmente, al médico a tener
que hacer una seleccion entre los pacientes a salvar cuando
el nimero de aparatos de reanimacién o de dérganos para
trasplante es limitado.



En este contexto aparece como inevitable la reflexion acer-
ca de si se debe o no iniciar o interrumpir un tratamiento
médico que solo va a lograr prolongar los dolores y pade-
cimientos del paciente (eutanasia pasiva), o si se deben apli-
car cuidados paliativos del dolor que pueden provocar un
adelantamiento del momento de la muerte (eutanasia indirec-
ta); o, incluso, yendo mds lejos, si se debe, bajo determina-
das circunstancias, permitir morir a quien no desea conti-
nuar con una existencia en la que se sufre irreversiblemente
una terrible pérdida de la calidad de vida (eutanasia activa).
De esta manera, ademds, toda la problemitica de la euta-
nasia se conecta inmediatamente con la cuestién del reco-
nocimiento de la disponibilidad de la propia vida y del re-
conocimiento de la capacidad del individuo para valorar y
decidir el grado de dignidad con el que desea vivir su pro-
pia vida o, incluso, su propia muerte.

Para comprender el problema es necesario partir de una
idea previa, la eutanasia cs la privacidon de la vida de forma
indolora y con la intencién de evitar el padecimiento insu-
frible que aqueja a aquél al que se aplica. A esta idea ha
de afadirse lo siguiente: en principio el deber de respetar la
vida, y no meramente la obligacién de curar, prohiben la
eutanasia o muerte provocada del enfermo para abreviar sus
padecimientos. Sin embargo, se considera licita la supresion
de medios extraordinarios de mantenimiento del paciente mo-
ribundo en situacidén irreversible, o la administracién de far-
macos para aliviar ¢l dolor que presenten como efecto se-
cundario, no buscado, un acortamiento de la vida. Pero la
cuestion puede verse matizada cuando el paciente rechaza
ser sometido a tratamiento en una situacion de extrema gra-
vedad. La razdén de este matiz viene dada por el especial
significado que tienen los “tratamientos masivos (el bombar-
deo o encarnizamiento terapéutico), cuyo objeto es retardar
o prolongar la muerte”.

El Tribunal Constitucional se ha ocupado del derecho a
la vida en diversas ocasiones (sentencias 120 y 137/90). La
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Sala Segunda del Tribunal Supremo, al tratar de un tema
de huelga de hambre de internos en una prisibn en sen-
tencia de 1990, siguiendo la sentencia del T. Constitucional
137/90 recoge lo que sigue: “El derecho a la vida tiene,
pues, (se razona en ambas sentencias) un contenido de pro-
tecciéon positiva que impide configurarlo como un derecho
de libertad que incluya el derecho a la propia muerte. Ello
no impide, sin embargo, reconocer que, siendo la vida un
bien de la persona que se integra en el circulo de su li-
bertad, pueda aquélla facticamente disponer sobre su propia
muerte, pero esa disposicidn constituye una manifestacion de
agere licere, en cuanto que la privacién de la vida propia o
la aceptacién de la propia muerte es un acto que la ley no
prohibe y no, en ningun modo, un derecho subjetivo que
implique la posibilidad de movilizar el apoyo del poder pi-
blico para vencer la resistencia que se oponga a la voluntad
de morir, ni, mucho menos, un derecho subjetivo de caréc-
ter fundamental en el que esa posibilidad se extienda incluso
frente a la resistencia del legislador, que no puede reducir
el contenido esencial del derecho”.

De lo expuesto podemos disefiar una especie de clasifi-
cacion de la eutanasia va aludida anteriormente, de la si-
gulente forma:

A) Eutanasia genuina.

Es la que tiene como finalidad, como se deduce de su
propia etimologfa, ayudar a bien morir, paliando los dolores
del enfermo, sin acortar la vida, que se extingue por el
transcurso natural de la enfermedad. No produce aceleracion
del curso irreversible hacia la muerte.

Es por tanto una ayuda “en el” morir y no para morir.
Son razones humanitarias y deontolégicas las que la avalan
y Justifican. En estas hipOtesis estaremos cuando se den “si-
tuaciones extremas de vida, gravemente dafiada por la en-
fermedad, en que se administran al paciente sustancias o se



le aplican técnicas médicas o psicologicas tendentes a paliar
la presencia de dolores o de angustia en el mismo y sin
que ello suponga anticipacién alguna de la extincion vital del
mismo”.

Un comportamiento, una accion en tal sentido no sélo es
comprensible, sino plausible y, en udltima instancia, exigible
dentro de la lex artis médica y puede considerarse como una
verdadera obra de caridad en relacion al enfermo.

B) Eutanasia pasiva u ortotanasia.

Esta clase de eutanasia se concreta en la omisién del em-
pleo, en el supuesto de una enfermedad de prondstico in-
fausto, de un tratamiento artificial, extraordinario y no cura-
tivo. Lo contrario nos llevaria al llamado “encarnizamiento
terapéutico” y significaria la prolongacidn artificial del deve-
nir humano a través de técnicas médicas dirigidas solo al
sostenimiento de la vida, pero no a su curaciéon. Por ello
este tipo de eutanasia tiene como finalidad la supresion de
procedimientos técnico-médicos tendentes a prolongar artifi-
cialmente la vida de una persona que padece una enferme-
dad incurable y se encuentra en fase terminal o vegetativa.

En relacién a esta clase de eutanasia conviene significar
que la Congregacién para la Doctrina de la Fe, de la Igle-
sia Catdlica Romana, en su Declaracién sobre la Eutanasia,
emitida en Roma el 5 de mayo de 1980, con la aprobacion
del Pontifice Juan Pablo II, entre otros, sefnald: “Ante la
inminencia de una muerte inevitable, a pesar de los medios
empleados, es licito en conciencia tomar la decisién de re-
nunciar a unos tratamientos que procurarian uUnicamente una
prolongacidon precaria y penosa de la existencia, sin inte-
rrumpir sin embargo las curas normales debidas al enfermo
en casos similares”.

El documento vaticano significa un claro si a lo que se
califica también como ortotanasia y que cldsicamente ha sido
llamada cutanasia pasiva: “Es también licito interrumpir la
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aplicacién de tales medios (desproporcionados), cuando los
resultados defraudan las esperanzas puestas en ellos”.

En un paso posterior mds cercano a la muerte médica
que el supuesto anterior, se podria decir que cuando las es-
peranzas de supervivencia son nulas, y los signos de muerte
estdn presentes y sélo se mantienen artificialmente las funcio-
nes, creemos que seria contrario a los mas elementales crite-
rios juridicos prolongar esta situacién. Mds atn, si la muer-
te se determina por el electroencefalograma plano, conforme
al articulo 5-1 de la Ley 30/79 de transplantes de 6rganos,
y esa es la situacion del paciente, podriamos decir que la
actuacion que sobre él sc realizara suspendiendo cualquier
tratamiento seria atipica penalmente, por cuanto no hay su-
jeto pasivo ya que no lo es el que legalmente estd muerto.
La prolongacién meramente artificial de la vida en esas con-
diciones puede constituir incluso un atentado a la dignidad
humana, hablindose entonces de lo que ya hemos deno-
minado “encarnizamiento médico”.

C) Eutanasia indirecta o lenitiva.

Es aquella actividad que se dirige a paliar, mediante la
aplicacién de los medicamentos adecuados, los dolores cau-
sados por una enfermedad con el efecto secundario de acor-
tar la vida de una persona, con su consentimiento y en el
supuesto de una enfermedad de prondstico infausto, irrever-
sible y doloroso. Es por tanto la administracion de sustan-
cias calmantes o lenitivas a una persona que se encuentre
en una situacion de muerte préxima o anticipada, patologica
o traumdtica e inevitable concomitante con el padecimiento
de sufrimientos fisicos insoportables. Segin MARTIN GOMEZ y
ALonso TEjuca, la eutanasia indirecta es la consistente en
la administracion de medicamentos o la aplicacién de técni-
cas a una persona que padece una enfermedad incurable y
soporta una sitwacién insufrible y dolorosa, con el fin pri-
mordial de mitigar sus padecimientos y aunque ello entraifie,



como efecto secundario e ineludible, un acortamiento de su
vida o aceleracién de su muerte.

D) Eutanasia activa.

Es la ejecucion directa de la muerte de una persona, a
peticion de ésta, cuando ella misma no puede, materialmen-
te hablando, causirsela por hallarse en un estado de pos-
tracién o de inmovibilidad absoluta. Consiste, segin el pa-
rrafo 4.° del articulo 143 del Cédigo Penal espafiol de 1995,
en ayudar a morir a personas que asi lo desean, como
consecuencia de una enfermedad grave incurable o que le
produzca graves padecimientos permanentes dificiles de so-
portar.

Es revelador, entre otros casos, el de Ramén Sampedro
Camedn, un coruiiés del municipio de Porto de Son, que
lieva mds de treinta anos de su vida inmoévilt en una cama,
con el cuerpo paralizado por una tetraplejia y en plenas
facultades mentales. Este ser humano era un joven pescador
de Galicia que fue a bafarse con sus amigos un dia de
1968. Se tird de cabeza desde un acantilado sumergiéndose
en aguas poco profundas y golpedndose con una roca. Le
sacaron del mar inconsciente. Se despertd, si bien desde
entonces ha estado paralizado desde el cuello. Todavia estd
atado a su cama dependiendo de sus parientes cercanos que
le dan de comer y le prestan los cuidados necesarios. Pasar
30 afos en esta situacion da tiempo a reflexionar sobre el
propio destino, y el Sr. Sampedro ha llegado a la siguiente
conclusién: no le merece la pena vivir y quiere poner fin a
su vida.

El indicado Sr. Sampedro Canedn solicitd al juez que
autorizase a su médico a suministrarle los medicamentos ne-
cesarios para evitar el dolor y la angustia “y poder asf, lle-
gado el caso, morir dignamente”. El Juzgado fallé6 en contra.

Se puede citar en este sentido la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de La Corufia de 19 de noviembre de 1996,
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que declara no haber lugar al recurso de apelacién inter-
puesto por el actor contra la sentencia de instancia, desesti-
matoria de la demanda sobre peticion de autorizacion de
tratamiento médico que le produzca la muerte. La Audien-
cia fundamenta su fallo en la inadmision de la posibilidad
de que el articulo 15 de la Constitucién Espafiola garantice
el derecho a la propia muerte. ElSr. Sampedro ha fallecido
el 12 de enero de 1998, habiéndose detectado en su orga-
nismo gran cantidad de cianuro. Parece que estemos ante un
supuesto de eutanasia activa tipificada, como se ha indicado,
como delito en el articulo 143, n.° 4 del Coédigo Penal espa-
flol, aunque con la rebaja de la pena reseiiada.

De las cuatro clases de eutanasia enumeradas, es en las
tres primeras (genuina, pasiva e indirecta), donde aparece cla-
ramente la idea de que el respeto a la dignidad humana es
un derecho a la vida y a la muerte misma (un derecho fun-
damental del ser humano es ¢l de morir en paz y con dig-
nidad). Este respeto a la dignidad de la persona se tiene
que manifestar no s6lo en cémo se vive, sino también en
cémo se muere, en la manera y forma de morir, en la muer-
te que uno clige en definitiva.

Este respeto a la dignidad de la persona es lo que debe
imponer, por razones éticas y morales, la limitaciéon de los
deberes de tratamiento médico: en el sentido de que, sien-
do la finalidad primordial del tratamiento el aspirar a la cu-
raciéon del enfermo doliente, si esto ya no es posible, la
aplicacién de técnicas de mero mantenimiento podria llevar
consigo graves padecimientos afiadidos al enfermo, en cuyo
caso seria insostenible el que se persistiera en la aplicacién
de tales técnicas. De ahi la inadmisibilidad, como principio
inspirador o de actuacién, del mantenimiento y la prolonga-
cién a ultranza de la vida de una persona. En este sentido
cabe citar la Recomendacién 779 de la Asamblea Parlamen-
taria del Consejo de Europa de 29 de enero de 1976, la
cual expone que la prolongacién de la vida no es el “obje-
tivo exclusivo” de la practica médica. Por ello se debe ga-



rantizar que la vida y la muerte sean lo mds humanas po-
sible, es decir, que su desarrollo se realice con el mdximo
respeto a la dignidad y proteccion de los derechos funda-
mentales que son dables a las personas. Lo digno es lo in-
trinsecamente humano.

XX. FKEutanasia y el Codigo Penal espaiiol

La entrada en vigor de la Constitucion Espafiola de 1978
sigmfico, en la doctrina penal patria, un cambio de orienta-
cion en el tratamiento del problema penal de la ecutanasia,
A partir de entonces, una buena parte de los trabajos que,
directa o indirectamente, abordaron esta cuestién fueron re-
legando los viejos planteamientos pietistas y de la culpabili-
dad atenuada en funcién del mdvil, vinculando el problema
de la punicién o impunidad de la eutanasia, bien a la reso-
lucién previa del problema de la disponibilidad de la propia
vida y su configuracion y limites a la luz de los preceptos
constituctonales, bien a la propia configuracién que el dere-
cho a la vida, unido a la prohibicién de tratos inhumanos y
degradanies, tiene en nuestro texto constitucional.

En el tema relativo a si cada persona puede disponer de
su propia vida, entran en juego diversos preceptos de la
Constitucion Espanola, tales como el articulo 10, parrafo 1,
articulo 15 y articulo 16.

— Dispone el articulo 10.1 que: “La dignidad de la per-
sona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demds son fundamento del orden politico y
de la paz social”.

— Dispone el articulo 15 que: “Todos tienen derecho a
la vida, a la integridad fisica y moral, sin que, en ningin
caso, puedan ser sometidos a torturas ni a penas o tra-
tos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de
muerte”.
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— Dispone el articulo 16:

“l. Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de
culto de los individuos y las comunidades sin mds limitacio-
nes en sus manifestaciones, que la necesaria para el mante-
nimiento del orden publico protegido por la ley.

2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideolo-
gia, religién o creencias.

3. Ninguna confesion tendrd caricter estatal. Los pode-
res publicos tendrdn en cuenta las creencias religiosas de la
sociedad espafiola y mantendrdn las consiguientes relaciones
de cooperacién con la Iglesia Catdlica y las demds confe-
siones.”

Ademids, la Ley General de Sanidad de 25 de abril de
1986, recoge en su articulo 10: “Todos tienen los siguientes
derechos con respecto a las distintas administraciones piibli-
cas sanitarias: 1. Al respeto a su personalidad, dignidad
humana...; 6. A la libre eleccién entre las opciones que le
presente el responsable médico de su caso, siendo preciso el
previo consentimiento escrito del usuario para la realizacion
de cualquier intervencién, excepto en los siguientes casos:
..b} Cuando no esté capacitado para tomar decisiones, en
cuyo caso el derecho corresponderd a sus familiares o per-
sonas a él allegadas.. 9. A negarse al tratamiento, excepto
en los casos sefialados en el apartado 6, debiendo para ello
solicitar el alta voluntaria, en los términos que senala el
apartado 4 del articulo siguiente.”

Con estos antecedentes, en los dltimos afios vieron la luz
en Espana (DEL RosaL Brasco) dos proyectos de reforma
de la legislacion penal, el Proyecto de Ley Orgdnica de
Codigo Penal de 1992 y el de 1994 que, por primera vez en
la historia legislativa de nuestro pafs, ensayaron una nueva
forma de regulacién de las conductas de participacion en el
suicidio y, lo que es mas importante, introdujeron la regula-
cion de algunos supuestos de muerte cutandsica.

En efecto, por lo que se refiere a los actos de partici-
pacién en el suicidio, tanto el Proyecto de 1992 (que deca-



yé por la convocatoria de Elecciones Generales en junio de
1993) como ¢l de 1994, a diferencia del texto anterior, ex-
cluyen de forma expresa la punicion de los supuestos de
mera complicidad, o complicidad no necesaria, en un suici-
dio ajeno, castigando, eso si, la inducciéon (art. 149.1) y la
cooperacién necesaria (art. 149.2). Por otra parte, los redac-
tores de los proyectos fueron conscientes del menor repro-
che que ha de merecer quien coopera en actos de partici-
pacién o de auxilio ejecutivo en un suicidio ajeno que quien
lo hace en un homicidio no consentido, porque la penalidad
abstracta de aquellos actos se rebajé respecto de la prevista
para el homicidio.

El nuevo Codigo Penal espafiol aprobado por Ley Orga-
nica 10/1995 de 23 de noviembre, regula timidamente la euta-
nasia en el articulo 143, pdrrafo 4.°, ubicado en el Libro II
(Delitos y sus penas) y dentro de este Libro, en el Titulo
Primero, bajo la rabrica “De! homicidio y sus formas”.

El citado parrafo 4.° del articulo 143 recoge de forma
sustancialmente idéntica lo dispuesto para la eutanasia, bajo
la misma numeracién en el Proyecto del Cédigo Penal de
1944 al decir: “El que causare o cooperare activamente con
actos necesarios y directos a la muerte de otro, por la peti-
cién expresa, seria e inequivoca de éste, en el caso de que
la victima sufriera una enfermedad grave que conduciria
necesariamente a su muerte, o que produjera graves padeci-
mientos permanentes y dificiles de soportar, serd castigado
con la pena inferior en uno o dos grados a las sefialadas en
los mimeros 2 y 3 de este articulo”.

De estas palabras se desprenden prima faciae dos consi-
deraciones previas:

1. Las formas que sin duda aparecen expresamente in-
cluidas dentro del tipo legal del delito contemplado, son to-
das las de eutanasia activa.

2?2 Los supuestos que hemos denominado de “eutanasia
genuina”, “eutanasia pasiva u ortotanasia” y “eutanasia indi-
recta o lenitiva”, quedan excluidos de posible castigo, va
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que su conducta no estd penalmente tipificada (es atipica),
lo que nos conduce a considerarlas impunes y ello porque
al exigir el parrafo 4" del articulo 143, actos de cooperacion
necesarios y directos, deja al margen de la tipicidad a los
tres supuestos que acabamos de sedialar.

Indicadas estas dos consideraciones previas vamos a estu-
diar la literalidad de la norma transcrita, teniendo en cuen-
ta, como s¢ ha indicado, que se refiere sélo a la eutanasia
activa, que es la tipificada como delito.

a) “Ll que causare o cooperare activamente con aclos ne-
cesarios y directos a la muerte de otro...”

Con estas palabras se concreta que las conductas que
abarca o comprende la disposicion son los comportamientos
activos, o sea, la realizacion de actos sin los cuales no se
hubiera producido la muerte, equivale a ejecutar los hechos,
es decir, solo serdn penalmente relevantes los comportamien-
tos de cooperacién necesaria y cooperacidn ejecutiva que se
encaminen activa y directamente a producir la muerte de
otro. La prevision legal impide las formas omisivas, por lo
que no cabe la comisidon por omisidn.

b) “Por la peticion expresa, seria e inequivoca de éste..”

En wuna situacién tan intimamente personal y humana
como es la propia vida y el momento de la propia muerte
digna, el Codigo Penal exige para aplicar la penalidad ate-
nuada, la prestacion del consentimiento de la victima. Es
necesario contar con un consentimiento efectivo del afecta-
do, sin que quepa ningin tipo de presuncion. La voluntad
del enfermo debe ser el presupuesto indispensable en estas
situaciones.

El Codigo Penal exige que haya:

— Pericion: que es concepto equiparable al de solicitud y
que implica trasladar la iniciativa al directamente afectado,



no bastando con el mero consentimiento a una propuesta
ajena,

Debe considerarse de un modo que elimine cualquier tipo
de duda razonable sobre su cardcter definitivo.

— Expresa: excluye la peticién tdcita, debiendo ser verbal
0 escrita.

—- Serig: supone que ha de estar exenta de todo tipo de
duda. Debe estar formulada de un modo que elimine cual-
quier tipo de duda razonable sobre su cardcter definitivo vy
que ademads tenga muestras de firmeza y madurez,

— Inequivoca: equivale a que sea clara en cuanto que el
sujeto estd perfectamente informado. La expresién legal pa-
rece aludir (Diez RipoLLES) a que se plantee por una per-
sona cuya decision de morir se asienta sobre bases facticas
reales y no ficticias, en cuanto que estd debidamente infor-
mada sobre su situacién clinica, en todos sus extremos de
diagndstico, prondstico y alternativas de tratamiento, asi como
sobre el medio radical a través del cual se va superar.

Nada dice el Cédigo Penal sobre la capacidad de la vic-
tima, pero por paralelismo con los requisitos que se esta-
blecen para las lesiones consentidas en los articulos 155 y
156, ha de entenderse que la victima ha de reunir las con-
diciones de capacidad precisas para prestar un consentimien-
to vilido.

¢) “En el caso de que la victima sufriera una enferme-
dad grave que conduciria necesariamente a su muerte, o que
produjera graves padecimientos permanentes y dificiles de so-
portar”.

El supuesto de hecho del articulo 143.4, describe una
situacion sanitaria que presupone, ademas de la presencia de
una enfermedad, que ésta o bien le conduzca necesariamen-
te a la muerte, o bien, aun sin conducirle al fatal desenla-
ce, no obstante le produzca graves padecimientos que sean
a la vez permanentes y dificiles de soportar.
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La exigencia de que la enfermedad sea “grave” se refiere
a un padecimiento que conduzca a la muerte y conlleve ade-
mas a una afeccién notable a la calidad de vida, el requi-
sito de su permanencia, que se concreta a su incurabilidad.

La referencia a que la enfermedad “conduzca necesaria-
mente a la muerte” presupone la exigencia de que el falleci-
miento vaya a tener lugar en un plazo no lejano y relativa-
mente determinado.

En cuanto a las palabras que la enfermedad, aun no sien-
do mortal “produjera graves padecimientos permanentes y
dificiles de soportar”, deben entenderse como tales no sdélo
dolores sino cualesquiera situaciones de carencia de bienestar
fisico o psiquico que, siendo consideradas socialmente de im-
portancia, resultan subjetivamente insoportables para el afec-
tado.

La dificultad ha de medirse con el baremo del sujeto, es-
pecialmente, cuando se trate de sufrimientos psiquicos.

d) “Serd castigado con pena inferior en uno o dos gra-
dos a las senaladas en los niimeros 2 y 3 de este articulo”
(art. 143 del Cédigo Penal).

Concurriendo la solicitud del afectado en los términos
vistos, los comportamientos de eutanasia activa, si bien cum-
plirdn €l tipo de homicidio consentido del articulo 143.3 o
de cooperacion necesaria al suicidio del articulo 143.2 y no
podran ser justificados, verdan rebajada la pena de sus tipos
respectivos en uno o dos grados, de modo equiparable a
una causa de justificacién incompleta en atencidn al menor
contenido del injusto genérico en ellos presente.

En definitiva, el margen de discrecionalidad en el que el
Juez se mueve, para el primer caso, serd de seis meses a
dos afios, y para la hipotesis de cooperacion ejecutiva de un
aflo y seis meses a seis anos.

Sin duda, lo realmente importante (VALLE Muriz) es sub-
rayar que nos encontramos ante una horquilla en la dura-



cion de las penas que permite, en determinados supuestos,
la suspensidn de su ejecucidén efectiva. Lo que podrd ocurrir
cuando el guantum de pena sea inferior a dos afos. Ade-
mas, si la pena resultante fue inferior a un afio podrd sus-
tituirse por arrestos de fin de semana (cada semana de pri-
sion por dos arrestos de fin de semana) o por multa (dos
cuotas de multa por cada dia de prisién). Incluso, aun cuan-
do excepcionalmente, tal y como prevé también el articulo
88 del Codigo Penal, tal sustitucién de las penas de prisién
podra operarse cuando éstas no excedan de dos afios.

En relaciéon a la total regulacion de la eutanasia activa
del articulo 143.4 se puede indicar con CARBONELL MATEU,
que la misma no deja de plantear muy serios problemas,
Estamos ante conceptos juridicos absolutamente indetermina-
dos, cuyo “cierre” resultara francamente dificil. No parece
claro quién deba diagnosticar la enfermedad y conectarla
con una muerte segura, ni quién deba calibrar la permanen-
cia y, sobre todo, dificultad de soportar los padecimientos.
Las buenas intenciones de la Ley pueden por ello chocar
con serias dificultades interpretativas. Mds certero habria sido
otorgar relevancia general, salvo excepciones derivadas de
una patologia psicolégica, a la voluntad del sujeto pasivo. Y
hacerlo con todas sus consecuencias. Ahora bien, con todo,
el legislador penal ha dado un paso adelante en el recono-
cimiento de la dignidad de la persona humana.

De lo indicado se desprende con claridad que el Cédigo
Penal de 1995, tipifica como formas incluidas en el ambito
de reduccidon de la pena, que exista previamente exterioriza-
da por parte del sujeto pasivo una “peticidn expresa, seria
¢ inequivoca”, 0 sea, que exista una prestacion clara e indu-
bitada de consentimiento. Esta rigurosa exigencia de la pre-
via declaracién de voluntad debe ser igualmente impuesta
en la hip6tesis de los otros tipos de eutanasia no tipificados
como delito (genuina, pasiva ¢ indirecta).

La preeminencia de la voluntad o el interés del afectado
(Diez RipoLiLgs) debe regir de modo general en estas cir-
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cunstancias, sin perjuicio de sus diferenciadas exigencias a
tenor de la entidad de la hipétesis concreta. Ahora bien, en
todos los supuestos se necesita siempre, de mancra inexcu-
sable, una declaracién de voluntad de la propia persona
enferma o postrada, que con un “consentimiento informado”
autorice la intervencién de un tercero.

El problema del consentimiento nos lleva a efectos de la
ponencia a estudiar la forma de su plasmacién documental a
través del mal llamado testamento vital.

Como dice EstHErR PamBLanco LILLO, en los ultimos anos
se ha ido imponiendo el uso de los denominados “festamen-
tos bioldgicos” o “testamentos vitales”, documentos en los que
su titular declara su voluntad y expresa sus deseos de que
no le sean aplicados cuidados excepcionales, capaces no ya
de devolverle la salud, sino de prolongar su vida en el caso
de padecer una enfermedad incurable, aceptando que se le
administre la medicaciéon necesaria para eliminar sus posibles
dolores, aunque con ello se pueda adelantar el momento de
fa muerte.

Consiste el testamento vital (SERRaNO GOMEZ) en una de-
claracién escrita en la que una persona con plena capacidad
de decisién pide que no se prolongue su vida artificialmen-
te cuando por cualquier motivo (enfermedad grave irreversi-
ble, accidente, etc.), la misma necesariamente se vea aboca-
da al final. Puede también recoger supuestos de eutanasia
indirecta y lenitiva.

En todas estas hipotesis puede plantear problemas el con-
sentimiento prestado a priori, pues la persona puede cam-
biar de opinién con el paso del tiempo; no obstante, esto se
puede salvar con una ratificacion periddica del documento.
Salvada esta cuestion el testamento vital debe ser eficaz
siempre que se considere que el mismo fue emitido sin nin-
gun vicio que lo invalide. Se trata de la negativa a trata-
miento médico. El sujeto delega la decisién final (como un
supuesto claro de autoproteccién) en el médico, en sus fa-
miliares o terceros; se trata de prever situaciones futuras en



las que el sujeto puede llegar a carecer de capacidad de
decision.

Estamos, pues, siendo coherentes con los conceptos ex-
puestos, ante una solicitud, debidamente documentada, de
cutanasia pasiva o de eutanasia indirecta o lenitiva. Es de-
cir, no se estd legitimando una eutanasia activa, situaciéon en
la que si se plantearia una quiebra del derecho a la vida.
Respetar su deseo de que no se le apliquen cuidados ex-
cepcionales o que se le suministren calmantes, supone res-
petar la evolucion de la naturaleza, y la no introduccion de
medidas artificiales cuyo tUnico alcance es dilatar el momen-
to de la muerte, pero nunca devolver la salud. No es suici-
da aquél “que quiere vivir, aunque no a toda costa y a
cualquier precio”. Es similar a un acto de eutanasia volun-
taria, pero indirecta, pues si bien el paciente decide que su
vida no tiene sentido y debe finalizar, se deja a la decision
de la persona por ella autorizada el finalizarla.

Respecto del denominado testamento vital quiero estudiar
diferentes aspectos como son: denominacion, concepto, forma.

La denominacién “testamento vital” es en si misma una
contradiccion, pues tiene en principio, de testamento, nada
mds que su nombre, ya que normalmente se encuentra plas-
mado en un mero documento sin garantia alguna, aunque
nada impide (y ello seria lo deseable) que pueda contener-
se en un testamento abierto otorgado ante notario. Quiero
indicar que a mi personalmente no me gusta la expresion
de “testamento vital”, por ser confusa y por contener den-
tro de si, como se acaba de indicar, una total contradic-
cién, pero hay que reconocer que es la que goza hoy de
mayor predicamento y la que ha tomado ya carta de natu-
raleza en la terminologia y en el habla popular del pueblo
espaiiol.

En relacién a su concepto se puede indicar que el testa-
mento vital no es mas que una declaracién de voluntad de
una persona capaz, libremente exteriorizada sin coacciones,
previendo la actitud que debe tomarse con ella misma, para
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el supuesto de encontrarse en una de las hipétesis que veni-
mos exponiendo.

Como intentos de configuracion de esta figura pueden
citarse:

a) “Declaraciéon de voluntad escrita, en prevision de la
eventual incapacitacion del declarante (estado de coma irre-
versible, condicién terminal) en la cual se ordena a los fa-
miliares y médicos del futuro paciente, que sean ellos los
que determinen si el tratamiento médico extraordinario o des-
proporcionado debe ser iniciado, continuado o finalizado™.

Dicho de otra manera, el testamento vital es una orden
escrita dada por un individuo, mientras se encuentra en el
ejercicio de sus facultades mentales, indicativa del tratamien-
to médico que quisiera recibir en el momento en que, como
paciente, se encuentre incapacitado (coma irreversible, situa-
cion terminal) para tomar decisiones.

b) “Declaracién de voluntad de una persona en la cual
expresa cémo quiere que se actie (u omita) con ella en el
caso de encontrarse en una de las situaciones de base de la
eutanasia no activa”.

De lo dicho se desprende que:

1. La savia del documento es la libre voluntad del ser
humano, ya que todo hombre tiene un derecho inalienable
como es el de morir en paz y con dignidad y ello porque
siendo el transcurso hacia la muerte lo mas intimo de cada
persona, la sociedad no puede expropiar la expresiéon méxi-
ma de dicha intimidad. Por ello, cualquier persona capaz, en
prevision de una situacién irreversible en su salud, puede
dejar establecida documentalmente su decision sobre el tra-
tamiento médico que debe recibir, como continuarlo e in-
cluso como y cudndo finalizarlo. La voluntad del hombre,
en este punto de su mas profunda intimidad, debe ser res-
petada.

2° La voluntad debe ser expresada libremente, es decir,
exenta de vicios, captaciones, y en un momento de plena
capacidad, plena consciencia y plena lucidez mental.



3.2 Esta voluntad libre debe estar documentada. ;Bajo
qué forma? Hoy estos “testamentos vitales” estdn redactados
normalmente en meros documentos privados otorgados a lo
sumo con la presencia de dos testigos, lo cual nos parece
insuficiente y digo que parece insuficiente, pues recogiendo
declaraciones de voluntad que tienden a prevenir algo tan
intimo, tan profundamente humano como es la propia muer-
te por la trascendencia vital que los mismos recogen, deben
estar rodeados del cumplimiento de todos los requisitos for-
males, previo un asesoramiento completo y exhaustivo por
parte de un profesional competente y nada mejor que la
presencia, la actuacion y la redacciéon del notario y que
quede plasmado en un documento notarial. Como dice Gaz-
TAMBIDE GOMEZ, el notario de tipo latino sirve como redac-
tor y relator de la voluntad expresada ante €l por el ciuda-
dano que lo ocupa para que, plasmada en un documento
publico, haga fe de esa voluntad. No representa voluntades
adversas ni intereses encontrados, sino que autoriza docu-
mentos que expresan en forma de ley la voluntad del otor-
gante.

El notario representa unicamente el interés que tienc la
sociedad de que las cosas solemnes se expongan y perpetu-
en, con la solemnidad que les imparte un funcionario con la
autoridad para darle legitimidad de forma a la voluntad ex-
puesta ante €l

El derecho natural asiste a todo ser humano para que
pueda morir en paz y con dignidad. Aunque tenga el poder,
ninglin Estado tiene el derecho de impedir que el ciudada-
no deje plasmada su voluntad al respecto en un documento
que gobierne su agonia final.

Como notarios, tenemos el deber de autorizar un docu-
mento que exprese la voluntad de un ciudadano respecto a
ciertos procedimientos médicos cuya aplicaciéon le prolongari-
an su sufrimiento y la agonia de su muerte, y ello en pre-
vision de quedar incapacitado a consecuencia de una situa-
ciébn o situaciones como las anteriormente expuestas,
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En esta misma orientacion se manifiestan MARTIN GOMEZ
y Aronso TEeluca, ambos fiscales de la Audiencia Provincial
de Badajoz, cuando mantienen que la declaracién de volun-
tad ha de estar documentada. Ha de constar por escrito, y
necesariamente debe reunir ciertas condiciones minimas de
autenticidad, por lo que entendemos que el documento de-
berd estar autenticado, toda vez que en caso contrario se
correria el riesgo de simulacién o de adulteracidon. Se incli-
nan, con toda nitidez, dichos autores, por el documento
publico notarial. Damos aqui por reproducido lo que hemos
escrito al principio de la ponencia al hablar del “Notario y
las normas de autoproteccion”.

Aparte de ello, queremos afiadir que abogamos porque
todos los mal llamados testamentos vitales sean autorizados
por notario, ya que en estos casos, con la interpretacion
meditada que hard el autorizante de la voluntad del otor-
gante, con la plasmacion y redaccidn realizada por aquél en
el instrumento publico se podra tener siempre la seguridad
de que el particular ha prestado su conformidad a lo re-
dactado por el notario a través de un verdadero “consenti-
miento informado”, sabiendo y aceptando que lo que firma
es fiel reproduccién de su voluntad en algo tan fundamental
¢ intimo para €l como es todo lo relativo a la previsién de
los ditimos momentos de su vida.

Siendo coherentes con la regulacién sobre la eutanasia
contemplada en el Coédigo Penal espafiol de 1995, cuyo es-
tudio hemos realizado y poniendo ello en relacion con lo
que establece el Reglamento Notarial, creo que los notarios
s6lo debemos prestar nuestro ministerio en relacion a pre-
visiones de autoproteccidon en materia de eutanasia, cuando
se refieran a supuestos de eutanasia genuina, pasiva u orto-
tanasia o mdirecta o lenitiva, pero debemos negario cuando
se trata de cualquier hipdtesis que pueda implicar una si-
tuacién de eutanasia activa, ya que de conformidad con lo
dispuesto en el ya citado y reiterado parrafo 4.° del articu-
lo 143 del Codigo Penal, estd tipificada la eutanasia activa



como delito, aunque su pena esté reducida en uno o dos
grados a las sefialadas en el nimero 2.° y 3.° del articu-
lo 143.

Como hemos indicado anteriormente y ahora reiteramos
para una mas fdcil lectura, concurriendo la solicitud del afec-
tado en los términos vistos, los comportamientos de eutana-
sia activa, si bien cumpliran el tipo de homicidio consentido
del articulo 143,3.° de cooperacién necesaria al suicidio del
articulo 143,2.° y no podran ser justificados, verdn rebajada
la pena de sus tipos respectivos en uno o dos grados, de
modo equiparable a una causa de justificacion incompleta en
atencién al menor contenido del injusto genérico en ellos
presentes.

La forma més normal de plasmacion documental es el
instrumento piblico, bien la escritura, bien un acta de mani-
festaciones, aceptando incluso que pudiera ser recogida la
voluntad en un testamento abierto otorgado ante notario,
bien siendo su tunico contenido, bien siendo uno mas del
total del testamento. En este ultimo caso la copia autoriza-
da que se entregue al otorgante, en vida de éste, bien a él
mismo o a la persona autorizada a que se refiere el articu-
lo 226 del Reglamento Notarial, podra ser parcial y solo
recoger el contenido de la declaracién o declaraciones vita-
les. No obstante lo que se acaba de exponer en cuanto a
ser recogida la declaraciéon de voluntad en un testamento
notarial, no serd, en la practica, lo mds normal, lo légico
(por pura coherencia documental} es que el vehiculo formal
mas apropiado para esta hipotesis sea la escritura piblica o
el acta notarial de manifestaciones.

En relacion a esta dualidad formal, queremos por ultimo
indicar que, no obstante ser admisible tanto la escritura como
el acta, creemos que el documento mads apropiado es la es-
critura publica.

El Reglamento Notarial en el articulo 143 pretende re-
solver el problema de la distincién conceptual entre las es-
crituras y las actas indicando que:
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“El instrumento publico comprende las escrituras publi-
cas, las actas, y, en general, todo documento que autorice el
notario, bien sea original en copia o testimonio.

Contenido propio de las escrituras piblicas son las decla-
raciones de voluntad, los actos juridicos que impliquen pres-
tacién de consentimiento y los contratos de todas clases.

La orbita propia de las actas notariales afecta exclusiva-
mente a hechos juridicos que por su indole peculiar no
pueden calificarse de actos o contratos, aparte otros casos
en que la legislacion notarial establece el acta como mani-
festacion formal adecuada”.

Tratando de matizar la distincién entre los dos géneros
instrumentales, vamos a seguir por su claridad las palabras
que utiliza AviLa Awvarez cuando dice que no se diferen-
clan por sus requisitos ni por su contenido, sino por el res-
pectivo tratamiento del contenido y por la relacién genética
entre continente y contenido.

Veamos:

a) Tratamiento del contenido.

Se ha dicho que el contenido de la escritura son las
declaraciones de voluntad, y el del acta, los hechos juridi-
cos. Pero en la escritura el notario también da fe de cier-
tos hechos incidentales (pago del precio, etc.), y en el acta
puede recoger, por ejemplo, una oferta del contrato. Lo que
ocurre es que, al recibir el notario en la escritura la decla-
raciéon de voluntad, la configura juridicamente, la adecia a
la ley para que produzca los efectos juridicos queridos y le
da forma publica; y esto no sucede en el acta, aun cuando
su contenido sea negocial: en ella el notario se limita a re-
cibir la declaracién y verterla en el instrumento. Por ello
podemos decir que:

— En la escritura, el notario da fe incidentalmente de
ciertos hechos que percibe, y recoge declaractones de volun-
tad a las que conforma, legaliza y da forma pdblica.



—En el acta, el notario da fe de ciertos hechos que
percibe, y excepcionalmente recoge declaraciones de volun-
tad a las que ni conforma, ni legaliza, ni da forma publica.

b) Relacion genética entre continente y contenido.

En la escritura nacen simultineamente el contenido y el
continente, el acto y el instrumento. Cuando se otorga una
escritura de compraventa la prestacién del consentimiento
hace surgir al mismo tiempo el contrato y la escritura; antes
no existe ni uno ni otra. En el acta no hay tal simultanei-
dad; hay solucién de continuidad entre el hecho y su recep-
ciébn en el acta, siquiera la separacion entre el nacimiento
de cada uno sea apenas perceptible en algunos casos, es
decir, sea perceptible sélo intelectualmente.

¢) Requisitos respectivos.

Se dice que escritura y acta se diferencian en que son
distintos los requisitos de una y otra. Y, sin embargo, cree-
mos que lo cierto es justamente lo contrario: no se diferen-
clan porque son distintos sus requisitos, sino que son distin-
tos sus requisitos porque ellas se diferencian.

De todo lo que acabamos de indicar aparece claro que
el documento notarial mds adecuado para recoger cualquier
tipo de disposiciones y estipulaciones para la propia incapa-
cidad o cualquier negocio de autoproteccién, es la escritura
ptiblica, ya que en todos ellos, sin excepcién, se recogen
declaraciones de voluntad y no hechos juridicos.
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VISION PANORAMICA
DE LOS PROTOCOLOS NOTARIALES (%)

ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS

Notario

Son muchas las veces que he oido a una persona comen-
zar su intervencién en un acto publico con la “protesta”
mds solemne por haber sido calificada su disertacion de “con-
ferencia”, cuando no iba a ser otra cosa que una “charla”;
aunque con frecuencia terminara dando una conferencia. Y
por mas que quiera huir del topico, ésta es la situacién en
que me encuentro; el programa habla de conferencia, pero
en estas horas del atardecer de un dia de finales de julio
no esta para conferencias nadie, ni el presunto conferen-
ciante ni los oyentes. Por esta naturaleza de mi disertacion,
y para tener mas libertad en el desarrollo del tema, elegi un

(*) Palabras pronunciadas en Toledo, el 22.7.1997, con ocasién del traslado a su
nueva sede del Archivo de Protocolos del Distrito.
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amplio titulo para mi charla, “Visién panordmica de los pro-
tocolos notariales”, y aqui quien se equivocd fui yo, pues
desde este parador no puede haber mds “visién panordmica”
que la de Toledo.

El traslado a su nueva sede del Archivo de Protocolos
del Distrito de Toledo, que aqui nos retne, bien merece, sin
embargo, que todos nos esforcemos un poco.

LI

“Se entiende por protocolo —dice el articulo 174 de la
Ley del Notariado- la coleccion ordenada de las escrituras
matrices autorizadas durante un afno, y se formalizard en uno
o mds tomos encuadernados..”; el protocolo es, pues, una
coleccion; y es una coleccion encuadernada, de documentos
notariales, originales y extensos, precision esta ultima impor-
tante desde el punto de vista histdrico.

En todos los paises de Notariado latino es esencial la
conservacion de los documentos originales por el notario;
pero los ordenamientos europeos suelen detenerse en esta
conservacion, acompafiada de un repertorio; la obligacidén de
encuadernar, que asegura al maximo aquella conservacion, es
en realidad una peculiaridad espafiola, que desde Castilla pa-
sO prontamente a América, incluso con mayor rigor: en Mé-
jico, por ejemplo, los libros de protocolo tienen que estar
previamente encuadernados, v en la Argentina las escrituras
deben extenderse en cuadernos previos de actuacién proto-
colar; entre nosotros, por el contrario, las matrices se ex-
ttenden en hojas o folios sueltos, que deberdn quedar en-
cuadernados en los dos primeros meses del siguiente afo.

® * ®

Empecemos nuestra visidn de estos protocolos por el exa-
men de la palabra misma y —estamos en la patria de San Isi-
doro, y de Alfonso el Sabio— de su efimologia, que nos ser-



virdA de punto de partida para trazar una breve introduccion
histérica (1).

“Protocolo” es, evidentemente, una palabra griega, que nos
ha trasmitido la Novela 44 de Justiniano, afio 537. La No-
vela 44, como la gran mayoria de las Novelas, estaba inte-
gramente redactada en lengua griega; en Constantinopla, en
aquella época, el uso del latin estaba en franca decadencia.
Casi seis siglos después, hacia el afio 1100, la Novela 44 se
traduce del griego al latin en Bolonia, formando parte, co-
mo constitucion 45, de una colecciéon de 134 Novelas a la
que se denomindé Authenticurm por creer que era el texto
original; y por suerte, dentro de esta version latina, se con-
servd en griego el término de “protocolo™.

“Protos”, todos lo sabemos, quiere decir “primero”. Pero
en aquel punto de partida este “primero” se referia al ini-
cio de cada documento, en su materialidad fisica, y después
en su contenido expresivo. En la Edad Media, al partirse
por gala en dos el documento notarial, “primero” no es ya
el inicio del documento, sino el documento inicial, en toda
su integridad; el primero de los dos documentos. Y en los
albores de la Edad Moderna, puesta la atencién en el con-
junto de esos documentos iniciales, por protocolo pasa a en-
tenderse la coleccién de documentos notariales iniciales, y no
el documento aislado. “Protos” nos ha proporcionado la li-
nea de la evolucién semantica, segiin ha quedado simplificada.

El significado de kollon, el segundo componente, no es
tan claro y las opiniones, al menos entre los juristas, no
han evolucionado mucho desde el siglo XVI. Antonio de
NEBRUA, nuestro gran gramdtico, el mdximo representante
espanol del mos gallicum, en sus “AENIGMATA” © “LEXiCUM
1uris civiis” dedicado a combatir “los insignes errores de
ACCURSIO”, entiende que “kollon” procede de kolon, que sig-

(1) Conf. mi “La Pragmdtica dc Alcald, entre las Partidas y (a Ley dcl Nota-
riado”, en Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisole, VII, pp. 517-813 y en
Escritos Juridicos, 1, pp. 123-396.

383



384

nifica miembro; de manera que protocolo seria el primer
miembro o primera membrana del documento (2). El tole-
dano Diego DE CovARrRRUBIAS, Presidente del Consejo de Cas-
tilla con Felipe II, obispo de Segovia y designado de Cuen-
ca, quizd el mayor jurista espafiol de todos los tiempos, y
también gran notarialista, en su Practicarum quaestionum Liber
Unus se inclina por kolla (3) que significa “pegar”, “enco-
lar”; la primera pegada.

A mi manera de ver, ambas etimologias vienen a pro-
porcionarnos un significado coincidente, porque los libros, y
los documentos, adoptaban entonces la forma de “rollo” o
“volumen” (del latin volvere), esto es, de larga tira enrolla-
da alrededor de una varilla de madera, hueso o marfil, de-
nominada umbiculus, ombligo; y esas tiras se formaban en-
colando sucesivas hojas obtenidas del papiro. La Novela 44,
alegando razones de autenticidad, y callando razones fiscales,
dispone que en Constantinopla la primera hoja de los docu-
mentos tabelidnicos, a la que se irdn pegando las demads, sea
de las expedidas, con expresion de la fecha y otras mencio-
nes, por el Conde de las Sagradas Larguezas, que es como
se denominaba, sin saberse bien por qué, al encargado de la
Administracidn fiscal. Protocolo era, pues, la primera mem-
brana de la tira documental, a la que se iban pegando las
otras, y que Justiniano prohibia cortar.

Pronto dejé de temer esa primera hoja, incluso en Cons-
tantinopla, caracteres de signo oficial, para volver a ser una
hoja blanca, igual que las demds; y “protocolo” pasé a sig-
nificar sencillamente el comienzo de la escritura, aquellas
expresiones iniciales en que el notarto solia resumir, a ma-
nera de epigrafe, el contenido del instrumento.

(2) Nesrua, Elio Antonio de: Léxico de Derecho Civil, textos latino y castella-
no, notas y prélogo de Carlos Humberto Niifiez, Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, Madrid, 1944, p. 583, voz “Protocolo”.

La primera edicién del Lexicust de Nebrija ¢s la dc Salamanca, 1506.

(3) Capimlo XIX32; conf. “Opera Omwmia”, Genevae, 1782, p. 579.



La estructura del documento tabeliénico se caracterizaba
por su unicidad; existia un solo documento para cada acto
notariado. Los problemas de seguridad juridica originados
por la pérdida (u ocultacién) y por la falsificacién de los
documentos, que actualmente se resuelven con toda sencillez
mediante la expedicion de nueva copia, o el cotejo de la
copia con su matriz, obrante en el protocolo, eran entonces
de muy dificil solucién; recuérdese que los titulos De fide
instrumentorum del Digesto (22.4) y del Cédigo (4.21) lle-
vaban a su misma rudbrica el problema de la pérdida de
los documentos, De fide instrumentorum et amissione eorum,
que los borrados, afiadidos y tachados en los testamentos
son objeto de otro titulo del Digesto (28.4: De his quae
in testamento delentur, inducuntur vel inscribuntur) y que los
mismos problemas, y ya con caracter general, reaparecen en
el titulo De fide instrumentorum de las Decretales (2.22),
especialmente en los capitulos 3, Ex litteris, y 6, Inter di-
lectos.

Desde un punto de vista practico esta unicidad obligaba
a la improvisacién, a una repentizaciéon imposible de lograr
ante un documento complejo, v daba lugar al documento
“suci0”, lleno de correcciones, y por tanto sospechoso. Por
ello, aunque Justiniano, en su ley Contractus del aiio 528
(CJ, 421.17, 1J, 3.23, pr.) habia quitado todo valor para los
instrumentos in scriptis a las cédulas (schedae) que los tabe-
lios solian extender, la prdctica continud, o resurgié, en la
Edad Media, y acabd teniendo caracter juridico segin apa-
rece en el casus y en la glosa Scriptura conficiuntur al texto
de las Instituciones de Justiniano 3.23.pr, en el que se reco-
ge, seglin hemos citado, la doctrina de la ley Contractus: la
costumbre (una costumbre que se hace retrotraer a BuLGa-
RO, ¢l primero de los Cuatro Doctores discipulos de IRNE-
RIO) es que primero se hace la imbreviatura, y después de
hace la munda, la “limpia”, que es una nova scriptura prin-
cipalis, una escritura principal nueva; el sistema se ha tor-
nado bi-instrumental, puesto que para cada acto notariado hay
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dos documentos, y lo que es también muy importante, un
sistema de doble redaccién, porque el primero de esos dos
documentos es sucinto y el segundo extenso; es el sistema
alfonsino, del Fuero Real (1.8) y de las Partidas (3.18-19)
con su distincion entre la nota y la carta. El protocolo ya
no es la parte inicial del documento, sino que en el Dere-
cho comin se denomina protocolo a todo el documento ini-
cial, el que el escribano redacta cuando las partes le mani-
fiestan su voluntad, esto es, a la nota, “las notas primeras”
del Fuero Real.

El sistema distaba mucho de ser perfecto; porque en el
segundo documento, en la carta que se entregaba al inte-
resado, habia que extender, que “alargar”, aquel breve con-
tenido de la nota, conservando, claro es, la sustancia del
hecho; bien se comprenden los riesgos que encerraban los
etcéteras (“Dios te libre de «etcétera» de escribano”) con
que los escribanos hacian en la nota la llamada a estos aifia-
didos, sobre todo cuando habia pasado tiempo hasta la ex-
pedicion de la carta, o ésta tenia que expedirse por escri-
bano distinto. El Derecho comin evolucioné en el sentido
de exigir la temprana “extensiéon” o “alargamiento” de la nota
en un libro o cuaderno del escribano, y ello se recibié en los
territorios espafioles de la Corona de Aragdn, a mediados
del siglo XIV (Aragén, Fuero Sratuimus de 1348, Pedro IV
el Ceremonioso en Cortes de Zaragoza; Catalufia, Pedro III
en Cortes de Perpifidn, 1351; Valencia, Fuero de Pedro 1II,
Pedro IV el Ceremonioso de Aragén), con lo que el siste-
ma pasd a ser tri-instrumental, porque entre la nota y la
carta se habia intercalado un asiento en un libro, llamado
en general “cabreo”, “manual” en Cataluilia, “notal” en Va-
lencia, y denominado también con frecuencia “protocolo™ por
contener la primera redacciOn extensa, aunque, claro es, no
se trataba de la verdaderamente “primera” redaccién; es mads,
en Valencia el sistema llegd a convertirse en cuatri-instru-
mental al desdoblarse el libro de notas en “rebedor” y “pro-
tocolo”, a los que seguian el notal y el instrumento o carta.



El perfeccionamiento del sistema instrumental no estaba,
sin embargo, en su complicacién, sino en su stmplificacion:
mantener la bi-instrumentalidad, para que el documento ini-
cial quedara en poder del escribano; pero terminar con la
doble redaccion, instaurando una redaccién @nica, de mane-
ra que el documento inicial, la nota, contenga ya el texto
completo del documento y del negocio; y esto es una de las
cosas que hace la Pragmitica de Alcala, dada por Isabel la
Catdlica (no por los Reyes Catdlicos) en Alcald de Henares
el 7 de junio de 1503: “ordeno e mando que cada uno de
los dichos escribanos hayan de tener e tenga un libro de
prothocolo encuadernado de pliego de papel entero; en el
qual haya de escribir e escriba por extenso las notas de
todas las escripturas que ante él passaren”. La gran innova-
cién de la Pragmdtica de Alcald en el punto que tratamos
fue precisamente éste, que las notas fueran “extensas”, de
manera que al expedir las cartas, las “escrituras signadas”
segiin las denomina, los escribanos “ni quiten ni afadan pa-
labra alguna de lo que estoviere en el registro, salvo la sus-
cripcién”; y esta novedad arraigd, a pesar de los intentos de
reintroducir los “minutarios”. ILa coleccién, la llevanza del
libro de notas no supone, por el contrario, verdadera inno-
vacion, pues ya estd en las Partidas, 3.19.9: “primeramente,
que deben haber un libro por registro, en que escriban las
notas de todas las cartas”; pero si implica un mayor rigor
(libro “encuadernado”) y una denominacion técnica, la de
“protocolo”, que tardaria en abrirse paso en secular lucha
con la de “registro” de las Partidas y que al fin triunfaria
en la Ley del Notariado. Lo cierto es que la antigua deno-
minacion de “registro”, de res gesita, cosas hechas, resultaba
inadecuada incluso en las Partidas, ya que su contenido es-
taba constituido por documentos iniciales, aunque abreviados
y no por asientos de actos anteriormente realizados. Recor-
demos la fecha de la Pragmdtica de Alcald, 1503; cuarenta
afios antes de que, entre 1540 y 1545, se inicie la gestacién
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del Archivo de Simancas, el primer ensayo logrado de orga-
nizar en Castilla un depdsito de documentacién oficial (4).

Resumamos la historia ulterior, bien conocida. La Ley
del Notariado de 1862 atribuyé al Estado la propiedad de
los protocolos (art. 32), aunque reconociendo indemnizacio-
nes a favor de los particulares que tuviesen en su poder de-
positos de escrituras (DT 2.%), con lo que se ponia fin a la
corriente, procedente del Derecho comin, que atribuia la
propiedad de los protocolos al notario autorizante. ElI De-
creto de 8 de enero de 1869 (con fuerza de ley, pues toda-
via no estaban reunidas las Cortes Constituyentes ulteriores
a la Revolucién de Septiembre), siendo Ministro de Justicia
Don Antonio Romero Ortiz, ejecutd lo dispuesto en la Ley
del Notariado, y cred, junto a los archivos de cada notaria,
los archivos de distrito. El Decreto de 12 de noviembre de
1931 (ratificado por el de 12 de enero de 1939), siendo Mi-
nistro de Justicia Don Fernando de los Rios y de Educa-
cion Don Marcelino Domingo, creé los Archivos Histéricos
de Protocolos con los de mas de cien afios de antigiiedad,
a cargo de funcionarios del Cuerpo Facultativo de Archive-
ros, sin perjuicio de las facultades de los notarios para la
expedicion de copias. Y el Decreto de 2 de marzo de 1945
reorganizé las Secciones Histéricas en los Archivos de Pro-
tocolos.

Las comunidades autonomas han conseguido en la gene-
ralidad de los casos la “gestién” de los protocolos notariales
histdricos, que es lo maAs que podia trasferir el Estado de
unos archivos de clara titularidad estatal; y una vez obte-
nidas estas competencias, han ayudado a la conservacidn y
puesta a disposicién de los investigadores de sus fondos pro-
tocolares y han promocionado los archivos en variadas ma-

{4) Conf. PLaza Borss, Angel de la: Archivo General de Simancas. Guia del
Investigador, 43 ed. corregida, Ministerio de Cultura, Direccién General de Bellas
Artes v Archivos, Direccién de Archivos Estatales, Madrid, 1992, p. 380 + indice de
ldminas y laminas.



neras; la Comunidad de Madrid, por ejemplo, edité en 1991
un libro sobre el Archivo de Protocolos de la Capital, mag-
nificamente presentado (5). Los estudios locales o regionales
proliferan actualmente, tomando como base con mayor fre-
cuencia cada dfa los protocolos notariales, que se prestan
sobre manera, en efecto, a la localizacién geogrifica.

Sin embargo, en cuanto a su naturaleza, es preciso tener
bien presente que los archivos de protocolos no son archi-
vos administrativos, sino que como dijo JOAQUIN DE PRADA,
constituyen “un archivo privado en manos publicas” (6), por-
que el contenido de los documentos que los forman es de
indole privada. Hay que matizar, a su vez, esta afirmacioén
en atenciéon a los aspectos publicos de la funcién notarial;
por esto tienen derecho a copia, ademds de los otorgantes,
cuantos tengan interés legitimo en el documento; salvo la
incidencia del derecho a la intimidad garantizado por el
articulo 18 de la Constitucion.

Las finalidades juridicas del protocolo no podrian con-
seguirse sin asegurar su conservacion. Precisamente a esta
mejor conservacion estd encaminada la introduccién del pro-
tocolo, la colecciéon encuadernada de las escrituras.

No vamos a detenernos en el examen de los textos le-
gales que han venido imponiendo a los escribanos la obliga-
cién de custodiar el protocolo, a partir del Fuero Real, y de

(5) “Madrid en el Archive Hisiorico de Protocolos, que contiene la Guia del
Archivo Histérico de Protocolos de Madrid, ademds de ciertas noticias sobre el pasa-
do de la Villa y Corte de Madrid y su Comunidad, con algunos documentos de los
siglos XVI, XVII, XVIIT y XIX de interés para el erudito y curioso lector™ “Intro-
duccién” (pp. 3-7) por Ana DurLA DEL MoraL; Direccién y coordinacién: Ana
Durl.A DEL MoraL; Comunidad de Madrid, Centro Regional de Archivos, Madrid,
1991, pp. 246+ 1.

(6} Prapa GouwszALez, Joaguin de: “La funcién notarial y el protocolo”, Anales
de la Academia Matritense del Notariado, XXIX, pp. 197-239 y Revista de Derecho
Notarigl, 3%, enero-marzo 1988, pp. 183-225.
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aquellos otros que regulan el momento crucial, la recogida
de los protocolos del escribano muerto, o que por cualquier
otra causa ha cesado en el oficio, y su entrega al escribano
sucesor: Partidas, Pragmatica de Toledo de 12 de julio de
1502, Ordenamiento de Cortes de Segovia de 1532 y Reco-
pilaciones Nueva y Novisima. Nos limitaremos a decir algo
sobre los resultados obtenidos por el legislador, en los tiem-
pos anteriores y en los posteriores a la Pragmdtica de Alcala.

A) Suele afirmarse que los territorios de la Corona de
Aragoén nos han conservado algunos protocolos notariales a
partir del siglo XIII, mientras que hay que esperar a co-
mienzos del siglo XVI para que tengamos protocolos en los
territorios castellanos.

Ciertamente, en 1200 comienzan a aparecer los mas anti-
guos, los fondos notariales del Archivo de Gerona; y a lo
largo del siglo XIIT surgen Vich, 1230; Baleares y Barcelo-
na, 1232; Valencia 1285; a comienzos del siglo XIV, en 1315,
Zaragoza, donde estdn perfectamente instalados y clasifica-
dos en el Colegio Notarial, etc. Téngase en cuenta sin em-
bargo que, aunque con modalidades, en estos territorios regia
segiin hemos dicho un sistema tri-instrumental, de manera
que entre la nota y el instrumento habia una redaccién in-
termedia, en los cabreos, manuales o notales, y son precisa-
mente estos libros los que han llegado a nosotros; no se
trata, por tanto, de verdaderos protocolos, aunque a veces
se les dé esta denominacion, porque sus documentos no son
los iniciales, no son los documentos consentidos por los otor-
gantes, sino extension o alargamiento de los documentos ini-
ciales. Los protocolos, en estos territorios, no existen hasta
que la Pragmdtica de Alcald se fue extendiendo a ellos, en
sf misma o en sus principios: Navarra, Ordenanza de 1527,
del obispo de Tuy; Valencia, Decreto de Felipe V de 1707
Catalufia, Reales Ordenanzas de 1736; Baleares, Instruccién
de 1753; y Aragén, en fecha no determinada, al ser su in-
troduccién consuetudinaria, posterior al Fuero de 1528 y muy



anterior a la Guerra de Sucesion. Antes de tales fechas, no
pueden haber llegado a nosotros protocolos de estos territo-
rios, porque en ellos no existia el protocolo.

La otra afirmacién, la de que en los territorios castella-
nos no se habia conservado protocolo alguno hasta comien-
zos del siglo XV1, es cierta si se concreta a los verdaderos
protocolos, creados en 1503; pero es errénea si se la refie-
re, como suele hacerse, a cualquier coleccion de documentos
notariales. La Fundacién Matritense del Notariado lo ha de-
mostrado mediante la publicacién, en su coleccion Acta No-
tariorum Hispaniae, de registros notariales castellanos de los
tiempos medios, enconirados en sitios a veces inverosimiles,
y que nos ha trascrito el catedratico de Historia del Dere-
cho Don RoceLio PEREzZ-BUSTAMANTE. Se trata, insistamos,
de colecciones de verdaderos documentos iniciales, los otor-
gados por las partes; no de extensiones de los documentos
iniciales, pero tampoco de documentos iniciales extensos (pro-
tocolos), sino de documentos iniciales abreviados. El siglo
XV ha quedado en alguna forma cubierto:

— E! Registro Notarial de Dueiias (Palencia), compren-
de 52 notas, entre los afios 1412 y 1414, y aparecié en el
Archivo de los Duques de Alba fichado como “Contratos
y varios procesos ante Alcaldes. Treguas entre particulares,
inventarios, tutorias, particiones, poderes, testamentos, 1414-
1418” (7).

— El Registro Notarial de Santillana (Santander), es un
cuaderno de papel en cuarto, sin foliar, que comprende 271
notas, de los afios 1419-1420, que fue encontrado en el Ar-
chivo de Simancas, por haber sido aportado en 1503 en el
“Pleito de los Valles”, en que fue parte el Duque del Infan-
tado (8).

(7) Perez-Bustamante, Rogelio: El Registro Notarial de Duepas, Diputacién Pro-
vincial de Palencia - Fundacién Matritense del Notariade, Madrid, 1985, pp. 146+ 1.

(8) PerEz-BustaMantE, Rogelio: El Registro Notarial de Santillana, Fuundacién
Matritense del Notariade, Madrid, 1984, pp. 249 + 1.

K|



392

— El Registro Notarial de Madrid, contiene 1587 notas o
asientos correspondientes a los afios 1441 a 1445; aparecié
en €l Archivo de Villa, en el Centro Cultural Conde Duque
de Madrid, donde quedan sin editar otros cuatro libros, has-
ta 1558; yo colaboré en su trascripcién, con el Prof. Prrez
BusTaMANTE, en poca medida por no saber paleografia, aun-
que fui familiarizindome con la letra, pero sobre todo por-
que los conocimientos histérico-juridicos me hacian suponer
en muchos casos lo que alli podia decirse; y redacté, ade-
mas, un “Estudio documental” (9).

— Esta labor ha sido completada por Jost Bono y Car-
MEN UNGuUEeTt BoNo con la publicacion, con motivo del V Cen-
tenario, de Los protocolos sevillanos de la Epoca del Des-
cubrimiento (10), obra de gran interés histérico que contiene
mil sesenta extractos de documentos notariales, debidamente
catalogados, de los que se trascriben ciento, comprendidos
entre los afios 1441 y 1500, con notas de los registros nota-
riales, a veces muy sucintas, cuando se trata de documentos
de tipicidad muy acusada y difundida, mientras otras notas
son extensas, o incluso contienen el texto integro del negocio.

Hemos llegado asf, desde 1412 hasta las visperas de la
Pragmadtica de Alcald, v ademas hemos comprobado que la
innovacién de la Pragmadtica de Alcald estaba en alguna me-
dida preparada por la prictica notarial; y también por la
teoria notarial, en cuanto a los instrumentos in Sscriptis.

B) (Y en la Castilla del siglo XIII? La Fundacién Ma-
tritense del Notariado ha publicado también la obra de Pilar
Ostos y Maria Luisa Parno, Documentos y Notarios de Se-

(9) Los Registros Notarigles de Madrid - 1441-1445, Madrid, 1995. Transcripcion
y Panorama historico por Rogelio PErez-BUSTAMANTE; Estudio documental por Anto-
nio Ropricuez ADraDos, pp. 155-214 y Escritos Juridicos, 1, pp. 509-61.

(10) Bowo, José, y Uncuen Bono, Carmen: Los profocolos sevillanos de la épo-
ca del Descubrimiento, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia, Cole-
gio Notarial de Sevilla, Sevilla 1986, p. 459.



villa en el siglo XIIT (11), que comprende 134 documentos
notariales de la Sevilla castellano-leonesa entre 1253, a bien
pocos afios de su conquista, y 1300; la mayor parte de estos
documentos pertenecen al Archivo de la Catedral de Sevilla;
y a pesar de la vinculacién sevillana a Alfonso X, simboli-
zada en el “No madejado”, no se trata de notas de un
registro, sino de instrumentos publicos, de cartas.

Son muchos, por otra parte, los instrumentos publicos de
dicho siglo que han llegado a nosotros, y que con diversos
motivos se han ido publicando en los Apéndices Documen-
tales de las obras del mas variado contenido; incluso de
antes, de los tiempos prenotariales o protonotariales. Y han
sido objeto de interesantes estudios, sobre todo desde el pun-
to de vista diplomético; citemos especialmente el VII Con-
greso Internacional de Diplomatica, celebrado en Valencia
en 1986 sobre el tema Notariado piblico y documento pri-
vado: de los origenes al siglo XIV (12). Como vemos por
esta rabrica, para la Diplomatica los documentos notariales
son documentos privados, al ser documentos de particulares;
tampoco estdn exentos de confusionismos terminolégicos los
estudios de los historiadores del Derecho, proclives en exce-
so a la influencia francesa; de manera que, por ejemplo, lla-
man “actas” a las escrituras publicas, “minutas” a las matri-
ces, y “gruesas” a las primeras copias.

Los peligros que presentan para la investigacion histérica
estos instrumentos publicos sueltos, no integrados en una co-
leccién, son el anverso de las ventajas que la coleccidn pro-
porciona:

(11) Ostos, Pilar, y Parpo, Maria Luisa: Documentos y Notarios de Sevilla en
el siglo XIIf, Fundacién Matritense del Notariado, 1989, p. 463.

(12) Notariado publico y documento privado: de los origenes al siglo XIV, Actas
del VII Congreso Internacional de Diplomatica, Valencia, 1986, p. 1330, distribuidas
en dos tomos, Generalitat Valenciana, 1989, Destaquemos ¢l Discurso de Apertura
de Angel Canenias Lopez: El notariado en Espaie hasta el siglo-XIV: Estado de la
cuestion, 1, pp. 99-139.
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— Son muchisimos los documentos perdidos; a veces por-
que se han hecho desaparecer; hasta el punto de que las
iglesias, monasterios, concejos, comunidades y los miembros
de la nobleza reunian, con sus privilegios reales, las escritu-
ras de su pertenencia, bien originales, o sencillamente copia-
dos a la letra, en sus tumbos, becerros o carturarios.

— Estas trascripciones simples, y por parte interesada, in-
crementaba el riesgo de falsificacién, de alguna parte de los
documentos y de documentos enteros; de manera que el pri-
mer problema con que se encuentra la critica histdrica es el
de determinar si son falsos o genuinos.

Tomemos como ejemplo, entre tantos posibles, de los ries-
gos de los documentos sueltos la coleccidon diplomdtica del
Monasterio de Belmonte publicada por FLoriano; “de los
118 documentos estudiados —concluye FLoriano-, 103 son
auténticos, originales o copias; 10 estdn interpolados; uno es
refaccién; y tan solamente 6 son notoriamente falsos” (13).
Ello sélo quiere decir, claro estd, que han de ser utilizados
con cuidado; pero en manera alguna que no deban ser uti-
lizados.

Los registros notariales, al formar coleccién, ofrecen una
base mucho mads firme; pero al estar abreviados, en el tenor
negotii y en sus publicaciones, tenfan que ser “extendidos”,
por el mismo escribano autorizante e incluso por su sustitu-
to o sucesor —segln algunos—, en el instrumento piblico que
se entregaba a las partes, con evidentes riesgos para éstas y
para el historiador posterior.

No cabe, pues, duda de que, lo mismo desde el punto
de vista juridico que desde el punto de vista histérico, la
mayor seguridad nos la ofrece el protocolo, con la redaccion
extensa de las matrices que constituyen el libro.

(13) Froriano, Antonio C.: Coleccion diplomdtica del Monasterio de Belmonte.
Transcripcion y Estudio, Instituto de Estudios Asturianos, Oviedo, 1960, pp. 457+ 1;
las palabras citadas, en que por cierto no coincide la suma, en p. 22.



C) La entrada en vigor de la Pragmadtica de Alcald fue
un éxito; en la primera década del siglo XVI ya encontra-
mos verdaderos protocolos a todo lo largo y ancho del te-
rritorio castellano-leonés; en Madrid capital, por ejemplo, el
primer tomo conservado es de 1504; aqui en Toledo, hay un
protocolo, del escribano Antonio Flores, del mismo afio 1503;
aunque tampoco pueda generalizarse y afirmar que el cum-
plimiento de la Pragmdtica fuera instantdneo, pues segin SAN
RoMmAN en Toledo “desde 1503 hasta el afio 1540, proxima-
mente, .. se conservard a lo sumo la décima parte de los
protocolos..., y una tercera parte habra de los afios 1540 a
1560; desde 1560 hasta el final del siglo estdn casi todos, es
decir, los del perfodo cuya custodia, en realidad, pertenece
ya a los escribanos del siglo XVII” (14).

Puede suceder también que muchos protocolos se forma-
ran y que no se conservaran. Son desde luego muchos los
protocolos que se han perdido, por las mds variadas circuns-
tancias, por la falta de medios, por incendios o por aconte-
cimientos bélicos; y también, hay que reconocerlo, por la
incuria de los escribanos respecto de los protocolos que ha-
bian dejado de tener interés juridico, en alguna medida expli-
cable por el desconocimiento, incluso por los historiadores,
de su importancia como fuente histérica; y también aplican-
do el antiguo “examen de comparacién” estudiantil, pues no
cabe desconocer que parte de la importancia histérica de los
protocolos se debe a la destruccion précticamente total de
los documentos de origenes no notariales.

La mentalidad al respecto hace mucho que ha cambiado.
Recordemos, como simbolo, la construccién en los afios 1885
y 1836, con materiales incombustibles, del Archivo de Pro-
tocolos de Madrid, obra del arquitecto JoaQuin DE La CoN-
CHA ALcALDE; como anécdota, la de Joacuin Costa, al exi-

(14) San RowmANn, Francisco de Borja: Los protocolos de los antiguos escribanos
de la Ciudad Imperial. Notas e Indices, Madrid, 1934, p. 174; las palabras citadas, en
p- 35
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gir en el proyecto de Ley de Bases de su Reorganizacion
del Notariado la instalaciéon de “un depoésito de agua y una
bomba” en las proximidades del Archivo (15); y como simple
detalle anecdético, el dorso de la carpeta de las escrituras
de un notario de Lima de nuestro tiempo: “Notaria Publica
- Oficina que conserva su Archivo en bdéveda incombustible”.

* ok %

La utilizacion de los protocolos para los estudios histori-
cos, salvo supuestos esporddicos, no se remonta mds alld de
la segunda mitad del siglo XIX (16).

A esta falta de vtilizacién contribuyd, desde luego, la mala
instalacion de los archivos, en lamentables locales, en que se
amontonaban los tomos de protocolo sin orden ni concierto.
La situacién ha cambiado radicalmente, y sigue mejorando
todos los dias, como bien nos muestra el motivo del acto
que celebramos.

La labor de los investigadores se ve facilitada también por
la catalogacion de los fondos existentes, y de otra documen-
tacion complementaria.

— Muchos de los indices, catdlogos © inventarios estin
incluso publicados. Ya hemos citado los del distrito de To-
ledo, que publicé en 1934 el benemérito FrRancisco pE BOR-
JIA SAN RoMAN, el primer Director del Archivo Histérico,
a raiz de la Ley de 1931, con interesantes notas sobre el
antiguo Colegio Notarial de Toledo, que subsistié hasta la
Ley de 1862 (17). Mds modernamente, MERCEDES MENDO-
zA ha publicado el de la provincia de Toledo, con notas,
esta vez, del antiguo Cabildo de escribanos de Talavera de

(15) Cosrta, Joaquin: Reorganizacion del Notariado, del Registro de la Propiedad
y de lg Administracion de Justicia, Obras Completas, vol. XIII, 2 ed., 1917; habia
aparecido como libro en 1893.

(16) Conf. BARREIRG FERNANDEZ, Xosé Ramdén: “Los protocolos notariales y el
historiador”, pp. 23-27 de El Nowriado, citado infra, nota 23.

(17) San RoOMAN, op. cit. en nota 14.



la Reina (18). Y tengo que citar, naturalmente, al Archivo
de Protocolos de Madrid, que gracias a la continua labor
del que fue su Director, AnToNiO MATILLA TASCON, cuenta
con un Inventario General (19) y otros sectoriales: de testa-
mentos y documentos afines (codicilos, memorias testamenta-
rias, poderes para testar, particiones, etc.), de testamentos y
documentos afines de Nobles, de los referentes a la Iglesia
y Eclesidasticos, o a las Cédulas y provisiones reales que figu-
ran como documentos unidos a las escrituras que, claro es,
también son protocolos, y de los Papeles sueltos, que ya no
lo son (20).

— También favorece la investigacién la publicacidon de do-
cumentos, sobre todo aquellos que tienen unidad temdética, o
temporal y local, algunos de los cuales aparecen a lo largo
de mi intervencién (21).

— Finalmente, contribuyen a formar opinién exposiciones,
como la que tuve lugar en Madrid, en 1950, con motivo del
II Congreso Internacional del Notariade Latino y libros como

(18) Menpoza Ecuaras, Mercedes: Catilogo de escribanos de la provincia de
Toledo (1524-1867). Poblaciones y afios en que ejercieron; “Introduccién™ (pp. VII-
XXXVIID), Instituto Provincial de Investigaciones v Estudios Toledanos, Toledo, 1968,
pp. 236+ L

(19) MatiLa Tascon, Antonio: Archive Histérico de Protocolos de Madrid. In-
ventario General de Protocolos Notariales {Afios 1504 a 1879), Subdireccion General
de Archivos, Madrid, 1980, p. 225.

(20) Mamra Tascon, Antonio: Archivo Histérico de Protocolos de Madrid.
fndice de testamentos y documentos afines (Primera Serie), Subdireccién General de
Archivos, Madrid, 1980, p. 209. = Indice de testamentos y documentos afines de No-
bles, Madrid, Hidalguia, 1984, p. 109. = Iglesia y Fclesidsticos en la documentacion
notarigl de Madrid. Catilogo, Fundacién Matritense del Notariado, Madrid, 1993, p.
424, = Cédulas y provisiones reales en la documentacion notarial de Madrid (Catdlo-
go), Fundacién Matritense del Notariado, Madrid, 1994, p. 263. = Archive Histérico
de Protocolos de Madrid. Papeles suelios. Inventario, Direccién General de Bellas
Artes y Archivos, Madrid, 1987, p. 184.

(21) Afladamos algunos ejemplos mds: Testamentos de 43 personajes del Madrid
de los Austrias, Seleccién y Transcripcién por Antonio MaTiLLa Tascon, Instituto de
Estudios Madrilefios, Madrid, 1983, p. 276. = MartLa Tascon, Antonio: Noticias de
escribanos v notarios de Madrid, Fundacién Matritense del Notariado, Madrid, 1989,
p. 583, = Moreno TRusiLLo, M Amparc: Docuinenios ruviuriules de Sania Fe en la
primera mitad del siglo XVI (1514-1549), Fundacién Matritense del Notariado,
Madrid, 1988, p. 368.
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el que, con el mismo motivo, publicé el Colegio Notarial de
Madrid, con un estudio preliminar de G. pE AMEzUA (22),
o el que modernamente ha publicado el Colegio Notarial de
La Corufia (23), y algunos otros que hemos citado o citare-
mos a lo largo de esta intervencion.

Pero una razén fundamental para “huir” de los protoco-
los ha sido, a lo que me parece, su enorme mole, los miles
y miles de tomos, los millones de documentos, escritos en
letra enrevesada (pues aqui fracasé la Pragmdtica de Alcald
al querer que los documentos se escribieran “en buena letra
cortesana, y no procesada”, cdp. 7) y con una redaccién rei-
terativa, redicha, monétona; documentos, a su vez, en gran
medida repetitivos y de cardcter disperso y fragmentario.

* Ed %

En la utilizaciéon como fuente de la Historia de los pro-
tocolos notariales suclen distinguirse dos épocas, debidas a
dos diversas concepciones de la Historia.

En la primera época, de la Historia interesaban sobre todo
los grandes acontecimientos, los grandes personajes: las gue-
rras, los descubrimientos, los reyes, los nobles, los capitanes,
las personalidades también del mundo de la cultura y de las
artes, con sus creaciones, sus libros, sus monumentos, sus
esculturas, sus cuadros.

La documentacién notarial aparece en esta primera €poca
como complementaria de otras fuentes histdéricas principales,
a las que aporta el dato preciso descubierto en un documen-
to singular; no se estudian, pues, los protocolos en si, en su

(22) La vida privada espaiiols en el protocolo notarial. Seleccién de documentos
de los siglos XVI, XVII y XVIII decl Archivo Notarial de Madrid, publicada con
ocasién del 1I Congreso Internacional del Notariade Latino, con un estudio prelimi-
nar de Don Agustin G. de Amezia y Mavo, Ilustre Colegio Notarial de Madrid, Ma-
drid, 1950, p, 442.

(23) E! Notariado. Una necesidad de ayer y de hoy, Exposicién documental,
lustre Colegio Notarial de La Corufia, Santiago, 1993, p. 173



conjunto, sino que se trata de “cazar” la preciosa pieza del
documento relevante por las personas de sus otorgantes, y
mdas todavia si el contenido del documento se refiere, preci-
samente, a la actividad en la que han obtenido su relevan-
cia. La bisqueda consistia en un sondeo trabajoso y depen-
dia un tanto de la suerte, aunque las otras fuentes histéricas
podian proporcionar algunas pistas; asi DAMASO ALONsO nos
cuenta que para orientarse en el “mar”, en el “maremag-
num” del Archivo de Protocolos de Cdrdoba, al que ha-
bia acudido en busca de documentos para la biografia de
GONGORA, hizo “una seleccién de momentos de la vida de
Don Luis que debian haber dejado huella documental” y
procuré “predecir o atisbar el escribano a quien se habria
acudido” (24).

Las aportaciones que, en esta direccion, han hecho los
protocolos notariales han sido inmensas. Sin los protocolos
no se habrian podido escribir las vidas de nuestros grandes
literatos, de Cervantes, de Lope, de Quevedo, de Goéngora,
ni de nuestros arquitectos, pintores, escultores, orfebres, de
manera que nuestra Historia del Arte apareceria empobreci-
da (25).

Me limitar¢ a poner un ¢jemplo muy toledano, muy uni-
versal. El Entierro del Conde de Orgaz de EL GREcO, se
solia fechar en 1584 hasta que SaNn RomAN descubrié en el
protocolo del escribano de Toledo Juan Sénchez de Canales
la nota extensa —la matriz- de la escritura en la que El Gre-
co se obligé a pintar este cuadro para la capilla de la Igle-
sia de Santo Tomé; la escritura lleva fecha de 18 de marzo
de 1586, pero esta diferencia de dos afios es escasa; lo im-
portante es la descripciéon del cuadro que se le encarga: “Lo
primero, que se ha de pintar desde arriba del arco hasta aba-

(24) Prélogo, p. XIX, al libro Para la biografia de Gongora: documentos desco-
nocidos, publicados por DAMaso ALonso y Eulalia GaLvarriaTo DE ALONSo, Madrid,
Gredos, p. 031.

(25) Conf. Goy Diz, Ana: “El notario como testigo de la actividad artistica”,
pp. 29-37 de E! Notariado citado supra, nota 23.
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jo, y todo se ha de pintar en lienzo hasta el epitafio que
estd en la dicha pared, y lo demds abajo al fresco y en ello
se ha de pintar un sepulcro; y en el lienzo se ha de pin-
tar una procesion de cémo el cura y los demds clérigos que
estaban haciendo los oficios para enterrar a Don Gonzalo
Ruiz de Toledo, Sefior de la villa de Orgaz, y bajaron San-
to Agustin y San Esteban a enterrar el cuerpo deste caba-
llero, el uno teniéndole de la cabeza y el otro de los piés,
echandole en la sepultura; y fingiendo alrededor mucha gen-
te que estaba mirando; y encima de todo ésto se ha de
hacer un cielo abierto de Gloria” (26); casi parece un acta
notarial de presencia del cuadro ya pintado. ;Estamos ante
una escritura primordial, o ante una renovatio contractus?,
la explicacién quizd no sea juridica, de tipo de documento,
sino que haya que buscarla en el status o condicién social
del artista en aquella €poca, que tendia a ser “artista”, pero
que en gran medida era “‘artesano”, incluso en su sumisién
a los encargos dcl cliente; algo de lo que expuso ORTEGA
respecto de VELAZQUEZ, mas interesado en los cargos buro-
criticos de la Corte y en la obtenciéon del habito de la Or-
den de Santiago que en su excelsa labor artistica (27).

ok o

La segunda época comienza, como hemos dicho, en la
década de los cincuenta de nuestro siglo XX, en que se pro-
duce un cambio en la concepcién de la Historia; ahora va a
interesar mas la “historia social”, en sus multiples aspectos,
de la que fue portavoz LaBrousst en el Congreso de Roma
de 1955.

{26) SaN Roman, Francisco de Borja de: El Greco en Toledo, 1910, Apéndice,
Documento 8°, pp. 156-60; las palabras citadas en pp. 156-57.

(27) ORTEGA ¥ GasseT, José: “Intreduccion a Veldzquez”, en Papeles sobre Ve-
lazquez y Goya, Madrid, 1950, y en Obras Completas, vol. 8.°, Madrid, 1962, pp.
457-87.



Nos corresponde destacar especialmente al notario de Pa-
ris, PoissoN, pionero en este tipo de trabajos; mds de sesen-
ta han sido recogidos en 1985 en un volumen que leva por
titulo Notarios y Sociedad - Trabajos de Historia y de Socio-
logia notariales (28).

Como consecuencia de las nuevas ideas, la utilizacién his-
térica de los protocolos notariales adquiere un sentido dis-
tinto: ya no se trata de buscar el documento singular, que
puede darnos un dato puntual, sino de manejar el conjunto
de datos que nos proporciona una masa de documentos y su
tratamiento cuantitativo, actualmente potenciado por la infor-
matica. Los protocolos dejan de tener, por tanto, un papel
complementario de las otras fuentes histéricas, para ocupar
un lugar primordial, debiendo ser considerados como una fuen-
te auténoma, que ensancha la temadtica de la historia social
y que tiene peculiaridades metodoldgicas en su tratamiento,
Y asi, cuando las nuevas corrientes penetran en Espafia, como
siempre con algin retraso, se¢ celebra en Santiago de Com-
postela, en 1982, un 1l Coloquio de Metodologia Histérica
Aplicada que tiene como tema La documentacion notarial y
la Historia (29). Sus “Actas” se abren con un trabajo fun-
damental del profesor de Santiago Eiras RoEL, especialmen-
te centrado en estas materias metodolégicas (30).

El Coloquio de Santiago agrupa sus trabajos en cuatro
secciones, historia social, historia rural, historia de las menta-
lidades e historia econdmica, precedidas, cada una, de un

(28) PoissoN, Jean-Paul: Notaires et societé, Travaux d'Histoire et de Sociologie
Notariales, Econémica, Parfs, 1985, p. 736.

(29) Actas del IT Coloquic de Metodologia Histdrica Aplicada, La documernta-
cién Notrial y la Historia (Santiago de Compostela, 1982), Junta de Decanos de los
Colegios Notariales de FEspafa, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de
Santiago, Salamanca, 1984, I, p. 460; II, p. 446.

(30) Emras RorL, Antonio: “La metodologia de la investigacion histdrica sobre
documentacién notarial: para un estado de la cuestion. Introduccién general”, en op.
cit. en la nota anterior, I, pp. 13-30.
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estudio introductivo (31); antes de referirnos brevemente a
eilas, advirtamos que los protocolos han sido utilizados para
otras numerosas investigaciones histéricas, sobre la demogra-
fia, la historia urbana, a que repetidamente nos referiremos,
la historia del ocio, actualmente tan trascendente (32), e in-
cluso la climatologia.

La historia social, aparte de su cardcter genérico, y por
tanto residual, estudia especialmente las estructuras sociales
y los grupos socio-profesionales, las élites sociales, el artesa-
nado, los inmigrantes, los matrimonios, las familias, etc. Re-
cordemos un libro de Bravo LozaNo sobre el problema de
la vivienda en el Madrid de finales del siglo XVII, quien de-
clara que su “fuente principal de informacion, casi exclusi-
va en este trabajo, es el Archivo Histérico de Protocolos de
Madrid” (33). Bravo Lozawo, ha estudiado también un gru-
po de emigrantes de interesantes caracteristicas, el de los in-
dianos: la seleccidon del emigrante, el viaje (costos, agencias),
actividades econdémicas en Indias, y el regreso de los triun-
fadores, cO6mo colocan su dinero, cémo intentan subir en la
escala social (34). '

La historia rural comprende las trasmisiones de tierras,
las crisis agrarias, etc., en que son fundamentales las escri-
turas de compraventa y de arrendamiento. Afiadamos que
también la historia urbang cobra, dentro de la historia so-
cial, una nueva dimensién; ahora interesan también aqui los

(31) Conf. MEeYER, Jean: L’apport notarial d Uhistoire sociale de 'époque moder-
ne en Europe, 1, pp. 33-73; JACQUART, Jean: Sources notariales et histoire rural, 1, pp.
245-67, VoveLLg, Michel: Minutes Notariales et Histoire des Cultures et des Mentalités,
11, pp. 9-26; v VAazouez DE Prapa, Valentin: Protocolos noiariales e Historia Econd-
mica: crédito, comercio, industria, 11, pp. 189-218,

(32) Conf, por ejemplo, MatiiLa TascoN, Antonio: Tores v otras fiestas en
Madrid, segtin la documentacion notarial (Siglos XVI g XiX), Instituto de Estudios
Madrilefios, Madrid, 1985, pp. 30+ 18 ldminas.

(33) Bravo Lozano, Jests: Familia busca vivienda, Madrid, 1670-1700, Funda-
cién Matritense del Notariado, Madrid, 1992, p. 269; las palabras citadas, en p. 11.

(34) Bravo Lozano, Jesus: De indianos y notarios, Segunda Parte (pp. 79-238)
del libro del mismo titulo editado por el Consejo General del Notariado, Madrid,
1995.



grupos sociales, por ejemplo, los gallegos en Canarias o los
genoveses en Toledo en el siglo XVI (35); en la misma di-
reccion, el libro de Juan Lurs BrLanco Mozo que creo va a
salir a la luz este otofio en Madrid: La Colonia Vasca en
Madrid en el siglo XVIII (Estudio sobre los protocolos nota-
riales madrilenios).

La historia de las mentalidades presenta el mayor interés;
se¢ trata de la vision y comportamiento de las gentes sobre
la religidn, la ética, la cultura, el mundo, la vida, la muerte,
en una época y zona determinadas; son fundamentales los
datos contenidos en los testamentos, con sus profesiones de
fe y disposiciones sobre entierro y sufragios, mandas piado-
sas, etc., y también los de los inventarios de bienes, entre
vivos 0 post mortem, esenciales para conocer las bibliotecas
de los particulares.

Bravo Lozano nos da cuenta del indiano que encargd
en su testamento se le dijeran 22.000 misas; bien es verdad
que solo 10.000 eran por su alma; yo pensaba que era un
caso de soberbia, y no precisamente de jactancia econdmica,
sino por creerse tan gran pecador; pero no me quedé duda
alguna de su exquisita espiritualidad —teresiana— cuando re-
paré en el inicio de su testamento, “enfermo en cama de
enfermedad con que Dios N. Sr. ha servido regalarme”, en
lugar de “mandarme”, que es la férmula habitual (36).

También la muerte, “siempre viva” en expresién de Pors-
soN (37) ha dado lugar a trabajos de interés, como el de

(35) Conf. Loeo Casrera, Manuel; “Los gallegos en Canarias a través de los
protocolos notlariales en el primer tercio del siglo XVI”, y MontEMayor, Julidn:
“Quelques affaires génoises 4 Toléde au XVIe siecle”, ambos en op. cit. en nota 29,
1, pp. 211-23, y II, pp. 287-93, respectivamente; y con mayor amplitud temética,
Morene TruliLLo, Marfa Amparo, OBra SiErra, Juan Maria de la, v Osorio PEREz,
Maria José: “Varia Notariorum. La otra historia de los granadinos del siglo XVI”,
Boletin de Informacién del Hustre Colegio Notarial de Granada, noviembre 1993,
separata nimero 22, pp. 410.

{36} Bravo Lozano, op. cfi. cn nota 34, pp. 125-26.

{37} Pomsson: “La mort est toujours vivante. Les dispositions testamentaires aux
XXe sigcle™, op. cit. en nota 28, pp. 619-22.
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GonzALEZ Lopro, sobre la nueva historiografia de la muerte
(38) o el libro de SoLEDAD GOMEz NavArRRO concretado a la
Cérdoba de los afios 1790 a 1814 (39), periodo de tiempo,
por cierto, bien elegido.

La historia econdémica encuentra en los protocolos nume-
rosos datos en materia de sociedades, del crédito (hipotecas,
cartas de gracia, protestos de letras), de coyuntura econémica.
Aparte de los trabajos que se retinen en las Actas del Co-
loquio de Santiago, citemos el libro de JEsUs Bravo Loza-
NO, Montes para Madrid, sobre ¢l abastecimiento de carbén
vegetal a Madrid en los siglos XVII y XVIIT (40), con gran
contribucion, por cierto, de los montes de Castilla-La Mancha.

* * *

I.a separacién de ambas épocas no es, sin embargo, tan
radical; porque la segunda época coexiste con la primera, y
siguen interesando los temas de siempre y utilizindose, no
s6lo el documento singular, segin se la critica, sino la masa
de documentos, como también antes se hacia; asi ocurre por
ejemplo con las biografias, para las que hay que buscar ade-
mds los documentos relativos a parientes, amigos y colegas
del personaje biografiado; con la historia urbana al estilo cl4-
sico (41), o con los trabajos de Historia del Derecho (42),

(38) GonzaLez Lopo, Domingo L. “Los protocolos y la nueva historiografia de
la muerte: E! documento notarial como reflejo de las actitudes colectivas™, op. cit. en
nota 23, pp. 39-47.

(39) Gomez Navarro, Soledad: “El sentido de la muerte y la religiosidad a
través de la documentacién notarial cordobesa (1790-1814)", Boletin de Informacion
del Ilustre Colegio Notarial de Granada, separata mimero 6, octubre 1985, pp. 131 +1,

(40) Bravo Lozano, Jesus: Montes para Madrid. El abastecimiento de carbin
vegetal a la Villa y Corte entre los siglos XVII y XVII, Coleccion Marqués de Pon-
tejos, Caja de Madrid, 1993, p. 302.

(41} Conf. Moreno TrunLLO, Maria Amparo: 1569 - Un afio en la vida de
Huelma a través de su Nowria, Granada, 1988, p. 225,

(42) Recordemos de nuevo a Moreno TrusiLLo, M* Amparo: “De la prictica
nolarial en el siglo XVI: tutorias, particiones hereditarias e inventarios (Santa Fe,
1514-1349)”, Boletin de Informacion del Hustre Colegio Notarial de Granada, diciem-
bre 1987, separata nimero 11, pp. 162+ 1; o mi Estudio documental citado en nota 9.



en que para nada interesa el documento genial, sino la acu-
mulacion de documentos en un mismo sentido, que puede
significar una interpretacién generalizada o la formacién de
una costumbre juridica; y también el desprestigio de una ley.

Pero hay, ciertamente y segin hemos tenido ocasién de
comprobar, nuevos temas, y también una nueva metodologia
historica aplicada referida a los protocolos notariales.

AnToMIO PEREZ SaANz, en una comunicacidn al Congreso
de Santiago (43), insistia en que los investigadores debian
tener presente “el cardcter juridico del documento”; y por
ello también los juristas, y especialmente los notarios, que
somos los que mejor conocemos los documentos, tenemos
algo que decir sobre la metodologia de la aplicacién de
nuestros protocolos a la investigacién historica.

El investigador deberd tener, ante todo, algunos conoci-
mientos del Derecho vigente en el lugar y tiempo a que se
refieran sus estudios; sin ello corre el riesgo de descubrir
mediterraneos, e incluso de cometer grandes errores; hasta
en la transcripcidon de los documentos, cuando su letra re-
sulta confusa, segin me demostré mi corta experiencia en la
materia, a que ya hice referencia.

Debera utilizar también las otras fuentes histéricas que
tenga a su alcance, y de una manera especial servirse de los
formularios y de la literatura juridica difundida entre los es-
cribanos en los tiempos de que se trate, RIBERA, MONTE-
RROSO, MELGAREIJO, FEBRERO, la CArRTILLA REAL, etc.

Hay que tener en cuenta las caracteristicas socio-econo-
micas y culturales de las personas que en cada época utili-
zaban preferentemente los servicios de los escribanos y, para
detectar y rectificar todo resto de subjetivismo, el tipo de

Lo mismo ocurre con otros estudios, como los lingiiisticos; conf. para una época
anterior al protocolo, Repy Fritz, J. Documentos notariales aragoneses, [258-1495,
Estudio lingiiistico, Institucién Principe de Viana, 1977, p. 328,

43) Prrer Sanz, Antonior Dos precisiones en cugnto a la documeniacién nota-
rial histdrica, intervencidn en el “II Coloquio”, citado en nota 29, que no aparece
recogida en las actas publicadas.
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clientela de cada uno de los notarios, y hasta sus ideas, en
materia juridica y no juridica, que inconscientemente puede
haber trasfundido en el documento; hay sobre estos temas
interesantes trabajos de Poisson (44).

La libertad de critica del historiador respecto de los do-
cumentos notariales es evidente. CALAMANDREIL, en su traba-
jo Il giudice e lo istorico (45) mantenia una cierta semejan-
za inicial entre la actividad del historiador y la del juez en
la investigacion de los hechos pasados, aun seflalando una
serie de diferencias, entre las que a nuestros efectos destaca
la existencia de “pruebas legales”, valoradas directamente por
la ley, con cardcter vinculante para el juez, pero no para el
historiador, que es ajeno a todo problema de seguridad juri-
dica y de especial eficacia probatoria.

Sin embargo, bueno sera que el historiador, al manejar
los documentos notariales, esté al corriente de distinciones
que, en una consideracién analitica, para nosotros son evi-
dentes: si el que declara en cada parcela del documento es
el notario, o son las partes, 0 una de ellas; si las declara-
ciones se refieren a la esfera de los hechos, sensibles o no,
que serdn verdaderos, erréneos o falsos; o bien a juicios de
legalidad o de otro tipo, acertados o equivocados; a decla-
raciones de voluntad, verdaderas o simuladas, etc. Y aunque
sea cierto que las narraciones del notario relativas a hechos
sensibles, que ¢l mismo realiza o percibe por sus propios
sentidos, no estdn cubiertas para el historiador por ninguna
fe publica, serd prudente que tenga en cuenta que la fe pd-
blica no es una creacién arbitraria de la Ley, sino que tiene
su fundamento en la realidad de la vida, en la que esos
hechos que el notario relata préacticamente siempre son ver-

(44) Poisson: “Pour une stalistique sociologique de la clientéle des notaires” y
“L’analyse du contenu des formulaires juridiques. L’Ancien Régime”, gp. cit. en nota
28, pp. 445-55 y 73-79 rcspectivamenie.

(45) CavLamanprel, Piero: “Il giudice e lo storico”, en sus Studi sul processo
civife, V, Padova, Cedam, 1947, pp. 27-51.



daderos; sin esta veracidad la fe pdblica no hubiera podido
sobrevivir; prontamente habrfa perecido.

* % ok

Es propia de los protocolos notariales, y con ello ter-
mino, una gran objetividad, que no puede reconocerse ni a
los historiadores del pasado; objetividad que se debe no sélo
a la actuacién del notario, que ha hecho de la verdad su
profesion, sino a que los interesados, al otorgar un docu-
mento notarial, estdn defendiendo unos intereses privados muy
concretos y son ajenos a toda consideracién politica o ideo-
6gica.

Esta objetividad asegura la permanencia de los protoco-
los notariales como fuente histérica para el conocimiento de
nuestros dias en un mafana en que la informacién serda in-
finita, pero que siempre en alguna medida se encamina en
una determinada direccion, es etimolégicamente tendenciosa.
Ahora mismo estamos asistiendo a una manipulacién de la
historia en algunos sectores de ciertas comunidades auténo-
mas, vy de la misma Uniéon Europea; aunque también a ve-
ces se proceda de buena fe, porque si, como dijo CrOCE,
toda historia es historia contempordnea, viene siempre a im-
plicar un proyecto de vida en comin, y por tanto una poli-
tica. L.os protocolos notariales constituyen, por su amplitud
y por su objetividad, la principal fuente de conocimiento de
nuestra realidad pasada; al fin y al cabo la superioridad de
SANCHEZ ALBORNOZ sobre AMERICO CASTRO -y sobre el Or-
TEGA Y GASSeT de la Espafia invertebrada— radicaba en eso,
en que Don Claudio habfa leido millares de documentos no-
tariales.
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VIII JORNADA NOTARIAL
IBEROAMERICANA (%)

Veracruz (México), 1998

CONCLUSIONES

(*} En Veracruz {(México), se celebré durante los dias 4 a 7 de febrero de este
afio, la VIII Jornada Notarial Iberoamericana. Las ponencias espafiolas presentadas a
esta Jornada por los notarios espaficles Adolfo Calatayud Sierra, al tema I, Manuel
Angel Rueda Pérez, al tema II, y Juan José Rivas Martinez, al tema III, han sido
publicadas por el Consejo General del Notariado y distribuidas a todos los notarios.
Las correspondienies a los temas II y III se han publicado también en la Revista
Juridica del Notariado, en el nimero 25 y en el presente volumen, respectivamente.
La Revista Juridica del Notariado publicard la ponencia de Adolfo Calatayud que
sobre el mismo tema se presentard en el XXII Congreso Internacional del Notaria-
do Latino, en Buenos Aires (Argentina), en el mes de septiembre.

Recogemos el texto integro de las CONCLUSIONES de la VIII Jornada por su
extraordinario interés, las cuales se publicaron en el nimero 95 {enero-marzo 1998)
de la Gazeta de los notarios, pp. 4-5.
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TEMA L “El papel del Notario frente a las exigencias del
Estado, principalmente en el plano Administrati-
vo y Fiscal”.

Los Notarios reunidos en la VIII Jornada Notarial Ibe-
roamericana en la Ciudad y Puerto de Veracruz, tras haber
debatido el tema de “El Rol del Notario frente a las exi-
gencias del Estado, principalmente en el plano administrativo
y fiscal”, hemos llegado a las siguientes conclusiones:

Primera. El caracter mixto de la funcién notarial, en la
que los aspectos publico y privado son inescindibles, lleva
consigo que el Notario tenga un especial deber de lealtad y
colaboracion con la Administracién, superior al de un ciuda-
dano normal, pero ¢llo no autoriza al Estado a imponer al
Notario cualquier tipo de deberes de colaboracion.

Segunda. A la hora de crear obligaciones de colabora-
cion para el Notario, ¢l Estado debe respetar los siguientes
principios:

1.-Principio de legalidad, que impide la imposicién de
obligaciones en normas de rango inferior a la Ley.

2.~ Principio de racionalidad, que impide que se le recla-
men al Notario mas datos de los estrictamente necesarios
para la finalidad pretendida o que se le reclamen datos que
no tengan trascendencia tributaria, o que sean ajenos al con-
tenido del documento notarial.

3.— Principio de proporcionalidad, que impide que se le
impongan al Notario funciones que le hagan dedicar tanto
tiempo a su cumplimiento que le obstaculicen ejercer su fun-
cién como es preciso.

4.~ Principio de subsidiariedad, que impide que la Admi-
nistracion exija informacién individualizada al Notario sobre
determinados actos antes de haberse dirigido al particular
interesado.

5.~ Principio de coordinacién administrativa, que impide que
cuando los datos solicitados obren ya en la Administracion
por haber sido suministrados previamente se vuelvan a exigir.



Tercera. Sin perjuicio de la facultad legal por parte de
la Administraciéon de obtener informacidon del contenido del
protocolo notarial en la forma y con los limites que la ley
establece, debe respetarse el caricter inviolable del secreto
profesional en relacién a la informacién que confidencialmen-
te el Notario haya recibido de su cliente.

Cuarta. El régimen sancionador previsto en algunos ca-
sos en ciertos paises para el incumplimiento por parte del
Notario de los deberes de colaboracién en el campo tribu-
tario resulta excesivo y poco ajustado al principio de pro-
porcionalidad, por lo que se postula su modificacién.

Quinta. Ante la falta de la suficiente clartdad en la de-
terminaciéon de las obligaciones administrativas y tributarias
impuestas al Notario, asi como ante la inexistencia de un
sistema de consultas en que apoyarse, se solicita una mayor
colaboracidén y comprensién del Estado con los Notarios para
su mejor cumplimentacion.

Sexta. Resulta preocupante la reciente creacidén, en varios
paises, de obligaciones para el Notario de denunciar actos en
los que puedan surgir sospechas de encubrir operaciones de
lavado de activos, dada la extraordinaria inconcrecién con que
s¢ formulan y las gravisimas sanciones que se prevén para
su incumplimiento. La naturaleza de la actividad notarial im-
pide poder conocer el origen y el destino de los fondos con
que se realizan las operaciones que autoriza.

Y séptima. El Notariado, por su infraestructura, su pre-
sencia social, su proximidad a los contratantes y por la natu-
raleza especifica de su funcién, estd en condiciones de pres-
tar importantes nuevos beneficios a la sociedad y al Estado
en relacidén con diversas materias, entre las que pueden des-
tacarse las siguientes:

1.~La transparencia y funcionamiento de los procesos elec-
torales.

2~La asuncién de muchos de los actos que actualmente
forman lo que se conoce como Jurisdiccion Voluntaria y que
todavia constituyen competencia judicial.
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3.—El control de la contratacién en materia de automo-
tores, en aras a conseguir incrementar la seguridad juridica
en ese campo y evitar actos ilicitos.

4—-La contratacion electrénica, que cada vez mas va a
requerir €l establecimiento de sistemas que la doten de la
necesaria seguridad juridica.

5.~ Los medios alternativos de resolucién de conflictos, ta-
les como la mediacién y arbitraje que deben proponerse con
la intervencidén notarial.

TEMA 1I. “La Funcién Notarial en la Economia de Mer-
cado”

Ante la situacién producida de globalizacién de la eco-
nomia por la extensién a nivel mundial del sistema econé-
mico capitalista, que propugna la libertad de mercado, la
VIH Jornada Notarial Iberoamericana CONSIDERA:

1.-Que la seguridad juridica preventiva que proporciona
la funcién del Notariado Latino, debe ser considerada en si
misma como un bien econémico a partir de una necesidad
de la comunidad, recurrente puesto que se repite regular-
mente, e insustituible pues, la alternativa a ella, que seria el
sistema anglosajén de seguridad judicial reparadora y de se-
gura de titulo, implica la judicializacién de la sociedad con
un altisimo costo para el Estado y la sustitucién de los bie-
nes deseados, cuya titularidad asegura el Notario latino por
la sola indemnizaciéon econdémica, en general insuficiente. La
colaboracién del Notario en el conocimiento y aplicacion del
Derecho en la normalidad, su control de legalidad del ne-
gocio y su asesoramiento imparcial equilibrador entre las
partes, reduce la conflictividad, colabora a la paz social, y
constituye el “valor afiadido” del Notariado Latino. El costo
de la funcidén notarial de tipo latino es mas reducido que el
otro sistema para los usuarios del servicio y nulo para el
Estado, con el cual colabora eficazmente.



2—~Que para el cumplimiento de los fines indicados el
Notariado Latino debe mantener e incluso perfeccionar sus
caracteres tradicionales y en consecuencia: alta preparacién
juridica, presencia fisica junto a los comparecientes, rigurosi-
dad en su identificaciéon y en la comprobacién de la exis-
tencia y capacidad de los otorgantes, indagador de su voluntad
ayudando a conformarla, informador pulcro, consejero sobre
los medios adecuados para la consecucién de sus fines lici-
tos, asesor independiente e imparcial, que equilibre el nivel
de conocimiento del Derecho para que las partes contratan-
tes, especialmente los consumidores, se hallen en situacién
de igualdad a la hora de consentir, controlador exigente de
la legalidad, redactor claro del documento propio o del aje-
no cuya autoria asume y custodio diligente de los instru-
mentos publicos que autorice.

3—-Que la celeridad y operatividad que exige la econo-
mia de mercado en la formalizacion de los contratos supo-
ne un aligeramiento de las formas documentales y la utili-
zacién de los avances tecnolégicos y de las autopistas de la
informacién, si bien ni uno ni otro deben suponer merma
de la seguridad juridica que el Notario proporciona.

En atencién a lo antes expuesto se formulan las siguien-
tes CONCLUSIONES:

Primera. La seguridad juridica del trafico es requisito ba-
sico para el crecimiento econdémico de los paises en el sis-
tema de economia de mercado.

Segunda. El papel equilibrador que entre las partes cum-
ple el Notario se ve acentuado en la economia de mercado,
debiendo, sin mengua de su imparcialidad, orientarse hacia
la proteccion de la parte contratante mds débil potenciando
su labor informadora.

Para ello deben establecerse mecanismos legales que per-
mitan al Notario la aproximaciéon de la actuacidén notarial al
momento de la formacién de la voluntad y prestacién del
consentimiento, y asegurar la libertad de eleccién del Nota-
rio como derecho irrenunciable del consumidor.
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Tercera. Reafirmar el valor de la seguridad juridica en
las transacciones inmobiliarias armonizando las legislaciones en
el sentido de consagrar la norma registral de reserva de prio-
ridad, y propiciar que, excepto las situaciones que evitan la
existencia de gravdmenes ocultos, la eficacia del negocio coin-
cida con el otorgamiento del instrumento piblico notarial.

Cuarta. La atribucién al Notario de funciones natural-
mente notariales, histéricamente sometidas a funcionarios ju-
diciales y administrativos, contribuiria a descongestionar las
oficinas estatales respectivas y a un mejor servicio a la co-
munidad.

Por su capacitacién y condiciones profesionales el Nota-
rio es idéneo para intervenir en la resolucién extrajudicial
de conflictos a nivel nacional e internacional, debiendo su-
primirse cualquier restricciéon que le impida ser mediador,
conciliador o arbitro.

Quinta. La funcién notarial deberd desarrollar un desta-
cado egjercicio en el Derecho de sociedades, especializandose
el Notariado en el tema de sociedades extranjeras.

Sexta. El documento publico autorizado por Notario la-
tino, caracterizado por su integridad, autenticidad formal y
material custodiado y archivado por el Notario, por su efi-
cacia procesal y extraprocesal, ofrece las médximas garantias
de seguridad como titulo de legitimacion en el trifico juri-
dico en la economia de mercado.

Séptima. La intervencién del Notario latino es apta para
proporcionar seguridad juridica también a la contratacién por
via informadtica, recomendiandose a la Unién Internacional del
Notariado Latino v a los Notariados nacionales la adopcion
de medidas reguladoras de esta intervencidn.

Octava. La circulacién internacional de documentos no-
tariales requiere la aplicacion de sistemas dgiles para la pro-
duccién de efectos en cualquier pais, con la calificacion por
Notario de que el mismo redne tanto por su forma como
por su contenido los requisitos necesarios para su validez y
eficacia en el pais de origen.



Novena. La funcién notarial se asienta en las condicio-
nes morales que ontoldgica y legalmente le son exigibles al
Notario, recomenddndose a la Unién Internacional del Nota-
riado Latino la determinacién de normas deontolégicas co-
munes y vinculantes para todos los Notariados miembros.

Décima. Es aspiracion del Notariado Latino que se posi-
bilite su intervencién en las actividades legislativas que afec-
ten directa o indirectamente a la actividad notarial, como un
medio de aportacidn de su experiencia profesional en bene-
ficio de la comunidad.

Undécima. Es necesario que los colegios profesionales y
las asociaciones notariales, de forma inmediata realicen una
amplia difusién, dirigida a los consumidores, de las ventajas
que la funcién notarial de tipo latino y su ejercicio propor-
ciona a su seguridad juridica.

TEMA 1ll. “Disposiciones y Estipulaciones para la propia in-
capacidad”.

Primera. El Notario latino, jurista, como depositario de
la Fe Piblica, nacido por exigencia social como receptor de
declaraciones de voluntad de particulares, asesor, redactor y
controlador de la legalidad, es el instrumentador adecuado
para formalizar las disposiciones y estipulaciones para la pro-
pia incapacidad, mediante el documento piblico pertinente y
causalizado, que debe ser suficiente en si mismo.

Debe reconocerse que ¢l derecho de autoproteccién pro-
cede del derecho a la libertad y a la dignidad; por lo tanto
es un derecho fundamental.

Segunda. La autoproteccién, nacida de lo mas intimo del
ser humano y como manifestacion de su autonomia de la
voluntad, es una necesidad nueva a la que las legislaciones
de los pafses que acogen el sistema del Notariado Latino,
deben dar respuesta adecuada mediante las reformas quc fue-
ren necesarias en sus disposiciones legales.
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Tercera. Se reconoce que toda persona capaz puede adop-
tar medidas que tiendan a la autoprotecciéon para el supues-
to de su eventual incapacidad.

Cuarta. Con el objeto de proteger los intereses del otor-
gante, se recomienda que éste establezca en el documento
de autoproteccién, un mecanismo de control,

Quinta. El incapaz, en la medida en que tuviere sufi-
ciente juicio, deberd conservar el derecho de hacer propues-
tas y dar directrices a su representante, quien debera obser-
varlos si son en beneficio del primero.

Sexta. Se recomienda a la Unién Internacional del Nota-
riado Latino la adopcién de un Protocolo de Uniformidad
para teconocer la validez y equivalencia de formas, de las
disposiciones de autoproteccién, en todos los pafses miem-
bros.

Séptima. Se recomienda a todos los miembros de la Unién
Internacional del Notariado ILatino, la creacién de los Regis-
tros necesarios para la debida publicidad de las disposiciones
de autoproteccion, preferentemente a cargo de los Colegios
de Notarios.



CONMEMORACION DEL IV CENTENARIO
DEL FALLECIMIENTO DE FELIPE II

Con motivo del IV centenario del fallecimiento de Feli-
pe II, el notariado espafol no ha querido estar ausente en
su conmemoracidon y ha publicado en la Gazeta de los nota-
rios, en €l ntimero correspondiente a junio-julio 1998, cinco
trabajos en torno a este cuarto centenario, de los que son
autores Don Antonio Fernandez-Golfin Aparicio, Don An-
tonio Rodriguez Adrados, Don José Bono y Don Manuel
Andrino Hernandez. Trabajos que constituyen el pequefio ho-
menaje del notariado a uno de nuestros mas ilustres mo-
narcas.

Habida cuenta de la difusion casi exclusivamente notarial
de la Gazeta de los notarios, y del enorme interés de los
articulos publicados, 1a Revista Juridica del Notariado recoge
el texto integro de los trabajos para conocimiento general
de sus suscriptores, a la vez que agradece a la Gazeta de
los notarios el permiso concedido para su publicacion.
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FELIPE I Y EL NOTARIADO
DE SU TIEMPO

ANTONIO FERNANDEZ-GOLFIN APARICIO
Presidente del Consejo General del Notariado

Siendo el presente afio copioso en importantes celebra-
ciones centenarias (“El 98”; Garcia Lorca; Ganivet), las co-
rrespondientes al cuarto centenario del fallecimiento del Rey
Felipe II y del gran poligrafo extremefio Benito Arias Mon-
tano, ofrecen un interés tan destacado que el Gobierno del
Estado, con la colaboracion de otras entidades e institucio-
nes, publicas y privadas, y bajo la Presidencia de Honor de
S. M. El Rey, ha organizado en torno a ellos conferencias,
reuniones cientificas y exposiciones, y promovido, en general,
multiples iniciativas culturales, concebidas, sin duda, como
estimulo para una generalizada participacién de todos los mi-
cleos culturales del pais, los cuales, desde su perspectiva pro-
pia, pueden hacer aportaciones al conocimiento de nuestro
pasado, y, por tanto, a la explicacion de nuestro presente,
dificiles de conseguir de otra manera. Si, siguiendo esa orien-
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tacion, numerosas publicaciones periddicas (“Torre de los Lu-
janes”, “Studia Historica™; “Manuscrits”) se han hecho eco
de tales celebraciones con aportaciones coherentes con la in-
dole de su dedicacién respectiva, también el Notariado espa-
flol a través de la Gazeta de los notarios, quiere sumarse
ahora a la celebracién de esas efemérides, glosando, a tra-
vés de las plumas de algunos de sus miembros, los aspectos
legislativos, doctrinales y gubernativos del Notariado bajo el
reinado de Felipe II, y la personalidad, desde e! punto de
vista notarial, del capellin del! Rey Prudente, Benito Arias
Montano. Con ello, no sélo se colman vacios dejados en
exposiciones que, aunque fastuosas, quizds no puedan abar-
car toda la realidad humana y cultural de los protagonistas
y de su mundo, sino que sirve para destacar, una vez mads,
la imbricacion que tiene el Notariado espafiol con la histo-
ria patria, y la disposicion en que se encuentran sus miem-
bros para participar activamente en todos los aspectos de la
vida contemporaneca, conscientes de que nada de lo humano
les es ajeno, y de que ello, lejos de amenguar, acrece su
idoneidad como actores importantes que son en el tréfico
juridico-econémico.



FELIPE 1I, LEGISLADOR

ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS
Notario

La labor legisladora de Felipe II serd seguramente una
de las que menos atencion merezcan durante este cuarto
centenario de su fallecimiento. No alcanzé, ciertamente, la
altura de otras de sus actividades; pero bueno sera recordar
algunas de sus manifestaciones.

La mas importante aportacion de Felipe II a la historia
de nuestro Derecho es la Nueva Recopilacion, de 1567. Era
una obra insistentemente pedida desde las Cortes de Madrid
de 1433, para acabar con el caos legislativo originado por la
multitud de leyes y pragméticas, que con frecuencia ‘no tie-
nen en si misterio del derecho’; y que, mediante su actuali-
zacién en ediciones oficiales posteriores, iba a estar vigente
hasta la Novisima Recopilacién de 1805.

La Nueva Recopilacién, evidentemente, no es un trabajo
estrictamente legislativo, sino recopilador. La diferencia entre
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legislacion nueva y recopilacion de legislacién precedente no
es, sin embargo, tan radical como pudiera pensarse, puesto
que a diferencia de una Compilacién, mera acumulacion de
disposiciones anteriores (compilare es saquear al projimo,
despojarle de sus bienes) la Recopilacién implica una reduc-
cion de la legislacion anterior que, como bien sabemos los
notarios (‘reducir’ a escritura piblica), significa nueva con-
duccién o tratamiento de una materia, y no sélo disminu-
cién de su tamafio; ‘nueva Recopilacién y reduccidon dellas’,
es la expresion técnica que utiliza la Ley y Pragmadtica de
Felipe II de 14 de marzo de 1567 para promulgar las leyes
contenidas en su Nueva Recopilacién, ‘que se guarden, cum-
plan y ejecuten... aunque algunas dellas scan nucvamente
hechas y ordenadas; y aunque no hayan sido publicadas ni
pregonadas; y aunque sean diferentes o contrarias a las
otras leyes y capitulos de Cortes y Premdticas que antes de
ahora ha habido en estos Reynos, las cuales queremos que
de aqui adelante no tengan autoridad alguna’.

Y asi, para poner un llamativo ejemplo de esta técnica
interpolacionista, la Ley Unica Titulo XVI del Ordenamien-
to de Alcala, Paresciendo, al pasar a la Nueva Recopilacién
(5.16.2) deja de referirse a la facultad de los escribanos,
como servi publici, de aceptar obligaciones en nombre de
ausentes y de menores, para proclamar el principio de liber-
tad de forma, sin que quepa la excepcién de que el contra-
to ‘no fué hecho ante escribano pablico’. La ‘famosa’ Ley
del Ordenamiento de Alcala tendria, pues, que compartir las
alabanzas que se la dirigen.

Esta Recopilacién, para ser ‘Nueva’, necesitaria de una
Recopilacién anterior, que no existe; la edicion principe, 1569,
la lamaba rectamente ‘Recopilacion de las Leyes destos Rey-
nos’. La equivocada denominacién que ha prevalecido, toma
como Recopilacién a las Ordenanzas Reales de Castilla u
Ordenamiento de Montalvo que, al no alcanzar la sancién
Real, quedd en ‘Copilacion de las Leyes del Reyno’ riubrica
de su primera edicion, Huete 1484.



La materia notarial de la Nueva Recopilacién estd prin-
cipalmente contenida en el Libro IV, Tiulo XXV, ‘De los
escribanos de Concejo y publicos, y del niimero, y Notarios
Eclesidsticos’; a las disposiciones de los siglos pasados, in-
cluidas las ordenadas por las Cortes de Toledo de 1480 so-
bre organizacidon notarial, se agregan las mas modernas, de
la Pragmitica de Alcald de 1503 sobre el instrumento publi-
co, y de las Leyes de Toro de 1505 que, a la manera de
las quinquaginta decisiones de Justiniano, salvaron al fin las
contradicciones entre el Derecho Real y las Partidas, princi-
pal causa del fracaso de Montalvo.

También figuran en la Nueva Recopilacién, en su versién
originaria o en ediciones ulteriores, algunas leyes y pragma-
ticas del mismo Felipe Il de interés notarial; por ejemplo,
sobre escribanos reales (4.25.2 y 22), notarios eclesidsticos
(4.25.38), o tributacién de los escribanos, sin excusas con pri-
vilegios de no pechar, como querian los de Arévalo (4.25.11).
Senialemos especialmente:

— Edad minima para ser escribano. Queda fijada en los
25 afios (aflo 1566; 4.25.30), edad que perduraria hasta la
Ley 13.12.1940; en los Derechos comiin y real se habian
barajado los 14, los 18 y los 24 afios de edad.

— Depésito en los archivos de cada ciudad, villa o lugar,
de traslados auténticos de las escrituras (4.25.34).

— Arancel de los escribanos publicos y del mimero de
1566 y su acrecentamiento de 6.5.1569 (4.27, 1 y 2).

— Introduccién de una tercera forma principal de testa-
mento nuncupativo, ‘ante siete testigos, aunque no sean ve-
cinos, ni pase ante escribano’ (1566; 5.4.1), junto a las ante-
riormente existentes de escribano y tres testigos vecinos vy
de cinco testigos vecinos.

— Pragmatica de 19.9.1582 introduciendo el Calendario Gre-
goriano y mandando a los escribanos guardarle en toda cla-
se de escrituras (5.15.11); diez dias, del 5 al 14 de octubre
de dicho afio, nunca existieron.
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Recordemos también, para Cataluiia, el Capitulo XXII de
las Cortes de Monzén de 1585 sobre recepcidn de actos por
los sustitutos de los notarios (Constituciones, IV.XIIL23, a
nombre de Felipe I, pues Felipe el Hermoso, al premorir a
Fernando el Catélico, no fue Rey de Aragén).

Muy interesante es, finalmente, la legislacién notarial de
Indias de Felipe II, en buena medida recogida en la Reco-
pilacién de Leyes de Indias de 1680; destaquemos las dispo-
siciones sobre el protocolo y su firma (V.VIIL16 y 20), y
muy especialmente la Pragmadtica dada en Madrid el 22.12.1577
que manda incluso a los Virreyes, Audiencias, Oidores y Fis-
cales y encarga a los Prelados e Inquisidores, que ‘franque-
ando las puertas’ ‘se dejen notificar’ por los escribanos, aun-
que éstos actuasen ‘a pedimento de parte’ (V.VIIL.36). En el
progreso hacia el Estado de Derecho, no cabe duda de que
también se han desandado algunos caminos.



LA NUEVA LITERATURA NOTARIAL
CASTELLANA EN EL REINADO
DE FELIPE 1I

DR. IOSE BONO

Notario

1. Los libros del oficio notarial -literatura notarial- cas-
tellanos aparecen por primera vez, en el reinado de Felipe II
(1556-1598), con el nuevo cardcter de manual préctico y no
de simple formulario, precisamente por contener una exposi-
cion de la funcién notarial o Instruccion de escrivanos acom-
pafiando a los modelos documentales. Esta innovacién es el
resultado de una larga evolucién, en la que se enirelazan
las tendencias del pensar juridico de la €poca con el desen-
volvimiento del propio ordenamiento notarial.

2. La evolucidn arranca del reinado de Alfonso X (1252-
1284), la época de hallazgo y creacion (Erfindungszeit) del
Notariado castellano, instaurado mediante un libro legal, el
Fuero Real (FR 1.8, 2.9) y unos libros de Derecho, las Par-
tidas y su antecedente el Espdculo, regulandolo estos dos
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Gltimos entremezcladamente con las instituciones de cancille-
ria real (Esp. 4.12; P 3.18; 3.19). En el pensar juridico de la
época es dominante la tendencia clasicista, pues clasicismo
es la ‘canonizacién’ de las formas contractuales y testamen-
tarias justinianeas renacidas con la Legistica, y de la orde-
nacién notarial establecida por la Decretalistica (X 2.22). La
canonizacién se consuma mediante la imposicion legal de un
formulario notarial (P 3.18.56-110), tomado precisamente del
Ars notariae de Salatiel.

Con la ‘Recepcién’ castellana de las Partidas, hubo de
difundirse, bien que paulatinamente, este formulario legal,
desplazando los viejos formularios castellanos pre-alfosinos,
hoy desconocidos pero que, con toda probabilidad, existieron .
en tierras castellanas. Tampoco se conocen formularios de
escrituras del reinado de Alfonso X. La regulacién del ofi-
cio notarial en las fuentes alfonsinas es clara y sencilla, y
las reglas sobre el sistema documental carecen de complica-
cién; por ello no resultaba necesario, para subsidio de Ia
practica notarial, la formulacién doctrinal de tales reglas.

3. En el siglo XIV se inicia el periodo de desarrollo y
perfeccionamiento del Notariado, la Vollendungszeit que cul-
mina con el reinado de Isabel de Castilla y Fernando de
Aragén, los Reyes Catdlicos (1474-1504), que cierra el
periodo bajomedieval de nuestra institucién. Ya Alfonso XI
con el transcendental Ordenamiento de Alcald (1348) confi-
ri6 valor legal a las Partidas (Ord. Alc. 28.1), proclamando
implicitamente la historicidad de las fuentes del Derecho.
Los Reyes Catélicos, con el mismo pensamiento, hicieron
compilar las provisiones reales y los ordenamientos de Cor-
tes, en las llamadas Ordenanzas Reales (elaboradas por el
jurista A. de Montalvo, impresas en 1484); en ellas se reu-
nieron las dispersas normas legales sobre el Notariado, pro-
visiones reales y acuerdos en Cortes (OR 2.18) con exclu-
sién de leyes de Fuero Real y de Partidas, y afiadiendo Ia
regulacién de las Cortes de Toledo de 1480 en la materia
(OR 2.18.4,13; 7.2.7,13,22). A las Ordenanzas castellanas si-



guid una importante legislacion de los Reyes Catélicos, tal
como la ordenanza judicial de 1502, la notarial de 1503 y
las Leyes de Toro de 1505.

La tendencia dominante en la actividad legisladora de los
Reyes Catdlicos es la historicista: el Derecho se va formu-
lando en el curso del tiempo, a través de diversos textos
legales {decisiones reales, acuerdos de Cortes, resoluciones
del Consejo Real) que han de aceptarse en su quidditas, en
su singularidad, y conjugarse entre si, en un necesario sin-
cretismo, para lograr la regulacién unitaria debida. Junto a
los textos pertinentes del Fuero Real (ya denominado sim-
plemente el Fuero) y de las Partidas, las normas notariales
contenidas en las Ordenanzas reales y en la legislacién pos-
terior de 1502 a 1505, forman el nicleo fundamental del
Derecho notarial de la Edad Moderna.

Conforme a esta tendencia historicista surge ahora, en
Castilla, una reducida y modesta literatura de simples formu-
larios. Tres son los conocidos y editados: uno de la época
de Enrique III (editado por G. Sanchez, AHDE, t. 2, 3, 4
y 12), otro de la época de Juan II (editado por L. Cuesta,
1947), y el tercero, debido a Fernan Diaz de Toledo, llama-
do Las Notas del Relator, es también del reinado de Juan
II (dltima ed. 1531). Caracteristica comun de estos formula-
rios (aparte de su comun asistematicidad) es la ausencia de
toda exposicién sobre la funcién notarial y sobre el régimen
de la escrituracion. Todavia persiste la simplicidad de lineas
de la regulacién del officium notariae; todavia no ha surgido
en todo su vigor la ‘burocratizacion’ del Derecho, aunque era
incipiente el burocratismo del Estado; en suma, todavia no
habia llegado el absolutismo burocrdtico real, centralista y ab-
sorbente, del siglo XV1I (y que perdurard largamente). Por
esa razén, ain no es necesaria la canonizada doctrina del ofi-
cio notarial ni es preciso incluirla en los formularios usuales.

4. El reinado de Felipe IT (1556-1598; regente desde 1543)
clausura la época iniciada tras la muerte de Isabel la Caté-
lica, que puede denominarse de mera conservacidon y custo-
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dia (Aufbewahrungszeit) del Notariado. La legislacién ya no
es una fuente constructiva y renovadora. La base legal de
la ordenacién notarial siguen siendo los libros alfonsinos y
el conglomerado de normas recogidas en la compilacion de
Montalvo, juntamente con las ordenanzas judicial y notarial
de 1502 y 1503, y las Leyes de Toro. Poco nuevo se afiade
a esta masa legal en el reinado de Carlos V; son destaca-
bles alguna norma sobre los notarios de la Iglesia, exigién-
doles la llevanza de protocolo (Cortes de Segovia, 1532,
c.97>NR 1.3.32), sobre la obligatoriedad de la informacién
previa local para el acceso al examen notarial ante el Con-
scjo (Cortes de Madrid, 1534, c.97>NR 4.253), o sobre la
firma obligatoria por los notarios de las matrices (Cortes de
Toledo de 1525, ¢.31>NR 4.25.12), y poco mds. La posicién
del rey era el inmovilismo; cuando en las Cortes de Toledo
de 1538, c.52 y en las de Valladolid de 1542, ¢.70 gen. se
pide que se forme un formulario ‘legal’ de todos los con-
tratos usuales, con eliminacién de cldusulas superfluas, con
modelos impresos (registros de molde), que no podrian ser
alterados salvo consentimiento expreso de las partes (ocasién
inmejorable para haber puesto al dia el formulario salatelia-
no de las Partidas), se contestd: no se deve hazer novedad.
El corpus del ordenamiento legal del Notariado era, en tiem-
pos de Carlos V, una masa heterogénea de textos legales,
que solo podia verse reunida en regesto en un repertorio
legal, como fue el Reportorio de la leyes de Castilla de
Hugo Celso (1.* ed. 1538, 2.* 1553), bajo las pertinentes vo-
ces {cartas, escripturas, escrivanos, registro). Pero el Reporto-
rio no nos da una sinopsis del oficio notarial, sino una
larga serie de preceptos de tema notarial aunque entremez-
clados con los referentes a instituciones afines pero ajenas
(escribanias palatinas, curiales y fiscales, documentacién pala-
tina, curial y fiscal). Pero ni siquiera algo de esto encontra-
mos en la literatura de ‘notas de escrivanos’ de la época de
Carlos V: Juan de Medina, 1538, Herndn Diaz de Valdepe-
fias, 1543, Roque de Huerta, 1551, todos estrictos formula-



rios. Pese a su titulo, la breve Instruccion para los notarios
eclesidsticos de Felipe de Arévalo, es apenas un exiguo for-
mulario de una docena de modelos. Forzosamente la ‘litera-
tura juridica’ de los notarios de la época de Carlos V tuvo
que ser simplemente las Partidas y las pragmadticas y cua-
dernos de Cortes. Consta que la Partida quinta tuvo espe-
cial difusién entre los practicos castellanos.

5. Con Felipe Il la tendencia historicista se acentda, e
iguaimente la burocratizacién juridica derivada del absolu-
tista burocratismo del Estado, cuya més neta expresién fue
el absorbente Consejo de Castilla. El consiguiente conser-
vatismo condujo a la ultimacién de ia llamada Nueva Re-
copilacién (1567). En ella se recogen, en un titulo separado
(NR 4.25), todas las fuentes legales notariales que poco
antes hemos enunciado. El Consejo de Castilla monopoliza,
bajo el personal dictado del rey, el total desenvolvimien-
to del Derecho mediante los autos acordados (que en dece-
nios subsiguientes se publicardn como fuente legal comple-
mentaria).

La burocratizacién legal, manifestada en la ‘petrificacién’
de las instituciones (si se nos permite seguir el término ele-
gido por A. Steinwenter, Rehct u. Kultur, 1958, 45 ss: Vers-
teinerung) consagrada en la Nueva Recopilacion, condujo a
la diversificacién de la literatura juridica en ‘academicista’ o
erudita, atenida a los textos del utrumque ius (pues sélo cita
a las fuentes verndculas como apoyatura de conclusiones in-
ferida de los textos legisticos y decretalisticos), y en litera-
tura ‘practicista’ o vulgar, basada lnicamente en textos juri-
dicos positivos castellanos. De la literatura académica destacan
los capitulos 19, 20 y 21, sobre la documentacién notarial,
de la Summa Practicarum Quaestionum de Diego Covarru-
bias {Opera omnia, 1577, 1, 141-66), y el tratado de Juan
Gutierre, De iuramento confirmatorio, 1574,

Frente a esta literatura academicista, los libros de practi-
ca notarial, todos en castellano, intentan dar una fundamen-
tacion legal del officium notariae con base en los maultiples,
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antiguos y modernos, textos legales en vigor, dando un bre-
ve resumen de la ordenacién notarial (con cita de textos),
con la finalidad de ofrecer una ‘guia’ —Instruccién— al nota-
rio para el conocimiento de las leyes que delimitaban su
funcién, como propedéutica a la técnica formularia. Es una
literatura estrictamente ‘profesional’, que nada tiene que ver
con la literatura moral-teolégica propia de la Etica econé-
mica (Wirtschaftsethik) o Moral de los negocios, como lo
eran los tratados de F. Garcia, 1583, L. Lopez, 1589, B. Al-
bornoz, 1573 (que habian venido a suceder a los viejos trata-
dos de moralistas sobre los trafos de mercaderes, tales como
los de J. de Medina, 1550, C. de Villalén, 1547, Saravia,
1547, L. de Alcald, 1546 y T. de Mercado, 1569).

6. Los nuevos libros notariales castellanos en tiempos de
Felipe II (época durea de la literatura juridica castellana) no
son numerosos; son los siguientes:

a) Diego de Ribera, Escrituras y orden de particién, 1560
(dltima ed. 1621), dividida desde la ed. de 1577 en una 1.2
y en una 2* y 37 parte, en dos volimenes, siempre publi-
cados juntos. Ambas partes se inician con una Instruccion,
aunque los modelos documentales van dotados de un aparato
de citas legales, a veces junto a digresiones de mero ornato
retdrico.

b) Gabriel de Monterroso, Practica civil y criminal y
Instruccion de escrivanos, 1563 (iltima ed. 1662); dividida en
nueve tratados de desigual extension; el 7.° el de mayor ex-
tension, es una prdctica de las escrituras piiblicas, con amplia
explicacién particularizada de cada escritura, con abundante
cita de fuentes, y con el modelo completo de cada una de
ellas. La estricta [nstruccion es brevisima y es inicial a toda
la obra.

¢) Bartolomé de Carvajal, Instruccién y memorial para
escrivanos, 1588.

d) Lorenzo de Niebla, Suma del estilo de escrivanos, 1565.
Sobre esta poco conocida obra, c¢fr. M. Andrino, Gazeta de
los notagrios, num. 67, abril 1995,



e) Francisco Gonzilez de Torneo, Practica de escrivanos,
1587 (dltima ed. 1716), que incluye, aumentada, una obrita
suya, Orden de examinar testigos, 1579.

Los libros para la practica de los notarios de la Iglesia
son simples formularios; asi, la Prdctica eclesidstica de Juan
Arias, 1575, y el Formulario de provisiones recopilado por
D. Martinez (el verdadero autor es Jerénimo P. Manzana-
res), 1575, 2 t.

7. Reduciéndonos al examen de las dos obras mas im-
portantes, las de Ribera y Monterroso, ambas aparecidas an-
tes de la promulgacién de la Nueva Recopilacion, expondre-
mos el significado de la Instruccion en ambos autores.

En Ribera, desde la edicién de 1577, la Instruccion (y las
notas marginales) cita plenamente a la compilacién, como
también a las Partidas y al Fuero Real, tradicionalmente lla-
mado el Fuero, y estima que el notario debe saber las leyes
del reyno como qualquier letrado jurista; la Instruccion es
una resefia de las normas sobre las cualidades personales
del notario, sus deberes y exigencias del ejercicio profesio-
nal, asi como de las normas relativas a la escrituracion en
general, y en particular a algliin género de escrituras, y en
especial las referentes a la escrituracion procesal. Tiene dos
partes, correspondientes a la primera y a la segunda y ter-
cera de la obra, respectivamente. Ademads, al modelo de
cada escritura le acompafia una extensa glosa marginal, en
la que se dilucidan las cuestiones de fondo de Derecho ci-
vil, con alegacién de las concretas fuentes legales, con citas
muy exactas. Las digresiones y alusiones a la antigiiedad
clisica, ingenuamente impertinentes, no desvaloran, sin em-
bargo, el valor del aparato de alegaciones (referido exclusi-
vamente al Derecho castellano); no hay citas legisticas ni
decretalisticas ni de autoridades, es todo lo contrario a la
glosa erudita de Montalvo al Fuero Real.

En Monterroso la brevedad suma de la Instruccion pre-
liminar estd compensada por la amplia exposicién doctrinal
que precede a los modelos del extenso formulario del sépti-
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mo tratado. Las citas de fuentes (solamente castellanas) van
al margen. Se inicia esta séptima parte con la lapidaria y
exacta explicacion de la técnica escrituradora notarial: En
dos cosas consiste el saber hazer los contratos y escripturas
publicas, que es condicién de parte y atamiento de ley, de ma-
nera que las partes sean conformes (Practica 1563, f. 129r);
es decir, que tal técnica no es mds que la formulacién ade-
cuada de la voluntad negocial manifestada (condicion de
parte) y su conjugacién con la eficiente validacién juridica
mediante la vinculacién (atamiento de ley) derivada de las
renuncias pertinentes. Recomienda el autor la brevedad, para
que se entiendan las condiciones y causas que las partes pac-
tan y otorgan; y exige estudio para saber y entender las re-
nunciaciones con que aquéllas se han de atar para su vali-
dacién (Pract. ibid.). Las exposiciones previas, siempre concisa
y claramente redactadas, son a veces amplias y detalladas,
como la de los poderes (Pract. f. 135r-138r); son interesan-
tes la referente a los poderes en causa propia, carente de
cita de fuentes (Pract. f. 140r) y la relativa a los poderes
para testar, basada en las Leyes de Toro (Pract. f. 140v-
141r). Es fundamental la exposicidn sobre los censos (Pract.
f. 147r-148r) y también la de la compraventa (Pract. f. 154v-
155v). La obra de Monterroso, por la exhaustividad del tra-
tamiento, por la claridad y brevedad de la redaccién, y por
la riqueza de la fundamentacién (en las fuentes castellanas)
es superior a la de Ribera, y por consiguiente a todas las
demds. Quien dominara el Monterroso podia muy bien ejer-
cer de notario y con suficiente pericia juridica.

A ambos autores, Ribera y Monterroso, se les planted el
dilema horaciano (Ars poest. 119). Aut famam sequere aut
sibi convenientia finge, es decir, el de seguir el canon tradi-
cional del formulario estricto —lo que se habia hecho hasta
entonces—, 0 el de realizar una obra en consonancia con los
tiempos; ambos escogieron la via acertada con la innovacidén
de la [Instruccion de escrivanos, creando asi un verdadero
manual notarial en sentido moderno.



LA POLITICA NOTARIAL
BAJO FELIPE 11

MANUEL ANDRINO
Notario

Si, respecto del Notariado, y como se expone en otro
lugar de esta misma Gazeta, durante el reinado de Felipe II
no se produjeron grandes innovaciones legislativas, cabria
decir algo parecido en cuanto a la politica gubernativa desa-
rrollada en este campo. Como factor mds importante de esa
politica, puede considerarse la acentuacién de la venalidad de
los cargos, con el correlato del acrecentamiento del nimero
de escribanos, tanto de los simplemente reales, de cuyos de-
rechos de examen y titulo se obtenian no despreciables re-
cursos, como, sobre todo, de los numerarios. Este fendmeno
no fue, ciertamente, exclusivo de nuestro pais, ni tampoco
de la época de Felipe llI, pero en ella se fue agravando la
prdctica iniciada en 1540, que darfa lugar, inevitablemente, a
corruplelas que llamaron la atencion de las Cortes dcl Rei-
no, y que se trataron de remediar en las décadas posterio-
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res a través de la llamada Junta de Reformacién, “encarga-
da de dar solucion a los males publicos”. Las mentes mds
sintetizadoras vieron el nicleo de todos los males en la po-
breza, que como consecuencia del aumento del nimero de
escribanos, se habfa producido en muchos de éstos, pobreza
que se decia estimulaba la codicia y la falta de escripulos,
concretdndose la explicacién de los males en el hecho de
“haber venido estos oficios a poder de tan ruines sujetos”,
segin se dijo en las Cortes de Madrid de 1612. Como re-
medio a estos males, se pedia, por un lado, la supresién tem-
poral de los exdmenes de escribanos reales, y por otro, la
rapida consuncion de los oficios enajenados, a fin de redu-
cirlos a un tercio. Aparte de esto, las irregularidades que se
habfan producido, como consecuencia del envilecimiento pro-
vocado por una politica en la que primaba, sobre todo, el
interés del tesoro piiblico, hicieron pensar en la implanta-
cién de medidas hasta entonces desconocidas, entre las cua-
les fueron sugeridas las siguientes: formularizacién del texto
de las escrituras, mediante “la reduccién a ley”, “de algu-
nos contratos o escritos”, es decir, de formularios oficiales
que obligatoriamente habrian de utilizarse; el establecimiento,
entre los escribanos numerarios, de turnos de reparto, que
acabaran con escandalosas desigualdades, y, ademds, con los
abusos derivados de la libre eleccion por los litigantes del
escribano judicial; la exclusiéon de la facultad individual de
liquidar los aranceles judiciales, y la atribuciéon de la misma
a una persona especialmente encargada de ello; la imposi-
cién del protocolo previamente encuadernado; y la obligato-
riedad de la firma de los testigos. Junto a esto, se pedia
insistentemente la limitacion del ndmero de los escribanos
reales de que podia servirse cada escribano numerario, y que
al ser utilizados como sustitutos, daba lugar en algunos ca-
sos a la existencia de macroescribanias, que agravaban las
desigualdades. Estas propuestas reformistas, que tuvieron eco
en las Cortes y en las Juntas de Reformacién, y que tenian
el respaldo de algunos moralistas que denunciaban los per-



juicios derivados de la enajenacién de los oficios v del in-
cremento de su nimero, se quedaron en simples voces cla-
mantes en el desierto, que es el destino a que estaban con-
denadas todas las soluciones que inmediatamente no fueran
beneficiosas para el erario ptblico, pues la penuria de sus
arcas llevaba a hacer ofdos sordos y a reincidir en los pro-
cedimientos responsables de los males, que, por tanto, se
agravaban incesantemente.

En este sentido es ilustrativo el expediente seguido por
los escribanos numerarios de Toledo, constituidos entonces
en Colegio, para dejar sin efecto una disposicién real por la
que, pese a privilegios anteriormente concedidos a los mis-
mos, se¢ habia incrementado en tres el nimero de escribanos
de esa ciudad, e incluso se habia ya provisto uno los nue-
vos oficios. El Colegio de Toledo considerd, realistamente,
que la tnica medida efectiva para neutralizar tal acrecimien-
to era el ofrecimiento por su parte de una cantidad mayor
que la resultante del acrecentamiento, y asi, ofrecieron al
Rey nada menos que 10.000 ducados, cantidad muy conside-
rable si tenemos en cuenta que el Casén del Buen Retiro
costé aproximadamente 25.000 ducados, y que entonces el
coste de una comida en una venta era de un real, es decir,
que con un ducado habia para once comidas. Después de
una larga negociacién y tramitacién, los escribanos numera-
rios de Toledo consiguieron un nuevo privilegio, cuya carta
fue firmada por el propic Rey y su secretario Juan de
Escobedo, en el Pardo el 12 de enero de 1574, en el pre-
ambulo de la cual se expone y justifica paladinamente esa
politica con estas palabras: “POR CUANTO Para ayuda y
socorro de las grandes y forcosas necessidades que se nos
han offrescido y offrescen cada dia en defensa publica de la
Xristiandad y de la religion Christiana y para conservacion
y sustentamiento de nuestros estados y sefiorios: para los
grandes gastos que en esto an sido necessarios hazerse: no
vastando para ello (como no vastauan) ni las nuestras ren-
tas, ni los arbitrios ni expedientes de que se ha usado. Y
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nuestro patrimonio esta exausto y consumido y embaragado
de manera que del no nos podemos prevaler ni ayudar, ni
para los gastos forcossos ordinarios ni para las cosas extra-
ordinarias que ocurren: y no aviendo hallado manera alguna
menos dafiosa para podernos prevaler para esto y otras ne-
cesidades que se nos han offrescido y offrescen, por estar
nuestras rentas y patrimonio tan consumido acordamos de
proveer y acrecentar, en algunas ciudades villas y lugares des-
tos nuestros Reynos, algunos oficios. Y particularmente se
acordo en el nuestro consejo de hazienda que se acrecen-
tassen y proveyessen de nuevo en la ciudad de Toledo, tres
officios de escrivanias publicas del numero de dicha ciu-
dad...”. -La parte dispositiva del privilegio sefialaba, final-
mente, que “...apruebo y confirmo de nuevo todos los di-
chos preuillegios y cartas executorias... y si necessario es, se
los concedo de nuevo... Y vos asseguro y prometo por mi
fe y palabra Real que no proueeremos, acrecentaremos ni
venderemos; ni proveeran ni venderan, ni haremos ni haran
merced, por servicios ni de gracia, ni en otra manecra algu-
na, agora ni en ningun tiempo para siempre jamas a persona
alguna, publica ni priuada, ningun officio de escriuania pu-
blica del numero de la dicha ciudad, de mas de los treynta
y tres escrinanos publicos que agora ay: sino que aquellos
solamente permanezcan para siempre para que se elijan y
provean por el dicho colegio, segun y de la manera y forma
que hasta aqui lo han hecho y hazen en virtud de los
dichos preuillegios y cartas executorias que tienen... Y ansi-
mismo aseguro y prometo por mi fe y palabra real por mi
y por los Reyes mis subcessores que esta escritura y con-
trato no sera reuocado ni modificado en todo ni en parte
alguna de lo en ella contenido en ningun tiempo ni por
alguna causa...”— “De lo qual mande dar la presente es-
cripta en pargamino y firmada de mi Real mano y sellada
con mi sello de plomo pendiente en filos de seda a colores
y firmada de los del mi consejo de hazienda y referendada
de Joan de Scouedo nuestro secretario”.



(Qué juicio podria formularse sobre esta politica? Cree-
mos que la mejor respuesta la podemos encontrar en estas
palabras pronunciadas por el Consejero de Estado Pierre-
Francois Réal al discutirse la que seria ley francesa del 25
Ventoso del aiio XI, refiriéndose a la creacion de cargos
notariales durante el viejo régimen: “...quelques lois bursales
établirent 4 coté des notaires des tabellions, des garde-notes,
et autres officiers dont I'existence surabondante, momentané-
ment utile au trésor public, portait un grand préjudice a
Pinstitution”. En realidad, puede decirse que, en este aspec-
to, la politica seguida por Felipe II no fue una excepcién a
su orientacién general, consistente, conforme a las recientes
conclusiones del profesor Ferndndez Alvarez (“Felipe 1I y
su tiempo™), en el sacrificio del reino por razén de “empre-
sas religiosas ajenas a los Intereses del pais”, lo que vimos
quedaba puesto de manifiesto en el predmbulo del privilegio
concedido al Colegio de Toledo (“las grandes y forgossas
necessidades... en defensa publica de la Xristiandad y de la
religion Christiana”). Y asi, la urgencia de allegar recursos
con que atender aquellas necesidades condujo a una politica
de demarcacidon y provision de escribanias nefasta para la
institucién, y consiguientemente para la sociedad, hasta un
punto en que asombra mantuviera intacta su esencia y lo-
grara resistir hasta que, casi tres siglos después, llegara la
hora de la que el diputado Guillaume-Jean Favard, durante
la Revolucién Francesa, llamd la restitucién de la institucién
notarial a su pureza natural. En este sentido la politica no-
tarial de Felipe II sirvio, al menos, para probar la gran
vitalidad de la institucién notarial espafola que por su pro-
fundo arraigo social pudo superar la declarada y sistematica
subordinacién de sus intereses a los puramente recaudatorios
de la hacienda pibiica.
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GALERIA NOTARIAL
LOS BENITQ ARIAS MONTANO

MANUEL ANDRINO
Notario

Uno de los intelectuales mds importantes de la época de
Felipe 1I, fue su capelldin y consejero, Benito Arias Monta-
no, especialmente conocido como editor de la llamada Biblia
Regia de Amberes, como colocutor de! Concilio de Trento,
y como agente principalisimo para la formacién de la biblio-
teca de El Escorial. Curiosamente, las fechas de su naci-
miento (1527) y de su fallecimiento (1598) coincidieron, en
cuanto al afio, con las de Felipe 1I, por lo cual las Juntas
de Extremadura y Andalucia han organizado, para el pre-
sente, una importante exposicién conmemorativa de cardcter
itinerante, bajo el titulo de “Arias Montano y su tiempo”,
cuyo Comité de Honor estd presidido por S. M. El Rey.

Llamado Arias Montano “principe de nuestros escritura-
rios” (Menéndez Pelayo), “principe de la lirica religiosa™ y
“nuevo Horacio cristiano” (B. Felit de San Pedro), ademas
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de haber merecido otros muchisimos titulos encomidsticos (*“Sa-
lomén espaiiol”, “Jerénimo de su siglo”, “Nuevo Prudencio”,
“David en verso y prosa”) fue, como poligrafo y como hu-
manista, un gran espafiol del Siglo de Oro, merecedor de
mayor atencién que la prestada en tiempos recientes, quizds
como consecuencia del dificil acceso a su obra, limitada, en
su mayor parte, a ediciones del siglo XVI, y escrita en latin.
Dada la relevancia de su figura, parece, en todo caso,
que no debe pasar inadvertido un hecho capital en su bio-
grafia, consistente en haber sido hijo de un notario, el veci-
no de Fregenal de la Sierra (Badajoz), de idéntico nombre
y apellidos. Esto, sin embargo, no se pone de manifiesto ni
en la exposicibn mencionada (al menos en su edicion de
Sevilla), ni en el catidlogo de la misma, pese a que tal con-
sideracion no falte en sus bidgrafos, que pusieron especial
interés en averiguar datos sobre el padre del gran erudito,
tratando incluso de inducir de su personalidad algunos de
los rasgos caracterizadores de tan insigne maestro.
Asimismo, tampoco ha de silenciarse otro hecho que, sal-
vo por parte del prestigioso hispanista inglés Aubrey F G.
Bell, no ha sido mencionado, y es que el propio maestro
Montano heredd, a la par que su hermano, el licenciado
Juan Arias, “la posesiéon de los oficios de honra dados por
S. M. y por los Sefiores inquisidores”. Efectivamente, asi lo
dice textualmente uno de los testigos —-nada menos que
escribano piblico de Fregenal- en 1560, en la informacién
que se hizo previamente a su admision en la Orden de San-
tiago. De ahi la afirmaciéon rotunda de Bell, de haber sido
Montano, hijo, en su juventud, también Consultor y Notario
del Santo Oficio (“Benito Arias, his son, was also Consultor
and Notario of the Holy Office when still a young man”.
“Arias Montano”. Oxford University Press, 1922). Lo cual
estd, asimismo, en consonancia con lo declarado por otro
deponente en dicha indagacién, al afirmar que “el Sefior
Doctor Ramirez Inquisidor de esta partida le mandé hacer
cierta informacién de lo mismo... por la cual se certificé



mas de el dicho Maestro no tener mezcla de todo lo di-
cho”. Lo que puede significar que la informacién a que ese
testigo (Juan Vézquez Garrido, el viejo) se refiere, posible-
mente se hizo como trdmite previo a su nombramiento como
notario de la Inquisicién, informacion que, en todo caso, era
preceptiva.

Sentados estos hechos, se hace preciso concretar ahora la
calidad, especie o rango que como notario tuvo Benito Arias
Montano, senior, y consecuentemente, su hijo homénimo, si
accptamos con Bell la sucesion en su condicion notarial.
Tratando de resumir las diferentes posturas adoptadas por
sus bidgrafos, o informantes, digamos que Juan Antonio Pe-
llicer se limité a decir que habia sido “Notario o Escriba-
no”; Josef Fernandez Becerra, siendo Presidente del Ayun-
tamiento de Fregenal de la Sierra, en 1792, inform¢é a la
Academia de Bellas Letras de Sevilla “que fue Notario”;
Tomds Gonzdlez Carvajal, autor de un importante estudio
biogrifico, concluyé en 1832, que “fuese pues Notaric o
Escribano, o no fuese ni uno ni otro, pues no hay docu-
mento que lo pruebe, una cosa hay bien cierta, y es que
fue Secretario del Santo Oficio que entonces se diria Nota-
rio”. Y, entre los modernos, A. Lambert, citando a Cipriano
Valera, sefiala que su padre fue “secretario del Santo Oficio,
en Fregenal”; en una obra de divulgacidén publicada en 1943,
el cronista oficial de la provincia de Sevilla, José Andrés
Viézquez, lo presenté como “escribano publico” a cargo “de
la escribania de la villa®, de Fregenal; M. Medina Gata lo
denomind Secretario de la Inquisicién de Llerena; M. Mora
Mantero, Secretario Perpetuo del santo Oficio; y Ben Be-
kers afirmaria que “su padre tenia el puesto de notario del
santo Oficio”. Puede decirse, pues, que no estd ain esclare-
cida esta cuestién, y que para hacerlo parece ha de anali-
zarse detenidamente, por un lado, la informacién testifical
de 1560 antes aludida, como fuente histérica fundamental
que es, y precisando, por otro, poner en claro lo que eran
los notarios de la Santa Inquisicion.



Respecto a la informacién testifical, habida cuenta de que
en ella declararon personas tan caracterizadas como el pro-
pio escribano del Concejo de Fregenal, y que en ninguna de
ellas se hizo mencién de la condicién del padre del maestro
como escribano pidblico numerario de esa villa, y que, ade-
mas, con unos u otros términos, todos se limitaron a vincu-
larlo con la Santa Inquisicidén, en cuanto familiar, relator o
simplemente secretario o notario, debe concluirse que su ver-
dadera condicién fue precisa y exclusivamente la de notario
del santo Oficio, pero sin que fuera titular de puesto con-
creto alguno, ni en Fregenal ni en Llerena, sino que habien-
do obtenido el necesario titulo formal y genérico, debié de
estar a disposicion de la Inquisicion para cualquier actua-
cion, preferentemente en el territorio atribuido al tribunal
de Llerena; y, asimismo, que dentro de estas actuaciones se
comprendia la de relator (o sea, la de hacer relacién o re-
sumen del proceso para preparar la decisién judicial), al igual
que ocurrfa con otros tipos de escribanos como los llamados
“de Provincia”, o los numerarios de Madrid, tras un privile-
gio obtenido en 1636.

Pero no se comprendera bien su actividad como tal nota-
rio de la Inquisicién si se desconoce la naturaleza de esa
condicién, que, seglin lo dicho, sélo impropiamente pudiera
llamarse, en cualquier caso, cargo o puesto, como hace Ben
Bekers, cuando en realidad era una simple cualificacion. En
realidad, puede decirse que pese a lo muchisimo que se ha
escrito sobre la Inquisicion espafiola, falta un estudio sobre
sus notarios, como falta asimismo el referente a los aspectos
iuscivilisticos de la actividad inquisitorial (es decir, las impli-
caciones civiles de las confiscaciones, disolucion de obliga-
ciones, incapacidad retroactiva e ineficacias negociales sobre-
venidas, incluso sobre pago de obligaciones, cartas dotales,
etc., asi como los muy importantes efectos post mortem de-
rivados de la “sumaria a la memoria”, vinculados a los pro-
cesos inquisitoriales). Aunque el asunto es sumamente atrac-
tivo por estar la figura de los notarios de la Inquisicidn



conectada por un lado con la tradicién de los notarios ecle-
sidsticos, y por otro, con las instituciones civiles, no es po-
sible detallar ahora sus caracteristicas, facultades o especies.
Pero lo que, en todo caso, no puede dejar de indicarse es
la falta de fundamento de la contraposicién que se advierte
a veces, Incluso en los mds prestigiosos historiadores y tra-
tadistas, entre los notarios y los secretarios de la Inquisi-
caén. A la vista de los procesos inquisitoriales més conoci-
dos (Martinez Cantalapiedra, Esteban Jamete, Fray Luis de
Leén), de alguno de los titulos o nombramiento de notarios
publicados, asi como de los propios formularios impresos
(que existen, algunos en la coleccién propia) del santo Ofi-
cio, se ha de concluir que ambos términos de notario y
secretario son sinénimos, y que, respecto de ellos, lo mismo
se decia dar fe que certificar, Puede afirmarse que la cate-
goria general era la de notario, y que dentro de ella exis-
tian cometidos y cargos (que pronto vinieron a patrimonia-
lizarse o enajenarse) que tenian denominaciones especificas
(de secreto, de secuestros, de azotes). Tampoco puede omi-
tirse la alusion a la evolucién general que llevé a la Inqui-
sicibn desde la utilizaciéon que en un primer momento hizo,
para sus procesos y escrituras, de los notarios civiles o ecle-
sidsticos comunes, a uno final en que la mayor parte de los
cometidos, ya especializados, estaban vinculados a titulares o
cargos fijos. Si se examinan los Estatutos de la Congrega-
cion de Ministros de la Inquisicién se vera como la dife-
renciacion entre titulares y no titulares o “secretarios de
actos positivos”, es la fundamental en asuntos tales como
las precedencias. Existia, pues, dentro de los notarios o se-
cretarios de la Inquisicion una contraposiciéon semejante a la
imperante en el orden civil entre los simples escribanos o
notarios reales y los numerarios, en sus variados oficios, car-
gos o empleos.

Lo que en todo caso parece indudable es que los nota-
rios de la Santa Inquisicion eran auténticos y verdaderos
notarios, cuyo ambito de actuacién y facultades venia deter-
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minado, sélo y exclusivamente, por la propia competencia
del santo Oficio, alcanzando tanto a la esfera judicial como
a la prejudicial y a la extrajudicial, en los mismos términos
que ocurria con los notarios eclesiasticos, por lo cual los
notarios de la Inquisicién autorizaban contratos, cartas de
pago, poderes, y demas actos vinculados no sélo a los pro-
cesos sino a las personas sujetas a su fuero particular. Claro
que en el caso de la Inquisicién se daban caracteristicas es-
peciales en cuanto a su nombramiento, retribucidn, y, sobre
todo, a la prohibiciéon, por exigencias del riguroso secreto
imperante en las actuaciones inquisitoriales, de retener los
documentos autorizados, que por tanto no se incorporaban a
protocolos propios sino que se integraban y habian de que-
dar en el archivo de la institucidn.

De todo ello cabe concluir que los Benito Arias Monta-
no fueron verdaderos notarios dotados de fe publica por la
misma autoridad real y eclesidstica de que estaban investi-
dos jueces y tribunales de la Inquisicion. Y siendo esto asi,
habrd que preguntarse sobre la posible influencia de esta
realidad profesional en la vida y obra del gran humanista,
pudiendo someramente hacerse aqui referencia a los siguien-
tes aspectos: en primer lugar, el mismo maestro, en su Refo-
rica (Rhetoricorum, libri IV), reconocié la fundamental impron-
ta paterna en su formacién, y especialmente su admiracion
por algo tan importante en un escribano de entonces como
era la hermosa caligrafia paterna, y su elegante elocucion,
valiosisima en un relator; en segundo lugar, la atencién pres-
tada por el Doctor Arias Montano a muchos aspectos juri-
dicos de la vida publica y privada, especialmente en sus
obras Rhetoricorum, De optimo imperio, y De varia repabli-
ca que ha llevado al magistrado Antonio Aglndez a incluir-
lo en el catilogo de juristas extremeflos beneméritos; en ter-
cer lugar, la complejidad del testamento otorgado por é€l, y
sus sutilezas juridicas, entre las que cabe mencionar una cau-
tela revocatoria, con referencia al verso “Tu autem Domine
susceptor meus, gloria mea, et exaltans caput meum”; vy, fi-



nalmente, la atencién reverentemente amorosa prestada a la
fe, a la que en su obra Humanae salutis monumenta, adjeti-
va como fides diva, dux, vivax, insuperabilis, nusquam egens,
eximia, oculata... Y aunque es manifiesto que quien asi de-
cia era, fundamentalmente, un tedlogo, también cabe pro-
clamar que tales términos, es decir, €l hablar de una fe de
esencia divina, de vigor irresistible, virtualidad guiadora, vi-
vaz, jamds indigente, eximia, y penetrantemente clarividente,
quedan maravillosamente en boca de un notario, como pare-
ce que lo fue el Doctor Arias Montano.
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