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LAS UNIDADES MINIMAS DE CULTIVO
Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD (*)

M.2 Elvira Afonso Rodriguez

Profesora titular de Derecho civil
Departamento de Disciplinas Juridicas Basicas
Universidad de La Laguna

Resumen: La unidad minima de cultivo, como mecanismo juridico que
favorece el desarrollo agrario, al evitar la excesiva fragmentacion del suelo
rdstico, determina una limitacién a la facultad de disposicion del propietario,
en cuanto impide los actos de divisién o segregacién de la finca, cuya plena
efectividad se hace depender, a diferencia de las limitaciones legales al dominio,
de la constancia registral expresa, salvo la declaracion de innecesariedad
prevista en el RD 1093/1997.

Palabras claves: Finca rustica, division, segregacion, publicidad registral,
limitacion dominical, facultad de disposicion.

Abstract: The minimum cultivation unit, as a legal mechanism to
favour the agricultural development, in order to avoid an excessive rural
land fragmentation, entails a restriction to it's owner's disposal faculty, as
it prevents any estate division or segregation, of which full effectiveness
depends on, unlike ownership legal limitations, the express register proof,
except when RD 1093/1997 unnecessarity declaration applies.

Keywords: Plot of land, division, segregation, official register publication,
ownership limitation, disposal faculty.

(*) Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacion “El Re-
gistro de la propiedad como elemento vertebrador de la informacion territo-
rial: datos espaciales, metadatos y Directiva INSPIRE” (DER 2008-02962/
JURI), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion.
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M.2 ELVIRA AFONSO RODRIGUEZ

SUMARIO

I. INTRODUCCION

II. INSCRIPCION DE LAS FINCAS RUSTICAS
A) Planteamiento general
B) Unidad minima de cultivo
1. Antecedentes legislativos
2. Regulacion actual: Ley 19/1995, de 4 de julio,
de Modernizacién de las Explotaciones Agrarias
3. Competencia para determinar la unidad minima de cultivo
4. Mecanismos de garantia de la unidad minima de cultivo:
su tratamiento registral

ITI. CONCLUSIONES

I. INTRODUCCION

Bajo la rubrica “Las unidades minimas de cultivo y el Registro
de la Propiedad”, voy a abordar el estudio de las fincas rusticas no
susceptibles de fraccionamiento desde la 6ptica del Registro de
la Propiedad, esto es, analizando de qué forma y con qué alcance
nuestro sistema inmobiliario garantiza y protege la existencia,
titularidad y contenido de las titularidades juridicas que afectan
a la propiedad rustica no susceptible de divisién o segregacion,
en el entendido de que el Registro de la Propiedad, la publicidad
registral, se revela como un mecanismo eficaz para la proteccion
del suelo rustico.

Con tal fin, partimos en primer lugar por conceptuar y deslindar
el suelo rural del que esta en situaciéon de urbanizado, partiendo a
tal efecto del RD 2/2008, de 20 junio, que aprueba el Texto refun-
dido de la Ley del Suelo [se reproducen los mismos términos de la
Ley del Suelo de 29 de mayo (Ley 8/2007)]; suelo en situacion de
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LAS UNIDADES MINIMAS DE CULTIVO Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

urbanizado, cuyo fraccionamiento ha merecido la atencion del le-
gislador si bien en este caso la terminologia acufiada ha sido la de
parcelacion, de modo que aunque en teoria, divisidon, segregacién
o parcelacion constituyen operaciones de fraccionamiento del sue-
lo, tratandose de fincas rusticas, el legislador habla de divisiones y
segregaciones. Pues bien, dice la citada norma, en su articulo 12.2,
gue se encuentra en situacion de suelo rural: “a) En todo caso, el
suelo preservado por la ordenacion territorial y urbanistica de su
transformacién mediante la urbanizacion, que debera incluir, como
minimo, los terrenos excluidos de dicha transformacién por la legis-
lacion de proteccién o policia del dominio publico, de la naturaleza o
del patrimonio cultural, los que deban quedar sujetos a tal protec-
cion conforme a la ordenacion territorial y urbanistica por los valores
en ellos concurrentes, incluso los ecoldgicos, agricolas, ganaderos,
forestales y paisajisticos, asi como aquéllos con riesgos naturales o
tecnoldgicos, incluidos los de inundacién o de otros accidentes gra-
ves, y cuantos otros prevea la legislacién de ordenacion territorial o
urbanistica. b) El suelo para el que los instrumentos de ordenacion
territorial y urbanistica prevean o permitan su paso a la situacion de
suelo urbanizado, hasta que termine la correspondiente actuacidn
de urbanizacién, y cualquier otro que no reuna los requisitos a que
se refiere el apartado siguiente”.

II. INSCRIPCION DE LAS FINCAS RUSTICAS
A) PLANTEAMIENTO GENERAL

El principio de especialidad que preside nuestro sistema hipoteca-
rio, y que resume la frase “una finca, un derecho” (1), acarrea como
consecuencia la adopcion del sistema de folio real como criterio or-
ganizador de nuestro Registro, de modo que cada finca abre un folio
distinto en el Registro. Folio en el que a continuacion se practicaran
“Todas las inscripciones, anotaciones y cancelaciones posteriores re-
lativas a la misma finca..., sin dejar claro entre los asientos” (13.1 y
243 LH). Disponiendo al respecto el Reglamento Hipotecario en su Ti-

(1) RDGRN de 27 de enero de 1928.
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M.2 ELVIRA AFONSO RODRIGUEZ

tulo II, relativo a Las formas y efectos de la Inscripcién, bajo la rubrica
“Circunstancias de las Inscripciones”, los requisitos a los que se tiene
que ajustar la inscripcion de las fincas rusticas. Dispone asi el articu-
lo 51 que “la inscripcidon de las fincas rusticas, ademas de contener los
requisitos especiales que para cada una de ellas determina el articu-
lo 9 del Reglamento, se practicara con sujecion a las reglas siguientes:
1.2 La naturaleza de la finca se determinara expresando si es rustica o
urbana... Si se aporta cédula, certificacion o licencia administrativa que
lo acredite se hara constar, ademas, la calificacion urbanistica de la fin-
ca... 4.2 La medida superficial se expresara en todo caso y con arreglo al
sistema métrico decimal, sin perjuicio de que también se haga constarla
equivalencia a las medidas del pais”.

Asimismo, la inscripcion de toda finca rustica debera expresar tam-
bién, por mandato expreso del articulo 26 de la Ley de Modernizacion de
las Explotaciones Agrarias (Ley 19/1995), si la misma es susceptible o
no de divisién o segregacion.

Ahora bien, {qué se entiende por finca rustica? Superando la tradi-
cional conceptuacion de la finca como el trozo o porcidon de la corteza
terrestre contindo, cerrado por una linea poligonal, que pertenece a una
sola persona en propiedad, o a varias en pro indiviso, el RDL 2/2008,
de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley so-
bre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, conceptuia la finca como
“la unidad de suelo o de edificacidon atribuida exclusiva y excluyente-
mente a un propietario o varios en proindiviso, que puede situarse en
la rasante, en el vuelo o en el subsuelo..”; finca que si conforme a la
legislacion hipotecaria abre folio en el Registro de la Propiedad, tendra
la consideracion de finca registral. Tenemos asi que la nocion de finca
rustica no es asimilable plenamente a finca registral por cuanto la legis-
lacién hipotecaria aplica este concepto a otras entidades inmobiliarias,
distintas de los tradicionalmente llamados bienes raices. Y dentro de
estas otras entidades inmobiliarias, hay algunas en cuya determinacion
influye la voluntad del propietario o propietarios, que puede constituir
en una misma extensién varias fincas, como una sola, como es el caso
de las explotaciones agrarias o industriales y en otras son las disposicio-
nes legales las que limitan las facultades de disposicién del propietario,
como acontece con las unidades minimas de cultivo.

Pues bien, son precisamente las unidades minimas de cultivo las
gue me interesa destacar y analizar desde la Optica registral por
representar una limitacion a las facultades de disposicion del duefio
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que determinan su sujecién a un régimen juridico especifico que
tiene su reflejo en el sistema inmobiliario, al imponerse, de una
parte, a los notarios que autoricen las escrituras de segregacion o
divisidn de fincas la obligacidén de exigir, para su testimonio, la acre-
ditacién documental de la conformidad, aprobacién o autorizacién
administrativa a que esté sujeta, en su caso, la divisién o segrega-
cion conforme a la legislacion que le sea aplicable, y de otra, a los
registradores de la propiedad el cumplimiento de idéntico requisito
para practicar la correspondiente inscripcion exclusiva.

B) UNIDAD MINIMA DE CULTIVO
1. Antecedentes legislativos

La preocupacion de nuestro legislador por los problemas que
para el desarrollo agrario implica la excesiva dispersion y fragmen-
tacion del suelo rustico, motivo que la Ley de Unidades Minimas de
Cultivo de 15 de julio de 1954 estableciera una serie de medidas
dirigidas a frenar la excesiva diseminacién parcelaria y atomizacion
de la propiedad, tan caracteristica en algunas zonas de nuestro
territorio (2). Entre ellas, me interesa destacar, por razén de este
trabajo, la dirigida a fijar la unidad minima de cultivo y el estable-
cimiento de la indivisibilidad legal de la misma, con la consiguiente
limitacidn a las facultades de disposicion dominical, salvo que la di-
vision diere lugar a parcelas en las que fuese a realizarse cualquier
género de edificacion o construccion permanente, o predios de ex-
tension superior a la unidad minima de cultivo cuando la divisidon
no dé origen a parcelas de extension inferior a la unidad de cultivo
0 cuando la parcela o parcelas inferiores que en su caso resulten
de la divisiéon se adquieran simultdneamente por propietario de
terrenos colindantes con el fin de unirlas a las que ya posean para

(2) Objetivo este que también sirvié de fundamento a la Ley de Con-
centracion Parcelaria de 20 de diciembre de 1952, cuya Exposiciéon de Mo-
tivos califica como de problema de extraordinaria importancia el que se de-
riva del intenso parcelamiento que sufre gran parte del territorio nacional,
asi como para las Leyes sobre Colonizacidn y distribucion de la propiedad
en zonas regables de 21 de abril de 1949, y Ley de Patrimonios Familiares
de 15 de julio de 1952.
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M.2 ELVIRA AFONSO RODRIGUEZ

formar de este modo una nueva finca que cubra el minimo de la
unidad de cultivo.

Asi pues, la primera regulacion de las Unidades Minimas de Cul-
tivo procede de la Ley de 15 julio 1954, que fue desarrollada, pri-
mero, por el Decreto de 25 de marzo de 1955, que determind en su
articulo primero los limites maximo y minimo de las unidades mini-
mas de cultivo en las distintas provincias, distinguiendo entre fincas
de secano y de regadio, y posteriormente, por la Orden de 27 mayo
1958, que en cumplimiento del encargo contenido en la Ley de que
fuera el Ministerio de Agricultura el que debia sefalar la extension
de la unidad de cultivo dentro de cada zona, completa la anterior y
fija la unidad minima de cultivo por provincias.

Hay que hacer notar, sin embargo, que aunque esta Ley es la pri-
mera que contiene un tratamiento completo de las unidades minimas
de cultivo, ya con anterioridad la Ley de Concentracion Parcelaria de 20
de diciembre 1952 —que con caracter urgente y experimental introduce
la concentracidén parcelaria para aquellas zonas del territorio nacional
donde el parcelamiento de la propiedad rustica era especialmente gra-
ve- aludia a las unidades minimas de cultivo al disponer su articulo 9
gue “Una vez realizada la concentracion parcelaria, las fincas de ex-
tension igual o inferior a la fijada para las unidades minimas de cultivo,
tendran la consideracién de cosas indivisibles, y la parcelacién de pre-
dios de extensidn superior a la dicha unidad sélo sera valida cuando no
se dé origen a parcelas de extension inferior a ella”.

Pero al margen de esta referencia legal, es la Ley de 1954 la
gue contiene una regulacion mas completa de la unidad minima
de cultivo, de la que decia que la extension de la misma dentro de
cada zona o comarca vendra constituida, en terrenos de secano
por la extension suficiente para que las labores fundamentales,
utilizando los medios normales de produccién, puedan llevarse a
cabo con un rendimiento satisfactorio, y en cuanto al regadio y
zonas asimilables al mismo por su régimen de lluvias, el limite
minimo vendra determinado por el que se sefale como superficie
del huerto familiar, estableciendo a continuacién, el articulo 2,
el caracter indivisible de dichas parcelas, salvo en los supuestos
expresamente previstos (3).

(3) Tales son: los supuestos de divisidon en que las parcelas resultantes
de la divisién, aunque inferiores a la unidad minima de cultivo, se adquie-
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Ahora bien, establecida en los términos indicados dicha indivisibili-
dad, sin embargo no se dispone de un régimen sancionador expreso,
mas alld de la mera declaracién de invalidez contenida en el articu-
lo 2, que se limita a disponer que la divisién del predio superior a la
unidad de cultivo “sélo sera valida” cuando dé origen a parcelas de
extensidn superior a la unidad minima de cultivo, o la posibilidad que
se reconoce a los interesados, en caso de que la divisidon traiga causa
de una donacién o herencia, de anularla dentro del plazo legalmente
previsto, reconociendo asimismo el articulo 3 un derecho de adqui-
sicién preferente a favor de los propietarios de las fincas colindantes
que resulten de la divisién cuando aquellas sean de extension inferior
a la unidad minima de cultivo. Derecho de adquisicion preferente que
podra hacerse valer en todo caso, al proclamarse en el parrafo 2.° del
articulo 5 de la Ley que “la inexactitud en la medida superficial de las
fincas inscritas no puede favorecer a la parte que ocasion¢ la falsedad
ni enervara, por lo tanto, los derechos establecidos en la ley, que po-
dran ejercitarse sin necesidad de anular la inscripciéon”.

Ahora bien, este derecho de adquisicion preferente establecido con
caracter general en el articulo 3 a favor de los colindantes, disponia
de una regla especifica para el caso de que la divisidn o segregacion
resultara de una particion hereditaria o donacion, disponiendo en tal
caso el parrafo 2.9 que el colindante solo podra ejercer este derecho
si mediaba notificacidn previa fehaciente de su propdsito y en el plazo
de treinta dias los interesados no acuerdan anular la division o recti-
ficarla ajustandola a las previsiones legales.

Del régimen legal transcrito, resulta por tanto que la vulneracion
del régimen general de las unidades minimas de cultivo no engen-
draba la nulidad de las divisiones realizadas, sino tan solo otorgaba
un derecho de adquisicion preferente a favor de los propietarios de
las fincas colindantes.

Esta Ley fue posteriormente derogada por la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario de 12 enero 1973 (4), que refundid en su texto

ran simultdneamente por propietarios de terrenos colindantes con el fin de
unirlas a las que ya posean, para formar de este modo una nueva finca, que
cubra la unidad minima de cultivo y las segregaciones de la unidad minima
de cultivo cuando sobre la parcela segregada se vaya a efectuar cualquier
género de edificacion o construccién permanente.

(4) En este repaso por los antecedentes de la figura, es referencia obli-
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M.2 ELVIRA AFONSO RODRIGUEZ

todas las leyes relativas a estructuras agrarias, como las de Uni-
dades Minimas de Cultivo y Concentracion Parcelaria, y establecia
en su Titulo III, Libro II, un régimen especifico y mas extenso para
las unidades minimas de cultivo, en parecidos términos a los ex-
presados, aunque sin distinguir entre fincas concentradas o no (5).
Asi pues, después de definir la unidad de cultivo como la extension
superficial minima que se considere suficiente para que las labo-
res fundamentales, utilizando los medios normales de produccién,
puedan llevarse a cabo con un rendimiento satisfactorio, teniendo
en cuenta las caracteristicas de la agricultura en la comarca, se
proclama la indivisibilidad o imposibilidad de segregacién por de-
bajo de la unidad minima de cultivo tanto de las fincas concentra-
das como de las no concentradas (ex arts. 43 y 44).

En el mencionado titulo y como norma general se determina que
“la divisién o segregacion de una finca rustica solo sera valida cuan-
do no dé lugar a parcelas de extensién inferior a la unidad minima
de cultivo” (art. 44.1), estableciendo a continuacion el nimero 2.°
tres excepciones, a saber: a) las disposiciones a favor de propie-
tarios colindantes siempre que como consecuencia de la division o
segregacion no resulte un mayor nimero de predios inferiores a la
unidad minima de cultivo; b) cuando las porciones segregadas se
destinen a cualquier tipo de edificacién o construccion; y c) los su-
puestos de “segregacion o divisidon que, sin respetar las normas mi-
nimas, se destinen a huertos familiares de las caracteristicas que
se determinen reglamentariamente”. Y a continuacién, el articu-
lo 45 establece que el incumplimiento de las normas minimas dara

gada la Ley de Explotaciones Agrarias familiares indivisibles de 14 de abril
de 1962, que al establecer la superficie correspondiente a las explotaciones
familiares en cada provincia, pretendera, sin conseguirlo, sustituir la idea
de unidad minima de cultivo por la de explotacién agraria al proyectar la
proteccién de la unidad minima de cultivo no sobre la finca, sino sobre la
explotacion.

(5) Recordemos que las fincas concentradas contaron, hasta la promul-
gacion de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 1973, con una regulacion
especifica que garantizaba la integridad de las fincas de reemplazo obtenidas
mediante la concentracion parcelaria cuya divisidn o segregacion no solo estaba
sancionada con la nulidad del acto, sino que no admitia la aplicacién del derecho
de retracto que generaba a favor de los colindantes la division de la unidad mini-
ma de cultivo, tal y como preveia el Decreto de 22 de septiembre de 1955, que
excluia de su aplicacion a las fincas concentradas.
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lugar al derecho de retracto de colindantes, debiendo respetar las
tan aludidas normas minimas, aun en las particiones hereditarias,
conforme determina el articulo 46. Por Ultimo, también contempla
esta Ley, como lo hacia la anterior, la obligacién que compete a los
registradores de la propiedad de hacer constar en la inscripcién que
solo podran ser objeto de divisidn o segregacion respetando la unidad
minima de cultivo.

2. Regulacion actual: Ley 19/1995, de 4 de julio,
de Modernizacion de las Explotaciones Agrarias

Recogiendo el testigo de la normativa anterior, la Ley 19/1995, de 4
de julio, de Modernizaciéon de las Explotaciones Agrarias, utilizando los
clasicos criterios de “suficiencia” y “rendimiento satisfactorio”, define en
parecidos términos esta categoria, al disponer el articulo 23.1 que la
unidad minima de cultivo es “la superficie suficiente que debe tener una
finca rustica para que las labores fundamentales de su cultivo, utilizando
los medios normales y técnicos de produccion, pueda llevarse a cabo
con un rendimiento satisfactorio, teniendo en cuenta las caracteristicas
socioecondmicas de la agricultura en la comarca o zona”.

A continuacion, se atribuye la competencia para la regulacion de los
fraccionamientos a la legislacion agraria o forestal que dicte cada Comu-
nidad Auténoma, cuya ausencia determinara la aplicacién supletoria de la
regulaciéon contenida en los articulos 23 y siguientes de la citada Ley (6).
Ahora bien, como solo algunas CCAA han fijado esas unidades minimas
de cultivo, subsiste un alto grado de inseguridad juridica en torno a estas
cuestiones (7), a las que dedicaré un apartado especifico de este trabajo.

(6) La determinacion de esas unidades minimas por la Administracion au-
tondmica se realizara, segun dispone el articulo 23.3 LMEA, atendiendo a sus
circunstancias edafoldgicas, climaticas y socioecondmicas. Lo cierto es que, in-
cluso con anterioridad a la aprobacion de esta Ley, la mayoria de las CCAA ha-
bian determinado la extensién de las unidades minimas de cultivo aplicables en
su ambito mediante disposiciones de diverso rango normativo.

(7) Por lo que se refiere a la Comunidad Canaria, el Decreto 58/1994,
de 22 de abril, establece la unidad minima de cultivo en suelo rustico, con
caracter general, en una hectarea para todo el territorio de la Comunidad
Auténoma, sancionando con la nulidad los negocios juridicos de divisién o
segregacion de las fincas rusticas que den lugar a una extension inferior a la
unidad minima de cultivo. En tal sentido, la Orden de 14 de junio de 1994,
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De la unidad minima de cultivo se predica asimismo su indivisibi-
lidad, salvo en los casos expresamente previstos, tal y como resulta
del articulo 25, que autoriza la division o segregacion en los siguientes
supuestos: a) Cuando se trate de actos de disposicién en favor de
propietarios de fincas colindantes, siempre que como consecuencia de
la divisién o segregacion, tanto la finca que se divide o segrega como
la colindante, no resulte de extension inferior a la unidad minima de
cultivo; b) Cuando la porcion segregada se destina de modo efectivo,
dentro del afo siguiente a cualquier tipo de edificacion o construc-
cién permanente, a fines industriales o a otros de caracter no agrario,
siempre que se haya obtenido la licencia prevista en la legislacién ur-
banistica y posteriormente se acredite la finalizacion de la edificacion
o construccion, en el plazo que se establezca en la correspondiente
licencia, de conformidad con dicha legislacion; c) Cuando la division

de la Consejeria de Agricultura y Alimentacion, por la que se desarrolla el
Decreto 58/1994, de 22 de abril, por el que se establece la unidad minima
de cultivo, dispone: “Primero. En la divisidn o segregacion de una finca rus-
tica, el informe de la Consejeria de Agricultura y Alimentacidn se entendera
emitido favorablemente cuando como consecuencia de la misma no resulte
ninguna parcela de extension inferior a la unidad minima de cultivo. Segun-
do. Para la emisién del preceptivo informe, en los supuestos excepcionales
recogidos en el articulo 3 del Decreto 58/1994, de 22 de abril, por el que
se establece la unidad minima de cultivo, los Ayuntamientos remitiran a
la Direccion General de Estructuras Agrarias la siguiente documentacion:
1) Solicitud del interesado en la que se deberd expresar la superficie de
la finca matriz y de la parcela a segregar, asi como el objeto de la segre-
gacion. 2) Documento de propiedad de la finca matriz y, en su caso, de la
finca colindante, o de la no colindante cuando se vaya a constituir con la
misma una unidad organica. Se entenderad que dos fincas no colindantes
constituyen una unidad orgdnica cuando se inscriben como una sola finca
bajo un mismo nimero en el Registro de la Propiedad de acuerdo con lo
establecido en el articulo 8 de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1946.
3) Plano o croquis de situacién de la finca con indicacidon de la parcela a
segregar. 4) Informe de la oficina técnica municipal sobre la calificacion del
suelo donde se ubica la finca matriz. 5) Autorizacidn prevista en el articu-
lo 9.2 de la Ley Territorial 5/1987, de 7 de abril, sobre Ordenacién Urba-
nistica del Suelo Rustico de la Comunidad Autéonoma de Canarias, en el su-
puesto que la segregacion tenga por objeto realizar una construccién o ins-
talacién, definidas en el apartado b), punto 1, articulo 3, del citado Decreto
58/1994. 6) Informe, en su caso, del organismo publico cuya actuacion
produjo la division de la finca rustica y la incomunicacion entre los predios
resultantes de personas, animales o medios de produccion”.
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0 segregacion sea consecuencia del ejercicio del derecho de acceso a
la propiedad establecido en la legislacién especial de arrendamientos
rusticos; y d) cuando se produzca por causa de expropiacion forzosa,
de conformidad con lo dispuesto en la Ley de Expropiacion Forzosa.

De la regulacién transcrita resulta pues que los supuestos exclui-
dos de la divisidon o segregacién se amplian respecto de la legisla-
cién anterior para incluir los casos en que la division o segregacion
sea el resultado del ejercicio del derecho de acceso a la propiedad
establecido en la legislacion especial de arrendamientos rusticos o
cuando traiga causa de una expropiacién forzosa. Con esta amplia-
cion se estaba aludiendo, de un lado, a los supuestos regulados en
los articulos 84 a 99 de la derogada Ley de Arrendamiento Rusticos
de 1980 (Ley 83/1980, de 31 de diciembre), en los que el reconoci-
miento a favor del arrendatario de parte de la finca del derecho de
acceder a la propiedad de la misma, en los términos alli establecidos,
podia originar que de la divisidn o segregacion de la finca arrendada
resultare una parcela de extension inferior a la unidad minima de
cultivo. Supuesto este hoy inoperante, como consecuencia de la de-
rogaciéon operada por la Ley 49/2003, de 26 de noviembre. Respecto
al segundo de los nuevos supuestos exceptuados de la prohibicion,
se esta contemplando la posibilidad a que se refiere el articulo 23
de la Legislacion Expropiatoria de que la misma implique solo la
necesidad de ocupacién de una parte de finca rustica. Nada nuevo
anade el RDL 2/2008 a dicha regulacion a la que expresamente se
remite, al establecer el apartado 2 del articulo 17 que “La divisién o
segregacion de una finca para dar lugar a dos o mas diferentes sélo
es posible si cada una de las resultantes relne las caracteristicas
exigidas en la legislacion aplicable y la ordenacién territorial y ur-
banistica...”. Reiterando a continuacion dicha normativa la obligacion
-histéricamente consagrada- de los notarios y registradores de la
propiedad de exigir, para sus testimonios, la acreditacién documen-
tal de la conformidad, aprobacion o autorizacién administrativa a
que esté sujeta la divisidn o segregacion de la finca rustica.

3. Competencia para determinar la unidad minima
de cultivo

La atribucién por la originaria Ley de Unidades Minimas de Cultivo
de 15 julio 1954 al Ministerio de Agricultura de la competencia para
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determinar la extension superficial de la unidad minima de cultivo,
determind la aprobacion, primero del Decreto de 25 de marzo de
1955, que fijaba las unidades minimas de cultivo para todo el terri-
torio nacional, distinguiendo entre fincas de secano y de regadio, y
posteriormente, de la Orden de 27 mayo 1958, que completando la
anterior, fijaba la unidad minima de cultivo por provincias.

Competencia que con la actual conformacién politica de Espafia
y reparto competencial, esta residenciada en las Comunidades Au-
tonomas, que, en ejercicio de las competencias asumidas tanto en
materia de agricultura como de urbanismo y ordenacion del territo-
rio, contienen disposiciones que regulan la divisidn y segregacion de
las fincas de naturaleza rustica, disponiendo a tal efecto el articu-
lo 23 de la LMEA que compete a las Comunidades Auténomas de-
terminar la extensién de la unidad minima de cultivo para secano
y para regadio en los distintos municipios, zonas o comarcas de su
ambito territorial. Ahora bien, es lo cierto que, incluso con anterio-
ridad a la aprobacién de esta Ley, algunas Comunidades Autdno-
mas ya habian establecido la extension de las unidades minimas de
cultivo aplicables en su dmbito mediante disposiciones de diverso
rango normativo, de modo que en el momento actual son pocas las
que carecen de normativa especifica. Por orden cronoldgico serian:
Cataluiia (Decreto 12 abril de 1983); Castilla y Leén (Decreto 16 de
agosto 1984); Madrid (Decreto 11 mayo 1989); Cantabria (Decreto
de 23 marzo 1990); Asturias (Decreto de 30 diciembre 1992); Ca-
narias (Decreto 58/1994, de 22 de abril, modificado por el Decreto
80/1994, de 13 de mayo); Murcia (Decreto de 6 junio de 1997);
Pais Vasco (Decreto de 8 junio 1997).

Restan pues solo cinco Comunidades (Aragodn, Baleares, Castilla-
La Mancha, La Rioja y Valencia) que carecen de normativa, lo que
plantea el problema, ciertamente debatido, de cudl seria la norma-
tiva aplicable en estos ambitos territoriales. En Aragoén la solucidn
la ofrece la reciente Ley Urbanistica, de 25 de marzo de 1999, que
colma este vacio normativo al contemplar la aplicaciéon transitoria
de la Orden del Ministerio de Agricultura de 27 de mayo de 1958.
En parecidos términos, en Valencia, la Ley autondmica 2/1997, de
13 de junio, establece en su Disposicion Transitoria Primera que, en
tanto se apruebe por Decreto del Gobierno Valenciano, de conformi-
dad con la LMEA, la extension de las unidades minimas de cultivo,
estas se determinaran en todos los casos por aplicacidon de las reglas
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establecidas en el nimero 2 de la Disposicion Adicional Tercera de la
Ley autondmica 4/1992, del Suelo No Urbanizable, segin su nueva
redaccion establecida en el articulo 3 de la Ley 2/1997.

Pero como deciamos, el problema de la extensién de la unidad
minima sigue subsistiendo respecto de los territorios donde ain no
se han dictado normas especificas, lo que ha llevado a aplicar suple-
toriamente la Orden Ministerial de 27 de mayo de 1958 (que com-
pleta el Decreto de 25 marzo de 1955), por la que se fijaron las uni-
dades minimas de cultivo en las distintas provincias. Sin embargo,
la vigencia de esta Orden es una cuestién largamente debatida tan-
to en la doctrina cientifica como jurisprudencial. De hecho, el propio
Tribunal Supremo ha mantenido una postura oscilante, que va de
su original planteamiento a favor de su derogacién, pasando por la
admisién de su vigencia y su vuelta a la doctrina inicial. Asi, tene-
mos que en la STS de 10 de mayo de 1980 se manifiesta contrario
a su vigencia al declarar que: "“... dicha Orden Ministerial se publicé
como consecuencia y complemento de la primitiva Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario de 15 julio 1954, la que en su articulo 1.9 deja-
ba al Ministerio de Agricultura la facultad de sefalar por Decreto la
extension de las unidades minimas de cultivo dentro de cada zona o
comarca de la provincia a los efectos de dicha Ley, y como ésta ha
sido expresamente derogada por la vigente Ley de 1973, tal dero-
gacion ha de llevar consigo necesariamente la de la O. de 27 mayo
1958 que, en cumplimiento de los Decretos de 25 marzo y 22 sep-
tiembre 1955 —dictados en aplicacion de mencionada Ley de 1954-,
fijo la extension de referidos minimos de cultivo, pues sabido es que
el espiritu derogatorio de una ley ha de alcanzar, si la nueva no di-
jese expresamente lo contrario, a las disposiciones de inferior rango
dependientes de la derogada, como lo son las aclaratorias, comple-
mentarias o dictadas para ejecucién de la misma, y esta condicion
tiene la Orden Ministerial de 1958 en relacién con la Ley de 1954...”.
Por el contrario, en fecha posterior (sentencia de 10 de marzo de
1986) modifica su planteamiento, favorable ahora a su vigencia, en
la consideracién de que el Decreto de 25 de marzo de 1955 estable-
cia Unicamente los limites maximos y minimos que en las diversas
provincias habian de asignarse a la unidad minima de cultivo, mas
el designio de ese sefialamiento no era otro que el de fijar los limites
dentro de los cuales habian de fijarse ulteriormente las superficies
minimas para cada una de las comarcas, que es justamente lo que
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efectud la Orden de 1958, sin que por lo tanto le afecte la operada
en 1973, que afectaba Unicamente a “las disposiciones de caracter
general con rango de ley relativas a la colonizacion, ordenacién ru-
ral o concentracién parcelaria”, mas no a las disposiciones de rango
inferior cuales son el citado Decreto de 25 de marzo de 1955. Pero
cuando ya parecia aparentemente resuelta la cuestion de la vigencia
de la citada Orden, vuelve el Tribunal Supremo a su planteamiento
inicial, contrario a su vigencia, en la sentencia de 11 de mayo de
1988, en la que razona que "“/a alegacion contenida en la demanda
de Primera Instancia de que desde 1973 a 1984 no existia fijada
unidad minima de cultivo en la zona no ha sido negada por la Admi-
nistracion, que lleva el debate al terreno estrictamente urbanistico:
la existencia de un nucleo de poblacion y congruente existencia de
infraccion. Pero en todo caso a esa conclusion hay que llegar por
el juego derogatorio resultante de la incidencia de la Ley de 12 de
enero de 1973 (la de Reforma y Desarrollo Agrario) sobre la de 15
de julio de 1954 y la Orden de 27 de mayo de 1958”.

La falta de uniformidad de la jurisprudencia no se aprecia con
tanto vigor entre los autores, partidarios en su mayoria de la tesis
que sostiene que la derogacion de la Ley sobre Unidades Minimas
de cultivo de 1954 no alcanzo al Decreto. Este es el planteamiento
seguido, entre otros, por ALonso GonzALez (8), que fundamenta su
tesis en tres érdenes de razones. La primera, que la Disposicion Fi-
nal Derogatoria de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 1973
se refiere en su apartado primero expresa e individualizadamente a
diversas leyes, entre las que se incluye la de unidades minimas de
cultivo de 1954, derogando su apartado segundo disposiciones de
caracter general con rango de ley, entre las que no se pueden en-
tender incluidas otras de rango inferior. Segunda, que la Ley de Re-
forma y Desarrollo Agrario de 1973 es un texto refundido en el que
se incorporo el contenido de la Ley de unidades minimas de cultivo
de 1954, por lo que las disposiciones que a esta servian de comple-
mento pueden igualmente servir a la Ley nueva. Y tercera, que si se
estimase derogada la Orden de 1958 se vulneraria el principio ge-
neral de conservacion de las normas, ademas de generarse un vacio
normativo que determinaria la imposibilidad de aplicar lo dispuesto

(8) En el mismo sentido, CorraL G1I6N, Ob. cit., pp. 237 y siguientes;
CorrAL Duefias, ob. cit., p. 847, entre otros.
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en otras normas, como el articulo 20.2 de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Valoraciones o el articulo 62 a) de la LRHL.

4. Mecanismos de garantia de la unidad minima
de cultivo: su tratamiento registral

Después de este breve repaso por el devenir legislativo de la
figura, y los problemas competenciales referidos, examinaré a con-
tinuacion el mecanismo de garantia con el que las sucesivas normas
han tutelado la prevision legal de indivisibilidad.

Debo empezar significando que el interés de la doctrina por deter-
minar el tipo de sancién que se anuda a los actos de contravencion
de la prohibicion legal de divisidon o segregacion de fincas de las que
resulten parcelas inferiores a la unidad minima de cultivo arranca ya
desde la originaria Ley de Unidades Minimas de Cultivo de 1954. Pre-
ocupacion que se explica por la falta de precisién legal que se aprecia
al respecto. Recordemos que el articulo 2 de la citada ley se limitaba
a consagrar la indivisibilidad de las parcelas de cultivo de extensién
igual o inferior a la unidad minima, al declarar que la divisién solo
serd valida cuando la division no dé origen a parcelas de extension
inferior. Al tiempo que el parrafo 2 del articulo 4 reconocia a los inte-
resados, para los casos de division por herencia o por donacion a fa-
vor de herederos forzosos, el derecho a anular o rectificar la division
practicada. Por su parte, el articulo 3 dejaba a salvo el derecho de los
propietarios de las fincas colindantes con las parcelas que resultasen
de extension inferior a la de la minima unidad de cultivo como con-
secuencia de la infraccidon de dichas prescripciones legales. Completa
este régimen las previsiones contenidas en los parrafos 1.2 y 2.0 del
articulo 5, que, por una parte, ordenaban a los notarios y registra-
dores de la propiedad que “toda inscripcion de finca rustica deberd
contener su medida superficial, con expresion de si el cultivo a que
estad dedicada es de secano o de regadio, y cuando su superficie sea
inferior al doble de la fijada para la unidad minima de cultivo haran
constar su caracter de indivisible”, y por otra, disponia que la inexac-
titud en la medida superficial de las fincas inscritas no podia favo-
recer a la parte que ocasiond la falsedad, ni enervara los derechos
establecidos en la Ley, que podran ejercitarse sin necesidad de anular
la inscripcidn. Exigencia de constancia registral que se reitera en el
Decreto de 25 de marzo de 1955, que disponia igualmente que los
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notarios y registradores de la propiedad, a partir del dia siguiente a
la publicacion del referido Decreto, tenian la obligacion, al autorizar
o inscribir los documentos en los que se realizaran las segregaciones
o divisiones ilegales, de hacer constar en el titulo y en la inscripcion
el caracter de indivisibles de las parcelas.

Pero no obstante esta falta de sancion legal a los actos de divi-
sidbn o segregacion, no faltaron autores que, como SalAs MARTINEZ
(9), defendieron el caracter nulo, radicalmente nulo, del negocio
juridico de division o segregacion ilegal que daba lugar a parcelas de
extension inferior a la unidad minima de cultivo, sin perjuicio -ra-
zona el autor- de que dicha infraccidn llevase aparejada la sancion
adicional del derecho de recomposicidn, que, lejos de interpretarse
como el reconocimiento tacito de la legalidad de la segregacién, lo
que hace es reforzar doblemente el régimen sancionador, al imponer
la nulidad del acto y la imposicion de una pena, como es el derecho
de recomposicién. O la de otros autores que sostenian la inoperan-
cia de la ley frente a las segregaciones y divisiones ilegales que se
hagan constar en documento privado, al limitarse la ley a sancionar
las formalizadas en documento publico, o la de aquellos que soste-
nian que el derecho de recomposicién era la Unica sancion prevista
a los actos de segregacion ilegales, y no nulidad ipso iure. Tesis esta
frontalmente combatida por Fosar BenLiocH (10), quien sostuvo el
caracter nulo de dichos actos, tanto se formalizaran en documento
publico o privado, porque lejos de que de los preceptos de la ley
pueda deducirse el pretendido olvido de los documentos privados,
es lo cierto que los términos de generalidad en los que se expresa
dicha ley permiten afirmar que la sancién alcanza a todo tipo de
segregaciones ilegales.

Aunque la interpretacion de estas disposiciones legales moti-
vO una viva discusién (11) en torno a la calificacion juridica que

(9) “Las unidades minimas de cultivo y el Registro de la Propiedad”,
RCDI, julio-agosto 1956, p. 462. En parecidos términos, Fosar BENLLOCH:
“Juicio critico de la legislacion de minimas unidades de Cultivo”, Revista de
Estudios Agrosociales, nim. 21, 1957, pp. 39-55.

(10) Ob. cit., p. 54.

(11) Para un estudio mas detallado de esta cuestion, cfr. ALeio LeaL: La
Ley de Unidades Minimas de Cultivo.
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merecian los actos contrarios a dichas previsiones legales, lo cierto
es que la praxis evidencié que la efectividad practica de la sancién
con que se garantiza la indivisibilidad de las unidades minimas de
cultivo era escasa o practicamente nula.

El régimen transcrito se reproduce en la Ley de Reforma y Desa-
rrollo Agrario de 1973, en la que igualmente se aprecia esa debilidad
con que se sanciona la garantia de indivisibilidad, al admitirse tam-
bién ahora el ejercicio del derecho de retracto sin mediar la previa
anulacién de la inscripcion.

Frente a este régimen —de cuya ineficacia ha dado buena cuenta
la praxis—, la LMEA refuerza el sistema sancionador, ya que la garan-
tia que representa la declaracién de indivisibilidad -recogida igual-
mente en la Ley del Suelo de 1999, en la posterior Ley del Suelo de
28 de mayo de 2007, y actual RD 2/2008, de 20 junio- se refuerza
con la declaracion de nulidad de los actos o negocios que vulneren
esta prohibicion, al prescribir el articulo 24.2 que “seran nulos y
no produciran efecto entre las partes ni con relacion a terceros,
los actos o negocios juridicos, sean o no de origen voluntario, por
cuya virtud se produzca la division de dichas fincas contraviniendo
lo dispuesto en el apartado anterior”; regla que alcanza, segun lo
dispuesto en el apartado 3 del citado articulo 24, a la particion de
herencia, la cual debera realizarse “teniendo en cuenta lo estableci-
do en el apartado 1 de este articulo, aun en contra de lo dispuesto
por el testador aplicando las reglas contenidas en el Cddigo Civil
sobre las cosas indivisibles por naturaleza o por Ley y sobre la adju-
dicacion de las mismas a falta de voluntad expresa del testador o de
convenio entre los herederos”. Reglas que resuelven en favor de la
adjudicacion de la cosa, en este caso, la finca, sin dividirla a uno de
los comuneros, el cual deberd compensar a los demas.

Ademas de la sancion de nulidad prevista para los actos o nego-
cios juridicos que produzcan esas divisiones, se reconoce un dere-
cho de retracto a los propietarios colindantes que sean titulares de
explotaciones prioritarias (art. 27 LMEA).

Pero aunque es evidente que el cambio legislativo del régimen
sancionador de los actos de divisidon y segregacion que se opera con
la LMEA es decisivo, al disponer ahora ya si de una declaracién ex-
presa de nulidad de dichos actos, sin embargo hay que hacer notar
que la trascendencia de la sancion de nulidad de los actos de divi-
sion contrarios a la normativa legal, no alcanza, tal y como sefiala el
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profesor De PaBLo (12), la eficacia erga omnes de las prohibiciones
legales de disponer, ya que dicha sancién de nulidad convive con
otra prevision legal, como la contenida en el apartado 2 del articu-
lo 26 LMEA, segun la cual, la inexactitud de los datos relativos al ca-
racter indivisible de la finca tiene su limite legal en el articulo 34 de
la LH, salvo declaracion administrativa expresa de su caracter indivi-
sible o no segregable, de acuerdo con las previsiones contenidas en
la Ley 6/1998, que complementan las exigencias de la LMEA (13).
“De ello se infiere -sigue afirmando este autor- que el régimen de
las unidades minimas de cultivo no reune los caracteres de las pro-
pias limitaciones legales al derecho de propiedad, entre las que estd
la de poderse hacer valer erga omnes por ministerio de la ley y con
total independencia de que consten o no en el Registro, pues -cabe
decir-, que la publicidad legal prevalece y se impone siempre a la
publicidad registral”. De este modo, cabria concluir que la exigencia
de constancia registral expresa sobre el caracter indivisible de la
finca a que se condiciona su eficacia frente a todos, aleja el régimen
de la unidad minima de cultivo del previsto para las limitaciones
legales al dominio, cuya plena eficacia juridica no se hace depender
de inscripcion separada y especial (ex art. 26.1.2 Ley Hipotecaria).
En consecuencia, la garantia plena de la indivisibilidad precisa, de
conformidad con la legislacién hipotecaria, de la referencia expresa

(12) Curso de Derecho Civil (111), Derechos Reales, Madrid, 2004,
p. 170. No opina igual CorraL Gui6N, Maria del Carmen: La proteccion regis-
tral del suelo rustico, Madrid, 2003, p. 244, para quien el cambio funda-
mental operado en la materia por la LMEA consagra una total ineficacia de
cualquier acto que pueda producir la fragmentacion de la finca por debajo
de la superficie minima, de modo que, sefiala la autora, “ya no hay anula-
bilidad a base de adquisiciones preferentes de los colindantes; la ley no es
imperfecta, sino perfecta en cuanto se declara la ineficacia de todo acto,
voluntario o no, y respecto de las partes y a los terceros”.

(13) Este particular régimen de tratamiento de las unidades minimas
de cultivo, tal y como lo califica el profesor De PasLo (ob. cit., p. 171), sitla
la prohibicion de disponer en que las mismas se traducen, “... a medio cami-
no entre las propias limitaciones legales del dominio (asi, las impuestas por
la Ley de Patrimonio Histérico Espafol...) y las prohibiciones de disponer es-
tablecidas por resolucion judicial o administrativa para garantizar los resul-
tados de un proceso o expediente, que son objeto de anotacion preventiva
en el Registro (art. 26,2.2 LH) sin la cual no afectaran a terceros protegidos
por la fe publica de éste”.
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en el asiento al caracter divisible o indivisible de la finca, porque de
otro modo los terceros podran invocar la proteccion del articulo 34
LH, salvo la declaracidon administrativa expresa prevista en el Real
Decreto 1093/1997.

En efecto, con el propdsito de coordinar la realidad registral con
el trafico inmobiliario extrarregistral, el Real Decreto 1093/1997, de
4 de julio, por el que se aprueban las Normas Complementarias al
Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre inscripcion
en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica
(dictado en cumplimiento del mandato contenido en el ultimo parra-
fo de la Disposicién Adicional décima de la Ley del Suelo de 1990),
establece algunas cautelas al respecto, ya que después de disponer
el articulo 78 que “Los Registradores de la Propiedad exigiran para
inscribir la division o segregacion de terrenos, que se acredite el
otorgamiento de la licencia que estuviese prevista por la legisla-
cion urbanistica aplicable, o la declaracién municipal de su innece-
sariedad, que debera testimoniarse literalmente en el documento”
(14), el articulo 79 contiene algunas previsiones que deben seguir
los registradores de la propiedad en caso de divisidén o segregacion
de fincas realizadas en suelo no urbanizable. Cautelas o prevencio-
nes que si bien aparecen circunscritas, segun el citado Reglamento,
a los registradores de la propiedad, la vigente Ley del Suelo (ex
art. 17.2) las extiende a los notarios que autoricen las escrituras
publicas de segregacién o division, a los que se impone igualmente
la obligacién de exigir para su testimonio la acreditacién documental
de la conformidad, aprobacion o autorizacion administrativa a que
esté sujeta la division o segregacion.

(14) Previsidon ya contenida en el apart. 2 del articulo 258 del Texto
Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, de 26
de junio de 1992, al que no alcanzé el efecto derogatorio de la disposicion
derogatoria Unica de la Ley 6/1998, de 13 de diciembre, de Régimen del
Suelo y Valoraciones, al disponer que “Los Notarios y Registradores de la
Propiedad haran constar en la descripcion de las fincas su cualidad de indi-
visibles, en su caso”, y en el apart. 3 del articulo 259, al establecer que “Los
Notarios y Registradores de la Propiedad exigiran para autorizar e inscribir,
respectivamente, escrituras de division de terrenos, que se acredite el otor-
gamiento de la licencia o la declaracion municipal de su innecesariedad, que
los primeros deberan testimoniar en el documento”.
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Pues bien, en relacién con las previsiones que deben cumplir los
registradores de la propiedad, y partiendo siempre de la hipdtesis
de que los notarios, contraviniendo la disposicion transcrita, hubie-
sen otorgado una escritura publica desconociendo la exigencia de
licencia, el citado Reglamento distingue dos supuestos:

a) El previsto en el articulo 79, relativo a las operaciones de las
que resulten parcelas inferiores a la unidad minima de cultivo o aun
siendo superiores, cuando por las circunstancias de descripcion, por
las dimensiones, localizacion o nimero de fincas de la division o de
las sucesivas segregaciones surgiere duda fundada sobre el peligro
de creacién de un nucleo urbano (art. 79). En estos casos el regis-
trador deberd remitir copia del titulo o titulos presentados al Ayunta-
miento que corresponda, acompafiando escrito con solicitud de que
se adopte el acuerdo que, en cada caso, sea pertinente. La remision
de la documentacion referida se hara constar al margen del asiento
de presentacion. Si el Ayuntamiento comunicare al registrador de
la propiedad que del titulo autorizado no se deriva la existencia de
parcelacion urbanistica ilegal, el registrador practicara la inscripcion
de las operaciones solicitadas. En caso contrario, si se apreciare el
peligro de posible parcelacion ilegal, “se denegara la inscripcion de
las operaciones solicitadas y el Registrador de la Propiedad reflejara
el acuerdo municipal mediante nota al margen de la finca o resto de
la finca matriz. Dicha nota producira los efectos previstos en el ar-
ticulo 73”. Ahora bien, si transcurridos cuatro meses desde la fecha
de la nota puesta al margen del asiento de presentacién -prevista
en el apartado 1 del art. 26—, no se presentare el documento acre-
ditativo de incoacidn del expediente por infraccion urbanistica por
parcelacion ilegal con efectos de prohibicién de disponer, el registra-
dor de la propiedad practicara la inscripcidon de las operaciones so-
licitadas. Solucion esta duramente criticada por CorraL Duefias (15),
para quien dicha autorizacién de inscripcion no solo contraviene el
mandato contenido en el articulo 242 de la Ley del Suelo de 1992
-vigente aun, al no alcanzarle la eficacia derogatoria de la nueva
Ley del Suelo-, que declara que en ningun caso se entenderan ad-
quiridas por silencio administrativo licencias en contra de la legisla-
cion o del planeamiento, sino igualmente la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo

(15) Registro de la Propiedad y Derecho Agrario, nim. 675 bis, p. 863.
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Comun de 1992, que requiere mayores cuidados para ser aplicada
en un sector que, como nos ocupa, cuenta con una regulacién tan
imperativa como detallada. Todo lo cual le lleva a decir a este autor
gue el silencio de la Administracién no debiera permitir la inscrip-
cion, ya que ello significaria tanto como admitir que basta la mera
falta de contestacion para considerar que el Ayuntamiento no tiene
inconveniente en que se perpetre una muy probable infraccién de
normas legales o quiza de planeamiento municipal, proponiendo a
tal efecto, en aras de superar esta situacion, la necesidad de insistir
en el requerimiento a los drganos municipales.

Igualmente dura es la critica que CorraL Guon (16) dirige a esta
normativa reglamentaria, la cual, bajo el rétulo “Dos anémalas normas
reglamentarias” (refiriéndose a los arts. 79 y 80 del citado Decreto),
critica severamente la regulacién contenida en los articulos 79 y 80 del
Decreto, ya que, a su juicio, dicha reglamentacion, “lejos de apoyar
y desarrollar lo dispuesto en las leyes, tanto urbanisticas como agra-
rias, que ordenan la proteccién del suelo rustico, articulan un sistema
permisivo que se aparta del mandato legal, por lo que no dudamos
en calificarlas de abiertamente anémalas”. Fundamenta la autora esta
opinidn en varios 6rdenes de razones. La primera es que -por lo que se
refiere al supuesto que analizamos (art. 79)- la falta de aportacion de
licencia o declaracién de innecesariedad, faculta sin mas al registrador,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 18 de la LH, a suspender la
inscripcion por falta de los requisitos especiales ordenados por la legis-
lacién hipotecaria. La segunda es la critica que dirige contra el efecto
de mera “publicidad noticia” (ex art. 73) que se atribuye a la nota mar-
ginal que refleje el acuerdo denegatorio de la inscripciéon acordado por
el Ayuntamiento, ya que segun se razona ello contradice lo dispuesto
en el apartado 5 del citado articulo 79, en el que se establece que si
se incoa expediente por infraccion urbanistica, se puede obtener ano-
tacion preventiva, que surtira todos los efectos de prohibicién absoluta
de disponer, en los términos previstos por el articulo 26.2.° de la LH. Y
tercera es que la autorizacion al registrador para que practique la ins-
cripcién interesada, a que faculta la norma reglamentaria, para el caso
de que haya silencio administrativo, “no solo orilla la prohibicién legal,
sino que es claramente contraria a lo que rotunda y repetidamente se
ha ordenado por las normas superiores”.

(16) La proteccion registral del suelo rustico, cit., pp. 296 y ss.
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Esto para el caso de que no se incoase expediente, en caso con-
trario, esto es, que si el Ayuntamiento o, en su caso, el érgano ur-
banistico competente, incoase expediente de infraccion urbanistica
por parcelacién ilegal, en el acuerdo correspondiente podra solici-
tarse del registrador de la propiedad que la anotacién preventiva
procedente surta efectos de prohibicion absoluta de disponer, en los
términos previstos por el articulo 26.2 de la Ley Hipotecaria.

b) El segundo supuesto es el previsto en el articulo 80, relativo a
los actos de divisidon o segregacion de fincas de dimension inferior a
la parcela minima de cultivo. En estos supuestos, al igual que en los
anteriormente analizados, se impone a cargo de los registradores de
la propiedad la obligacidn de remitir copia de los documentos presen-
tados a la Administracion agraria competente. Nétese que en este
caso no se habla de Ayuntamiento, sino de Administracion agraria.
Si dicha Administracion adoptase el acuerdo pertinente sobre nuli-
dad del acto o sobre apreciacion de las excepciones de acuerdo con
lo dispuesto en los articulos 23 y 24 de la Ley 19/1995, de 4 de julio,
remitird al registrador certificacion del contenido de la resolucién re-
caida. Transcurridos cuatro meses desde la remision o desde que la
Administracion agraria apreciase la existencia de alguna excepcion,
el registrador practicara los asientos solicitados. En el supuesto de
gue la resolucién citada declarase la nulidad de la divisidon o segre-
gacion, el registrador denegara la inscripcién, pero dicha resolucién
puede ser objeto de recurso contencioso-administrativo.

Idénticos reproches dedica CorraL Duefias (17) a esta reglamen-
tacion, para quien lo Unico que se consigue es flexibilizar la prohi-
bicion legal de indivisibilidad de la unidad minima de cultivo. Por
su parte, CorraAL G116N (18) es igualmente dura en sus ataques al
tachar de sorprendente e inaceptable el régimen previsto en el
articulo 80 en cuanto representa un ataque directo a la prohibicion
legal de divisidn de la unidad minima de cultivo sancionada con la
pena de nulidad en la Ley 19/1995. Perplejidad y sorpresa causa

(17) Ob. cit., pp. 863 a 865.

(18) Ob. cit., pp. 296 y ss. En parecidos términos se expresan también Diaz
FraiLe: Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Catalufia, nim. 78, marzo-
abril 1998; Garcia Garcia: Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, tomo V,
1998, p. 584; Garcia MAs: “Urbanismo. Comentarios al RD 1093/1997", en RCDI,
pp. 349-350.
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a esta autora dicha reglamentacién, que no solo parece privar al
registrador de su legitima facultad de calificar, ya que bastaria con
que el registrador calificara la legalidad de los actos de division
0 segregacidn cuya inscripcién se pretende, asi como la posible
concurrencia de cualesquiera de las excepciones previstas en el
articulo 25 de la LMEA, y actuara en consecuencia, denegando la
inscripcidn si se infringe la normativa agraria, sino que al consen-
tir la inscripciéon en caso de silencio administrativo, se violenta el
articulo 6.3 del CC, al tratarse de un acto nulo prohibido por la ley,
asi como el articulo 33 de la LH, que veda los efectos de la publici-
dad registral a los actos nulos.

La aplicacion de la normativa analizada ya ha sido objeto de apli-
cacion por la Direccion General de los Registros y del Notariado, si
bien, en los casos analizados la denegacion de la inscripcién tenia
como presupuesto una resoluciéon administrativa contraria a la divi-
sidn o segregacion. Asi, por ejemplo, la resolucion de la DGRN de 27
de mayo de 2006, dictada en el recurso interpuesto por el notario
autorizante contra la negativa del registrador de la propiedad a ins-
cribir la escritura de segregacion y compraventa, por estimar el
Centro Directivo, a la luz del articulo 25.b) de la Ley de Moderniza-
cion de Explotaciones Agrarias, de 4 de julio de 1995, que exceptua
de la prohibicidn de division el supuesto de segregacion de terrenos
destinados a cualquier tipo de edificacidon o construcciéon permanen-
te con fines de caracter no agrario, y la Ley de Ordenacién Urbanis-
tica de Andalucia, que atribuye a los municipios la facultad de con-
ceder la licencia correspondiente (cfr. art. 66 de dicha Ley), obtenida
tal licencia, el documento es perfectamente inscribible, sin perjuicio
de que, si la licencia es nula, pueda ser impugnada por el procedi-
miento y con los efectos legalmente establecidos, sin que baste una
simple declaracién de nulidad de la Consejeria de Agricultura y Pes-
ca de la Junta de Andalucia. Los hechos originadores de la contro-
versia surgen en el momento en que se interesa la inscripcion de
una escritura en la que se segrega de determinada finca rustica una
porcién de terreno de quince mil metros cuadrados (inferior a la
unidad minima de cultivo), dentro de la cual existe, segun se expre-
sa, una casa y se vende, y a la que se acompafa certificacién expe-
dida por el Ayuntamiento favorable a la segregacion de la referida
parcela. En la misma escritura se anade que, a pesar de resultar una
parcela de extensidn inferior a la unidad minima de cultivo, no obs-
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tante se hace constar que no es aplicable el articulo 24 de la Ley
19/1995, de 4 de julio, de Modernizacion de Explotaciones Agrarias,
al darse el supuesto de excepcidn previsto en el articulo 25 de dicha
Ley, por existir en la finca segregada una edificacion permanente de
caracter no agrario. Practicada la correspondiente calificacién, el re-
gistrador, una vez remitida copia del documento a la Delegacién
Provincial de la Consejeria de Agricultura y Pesca, resuelve denegar
la inscripcién al observar un defecto insubsanable, en cuanto a la
segregacion solicitada. Subrayar que el escrito recibido de la Conse-
jeria de Agricultura y Pesca declard que la segregacion efectuada en
el indicado documento era nula, de conformidad con lo previsto en
la regulacién vigente en materia de unidades minimas de cultivo.
Teniendo en cuenta esta resolucidon administrativa, el registrador
fundamenta su negativa en lo dispuesto en el articulo 80 del Real
Decreto 1093/1997, de 4 de julio, conforme al cual, remitida a la
Administracién agraria competente copia del documento presenta-
do, en el que se pretende la divisién o segregacién de fincas, si di-
cha Administracién acordase la nulidad del acto, el registrador dene-
gara la inscripcidon. Asi las cosas, el notario autorizante de la
escritura calificada interpuso recurso contra la anterior calificacion,
en el que alegd: 1.° Que concurre el supuesto de excepcion previsto
en el articulo 25.b) de la Ley 19/1995, de 4 de julio, de Moderniza-
cion de Explotaciones Agrarias, por existir en la finca segregada una
edificacién de caracter no agrario, sin que sea exigible licencia de
construccidn, por tratarse de una casa ya construida e inscrita en el
Registro antes de la segregacion. Que el Unico requisito necesario
para la segregacion es la licencia o la declaracion de innecesariedad,
gue son competencia del Ayuntamiento, segun el articulo 66 de la
Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de An-
dalucia; 2.9 Que la resolucion de esta Direccidon General de 22 de
marzo de 2004, en un supuesto similar al presente, dispuso que el
documento era inscribible. Recurso que fue admitido por la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado al apreciar la concu-
rrencia en el caso debatido de la excepcion prevista en el articulo
25.b) de la Ley de Modernizacion de Explotaciones Agrarias, de 4 de
julio de 1995, que excluye de la prohibicién de division el supuesto
de segregacion de terrenos destinados a cualquier tipo de edifica-
cion o construccién permanente con fines de caracter no agrario, al
tiempo que estima que segun las normas urbanisticas de aplicacion
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al caso, es el municipio el que tiene la facultad de conceder la licen-
cia correspondiente, de modo que obtenida tal licencia, el documen-
to es perfectamente inscribible, sin perjuicio de que, si la licencia es
nula, pueda ser impugnada por el procedimiento y con los efectos
legalmente establecidos, sin que baste una simple declaracion de
nulidad de la Consejeria de Agricultura y Pesca de la Junta de Anda-
lucia (en el mismo sentido, las resoluciones de 22 de marzo de 2004
y 24 de mayo de 2005). En parecidos términos se resuelve la cues-
tién debatida en la resolucién de 22 de abril de 2005 de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado, dictada para resolver el
recurso gubernativo interpuesto por el notario de Zamora autorizan-
te de la divisién, contra la negativa de la registradora de la propie-
dad a inscribir determinados particulares de una escritura de disolu-
cion de comunidad. Se plantea en el presente recurso si son
inscribibles en el Registro de la Propiedad las adjudicaciones —acor-
dadas en favor de varios conddminos en una escritura de disolucién
de comunidad- de tres parcelas procedentes de la divisiéon de otra
mayor (divisién también formalizada en la misma escritura), dando-
se la circunstancia de que las tres parcelas en cuestion (y obviamen-
te la finca de origen) son de naturaleza rustica, sin que se despren-
da de la nota de calificacion que aquellas resulten ser inferiores a la
unidad minima de cultivo. Los hechos motivadores del conflicto se
resumen como sigue. Mediante escritura publica se procedi6 a la
disolucién de un condominio con relacion a determinadas fincas,
acordando diversas adjudicaciones asi como la divisién de una de
ellas en tres parcelas, y fue precisamente esta division la que moti-
vO la negativa a inscribir por no acreditarse la existencia de licencia
municipal que autorice dicha divisién o declaracion de innecesarie-
dad, tal y como al efecto determina el articulo 78 del RD 1093/1997,
de 4 de julio, que impone a los registradores de la propiedad la obli-
gacion de exigir para inscribir division de terrenos que se acredite el
otorgamiento de la licencia que estuviese prevista en la legislacidon
urbanistica aplicable, o la declaracion municipal de innecesariedad.
La nota negativa de calificacién motivo la interposicion por el notario
autorizante de un recurso gubernativo. La registradora de la propie-
dad mantuvo la calificacion recurrida y emitié su informe, elevando
el expediente a este Centro Directivo, el cual resuelve desestimar el
recurso y mantener la calificaciéon impugnada, en base a la conside-
racion de que la legislacion urbanistica autondmica de aplicacion
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(art. 97 de la Ley de Urbanismo de Castilla y Ledn, se desprende)
claramente requiere la obtencién de licencia urbanistica para las
segregaciones, divisiones y parcelaciones de terrenos en general,
estableciéndose, en el apartado primero del articulo 309 de su Re-
glamento, que toda parcelacion, division o segregacion de terrenos
precisa una licencia urbanistica previa, denominada licencia de par-
celacion (salvo en determinados casos que no son relevantes para la
resolucién de este recurso), y en el tercero, que los notarios y los
registradores de la propiedad deben exigir, para autorizar e inscribir,
respectivamente, escrituras de division de terrenos o constitucién
de proindivisos, que se acredite el otorgamiento de la licencia de
parcelacion o que la misma fue solicitada sin haberse obtenido reso-
lucién dentro de los plazos correspondientes. De todo ello se deduce
-claramente- que dicha legislacion autondmica establece la necesi-
dad de licencia (o bien declaracion municipal de innecesariedad)
para toda division de fincas o terrenos [cfr. art. 288 b) 2.° del Regla-
mento de Urbanismo de Castilla y Ledn], prohibiendo, en conse-
cuencia, a notarios y registradores autorizar e inscribir, respectiva-
mente, escrituras de division, parcelacién o segregacion de fincas o
terrenos en cualquier clase de suelo sin la oportuna licencia munici-
pal o certificacion de su innecesariedad. Esta conclusién, por lo de-
mas, se ve claramente avalada por el examen del apartado tercero
de dicho articulo 309 del Reglamento, pues, si no puede otorgarse
licencia para los actos de segregacién, division o parcelacion de te-
rrenos rusticos que requieran la autorizacion de la Administracion
competente en materia de agricultura hasta que la misma sea con-
cedida, es indudable que el propio precepto da evidentemente por
sentada la competencia municipal para conceder la licencia para
actos de segregacion, divisién o parcelacién, aun afectando a terre-
nos rusticos; todo ello, sin duda, como indudable instrumento de
control de posibles ilegalidades urbanisticas. Y, con mayor funda-
mento aun, visto el tenor del articulo 287 del citado Reglamento,
precepto que deja claramente establecido que, mediante la licencia
urbanistica, el Ayuntamiento realiza un control preventivo sobre los
actos de uso del suelo para verificar su conformidad con la normati-
va urbanistica, pues si se entendiera que una divisidon de finca rus-
tica por encima de la unidad minima de cultivo puede documentarse
en escritura, e inscribirse, sin mas, precisamente se estaria sustra-
yendo al Ayuntamiento la posibilidad de llevar a término ese control
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preventivo; el cual, por cierto, tiene pleno encaje en la funcion de
seguridad juridica preventiva que han de desempefiar notarios y
registradores.

Un caso muy interesante es el que se resuelve en la resolucidn
de la Direccion General de los Registros y del Notariado (resolucién
3/2005, de 4 de octubre) en el que, orillando la prohibicion legal de
division de la unidad minima de cultivo, accede al Registro como
finca independiente una finca de extension superficial inferior a la
unidad minima de cultivo. La resolucion trae causa del conflicto que
se origina como consecuencia del mandamiento judicial en el que
se acuerda la cancelacién de una inscripcién, dando lugar a que se
practique a favor de los demandantes la inscripcién como indepen-
diente de una finca que resulta de segregar una parte fisicamente
limitada de la finca de los demandados; pretension que es suspen-
dida/denegada por apreciar el registrador —-entre otros argumen-
tos— la concurrencia de un defecto subsanable, como es la falta
de aportacién de la autorizacion de la Consejeria de Agricultura de
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para dicha segre-
gacion, al tratarse de finca rustica inferior a la unidad minima de
cultivo. Presentado recurso contra la nota de calificacion anterior,
la registradora informo y elevo el expediente a la Direccion General
de los Registros y del Notariado, acordando este Centro Directivo
estimar el recurso y revocar la nota de calificacién, al razonar que
“la registradora debera proceder a practicar la segregacion e ins-
cripcion a favor de los demandantes de los 954 metros cuadrados...
Todo ello sin necesidad de exigir ulteriores requisitos formales... ni
administrativos, que no estan previstos dentro del procedimiento
judicial, sin perjuicio de la actuacién posterior que corresponde a la
Administracion en caso de que se hubiera infringido la unidad mini-
ma de cultivo o la legislacion urbanistica en su caso, a cuyo efecto
la registradora debera proceder de conformidad con lo establecido
en el articulo 79 del Real Decreto 1093/1997, sobre normas comple-
mentarias al Reglamento Hipotecario en materia de urbanismo...”.

III. CONCLUSIONES

Varias son las conclusiones que se pueden extraer del analisis
realizado en este trabajo:
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PRIMERA. Que la unidad minima de cultivo nace por los proble-
mas que para el desarrollo agrario implica la excesiva dispersion y
fragmentacion del suelo rustico.

SEGUNDA. Que las limitaciones a las facultades de disposicion del
titular dominical que engendra la prohibiciéon de divisidon o segrega-
cion caracteristica de las unidades minimas de cultivo, requiere para
su plena efectividad y oponibilidad erga omnes de una constancia
registral expresa, a diferencia de las limitaciones dominicales de
caracter legal cuya oponibilidad frente a terceros resulta de la publi-
cidad legal, y no de la publicidad tabular.

TERCERA. Que la falta de constancia registral expresa sobre el
caracter divisible o indivisible de las fincas rusticas, podra superarse
mediante declaracién administrativa expresa en tal sentido.

CUARTA. Que la autorizacion al registrador para practicar, en caso
de silencio administrativo, las operaciones de division o segregacion
interesadas, deja sin efecto la prevision genérica de exigencia de
licencia o declaracién de innecesariedad prevista en el articulo 78
LMEA.

QUINTA. Que el tratamiento de la inactividad de la Administracién
es equivalente al silencio administrativo, al autorizar al registrador
la inscripcion de las operaciones de divisidon o segregacion solicita-
das, carentes de licencia o declaracidon de innecesariedad, una vez
transcurrido el plazo legal y no recibir comunicacién al respecto de
la Administracién.
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NUEVOS ENFOQUES EN LA LEY
CONCURSAL INTRODUCIDOS
POR LA LEY 38/2011, DE 10 DE OCTUBRE

Francisco José Aranguren Urriza
Notario

Resumen: La Ley 38/2011, de 10 de octubre, supone una reforma pro-
funda de la Ley Concursal de 2003, tratandose aqui aquellos nuevos enfo-
ques especialmente vinculados al ejercicio de la funcién notarial. Por una
parte, se amplia el juego de la autonomia de la voluntad en los acuerdos
de refinanciacion, introducidos en 2009, dandoles una proyeccién precon-
cursal y de reestructuracién de la empresa, introduciendo para algunos de
ellos un sistema de homologacion judicial y reconociendo limitadamente el
“fresh money”. Por otra parte, ya dentro del procedimiento concursal, se
potencian las soluciones conservativas de la empresa, en especial mediante
el fomento de modificaciones estructurales. Hay también novedades en el
tratamiento de los acuerdos de 6rganos sociales, con necesaria asistencia y
control de la administracidon concursal, asi como una ampliacién de las facul-
tades de esta en orden a la decision sobre la disposicién de bienes del con-
cursado. Por ultimo, pero no menos importante, cambia el enfoque en la
composicién de la masa pasiva del concurso del cdnyuge casado en régimen
de gananciales, extendiéndose el mismo tratamiento a las parejas de hecho
con acuerdo de comunicacién de bienes.

Abstract: 38/2011 Law, October 10, is a profound reform of the bank-
ruptcy law of 2003, trying here to those new approaches especially linked
to the exercise of the notary. On the one hand expands the game of the au-
tonomy agreements of refinancing, introduced in 2009, giving them a projec-
tion pre insolvency and restructuring of the company, introducing a system
of judicial approval for some of them and recognizing limited “fresh money”.
On the other hand, already within the bankruptcy procedure, enhance the
conservative solutions of the company, in particular through the promotion of
structural changes. There are also developments in the treatment of agree-
ments of social organs, with necessary assistance and bankruptcy manage-
ment control, as well as an extension of the powers in order to the decision
on the disposition of assets of the bankrupt. Last, but not least, changes the
approach in the composition of the passive mass of the contest of the mar-
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ried spouse in community property regime, extending the same treatment to
couples in fact with communication of goods agreement.
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La Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley Concur-
sal (LRLC), constituye -segun el Preambulo de la misma- una refor-
ma “global”, aunque sin imponer un “giro copernicano” al sistema de
triple unidad instaurado por la LC, que se considera valido.

A pesar de ello, si se detecta en la ley un cambio de planteamiento
muy importante por parte del legislador, al parecer impuesto por la
situacion de profunda crisis econdmica (a la que el Preambulo se re-
fiere en varias ocasiones): pasa a cobrar protagonismo como finali-
dad del concurso la conservacion de la empresa. En la Ley Concur-
sal (LC) de 2003 la finalidad del concurso es la mayor satisfaccion
posible de los acreedores. La reforma pretende anteponer en rango
la conservaciéon de la empresa a la satisfaccion de los acreedores.
Ello constituye un cambio de gran calado, pues puede determinar
un giro en el paradigma de interpretacidon de la totalidad del ar-
ticulado de la Ley, especialmente a la hora de determinar qué se
entienda por “interés del concurso”, concepto indeterminado que
se repite en muchos lugares de la LC.

No obstante este cambio profundo de enfoque, el protagonis-
mo en la LRLC lo acaparan légicamente, por razones de coyuntura
economica, los “acuerdos de refinanciacion”, un instrumento que
el Predmbulo califica como preconcursal, pero que se regula en su
perspectiva concursal (en cuanto a los efectos de una futura de-
claracién de concurso). Refinanciaciones anteriores a la declaracién
del concurso, para las que se reconoce por primera vez en nuestro
Derecho la “ventaja del dinero nuevo” (fresh money); pero también
refinanciaciones dentro del concurso, favoreciendo las adquisiciones
derivativas de créditos concursales. Los acuerdos de refinanciacion,
aunque se toman en consideracién especialmente en relacién con
la financiacién, pueden incluir otras medidas de tipo reorganizativo,
entre ellas las modificaciones estructurales, cuya utilizacidon parece
quererse potenciar por el legislador.

Por otra parte, y siguiendo la pauta del RDL 3/2009, la LRLC
avanza en la linea de reduccién de costes y tramites, generalizando
la administracion concursal unipersonal, creando un verdadero pro-
cedimiento abreviado, permitiendo anticipar la liquidacién sin que
haya concluido la fase comun y proporcionando una via liquidatoria
especialmente agil en concursos en que el deudor presente pro-
puesta de convenio que incluya una modificacion estructural o plan
de liquidacion que incluya una oferta vinculante de compra de la
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unidad productiva (supuesto de transmisién de empresa al que se
asimilaria la cesién global de activo y pasivo, que ahora se incorpora
expresamente como posible contenido del convenio).

En las lineas que siguen, se pasa revista a algunos de los as-
pectos mas relevantes de la reforma, desde la perspectiva de la
actuacion notarial, dejando aparte algunas otras novedades de tipo
procedimental, en cuanto a publicidad del concurso o en materia
laboral, entre otras.

A) DESARROLLO DE LOS INSTITUTOS PRECONCURSALES

La doctrina habia venido reclamando mecanismos en la LC para
conseguir un “tratamiento tempestivo” y por tanto preventivo de
la crisis empresarial, para evitar que se llegue demasiado tarde al
concurso, cuando la crisis ya es irreversible.

La LRLC, en su Preambulo, manifiesta su propdsito de profundizar
en las “alternativas” al concurso, los llamados institutos preconcursa-
les. Entre estos, se sitlan los acuerdos de refinanciacion. La reforma
de la LC de 2009 habia introducido la contemplacion de tales acuer-
dos a los efectos de protegerlos, una vez sobrevenida la declaracion
del concurso, de la posible rescisidn a instancias de la administracion
concursal. La LRLC atiende a tales acuerdos en dos direcciones: por
una parte, mediante la comunicacion formal por el deudor al juzgado
del inicio de negociaciones con sus acreedores, sin que se requiera
para ello la existencia de una situacion de insolvencia actual, y sin que
tampoco haya de concluir dicha comunicacién necesariamente en
tal declaracién, teniendo dicha comunicacion el efecto de conceder
una moratoria de cuatro meses a deudor y acreedores para poder
concluir su acuerdo sin el peligro de posibles solicitudes de declara-
ciéon de concurso necesario por acreedores disidentes. En segundo
lugar, mediante la posibilidad de homologacién judicial de acuerdos
extrajudiciales, con efecto vinculante para el resto de acreedores,
si bien con limitaciones (solo entidades de crédito, que representen
tres cuartas partes del pasivo y Unicamente respecto de acuerdos de
espera).

La homologacién judicial de acuerdos era una demanda real de
los operadores econdmicos. La internacionalizacién de la actividad
de las empresas espafiolas ha provocado una serie de consecuen-
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cias, entre ellas, el recurso al sistema anglosajon, mediante puntos
de conexion adecuados, para conseguir homologar acuerdos de
refinanciacion por parte de empresas con un pasivo importante.

La presencia de este instrumento en otras legislaciones de nuestro
entorno introducia un elemento de competencia con la legislacion es-
pafiola (fendmeno conocido como “forum shopping”), que resultaba
menos atractiva tanto para los deudores como para los acreedores.
Este fendmeno ha puesto de manifiesto una carencia de nuestro sis-
tema, que no estaba ofertando lo que los operadores necesitan.

También en los sistemas de Derecho continental se impone en
los ultimos afios el reconocimiento de medidas preventivas del con-
curso en gran parte no judiciales, poniendo el acento no en la or-
denada comunicacion de pérdidas propia del concurso, sino en la
crisis empresarial y su posible solucion. En Italia, los concordatos
preventivos, desde 2005, incluyen la homologacién de acuerdos de
reestructuracion de deudas, con el efecto (concursal) de paralizar el
ejercicio de acciones ejecutivas individuales. También en Francia se
ha implantado en 2010 la salvaguarda financiera acelerada, como
procedimiento preventivo, si fracasa la conciliacion, homologando
los acuerdos suscritos con los acreedores financieros que represen-
ten el principal componente del pasivo.

Late en todas estas soluciones la idea de anticiparse a la cesacion
en los pagos, para evitar el procedimiento judicial. Este propdsito
se consigue, en mayor medida, mediante refinanciaciones que per-
miten la conservacion de la empresa como unidad econdémica en
funcionamiento, lo que permite evitar la liquidacién judicial, en la
gue se pierde el valor afadido por la organizacién a los distintos
elementos patrimoniales. En este punto coinciden los intereses de
las partes (deudor y acreedores ordinarios) y el interés publico o
general, en beneficio de la economia nacional.

Los acuerdos de refinanciacién, sin las limitaciones impuestas al
contenido del convenio concursal, pueden incorporar cesiones de bie-
nes y derechos, incluso la cesién global de activo y pasivo, la trans-
misién por escision de la rama deficitaria de la empresa o la absorcidn
de la empresa por otra solvente. El problema practico de encontrar
financiacion nueva exige proteger el nuevo crédito frente a la posi-
bilidad de concurso. En ordenamientos como el anglosajon, hay un
mercado para las refinanciaciones, en el que los acreedores deriva-
dos (adquirentes de créditos contra la sociedad en crisis) satisfacen
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sus créditos, con el descuento correspondiente, a los originarios, que
pueden asi colocar sus créditos transfiriéndolos a inversores especia-
lizados (profesionales del riesgo, como los “"Hedge Funds” o “Distres-
sed debt traders”), los cuales esperan obtener su ganancia mediante
la enajenacién de las acciones o participaciones que reciben en pago
de sus créditos. Este mercado, desconocido hasta la fecha en Espaifa,
se trata de implantar en la LRLC, como veremos.

Las reformas parciales de la LC llevadas a cabo hasta la fecha han
llegado con el estigma de “favorecer a las entidades financieras”. Es
cierto que han sido reformas coyunturales urgidas a impulsos de las
entidades financieras, embarcadas en una grave crisis de liquidez,
por su exposicion al sector inmobiliario, lo que se ha traducido en
aumento de la morosidad e incremento de la obligacion de provisio-
nes. Las reformas concursales han tratado de aliviar esa obligacion
de provisiones, facilitando refinanciaciones de deuda, para liberar li-
quidez y hacer afluir crédito a los mercados. Respecto de la LRLC, se
ha denunciado el privilegio de las entidades financieras en orden a
la homologacién de refinanciaciones, dinero nuevo y otras medidas.
Sin embargo (en opinidén de PuLcar EzqQuerra), No se puede considerar
un trato de favor a los financiadores profesionales, sino la atencion
a la necesidad de seguridad ante el incremento del riesgo que en las
actuales circunstancias econdmicas implica el desarrollo del objeto
social. Por otra parte, las refinanciaciones mas frecuentes seran las
gue hagan las entidades financieras.

1. PRECONCURSO: COMUNICACION DEL INICIO DE NEGOCIACIONES

La LRLC, como novedad, brinda proteccién a los posibles acuer-
dos de refinanciacién, en fase preconcursal, es decir, para socie-
dades solventes en dificultades o en riesgo de insolvencia, amplian-
do a tales pactos el sistema de comunicacién al juzgado del inicio
de negociaciones, que el derogado articulo 5.3 LC limitaba a los
supuestos de propuesta anticipada de convenio, es decir, ya dentro
del procedimiento concursal.

Se da a tales acuerdos una doble proteccién: en primer lugar,
frente a la posible solicitud de declaracidon de concurso por un acree-
dor disidente o no participante en la negociacidon mientras se desa-
rrollan las negociaciones, que podria frustrar su éxito; en segundo
lugar, si el acuerdo de refinanciacion no consigue evitar la insol-
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vencia, frente a las acciones de rescisién o impugnacion de dichos
pactos, una vez declarado el concurso.

El Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, incorpord una dis-
posicion adicional cuarta a la LC dedicada a los “acuerdos de refi-
nanciacion”, para preservarlos, en caso de concurso posterior, de
la accion de rescision, en determinadas condiciones. Por su parte,
en el parrafo 3.9 del articulo 5 LC dispensaba del deber de solicitar
la declaracion de concurso “al deudor que, en estado de insolven-
cia actual, haya iniciado negociaciones para obtener adhesiones a
una propuesta anticipada de convenio y dentro del plazo (de dos
meses desde la fecha en que hubiera conocido o debido conocer su
estado de insolvencia) lo ponga en conocimiento del juzgado com-
petente”. Tal comunicacion se referia, por tanto, a la negociacion de
una propuesta anticipada de convenio, por parte de un deudor ya
insolvente (o en insolvencia inminente), propuesta que puede incluir
modificaciones estructurales (ahora, expresamente, art. 190.2 LC).
La comunicacién al juzgado concedia una “moratoria concursal” de
hasta seis meses, el plazo para formalizar la solicitud de declaracién
de concurso, dando prioridad a la solicitud de concurso voluntario
frente a posible solicitudes de concurso necesario, se alcanzase o no
el nimero minimo de adhesiones para la admision a tramite de la
propuesta anticipada de convenio.

La LRLC suprime el apartado 3 del articulo 5 y aflade un nuevo
articulo 5 bis LC, en el que amplia la dispensa de la obligacion de
solicitar la declaracion de concurso voluntario al supuesto en que el
deudor comunique al juzgado el inicio de negociaciones para alcan-
zar un acuerdo de refinanciacion.

El presupuesto del inicio de negociaciones es la prevision de no
poder una sociedad cumplir compromisos previamente asumidos.
Se ha criticado (Nieto DeLGabo) que ese efecto dilatorio, como con-
secuencia automatica de la mera comunicacion de un inicio de ne-
gociaciones “tendentes” a ampliar el crédito disponible de una so-
ciedad, sin control judicial alguno, se mantenga dentro de lo judicial
y no se haya podido remitir a otras instancias mas adecuadas a la
mera constatacién de una manifestacion, sin contienda ni oposicion,
como podrian ser el notario o el Registro de la Propiedad.

La LC no limita el contenido de dichos acuerdos, que puede ser
tan amplio como lo permitan los limites de la autonomia de la vo-
luntad, pudiendo incluir modificaciones estructurales, pero también
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cesiones de bienes en pago o para pago, pues no les alcanzan las
limitaciones legales al contenido del convenio. En efecto, al no te-
ner ninguna relacion con un procedimiento concursal iniciado, no
son aplicables a dichos acuerdos las limitaciones impuestas por el
articulo 100.3 LC. Unicamente, por definicién y conforme al articu-
lo 71.6 LC, sera necesario que tales acuerdos determinen como con-
secuencia una ampliacion significativa del crédito disponible (o lo que
sera equivalente, una disminucion de la deuda financiera), financia-
cion que ha de permitir la continuacién de la empresa en el corto y
medio plazo. Se trata de conceptos dotados de una indeterminacion
que permite una amplitud interpretativa, en cuyo punto debera pre-
valecer la consideracion de la conservacién de la empresa como fina-
lidad prioritaria del legislador.

La comunicacién al juzgado no supone homologacion del acuerdo
que se alcance. Una vez alcanzado el acuerdo, en su caso, podra
solicitarse su homologacidn, si relne las caracteristicas definidas en
la reformada disposicion adicional cuarta LC.

La comunicacién del inicio de negociaciones da cobertura judicial a
la negociacion, en la medida en que impide que durante el plazo que el
precepto sefala se dé curso a ninguna solicitud de declaracién de con-
curso que pudieran presentar los acreedores, de modo que, si transcu-
rrido el plazo se solicita por el deudor la declaracién, sera dicha solicitud
la que se tramite en primer lugar, con lo que se evitara en todo caso la
posible calificacion como culpable del concurso por incumplimiento del
deber de solicitar la declaracién en plazo (articulo 15.3 LC).

Conforme al articulo 22.2 LC, la solicitud del deudor conforme
al articulo 5 bis LC, se entendera hecha el dia en que se formulé la
comunicacion prevista en dicho articulo, lo que supone retrotraer
sus efectos a la situacién inicial, en su caso, anteponiéndola (con
reserva de rango) a otras solicitudes posteriores, evitando asi con-
secuencias en cuanto a la calificacion del concurso.

No se somete a control judicial la realidad del inicio de negociacio-
nes, ni se impone un principio de prueba al deudor. El articulo 5 bis 3
LC prevé que el secretario judicial sin mas tramite dejara constancia
de la comunicacidn presentada. El juez no tiene, por tanto, interven-
cion ni decision alguna que tomar, lo que es ldgico, pues no se ha
iniciado el procedimiento concursal.

Como novedad, ademas, frente a la regulacion anterior, la comuni-
cacion al juzgado no requiere que el deudor esté en situacion actual
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de insolvencia. Es en esta situacion de solvencia (de sociedad en difi-
cultades pero solvente) cuando habitualmente sera posible y oportu-
no llevar a cabo negociaciones consistentes, por ejemplo, en aquellas
modificaciones estructurales que exigen la determinacién de un tipo
de canje (fusion y escisidn), lo que en presencia de un patrimonio de-
ficitario seria inviable, salvo el concurso de financiadores externos de
la operacion (apalancamiento de la fusion o la cesién global de activo
y pasivo).

Se ha criticado que la LRLC no prevea la posibilidad de dar pu-
blicidad a las negociaciones en curso, de forma que se anudase a
tal publicidad la suspensidn del ejercicio de acciones individuales. O
bien, como ahora se ha admitido en el Derecho italiano, baste un
borrador de acuerdo para posibilitar la solicitud de homologacion
con la eficacia de suspender las ejecuciones singulares, esto es,
anticipar los efectos del concurso frente a los acreedores (sometién-
dolos al principio de mayoria).

Transcurrido el plazo de seis meses (judicialmente habiles) del
articulo 5 bis LC, podrd haberse alcanzado un acuerdo de refinan-
ciacion o no. En todo caso, Unicamente si el deudor estd en ese
momento en situacién de insolvencia tendra el deber de solicitar la
declaracion de concurso; no, por tanto, si se encuentra en situacion
de solvencia, ya sea porque siempre lo estuvo, ya porque volvid a
estarlo como consecuencia de la refinanciacion vy, en tal caso, aunque
al efectuar la comunicacion se hallase en situacion de insolvencia
actual o inminente y por tanto, se hubiera dado en ese momento el
supuesto de hecho de la solicitud de concurso voluntario.

2. ACUERDOS DE REFINANCIACION

El articulo 71.6 LC se refiere a los que llama “acuerdos de refi-
nanciacién”. No podran ser objeto de rescision (una vez declarado
el concurso) los acuerdos de refinanciacién alcanzados por el deu-
dor (siendo la sociedad solvente, por tanto), asi como los negocios,
actos y pagos realizados y las garantias constituidas en ejecucion
de tales acuerdos, siempre que el acuerdo de refinanciacién haya
supuesto para el deudor la ampliacion significativa del crédito dis-
ponible o bien la modificacion de sus obligaciones, bien mediante
prorroga de su plazo de vencimiento o el establecimiento de otras
condiciones en sustitucion de aquellas. El acuerdo de refinanciacion
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debe responder a un plan de viabilidad que permita la continuidad
de la actividad empresarial en el corto y medio plazo (expresion esta
que adolece de definicion legal).

La irrescindibilidad supone el cumplimiento de una serie de re-
quisitos que deberan concurrir antes de la declaracién del concur-
so. Tales requisitos son: que los créditos de los acreedores que los
suscriban representen al menos tres quintos del pasivo del deudor a
la fecha de adopcién del acuerdo; el informe favorable de un exper-
to independiente designado (ahora “a su prudente arbitrio”) por el
registrador mercantil del domicilio del deudor, con un juicio técnico
sobre suficiencia de la informaciéon proporcionada por el deudor y
el caracter razonable y realizable del plan y proporcionalidad de las
garantias conforme a las condiciones normales del mercado. Y final-
mente, formalizacion del acuerdo en escritura publica (con incorpo-
racion de los documentos justificativos correspondientes), escritura
gue, conforme a la disposicion adicional quinta, devengara honorarios
como “Documento sin cuantia”.

Los acuerdos de refinanciacién son contemplados en el articu-
lo 71.6 LC, desde la perspectiva concursal, esto es, en cuanto a la po-
sibilidad o no de su impugnacion o rescision en el futuro concurso. Sin
embargo, como ha sefialado BissaL, la introduccion de esta norma en
2009 tuvo como finalidad exclusivamente evitar los riesgos del casuis-
mo, pues ya la jurisprudencia habia establecido una doctrina interpre-
tativa del concepto “actos perjudiciales para la masa” del articulo 71.1
LC, conforme a la cual tales acuerdos, por no reputarse perjudiciales,
debian quedar inmunes.

La LRLC no contiene una regulacion de tales acuerdos, lo que ex-
cederia de su ambito, Unicamente se refiere a los requisitos, con nor-
mas especiales en relacidn con los grupos de sociedades (célculo del
porcentaje de acreedores que suscriben el acuerdo) y nombramiento
de experto que deba informar el acuerdo en el supuesto de afectar a
varias sociedades.

En cuanto al contenido de los acuerdos, solo se contempla, como
evidencia su propia denominacion, el contenido crediticio de los
mismos, sin embargo, su contenido puede ser mucho mas amplio,
comprendiendo una pluralidad de negocios o contratos de distinta
naturaleza, civil o societaria, coligados o conexos por su finalidad
econdmica, siendo esta finalidad la viabilidad de la empresa en
el corto o medio plazo (lo que comporta un plan de viabilidad).
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OraizoLa MarTinez se refiere a esa vinculacién econdmica entre los
aspectos financieros y no financieros como un contrato marco de
vinculacién.

Hay que tener en cuenta el caracter de las negociaciones como
una fase precontractual, de tratos preliminares, que podran ser ob-
jeto de un protocolo previo, en cuanto al procedimiento de la nego-
ciacién, derechos y deberes de las partes durante el plazo previsto
para dicha negociacion (relativos al suministro de informacion do-
cumental, financiera y contable, plazos para la evaluaciéon y formu-
lacién de propuestas, confidencialidad, exclusividad), seguimiento,
impulso y control del desarrollo de las negociaciones, normas sobre
el funcionamiento de la empresa durante el periodo de negociacién
(con formacion de comisiones o incluso de un comité consultivo en
el seno de la sociedad), control de la implementaciéon de medidas y
cautelas acordadas.

A diferencia del Derecho italiano, durante la negociacion de los
acuerdos, la LC no concede la paralizacidén de ejecuciones singulares
por acreedores que no participen en la negociacion (en el caso de
participar, seria contrario a la buena fe que debe presidir tales ne-
gociaciones). La comunicacion al juzgado del inicio de negociaciones
Unicamente pone a salvo de la solicitud de concurso necesario (ar-
ticulo 5 bis LC). Pero la paralizacién de ejecuciones singulares solo
se reconoce para una clase especifica de acuerdos, los susceptibles
de homologacién judicial, desde la solicitud de tal homologacion y
pudiendo el juez prolongar dicha paralizacién por el plazo de espe-
ra contemplada en el acuerdo, que no puede exceder de tres afios
(disposicion adicional 4.2 LRLC). Por tanto, dicha paralizacion solo
puede tener lugar una vez adoptado el acuerdo de refinanciacién
y concluidas las negociaciones y siempre que se den los requisitos
para solicitar su homologacion.

El proceso concluye en la formalizacion notarial de los acuerdos
(articulo 71.6.3.2 LC). Este requisito formal habra de conciliarse con
los requisitos de forma de las modificaciones estructurales o acuer-
dos societarios incluidos en los de refinanciaciéon. Habra que enten-
der que la LC contempla en exclusiva el aspecto financiero de los
acuerdos, por lo que habra que formalizar inicialmente el contrato
marco que vincula en unidad causal una diversidad de negocios a un
mismo fin, esto es, el plan de viabilidad; sin perjuicio, por tanto, de
desarrollo del proceso de reorganizacion o reestructuracion acorda-
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do y el cumplimiento en su tiempo de los requerimientos de forma
impuestos para cada uno de los contratos coligados o conexos. Es al
citado acuerdo marco de términos y condiciones al que debe enten-
derse referida la disposicién adicional 5.2, que determina la aplica-
cion del arancel notarial por el nimero 1, documento sin cuantia, y
no a los negocios o acuerdos bilaterales que desarrollen ese marco
y tomen causa del mismo, a los cuales sera aplicable el arancel
correspondiente a su naturaleza propia (en este sentido también,
PuLcAr EzQUERRA).

La competencia para suscribir los acuerdos correspondera a los
administradores. En concreto, el acuerdo de refinanciaciéon podra
comprender un compromiso de fusién o absorcién, escisién parcial,
segregacion de rama de actividad, soluciones todas ellas que pre-
serven la continuidad de la empresa (finalidad a la que se vincula
la refinanciacion). También la cesion global de activo y pasivo, a
cambio de una contraprestacion que reciba la sociedad continuan-
do su actividad. Pero todas estas modificaciones estructurales no
serad necesario que estén ya acordadas, ni habra que incluir en la
escritura sino Unicamente el acuerdo marco, el plan de viabilidad,
el informe favorable y la documentacion utilizada para este. Asi se
sigue de su consideracién como documento sin cuantia (disposicion
adicional quinta).

Nada se establece sobre una regulacion de la publicidad de los
acuerdos y tampoco se regula su oponibilidad a otros acreedores
gue no los hayan suscrito, mas alla del supuesto especifico de ho-
mologaciéon de los mismos.

3. HOMOLOGACION JUDICIAL DE ACUERDOS DE REFINANCIACION:
SUS EFECTOS

La LRLC da nuevo contenido a la disposicion adicional cuarta de la
LC, tras remitir los acuerdos de refinanciacion al articulo 71.6 LC. El
espacio vacio se llena creando una categoria especifica de acuerdos
de refinanciacién.

Por una parte, se requiere que el acuerdo ya se haya formalizado
en escritura publica y reGna los requisitos del articulo 71.6 LC. Por
otra parte, que no se haya declarado el concurso todavia.

Por tanto, no podra solicitarse la homologacién junto con la co-
municacion del inicio de negociaciones ni si, transcurrido el periodo
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de seis meses con cobertura del 5 bis LC, no se hubiera alcanzado
un acuerdo y existiera la obligacion del deudor de solicitar la decla-
racion de concurso voluntario.

Para poder ser objeto de homologaciéon judicial se requiere que el
acuerdo lo hayan suscrito acreedores que representen “al menos el
setenta y cinco por ciento del pasivo titularidad de entidades finan-
cieras” en el momento de adopcién del acuerdo (estamos hablando
de acuerdos de la sociedad in bonis, o en estado de solvencia).

Tales acuerdos pueden ser objeto de homologacion judicial, siem-
pre que el acuerdo consista en un pacto de espera, pues el efecto
de la homologacién judicial es hacer oponible la espera pactada a
las entidades financieras que no hayan suscrito el acuerdo, excep-
cionando asi el “principio de relatividad de los contratos”. Ello se
justifica como consecuencia del control de legalidad y valoracion de
oportunidad que comporta la valoracién judicial. Esta vinculacidon
extracontractual solo se impone a los acreedores cuyos créditos no
estén dotados de garantia real.

La modificacion estructural puede formar parte, como vimos, de
un conjunto de acuerdos vinculados (coligados o conexos), inclusive
ser ella misma el objeto de negociacion con entidades financieras o
sociedades vinculadas a ellas, sobre todo en los supuestos en que
la adquisicidon de una empresa se lleva a cabo mediante apalanca-
miento (fusién apalancada o cesién global de activo y pasivo apalan-
cada). En tales casos, podria mediante la homologacion del acuerdo
sobre un negocio societario, y si se dieran los requisitos legales,
obtenerse la extension de la espera que (como contenido obligatorio
de una ulterior propuesta de convenio) complementase el mismo,
a los restantes acreedores financieros de la sociedad deudora sin
garantia real, asi como la paralizacién de ejecuciones singulares.

Por otra parte, en esta fase anterior a la declaracién del concur-
so en la cual puede el deudor solicitar la homologacion judicial de
un acuerdo alcanzado con parte de sus acreedores, “en la misma
solicitud, se podra interesar la paralizacion de las ejecuciones sin-
gulares”. Este es un elemento esencial de la homologacidn, pues an-
ticipa la paralizacion de ejecuciones singulares, efecto tipicamente
concursal, respecto de la declaracion de concurso (articulo 56 LC).

El secretario, tras examinar la solicitud de homologacion, decre-
tara la admision a tramite y, de ser solicitada, la paralizacion de
ejecuciones singulares, durante el plazo maximo de un mes. El juez
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controla que el acuerdo cumple los requisitos legales y que no su-
pone un sacrificio desproporcionado (a su juicio) para las entidades
financieras acreedoras que no lo suscribieron, en cuyo caso otorgara
la homologacidn, adoptandose la resoluciédn mediante tramite de
urgencia “en el mas breve plazo posible”. Ademas, “previa pondera-
cion de las circunstancias concurrentes”, el juez, en la homologacién
“podra declarar subsistente la paralizaciéon de ejecuciones promovi-
das por las entidades financieras acreedoras afectadas durante el
plazo previsto en el acuerdo de refinanciacion, que no podra superar
los tres afios” (un ano establecia el Proyecto).

La disposicién adicional cuarta (apartado 4) regula la publicidad
del acuerdo homologado en el Registro Publico Concursal y el BOE,
mediante un extracto, limitandose los motivos de impugnacion por
los acreedores a dos: no reunirse el 75 % del pasivo titularidad de
entidades financieras o ser desproporcionado el sacrificio impuesto
a las demas entidades acreedoras.

El procedimiento, sumamente rapido y sucinto, pertenece a una
orbita no concursal, si bien hay una decision judicial. Pero no se
ha producido el supuesto del concurso. Por ello parece acertada la
calificacion de la homologacion en el Preambulo de la LRLC como
“instituto preconcursal”. Sin embargo, no se da el paso de desjudi-
cializar ni siquiera la comunicacién de negociaciones, a pesar de su
efecto automatico.

La existencia de un plan de viabilidad informado por experto inde-
pendiente es comun a todos los acuerdos de refinanciacion. Tratan-
dose de un compromiso de modificacién estructural, en el procedi-
miento societario tendra lugar el informe de experto independiente,
gue habria de comprender la operacién, como coligada a otras medi-
das, dentro de un plan de viabilidad que la justifica.

En todo caso, tratdndose de una solucién conservativa, habra de
interpretarse en sentido amplio, siempre que se acredite como no
perjudicial a la masa.

La reforma puede facilitar la entrada, en esta fase de insolvencia
previsible, de terceros operadores, profesionales del riesgo, que fuera
del concurso podran inyectar mediante tales acuerdos dinero nuevo
(“fresh money”), al que la ley confiere el privilegio de excluirlo del ré-
gimen de comunidad de pérdidas, al menos en parte, al considerarlo
crédito contra la masa en un 50 % (articulo 84.11 LC) y privilegiado
con privilegio general al otro 50 % (articulo 91.6 LC).
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En cuanto a los otros acreedores, los que no han aceptado esos acuer-
dos tendentes a la conservacion de la actividad empresarial, evaluados
e informados como razonables y realizables, para evitar que puedan con
su negativa disponer de una baza negociadora con que presionar a los
que los suscribieron, en beneficio propio, la LRLC establece una exten-
sidn de efectos del acuerdo alcanzado a todos los demas acreedores, a
los que el acuerdo -en términos de la practica anglosajona, por demas
expresivos— “se les embute en el gaznate” (craw down).

B) LA CONSERVACION DE LA EMPRESA: MODIFICACIONES
ESTRUCTURALES

Tras la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley Con-
cursal (LRLC), como dijimos antes, pasa a cobrar protagonismo como
finalidad del concurso la conservacion de la empresa y no solo la
mayor satisfaccién posible de los acreedores. Ello habra de tenerse
en cuenta en la interpretacién de la totalidad del articulado de la Ley.

La LRLC, dentro de su opcidn por las soluciones conservativas de
la empresa, establece en su Preambulo, como uno de sus objetivos,
el “reforzamiento de la posibilidad de realizar modificaciones estruc-
turales durante el concurso de acreedores”. A lo largo de su articu-
lado parece incentivar el recurso a las modificaciones estructurales,
incluyendo ahora especificamente la cesion global de activo y pasi-
vo, como posible contenido del convenio (articulo 100.3 LC). Ade-
mas, esa contemplacion de las modificaciones estructurales parece
hecha prioritariamente desde la perspectiva de servir de vehiculo
para la transmision de empresas. Asi, el art. 190.2 LC permite en
el procedimiento abreviado para los casos en que el deudor presen-
te “propuesta de convenio que incluya una modificacidon estructural
por la que se transmita integramente su activo y su pasivo”. Y el
190.3 LC impone dicho procedimiento cuando “el deudor presente
con la solicitud de concurso, un plan de liquidacién que contenga
una propuesta escrita vinculante de compra de la unidad productiva
en funcionamiento”.

Los mecanismos societarios de reorganizacion empresarial seran
especialmente idéneos como vehiculo de la transmisién de la em-
presa “en tiempo oportuno”, gracias al mecanismo de la sucesion
universal que toda modificacion estructural conlleva, facilitara enor-
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memente la cesién de bienes como la transmisidén de obligaciones,
sin necesidad de obtener los consentimientos individuales de los
acreedores o deudores. Ello tiene un valor inestimable, dentro del
principio que sustenta la reforma: maximizar el valor de los activos
patrimoniales, facilitando la transmisién de la unidad productiva,
como forma de liquidacidn simplificada y conservativa de la empresa
en funcionamiento.

En la LRLC, ademas, parece acentuarse la consideracion de la li-
quidacion cada vez mas como una soluciéon no menos valiosa que el
convenio, en la medida en que no tiene por qué suponer el desman-
telamiento de la empresa, sino al contrario y como principio, debe
posibilitar la continuidad de la empresa en actividad (articulos 148.1
y 149.1 LC), para lo cual se muestran especialmente funcionales
las modificaciones estructurales, conceptuadas ya en la LME esen-
cialmente como un medio de venta de la empresa o sus unidades
productivas (GonzALez-MeNESES Y ALVAREZ).

Tras la entrada en vigor de la LRLC, es necesario llevar a cabo
una pedagogia de la prevencién del concurso, fomentando la anti-
cipacion de las negociaciones que permitan soluciones societarias
alternativas, mediante el recurso a la financiacion profesional o a
la reestructuracion organizativa. El deber de diligencia de los ad-
ministradores sociales incluye, ante una situacion de dificultad o
crisis financiera, el inicio de negociaciones que permitan garantizar
la viabilidad de la empresa y encontrar financiacion, anticipandose a
previsibles problemas de liquidez, para lo cual dispondran ahora del
mecanismo de la comunicacion judicial del inicio de negociaciones y
la posible solicitud de homologacion judicial, del acuerdo ya obteni-
do, siempre que se den los presupuestos legales para ello.

C) FUNCIONES DE LOS ADMINISTRADORES CONCURSALES:
ADOPCION DE ACUERDOS Y ENAJENACION DE BIENES
DE LA SOCIEDAD CONCURSADA
1. FUNCIONES DENTRO DE LA SOCIEDAD CONCURSADA
La LRLC amplia las facultades de la administracién concursal en

relacion con el funcionamiento de los 6rganos de las sociedades
concursadas durante el concurso, atribuyéndole derecho de asis-
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tencia y una funcién de control en relacién con aquellas decisiones
de contenido patrimonial o de especial relevancia para el concurso.

El nuevo articulo 48 LC establece, en su nimero 2, que “/a ad-
ministracién concursal tendré derecho de asistencia y de voz en las
sesiones de los érganos colegiados de la persona juridica concur-
sada. A estos efectos, deberad ser convocada en la misma forma y
con la misma antelacion que los integrantes del érgano que ha de
reunirse.

La constitucion de junta o asamblea u otro érgano colegiado con el
caracter de universal no sera valida sin la concurrencia de la adminis-
tracién concursal. Los acuerdos de la junta o de la asamblea que pue-
dan tener contenido patrimonial o relevancia directa para el concurso
requeriran, para su eficacia, de la autorizacion o confirmacion de la
administracion concursal”.

Se trata, por tanto, de una causa de nulidad de la constitucion del
organo, que no podra adoptar validamente acuerdos si no asiste la ad-
ministracién concursal. El notario al calificar la legalidad de los acuer-
dos que puedan tener contenido patrimonial debera asegurarse de que
en la certificacion del mismo consta la asistencia de la administracion
concursal, en su caso. Igualmente esta norma debera ser tenida en
cuenta al autorizar el requerimiento de acta notarial de Junta, debien-
do acreditarse la convocatoria a la administracion concursal, en la mis-
ma forma y con la misma antelacién que a los socios. Posteriormente,
sera necesaria la concurrencia de la administraciéon concursal para que
el presidente pueda declarar validamente constituida la Junta.

2. REFUERZO DE LA UNIVERSALIDAD DEL CONCURSO

Entre esas funciones de control atribuidas a la administracion
concursal se encuentran algunas encaminadas a hacer efectivo el
caracter universal del concurso, evitando procedimientos separados
contra los administradores o socios personalmente responsables.

Se pretende evitar que las reclamaciones contra los administra-
dores de una sociedad de capital concursada puedan reducir las
expectativas de cobro de los acreedores de la misma. En tal sentido,
el articulo 50.2 LC establece que “/os jueces de lo mercantil no ad-
mitiran a tramite demandas que se presenten desde la declaracion
del concurso hasta su conclusion, en las que se ejerciten acciones de
reclamacion de obligaciones sociales contra los administradores de
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las sociedades de capital concursadas que hubieran incumplido los
deberes impuestos en caso de concurrencia de causa de disolucion”.
Los procedimientos iniciados antes de la declaracion del concurso
guedaran en suspenso una vez declarado y hasta su conclusion (51
bis.1 LC). En cuanto a los juicios por reclamacién de dafios y perjui-
cio a la persona juridica contra sus administradores y liquidadores,
de hecho y de derecho, y contra los auditores, que estén en trami-
tacion, se acumularan de oficio al concurso, siempre que se encuen-
tren en primera instancia y no haya finalizado el acto de juicio o la
vista (art. 51.1 LC).

Por otra parte, y conforme al nuevo articulo 48 bis LC, es la admi-
nistracidon concursal /a Unica legitimada activamente para el ejerci-
cio de la accidn contra el socio o socios personalmente responsables
por deudas de la sociedad anteriores a la declaracién del concurso, e
igualmente para el ejercicio de las acciones de reclamacién de divi-
dendos pasivos o aportaciones aplazadas, asi como de prestaciones
accesorias pendientes de cumplimiento.

Asimismo, la administracién concursal puede solicitar al juez la
acumulacion de los concursos ya declarados de los administradores,
socios, miembros o integrantes personalmente responsables de las
deudas de la persona juridica (articulo 25 bis.1 LC).

3. FACULTADES EN ORDEN A DECIDIR LA DISPOSICION DE BIENES
SIN AUTORIZACION JUDICIAL

La excesiva prolongacion del procedimiento concursal, con la con-
siguiente pérdida de valor de los activos empresariales, habia deter-
minado que en la practica proliferase la utilizacién del articulo 43 LC,
fuera de los supuestos de excepcionalidad que fundamentaban la
disposicién de activos sin autorizacion judicial previa. La LRLC cons-
tituye a la administracién concursal en instancia decisora, con ca-
racter general, en materia de disposicion de bienes sociales, pues
aungue se mantenga formalmente el caracter excepcional de tal po-
sibilidad, se amplian sustancialmente los supuestos de disposicion
sin autorizacién judicial, sustituyendo esta por la comunicacién in-
mediata al juzgado del acto realizado, acompafiada de justificacion
de la necesidad.

Los actos de disposicion que se permiten sin autorizaciéon judi-
cial son: por una parte, que, a juicio de la administracién concursal
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sean “indispensables para garantizar la viabilidad de la empresa o
las necesidades de tesoreria que exija la continuidad del concurso”,
estos extremos deberan ser objeto de justificacion en la comunica-
cion del acto dispositivo al juzgado, comunicaciéon que se hara in-
mediatamente a continuacion de dicho acto; por otra parte, los que
se refieran a “bienes que no sean necesarios para la continuidad de
la actividad, cuando se presenten ofertas que coincidan sustancial-
mente con el valor que se les haya dado en el inventario”. En este
supuesto, lo que se comunica inmediatamente al juez del concurso
es la oferta recibida, junto con la justificacidon del caracter no nece-
sario de los bienes, quedando aprobada la oferta recibida si en el
plazo de diez dias no se presenta una superior. Es, por tanto, el valor
del inventario el que determina, para los bienes que no sean nece-
sarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional
del deudor, la posibilidad de enajenacidén directa, sin autorizacidon
judicial previa. La comunicacion y justificacidon, en este caso como
en el anterior, constituyen obligacidn de la administracién concursal,
sin que se contemple una resolucion judicial sobre dichos extre-
mos. En el primer supuesto, actos indispensables, la comunicacion
es posterior a un acto ya concluido y tiene una funcion puramente
informativa. En el segundo, el acto dispositivo no se ha realizado
todavia, y la funcién de la comunicacién-justificacién es abrir un
plazo para la recepcion de ofertas superiores. En todos estos casos
corresponderd a la administracion concursal la decisidon sobre un
acto dispositivo, a iniciativa de la administracion de la sociedad, en
el supuesto de intervencion, o por propia iniciativa en el supuesto de
sustitucion de funciones.

Ademas de estos supuestos, se mantiene la posibilidad de au-
torizacion judicial de caracter general para actos de disposicién de
bienes “inherentes a la continuacion de la actividad profesional o
empresarial del deudor” (articulo 44 LC).

D) EL CONCURSO DE PERSONA FISICA

1. LA REFORMA POSTERGADA

La Ley 38/2011, de 10 de octubre, no ha afrontado la refor-
ma del concurso de persona fisica. Sin embargo, el legislador ha
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aprovechado la reforma para dar un giro de ciento ochenta en el
tratamiento de las deudas de los conyuges casados en régimen de
gananciales en el concurso de acreedores de uno de ellos.

Con caracter previo hay que recordar que el concurso de per-
sona fisica es en la actualidad un supuesto residual, atendiendo a
su escasa frecuencia en comparacion con el total de asuntos que
ocupan a los Juzgados de lo Mercantil. Representa apenas un diez
por ciento de los concursos que se tramitan anualmente (unos ocho-
cientos entre los mas de ocho mil, el aflo 2010). Esta escasa inci-
dencia se explica por cuanto la Ley Concursal de 2003, al unificar
el procedimiento de insolvencia tomé como referente a la empresa
de capital (en funcién del sesgo societario que le imprimieron los
prestigiosos mercantilistas responsables de su disefio). La Ley no
tuvo en cuenta las necesidades especificas de los consumidores,
ni de los pequefios empresarios individuales y profesionales, y de
ello da razon ese fracaso de la ley espanola en términos de instru-
mento ineficaz para solventar los problemas de insolvencia de las
familias, en relacion a otras naciones de nuestro entorno en que
los concursos de particulares son algo habitual. Y no basta el re-
curso habitual al estigma social que recae en nuestro pais sobre el
concursado. Lo cierto es que muchas de las normas de la Ley no se
adaptan a las necesidades reales de los acreedores y las familias:
asi, las limitaciones en el contenido posible del convenio hacen
este poco atractivo a los acreedores y, por su parte, no se acoge en
nuestra Ley una solucién realista a la insolvencia, sea preventiva
mediante convenios de refinanciacion oponibles a los acreedores,
sea mediante el reconocimiento de una segunda oportunidad o
“fresh start”, del que disponen por cierto la mayor parte de las le-
gislaciones europeas.

Estas reformas no han sido afrontadas y siguen pendientes,
principalmente por razones practicas, al carecer de recursos la Ad-
ministracién de Justicia para hacer frente a la previsible avalancha
de concursos que generaria una reforma en el sentido demanda-
do por la sociedad. En todo caso, habria que explorar soluciones
desjudicializadas, mediante procedimientos convencionales (en los
que podria jugar un papel destacado el Notariado), con mayor am-
plitud de despliegue de la autonomia de la voluntad, complemen-
tado con una homologaciéon judicial posterior simplificada, siste-
mas que tienen referentes en Italia, Francia o Gran Bretafa.
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2. LA MASA PASIVA DEL CONCURSO DEL CONYUGE CASADO
EN REGIMEN DE GANANCIALES

En cualquier caso, y en tanto estas necesarias reformas se afron-
tan, no debe pasarnos desapercibida una reforma en apariencia me-
nor, menos importante que otras, en términos econdmicos, pero
significativa de un cambio de concepcién juridica en la forma de
afrontar la interseccién de la institucion concursal y la peculiar na-
turaleza de la sociedad de gananciales como régimen econdémico
matrimonial.

En concreto, nos referimos al nuevo parrafo segundo afiadido al
articulo 49 de la LC, con la siguiente redaccion: “En caso de concur-
so de persona casada en régimen de gananciales o cualquier otro de
comunidad de bienes, se integraran en la masa pasiva los créditos
contra el conyuge del concursado, que sean, ademads, créditos de
responsabilidad de la sociedad o comunidad conyugal”.

La Ley de 2003 recoge la posibilidad de declarar en concurso la
herencia en tanto no haya sido aceptada (articulo 1.2 LC). Sin em-
bargo, fuera de este supuesto, la declaracién de concurso requiere
que el concursado sea una persona fisica o juridica. La sociedad
de gananciales, a pesar de su tradicional denominacion, carece de
personalidad juridica independiente de sus titulares. Solo los cén-
yuges pueden ser deudores (aunque el articulo 1369 CC hable de
“obligaciones de la sociedad de gananciales”). Y por consiguiente,
solo los cényuges pueden ser declarados en concurso. Y no necesa-
riamente ambos, pues aunque sera frecuente que la insolvencia de
uno se comunique al otro, puede que el presupuesto objetivo de la
declaracion de concurso del articulo 2 LC se dé respecto de uno de
los consortes y no respecto del otro.

Esta independencia de ambos cényuges en orden a su declara-
cidon en concurso resulta confirmada por otros preceptos de la Ley.
En efecto, para el caso de que el presupuesto de la declaracion de
concurso se diera en ambos conyuges se prevé la posibilidad de
solicitar la declaracién conjunta del concurso en el articulo 25 LC.
Tras la reforma, el precepto -en su apartado 2- sefiala que “e/
acreedor podra solicitar la declaracion judicial conjunta de concur-
so de varios de sus deudores, cuando sean conyuges, exista entre
ellos confusion de patrimonios o formen parte del mismo grupo de
sociedades”.
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La posibilidad de declaracion conjunta confirma el principio general
de declaracion individual. Por cierto, que tal posibilidad se ha amplia-
do, tras la reforma, a determinadas parejas de hecho, lo cual, como
luego veremos, tiene especial importancia a la hora de interpretar la
norma que nos ocupa. El articulo 25.3 LC senala que “el juez podra
declarar el concurso conjunto de dos personas que sean pareja de he-
cho inscrita, a solicitud de los miembros de la pareja o de un acreedor,
cuando aprecie la existencia de pactos expresos o tacitos o de hechos
concluyentes de los que se derive la inequivoca voluntad de los convi-
vientes de formar un patrimonio comun”.

Por otra parte, también puede suceder e incluso serd frecuen-
te que el presupuesto de insolvencia se presente en relacién con
uno de los conyuges extendiéndose luego al otro. En tal caso, y
conforme al nuevo articulo 25 bis, apartado 1 LC, “cualquiera de
los concursados o cualquiera de las administraciones concursales
podra solicitar al juez, mediante escrito razonado, la acumulacién
de los concursos ya declarados siguientes... 5°.- De los cdnyuges.
69.- De la pareja de hecho inscrita, cuando concurra alguna de las
circunstancias previstas en el articulo 25.3...", correspondiendo la
competencia en caso de acumulacion al juez que estuviera cono-
ciendo del concurso del deudor con mayor pasivo en el momento
de la presentacién de la solicitud del concurso, conforme al apar-
tado 3 del articulo 25 bis. En tales casos, se busca la coordinacion
de ambos procedimientos.

El supuesto del nuevo articulo 49.2 LC es otro, precisamente el
de declaracién en concurso de uno solo de los cényuges, siendo
solvente (deudor “in bonis™) el otro. Este es el supuesto conflictivo,
en términos de técnica juridico-concursal, por lo que se refiere a la
conformacion de las masas activa y pasiva del concurso, pues, por
lo que se refiere a la masa activa, junto a los bienes propios de cada
deudor, habra que integrar en ella al menos la parte de bienes ga-
nanciales que hayan de responder de las deudas que pudieran ser
gananciales (o responsabilidad directa de la sociedad de ganancia-
les). Sin embargo, precisamente lo que caracteriza a la sociedad de
gananciales del Codigo Civil es la inexistencia constante la sociedad
de una cuota de participacion propia de cada cényuge sobre los
bienes gananciales concretos, por cuanto la comunidad en términos
de fijacion de cuotas requiere como presupuesto la disolucion del
régimen.
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a) Antecedentes

En la fase de Proyecto de la Ley Concursal de 2003, se con-
templd la declaracién de concurso de uno de los cényuges como
causa de disolucion de la sociedad de gananciales, integrando en
la masa activa del concurso la cuota de gananciales correspon-
diente al conyuge deudor. Esta posicion concordaria con el siste-
ma establecido por el articulo 1373 CC, para el caso de embargo
trabado sobre bienes gananciales por deudas contraidas por uno
solo de los céonyuges, en cuyo caso el otro podria solicitar que en
la traba se sustituya el bien concreto por la cuota de liquidacion
del conyuge deudor, provocando asi la disolucidon de la sociedad
de gananciales.

Sin embargo, no prevalecié este sistema, imponiéndose el prin-
cipio de universalidad del articulo 76 LC, de modo que en la masa
se comprende la totalidad de bienes y derechos integrados en
el patrimonio del deudor, y especificamente, conforme al articu-
lo 77.2 LC, para el cényuge casado en régimen de gananciales, “se
incluiréan en la masa, ademas (de los bienes y derechos privativos)
los bienes gananciales... cuando deban responder de obligaciones
del concursado”. Por su parte, el articulo 86.4 LC establece (re-
produciendo el texto del anterior 86.3) que “cuando el concursado
fuere persona casada en régimen de gananciales o cualquier otro
de comunidad de bienes, la administracion concursal expresara
respecto de cada uno de los créditos incluidos en la lista, si sdlo
pueden hacerse efectivos sobre su patrimonio privativo o también
sobre el patrimonio comun”.

Ciertamente, la integracion en la masa activa de bienes y dere-
chos gananciales, cuando deban responder por las deudas de uno
solo de los conyuges (en este caso el concursado), da derecho al
conyuge “in bonis” a pedir la disolucién de la sociedad de ganan-
ciales, “y el juez acordara la liquidacion... que se llevara a cabo de
forma coordinada con lo que resulte del convenio o de la liquida-
cion del concurso” (articulo 77.2 LC). Como la practica totalidad de
concursos termina en liquidacién, esta coordinacién supondra dife-
rir la liquidacion de gananciales al momento en que se lleve a cabo
el pago a los acreedores. Esas resultas del concurso determinaran
la composicion del patrimonio comun a efectos de la liquidacién de
la sociedad de gananciales disuelta.
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b) Sistema de la Ley Concursal de 2003

En definitiva, el consorte “in bonis” puede optar por solicitar o no
solicitar la disolucidn de la sociedad de gananciales, sin que la mis-
ma se produzca como efecto automatico de la declaraciéon de con-
curso. E incluso, si se solicita la disolucidon, no hay una sustitucion
en la masa de los bienes y derechos gananciales por la cuota del
conyuge deudor, sino que hay que diferir la liquidacion a las resultas
de la previa liquidacién del concurso.

En dicha liquidacion, eso si, se preserva el derecho del conyuge
del concursado a que en la liquidacién de la sociedad de gananciales
se incluya en su haber la vivienda habitual conyugal, abonando a la
masa el exceso de valor sobre su cuota (articulo 78.4 LC), derecho
que para su efectividad requiere su anteposicion a la propia liquida-
cién del concurso.

En la Ley de 2003, estas normas relativas a la formacién de la
masa activa, en el caso de concurso de persona casada en régimen
de gananciales, se contraponian a lo dispuesto en el articulo 84.1
LC, en relacién con la masa pasiva. Conforme a dicho precepto, “en
el caso de concurso de persona casada en régimen de gananciales...
no se integraran en la masa pasiva los créditos contra el cényuge del
concursado, aunque sean, ademas, créditos a cargo de la sociedad”.

Como consecuencia de ello, la declaracion de concurso de un con-
sorte afectaba a todos los bienes gananciales. Por su parte, los acree-
dores del consorte “in bonis” no veian afectados sus créditos. Estos
no pasaban a ser “créditos concursales”, que hubieran de cobrarse
dentro del procedimiento concursal, sometidos al principio de comu-
nidad de pérdidas. Ni les eran aplicables los efectos propios de la
declaracién de concurso del capitulo II, Titulo III, de la LC. No les
afectaba la suspension de acciones declarativas, ni la paralizacion de
ejecuciones de garantias reales, ni la prohibicion de compensacion,
suspension del devengo de intereses o interrupcion de la prescripcion.

Sin embargo, la situacion de los acreedores del deudor “in bo-
nis” podia resultar afectada por la liquidacién concursal, en la
medida en que sus créditos fueran de aquellos en cuya garantia
el Codigo Civil establece la responsabilidad directa de los bienes
gananciales (articulos 1365 y 1369 del Cddigo Civil). Aunque la
ganancialidad pasiva no se presume legalmente, la jurisprudencia
aplica ampliamente los preceptos civiles, siempre que se estime que
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la actuaciéon de uno de los conyuges se lleve a cabo en interés de
la familia o exista una evidente implicacién del supuesto con los del
articulo 1365 CC. En tales casos, integrados los bienes gananciales
en la masa activa del concurso, quedaban fuera del alcance de los
acreedores del cényuge “in bonis”, que verian reducida su garantia
Unicamente a los bienes propios de su deudor y aquella parte de los
gananciales que subsistiera a la liquidacion del concurso.

c) Reforma llevada a cabo por la Ley 38/2011

Con ocasion de la reforma de la Ley Concursal, la 38/2011 ha ve-
nido a adoptar el criterio contrario. El nuevo articulo 49.2 LC, como
hemos visto, impone la integracion en la masa pasiva de los créditos
contra el cényuge del concursado, cuando “sean ademas créditos de
responsabilidad de la sociedad conyugal”.

¢Qué razones han llevado al legislador a cambiar de criterio? ¢Es
mas equilibrado el sistema actual o crea distorsiones?

En primer lugar, y por lo que se refiere al posible fundamento de
la reforma, habria que precisar si se trata de resolver un problema
puramente dogmatico o se persigue otra finalidad. En este sentido,
debemos situar la reforma en el momento econdmico en que se
produce, siendo la crisis econdmica y financiera una de las princi-
pales motivaciones de la reforma, como reconoce el Predmbulo de
la Ley 38/2011. Si bien no es la legislaciéon concursal el medio mas
apropiado para llevar a cabo una politica econémica, lo cierto es
que las reformas recientes de la Ley Concursal demuestran que los
cambios que en la ley se van introduciendo lo son a impulsos de las
urgencias financieras inmediatas, con descuido muchas veces de un
planteamiento general coherente.

Por lo que hace a las economias familiares, la situacién presente
tiene su inicio en la fase expansiva del crédito en la década 1997-
2007, con tipos de interés muy bajos y en plena burbuja inmobilia-
ria, que provocaron el sobreendeudamiento de las familias, sobre el
que ha incidido la crisis inmobiliaria y financiera subsiguiente, tradu-
ciéndose en una destruccion sin precedentes de empresas pequefias
y medianas y puestos de trabajo.

El supuesto, con mucho, mas frecuente en la actual situacion de
crisis financiera, y al que se quiere dar salida, es el de familias con
un Unico acreedor principal: la entidad financiera que financié en su
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dia la compra de la vivienda habitual conyugal, muchas veces adqui-
rida en estado de soltero por uno de los cényuges, gravitando sobre
la economia familiar el pago del préstamo hipotecario, cuya cuota
aumenta a la vez que disminuyen los ingresos familiares por rentas
de trabajo o profesionales.

¢Coémo incide sobre esta situacion la reforma? Se somete a todos
los acreedores que puedan tener acciéon contra los bienes ganan-
ciales a un mismo procedimiento para el cobro, bajo el principio de
comunidad de pérdidas, sin que importe ya qué cdényuge contrajo
la deuda ni el hecho de que uno de los consortes sea solvente. Ello
supone aplicar los efectos del concurso, cuando el concursado es
casado en régimen de gananciales, a todos los créditos, sean de di-
cho conyuge o de su consorte, excepto los que constituyan deudas
propias del conyuge “in bonis”.

Esta modificacion tendra una consecuencia importante: la paraliza-
cién de las ejecuciones sobre bienes gananciales que hubiere iniciado el
acreedor del cényuge no declarado en concurso, como consecuencia de
la declaracion de concurso de su consorte. Es decir, se extiende el efecto
de paralizacion de acciones de ejecucion de garantias reales (en especial
hipotecarias) a créditos distintos de los del concursado.

d) Fundamento: la comunicaciéon patrimonial. Concurso
de las parejas de hecho

¢Cual es en tal caso el fundamento de esa integracién? No la ti-
tularidad de la deuda, sino la comunicacion patrimonial. Ello resulta
claro si se atiende a las nuevas normas en virtud de las cuales se
asimila el tratamiento a los conyuges al que se reconoce a determi-
nadas parejas de hecho.

Por lo que se refiere al concurso de la pareja de hecho, hay que
hacer algunas puntualizaciones previas.

En primer lugar, dada la diversidad de la regulacion de esta reali-
dad convivencial de hecho en las diversas comunidades auténomas
(con 17 leyes distintas), hay que subrayar que el Unico supuesto
que reconoce la LC, en orden a la declaraciéon conjunta o acumula-
cion, es el de pareja de hecho “inscrita”; comunidades como la de
Aragon reconocen efectos a la pareja de hecho que de cualquier
modo pruebe la convivencia, otras exigen una duracién minima de
la convivencia; sin embargo, estas relaciones de puro hecho no son
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contempladas por la LC, que exige —como en la Ley andaluza, por
ejemplo- la publicidad administrativa, es decir, una expresa decla-
racion de voluntad de constituir pareja de hecho.

Pero, por lo que nos interesa en este lugar, la Ley atiende a la
virtualidad comunicativa de bienes de determinados pactos ex-
presos, pero también de hechos concluyentes o pactos tacitos
de los convivientes. Se reconoce asi una trascendencia juridico-pa-
trimonial (la formacién de un patrimonio comuan) a las situaciones
convivenciales de base no matrimonial, consistente en el surgimien-
to de una situacion equiparable a una sociedad de hecho o régimen
econdmico comunitario. Esta eficacia de los pactos se sitla en linea
con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que acude, para reco-
nocer eficacia a la autonomia de la voluntad en este ambito familiar,
a principios generales como el de buena fe, el que veta el enriqueci-
miento injusto o el que impone la tutela juridica del conviviente mas
necesitado de proteccion.

En definitiva, es la comunicacién patrimonial que determina el
régimen de gananciales la que impone, sin consideracién a la titu-
laridad de la deuda, la integracion en el concurso de los créditos:
par conditio creditorum que se tiene como referente el patrimonio
ganancial afectado en garantia de deudas que puedan recibir el ca-
lificativo legal de “gananciales”.

3. ENCAJE DE LA REFORMA CON LA CONFIGURACION
DE LOS GANANCIALES EN EL CODIGO CIVIL

¢éComo encaja esta reforma con la concepcidn predominante
acerca de la naturaleza de la sociedad de gananciales? El disefio de
la Ley de 1981, al configurar el actual régimen de gananciales, tuvo
como objetivo cohonestar dicho régimen, tradicional en nuestro De-
recho, con el principio constitucional de igualdad de los cényuges,
sin que el hecho de contraer matrimonio bajo régimen de ganancia-
les pudiera limitar su libertad para contratar y vincularse personal-
mente, en el desarrollo de su profesidn u oficio o en las atenciones
ordinarias de la familia.

Sociolégicamente, el régimen de gananciales se correspondia con
la familia tradicional en la que el marido aportaba los recursos eco-
némicos y dirigia la economia familiar. Por lo tanto, era necesario
deshacer esa gravitacion natural sobre uno de los conyuges de la
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actividad externa de la sociedad de gananciales, propiciando un régi-
men de actuacién y endeudamiento a cada uno de los cényuges, sin
perjuicio de la solvencia familiar. La ganancialidad, como calificacion
juridico-legal de determinados bienes, no debia afectar a la titulari-
dad de los mismos ni alterar la ley la circulacidon que corresponde a su
naturaleza, pero como régimen econémico matrimonial, debia impo-
ner sobre dichos bienes, calificados de gananciales, unas normas de
administracién y gestidn y de responsabilidad de dichos bienes frente
a terceros, todo ello en aras al interés de la familia y su sostenimien-
to. A tal fin confluye la ampliacidon de solvencia de los conyuges que
proporciona la formacién de un patrimonio comun (sin que podamos
entrar ahora en la vexata quaestio de la naturaleza de esa comunica-
cién constante el régimen). Esa comunidad -sea de afectacién, sea
de destino, sea juridica 0 meramente econdmica- impone un régimen
juridico especifico a determinados bienes.

Por lo tanto, es la comunicacion (que se produce en todo régimen
de comunidad, incluido el de comunidad de ganancias) la que deter-
mina el tratamiento especial de una determinada masa de bienes.
Este tratamiento especial, con una consideracién unitaria, queda tras
la reforma confirmado en la esfera concursal, también en la vertiente
del pasivo ganancial.

Como consecuencia de la configuracion legal de régimen de ga-
nanciales y la posibilidad de actuacion individual o conjunta de los
conyuges, habra que distinguir, deudas contraidas por uno solo de
ellos o por el otro y deudas contraidas por ambos o por uno con el
consentimiento del otro. De estas ultimas, “los bienes gananciales
responderan en todo caso” (articulo 1367 CC) vy, siendo los dos deu-
dores, responderan con todos sus bienes, privativos y gananciales,
ex articulo 1911 CC, y en caso de incumplimiento de sus obligacio-
nes, ambos seran declarados en concurso.

Tratandose de deudas contraidas por uno solo de los cényuges,
en caso de insolvencia, Unicamente el deudor podra ser declarado en
concurso de acreedores, sin embargo, habra que atender, tanto para
la formacion de la masa activa del concurso, como para la formacién
de la masa pasiva, al principio de solvencia de la sociedad de ganan-
ciales, que hace responsables a tales bienes por las deudas de uno
solo de los conyuges, siempre que concurran determinados supues-
tos, susceptibles de prueba caso de ser contradichos (articulo 1365
en relacion con el 1362 del Cddigo Civil). Como consecuencia de
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ello, todos los créditos que puedan tener a su favor esa responsa-
bilidad directa de los bienes gananciales habran de integrarse en la
masa pasiva del concurso, aun no siendo deudor el concursado, por
cuanto la ley atribuye a ambos cényuges una legitimacion individual
para la vinculacion de tales bienes.

No nos estamos refiriendo, repetimos, a deudas que sean “de
cargo de la sociedad de gananciales”. Esta expresion legal se refiere
al momento de la liquidacidon del régimen de gananciales, a la rela-
cion interna entre los conyuges al liquidar, en la cual habra de te-
nerse en cuenta la naturaleza de la obligacidon que uno solo de ellos
contrajo, para determinar, conforme al articulo 1362 y concordantes
CC, si la responsabilidad definitiva por tales deudas ha de recaer so-
bre los bienes gananciales. Sin embargo, normalmente, las deudas
que conforme al articulo 1365 CC son responsabilidad provisional
de la sociedad de gananciales, seran igualmente en definitiva “de
cargo” de la sociedad de gananciales a la hora de formar el activo y
pasivo de la misma, por haberse contraido en el ejercicio de la po-
testad doméstica o de la gestion o disposicién de gananciales, que
por ley o por capitulos le corresponda; o bien haberse contraido en
el ejercicio ordinario de la profesion, arte u oficio o en la administra-
cion ordinaria de los bienes propios.

Siendo el régimen de gananciales un régimen de comunicacién, en
el que los cényuges aportan su trabajo personal y sus recursos pro-
pios para aplicar las rentas y frutos obtenidos al sostenimiento de la
familia y sus atenciones ordinarias y a la formacién con el tiempo de
un patrimonio comun para ambos, es ldégico —en contrapartida— que
la actividad contractual desplegada por cada uno de ellos en dichos
ambitos (potestad doméstica y trabajo personal o de administracion
de bienes propios) se vea facilitada y respaldada por la garantia que
supone en el trafico ese patrimonio comun que se va formando y cre-
ce gracias a esa actividad personal e individual de cada cényuge. Esa
mayor solvencia individual favorece a los acreedores, pero por ello
mismo aumenta las posibilidades de actuacion econdmica de cada
conyuge en el manejo ordinario de sus negocios propios.

4. SUPUESTO DEL CONYUGE DEL COMERCIANTE

Alguien ha recordado que la mayor parte de los escasos concur-
sos de personas fisicas lo son de “personas fisicas ma non tropo”,
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por cuanto en realidad se refieren a empresarios individuales (sin la
cobertura de la forma societaria) o a personas fisicas pero en cuanto
administradores de personas juridicas, a los que se deriva el ejerci-
cio de acciones de responsabilidad.

En el supuesto del articulo 49.2 LC, si el conyuge del concursado
es comerciante o, en términos actuales, empresario individual, la
extensién de su solvencia a la totalidad de bienes gananciales viene
limitada en el Cédigo de Comercio respecto de los profesionales en
dos sentidos: en primer lugar, salvo consentimiento expreso o pre-
sunto de su conyuge, solo responderan de sus deudas comerciales
0 empresariales sus bienes propios y los obtenidos de las resultas
de su actividad (privativos o gananciales, seguin se incorporen como
aumento de valor a la empresa o se conviertan en beneficios repar-
tidos), pero no los (demas) bienes gananciales; en segundo lugar, el
consentimiento prestado podra ser libremente revocado, quedando
por lo tanto reducido el ambito patrimonial de solvencia del empre-
sario por la sola voluntad de su consorte, oponible a terceros si se
hubiere dado a tal voluntad la necesaria publicidad (articulos 6 vy
siguientes del Cdodigo de Comercio).

Como consecuencia de dicho régimen especial, los créditos del
conyuge del concursado en quien concurra la condicion de comer-
ciante se integraran solo si la responsabilidad por los mismos se
extiende a la totalidad de los bienes gananciales, sea por consenti-
miento expreso o presunto de su consorte concursado.

Por otra parte, habra que tener en cuenta la posible existen-
cia de una sociedad de hecho entre ambos cényuges, si el no
comerciante contribuye con su trabajo personal a la empresa
del comerciante (asi, MaGarifos BLanco, con apoyo en el articu-
lo 1347.5 CC). La comunicacion que produce la inversidon ganan-
cial o la aportacidon de trabajo en la empresa privativa de uno
de los céonyuges, conforme al articulo 1359.2 CC, comporta una
participacion en el aumento de valor o plusvalia empresarial al
liquidar el régimen. Ello no excluye la posibilidad de entender
durante el régimen que pueda establecerse por dichas aportacio-
nes un supuesto de sociedad irregular, en relaciéon a la empresa
de uno de los cényuges. En tal caso, ¢haria transito el régimen
de concurso de persona fisica al de persona juridica dado que la
irregularidad no es determinante en nuestro Derecho de falta de
personalidad juridica, ex 1669 CC?
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5. CONSECUENCIAS DE LA INTEGRACION EN LA MASA PASIVA
DE LAS DEUDAS GANANCIALES DEL CONYUGE NO CONCURSADO

A la vista del articulo 49.2 LC, los acreedores que no lo sean del
concursado, sino tan solo de su consorte, veran incluidos sus créditos
en la masa pasiva del concurso, aun sin su voluntad (“se integraran”,
dice en términos imperativos el precepto). Se les impone dicha inte-
gracion, desencadenandose sobre tales créditos los efectos negativos
propios de la declaracion del concurso, sin que puedan los acreedores
oponerse a ello, por tratarse de normas de derecho necesario. Por lo
tanto, la integracién, a la vez que les posibilita participar en la nego-
ciacion en la que se ven afectados bienes que garantizan en definitiva
la realizacion de su crédito, les impide ejecutar tales bienes por su
cuenta o proceder a la realizacidn aislada, sometiéndolos al principio
de comunidad de pérdidas juntamente con los acreedores del otro
conyuge. Son créditos concursales y no créditos contra la masa.
Las consecuencias de ello son conocidas, si bien conviene hacer una
relectura de las mismas, a la vista del nuevo supuesto incorporado, y
teniendo en cuenta ademas algunos cambios introducidos en la Ley.

e ¢Qué sucede, en primer lugar, con los contratos sinalagma-
ticos en que es parte el conyuge del concursado? Su integracion
en la masa pasiva del concurso no afectara a su subsistencia. Sin
embargo, en caso de incumplimiento habra que distinguir:

a) Si solo hay obligaciones pendientes de cumplimiento a
cargo del cényuge, el derecho del acreedor que cumplid, frente
al deudor que no ha cumplido, se integra en la masa pasiva. Se
trata de deuda concursal y no deuda contra la masa.

b) Si hay obligaciones pendientes de cumplimiento por am-
bas partes (por ejemplo, en las obligaciones de tracto sucesivo)
las prestaciones a que esté obligado el conyuge del concursado se
realizaran con cargo a la masa. Sin embargo, la administracion con-
cursal puede optar, en interés del concurso, por resolver el contrato
(aunque no exista causa de resolucion) o existiendo esta, puede op-
tar por cumplir la prestacion. En ambos casos, con cargo a la masa.
e ¢Como se puede evaluar el “interés del concurso” en rela-
cion con el conyuge del concursado? Dicho interés se hace coinci-
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dir habitualmente con la maximizacién del valor del patrimonio del
deudor. Ello esta claro en el principio de “continuidad de la actividad
empresarial o profesional”. En relacion con ello, la integracion de
las deudas del cényuge del concursado, si aquel es profesional o
empresario, impondra la consideracion especial en relacién con los
créditos integrados en la masa, de su “interés para el concurso”, asi,

el pago a los proveedores esenciales del profesional o empresario, y
su consideracion como deudas de la masa y no deudas concursales.

e Un caso de especial importancia es el del arrendamiento
financiero o “leasing”, como forma especifica de financiarse los
profesionales y empresarios. Los contratos de “leasing” del cén-
yuge del concursado vigentes al comenzar el concurso serian
contratos con obligaciones pendientes a cargo de una sola de las
partes (el arrendatario financiero) y por tanto se integrarian en
la masa pasiva del concurso las cuotas que vencieran durante el
concurso. No serian deudas contra la masa, sino deudas concur-
sales con privilegio especial. Sin embargo, la LRLC ha incluido en
el articulo 61.2 LC un apartado en el que presupone que el arren-
damiento financiero es un contrato con obligaciones reciprocas
pendientes por ambas partes (como si el arrendador cada mes
esta obligado a proporcionar el uso de la cosa). Bajo tal concep-
to, los administradores podran optar, bien por seguir pagando las
cuotas con cargo a la masa, bien por resolver el contrato, todo
ello segun consideren en interés del concurso. Es este interés (en
orden a la financiacion de elementos integrantes de la unidad
empresaria) lo que justifica y fundamenta esta consideracion del
“leasing”, por su finalidad predominantemente financiera.

e En la apertura de crédito, la continuidad de la actividad del
conyuge del concursado interesard a la masa, sin perjuicio de la
posibilidad de denuncia por la entidad de crédito (por pérdida de
confianza). Habra de tenerse en consideracion la parte dispuesta
(crédito concursal) y la parte pendiente de disponer (cuya dispo-
sicion generara créditos contra la masa).

e En el préstamo habra que tener en cuenta por una parte el

principio de continuidad de los contratos vigentes, pero por otra
las clausulas de vencimiento anticipado por insolvencia (que la
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ley entiende como no puestas), en relacidon con el articulo 1119
CC y la pérdida del beneficio de plazo por el deudor.

Sin embargo, los mas importantes efectos de la integracion en
la masa activa afectan a las acciones de los acreedores del
conyuge del concursado. La integracion en la masa pasiva su-
pone la paralizacién de las acciones singulares de los acreedores,
porque se someten a un procedimiento unitario para el cobro or-
denado de sus créditos y el despliegue de los efectos propios de la
declaracion del concurso sobre el acreedor y sobre el crédito.

6. CREDITOS DEL CONYUGE DEL CONCURSADO CONTRA
SU CONSORTE

Como consecuencia del funcionamiento del propio régimen legal
de gananciales, surgiran deudas entre unas masas y otras. Asi, por
aplicacion de los articulos 1364 y 1358 del Cdodigo Civil puede resul-
tar acreedor el conyuge del concursado, por reintegros o reembol-
sos frente al patrimonio ganancial (lo mismo que puede ser deudor
al mismo e igualmente, acreedor o deudor, el cdnyuge concursado).
Los preceptos resefiados se refieren al momento de la liquidacion de
la sociedad de gananciales para hacer efectivos dichos reembolsos
y reintegros entre las masas. Solicitada la disolucién en el concurso,
se diferira la liquidacién para coordinarla con la liquidacion concur-
sal, a las resultas de la misma, por lo que Unicamente tras concluir
esta, el remanente patrimonial permitira o hara inviable los citados
reintegros, anteponiéndose el pago a los acreedores gananciales,
frente a los cuales los cdnyuges son acreedores subordinados.

La terminacion del concurso no determinara por ese solo hecho
la extincion de las deudas que no hubieren sido pagadas (articu-
lo 1911 CC), por lo que sera de aplicacion el articulo 1401 CC, en
orden a la liquidacion de gananciales, respondiendo los conyuges
en su caso con los bienes a cada uno adjudicados, sin perjuicio de
la responsabilidad ilimitada del cényuge deudor.

7. CREDITOS PROPIOS DEL CONYUGE DEL CONCURSADO

En cuanto a las deudas privativas del conyuge del concursado,
es decir, deudas que no lo sean ademas de responsabilidad de
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la sociedad de gananciales, al no integrarse dichos créditos en la
masa pasiva no vendran afectados por la declaracién de concurso
del conyuge del deudor, si bien habra que tener en cuenta los su-
puestos en que la ley deriva consecuencias de la relacion entre los
conyuges a los efectos de posible fraude de acreedores o interpo-
sicién de testaferros.
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DE ANALFABETOS, CIEGOS, SORDOS
Y MUDOS EN EL DERECHO ROMANO
Y EL DERECHO ESPANOL
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Profesor Titular de Derecho Romano
Universidad Rey Juan Carlos de Madrid

Resumen: El Derecho Romano reconocio las singularidades de las personas
analfabetas, ciegas, sordas y mudas para permitirles otorgar testamento, esta-
bleciendo para ello unas reglas sobre su testamenti factio activa e ideando una
serie de formas testamentarias especiales. El Derecho histérico espafiol y el Co-
digo Civil han mantenido esa tradicién y progresivamente han ido simplificando
sus formas de testar.

Palabras claves: Testamentos especiales—Analfabetos-Ciegos-Sordos—
Mudos-Testigos—Firma-Testamentifaccion-Notarios.

SPECIAL WILLS FOR THE ILLITERATE, BLIND, DEAF AND MUTE
IN ROMAN AND SPANISH LAW

Abstract: Roman Law recognised the special nature of persons who were
illiterate, blind, deaf or dumb and allowed them to make a last will and testa-
ment, to that end laying down a number of regulations on their testamenti factio
activa and devising a series of special testamentary formats. Historical Spanish
Law and the Civil Code have maintained that tradition, and have gradually sim-
plified the manner in which a last will and testament can be made.

Key words: Special wills-The illiterate-The blind-The deaf-The mute-
Witnesses-Signature-Testamentary capacity—Notaries.
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I. INTRODUCCION

1. Los testamentos especiales que se regularon en la Ultima épo-
ca de la experiencia juridica romana constituyen una serie de figuras
muy interesantes dentro del Derecho de Sucesiones (1). Aunque
el Derecho que se cred y aplicé durante la etapa que denomina-
mos Bajo Imperio (siglos 11-v) suele ser minusvalorado y adjeti-
vado como posclasico o vulgar (2) -lo cual no deja de tener cierto
sentido, pues la comparacién con el Derecho anterior, el clasico,
poco menos que lo reduce a esa condicion-, también es verdad que

(1) En el pasado he tenido la ocasion de estudiar dos de estos testa-
mentos especiales y ponerlos en relacién con la importante reforma que
en materia testamentaria introdujeron los emperadores Teodosio II y Va-
lentiniano III en el afio 439, cuyas principales caracteristicas serian man-
tenidas por Justiniano en su magna Compilacion: concretamente “Formas
testamentarias posclasicas especiales: 1. Testamentum tempore pestis”,
en Estudios Juridicos in memoriam del Prof, Alfredo Calonge, 1, Salaman-
ca, 2002, pp. 213-235 y “Formas testamentarias posclasicas especiales: 2.
Testamentum ruri conditum”, en Estudios Juridicos en Homenaje al Prof.
Luis Diez-Picazo, 4, Madrid, 2004, pp. 5681-5699.

(2) Al respecto, Cawasso, F.: Medio Evo del Diritto. 1. Le Fonti, Milano,
1954, pp. 57 ss.
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en el ambito del Derecho sucesorio se produjo una evolucién muy
apreciable y positiva, pues este fue adaptado a las nuevas realida-
des juridico-sociales y conté con un notable influjo de la humanitas
como criterio para su renovacién. En una época en la que el ele-
mento latino, la tradicidon romana, no era ya practicamente mas que
un lejano recuerdo, los emperadores tuvieron que dotar al sistema
juridico de unas instituciones mas vivas y modernas; una evolucion
que paraddjicamente suponia un distanciamiento con el clasicismo
juridico que habia caracterizado durante siglos su ordenamiento,
pero era una evidencia que el Derecho iba ahora dirigido a perso-
nas mas sencillas que sus antepasados, con menos bagaje juridico
y cultural y, por ello, necesitadas de un sistema mas accesible e
igualitario. En las formas testamentarias especiales se advierte esta
nueva sensibilidad (3).

El presente trabajo se ocupa de dos testamentos romanos es-
peciales propiamente dichos que son los otorgados por analfabetos
y ciegos. El modo en que testaban las personas sordas, mudas y
sordomudas en Roma no constituia verdaderamente una forma ex-
traordinaria, pero he creido oportuno acercarlo a estas paginas pues
en dicho modo podemos encontrar espacios comunes con los testa-
mentos anteriores. Mas que una forma especial, lo que hallamos es
una serie de reglas en torno a la capacidad de otorgar testamento
(testamenti factio activa) (4) de estas personas a quienes faltaba un
sentido esencial en el ser humano, la voz o el oido, y en el peor de
los casos ambos sentidos. Ciegos, sordos y mudos padecian una dis-
capacidad fisica que afectaba de forma directa, como consecuencia
de la mentalidad del hombre antiguo, a su capacidad de ejercicio.
Tanto unos como otros eran individuos que se hallaban en una situa-
cion compleja en un mundo, el romano y el antiguo en general, que
no les dispensaba ni una especial atencion ni tampoco la proteccion
con la que hoy cuentan. La similitud de problemas que su condicién
fisica les planteaba en el ambito del ejercicio de sus derechos pu-
blicos y privados me ha parecido de sumo interés para agregar este

(3) Vid. en sintesis AmeLotTi, M.: Il testamento romano attraverso la prassi
documentale. 1. Le forme classiche di testamento, Firenze, 1966, pp. 78 ss.

(4) GAIL 2.114. Sobre la testamentifactio De Las Heras, G.: Testamenti-
factio: origen y naturaleza, Seminarios Complutenses de Derecho Romano,
11, Madrid, 1999, pp. 41 ss.
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modo de testar al trabajo, aun cuando no se trate de testamentos
especiales y ninguna obra romanista los incluya como tales (5); la
jurisprudencia romana, lo acabamos de decir, se ocupd de las perso-
nas sordas y mudas al analizar la testamentifaccién (o la capacidad
en general) y las limitaciones a la misma. Y finalmente, en relacién
con el testamento especial del analfabeto y su singular situacion,
hay que poner primero de manifiesto la diversa naturaleza de su
condicion personal con respecto a los anteriores. Al analfabeto no le
faltaba ninguno de los sentidos sefalados ni tampoco padecia una
disminucién de su inteligencia (en tal caso seria un furiosus): tan
solo era un sujeto que no sabia leer ni escribir y, por ello, su capa-
cidad estaba restringida para una serie de negocios que precisaban
de esos conocimientos. Sin embargo, es significativo que el Derecho
Romano aplicara a los iletrados remedios de tipo juridico muy simi-
lares a los dispuestos para los sujetos discapacitados anteriormente
mentados, ideando formulas de las que nuestro Derecho histérico
en parte se sirvié. Precisamente, finalizamos el trabajo con la an-
dadura histérica de estos testamentos en varios de los principales
cuerpos juridicos de la Espafia medieval y su posterior regulacién en
el Cddigo Civil.

La voluntad en un negocio juridico, elemento principal del mismo
(6), puede ser expresada de forma oral o escrita. Lo fundamental

(5) Tradicionalmente se consideran especiales los siguientes testamen-
tos: 1) Testamentum tempore pestis (a. 290); 2) Testamentum parentis
inter liberos (a. 321); 3) El testamento a favor de la Iglesia y obras pias
(desde a. 321); 4) Testamento del analfabeto (a. 439); 5) Testamento ol6-
grafo (a. 446); 6) Testamento del ciego (a. 521); 7) Testamento ruri con-
ditum (a. 534). El testamentum militis es unas veces considerado como
testamento especial, y otras, quizd mas acertadamente, como un régimen
testamentario extraordinario. Vid. infra n. 49 de este trabajo, e igualmente
Bionpi, B.: Sucesién testamentaria y Donacién, 2.2 ed., Bosch, Barcelona,
1960, pp. 69 ss. TorrenT, A.: Manual de Derecho Privado Romano, Zarago-
za, 1995, pp. 626 y 627. ArnDTS, L.: Trattato delle Pandette, vers. ital. di
F. Serafini, 3, Bologna, 1879, pp. 164 ss. ScHulz, F.: Principios del Derecho
Romano, Civitas, Madrid, 1990, pp. 93 y 94. Arias Ramos, J./Arias BoneT, J.
A.: Derecho Romano, 2, 18.2 ed., Madrid, 1991, pp. 825 y 826.

(6) Sobre voluntad negocial y voluntas testatoris vid. CAsTAN PErez-Go-
mez, S.: Condicio iuris y tacita condicio. Las condiciones implicitas en el
Derecho Privado Romano, Dykinson-Universidad Rey Juan Carlos, Madrid,
2006, pp. 13 ss.y 77 ss.
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es que exista y se amolde a la forma prescrita por el Derecho para
que el acto pueda desplegar efectos juridicos. En Roma, la mayor
parte de las obligationes del ius civile se contraian verbis y no fue
hasta que el documento escrito se generalizé a finales del siglo 1 a.
C., por influjo de la praxis oriental (7), cuando la oralidad caracteris-
tica de tantos negocios juridicos comenzd a caer en desuso, aunque
nunca desapareciera por completo (8). El testamento romano es un
fiel exponente de esa evolucién. Por un lado, el denominado clasico
(testamentum per aes et libram) fue en su concepcidn originaria un
testamento oral y abierto que se servia de la formula de la man-
cipatio familiae para su celebracién. Era necesario que el testador
pronunciara formal y verbalmente su voluntad (nuncupare) (9) ante
cinco testigos, un libripens (portador de la balanza) y un familiae
emptor (ejecutor testamentario de confianza del testador) (10). In-

(7) La introduccion del documento (instrumentum en época clasica;
posteriormente comienza a hablarse de documentum) en la praxis nego-
cial romana se produjo de forma pacifica y gradual. Inicialmente su funcion
principal era simplemente probatoria, pero desde la época de Constantino
se irfa exigiendo su utilizacion en los principales negocios patrimoniales, de
forma que el documento comienza a tener caracter dispositivo o constitutivo
del negocio juridico: C.4.21 (De fide instrumentorum et amissione eorum, et
antapochis faciendis, et de his quae sine scriptura fieri possunt). Vid. AMELOTTI,
M.: “Negocio, documento y notario en la evolucion del Derecho”, en Scritti
Giuridici, Torino, 1996, pp. 155-157. OrTufo PErez, M.@ E.: “La publicidad
en la donacién: una reflexion sobre la regulaciéon constantiniana”, RIDROM.
Revista Internacional de Derecho Romano (on line), 5, oct. 2010, pp. 16 ss.
FernNANDEZ DE Bulan, A.: “Testigos y documentos en la practica negocial y judi-
cial romana”, en Iustel.com, RGDR, 4, jun. 2005, pp. 1 ss.

(8) Sobre el cambio en las formas negociales: de los verba a los docu-
mentos, véase Corsino, A.: I/ formalismo negoziale nell’esperienza romana,
Torino, 1994, pp. 73 ss.

(9) Vid. ScHeriLLo, G.: Corso di Diritto Romano. Il testamento, 2, Milano,
1967, pp. 16 ss.

(10) GAL 2.102-108. Inst. 2.10.1. Partiendo de la antigua mancipatio fa-
miliae, por la que el civis que no hubiera otorgado testamento y se encontrara
en peligro de muerte podia traspasar todo su patrimonio (familia) por medio de
una mancipatio a una persona de su confianza (familae emptor) con el encargo
de distribuirlo entre las personas designadas por el enajenante, la jurispruden-
cia ided la forma del testamentum per aes et libram valiéndose de la forma de
la mancipatio como mera solemnidad, pues la finalidad no era la adquisicion
fiduciaria de la mancipatio familiae, sino la designacion de un heres. Paso6 a ser
un verdadero testamento: hay institucion de heredero, que es quien adquiere
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tervenian, por tanto, siete personas mas el testador. Pero como ha
sefialado M. AmeLotTt (11), debid superarse bastante pronto la praxis
del testamento civil en que la nuncupatio, entendida como la de-
claracion solemne del testador que contenia todas las disposiciones
(12), era confiada tan solo a la memoria de los testigos. En el instan-
te en que la sociedad romana experimenté su gran transformacién
y crecimiento fruto del imperialismo de la Republica, se constataron
nuevas necesidades en el campo del Derecho que darian lugar no
solo a una mayor variedad, sino también a una nueva complejidad
de las relaciones juridicas. En la materia que abordamos se impuso
la conveniencia de constatar por escrito las disposiciones testamen-
tarias en las tabulae testamenti, cuya practica ademas permitia por
primera vez mantener el secreto de las mismas. Desde el siglo 1 a.
C., nos lo dice Ciceron, era habitual recurrir a un tercero especia-
lizado en la materia, un testamentarius, cuya funcién consistia en
prestar asesoramiento y redactar el documento aunque el testador
supiera escribir (13). A continuacién el disponente tan solo debia
presentar el escrito ante los testigos, dando a conocer su conte-
nido o guardando secreto sobre el mismo pero afirmando que ese
pliego o tablilla contenia su voluntad testamentaria para que fuera
precintado por los testigos con sus sellos (obsignatio). De ahi que
el término testatio, que inicialmente significaba declaracion delante
de testigos, pasara pronto a nominar también el documento testa-

mortis causa y el familiae emptor aparece como un simple custodio de la volun-
tad testamentaria. Vid. Bionbi, B.: Sucesion Testamentaria y Donacion, pp. 39
ss. AmeLotTi, M.: “II testamento romano classico alla luce di nuovi documenti”, en
Estudios de Derecho Romano en honor de A. dOrs, 1, Universidad de Navarra,
1987, pp. 151 ss. TorrenT, A.: Diccionario de Derecho Romano, Edisofer, Madrid,
2005, pp. 355y 356, 673 y 674, 1338 ss. (igualmente en Venditio hereditatis.
La venta de herencia en Derecho romano, Salamanca, 1966, pp. 80 ss.).

(11) En varios trabajos, v. gr., en “Genesi del documento e prassi ne-
goziale”, en Scritti Giuridici (cit. en n. 7), pp. 165 ss.; “Negocio, documento
y notario en la evolucién del Derecho Romano”, p. 152.

(12) GAI 2.104.

(13) Cic., de off., 3.18; de orat., 1.57; pro Sest., 17.39. ULP. D.29.6.1
pr. ULP. D. 28.5.9.3. ULP. D. 28,5.9.6. PAUL. D.48.10.22.10. ULP. D.36.1.3.5.
CALL. D.48.10.15 pr. ULP. D.29.1.15.3. C.9.23.3 (a. 223). El senatuscon-
sultum Libonianum (16 d. C.) castigaba con las penas de la Lex Cornelia de
falsis (81 a. C.) a quienes escribieran disposiciones en su propio favor en el
testamento de otro, ademas de sancionar la nulidad de las mismas.
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mentario redactado (instrumentum) con el signado de los testigos y
frecuentemente con su firma (14).

El pretor empezo a otorgar validez a los testamentos escritos (15)
que le presentaban cuando estos contaban con el sello de siete testigos
(“si tabulae testamenti extabunt, non minus quam septem testium sig-
nis signatae”), concediendo la bonorum possessio secundum tabulas
a quien apareciera designado como heredero. Esa praxis motivd que
se hablara de un testamento pretorio en época clasica (16), sin que
en realidad fuese una forma testamentaria que sustituyera a la civil,
ya que lo que hacia era simplificarla (17), pudiendo optar el civis entre
una u otra a la hora de realizar el que era uno de los actos juridicos
mas importantes en la vida del ciudadano (18). Correlativamente co-
menzo6 a identificarse el testamento oral como el propio del ius civile y
el testamento escrito como el caracteristico del ius praetorium. En la
practica el pretorio llegd a desplazar al civil y, de hecho, es mas que
probable que desde aquel momento el testamento nuncupativo no tu-
viera la misma utilizacidon generalizada, aunque nunca desapareciera y
fuera mantenido por Teodosio y Valentiniano en su legislacién del 439
d. C., si exceptuamos algunas circunstancias extraordinarias previstas
en la legislacidon romana que explicaban que se mantuviera también

(14) Cic., pro Quinc., 6.25; 21.66; pro Caec., 16-45; Verr., 2.2.77;
5.39.102. Véase en AveLorTi, M.: Genesi del documento e prassi negoziale,
pp. 169 y 170. ArcHi, G. G.: “Oralita e scrittura nel testamentum per aes et
libram”, en Scritti di Diritto Romano, 2, Milano, 1981, pp. 748 y 749.

(15) Afirma A. d'Ors que en la historia del documento romano el tes-
tamento pretorio es el primer instrumentum que tiene valor constitutivo
(en Derecho Privado Romano, 8.2 ed., Pamplona, 1991, p. 331). Sobre
esta misma cuestion Guarino, A.: “La scrittura nel testamentum per aes et
libram”, en Studi in onore di Paoli, Firenze, 1955, pp. 377 ss.

(16) GAI 2.104. Inst. 2.10.2. PS.4.8.2. Cic., Verr., 2.1.45.117. Tit.
Ulp.20.9. IUL. D.37.11.8.4. ULP. D.28.5.1.1. ULP. D.28.1.23.

(17) Torrent, A.: Manual de Derecho Privado Romano, p. 626.

(18) Guarino, A.: “La forma orale e la forma scritta nel testamento roma-
no”, en Studi in onore di Pietro de Francisci, 2, Milano, 1956, pp. 57 ss. ArcHi,
G. G.: Oralita e scrittura nel testamentum per aes et libram, pp. 750 y 751.
AranGIO-Ruiz, V.: “Intorno alla forma scritta del testamentum per aes et libram”,
en Scritti Giuridici, 4, Napoli, 1977, pp. 183 ss. Buckiano, W. W.: A text-Book
of Roman Law from Augustus to Justinian, 3.2 ed., Cambridge, 1963, pp. 284
ss. TalaMANCA, M.: “D.29.7.20 (Paul. 5 ad L. Iul. et Pap.): Oralita e scrittura nel
testamentum per aes et libram”, en Mélanges en I'honneur de Carlo Augusto
Cannata, Béale-Genéve-Munich, 1999, pp. 73 ss.
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por razones practicas, como las del analfabeto (que, no obstante, po-
dia también testar por escrito con la ayuda de un tercero), la proximi-
dad de la muerte que no permitiera redactar ni sellar las tablillas (19),
o la carencia de manos para poder sostener el escrito testamentario y
mostrarlo a los testigos (20). Mas que de dualidad de testamentos ha-
bria que hablar de dualidad de formas, porque en esencia se trata del
mismo testamento civil al que el pretor simplemente le ha despojado
del rito de la mancipatio y ha otorgado el maximo valor al documento,
a las tablas signadas con los siete sellos (21). Es una cuestion que ha
llenado muchas paginas entre los romanistas y que excede de nuestro
objeto, pero era conveniente apuntarlo aun de forma sucinta puesto
gue vamos a centrarnos en sujetos que no podian ver, hablar, oir o
escribir, y para todos estos tenian una gran importancia las formas
prescritas y admitidas por el ordenamiento juridico. En este sentido,
la consolidacion de una nueva forma testamentaria por escrito abria la
posibilidad de testar a quienes por una incapacidad natural se habian
visto privados de este derecho subjetivo.

Por ultimo, unas breves lineas acerca de dos requisitos formales
del testamento posclasico que afectaban a la validez del negocio.
Hablamos de los sellos y firmas que debian incorporarse al tes-
tamento (22). Como pusiera de manifiesto A. RobpriGuEz ADRADOS
en un magistral trabajo (23), el sello (signum) comienza a tener
relevancia juridica en Roma a partir del momento en que el pretor
otorgd la bonorum possessio a quien presentara las tablas tes-
tamentarias precintadas por los sellos de los siete testigos que

(19) Suet., Hor., 15: Horacio, segun Suetonio, ante la gravedad de su
enfermedad, que le impedia constatar por escrito su Ultima voluntad, desig-
nd heredero a Augusto de forma oral ante testigos.

(20) En efecto, el testador debia sostener las tablas con sus manos
mientras pronunciaba la nuncupatio, de forma que los mancos o quienes
las tuvieran amputadas o inutilizadas no podian cumplir con el requisito:
GAIL. 2.104; Tit.UIp.20.9; cfr. PAUL. D.28.1.10, quien manifiesta opinion
contraria.

(21) AweLotTi, M.: Il testamento romano attraverso la prassi documen-
tali, 1, pp. 191 ss. TorrenT, A.: Manual de Derecho Privado Romano, p. 626.

(22) Para bibliografia antigua vid. Bionpi, B.: Sucesion testamentaria y
Donacién, pp. 63 ss. y n. 77.

(23) Robpricuez Abrapos, A.: La persistencia histérica de la oralidad en la
escritura publica, Discurso de ingreso en la Real Academia de Jurispruden-
cia y Legislacién, Madrid, 1996, pp. 73 ss.
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habian tenido que intervenir en el acto. Por Ciceré6n conocemos
gue en su época era una practica comun (24). Se trataba de sellos
particulares (25), instrumentos materiales muy corrientes entre
las clases altas romanas —un anillo con grabado (26)- que en ulti-
ma instancia cumplian con la funciéon de asegurar la inviolabilidad
del documento. Las cuestiones mas puramente formales acerca
de la forma de utilizar el signum ni siquiera estaban reguladas al
final de la Republica: en la practica se procedia con arreglo a la
costumbre (27) y habria que esperar hasta mediados del siglo 1 d.
C. para que se dictaran las primeras disposiciones que se centra-
ran en precisar su correcto uso (28). Sin embargo, al amparo de
la importancia del signum en la praxis negocial, desde el afio 81 a.
C., en que el dictador Sila promulgo6 su Lex Cornelia testamenta-
ria nummaria (también conocida como Lex Cornelia de falsis), se
castigaba el uso fraudulento del sello, su falsedad o la manipula-
cidon o destruccion de los mismos en el testamento (29). Asi que
el Derecho Penal republicano ya se preocupé de vigilar y sancionar
con dureza cualquier accion que privara al sello de su funcién de
garantia. En lineas generales, los testigos tenian que precintar el
exterior de las tabulae (30) con los signa, pero se daba la circuns-

(24) Cic., ad Att., 7.2.3; ad Q. fratr., 3.9.8; pro Mil., 18.48; pro Clu-
ent., 13.37; 14.41; 44.125; 59.162.

(25) Sobre el sello romano (importancia, aparicion, etc.), RobriGuez
Abrapos, A.: “Identificacion de los sujetos juridicos, especialmente en el De-
recho medieval y en sus documentos notariales”, en La Capacidad Juridica
(A. Sanchez de la Torre, ed.), Dykinson, Madrid, 2005, pp. 131 ss.

(26) ULP. D.28.1.22.5.

(27) Vid. Cic., pro Cluent., 13.37; 14.41; 44.125; 59.162.

(28) Concretamente el Senadoconsulto Neroniano del afio 61, al que
seguirian algunas constituciones imperiales. PS.5.25.6. Suet., Ner., 17.
Bionbi, B.: Sucesidn testamentaria y Donacidn, pp. 64 y 65.

(29) Esta ley castigaba con la maxima severidad a quienes falsifica-
ran, destruyeran o arrancasen los sellos de un testamento; igualmente a
quienes sellaren un testamento falso o se sirvieran de un sello falso: MOD.
D.48.10.30 pr. Inst.4.18.7. PS.4.7.1. PS.5.25.1. PAUL. D.48.10.2. ULP.
D.47.11.6. Mommsen, T.: Ré6misches Strafrecht, Granz, 1955, pp. 669 ss.

(30) Las tablas de madera (tabulae ceratae) que se utilizaban en el
periodo republicano cldsico fueron sustituidas en la época imperial por el
papel o pergamino: ULP. D.37.11.1. ULP. D.29.3.2. Inst.2.10.12. PS.4.7.6.
C.6.23.15 (a. 339). Véase TaLamMaNcA, M.: s.v. “Documentazione e Documen-
to", Enciclopedia del Diritto, 13, 1964, p. 552. Robricuez Abrapos, A.: La per-
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tancia, poco funcional a efectos practicos y probatorios, de que
estaba permitido signar las tablillas tanto con el sello propio como
con uno ajeno (31). Al pretor le incumbia convocar a los testigos
una vez abierta la sucesién para que reconocieran sus signa (32).
El formalismo del sellado requerido por el Edicto del Pretor pasé a
ser un requisito de jure civile a partir de la constitucion de Teodosio
y Valentiniano de 439 d. C. La signatio no tenia una gran trascen-
dencia en las formas testamentarias que vamos a examinar. Los
sellos autentificaban el instrumentum y eran un requisito de forma
del negocio, pero ninguna limitacion de caracter natural tenian los
sujetos que estudiamos para cumplimentarla, ya que ni siquiera la
falta de sello propio era relevante.

Pero el segundo de los requisitos al que haciamos referencia en el
parrafo anterior, la firma, tiene mucho mas interés para nuestro es-
tudio. La subscriptio solo paso a ser obligatoria para testador y testi-
gos (adscriptio) en el testamento escrito en la Ultima época romana,
concretamente a partir de la citada ley teodosiana del afio 439. En
el periodo clasico lo mas que existia era la recomendacion de que
las tablillas fueran firmadas por todos los testigos (33), pero en ge-
neral y en otros negocios la firma no se generalizd hasta finales del
siglo m1 d. C. (34). No es superfluo recordar que en aquella época
firmar un documento no consistia como ahora en agregar un trazo,
dibujo, signo o garabato que represente la identidad del sujeto, sino
que conllevaba escribir el nombre completo del firmante, la calidad
en que habia intervenido (como autor, testigo o tabularius cuando
intervenia) y la identidad del testador cuyo testamento firmaba vy

sistencia histdrica de la oralidad en la escritura publica, pp. 76 ss. ArcHi, G.
G.: “Problemi in tema di falso nel Diritto Romano”, Scritti di Diritto Romano,
3, Milano, 1981, pp. 1534 ss.

(31) ULP. D.28.1.22.2. Inst. 2.10.5. C.6.23.12 (a. 293-304). El hecho
de ser un sello privado y la posibilidad de utilizar el de otra persona cuando
uno no disponia de sello propio reducia la fiabilidad de este instrumento: no
constataba de forma clara la identidad del autor o testigo del documento.

(32) ULP. D.29.3.4. C.6.23.12. GAIL. D.29.3.7.

(33) PAUL. D.28.2.30.

(34) Robricuez Abrapos, A.: La persistencia histérica de la oralidad en la
escritura publica, p. 78. NUfez Lacos, R.: “Documento en Roma”, RDN, 67,
1970, pp. 66 ss.
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signaba (35). De forma que para suscribir un testamento romano,
ya lo hiciera como ordenante (36), ya como testigo, habia que saber
escribir. Sin embargo, la falta de letras no fue nunca una causa de
incapacidad absoluta, pues el Derecho Romano fue indulgente con
la impericia literaria, como asi denominaba al fendmeno de no saber
escribir o leer, y permitia con la mayor facilidad el reemplazo de la
firma de quien no sabia (o no podia) por la de persona que supiera y
pudiera hacerlo. De la misma forma, ni siquiera era preceptivo que
el mismo otorgante redactara el documento por su propia mano,
sino que podia recurrir a la escritura de cualquier sujeto (37). Hasta
que Teodosio II y Valentiniano III no elevaron la subscriptio al rango
de requisito de forma del testamento, las pocas menciones legisla-
tivas sobre la firma habian quedado encuadradas en el ambito del
Derecho Penal, en el mismo sentido de lo ya apuntado en relacidon
con la signatio, pues el senadoconsulto Libonianum del 16 d. C. que
vigilaba la buena fe del que redactaba el testamento de otra persona
(testamentarius), exigia la subscriptio del testador cuando el testa-
mento contuviera alguna disposicién a favor de quien lo habia escri-
to. La firma del testador otorgaba validez a esa disposicién y eximia
de responsabilidad penal al testamentarius (38), pero hasta la Nov.
Th. 16 del 439, la firma solo era requerida en este caso concreto.

(35) PAUL. D.28.1.30. ULP. D.28.1.22.4. C.6.23.21. C.6.23.21.1. Inst.
2.10.3. Inst. 2.10.4.

(36) Paraddjicamente, el testamento olégrafo no requeria para su va-
lidez la firma del testador: bastaba que fuese todo él escrito de su pufio y
letra. En el afio 446, fecha en la que Valentiniano III introdujo en la parte
occidental el testamentum per holographam scripturam, todavia no habia
entrado en vigor en Occidente la ley teodosiana del 439 -lo haria en 448-,
que prescribia la necesidad de la firma del testador. El caracter especial de
esta forma de testar y el hecho de que jamas estuvo vigente en la parte
oriental permitid la inobservancia de esta regla (la firma) en el escaso tiem-
po de vida que tuvo este testamento. Véase Bionpi, B.: Sucesién testamen-
taria y Donacion, p. 66.

(37) CELS. D.28.1.27. PAUL. D.28.1.10. ULP. D.28.5.9. PAP. D.29.1.40.

(38) Supran. 13.
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II. TESTAMENTO DEL ANALFABETO

Uno de los principales atributos que caracterizan a hombres y
mujeres modernos es sin duda su mas que apreciable desarrollo in-
telectual y cultural, que es fruto de una educacion mucho mas com-
pleta que la del hombre antiguo, debido, entre otros factores, a una
mavyor facilidad para acceder a la misma (39). Dadas las caracteris-
ticas de las sociedades de la antigiiedad, profundamente desiguales
con una marcada separacion de clases, la posibilidad que tenia un
individuo de adquirir una buena educacion estaba irremediablemen-
te supeditada a su condicién social y personal. Y sin embargo esto
no se tradujo en que una inmensa mayoria de sus habitantes fue-
sen analfabetos, entendiendo este término en el sentido de falta de
instruccion elemental en una persona que no le permite saber leer
ni escribir; tampoco en que faltaran personas dedicadas a profesio-
nes que requerian un alto nivel de conocimientos técnicos como la
ingenieria o la arquitectura, o un adecuado conocimiento de otras
lenguas y métodos intelectuales que permitieran desarrollar cien-
cias como el derecho, la filosofia, la literatura o la politica (40). Es
evidente que habia muchisimos mas analfabetos que en la actuali-
dad, pero quizd no mas de los que hubo en la Edad Media (41), al

(39) El pasado siglo xx ha sido determinante en la proclamacion de
los llamados derechos fundamentales de la persona y en dotar a estos de
un sistema adecuado de proteccién y garantia. El derecho a la educacion
es uno de ellos y como tal ha sido recogido en el art. 26 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (Asamblea General de las Naciones Uni-
das, 1948), art. 13 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1966) y en el art. 27
de la Constitucion Espafiola de 1978.

(40) Vid. Carke, M. L.: Higher education in the ancient world, London,
1971, pp. 11 ss.

(41) Como se viene demostrando en los Ultimos afios por parte de
los historiadores de este periodo, la Edad Media no fue una época ni tan
sombria ni tan pobre en lo cultural y en lo social como tradicionalmente
se ha descrito, aunque es cierto que los muchos aspectos positivos que le
son propios se dejaron notar sobre todo en la Baja Edad Media (s. xi-xv).
El altisimo indice de analfabetismo se alcanz6 especialmente entre la cla-
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menos en el periodo tradicionalmente denominado como Alta Edad
Media (s. v-x1) (42). Roma no habria sido el Imperio que llegd a ser
si su poblacién -especialmente la que ostentaba la ciudadania- no
hubiese tenido un adecuado grado de alfabetizacion. Por eso, al de-
cir de Rosella Frasca, la educacién en aquella época era también una
cuestion social, pues Roma no solo necesitaba hombres y mujeres
instruidos capaces de levantar y mantener un Imperio, sino una
adecuada transmision de sus valores, tradiciones e ideologias para
todo el espectro social (43).

se campesina. En la pirdmide social que describia a la poblacién de aquel
periodo (oratores, bellatores, laboratores), solo los dos primeros grupos,
los religiosos y la nobleza feudal, tenian la esperanza de recibir una educa-
cion. Se ha hablado, por algunos, de un “alfabetismo restringido” (Casabo be
OTaoLa, L.: “Escribir y leer en la Alta Edad Media”, en Historia de la cultura
escrita. Del Préximo Oriente Antiguo a la sociedad informatizada, A. Castillo
Gbémez coord., Ed. Trea, Gijon, 2002, p. 118). Hasta la fundacién de las
primeras universidades europeas y sobre todo la invencion de la imprenta
en el s. xv, que extendid el conocimiento de la lectura y de la escritura a un
nucleo de poblacién mas amplio, la transmision de la cultura habia quedado
practicamente en las Gnicas manos de la Iglesia catdlica. Véase WickHam, C.:
Una historia nueva de la Alta Edad Media. Europa y el mundo mediterraneo,
400-800, Barcelona, 2005. Gaur, A.: Historia de la escritura, Ed. Pirami-
de, Madrid, 1990, pp. 183 ss. Paou, E.: Vrbs. La vida en la Roma antigua,
Barcelona, 1944, pp. 164 y 176 ss. Petrucci, A.: “Alfabetismo ed educazio-
ne grafica degli scribi altomedievali”, en The Role of the Book in Medieval
Culture (P. Ganz ed.), Turnhout, 1986, pp. 109 ss.; Alfabetismo, escritura,
sociedad, Ed. Gedisa, Barcelona, 1999. VErGeRr, J.: Gentes del Saber en la
Europa de finales de la Edad Media, Editorial Complutense, Madrid, 2011,
pp. 49 ss. Garcia be CorTAzAR, J. A./SEsmMA Mufoz, J. A.: Manual de Historia
Medieval, Alianza Editorial, 2010, pp. 235 y 429.

(42) En la actualidad es cada vez mas frecuente decantarse por una
nueva periodificacidon que viene a distinguir entre Alta Edad Media (si-
glos v-x), Plena Edad Media (s. xi-x1) y Baja Edad Media (s. xwv-xv). Entre
otros, Garcia b CorTAZAR, J. A./SeEsmMA MuRioz, J. A.: Manual de Historia Medieval
(cit. en n. anterior).

(43) Frasca, R.: Educazione e formazione a Roma. Storia, testi, im-
magini, Bari, 1996, pp. 11 ss. En el mismo sentido, Bowen, J.: Historia de la
educacion occidental. 1. El mundo antiguo. Oriente Proximo y Mediterraneo
2000 a. C.-1054 d. C., 5.2 reimpr., Herder, Barcelona, 1976, pp. 250 y 251.
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La historia de la educacion en Roma estd muy bien documenta-
da por los analistas y literatos latinos y ha sido exhaustivamente
desarrollada por la doctrina moderna (44). Aunque carecemos de

(44) Sabemos que la primera educacién que recibia el infans, tanto el
varon como la mujer, se recibia en su propia casa y se encomendaba casi
de forma exclusiva a la madre. En el hogar eran iniciados en los ideales
romanos y en los modos de comportamiento fundados en las tradiciones.
Recibian las primeras lecciones acerca de sus antepasados, las instituciones
politicas y, por supuesto, de la religion. Comenzaban el aprendizaje de la
lectura y escritura y se les ensefiaba a contar. Alcanzada la edad de siete
afios, los menores eran confiados al magisterio de terceras personas para
proseguir con su formacidn, reservandose el padre un papel activo cuando
se trataba de hijos varones. Segun la clase social a la que perteneciesen,
los nifios y nifias romanos eran educados en las escuelas elementales (pu-
blicas) o mediante los servicios de preceptores privados. Las clases altas
preferian para sus hijos una ensefianza privada que estaba mas orientada
a formar al joven en las tareas que presumiblemente, de acuerdo a su
condicion social y econdmica, desempefiaria en el futuro; otras veces, sim-
plemente a versarlos en aquellas artes que los romanos consideraban que
ennoblecian el espiritu. Por eso desde la segunda mitad de la Republica se
hizo habitual la contratacion de preceptores griegos, o en su caso la utiliza-
cion de esclavos griegos, para la ensefianza de materias como la historia,
la filosofia, la lengua griega, la retérica, etc. La educacién de las nifias de
la aristocracia se dirigia hacia su futura condicién de matronas (esposa,
madre y sefora de la casa). En la parte baja de la piramide social, los mas
humildes no podian permitirse el lujo de pagar preceptores para sus hijos,
de forma que los enviaban a las escuelas que habia en las ciudades y aldeas
romanas, de las que ya tenemos constancia de su existencia desde media-
dos del siglo 1 a. C. (otras fuentes las datan en el s. v a. C.). A los doce o
trece afos se daba por terminada la ensefianza de todas las mujeres y la
de los varones de las clases populares. Sin embargo, entre estos ultimos
no era nada inusual terminarla mucho antes, pues las necesidades econé-
micas de la familia podian abocarles al trabajo artesanal o asalariado desde
su mas tierna infancia. Las feminae, al alcanzar la edad nubil, en torno a
los doce afios, estaban preparadas para casarse y cumplir con la finalidad
principal del matrimonio en Roma, que no era otra que la procreacion. Solo
los varones pertenecientes a la nobilitas o al ordo equester continuaban
con su formacién hasta el momento de enfundarse la toga viril, momento
en que se convertian en ciudadanos de pleno derecho e ingresaban en el
ejército como preludio de una carrera politica, o en otros casos, se espe-
cializaban en alguna rama con el objeto de desempefiar una de las profe-
siones denominadas liberales o intelectuales (studia liberalia). Con caracter
general, véase Gwynn, A.: Roman education from Cicero to Quintilian, New
York, 1926, pp. 11 ss. y 34 ss. Peppg, L.: Posizione giuridica e ruolo sociale
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datos contrastados acerca de la tasa de alfabetizacién romana (45),
es opinidén pacifica que en la Roma republicana e imperial de los
primeros tiempos no habia un gran nimero de analfabetos entre
sus ciudadanos (46). Sin embargo, mas adelante se dieron algu-
nas circunstancias que coadyuvaron a que el nimero de personas
analfabetas, que no sabian leer ni escribir, se multiplicara durante el
Bajo Imperio: v. gr., la incorporacién masiva de cientos de miles de
personas de otras nacionalidades al ejército y al Estado romano, la
concesion de la ciudadania romana a todos los habitantes del Impe-
rio (a. 212 d. C.), la terrible crisis institucional, econédmica y social
del siglo 1, el aislamiento de las aldeas o la primacia de lo helénico
sobre lo romano. En las constituciones imperiales de este periodo
aparecen citadas con frecuencia la simplicitas, imperitia, rusticitas
o ignorantia como sefias de identidad caracteristicas de una buena

della donna romana in eta republicana, Milano, 1984, pp. 74 y 75. BONNER,
S.: Education in Ancient Rome. From the older Cato to the younger Pliny,
London, 1977, pp. 10 ss. y 34 ss. Bowen, J.: Historia de la educaciéon oc-
cidental. 1, pp. 234 ss. y 254 ss. GuiLLen, J.: Vrbs Roma. Vida y costumbres
de los romanos. I. La vida privada, Salamanca, 1997, pp. 191 ss. y 203 ss.
Frasca, R.: Educazione e formazione a Roma, pp. 198 ss. y 255 ss. AMELOTTI,
M.: Genesi del documento e prassi negoziele, p. 16. CorneLL, T. J.: Los ori-
genes de Roma c.1000-264 a. C., Critica, Barcelona, 1995, pp. 132 ss.
CavaLLo, G./CHarTIER, R.: “Introduccion”, en Entre el volumen y el codex. La
lectura en el mundo romano (G. Cavallo/R. Chartier dir.), Madrid, 2001, pp.
31 ss. GuTiErREZz Masson, L.: “La educacion romana y su fe en la palabra”, en
Estudios en Homenaje al Profesor Juan Iglesias, 2, Madrid, 1988, pp. 802
ss. VEvNg, P.: “El Imperio romano”, en AAVV: Historia de la vida privada (P.
Veyne dir.), 1, Madrid, 2001, pp. 33 ss. CavaLlo, G.: “La alfabetizacion en
Grecia y Roma”, en Historia de la cultura escrita (cit. en n. 41), pp. 71 ss.

(45) Algunos autores consideran que no puede hablarse de alfabetismo
y analfabetismo en el mundo antiguo, ya que junto al alfabetizado y anal-
fabeto habia un amplio espectro de sujetos que eran cuasialfabetizados o
cuasianalfabetos. En este sentido, CavaLlo, G.: La alfabetizacién en Grecia
y Roma, pp. 69 y 70. Frasca, R.: Educazione e formazione a Roma, p. 44.
GuiLLEN, J.: Vrbs Roma, pp. 203 y 220.

(46) Bowen, J.: Historia de la educacion occidental. 1, pp. 254-255y 267
ss. GuILLEN, J.: Vrbs Roma, pp. 203 ss. Considera G. CavaLLo que los primeros
tiempos del Principado constituyen la época de maxima difusion social de la
escritura en el mundo antiguo. La facultad de leer y escribir se habia exten-
dido a todos los estratos sociales, incluso a un gran niimero de esclavos que
lo hacian para sus duefios (en La alfabetizacion en Grecia y Roma, pp. 71 y
80 ss.).
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parte de la ciudadania (47). Los emperadores cristianos de este pe-
riodo mostraron una sensibilidad especial hacia la proliferacién de
hombres sencillos carentes de una cultura basica e introdujeron nu-
merosos auxilios legales para facilitar su acceso a los actos juridicos.
Como escribia Bionbi, “para hombres simples, Derecho simple” (48).
Y en consonancia con esta tendencia, en el ambito de las sucesiones
desde la época de Julio César se venia permitiendo a los militares
testar, de forma excepcional, de un modo mucho mas sencillo des-
provisto por completo de cualquier formalidad, modo que Trajano
finalmente institucionalizd en base, precisamente, a la simplicitas de
los milites: el testamentum militis (49). Posteriormente, Justiniano,
en el afio 534, habilitaria un testamento especial para los aldeanos
justificandolo en la dificultad que existia en las aldeas para encon-
trar las suficientes personas letradas que pudieran cumplir con la
funcion de testigo: el testamentum ruri conditum. Ahora bien, nin-
guna de estas dos formas son testamentos propios del analfabeto,

(47) Entre otras, C.5.13.1.1c. C.8.40 (41).28.3. C.1.18.1. C.6.21.3.
C.6.23.31 pr. C.6.23.29.1. C.6.30.22.16. C.Th.1.1.5. Inst.3.2.3a.
Inst.2.13.5. Inst.3.3.5. Inst.1.18.1 pr. Gai.2.109. Gai.2.114. Sencillez, sim-
plicidad, impericia e ignorancia no son, sin embargo, conceptos idénticos: a
este respecto puede verse el notable trabajo de A. HernAnDEz GiL: “El testa-
mento militar (En torno a un sistema hereditario militar romano)”, en Obras
Completas, 4, Derechos Reales. Derecho de Sucesiones, Espasa Calpe, Ma-
drid, 1989, pp. 692 ss.

(48) Bionbi, B.: Il Diritto Romano Cristiano, 2, Milano, 1952, pp. 302 y 303.

(49) Tanto César como Tito, Domiciano y Nerva otorgaron a los mili-
tares una amplisima libertad para testar, pero siempre con el caracter de
privilegio personal o temporal. Trajano lo regulé definitivamente y debido a
las sensibles diferencias que presenta con el ordinario, mas que una forma
de testamento especial es un sistema o régimen testamentario extraor-
dinario. La justificacién de este privilegio se encontraba, ademas de en
la simplicitas, en el origen provincial de una gran parte de los soldados
romanos. GAI.2.109. Inst.2.1.1 pr. ULP. D.29.1.1 pr. Vid. Kaser, M.: Das
Rémische Privatrecht, 1, Mliinchen, 1975, pp. 680 ss. Bionpi, B.: Sucesion
testamentaria y Donacion, pp. 73 ss. ScHeriLLo, G.: Corso di Diritto Romano.
Il testamento, 2, pp. 36 ss.; D.1.4.3 (Giavoleno, L.13 EP) e il testamento
militare, en Scritti Giuridici, 11.1, Bologna, 1995, pp. 237 ss. AmeLoTTI, M.:
s.v. “Testamento”, en Enciclopedia del Diritto, 44, Giuffré Editore, 1992,
pp. 469 ss.; Le forme classiche di testamento, 1, pp. 35 ss. HernANDEZ GIL,
A.: El testamento militar (En torno a un sistema hereditario militar roma-
no), pp. 647 ss.
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pues la ratio legis de ambas obedece a causas distintas y ordena
formalidades testamentarias también muy diferentes (50), pero es
indicativo de que el problema del analfabetismo estaba presente en
el animo de los legisladores romanos.

La ley que se ocupa del testamento especial del analfabeto fue
dada en Constantinopla en el afio 439 por los emperadores Teodosio
y Valentiniano y forma parte de la importante constitucion en que
se reformaba el sistema testamentario a la que hemos aludido ya
en otras ocasiones. En lo que a nosotros interesa, dice lo siguiente:

C.6.23.21.1 (Nov. Theod. 16.3): "Quodsi literas testator ignoret
vel suscribere nequeat, octavo subscriptore pro eo adhibito cadem
servari decernimus”.

La brevedad de la disposicion pone de manifiesto que en la praxis
testamentaria no constituia un problema complejo el hecho de que
el testador no fuere hombre de letras, es decir, que no pudiera fir-
mar el documento, ya que bastaba con que se presentara un testigo
mas al acto de otorgamiento -ocho, en vez de los siete del testa-
mento ordinario— para que firmara por el testador, pues la subs-
criptio de este era ya un requisito formal de validez del negocio. Su
caracter de testamento especial radicaba en el aumento del nime-
ro de testigos, manteniendo las mismas formalidades que el testa-
mento ordinario: declaracion de voluntad y asistencia, subscriptio
y obsignatio de los testigos en unitas actus. Asi, en vez de rebajar
los requisitos formales del testamento para facilitar su otorgamien-
to, tal y como es caracteristico en otros testamentos especiales, lo
que hizo el legislador fue aumentar los mismos, incrementando el
numero de testigos con un octavo subscriptore. La medida aparece
puesta en relacion con el testamento escrito cerrado, a la sazon el
preferido por los cives desde finales de la Republica y que habia
sido elevado a la categoria de principal por la legislacion posclasica
al socaire de la importancia conferida al documento escrito desde
hacia ya algunos siglos frente a las antiguas formas orales (51). Los
emperadores centraron la atencién exclusivamente en el requisito
de la firma, pues en el inicio de la misma constitucién, recogida en

(50) CasTAn Perez-Gomez, S.: Formas testamentarias posclasicas espe-
ciales: 2. Testamentum ruri conditum, pp. 5687 y 5688.

(51) Véase AwmeLorti, M.: Negocio, documento y notario en la evolucion
del Derecho Romano, pp. 152 ss.
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C.6.23.21 pr.,, autorizaban, como era tradicién, a que el testamento
pudiera ser escrito por persona distinta del testador: "... vel ipsius
testatoris vel cuiuslibet alterius manu conscriptam”. El final de la
constitucién se ocupa del testamento oral ordinario o per nuncupa-
tionem (C.6.23.21.4), que debia respetar los mismos requisitos que
el escrito en cuanto al nimero de testigos. No contiene ninguna nor-
ma especifica que debiera observar el testador iletrado si dispusiera
de forma oral, de forma que puede deducirse que no tenia ninguna
limitacion especial para otorgarlo, ya que pudiendo hablar podia de-
clarar su voluntad. Teniendo en cuenta que la redaccién posterior
del testamento oral en las tabulae testamentarias era potestativa,
aunqgue casi generalizada por la tradicién y la evidencia del proble-
ma que planteaba la fragilidad de la memoria humana, considero
que el testamento oral del analfabeto no requeria un octavo testigo,
pues la funcion encomendada a este, la suscripcion de las tabulae,
no era requerida para el nuncupativo, ni tampoco —como vamos a
ver- contaba con un precedente anterior en el mismo sentido.
Justiniano introdujo una novedad en relacion a la subscriptio de
testador y testigos en el testamento cerrado que, sin embargo, esta-
ria destinada a tener una vigencia muy breve. Se trata, ademas, de
una disposicidn juridica que adolece de cierta imprecision (52). En su
virtud, el testador debia incorporar junto a su firma el nombre del he-
redero o herederos, aunque no necesariamente en el exterior del do-
cumento para asi salvaguardar la confidencialidad de la disposicion;
ahora bien, la novedad radicaba en que si era analfabeto o se encon-
traba en tal estado de debilidad que le impidiera escribir o proferir pa-
labra, los testigos tenian entonces que conocer el nombre o nombres
de los beneficiarios para afiadirlos conjuntamente con su adscriptio.
Este mandato legal privaba al testador iletrado o gravemente enfer-
mo de mantener el secreto del nombramiento de heredero: Iubemus,
omnimodo testatorem, si vires habeat ad scribendum, nomen heredis
vel heredum in sua subscriptione vel in quacunque parte testamenti
ponere, ut sit manifestum... sin autem forsitan ex morbi acerbitate vel
literarum imperitia hoc facere minime potuerit, testibus testamenti
praesentibus nomen vel nomina heredis vel heredum ab eo nuncupa-
ri, ut omnimodo sciant testes, si non ipse subscribere potest qui sint

(52) Vid. C.6.23.29y C.6.23.30, del afo 531. Al respecto, RopriGUEZ ADRA-
pos, A.: La persistencia historica de la oralidad en la escritura publica, p. 49.
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scripti heredes... El compilador pudo comprobar que en la practica
este requisito no estaba siendo observado, en la mayoria de los ca-
sos precisamente por negarse el testador a manifestar a los testigos
la identidad de sus agraciados, de forma que en el capitulo IX de su
Novela 119 (Constitucidon 115, a. 544) suprimid esta formalidad.
Teniendo en cuenta que el testamento especial del analfabeto data
del siglo v, se plantea el interrogante del tipo de testamento que po-
dian otorgar los no letrados antes de esa fecha, esto es, durante la
Republica y los primeros siglos de nuestra era. En principio hay que
constatar que entre las causas que limitaban o directamente privaban
de la capacidad de otorgar testamento (v. gr., la falta de ciudadania
o de libertad, la condicién de alieni iuris en la familia, la del sui iu-
ris pero impuber, la prodigalidad, una condena penal, la enfermedad
mental o la sordera y la mudez, entre las mas significativas) (53),
no hay una sola referencia a que los analfabetos tuvieran alguna
limitacion en su testamenti factio activa. Para conocer la capacidad
testamentaria de que disfrutaron en la época clasica hay que aten-
der a los requisitos del testamento de aquel periodo, que ya hemos
tratado someramente en la introduccidon de este trabajo. Sabemos
que aunque las formas juridicas orales fueron cayendo en desuso de
forma progresiva, el testamento oral jamas desaparecid y no reque-
ria para su validez su posterior confirmacion por escrito, pese a que
en la praxis se hiciere por la seguridad que proporcionaba a efectos
probatorios. El indocto solo tenia que declarar oralmente su voluntad
testamentaria ante los cinco testigos, el libripens y el emptor. Podia,
por tanto, otorgar testamento oral sin que existiere causa alguna que
amenazara la legitimidad y la validez de la disposicién. En cuanto al
testamento escrito, el obstaculo podria encontrarlo en la imposibili-
dad que tenia de escribirlo por su propia mano y firmarlo, pero no
debemos olvidar un par de factores que ya han sido apuntados con
anterioridad. En primer lugar, no se requeria que el testamento fuese
redactado por el propio testador, de forma que podia valerse de un
tercero —recuérdese el testamentarius— para escribirlo y presentarlo
posteriormente a los siete testigos para que lo precintaran con su se-
llo. Y en segundo, tampoco era un requisito de validez del testamento

(53) Vid. Torrent, A.: Manual de Derecho Privado Romano, pp. 627 ss.
VouTerra, E.: Istituzioni di Diritto Privato Romano, Roma, 1980, pp. 708 y
7009.
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la subscriptio por el testador en aquella época. En la practica solia
hacerse, pero no era imperativo. De forma que no existia ninguna
razén que impidiera al analfabeto otorgar testamento por escrito. Al
exigir la Nov. Theod. 16.3 la obligatoriedad de la firma del testador
como requisito de forma del testamento, Teodosio y Valentiniano tu-
vieron que arbitrar el modo de auxiliar a quienes no supieran hacerlo
para evitarles la pérdida de este derecho subjetivo. La entrada de un
octavo testigo es lo que lo convierte en testamento especial. Los em-
peradores podian haber optado por autorizar a que cualquiera de los
siete testigos firmara en nombre del testador, pero prefirieron rodear
de mayor garantia el acto de disposicion del analfabeto ordenando
la cooperacion del octavo subscriptore. De esta forma quedaba sal-
vaguardada la testamentifaccion activa, nunca antes limitada, de los
que carecian de una cultura elemental.

El analfabeto pudo testar, acaba de verse, en todo momento en la
historia del Derecho Romano: durante muchos siglos como cualquier
otro ciudadano y solo en las etapas postreras mediante el concur-
so de un octavo subscriptore. Indudablemente estaba incapacitado
para testar en la forma oldgrafa, pues la validez de este testamento
dependia de que fuera escrito por el testador, aunque es importante
recordar que la vida juridica de este testamento fue bastante breve
en la experiencia juridica romana. Introducido por el emperador de
Occidente Valentiniano III en 446 (Nov. Valent. 21.2.1), no llegé
a tener nunca vigencia en la parte oriental del Imperio. De hecho,
Justiniano ni siquiera lo recogié en el Corpus Iuris Civilis y teniendo
en cuenta que en el ano 476 se produjo la caida del Imperio de Oc-
cidente, es facil dilucidar que no llegd a tener en época romana la
importancia que ha tenido con posterioridad (54). Ahora bien, fuese
o no fuese hombre de letras el testador, la primera condicién que
debia cumplir una persona para testar en cualquier forma era dis-
frutar de testamenti factio activa; en otro contexto resultaria baladi
hacer referencia a este requisito esencial y previo al acto de otorga-
miento, pero mentarlo en esta sede es importante porque algunos
de los sujetos que no tenian testamentifaccion son también parte de
este estudio. Tales eran, entre otros que hemos sefialado atras, los

(54) Bianco RobriGuez, M.2 L.: Testamentum Parentum Inter Liberos.
La particion de la herencia en Derecho Romano, Universidad de Valladolid,
1991, pp. 88 ss.
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mudos vy los sordos. Significa esto que para que el iletrado pudiera
otorgar testamento (ordinario o especial, seguin la época) tenia que
poder hablar y oir. La falta de testamentifaccion activa en personas
mudas y sordas fue incesantemente proclamada en todas las épocas
hasta que una constitucion de Justiniano del afio 531, por primera
vez y con ciertas condiciones, les permitio testar (55). De forma que
hasta esa ley el analfabeto sordo o mudo habia tenido incapacidad
absoluta de testar. La providencia justinianea confirié completamen-
te al sordo el derecho a otorgar testamento y parcialmente al mudo
al permitirle testar por escrito si era capaz de escribir el testamento
por si mismo. En caso de que el testador fuese sordomudo la regla
era muy parecida a la de este Ultimo: podia otorgar en forma escrita
siempre que pudiera escribirlo por su propia mano y no fuera sor-
domudo de nacimiento. Asi pues, el analfabeto sordomudo no pudo
testar bajo ninguna forma en ningln momento.

En el ambito documental es muy conocido el denominado Testa-
mentum Porcelli, que mas que un verdadero testamento es un pe-
guefio ensayo de literatura latina burlesca. Anénimo y de fecha in-
cierta, aunque indirectamente pueda datarse en el siglo 1v, es decir,
algun tiempo antes de la sancién del testamento especial del analfa-
beto, presenta a un animal, un cerdito, que es ademas analfabeto,
en el momento de expresar sus ultimas voluntades. El documento
reproduce un testamento que no respeta todas las formalidades obli-
gatorias, pero que para nosotros tiene cierto interés por el hecho de
ser dictado por el cerdito testador -y escrito por un tercero (tal vez
uno de los testigos)- en presencia de los familiares del animal, que
cumplen en Ultima instancia con la funcion de firmar el instrumento.
La comparecencia de los testigos en el momento de confeccionarse
el testamento era obligatoria o no segun el tipo testamentario de que
se tratare, pero siendo un documento que tiene con toda claridad una
finalidad mas Iudica (o simplemente literaria) que juridica, esta justi-
ficada la aparicién de todos los intervinientes en el nlcleo central de
la pequefia obra. A la hora de enjuiciar el documento, y dejando de
lado la incertidumbre en torno a la fecha y la autoria, no dejan de ser

(55) C.6.22.10 pr.-1. Hasta esta disposicién el mudo y el sordo podian
testar solo bajo dos circunstancias: acogiéndose al testamentum militis o ha-
biendo obtenido licencia del Principe para otorgar. En mayor profundidad vid.
infra par. IV. Capacidad y Testamentos de sordos, mudos y sordomudos.
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significativas las imprecisiones juridicas que contiene, por lo que un
sector de la doctrina considera que es un codicilo, pero teniendo en
cuenta que se indica desde el principio la voluntad de testar por escri-
to ("Quoniam manu mea scribere non potui, scribendum dictavi..."),
que el testador convoca a sus familiares para que escuchen la de-
claracién (“clamavit ad se suos parentes”) y que son estos mismos
en numero de siete quienes firman el documento (“Lardio, signavit.
Ofellicus, signavit. Cyminatus, signavit. Lucanicus, signavit. Tergillus,
signavit. Celsinus, signavit. Nuptialicus, signavit"), todo parece indi-
car que se trata de un testamento ordinario abierto donde no queda
constancia de la subscriptio del testador porque en aquel momento
su firma no era preceptiva. Todos los testigos firmaron el testamento
pero ninguno lo precintd con su sello. Algun otro detalle mas, como
qgue no hay institucion de heredero o que el cerdito era filiusfamilias,
pone de manifiesto el discutible valor juridico del documento, aunque
en ultima instancia la pieza nos permite comprobar la ausencia de
requisitos especiales en la forma de testar de los analfabetos antes
de la constitucién de Teodosio II y Valentiniano III (56).

III. TESTAMENTO DEL CIEGO

Una discapacidad fisica como la ceguera no llegd a contar en la
época romana con un sistema de privilegios o protecciones especia-
les como sucede en la actualidad. En lineas generales, la sociedad
no encontraba demasiados estimulos a la hora de preocuparse por
quienes la padecian ante la imposibilidad que tenian estas personas
de llevar una vida completamente normal. Recuérdese que la nor-
malidad, en Roma y en el mundo antiguo en general, implicaba la

(56) Sobre este testamento: D'Ors, A.: “El Testamentum Porcelli y su
interés para la historia juridica”, RIDA, 2, 1955, pp. 219 ss. Poccerm, P.: “Le
Testamentum Porcelli, entre philologie et pastiche macaronique”, en Revue
des Etudes Latines, 81, 2003, pp. 252 ss.; “La variazione di registro come
ragione di produzione e di circolazione di un testo”, en Registros Lingliisticos
en las Lenguas Clasicas (A. Lopez Eire/A. Ramos Guerreira eds.), Universidad
de Salamanca, 2004, pp. 235 ss. HervanN, L.: “Le testament du cochon”, Stu-
di Paoli (cit. en n. 15), pp. 385 ss. AueerT, J. J.: “Du lard ou du cochon’? The
Testamentum Porcelli as a Jewish Anti-Christian Pamphlet”, en A Tall Order.
Writing the Social History of the Ancient World, 216, 2005, pp. 107 ss.
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participacion del vardn en algin momento de su vida en las tareas
militares; aquel que no podia cumplir con ese deber civico de forma
natural parecia, en cierto sentido, inferior a los ojos de sus conciu-
dadanos. Tampoco la medicina sabia encontrar respuestas a esta
dolencia y mucho menos algun remedio (57). Histéricamente, en el
campo del Derecho Publico, los ciegos (58) estuvieron excluidos del
ejercicio del ius honorum o derecho de sufragio pasivo desde siem-
pre, teniendo negado por tanto el acceso a los cargos de eleccion
popular (59) en cuanto entendian que su discapacidad les inhabili-
taba para ejercitarlos, maxime cuando varios de los cargos llevaban
aparejadas funciones de indole castrense. Los ciegos, por su propia
enfermedad, no podian servir en el ejército (60). Sin embargo, lee-
mos en el Digesto (61) que el ciego podia conservar la magistratura
ya recibida cuando la ceguera le sobrevenia desempenando el cargo,
aunque en modo alguno aspirar a otra nueva. Asimismo mantenia
su dignidad de senador y podia intervenir en las deliberaciones del
Senado, reconociéndosele la capacidad para desempeiiar la funcién
de juez. Pero en el ambito del Derecho Privado disfrutaban felizmen-
te de un reconocimiento mdas amplio. Los romanos fueron regulando
negocio por negocio la capacidad de los ciegos para celebrarlos, de
acuerdo al caracter casuistico de su sistema juridico. La relacidon

(57) Vid. PriorescH1, P.: Roman medicine, A history of medicine (vol.
III), Edwin Mellen Press, 1998, pp. 73 ss.

(58) Ciegos son segun la ultima legislacion romana “los que carecen
de ojos, o por enfermedad o porque asi nacieron”: C.6.22.8 (a. 521) “... ut
carentes oculis, seu morbo, ve lita nati...".

(59) ULP. D.3.1.5. Dion.2.21. Gell.1.12. Cic., Att., 1.16.

(60) La figura de Apio Claudio (apodado el Ciego), censor en el 312
a. C. y cdnsul afios después, notabilisimo personaje de ese periodo, no
debe llevar a confusion acerca de la posibilidad de que un invidente pudiera
iniciar o en su caso culminar el cursus honorum, pues su ceguera debid
de producirse al final de su vida en caso de ser cierta, ya que podria ser
también fruto de la invencion literaria. Vid. Momwmsen, T.: Historia de Roma,
4, trad. espafiola, Madrid, 1876 (reimpr.), pp. 312 y 313. Carro, V.: Ciechi,
sordid e muti nell’esperienza giuridica romana, Index, 23, 1995, pp. 541
y 542. Vawmala, A.: Las reformas politicas del censor Apio Claudio Ciego,
Universidad de Castilla-La Mancha, 1995, pp. 30 ss. Focen, M. T.: Storie di
diritto romano. Origine ed evoluzione di un sistema sociale, Bologna, 2005,
pp. 149 y 150. Véase también Liv. 26.22.

(61) ULP. D.3.1.5.
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de textos es muy numerosa y puesto que no podemos detenernos
en examinar la capacidad en general del ciego, remito al lector a
algunas obras donde pueden encontrarse dichas referencias (62),
aunque en lineas generales puede sefalarse su plena capacidad.

El arcaico Derecho Romano, como el clasico, fue un sistema juri-
dico formalista basado fundamentalmente en la oralidad, de forma
que el que carecia de visidon no necesitaba sus ojos para celebrar
con plena validez la mayor parte de los negocios juridicos. Bastaba
con oir y hablar. Puesto que el testamento civil por excelencia, testa-
mentum per aes et libram, era un negocio oral que no exigia para su
validez la constatacidn de la voluntad testamentaria por escrito en las
tabulae testamentariae, el ciego no tuvo limitacién legal alguna para
poder otorgar testamento oral durante varios siglos (63). Cuando se
fue generalizando el testamento escrito tanto abierto como cerrado,
no se advirtid ninguna corriente en contrario acerca de su capacidad
para otorgarlo, pues no se recoge en las fuentes ninguna prohibicién
en ese sentido y asi lo reconocia en el siglo m d. C. el jurista Paulo
(64): “Caecus testamentum facere potest, quia accire potest adhi-
bitos testes et audire sibi testimonium perhibentes” (65). Es verdad
que el testamento cerrado planteaba al ciego los mismos problemas
en torno a la seguridad juridica que se le plantean en la actualidad,
es decir, la imposibilidad por si mismo de leer lo escrito antes del se-
llado por los testigos; si lo habia redactado un tercero y se mantenia
el secreto de las disposiciones, el invidente no podia cerciorarse de
ninguna manera de que el escrito contuviera su verdadera voluntad
o pudiera haber sido objeto de fraude. Llama la atencion, dada la
prolijidad del Derecho Romano, que esta cuestion no despertara el
interés de juristas y legisladores, pero lo cierto es que no encontra-
mos dictdmenes o disposiciones al respecto. Todo lo cual nos lleva,
pese a cierta discusion en la doctrina, a pensar aun con prudencia

(62) V. gr., Kuster, A.: Blinde und Taubstumme in rémischen Recht,
Bdhlau, 1991, pp. 33-50. Carro, V.: Ciechi, sordid e muti nell’esperienza
giuridica romana, pp. 538 ss.

(63) Vid. De was Heras, G.: El testamento del ciego, IV Congreso Ibe-
roamericano de Derecho Romano, 1, Universidad de Vigo, 1998, pp. 252y
253. KusTer, A.: Blinde und Taubstumme in rémischen Recht, p. 165.

(64) PS.3.4a.4.

(65) Cfr. Carro, V.: Ciechi, sordid e muti nell’esperienza giuridica roma-
na, p. 545.
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que el ciego no llegd a tener restriccion alguna para otorgar por es-
crito (66). Pudo haber sido una opcion dejada al prudente arbitrio del
disponente: podia testar oralmente de forma segura, pero en caso de
preferir un testamento escrito necesitaria rodearse de unos testigos
de mucha confianza para que le asistieran y preservaran la fiabilidad
de su voluntad. Es una cuestién dudosa, pero con toda certeza este
inconveniente fue advertido en algin momento, pues la necesidad de
garantizar la seguridad del ciego y su testamento fue elevada a la ca-
tegoria de ratio legis en la constitucion que sancionaba su testamento
especial, como vamos a ver seguidamente.

De la ultima etapa de la historia del Derecho Romano son las
disposiciones que regulan una forma especial de testamento para
las personas ciegas. La finalidad de estas normas no fue la de intro-
ducir el derecho a testar de los invidentes, pues ha quedado dicho
unas lineas mas arriba que tuvieron siempre capacidad en materia
testamentaria; tampoco fue el facilitarles el acto de otorgamiento
rebajando los requisitos formales del mismo, ya que precisamen-
te fueron incrementados. La nueva forma, ya lo hemos apuntado,
obedecidé a un espiritu garante y proteccionista que intentaba evitar
acciones fraudulentas por parte de los intervinientes en el acto. Fue
el emperador Justino quien en 521 promulgé la ley sobre el testa-
mento especial del ciego: C.6.22.8: "Hac consultissima lege sanci-
mus, ut carentes oculis, seu morbo, vel ita nati, per nuncupationem
suae condant moderamina voluntatis, praesentibus septem testibus,
quos aliis quoque testamentis interesse iuris est, tabulario etiam, ut
cunctis ibidem collectis, primum ad se convocatos omnes, ut sine
scriptis testentur, edoceant... Quibus omnibus ex ordine peroratis
uno eodemque loco et tempore, sed et tabularii manu conscriptis
sub obtentu septem (ut dictum est) testium, et eorundem testium
manu subscriptis, dehinc consignatis tam ab hisdem testibus quam
a tabulario, plenum obtinebit robur testantis arbitrium...”.

Esta primera parte de la constitucion contiene la regulacion del
testamento oral, en el que manteniendo todos los requisitos for-
males del acto consolidados desde la reforma de Teodosio y Valen-
tiniano del 439, exigia la presencia de un octavo interviniente: un
tabularius o notario. Expresadas las disposiciones testamentarias de
viva voz por el ciego, el notario las escribia en las tabulae en presen-

(66) Dek Las Heras, G.: El testamento del ciego, p. 253.
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cia de los siete testigos para que pudieran ser firmadas y selladas
por estos y por el mismo tabulario. Se trata de un testamentum
per nuncupationem, como bien explica Justino al ordenar que se
comunique a los testigos que han sido convocados para testar sin
escritura (67) (ut sine scriptis testentur), al que, no obstante, se le
impone la necesidad de redaccién por parte del notario, lo cual es
también una significativa novedad. El instrumentum esta vinculado
al nacimiento del negocio: “quibus omnibus ex ordine peroratis uno
eodemaque loco et tempore, sed et tabularii manu conscriptis sub
ontentu septem (ut dictum est) testium... plenum obtinebit robur
testantis arbitrium”. De forma que mas que considerarlo como un
documento probatorio, la letra de la constitucién lo configura como
un documento constitutivo (68).

La disposicion, en su segunda parte, facultaba al ciego a enco-
mendar a un tercero la redaccion de su testamento para disponer
por escrito, debiendo convocar el testador en un mismo lugar a los
siete testigos y al tabulario para proceder al acto de otorgamiento.
El tabularius procedia a la lectura del mismo a testador y testigos y
tras la manifestacion expresada por el disponente de que coincidia
con su voluntad, todos los intervinientes firmaban y sellaban el es-
crito. Su naturaleza juridica es distinta de la anterior forma: no es un
testamento per nuncupationem al que se le ha afadido un escrito,
sino que era un testamento escrito al que para su validez se le habia
incorporado una oralidad (la lectura por parte del tabulario) (69).
Indirectamente, el requisito de la lectura implicaba la prohibicion de
hecho de testar en modo cerrado:

C.6.22.8.1: "... patebit eis licentia, voluntatem suam, sive in et-
stamenti sive in codicilli tenore compositam, cui velint, scribendam

(67) En todo caso, la necesidad de la declaracién solemne hecha por
el testador a los testigos indicandoles que se procedia a disponer de forma
oral, sin escritura, seria suprimida por Justiniano en el afio 528 (C.6.23.26),
probablemente ante la praxis generalizada de inobservancia de dicha regla,
otorgando validez a los testamentos orales que no hubieren cumplido con
esta formalidad.

(68) RobRriGUEZ ADRADOS, A.: La persistencia histdrica de la oralidad en la
escritura publica, pp. 45 y 46. TorrenT, A.: Diccionario de Derecho Romano,
pp. 284 y 285.

(69) RopricuEz AbrADOS, A.: La persistencia histérica de la oralidad en la
escritura publica, p. 46.
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credere, ut in eodem postea convocatis testibus et tabulario, re
etiam (ut dictum est) patefacta, cuius causa convocati sunt, etiam
chartula promatur, quam susceptam testatori recitabit tabularius,
simul et testibus, ut, ibi tenor eorum cunctis innotuerit, elogium ipse
suum profiteatur agnoscere, et ex animi sui, quae lecta sunt, dis-
posuisse sententia, et in fine subscriptio sequatur testium, nec non
omnium signacula tam testium (prout dictum est) quam tabularii”.

El legislador tuvo en cuenta la posibilidad de que en algunos lu-
gares no pudiere encontrarse notario debido al escaso nimero de
estos, ordenando la intervencidon de un octavo testigo que cumpliera
con la funcién asignada al tabularius cuando se diera esta circuns-
tancia (70). En todo caso, no se rebajaban los requisitos testamen-
tarios que habian de ser observados, incluidos la firma y sello del
octavo testigo:

C.6.22.8.2: "Sed quia tabulariorum copia non in omnibus locis
datur quaerentibus, iubemus, ubi tabularius reperiri non possit,
octavum adhiberi testem, ut, quod tabulario pro supradicto modo
commisimus, id per octavum testem effectum capiat...”.

El emperador Justiniano confirmé la vigencia de esta forma ex-
traordinaria de testamento al ordenar su integraciéon en el Codigo
en los textos y lugares arriba transcritos. Pero en sus Instituciones
no lo hizo de igual forma, creando cierta confusion al afirmar en el
incipit del fragmento de Inst. 2.12.4 que “el ciego no puede hacer
testamento”, aunque matizando en su continuacién “sino guardando
la forma que introdujo una ley del divino Justino” ("Caecus autem
non potest facere testamentum, nisi per observationem, quam lex
divi Iustini, patris nostri, introduxit”). El impreciso inicio del frag-
mento parece negar la testamenti factio activa general del ciego de
la que habia disfrutado durante siglos y subrayar que en esa época
el ciego testaba bajo una forma extraordinaria, la establecida por
Justino, que le permitia otorgar testamento oral y escrito abierto
con mas garantias de las que habia dispuesto con anterioridad. Pue-
de que Justiniano quisiera simplemente remarcar de forma expresa
la nueva orientacion en torno a la testamentifaccion del ciego, pues
precisamente lo hace en el titulo que lleva por rabrica “Quibus non
este permissum facere testamentum”, y que como se ha visto ya no

(70) Afios después Justiniano promulgaria una constitucion dirigida a
paliar el absentismo notarial: Nov.44 (Constitucion 45).
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era absoluta sino mas limitada que en épocas anteriores, pues no
se le permitia testar en forma escrita manteniendo el secreto de sus
disposiciones.

La testamenti factio activa del ciego plantea algunos interrogantes
con respecto a otras formas testamentarias, particularmente con el
testamento oldgrafo y el testamento militar. Por lo que concierne al
primero de ellos, y como es bien sabido, suprimida la intervencion
de testigos el principal requisito consistia en que el testamento fuera
escrito todo él de pufio y letra del testador. ¢Podia testar, entonces,
el ciego en forma oldgrafa? Hay que pensar que si habria podido ha-
cerlo, primero porque la constitucién valentiniana que lo sancionaba
no establecia incapacidades determinadas, y segundo porque en la
época en que fue promulgada la providencia el ciego no tenia limita-
cion alguna para otorgar testamento. Otra cosa es que en la practica
esta forma tuviera alguna relevancia para los invidentes, ya que no
solo habia que saber escribir —en esa época, a un ciego de nacimien-
to le habria sido muy dificil aprender a escribir-, sino ademas tener
los suficientes conocimientos juridicos para redactarlo (71). Y en lo
que respecta al testamento militar, tampoco habia razones para que
el soldado ciego no pudiera utilizar esta forma siempre y cuando se
hubieren cumplido los minimos requisitos que exigia el ordenamiento
juridico. Por razones obvias, el que no tenia visién nunca pudo ingre-
sar en el ejército romano, de modo que podia otorgar este tipo de
testamento cuando habiendo ingresado en condiciones fisicas norma-
les hubiese perdido la visidn como consecuencia de heridas de guerra
0 por otras obligaciones castrenses. Puesto que el testamentum mili-
tis privilegiaba a los que servian en la milicia de Roma, facilitandoles
un acto juridico tan importante, no habria tenido justificacion alguna
privar al miles malherido en sus ojos de tal derecho. Hasta la ultima
época romana los milites disfrutaban de esta prerrogativa inclusive
un afno después de haberse licenciado de forma honrosa (72). Justi-
niano lo limitd en su época a los militares que se hallasen en campafia
bélica (“... videlicet quum in expeditionibus occupati sunt, quod meri-
to nostra constitutio induxit...”) (73).

(71) Vid. AveLotti, M.: s.v. “Testamento”, p. 467.
(72) ULP. D.29.1.4.
(73) Inst.2.11 pr. C.6.21.17 (a. 529).
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IV. CAPACIDAD Y TESTAMENTOS DE SORDOS, MUDOS
Y SORDOMUDOS

En las fuentes juridicas romanas existen numerosos fragmen-
tos que se ocupan de la capacidad juridica de las personas sordas
y mudas, asi como de sus condiciones personales (fisicas). Am-
bas dolencias colocaban a quienes las padecian en una situacién
de desventaja desde un punto de vista social, pues la actitud del
hombre antiguo hacia enfermedades como estas o la ceguera y el
peculiar estilo de vida antiguo, con notables deberes de tipo militar,
llevaban a limitar o a excluir directamente a estos individuos de
una participacion activa y plena en la sociedad. Sus derechos politi-
cos se vieron, por estos motivos, ciertamente mermados. Desde un
punto de vista juridico-privado, la ley y jurisprudencia romanas se
preocuparon de fijar con exactitud la capacidad de ejercicio de sor-
dos y mudos, regulando con profusion la intervencion de ambos
en el trafico juridico-econdmico. En la mayor parte de los textos
sordera y mudez aparecen siempre unidos (74), circunstancia que
indica que el padecimiento de cualquiera de las dos afectaba a la
capacidad del individuo de un mismo modo, aun cuando en algun
caso aislado se dispusiera un tratamiento de favor hacia una en
detrimento de la otra (75). En muchos aspectos los romanos equi-
pararon la condicion juridica de ambos sujetos a la de los impuberes
y los enfermos mentales (furiosi), por mas que las causas de sus
respectivas incapacidades obedecieran a muy diferentes origenes
(inmadurez -edad-, incapacidad natural o material -sordos y mu-
dos-, falta de capacidad mental -furiosi-) (76). Para el Derecho,
sordo era quien no podia oir y mudo quien no podia hablar: "Discre-
tis surdo et muto... id est ut neque audire neque loqui possit” (77);
para que fuesen asi considerados en el plano juridico habian de serlo

(74) Véase DaLLa, D.: s.v. “Sordo, muto e sordomuto”, Enciclopedia del
Diritto, 42, Giuffre Editore, 1990, pp. 1293 ss.

(75) V. gr.,, las manumisiones por motivos practicos del sordo de naci-
miento: ULP. D.40.9.1.

(76) Tonpo, S.: Aspetti simbolici e magici nella struttura giuridica della
manumissio vindicta, Milano, 1967, pp. 35y 36. Cfr. Ferrer1, G.: I sordomuti
nella letteratura latina, Atene e Roma, 9, 1906, p. 371.

(77) C.6.22.10 pr. Igualmente ULP. D.3.1.1.3. GAI. D.44.7.1.15.
Inst.2.12.3.
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completamente, es decir, no podian oir o hablar en absoluto: "si in
totum non audiant aut non loquantur” (78).

Estas discapacidades aparejaban una traba material y real para
el ejercicio de ciertos derechos de naturaleza publica, tales como
el ius honorum del que carecian por las mismas razones que los
ciegos, y al que se le agregaba la prohibicién de ocupar cargos mu-
nicipales (79) o desempefiar la funcién de iudex (80). En el marco
de las relaciones juridico-privadas el indice de capacidad de sordos
y mudos venia puesto en relacion con el tipo de negocio de que se
tratare, solemnes o no solemnes, y en el seno de esa diferenciacion
se determiné la incapacidad de ambos para las obligationes verbis
contractae y el testamento. Dado el caracter otras veces subrayado
del Derecho Romano clasico, la capacidad negocial de estas perso-
nas durante varios siglos estuvo muy cercenada debido al forma-
lismo (oralidad) que caracterizaba la mayor parte de los negocios
privados (81). Todos aquellos negocios que se celebraban verbis, la
mayoria en la Roma clasica, eran de imposibilidad natural absoluta
para ambos. La introduccidon del documento en la praxis juridica
atenuo el rigor del formalismo romano pero no en todos los casos,
pues en aquellos negocios en que el documento solo tenia eficacia
probatoria, como en la stipulatio, el Derecho seguia prescribiendo la
forma oral (82). Sin embargo, el Derecho Romano no abandond a su
suerte a sordos y mudos negandoles todo tipo de actividad juridico-
economica, pues desde antiguo se habia contemplado la posibilidad
de nombrarles a cualquier edad un tutor o un curator, con las facul-

(78) PAUL D.50.2.7.1. PS.1.1a.11. ULP. D.3.1.1.3. ULP. D.21.1.9.

(79) PAUL. D.50.2.7.1.

(80) PAUL. D.5.1.12.2.

(81) La relacién de textos en los que queda recogida la incapacidad de
sordos y mudos para concertar los principales negocios romanos (stipula-
tiones y otros contratos, donaciones, manumisiones...) €s muy numerosa.
Para mayor profundidad y una completa relacion de los mismos, véase es-
pecialmente: Kuster, A.: Blinde und Taubstumme in rémischen Recht, pp.
31 ss. y 68-121. Pastori, F.: Il negozio verbale in Diritto Romano, Bolog-
na, 1994, pp. 264 ss. Riccosono, S.: Stipulatio ed instrumentum nel Diritto
Giustinianeo, ZSS, 35, 1914, pp. 214 ss. Tonpo, S.: Aspetti simbolici e magi-
ci nella struttura giuridica della manumissio vindicta, pp. 34 ss. ALBANESE, B.:
Gli atti negoziali nel Diritto Privato Romano, Palermo, 1982, p. 82.

(82) PAUL. D.44.738; PAUL. D.45.1.140 pr. Véase PasTori, F.: Il negozio
verbale in Diritto Romano, pp. 266 y 267.
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tades habituales de administracion del patrimonio (83); al mismo
tiempo, la incapacitacion para ciertos negocios podia ser suplida en
la practica haciendo intervenir a un esclavo del incapaz, quien podia
adquirir derechos o asumir obligaciones para su dominus (84). Mas
benévolamente, se reconocia expresamente la capacidad que te-
nian para intervenir en negocios no formales (compraventa, arren-
damientos, etc.) en los que bastara simplemente el consentimiento
mediante gestos o su presencia y no hubiera necesidad de palabras
(85). En ultima instancia, es bien conocida la corriente humanitaria
iniciada en el siglo 1 d. C. por la escuela de los sabinianos, acogida
por Justiniano en la Compilacion, por la cual no se daba relevancia
al hecho de que el recién nacido emitiese o no algun tipo de soni-
do, grito o llanto para considerarlo como nacido y posible sujeto de
derecho. La tesis contraria, que tuvo aceptacion entre los juristas
proculeyanos, penalizaba con gravedad a los mudos de nacimiento,
pues al no poder proferir sonido alguno no cumplian con uno de los
requisitos para considerar nacido al neonato (86).

La figura del sordomudo tiene unas caracteristicas algo mas com-
plejas. Hay que empezar por resaltar que en el lenguaje del Derecho
clasico no aparece el término sordomudo (surdus mutus) en nin-
guna ocasion, al menos en ningun texto que no sea sospechoso de
una alteracion justinianea de tipo formal, como ha estudiado bien el
italiano Lanza (87), lo que demuestra que durante ese largo periodo

(83) ULP.D.26.1.6 pr. ULP. D.42.5.19.1. PAUL. D.42.5.20. ULP. D.26.5.8.3.
TRYPH. D.27.1.45.2. MAEC. D.36.1.67(65).3. HERMOG. D.50.4.1.4. ALBANESE,
B.: Le persone nel Diritto Privato Romano, Palermo, 1979, p. 548. Sowazz, S.:
“Studi sulla tutella”, en Scritti di Diritto Romano, 3, Napoli, 1960, pp. 95 ss.
Lerr1, M. F.: “I/ ff 9-12 del D.42.4.7 (Appunti in tema di bonorum distractio)”,
en Scritti in onore di C. Ferrini, 2, Milano, 1947, pp. 132 ss. KusTter, A.: Blinde
und Taubstumme in rémischen Recht, pp. 53-65.

(84) Brionbi, B.: Contratto e stipulatio, Milano, 1953, p. 296.

(85) PAUL. D.44.7.48. PAUL. D.50.17.124 pr.

(86) C.6.29.3. Carro, V.: Ciechi, sordid e muti nell’esperienza giuridica
romana, p. 550. ImpaLtomen:, G.: “In tema di vitalita e forma umana come
requisiti essenziali alla personalita”, IVRA, 22, 1971, pp. 99 ss.

(87) Surdus mutus aparece, v. gr, en PAUL. D.5.1.12.2, PAUL.
D.42.5.20 y GAI. D.28.1.6.1. Lanza, C.: “Impedimenti del giudice. Alcuni
modelli di Diritto classico”, BIDR, 90, 1987, pp. 516 ss. y 531 ss. Vid. igual-
mente Riccosono, S.: “Stipulatio ed instrumentum nel Diritto giustinianeo”,
ZSS, 43/44, 1922, pp. 386 y 387.
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los juristas y legisladores romanos no pensaron que la sordomudez
tuviera que tener una entidad juridica propia por tratarse de un es-
tado fisico (o una situacion personal) singular. Sin embargo, el he-
cho de que en los textos esté permanentemente ligada la condicion
juridica del sordo a la del mudo indica que, para los clasicos, existia
al menos la conciencia de un estrecho nexo entre ambas afecciones.
Indudablemente les faltaban los conocimientos médicos suficientes
para encontrar una relacion causal entre ambas dolencias (88), pero
no faltan alusiones al sordomudo en la literatura griega (89) y au-
tores como Aristoteles o Plinio llegaron a sostener la existencia de
tal nexo (90). La realidad es, ahora como entonces, que la sordera
congénita o contraida en los primeros afios de vida de una persona
conduce irremediablemente a la mudez (91). La expresion surdus
mutus, que no es todavia el sintagma “sordomudo” de la actualidad
(92), aparece en unos pocos textos de la Compilacion de Justiniano

(88) Ferrer1, G.: I sordomuti nella letteratura latina, pp. 367 y 368. So-
bre la consideracion del sordomudo en la antigliedad, Quuano, B.: Sordo-mu-
dez y ceguera. De la preferente atencion que merecen estas clases y educa-
cién que reciben en varias naciones de Europa y de la necesidad de difundirla
en Espafia, Madrid, 1861, pp. 16 ss. Mas recientemente, A. Herrero BLanco en
un notable trabajo se ha ocupado de las formas mas antiguas de aprendizaje
de los sordomudos hasta las mas recientes, la terminologia a través de la
Historia y otras cuestiones de interés historico y juridico (en “Mudo, sordo-
mudo, sordo: viejas pécimas y nuevas denominaciones”, Linguistica Clinica y
Neuropsicologia Cognitiva. Actas del Primer Congreso Nacional de LingUistica
Clinica. Vol. 1: Investigacion e intervencion en patologias del lenguaje, Uni-
versitat de Valencia, 2007, pp. 225 ss.).

(89) Ferrer1, G.: I sordomuti nell’antichita, Atene e Roma, 9, 1906,
pp. 41 ss. y 47.

(90) Plin., Nat. His., 10.192: “... nec sunt naturaliter surdi, ut non idem
sint et muti...”. Plin., Epist., 6.17.2. Para la obra de Aristoteles, véase rela-
cion de textos en Lanza, C.: Impedimenti del giudice, pp. 525-528 (igual-
mente en Surdus mutus in D.5.1.12.2, Atti del convegno internazionale “II
latino del Diritto”, Roma, 1994, pp. 288 y 289). Tonpo, S.: Aspetti simbolici
e magici nella struttura giuridica della manumissio vindicta, p. 35, n. 5. Fe-
RRErI, G.: I sordomuti nell’antichita, pp. 40 y 41.

(91) Quuano, B.: Sordo-mudez y ceguera, pp. 10 y 30.

(92) Sobre el término en castellano, Herrero Branco, A.: Mudo, sor-
domudo, sordo: viejas pécimas y nuevas denominaciones, pp. 236 ss. El
vocablo italiano “sordomuto” es relativamente reciente. Puede proceder del
francés “sourdmuet”, que ya se utilizaba a finales del s. viii. Véase Lanza,
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(93), lo que parece indicar que en esa época existia un mayor cono-
cimiento de esa discapacidad, aunque no definitivo, ya que también
se utiliza mutus surdus (94) y la mas corriente, que englobaba a
ambos, surdus et mutus (95). Este mismo emperador, en la consti-
tucion promulgada en 531 y recogida en C.6.22.10 pr.-1, que mas
adelante analizamos, indicaba las diferencias entre los sordomudos
("... id est ut neque audire neque loqui possit...”) y los sordos y mu-
dos por separado, porque no siempre tenian que darse al mismo
tiempo las dos dolencias ("Discretis surdo et muto, quia non semper
huiusmodi vitia sibi concurrunt...”), aunque el compilador reconoce
que rara vez acontecia asi ("... quo ita raro contingit...”). La dispo-
sicién permite comprobar que la individualizacion como sujeto de
derecho del sordomudo con sus singularidades no se produjo sino
hasta la época justinianea (s. vi), y solo de una manera sesgada,
sobre todo en sede testamentaria, como consecuencia de la dificul-
tad en relacionar todos los argumentos en funciéon del conocimiento
médico de aquel tiempo (96).

Entrando ya en capacidad testamentaria, hasta la época justinia-
nea no pudieron otorgar testamento las personas sordas o mudas,
una incapacidad que BonranTE (97) justificaba per ragioni naturali,
pues esencialmente obedecia a la oralidad caracteristica del testa-
mento civil (testamentum per aes et libram). La razén de esa limita-
cion se encontraba, en palabras de Ulpiano, en que el mudo no podia
expresar su voluntad testamentaria (... vera nuncupationis loqui non
potest...) y el sordo no podia escuchar las respuestas del familiae

C.: Surdus mutus in D.5.1.12.2, p. 287; Impedimenti del giudice, p. 521,
n. 165, 523, n. 167 y 524 n. 168.

(93) PAUL. D.5.1.12.2. C.6.22.10. PAUL. D.42.5.20. GAI. D.28.1.6.1.
Sobre estos textos, Lanza, C.: “Impedimenti del giudice”, pp. 530 ss.

(94) En PAUL D.23.3.73 pr., PAUL. D.3.3.43 pr. y ULP. D.37.3.2. Fuera
de la compilacién en Tit. Ulp.20.7 y 20.13.

(95) HERM. D.26.4.10. ULP. D.29.1.4. PAP. D.31.77.3. PAUL. D.50.2.7.1.
Inst.1.23.4. Inst.2.12.3. PS.4.1.4 C.6.22.10. Mutus et sordus también apare-
ce en las fuentes: GAI. D.21.1.3. PS.4.12.2. PAUL D.26.1.17. C.1.3.51 (52).
Inst.2.11.2. ULP. D.28.5.1.2. ULP. D.29.2.5 pr. HERMOG. D.39.5.33.2.

(96) Vid., Kuster, A.: Blinde und Taubstumme in rémischen Recht,
p. 165. Lanza, C.: Surdus mutus in D.5.1.12.2, pp. 288 y 289.

(97) BonranTg, P.: Corso di Diritto Romano, 6, Le successioni. Parte ge-
nerale, p. 374. En el mismo sentido, Bionpi, B.: Sucesion testamentaria y
Donacién, p. 97.
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emptor (... quoniam verba familiae emptor exaudire non potest...)
(98). Hubo dos excepciones a este principio general: cuando el testa-
dor hubiere obtenido licencia del principe para otorgarlo y cuando se
acogiera a la forma extraordinaria del testamento militar. En primer
lugar, la informacién acerca de una concesion imperial (99) a favor
de ambos para disponer mediante un negocio juridico que habian
tenido prohibido durante siglos es un dato interesantisimo pero no
exento de problematica. Por un lado, los compiladores lo incluyeron
en la sede mas apropiada, dentro del Titulo I del Libro vigésimo oc-
tavo del Digesto que se ocupa de la testamentifaccién activa y del
modo de realizar los testamentos (“Qui testamenta facere possunt,
et quemadmodum testamenta fiant");, pero fuera de esta perfecta
ubicacion, no disponemos de ninguna otra informacion que aporte
mayor precision sobre la licencia. Por otro lado, el fragmento en que
se anuncia tal prerrogativa pertenece al libro primero de los comen-
tarios Ad legem vicensinam hereditatium del jurista Macer, de forma
que es plausible la idea de D. Daua (100) en el sentido de que la
licencia imperial pretendia obtener un rédito de tipo fiscal, el cobro
del impuesto sucesorio (vicesima hereditatum) (101), mas que en-
tender que hubiese sido concebida como un privilegio en atencion a
las circunstancias personales de estos sujetos (102). La vicesima se
introdujo en los primeros afios del s. 1 d. C. a través de una Lex Iulia
y es evidente que sus disposiciones estaban vigentes en el periodo
en que vivid el jurista Macer, en la primera mitad del s. u1, bajo los
reinados de Caracalla y Alejandro Severo, pero teniendo en cuenta
que de esta providencia no se tienen mas noticias que este texto de
D.28.1.7, es muy dificil llegar a saber quién pudo ser el artifice de

(98) Tit.Ulp.20.13. La incapacidad de testar de sordos y mudos aparece
también en GAIL. D.28.1.6.1; ULP. D.28.1.21; MAC. D.28.1.7; POP. 28.1.16
pr.; IAV. D.28.1.25. Inst.2.12.3. Inst.2.10.6. Inst.2.19.4. Tit.Ulp.20.7. Vid.
AmeLotTi, M.: Le forme classiche di testamento, 1, pp. 106 y 107.

(99) MAC. D.28.1.7: “Si mutus aut sordus, ut liceret sibi testamentum
facere, a Principe impetraverit, valet testamentum”.

(100) Daua, D.: “Note sulle corrispondenze dei testi della compilazione in
tema di testamento del sordo e del muto”, Estudios Iglesias (cit. en n. 44), 2,
p. 678.

(101) Al respecto, Torrent, A.: Diccionario de Derecho Romano, pp.
612y 1473.

(102) Cfr. Bionp1, B.: Sucesidn testamentaria y Donacién, p. 100.
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la medida (103). Falta por saber, asimismo, qué tipo de testamento
podian realizar sordos y mudos mediante la autorizacion imperial.
Esta claro que el mudo, tenga o no tenga licencia, no podia de ningun
modo componer la nuncupatio oral, de forma que la concesién solo
podia tener por objeto habilitarle para un otorgamiento por escrito.
En cuanto al sordo, y por analogia con el mudo, es seguro que el pri-
vilegio le habria permitido testar en forma escrita, pero a diferencia
de este, y dada la diferente naturaleza de su minusvalia, cabe la posi-
bilidad de que se le pudiera haber autorizado a hacerlo en forma oral
(104). En todo caso, la referencia a esta regla excepcional cumplia en
el Digesto una simple finalidad histérica, pues al tiempo de la promul-
gacién de esta obra ya estaba en vigor la constitucién de Justiniano
que habia reformado la capacidad de sordos y mudos (recogida en
C.6.22.10 pr.-1) y en ella se omite toda alusién acerca del privilegio
imperial. Y con respecto al testamentum militis como segunda de las
excepciones a la prolongada incapacidad testamentaria de estos su-
jetos, no hay duda en que estos hombres no pudieron ingresar en el
ejército como ningun otro ciudadano con una lesidn fisica de caracter
absoluto o persistente. Pero si incorporandose en plenitudes fisicas
perdian la voz o el oido en el curso de sus imposiciones militares,
tenian reconocida la posibilidad de testar bajo esta forma privilegiada
hasta el mismo momento en que fueran licenciados por incapacidad
fisica (105). Ya se ha hablado de que en las Instituciones y el Cédigo
justinianeos se restringié este privilegio a los militares en servicio y
en campafa (“quatenus militant et in castris degunt”), pero aun se
afirma sin ambages en estas fuentes que tanto el militar sordo como
el mudo podian otorgar mediante esta forma extraordinaria: “quini-
mo et mutus et surdus miles testamentum facere potest” (106).

(103) Precisamente algunos emperadores como Adriano y Caracalla
reformaron la vicesima con intenciones fiscales. Vid. Dion Cass.78.9; 78.12.
PS.3.5.14-18. VouTerrRrA, E.: Istituzioni di Diritto Privato Romano, p. 817.

(104) Daua, D.: “Note sulle corrispondenze dei testi della compilazione
in tema di testamento del sordo e del muto”, p. 678. Voci, P.: Diritto eredi-
tario romano, 1, 2.2 ed., Milano, 1967, p. 395, nt. 51.

(105) ULP. D.29.1.4.

(106) 1Inst.2.11.2y 3. C.6.21.17 (a. 529). KusTer, A.: Blinde und Taub-
stumme in rémischen Recht, pp. 90-92. GOMEz DE LA SERNA, P.: Curso Histori-
co-Exegético del Derecho Romano comparado con el espafiol, 1, Madrid,
1863, p. 386.
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Con formulacion también de principio general (“*Surdus mutus
testamentum facere non possunt...”), el jurista Gayo, uno de los
mayores conocedores en su época del antiguo jus civile romano,
recordaba la incapacidad general para testar pero advertia que si la
sordera o la mudez sobrevenian con posterioridad a la testatio, valia
el testamento: “... sed si quis post testamentum factum valedutine
aut quolibet alio casu mutus aut surdus ese coeperit, ratum nihilo
permanet testamentum” (107). Este principio de favor testamenti
fue reafirmado en la Ultima época romana, concretamente en Inst.
2.12.3 in fine. Las fuentes romanas también recogen el supuesto
singular de que el testador tuviera que interrumpir el otorgamien-
to de su testamento porque repentinamente enmudeciera, esto es,
perdiera el habla: “si is, qui testamentum faceret... obmutuisset”. El
notable jurista Javoleno, protagonista asimismo de una brillante ca-
rrera politica y militar durante el siglo 1 d. C., explicaba, haciéndose
eco de opiniones de Servio, Alfeno Varo y Labedn, que si el testador
habia ya nombrado los herederos y la pérdida de la voz se produjo
antes de nombrar los sustitutos, no habia institucion de heredero
valida ni, por tanto, testamento si se constataba la intencion de ha-
berlos querido designar (108). A contrario sensu, si se verificaba la
intencion del testador de no nombrar otros herederos o sustitutos,
se salvaguardaba la validez de las disposiciones declaradas en el
testamento interrumpido por esa repentina causa.

La naturaleza habia imposibilitado a las personas sordas y mu-
das para otorgar testamentum per aes et libram, pero épudo ex-
tenderse, aunque por obra humana, aquella incapacidad también
a la posibilidad de disponer en forma escrita? Parece seguro que
asi fue, pues en todos los textos en los que se menciona la falta
de capacidad testamentaria de sordos y mudos no hay una sola
remembranza a que pudiesen otorgar testamento escrito, por lo
gue no hay ninguna duda de que la falta de testamenti factio activa
era absoluta y alcanzaba también al testamento pretorio (109). De

(107) GAI D.28.1.6.1. En un sentido idéntico se pronunciéo también
Paulo en D.29.7.8.3 acerca de la validez del testamento cuando se daba esa
circunstancia, si bien menciona solo al mudo.

(108) 1IAV. D.28.1.25.

(109) En el mismo sentido, Voci, P.: Diritto ereditario romano, 1,
p. 395, nt. 51. Bionbi, B.: Sucesidn testamentaria y Donacidn, p. 99.
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otro modo, y por tratarse de un derecho y un acto juridico tan im-
portante en la sociedad romana, habria quedado mas que suficiente
constancia en las fuentes y hasta el propio Justiniano lo habria re-
cordado en la constitucion del 531, por la que activaba, bajo ciertas
premisas, la capacidad de sordos, mudos y sordomudos para otor-
gar testamento. Como hemos senalado anteriormente, la concesién
imperial por la que estos sujetos podian otorgar testamento debia
referirse basicamente al testamento pretorio (escrito), argumento
que refuerza esta idea de su incapacidad para realizar cualquier tipo
de testamento, excepciones ya sefialadas aparte. Al hilo de estas
reflexiones, me parece también mas que probable que ni sordos ni
mudos pudieran haber otorgado testamento bajo la forma oldgrafa
en el breve espacio de tiempo que esta figura estuvo admitida en
la experiencia juridica romana. Con tal de que supieran escribir, el
mudo y el sordo podrian haber burlado su incapacidad testamen-
taria mediante el otorgamiento de un testamento per olographam
scripturam, pero el requisito de la testamentifaccidén activa es previo
y consustancial a la propia validez del testamento, sea del tipo que
sea, por lo que no seria admitido ningin testamento oldgrafo de
persona que no tuviera reconocida la capacidad de testar.
Justiniano reformd la regla general clasica en torno a la testamen-
ti factio de estos sujetos en la constitucion anteriormente citada del
afo 531 (110), novedosa también en el sentido de distinguir por primera
vez entre sordomudez, sordera y mudez y dotarlas de una regla propia
en materia testamentaria. El emperador, a la hora de apartarse de un
criterio de origen clasico y abrirles la testamentifaccion, tuvo en cuenta
gue el testamento escrito era en ese momento el principal y podia ser el
idéneo para ellos, entendiendo ademas que era ya tiempo de enterrar
aquella incapacidad basada en la imposibilidad material de pronunciar
una declaracion o escucharla (111). La regulacion es la siguiente: 1) El
sordomudo de nacimiento tiene incapacidad absoluta para testar ("..
et hoc et ipsa natura habet, neque testamentum facere...”). Sin duda
la restriccion respondia a la creencia de que en ese tiempo era casi
imposible que un sordomudo de nacimiento hubiese podido instruirse

(110) C.6.22.10 pr.-1.

(111) Vid. Daua, D.: “Note sulle corrispondenze dei testi della compilazione
in tema di testamento del sordo e del muto”, pp. 676 ss. Riccosono, S.: “Stipula-
tio ed instrumentum nel Diritto giustinianeo”, ZSS, 43/44, 1922, p. 385.
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suficientemente (112). Sin embargo, Justiniano convino que si las afec-
ciones sobrevinieron en un momento posterior de su vida y fuera per-
sona letrada, se le permitiera hacer testamento siempre y cuando lo
escribiese de su propia mano: “"sed morbus postea superveniens et vo-
cem abstulit et aures conclusit, si ponamus huismodi personam litteras
scientem, omnia... haec ei sua manu scribenti permittimus”. Desde un
punto de vista negativo, queda evidente que el sordomudo analfabeto
era juridicamente incapaz de otorgar testamento. 2) La persona sorda
tiene plena capacidad para testar, tanto si lo era por nacimiento ("... licet
naturaliter huismodi sensus variatus est, tamen omnia facere et intes-
tamentis...”), como si la sordera la contrajo en cualquier otro momento
de su vida ("In eo autem, cui morbus postea superveniens auditum
tantummodo abstulit, nec dubitare potest, quin possit omnia sine aliquo
obstaculo facere”). La disposicion no establece ninguna separacion entre
el testamento nuncupativo y el escrito; mas bien de su letra se despren-
de que era capaz de otorgar ambos, pues el compilador afirma que no
hay muchos individuos que no oigan absolutamente nada y eso también
puede referirse a la forma escrita (113). 3) El mudo, ya lo sea por cau-
sas congénitas o por accidente, puede testar si es capaz de escribir el
testamento de su puio y letra: ".. attamen si et hunc peritum littera-
rum ese proponamus, nihil prohibet, et eum scribentem omnia facere,
sive naturaliter sive per interventum morbi huiusmodi infortunium ei
accessit”. El analfabeto mudo, por tanto, tenia incapacidad absoluta de
disponer por testamento. Indudablemente, la obligacion que pesa sobre
los mudos y sordomudos de escribir su propio testamento, una imposi-
cion que no era comun a ningun tipo de testamento si exceptuamos el
olografo, obedecia a una razon de prudencia y seguridad juridica: éde
qué forma podian exteriorizar su voluntad quienes no podian expresarse
ni de palabra ni por escrito? Las personas sordomudas han desarrolla-
do desde siempre un especial sentido para darse a entender entre sus
allegados mediante el empleo de ciertas sefias o signos, pero en época
romana no habia ningun sistema lingulistico que hiciera las veces de lo
que hoy conocemos como /engua de los signos.

(112) Riccosono, S.: “Stipulatio ed instrumentum nel Diritto giustinia-
neo”, p. 385.

(113) En el mismo sentido, Torrent, A.: Diccionario de Derecho Roma-
no, p. 1327.
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La providencia justinianea exponia con bastante claridad la capacidad
de estas personas para otorgar testamento, pero los compiladores no
anduvieron atinados a la hora de proyectar una buena correspondencia
entre el Cédigo y las Instituciones. Leemos en el inicio de Inst. 2.12.3 que
“los sordos y los mudos no siempre pueden hacer testamento” (“Item
mutus et surdus non semper facere testamentum possunt...”), aunque
la continuacion del fragmento contiene la referencia a la constituciéon de
Justiniano que acabamos de tratar. Parece una forma un tanto imprecisa
de presentar el estado de esos derechos subjetivos (114), formulandolos
en el mismo sentido negativo que veiamos unas paginas mas atras en
relacion con la testamenti factio del ciego (Inst. 2.13.4). Y no es la Unica
imprecision, pues en Inst. 2.19.4 in fine volvemos a leer que el mudo
no puede hacer testamento, reflejando esa mala sincronizacion entre los
compiladores del Cddigo y los de las Instituciones. De nuevo parece que-
rer recalcarse la limitacion de la testamentifaccion, aunque pudiera ser
gue la novedad que supuso abrir la testamentifaccién a sordos y mudos
tras largo tiempo de incapacitaciones no habia calado todavia lo suficiente
en la praxis juridica (115).

V. RECEPCION DE ESTAS FORMAS EN EL DERECHO HISTORICO
ESPANOL

En la historia del Derecho espafiol los testamentos estudiados tu-
vieron cierta importancia al ser regulados en varios de sus principa-
les cuerpos legislativos. Sin embargo, es bien sabido que la recep-
cion del testamento romano no se produjo de una manera uniforme
ni tampoco la forma en que se otorgaba se ajustaba con fidelidad
a su naturaleza juridica original, pues las caracteristicas socio-poli-
ticas y econdmicas de la Edad Media, asi como el germanismo que

(114) Cfr. Bionbr, B.: Sucesion testamentaria y Donacion, p. 100. En
opinidn del insigne romanista, el texto institucional podria estar puesto en
relacién con la concesion del principe de MAC. D.28.1.7, por la que se otor-
gaba licencia a sordos y mudos para hacer testamento, algo que no me
parece muy probable, pues no hay otras noticias acerca de la frecuencia ni
vigencia de esas licencias.

(115) Véase Scherilo, G.: Corso di Diritto Romano. Il testamento, 2,
p. 7. DA, D.: “Note sulle corrispondenze dei testi della compilazione in tema
di testamento del sordo e del muto”, pp. 679 y 680.
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informaba muchas de las instituciones juridicas altomedievales, de-
terminaron una suerte de cambios sustanciales en la figura del tes-
tamento medieval (116). Baste recordar, v. gr., que una clausula
basica del testamento romano como la institucion de heredero dejo
de ser un requisito esencial en su contenido; o que decayera alguna
maxima como la de “nemo pro parte testatus pro parte intestatus
decedere potest”. El advenimiento del periodo conocido como Baja
Edad Media, ligado en lo juridico al redescubrimiento del Derecho
Romano en Europa (117), rescatd muchas de las instituciones vy
principios clasicos de este ordenamiento, pero el Derecho de Su-
cesiones mantuvo en términos generales las lineas principales ya
consolidadas desde el periodo anterior.

En la Espafa de la Alta Edad Media destaca como obra cumbre de
la legislacion visigoda el Liber Iudiciorum (Lex Visigothorum), promul-
gado en 654 y caracterizado por ser receptor de tres sistemas juridicos
diferentes: las costumbres germanicas (Derecho visigodo), el Derecho
posclasico romano y algunas disposiciones eclesiasticas de un todavia
en formacion Derecho candnico. La traduccion del Liber siglos mas tar-
de constituiria la base principal del Fuero Juzgo, auténtico monumento
de nuestro Derecho histérico ordenado elaborar por Fernando III para
la corona de Castilla en 1241, pero que tuvo larga vigencia también
como Derecho supletorio. Sin embargo, ya se ha apuntado que una
nota casi comun a todo el Derecho altomedieval es la decadencia del
testamento frente a la sucesidn legitima como consecuencia de una
pléyade de factores inherentes a este periodo (entre los mas impor-
tantes, el empobrecimiento econémico y la idea de una comunidad
familiar) (118). Y el Fuero Juzgo refleja esa propension. Pero en lo

(116) Garcia-GaLLo, A.: “Del testamento romano al medieval. Las lineas
de su evolucién en Espafia”, en Estudios de Historia del Derecho Privado,
Universidad de Sevilla, 1982, pp. 273 ss. De Arvizu Y GALARRAGA, F.: La dis-
posicion mortis causa en el Derecho espafiol de la Alta Edad Media, EUNSA,
Pamplona, 1977, pp. 24 ss. y 129 ss. Baro Pazos, J.: "Notas acerca del tes-
tamento en el Derecho bajomedieval y moderno”, en Homenaje a Luis Rojo
Ajuria. Escritos juridicos, Universidad de Cantabria, 2002, pp. 61 ss.

(117) Vid. Cawasso, F.: Medio Evo del Diritto. 1. Le Fonti, pp. 345 ss. To-
RRENT, A.: Fundamentos del Derecho Europeo. Ciencia del Derecho: Derecho
romano-Ius commune- Derecho europeo, Edisofer, Madrid, 2007, pp. 205 ss.

(118) Garcia-GaLlo, A.: “El problema de la sucesion mortis causa en
la Alta Edad media”, en Estudios de Historia del Derecho Privado (cit. en
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que a nosotros concierne, se introdujo una novedad importante en el
testamento de la persona que no sabe escribir y/o firmar, simplifican-
do el formalismo del negocio, pues ya no era necesaria la intervencion
de un testigo especial que firmara por el testador, siendo suficiente,
simplemente, que cualquiera de los testigos (testimonias) —o persona
distinta del testador- suscribiera por él (119). Esta linea no sera ya
abandonada en nuestro Derecho histérico, por lo que el testamento
otorgado por persona analfabeta perdid el caracter de extraordinario
que le habia conferido la Ultima legislacion romana y volvié a ser un
testamento ordinario:

F1.2.5.11: “Sj algun omne faze manda de sus cosas por escripto,
é si el escripto fuere confirmado de la mano del qui lo fizo é de las
testimonias; 6 del uno destos, 6 de las testimonias, 6 de aquel que
la faze; ¢ si aquel que faze la manda non sabe escrevir por su mano,
é diere otro omne que escriva por él, 6 que lo sennale el escripto;
0 si algun omne faze su manda ante testigos sin escripto; cada una
de estas quatro maneras de fazer manda debe valer”.

Como quiera que desde finales del siglo x1 se habia producido
el fenédmeno del renacimiento juridico medieval, gracias en buena
parte al descubrimiento de las Pandectas en Amalfi (Italia) en 1035,
la fundacion de las primeras universidades y el nacimiento de Ia
Escuela de Bolonia, muy poco tiempo después de la promulgaciéon
del Fuero Juzgo el Derecho justinianeo comenzé a abrirse paso en
una suerte de segunda vida de sus instituciones. Al rey Alfonso x
y su prolifica legislacion le debemos la mas amplia recepcion del
ultimo Derecho Romano en la peninsula, pues aunque pervivian ins-
tituciones romanas en otros ordenamientos espanoles, el caracter
enciclopédico de su magna obra, las Partidas (120), increment6 de

n. 116), pp. 251 ss. De Arvizu Y GALARRAGA, F.: La disposicion mortis causa en
el Derecho espafiol de la Alta Edad Media, pp. 129 ss.

(119) Puede verse GuTiErrez, B.: Cédigos o estudios fundamentales so-
bre el Derecho Civil espafiol, T. 3, 3.2 ed., Madrid, 1871, pp. 125 ss.

(120) Paraddjicamente, no llegarian a tener vigencia hasta mucho
tiempo después y solo como Derecho subsidiario. Sobre la influencia de las
Partidas en Hispanoamérica, Castan VAzqQuez, J. M.: La influencia de la litera-
tura juridica espafola en las Codificaciones americanas, Discurso de ingreso
en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, 1984, pp. 35
ss. y 118 ss. La autoria y composicion de las Partidas sigue hoy siendo obje-
to de debate doctrinal: al respecto, Garcia-GaLLo, A.: “Nuevas observaciones

Revista Juridica del Notariado nimero 79, julio-septiembre 2011 111

Con licencia para Jorge Mufioz a 10/12/2024. Correo electrénico: soportetecnico@fundacionnotariado.org



SANTIAGO CASTAN PEREZ-GOMEZ

forma notable el conocimiento del Derecho justinianeo. Su prime-
ra legislacion importante, el Fuero Real (a. 1252-1255), conserva-
ba todavia muchos elementos germanicos en sus adentros pero en
sede de sucesiones dedicaba una mencion al testamento hecho por
persona analfabeta (FR.2.5.11), manteniendo las lineas principales
que ya habia sefialado el Fuero Juzgo. El Fuero Real se limitaba a
sefialar que cuando el otorgante no supiera escribir podia requerir
a cualquiera de los testigos para que extendiera el documento y lo
garantizara con su firma.

Unos anos después (1261-1265), en las Partidas, quedaba conso-
lidado el principio de permitir la sustitucion de la firma del testador
(121) que no supiera o no pudiera escribir por la firma de cualquiera
de los siete testigos intervinientes: P.6.1.1: “... el fazedor del testa-
mento deue escreuir su nome en la fin de la carta, diciendo assi: Yo
fulano, otorgo que fize este testamento, en la manera que es escrito
en esta carta. E si non supiesse, o non pudiesse escreuir, bien lo pue-
de fazer otro por mandado del”. Cuando se trataba de testamento es-
crito y cerrado tampoco se exigia al testador escribirlo por si mismo,
de forma que el indocto podia recurrir a un tercero en quien confiara
para que lo escribiera: P.6.1.2: “En escrito queriendo alguno fazer su
testamento... si por auentura lo quisiere fazer en poridad... Deue el
por su mano mesma escreuir el testamento, si sopiere escreuir, € si
non, deue llamar a otro, qual quisiere, en quien se fie, e mandegelo
escreuir en su poridad”. Las normas relativas a las personas sordas

sobre la obra legislativa de Alfonso X”, AHDE, 46, 1976, pp. 609 ss. Gacto
FernANDEZ, E./ALEIANDRE GARCiA, J. A./Garcia MariN, 1. A.: El Derecho histérico
de los pueblos de Espafia (Temas y textos para un curso de Historia del
Derecho), 7.2 ed., Madrid, 1992, pp. 275 ss.

(121) Cuestidn diferente era la falta de letras en los testigos que daba
lugar al testamento extraordinario de los aldeanos (ruri conditum): P.6.1.6:
“En que manera pueden los aldeanos fazer sus testamentos. Aldeano al-
guno queriendo fazer su testamento en escrito, si en aquel lugar, do el
morare, non pudiese aver siete testigos que sepan escrevir, puede fazer
su testamento delante cinco testigos, que sean llamados para esso, e que
soscrivan sus nomes en la carta del testamento. E si por aventura, todos
cinco no supiesen escrevir, puede escrevir uno de ellos, el que lo supiere
fazer, por si, e por los otros. Pero tal testamento como este, que se faze
ante testigos que no son todos letrados, non debe ser fecho en poridad;
ante lo deven fazer leer paladinamente ante los testigos, que se acertaron
y, porque non pueda ser fecho y engafo”.
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y mudas quedaron encuadradas, al igual que en la ultima legislacién
romana, en la Ley que se ocupaba de Quien puede fazer testamento,
e quien non (P.6.1.13). En la primera parte de esta disposicion se
reflejaba una buena correspondencia con el criterio que habia arran-
cado en el Derecho justinianeo y que mantuvo cierta continuidad en
algunas compilaciones juridicas posteriores (122), distinguiendo en-
tre aquellos que lo eran de nacimiento y no sabian escribir y los que lo
eran por causas sobrevenidas pero si podian escribir. A los primeros,
sordos o mudos que lo eran de nacimiento, les estaba prohibido tes-
tar, mientras que los segundos podian otorgar testamento siempre y
cuando fuese escrito por su propia mano o contase con autorizacion
real para que lo escribiese un tercero:

Partida 6.1.13: "... Otrosi dezimos, que el que es mudo o sordo des-
de su nascencia non puede fazer testamento. Empero el que lo fuesse
por alguna ocasion, assi como por enfermedad, o de otra manera,
este atal si supiesse escreuir, puede fazer testamento, escreuiendolo
por su mano misma. Mass si fuese letrado, o non supiesse escreuir,
non podria fazer su testamento. Fueras ende en vna manera, si le
otorgasse el Rey, que le escreuiese otro alguno en su lugar”.

Esta Ley XIII de Partidas finalizaba contemplando un par de ex-
cepciones al principio general arriba sefialado. En un sentido favora-
ble a ampliar la testamentifaccién de estas personas, la ley indicaba
que el mudo de nacimiento podia testar también bajo permiso del
Rey con tal de que no padeciera sordera (‘e esto acaesze pocas
vezes”) y fuese hombre letrado (que en el lenguaje de las Partidas
significaba que supiera leer); y en segundo lugar, aunque expresado
de una forma mas imprecisa (123), indicaba que “aquel que fuesse
sordo desde su nascencia, o por alguna ocasion, si este atal pudiere
fablar, bien puede fazer testamento”. Aunque es dudosa la inter-
pretacién del final de esta ley, atendiendo al lugar en que se sefala
esta prerrogativa, que no obstante choca claramente con el criterio
general de que el “sordo desde su nascencia, non puede fazer tes-

(122) La influencia de lo Codi (6.29.2 y 3) en la testamentifaccion de sor-
dos y mudos es mas que evidente. Arias Bonet, J. A.: Lo Codi en castellano —se-
gun los manuscritos 6416 y 10816 de la Biblioteca Nacional. Edicion y estudio
preliminar, Universidad Complutense de Madrid, 1984, p. 283.

(123) Al respecto, Castan, J.: Derecho Civil espafiol, Comun y Foral,
t. VI, vol. 2, 8.2 ed., Ed. Reus, Madrid, 1979, p. 115, n. 1.
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tamento”, habria que pensar también en este supuesto que podria
otorgar testamento mediante la licencia real.

El testamento de la persona ciega fue regulado en la Ley Alfonsina
como una forma especial, pues prescribe la presencia de un escribano
publico (o un octavo testigo en caso de no encontrar escribano) para
rodear de mayores garantias el acto testamentario y con la funcién
especifica de redactar las disposiciones si estas fueron expresadas
verbalmente. Aun cuando el testador ciego podia presentar su volun-
tad por escrito, los testigos debian escuchar la lectura del testamento
por parte del escribano, por lo que se le prohibia expresamente el
otorgamiento de un testamento cerrado:

Partida 6.1.14: "El ciego non puede fazer testamento, fueras ende
desta manera: deue llamar siete testigos, e un escribano publico, e
delante dellos deue decir como quiere fazer su testamento. Otrosi
deue nombrar, cuales son aquellos que establesce por sus herederos,
e qgue es lo que manda; e el Escribano deue escreuir todas estas co-
sas delante de los testigos, o si eran antes escritas, deuen ser leydas
delante dellos, e deue dezir el ciego manifestamente, como aquel es
su testamento. E de si, cada vno de los testigos debe escriuere su
nome en aquella carta, si supiere escriuir, e si non, develo fazer es-
criuir a otro. E también el Escribano publico que escriuiere la carta,
como los testigos, deuen sellar la carta con sus sellos; e si el Escriba-
no publico no se pudiere auer, deuen auer otro que lo escriua, e que
sean con el ocho los testigos en lugar del Escribano. E esta guarda
deue ser fecha en el testamento del ciego por que non pueda ser fe-
cho ningun engafio”.

En 1348 el Ordenamiento de Alcala (19.1) se preocupo exclusiva-
mente de la forma nuncupativa ordinaria de testamento y redujo a
tres el numero de testigos, pero entre sus novedades se encontraba
la imposicidn de que interviniera un escribano publico o dos testigos
mas si faltara el notario. Las Leyes de Toro (a. 1505) no corrigieron
al Ordenamiento en lo que al testamento nuncupativo comun se re-
fiere, pues mantenian esos mismos requisitos apuntados. Tampoco
contenian en su Ley III ninguna referencia a la testamentifaccién de
mudos y sordos, por lo que entendemos que se mantuvieron vigen-
tes las antiguas disposiciones de Partidas dado el caracter suple-
torio que tenia esta compilacién (124). Esta Ley Tercera, que seria

(124) En este sentido se pronuncia Antonio GémMez en su comentario a

114 Revista Juridica del Notariado nimero 79, julio-septiembre 2011

Con licencia para Jorge Mufioz a 10/12/2024. Correo electrénico: soportetecnico@fundacionnotariado.org



TESTAMENTOS ESPECIALES DE ANALFABETOS, CIEGOS, SORDOS...

mas adelante reproducida en la Novisima Recopilaciéon (10.18.2),
ordenaba que el testamento abierto se otorgara ante tres testigos y
escribano publico, o cinco si no concurria el escribano, y exigia que
fuera redactado por el notario y firmado por el testador si supiere y
pudiere; en caso contrario, por uno de los testigos. Como ha queda-
do dicho, la falta de letras en el testador no requeria ningn requi-
sito adicional desde mucho tiempo atras. La continuacién de la Ley
III es la que mas nos interesa porque contiene la reforma del testa-
mento del ciego, que seguia siendo un testamento especial a pesar
de haber sido simplificado con respecto a su anterior regulacion en
las Partidas: “... pero el testamento cerrado... mandamos que inter-
vengan a lo ménos siete testigos con un escribano, los quales ayan
de firmar encima de la escriptura del dicho testamento ellos y el
testador si supieren 6 pudieren firmar, y si no supieren y el testador
no pudiere firmar, que los unos firmen por los otros, de manera que
sean ocho firmas y mas el signo del escribano; y mandamos que en
el testamento del ciego intervengan cinco testigos”. Dejando aparte
la mencion al testamento cerrado, del texto se deduce, basdndonos
en el nimero e intervencién de los testigos, que el testamento del
ciego era el nuncupativo comun abierto y en ningln caso podia ser
cerrado. A fin de que no pudiera perjudicarsele y para evitar que
mediara engafio se incrementaron las formalidades en el numero
de testigos, pasando de tres a cinco (125), y aun cuando no se
menciona expresamente parece razonable arglir que la actuacion
del escribano fuese, asimismo, preceptiva. En este mismo sentido
se pronunciaron los comentaristas espafoles de principios del si-
glo x1x, quienes ademas consideraban que si no intervenia el escriba-

la Ley III: “Es prohibido asimismo el mudo y sordo juntamente de natura-
leza, por la ignorancia de hablar y escribir que tiene, unidos a los modos de
poder hacer testamento nuncupative, 6 in scriptis, pero si ambos defectos
fueren causales, bien puede disponerlo, como sepa escribir, y escriba de su
pufio toda la disposicién: aunque siendo unicamente sordo, bien sea por ac-
cidente 6 por naturaleza, pudiendo hablar cesa la prohibicion, pues ninguno
lo es en términos que hablandole en voz alta dexe de oir; y si fuese mudo
solamente, mas de nacimiento, tampoco puede testar” (en Compendio de
los comentarios extendidos por el Maestro Antonio Gémez & las ochenta y
tres Leyes de Toro, Madrid, 1795, pp. 16y 17).

(125) PacHeco, J.: Comentario histérico, critico y juridico a las Leyes de
Toro, 1, 1862, Madrid, pp. 60 ss.
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no debia hacerlo un sexto testigo que asumiera la funcién de escribir
el testamento (126). El hecho de que la mencion al testamento del
ciego aparezca a continuacion de las normas del testamento cerrado
no debe inducir a error y considerar que se rebajaba el niumero de
testigos, de siete a cinco, en dicha forma escrita y cerrada. No hay
un solo precedente de un testamento atenuado en sus requisitos
que fuera puesto a disposicion de los invidentes, como tampoco lo
habria mas adelante. Se trata, por tanto, de un testamento nuncu-
pativo abierto (127). Teniendo en cuenta que el Ordenamiento de
Alcald no preveia una forma concreta de testar para el ciego, cabe
pensar que en el transcurso de tiempo que medid entre las Partidas
y las Leyes de Toro el ciego pudo acogerse a la forma especial que
sancionaban las Partidas, pues las Leyes de Alcala sefialaban la le-
gislacion Alfonsina como Derecho supletorio junto al Fuero Juzgo,
y esta Ultima compilacion no contenia ninguna disposicion sobre
el testamento del ciego. No faltan, sin embargo, voces autorizadas
que estimaron que en ese espacio de tiempo el ciego pudo acogerse
igualmente a la forma ordinaria de testamento (128).

Ni la Nueva Recopilacién (a. 1567) ni la Novisima Recopilacion
en los albores del siglo xix introdujeron una reglamentacién distinta
a la contenida en los ordenamientos de Alcala y Toro para la testa-
mentifaccidon de nuestros sujetos. En este sentido, el testamento del
ciego mantuvo su caracter extraordinario precisando la intervencion
de cinco testigos junto con el escribano o seis si faltaba este ultimo
(129). Ahora bien, los juristas de aquel periodo ya ponian de mani-

(126) Puede verse en Los Cddigos espafioles concordados y anotados,
t. 4, Madrid, 1848, p. 12. En igual sentido, GuTiérrez, B.: Cddigos o estudios
fundamentales sobre el Derecho Civil espafiol, t. 3, pp. 167 ss.

(127) En el mismo sentido, BArRG Pazos, J.: Notas acerca del testamento
en el Derecho bajomedieval y moderno, p. 69. Gomez, A.: Compendio de los
comentarios, pp. 24 y 25.

(128) En este ultimo sentido, Liamas Y Mouna, S.: Comentario critico, juridico,
literal a las ochenta y tres leyes de Toro, 3.2 ed., Madrid, 1853, p. 125, pero la
cuestion es verdaderamente dudosa, como puso de manifiesto Gutierrez, B.: Codi-
gos o estudios fundamentales sobre el Derecho Civil espafiol, t. 3, pp. 166y 167.

(129) Recuérdese que la Ley III de Toro no mencionaba expresamente
la intervencién del escribano para el testamento del ciego, aunque en texto
principal nos hemos pronunciado en sentido afirmativo acerca de la misma.
En la monumental obra colectiva Los Cddigos espafioles concordados y ano-
tados (t. 4, p. 12), los comentaristas se plantean el mismo interrogante y
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fiesto que en la praxis testamentaria la sordera y la mudez habian
dejado de presentar los problemas de antafio, y se entendia que si
el sordo o el mudo (también el sordomudo) podian de algin modo
manifestar su voluntad, y especificamente hablan de la utilizacién
de signos, no habia motivo entonces para mantener la historica pro-
hibicién. En este momento, por ultimo, tampoco estaba vigente ya
el permiso real para otorgar testamento (130).

VI. REGULACION EN EL CODIGO CIVIL HASTA 1991

El Cddigo Civil reguld el negocio testamentario manteniendo,
como los codigos de su época y acorde a la tradicion anterior, la
intervencion de testigos con caracter general e incorporando unos
requisitos complementarios para los supuestos objeto de nuestro
estudio. Desde su promulgacion, el testamento del ciego perdid el
caracter de forma testamentaria extraordinaria (el del analfabeto
hacia ya muchos siglos que no lo era), del mismo modo que la sor-
dera y la mudez, ya fuese congénita o sobrevenida, dejaron de ser
consideradas, con las excepciones historicas que ya hemos sefa-
lado, causas de incapacitacion para testar, todo ello a tenor de los
arts. 663, 676 y 677 (131). A partir del Cédigo, todas las formas de

piensan que en su tiempo todavia era preceptiva dicha intervencion: “Como
en la ley de la Novisima Recopilacion... nada se dice de escribano en cuanto
al testamento del ciego, dudase por algunos si es 6 no indispensable hoy
la intervencién de aquel funcionario. Nosotros la juzgamos necesaria, esti-
mando vigente en esta parte la ley de Partidas, en atencién & que la reco-
pilada no ha tenido otro objeto que el de reducir el numero de testigos”.

(130) A mediados del siglo xix la educacion de sordos y mudos comen-
zaba a ser algo perfectamente natural. Leemos en Los Cddigos espafioles
concordados y anotados (t. 4, p. 11) que “téngase presente que hoy aun
los sordos-mudos de nacimiento aprenden & escribir con perfeccion, y aun
tambien aprenden otras artes y algunas ciencias”. Y en el campo mas pu-
ramente juridico: “Si el sordo 6 mudo y aun sordomudo supiere leer y no
escribir, cualquiera otro puede hacerlo por él, en los términos que el tes-
tador le haya encargado, por medio de signos, y despues leyendo este el
testamento puede aprobarlo, también por signos, de modo que no quede
género alguno de duda” (p. 11).

(131) Art. 676 CC: “El testamento puede ser comun o especial. El co-
mun puede ser oldégrafo, abierto o cerrado”. Art. 677: “Se consideran tes-
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testar no enumeradas en los arts. 676 y 677 fueron consideradas,
en el lenguaje de los comentaristas del s. xix y la doctrina civilista
del xx, meras modalidades del testamento comun (132). Esta nor-
mativa ha estado vigente durante todo un siglo hasta la importan-
tisima reforma operada por la Ley 30/1991, de 20 de diciembre, de
modificacion del Cédigo Civil en materia de testamentos.

Por exigencias de espacio nuestra exposicion tiene que ser
necesariamente breve por tratarse de preceptos reformados no
hace mucho tiempo, teniendo asimismo que sacrificar, por la ra-
zén arriba apuntada, toda mencion a las reglas especiales exis-
tentes en el Derecho Civil de las Comunidades Auténomas en
estos dos ultimos puntos del trabajo, aun a sabiendas de que es
una cita obligada cuando hablamos de Derecho Espafiol, pero que
nos haria rebasar las dimensiones de este estudio. Con respecto
a la tradicion juridica anterior en materia testamentaria, el Co-
digo Civil respetd el nUumero de tres testigos para el testamento
abierto. En este tipo testamentario, y en lo que a nosotros con-
cierne, cuando el testador declaraba no saber o no poder firmar
habria de hacerlo en su lugar, y a ruego de este, “uno de los tes-
tigos instrumentales u otra persona, dando fe de ello el Notario”
(art. 695.2). Teniendo en cuenta que este mismo art. 695 en
su parrafo primero imponia la lectura del testamento por parte
del notario en voz alta antes de que prestara su conformidad el
testador, el 697 CC determinaba que “el que fuere enteramente
sordo (133) debera leer por si mismo su testamento; y si no sabe
0 no puede, designara dos personas que lo lean en su nombre,

tamentos especiales el militar, el maritimo y el hecho en pais extranjero”.
Sobre la eliminacion en el Cédigo de varios de los tradicionales testamentos
especiales, puede verse Boner Ramon, F.: Cddigo Civil comentado con sus
apéndices forales, Ed. Aguilar, Madrid, 1962, p. 532. Una critica mas amplia
asimismo en Castan, J.: Derecho Civil espafol, Comun y Foral, t. VI, vol. 2,
pp. 24 y ss., para quien los testamentos del enteramente sordo, del ciego,
del mudo y del sordomudo eran comunes extraordinarios o excepcionales.

(132) Bonet Ramon, F.: ult. cit. loc. cit.

(133) La jurisprudencia en reiteradas ocasiones ha puesto de manifiesto
que sordo es el que “carece de la facultad de oir” y no, por tanto, “el que oye,
por mas que sea necesario hablarle en tono mas alto de lo ordinario”: STS 11
junio 1864; STS 13 febrero 1920; STS 27 diciembre 1930. Vid. GonzALez Po-
RRAS, J. M.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (AAVV, dir. por
M. Albaladejo), tomo IX, vol. 1°-B, EDERSA, Madrid, 1987, pp. 130-133.
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siempre en presencia de los testigos y del Notario”. Segun se
desprende de la letra del precepto, la lectura no era realizada por
ninguno de los testigos, sino por las dos personas designadas por
el testador al efecto, de forma que llegaban a intervenir cinco
personas junto al disponente y el notario. El testamento abierto
del ciego se recogia en el art. 698 con la Unica especialidad de
la doble lectura del testamento, una por parte del notario y “otra
en igual forma por uno de los testigos u otra persona que el tes-
tador designe”. La finalidad de la lectura por persona distinta del
notario era suplir la imposibilidad del testador de leer por si el
documento y contrastar la veracidad de sus disposiciones (134).
Aunque el Cédigo no contemplaba como un derecho del testador
la lectura personal del documento, en los despachos notariales
era practica habitual advertir al otorgante del derecho a hacerlo
en virtud de la misma legislacion notarial (135).

El testamento cerrado (136), en virtud de su propia naturaleza,
tenia unos requisitos mas exigentes. Como era ya tradicién desde épo-
ca romana, podia ser escrito por el testador o por otra persona a su
ruego; en este Ultimo caso, el testador debia firmar en todas las hojas
y al pie del testamento, y si no supiera o no pudiera firmar habria de
ser rubricado por otra persona a su ruego, quedando constancia de
la causa de la imposibilidad (art. 706). Extendida y leida el acta, se
procedia a su firma por parte de los testigos —-cinco en este tipo de
testamento- y del testador. Cuando el disponente no sabia o no podia
firmar, lo haria “en su nombre uno de los testigos instrumentales u otra
persona designada por aquel” (art. 707.5). El art. 708 contenia una
prohibicidn expresa de otorgar testamento cerrado a “/os ciegos y los
gue no sepan o no puedan leer”. Obedecia a razones de seguridad juri-

(134) Para interpretaciones de estas disposiciones antes de la reforma
de 1991 puede verse, entre otros, Ossorio MoraLes, J.: Manual de sucesion
testada, edicion anotada por J. M. Ossorio Serrano, Ed. Comares, Granada,
2001, pp. 74 ss.

(135) Art. 25 LN (cfr. art. 29 de la misma Ley). Art. 193 RN. De prac-
tica notarial en tal sentido hablaba ya en las primeras décadas del siglo
pasado Novoa Seoang, segun cita CasTan, J.: Derecho Civil Espafiol, Comun y
Foral, t. VI, vol. 2, p. 94.

(136) Un estudio general sobre los antiguos arts. 706 a 715 CC puede
verse en ALeaLapeio Garcia, M.: Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales (cit. en n. 132), t. IX, vol. 2, pp. 1-106.
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dica: a ambos seria sencillo sustituirle el escrito testamentario sin que
pudieran advertirlo al no poder o no saber leer (137); vy si tuvieron que
recurrir a la ayuda de un tercero para que les redactara el testamento,
no podrian corroborar que la voluntad que declararon al redactor se
correspondia con la que termind en el escrito. Finalmente, el Cddigo
facultaba a hacer testamento cerrado a “/os sordomudos y los que
no puedan hablar (138), pero si escribir”, siempre y cuando el testa-
mento estuviera “todo escrito y firmado por el testador” y al hacer su
presentacion, en presencia del notario y los cinco testigos, el testador
escribiese en la parte superior de la cubierta que tal pliego contenia su
testamento y estaba firmado por él (art. 709).

VII. REGLAMENTACION ACTUAL: LA REFORMA DE 1991
EN MATERIA DE TESTIGOS Y TESTAMENTOS

La Ley 30/1991, de 20 de diciembre, de modificacion del Cédigo
Civil en materia de testamentos, presenta como principal innovacion
la supresidn, con caracter general y salvo excepciones, de la exi-
gencia de testigos (139). De ahi que el Proyecto de Ley se titulara
Proyecto de Ley sobre supresion de testigos en los testamentos. No
es necesario insistir sobre la utilidad que representa esta reforma
que recogia una aspiracion del Notariado —al mismo tiempo un de-
seo de los testadores— y adecuaba la manera de testar a los nuevos
procedimientos de identificacion de las personas y a las exigencias
de la sociedad. En su exposicion de motivos, la Ley apuntaba el

(137) Castan, J.: Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral, t. VI, vol. 2,
pp. 104 y 105.

(138) STS de 18 abril 1916: las formalidades previstas en el 709 CC
no eran aplicables a quien habiendo sufrido una hemiplejia tuviese escasos
medios de expresion, pero no careciera absolutamente de ellos.

(139) Pionera en la supresion de los testigos fue la Ley de Reforma de
la Compilacion del Derecho Civil de Aragén de 21 de mayo de 1985, que
dejaba al requerimiento del testador o notario autorizante la intervencion
de testigos (art. 90). Las sucesivas reformas en materia de testigos ope-
radas por el Cédigo Civil y el Derecho Civil autonémico tuvieron su base y
modelo en la citada reforma aragonesa. Al respecto, Rivas MarTinez, J. J.:
Las sucesiones en las legislaciones forales (Especialidades en materia testa-
mentaria), Fundacién Matritense del Notariado, Madrid, 1997, pp. 13 y 14.
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deseo generalizado de disfrutar de una mayor reserva y discrecién
en el otorgamiento de un acto tan intimo y trascendental como el
testamento notarial. Pero establecia que seguia “siendo necesario
el concurso de los testigos cuando el testador no sabe o no puede
leer o no sabe o no puede firmar, cualquiera que sea la causa”, y
se recuerda la especial atencion prestada “al caso tradicional del
sordo que no sabe o no puede leer” (140). Se trata, por tanto, de
una reforma capital en el testamento notarial que tiene un singular
interés sobre la testamentifaccion activa de los sujetos que venimos
estudiando (141). Va a mantenerse la misma sistematica seguida
para el Derecho Romano, asi que examinaremos primeramente el
testamento de las personas que no saben leer ni escribir —dejando
de utilizar el término analfabeto que hoy cuenta con un claro sen-
tido peyorativo y que, ademas, el Cdédigo no recoge-, para seguir
después con el del ciego y terminar con los de las personas sordas,
mudas y sordomudas.

Testamento de las personas que no saben leer ni escribir

Quienes no saben leer ni escribir solo pueden utilizar, de entre
los testamentos comunes, el testamento notarial abierto; en efecto,
el testamento olégrafo debe estar escrito todo él por el testador
(art. 688.2) y en cuanto al testamento cerrado lo impide el art. 708,
indicando que “no pueden hacer testamento cerrado los ciegos y los
gue no sepan o no puedan leer”. Se ha mantenido la redaccién ori-
ginal del precepto que no ha sido modificada por la reforma y cuya
razén de ser toda la doctrina comparte: quien no sabe leer no puede
tener una garantia absoluta de que el escrito contiene realmente
su voluntad. Como ya apuntara Lacruz, se exige solo saber leer, de
manera que puede otorgar testamento cerrado quien, sabiendo leer,
no puede o no sabe escribir (recuérdese que el 706 CC permite la
redaccion por cualquier medij122

(140) BOE 23 diciembre 1991, p. 41308.

(141) Sobre la valoracion de la Ley: Rivas Martinez, 1. J.: El testamen-
to abierto otorgado ante Notario después de la Ley de 20 de diciembre de
1991, Dykinson, Madrid, 1993, pp. 7-8 y 66 ss. Roca FErrer, X.: Institucio-
nes de Derecho Privado (AAVYV, t. 5, Sucesiones, vol. 2), Civitas-Consejo
General del Notariado, Madrid, 2005, pp. 96 ss.
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0 mecanico o por otra persona a ruego del testador), ya que lo
importante es que no haya duda de que el escrito contiene su ul-
tima voluntad y para ello es imprescindible la lectura por parte del
disponente (142). En cualquier caso, y respecto a la limitacién que
puede suponer para estas personas no poder acceder al testamento
cerrado, debe tenerse en cuenta que este se encuentra en practico
desuso en la actualidad (143).

En el testamento abierto, la regla general para las personas
que declaren que no saben o que no pueden leer (144), conforme
al art. 697.2.9, es la concurrencia de dos testigos idoneos. El Cé-
digo no exige que estos testigos lean el testamento, pese a que
la circunstancia por la que su concurrencia es preceptiva es que
el testador no puede leerlo por si mismo, que, como se ha dicho,
tras la reforma se contempla como un derecho. Lo razonable y
prudente seria que el notario ofrezca la posibilidad a los testigos
de leerlo (145). Por otro lado, uno de los testigos firmara por él
Yy a su ruego si el testador declara que no sabe o no puede fir-
mar, conforme al Ultimo parrafo del art. 695. La declaraciéon del
testador en ese sentido es la que determina la presencia de los
testigos en el testamento, pero en ambos casos, tanto en relacion
con la lectura como en relacion a la firma (146), debe precisar

(142) Lacruz Beroelo, J. L.: Derecho de Sucesiones, Bosch, Barcelona,
1981, p. 231.

(143) Pueden verse las observaciones al respecto de X. Roca Ferrer en
Instituciones de Derecho Privado (t. 5, vol. 2), p. 112. Sobre los inconvenientes
de esta forma testamentaria, LeNa FerninDEZ, R.: El Notario y la proteccion del
discapacitado, Consejo General del Notariado, Madrid, 1997, p. 40.

(144) El caso de quien sabe leer pero no puede hacerlo en el momento
del otorgamiento, por ejemplo, por haber sido intervenido de la vista.

(145) Véase Rivas Martinez, J. 1.: El testamento abierto otorgado ante
Notario después de la Ley de 20 de diciembre de 1991, p. 92.

(146) Hablando solo de la firma tradicional, la manual, Ilama la aten-
cién que en la historia del Derecho apenas hayan existido unas pocas dispo-
siciones aisladas para regular una accidén que es tan habitual como trascen-
dente en el trafico juridico. Desde luego, hoy dia raro es el negocio que no
vaya acompafiado de las firmas de los intervinientes, y firmar un documen-
to supone la conformidad con lo que en él se expresa y la asuncion del rol
o el concepto en que lo hace el firmante. Asi pues, la firma confiere fuerza
vinculante y mayor credibilidad a los documentos. El art. 195 del Reglamen-
to Notarial contiene una referencia a la firma, que, aunque muy sencilla, es
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cual de las dos causas, el no saber o el no poder (147), con-
curre.

Como ha puesto de manifiesto R. Branquer UBeros (148), sobre
el notario no pesa la obligacién de asegurarse de la exactitud de lo
manifestado por el testador, pero la existencia de varias sentencias
del Tribunal Supremo dirimiendo controversias sobre la veracidad o
no de la manifestacion del testador aconsejan por prudencia recoger
esta de la manera mas precisa y exacta posible. Esto ya habia sido
apuntado por GonzAlez Enriquez (149), que consideraba con buen
criterio que el notario debe advertir al testador de la trascendencia
de su declaracion, en caso de ser inexacta, de no saber o no poder
firmar y debe consignar con toda claridad y detalle el supuesto de-
clarado y, en su caso, el alcance de la ignorancia y el origen o causa
y trascendencia de la imposibilidad.

Esta ultima cuestion es muy interesante, tanto desde un punto
de vista jurisprudencial como desde el puramente practico que pue-
de acontecer en cada despacho notarial. Si el testador manifestara
no saber firmar y se acreditara posteriormente la falsedad de dicha
afirmacion, el Tribunal Supremo en la muy conocida y comentada
sentencia de 4 de enero de 1952 declard la nulidad del testamento

clara y segura, pues indica que “los que suscriban un instrumento publico,
en cualquier concepto, lo haran firmando en la forma que habitualmente
empleen”. Sobre la firma en la actualidad, su forma y funcién, asi como la
mas reciente firma electrdénica vid. GonzALEz-Meneses, M.: La firma electroni-
ca como instrumento de imputacion juridica. Una reflexion de derecho civil
sobre la contratacién electrénica, Colegio Notarial de Madrid, 2010, pp. 22
ss. Rivas MarTinez, J. J.: El testamento abierto otorgado ante Notario des-
pués de la Ley de 20 de diciembre de 1991, pp. 77 y 78. Faiarpo Lopez, L.:
“La firma electrénica en el Derecho Privado”, Revista Juridica, Universidad
Auténoma de Madrid, 5, 2001, pp. 41 ss. Martos CaLaBrUS, M.@ A.: Las so-
lemnidades del testamento abierto notarial, Ed. Comares, Granada, 2000,
pp. 193 ss.

(147) Ignorancia (no saber) e impotencia (no poder) a la hora de fir-
mar un testamento, como tiene declarado el Tribunal Supremo en sentencia
de 26 de octubre de 1989. Puede verse en FernANDEZ HiErRRO, J. M.: Los tes-
tamentos, Granada, 2000, p. 272.

(148) En el “"Comentario al articulo 697 del Cédigo Civil”, dentro de la
obra colectiva Comentario del Cédigo Civil, 1, Ministerio de Justicia, Madrid,
1993, p. 1768. Esta opinidn, reforzada por las STS de 4 de enero de 1952
y 31 de enero de 1964, tiene una aceptacion unanime.

(149) En Revista de Derecho Notarial, 1953, p. 351.
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(150). El supuesto tiene su complejidad por la dificultad que presen-
ta encontrar una solucion justa: de un lado, y en contra de la validez
de un testamento que se haya otorgado bajo tales circunstancias,
estd el caracter eminentemente formal que tiene este negocio juri-
dico, especialmente ante la posibilidad de que una declaracion falsa
para no estampar la firma —pudiendo hacerlo- signifique un rechazo
de su contenido; pero, de otro, también se puede argumentar, y los
notarios lo saben en la practica, que hay personas que pueden lle-
gar a proferir dicha manifestacion por motivos distintos (como por
ejemplo, haber perdido el habito de firmar tratandose de personas
mayores). En cualquier caso, el Tribunal Supremo ha seguido en
pronunciamientos posteriores ratificando la doctrina de esta senten-
cia de 1952: asi, la sentencia de 10 de noviembre de 1973 insiste
en que si el testador sabe y puede firmar, ha de hacerlo necesa-
riamente, por asi disponerlo de modo imperativo el parrafo 1.° del
art. 695; y mas recientemente, tiene mucho interés el analisis que
de su propia doctrina hace el Tribunal en el Fundamento de Derecho
segundo de la sentencia de 16 de junio de 1997 (151).

Testamento del ciego

Tras la reforma de 1991 el testamento de la persona ciega esta equi-
parado al supuesto ya visto de testador que no sabe o no puede leer
el testamento, exigiendo como Unica especialidad la concurrencia de
dos testigos (art. 697.2), que firmaran en el acto. Si el testador sabe
y puede, lo firmara también. Obsérvese, como en el caso anterior, que
el 697.2.9 no prescribe que los testigos tengan que leer el testamento,

(150) Puede verse un comentario extenso, con el resumen de las po-
siciones favorables y criticas, en Rivas Martinez, J. J.: El testamento abierto
otorgado ante Notario después de la Ley de 20 de diciembre de 1991,
pp. 96-102. Se trata, por otro lado, de reiterada jurisprudencia: STS 4
enero 1952; STS 16 febrero 1956; STS 31 enero 1964; STS 27 septiembre
1968; STS 4 mayo 1977. Complementariamente vid. Roca SasTrg, R.: “Firma
del testador. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de enero
de 1952", Estudios sobre Sucesiones, 1, Madrid, 1981, pp. 123 ss. Burcos
Perez pe AnbraDE, G.: Comentario del Cédigo Civil, 4, (AAVV, coord. 1. Sierra
Gil de la Cuesta), Barcelona, 2000, pp. 370 ss.

(151) Al respecto, Rivas MarTinez, J. J.: Derecho de Sucesiones Comun
y Foral, 1, Dykinson, Madrid, 4.2 ed., 2009, pp. 221 ss.
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aunque parece procedente por los mismos motivos que les sea ofre-
cida (152). La doctrina viene entendiendo, al amparo de la STS de 12
de abril de 1973, que para que sea de aplicacion el régimen legal no se
exige que la ceguera sea total y absoluta, sino que basta que la capaci-
dad visual esté disminuida hasta el extremo de impedir una percepcién
visual suficiente del acto de otorgamiento (153). En dicha sentencia se
discutia si la observancia de las formalidades legales provocaba nuli-
dad, pues no era total la ceguera del testador, y frente a los motivos del
recurrente y aceptado por el Tribunal de instancia que el testador sufria
un defecto que le impedia visualizar el texto escriturado, el Supremo
declard que para la valida aplicacion de las formalidades exigidas en el
otorgamiento del testamento abierto por un ciego no es necesario que
la ceguera sea total y absoluta, sino que basta que la lesién o el defecto
alcance grado suficiente para impedirle la lectura y estampar su firma
con la claridad de rasgos que habitualmente la caractericen.

Las personas ciegas no pueden hacer testamento cerrado confor-
me al art. 708 ya visto (154). En cuanto al testamento oldgrafo, si
sabe escribir y firmar, la doctrina viene entendiendo que, puesto que
el Cadigo no se lo prohibe expresamente, y siempre que se haga con
caracteres alfabéticos que individualicen a su autor (se excluye el
método Braille) (155), el testamento sera valido (156). No es, con

(152) Supra n. 145.

(153) Buanquer Useros, R.: Comentario del Cédigo Civil, 1, p. 1769. Rivas
MarTinez, J. J.: Derecho de Sucesiones Comun y Foral, 1, pp. 180 y 181.

(154) De inhabilitaciéon natural habla C. LasarTe en Principios de Dere-
cho Civil. VII. Derecho de Sucesiones, 6.2 ed., Marcial Pons, 2010, p. 72.

(155) El problema que plantea el método Braille es que se trata de una
escritura mecanica y presenta la dificultad -casi la imposibilidad- de iden-
tificar a su autor. Sobre la no idoneidad de la escritura del sistema Braille,
Torres Garcia, T.: Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales, to-
mo IX, vol. 1.9-A, pp. 403 y 404. Jivénez Paris, T. A./JiMéneEz PaRris, J. M.: “La
escritura en el testamento oldografo. Particular referencia al Derecho fran-
cés”, RIN, 67 (julio-septiembre 2008), pp. 231 ss.

(156) Una posicion doctrinal que es antigua y moderna. Indudablemente,
como escribia M. Traviesas, no pueden exigirse mas garantias que las que la ley
sefala, y esta al ciego le prohibe el testamento cerrado, pero no el olégrafo
(en El testamento, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1942, pp. 84
y 85). Asi lo entendia también Ossorio MoraLes, J.: Manual de sucesion testa-
da, p. 113. En la actualidad ha sido mantenida esta misma postura, v. gr., por
GonzALez Porras, 1. M.: Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
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todo, una opinion unanime (157), y lo cierto es que siempre existiria
el peligro de que el testamento sea suplantado.

Testamento del enteramente sordo

Cuando el testador sea enteramente sordo (158), el testamento
solo estara sujeto a una formalidad especial cuando el disponente,
ademas, no sepa o no pueda leer, pues sabiendo y pudiendo hacer-
lo, el testador (sordo) lo leerd y podra expresar su conformidad con
el contenido; el testamento no tendrd ningln otro requisito especial
salvo el hacer constar en este que el testador lo ha leido por si mis-
mo (159). Légicamente se requiere que el testador lea el testamen-
to ante el notario de manera perceptible para que, como es praxis
en la profesidon, el notario pueda formarse la conviccién de que el
testador conoce el testamento. Si el notario llegara a estimar que
un testador enteramente sordo no sabe o no puede leerlo (a pesar
de que lo intente) (160), tendra que ajustarse al procedimiento que
seguidamente expondremos.

tomo IX, vol. 1.9-B, p. 162 y Torres Garcia, T.: Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, tomo IX, vol. 1.9-A, pp. 401 ss. Esta ultima autora pre-
cisa que “el testamento olégrafo, una vez otorgado, tiene iguales garantias de
autenticidad si el otorgante es ciego como si no lo es, pues... el reconocimiento
que hagan los testigos sera sobre si la letra con que esta escrito y la firma
corresponden al autor de la declaracion de voluntad y que al mismo tiempo lo
ha de ser del documento” (p. 403).

(157) A este respecto, Jiménez Paris, T. A./JiMENEz PaRris, J. M.: “La escri-
tura en el testamento oldgrafo”, p. 234, n. 111. Puede verse asimismo la
argumentacion en contrario de Puic BruTau y Roca SasTrRe en Rivas MarTinNEZ, J.
J.: Derecho de Sucesiones Comun y Foral, 1, p. 366.

(158) Vid. supra n. 133. Las personas que solo padecen discapacida-
des auditivas pueden otorgar testamento con normalidad.

(159) Rivas MarTinez, 1. J.: Derecho de Sucesiones Comun y Foral, 1,
pp. 181 y 182. Con independencia, por lo demas, de que, si pudiendo leer,
no sabe o no puede firmar, se aplicaria el Ultimo parrafo del art. 695 vy fir-
maria a su ruego uno de los dos testigos que por esta razén deberan con-
currir.

(160) Para el enteramente sordo, la lectura del testamento realizada
en voz alta por el notario que prescribe el art. 695 para que pueda prestar
su conformidad, no tiene, puesto que no puede oirla, ninguna relevancia.
Asi que ha de leerlo personalmente, y si no sabe o no puede, tendran que
entrar en juego las garantias del parrafo segundo del 697.2 CC.
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Conforme al segundo parrafo del art. 697.2 del Cddigo, “si el tes-
tador que no supiese o no pudiese leer fuera enteramente sordo, los
testigos leeran el testamento en presencia del Notario y deberan de-
clarar que coinciden con la voluntad manifestada”. Han de ser los tes-
tigos, pues, los que después de leerlo declararen su coincidencia con
la voluntad manifestada del testador (lo que requiere que los testigos
conozcan cudl es la voluntad del testador antes de la lectura) (161),
garantizando que existe identidad absoluta entre esta y el testamen-
to redactado (162). Como se ha puesto de manifiesto por algun sec-
tor doctrinal, la funcion de los testigos en estos testamentos tiene
mayor relevancia, pues son los que deciden si esta redactado con
arreglo a la voluntad del testador. Por razones practicas, el testador
deberia designar a los testigos entre personas de su total confianza.
En esta linea de pensamiento, Burcos PErez DE ANDRADE considera que
se trata del Unico caso en que existe una verdadera excepcionalidad
en el otorgamiento del testamento abierto (163).

De entre los restantes testamentos comunes, el enteramente sordo
podra hacer testamento olégrafo si sabe escribirlo todo él, y asi lo hace,
y testamento cerrado siempre y cuando sepa y pueda leer (art. 708).

Testamento de quien no puede expresarse verbalmente, pero si
escribir

Vamos a referirnos, a continuacién, a aquellas personas que, con
arreglo a la terminologia legal actual, no pueden expresarse verbal-
mente, pero si escribir. El Cédigo establecia antes de la reforma unas
peculiaridades para cuando el testador era sordomudo o para cuando
no podia hablar pero si escribir. La Ley de 1991 ha suprimido del texto
la mencidén que se hacia al sordomudo, quiza por la razén de que el
efecto de su discapacidad no le permite expresarse verbalmente (164).

(161) Al respecto Rivas Martinez, J. 1.: El testamento abierto otorgado
ante Notario después de la Ley de 20 de diciembre de 1991, p. 81.

(162) Adviértase la diferencia con el antiguo art. 697 CC, que preveia
la designacion de dos personas para que lo leyeran en su nombre, siempre
en presencia de los (tres) testigos y del notario.

(163) En Comentario del Cédigo Civil, 4, p. 379.

(164) Al mismo tiempo, en la actualidad se evitan términos que, aun-
que tradicionales, parecian fijarse Unicamente en el defecto fisico padecido
por la persona. Asi, hoy es habitual emplear expresiones como personas con

Revista Juridica del Notariado nimero 79, julio-septiembre 2011 127

Con licencia para Jorge Mufioz a 10/12/2024. Correo electrénico: soportetecnico@fundacionnotariado.org



SANTIAGO CASTAN PEREZ-GOMEZ

Este giro, sefiala Puic FerrioL, quiere indicar que el testador no puede
comunicar a los demas de forma oral su voluntad de manera inteligible
(165). De ahi que no se encuentre en esta situacion, como sefiala Bur-
Gos Perez DE ANDRADE, quien por efecto de una enfermedad ha perdido
parte de la voz pero conserva todavia los medios de expresion oral su-
ficiente para ser inteligible (166). Sin embargo, eso no significa que el
notario pueda considerar suficiente que el testador se limite a asentir a
preguntas formuladas por otras personas o por él mismo.

Sabiendo, pues, escribir, el procedimiento para hacer testamento
cerrado se encuentra en el art. 709, que exige dos requisitos especia-
les relacionados precisamente con la escritura: en primer lugar, que el
testamento ha de estar firmado por el testador (recuérdese que antes
de la reforma tenia que estar también escrito por él); y en segundo, y
como mayor garantia, que el testador debe escribir en la parte superior
de la cubierta que “dentro de ella se contiene su testamento, expre-
sando como esta escrito y que esta firmado por él”. La exigencia de
que lo escriba en presencia del notario constituye el medio por el que
se suple la imposibilidad de poder manifestarle de palabra su voluntad.
De ahi que en aquellos casos en que el testador no sabe escribir ni
puede hablar, las posibilidades de poder transmitir su voluntad mor-
tis causa sean practicamente inexistentes, cerrandole la posibilidad de
hacer testamento. Ahora bien, desde hace ya algun tiempo se ha de-
sarrollado, y de una manera extraordinaria, una forma de expresion
para aquellas personas que no pueden oir ni hablar: el lenguaje de los
signos (167), con el que pueden entenderse de un modo efectivo con

discapacidad intelectual, personas con discapacidad auditiva, personas con
discapacidad visual... También desde el plano legislativo: recientemente el
RD 1276/2011, de 16 de septiembre, de adaptacion normativa a la Conven-
cion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad (BOE
de 17 de septiembre de 2011, pp. 98872 ss.), ha reformado el apdo. 1 del
art. 182 del Reglamento Notarial, indicando que son incapaces o inhabiles
para intervenir como testigos en las escrituras “/as personas que no posean el
discernimiento necesario para conocer y para declarar o para comprender el
acto o contrato a que el instrumento publico se refiere” (BOE cit., p. 98876).

(165) En el comentario al articulo 709, en la obra colectiva Comen-
tarios a la reforma del Cédigo Civil (coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano),
Tecnos, Madrid, 1993, p. 1132.

(166) En Comentario del Cddigo Civil, 4, p. 423.

(167) En el plano legislativo la lengua de signos ha sido definida por la
Ley 27/2007, de 23 de octubre, por la que se reconocen las lenguas de sig-
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quienes igualmente lo conocen. Hoy dia esos signos verdaderamente
constituyen el lenguaje natural de las personas sordomudas. Asi que
abordamos, para terminar el estudio, su posible utilizacién en el testa-
mento del sordomudo que puede comunicarse mediante este lenguaje.

Testamento del sordomudo que no sabe leer ni escribir

Hay que empezar por sefialar, en primer lugar, que conforme al
art. 708, el sordomudo que no sabe leer tiene incapacidad absoluta
para otorgar testamento cerrado. De forma que el debate se circuns-
cribe exclusivamente a si estas personas, en el momento actual, pue-
den otorgar testamento abierto, el Unico que podria estar a su alcan-
ce. Y se trata de una cuestion muy debatida en la doctrina. Pese a que
el Cdédigo no se refiere de forma literal al sordomudo, de la letra del
art. 695 CC, que indica que “el testador expresara oralmente o por
escrito su ultima voluntad al Notario”, no parece posible que puedan
otorgar tampoco esta forma testamentaria, pues carecen de la facul-
tad de expresar inequivocamente ni su voluntad ni la conformidad
con el testamento ya redactado. Mas que tratarse de un obstaculo le-
gal, es un impedimento de hecho (168). De ahi que una primera posi-
cién, valorando la imposibilidad en que se encuentran estas personas
para expresar su voluntad y poder ser correctamente entendidos, asi
como por el peligro de que se produjeran abusos, considera que no
tienen capacidad para otorgar testamento.

Pero como ha puesto de manifiesto Rivas MarTinez (169), existe
hoy en la doctrina y en la praxis notarial una orientacion favorable y
sensible para que estas personas puedan otorgar, con una serie de
garantias, testamento abierto; porque efectivamente no se trata de

nos espanolas y se regulan los medios de apoyo a la comunicacién oral de
las personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas, en su art. 4.a,
en el siguiente sentido: “son las lenguas o sistemas linglisticos de caracter
visual, espacial, gestual y manual en cuya conformacion intervienen factores
histéricos, culturales, linglisticos y sociales, utilizadas tradicionalmente como
lenguas por las personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas sig-
nantes en Espana”.

(168) GonzALez Porras, J. M.: Comentarios al Cédigo Civil, t. IX, vol.
1.9-B, pp. 141y 147.

(169) Rivas Martinez, J. J.: Derecho de Sucesiones. Comun y Foral, 1,
pp. 139 y 440 ss.
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incapacidad, sino de imposibilidad material de llevarlo a cabo. Esta
posicidon mas permisiva permitiria testar a un sordomudo en aquellos
casos en que, teniendo capacidad, pudiera llegar a expresar con cla-
ridad su pensamiento por medio de signos (170) que, con el auxilio
y asistencia de un técnico o intérprete de signos (171) presente en
el acto, lleguen a ser comprensibles para el notario y los testigos, de
suerte que todos puedan quedar perfectamente enterados de cual es
su voluntad. La intervencidn de este técnico, conocedor del lenguaje
especial de los sordomudos, serviria de conexion entre el testador
y el notario y los testigos. Se trata de una orientacidon que puede
considerarse mayoritaria en la doctrina y encuentra, asimismo, una
base fundamentada en la resolucién de la Direccidon General de los
Registros y del Notariado de 23 de septiembre de 1987, que no se
trataba de un recurso gubernativo, sino de una consulta referida a la
capacidad de prestar consentimiento en general, en un supuesto en
el que el sordomudo, no sabiendo leer ni escribir, podia comunicarse
a través de un técnico en el lenguaje oficial de los signos.
Concluimos. Esta ultima posicién, que léogicamente exige que el
notario no llegue a tener ninguna duda de que el intérprete ha podido
conocer la voluntad del testador y transmitirsela, es la mas acorde
con los principios rectores actuales en materia de capacidad de las
personas. Pero es que, también, es la mas acorde a la realidad social,
en que hay una especial sensibilidad para lograr la integracion plena
de las personas con discapacidades auditivas o de otra especie, que
se esfuerzan por conseguir una vida familiar y laboral plena. Los pro-
gresos técnicos favorecen la defensa de este tipo de soluciones (172).

(170) De mimica hablaba ya hace muchos afios y a favor de la testa-
mentifaccion de estos discapacitados Awer Acero: “Testamentifaccion activa
del sordomudo que no sabe leer ni escribir”, Revista de la Universidad de
Oviedo, 1942, pp. 39 ss.

(171) La anteriormente mentada Ley 27/2007, de 23 de octubre, con-
tiene una definicidon del intérprete de signos en su art. 4.i, del que dice que
se trata de un “profesional que interpreta y traduce la informacion de la
lengua de signos a la lengua oral y escrita y viceversa con el fin de asegu-
rar la comunicacion entre las personas sordas, con discapacidad auditiva y
sordociegas, que sean usuarias de esta lengua, y su entorno social”.

(172) De hecho, en la practica no es infrecuente que el sordomudo
adquiera una vivienda financiada con un préstamo hipotecario cuyo alcance
obligacional el notario, con la imprescindible asistencia del intérprete desig-
nado, le hara saber.
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I. LA ADMINISTRATIVIZACION DEL PROCEDIMIENTO REGISTRAL
Y ADAPTACION A LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

En los modernos Estados de derecho la evolucion del procedi-
miento administrativo, desde la Ley austriaca de Procedimiento de
1925 hasta el presente, se ha caracterizado por una doble tendencia
0 proposito: el aumento del catdlogo de los derechos, que incre-
menta las garantias y refuerzan la posicién juridica del ciudadano
frente a la Administracion, y por la bisqueda de la mejora de la ca-
lidad y eficacia del ejercicio de la funcidn administrativa.

En Espaia, el hito fundamental lo constituye la Constitucién es-
pafiola (CE) de 1978 y, corolario de la misma, la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRIJPAC), que, como
indica su exposicion de motivos, pretendia que el marco regulador
del régimen juridico de las Administraciones Publicas fuera objeto
de una adaptacién normativa expresa que lo configurase de forma
armédnica y concordante con los principios constitucionales. Estas
adaptaciones han alcanzado en Espafia a los abundantes procedi-
mientos especiales regulados por normas estatales o de las Comu-
nidades Autonomas.

La naturaleza del procedimiento registral ha sido materia de de-
bate. Se discutia si era un procedimiento de naturaleza jurisdiccio-
nal, de jurisdiccidon voluntaria o administrativo. La discusién teorica,
como no podia ser de otro modo, tuvo consecuencias practicas, ya
que la naturaleza del procedimiento determina su régimen juridico.
La indefinicion tedrica en cuanto a la naturaleza del procedimiento
registral contribuyd en Espafia, hasta fechas relativamente recien-
tes, a que su régimen juridico haya estado anclado en tierra de na-
die, lo que retrasoé su reforma. Durante ese periodo de indefinicion,
y entre tanto se abordd su reforma, la falta de un minimo de garan-
tias hizo posible patologias perjudiciales para el ciudadano, como las
calificaciones verbales, los actos sin sujecion a formalidades, la au-
sencia de un procedimiento exigible, la posibilidad de calificaciones
extemporaneas, sucesivas o incluso contradictorias respecto de un
mismo documento, ya que, en base a una supuesta independencia,
la calificacion quedaba al albur del criterio de cada Registrador.

Desde el punto de vista legislativo, la polémica sobre la naturale-
za del procedimiento registral puede considerarse superada. En Es-
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pafia a comienzos del siglo xxi, con la Ley 24/2001, de 27 de diciem-
bre, como dice la Direcciéon General de los Registros y del Notariado
(DGRN) se “administrativizé claramente el procedimiento registral
y, todo ello, como consecuencia de los pronunciamientos judiciales
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo respecto de las modifica-
ciones introducidas en el Reglamento Hipotecario por el Real Decre-
to 1867/1998, de 4 de septiembre. Si algo pusieron de manifiesto
dichas Sentencias —esencialmente las de 22 de mayo de 2000 y 31
de enero de 2001- es que el procedimiento registral estaba huér-
fano de garantias respecto de la relacion entre el administrado y
los registros, extendiendo tal ausencia de garantia, incluso, al pro-
cedimiento de recurso y resolucion de esta Direccion General” (Cfr.
Res. de 10 de noviembre de 2006). Para la DGRN el procedimiento
registral, como no puede ser de otro modo, es “"un procedimiento de
tipo administrativo, sujeto a algunas especialidades por razén de la
materia que constituye su objeto” y en consecuencia sujeto a "/as
mismas garantias y requisitos” que el procedimiento administrativo
(cfr. Res. de 27 de febrero de 2011, entre otras). La consideracion
del procedimiento registral como administrativo tiene importantes
consecuencias practicas, pues aclara cual es la situacion juridica de
los ciudadanos en sus relaciones con los Registros de la Propiedad y
Mercantiles, al reconocerles a aquéllos una serie de concretos dere-
chos publicos subjetivos y facultades.

El procedimiento registral tiene el dudoso honor de ser el ultimo
en Espafia que inicié su adaptacion a los principios constitucionales.
La regulacion del procedimiento registral ha tardado mas de dos
décadas en adaptarse al marco democratico consagrado en la Cons-
titucion de 1978. Como decia la Res. de 1 marzo de 2006: “"promul-
gada la Constitucion y reconocidos los principios de tutela judicial
efectiva (cfr. articulo 24) y el tratamiento comun eficiente y justo
a los administrados (cfr. articulo 149) no puede el procedimiento
registral quedar al margen de tales principios. A su adecuacion se
orienta nuestra moderna legislacion, sirviendo como ejemplos de
ello la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, y la 62/2003, de 30 de
diciembre, o la mas reciente 24/2005, de 18 de noviembre”. En ese
mismo sentido, entre otras, la Res. de 24 de septiembre de 2005,
segun la cual “las innovaciones introducidas en el procedimiento re-
gistral (...), tuvieron por objeto la aplicacion a dicho procedimiento
de las minimas garantias que cualquier administrado ha de disfrutar
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frente a una Administracion cuando se relaciona con ella”. O, como
sefialaba la Res. de 6 de mayo de 2010, una de las razones de la
promulgacion de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, y de la Ley
24/2005, de 18 de noviembre, fue “inyectar en el sistema regis-
tral garantias propias de un procedimiento administrativo”. Y, entre
otras, esta Ultima resolucion mencionaba expresamente las siguien-
tes garantias:

— calificacion por escrito, con lo que ya no caben las calificacio-
nes verbales;

— caracter unitario de la calificacion, es decir, la improcedencia
de las calificaciones sucesivas de un mismo titulo;

— tempestividad de la calificacion, por lo que ha de hacerse de
forma completa y en plazo;

— consideracion de acto administrativo, lo que implica que la
calificacion se sujete a la estructura propia de acto administrativo.
Asi, que se exprese ordenada en hechos y fundamentos de derecho
y con pie de recurso (parrafo segundo del articulo 19 bis de la Ley
Hipotecaria);

— motivacion de la calificacion negativa, de modo igual al que, para
los actos administrativos, dispone el articulo 54 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Plblicas y del Procedimiento Administrativo Comun. No es admisible
“la devolucion, sin mas, del titulo” (Cfr. Res. 10 noviembre 2006);

— la notificacion de la calificacion, que ha de hacerse en los tér-
minos de lo dispuesto en dicha Ley (articulos 58 y 59);

— vy, en suma, el Registrador ha de sujetarse a un procedimiento
predeterminado, cuyo cumplimiento pueda serle exigido, "que otor-
gue garantias a quien presenta un titulo sujeto a inscripcion” (Cfr.
Res. 10 noviembre 2006).

A pesar de la evidente necesidad y conveniencia de la reforma y
de su notable retraso, la aplicacion practica de la reforma no ha sido
facil, como lo demuestra el abundante nimero de resoluciones de
la DGRN que, a partir de la entrada en vigor de la Ley 24/2001, han
sido necesarias para hacer frente a quienes no querian la reforma y
a la inercia de permanencia de la deficiente situacion anterior. Estas
resoluciones han creado una fundamental e importante doctrina so-
bre el procedimiento administrativo registral.

134 Revista Juridica del Notariado nimero 79, julio-septiembre 2011

Con licencia para Jorge Mufioz a 10/12/2024. Correo electrénico: soportetecnico@fundacionnotariado.org



DERECHOS Y GARANTIAS DEL CIUDADANO EN EL PROCEDIMIENTO REGISTRAL

II. PUNTUALIZACIONES CONCEPTUALES

A la luz de algunas de las mencionadas resoluciones, y sin animo
exhaustivo, citaré varios de los derechos y garantias que hoy se
reconocen en Espafia al ciudadano en el procedimiento registral,
que son congruentes con los principios propios de un Estado social,
democratico y de derecho que proclama la constitucidén espafiola de
1978. Pero antes conviene hacer algunas puntualizaciones concep-
tuales:

1. LA INSCRIPCION ES UN DERECHO

Las nuevas Resoluciones hablan de “"derecho esencial de los ciu-
dadanos al acceso de su titulo de propiedad al Registro” (cfr. Res. 7
de enero de 2009 y, entre otras, en el mismo sentido la Res. 6 de
julio de 2004). El Registrador es el funcionario encargado de velar
por la realizacién de este derecho, y el procedimiento por medio
del cual se hace efectivo es el procedimiento registral. Esta nueva
concepcion de la inscripcion tiene una importante consecuencia: la
negativa a inscribir ha de estar justificada. El Registrador, por su
caracter de funcionario, al igual que el Notario —art. 3 Ley Organica
del Notariado (LN)-, tiene una obligacion de prestacion de las fun-
ciones requeridas, siendo falta grave la negativa injustificada a su
prestacién -art. 313, B, b, Ley Hipotecaria (LH). No olvidemos que
la denegacién del asiento solicitado supone un “evidente perjuicio a
los otorgantes del titulo y al mismo notario autorizante” (Cfr. Res.
10 noviembre 2006).

2. LA FUNCION REGISTRAL: FIN Y MEDIOS

Las instituciones se crean para dar cumplimiento a unos fines,
su objeto, que justifican su existencia. Como claramente dice el
art. 1 de la LH: “el Registro de la Propiedad tiene por objeto la ins-
cripcidon o anotacion de los actos y contratos relativos al dominio y
demas derechos reales sobre bienes inmuebles”, que “"deberan estar
consignados en escritura publica, ejecutoria o documento auténtico
expedido por Autoridad judicial o por el Gobierno o sus Agentes”,
como establece el art. 3 de la LH. Asi, el fin u objeto del Registro es
inscribir y dar publicidad de lo inscrito. Esta idea, que por su simpli-
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cidad parece obvia y clara, en las dos ultimas décadas ha quedado
oscurecida por algunas doctrinas que han sobredimensionado un
medio destinado a ese fin: la calificacion. Estas teorias, al convertir
el medio en fin, olvidan que el Registrador es el funcionario al que
se encomienda el servicio destinado a atender los derechos del con-
creto ciudadano, con nombre y apellidos, que solicita inscribir su
titulo o que pide publicidad, para difuminar las obligaciones del Re-
gistrador poniendo el acento Unicamente en el interés de unos ter-
ceros abstractos e indeterminados. No olvidemos que este aspecto,
comun a todos los funcionarios sujetos al principio de legalidad, no
es incompatible con los derechos y garantias que el ordenamiento
reconoce al ciudadano, por lo que no puede ocultar el servicio sin-
gular que se le encomienda a todo servidor publico. La sociedad de-
manda del Registro, de cualquier oficina publica, un servicio eficaz
y eficiente. El ciudadano concreto, cuando acude al servicio publico
registral, no va con la motivacidon o deseo de que le califiquen un
documento, por muy importante, necesario y conveniente que sea
este tramite, sino que acude a obtener un resultado: o bien para
obtener la inscripcion de su titulo y con ello disfrutar de las garantias
que le da la inscripcidn; o bien para obtener informacion, publici-
dad formal, que le dé seguridad. Cuando el ciudadano presenta el
titulo documental en el Registro estd demandando su derecho a la
inscripcion. Iniciado el procedimiento, y antes de llegar al resultado
pretendido por el ciudadano, el funcionario tendra, entre otros actos
previos, que calificar el documento presentado y comprobar que es
inscribible. La calificacidon sélo es un iter del procedimiento registral,
“es la actuacion juridica previa por la que el registrador decide si el
titulo y el acto o negocio juridico que documenta accede al Registro”
(Cfr. R. 10 noviembre 2006). Lo mismo puede predicarse de la ac-
tividad del Notario, cuyo objeto es autorizar el instrumento publico,
siendo el asesoramiento y el control de legalidad requisitos previos,
pero no un fin.

Y, para no errar en el resultado, no debe olvidarse que los medios
estan para servir a los fines, y no a la inversa.

Los fines son los que dan sentido a las instituciones y a los que
éstas han de aplicar sus principales esfuerzos, lo que se traducirad
en mayor eficacia y mejor servicio. Por ello, las teorias que sobre-
dimensionan la calificacién no son inocuas, ni inocentes. En base a
ellas se ha pretendido impedir la aplicacidon de principios basicos,
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como los de jerarquia o uniformidad, tan importantes para la efec-
tividad de la seguridad juridica y de los derechos del ciudadano en
el procedimiento registral. Pero sobre todo han sido el origen de im-
portantes patologias, que la realidad ha puesto en evidencia, como
por ejemplo:

— Las calificaciones excesivas. El aumento de las calificaciones
excesivas y entorpecedoras del trafico juridico, que ocasionan una
“reiteracion de tramites costosos e innecesarios y que no propor-
cionan garantias adicionales” (Cfr. Resolucion de 16 de octubre de
2010). En este punto me remito a los trabajos de Romero-GIRON, en
los que examina un importante cimulo de resoluciones sobre califi-
caciones, llegando este autor a la conclusién de que "“/a calificacion
registral esta suponiendo un entorpecimiento del trafico juridico y
se ha convertido en un problema social” (1).

— Duplicidades y solapamientos. La extension de la calificacion,
mas allad de sus limites naturales o legales, es causa de duplicidades
y solapamientos entre la funcion Notarial y Registral. La existencia
de estas duplicidades y solapamientos quedo reconocida incluso en
el Boletin Oficial del Estado (BOE) con la publicacién de la ORDEN
PRE/2424/2008, de 14 de agosto, por la que se da publicidad al
acuerdo del Consejo de Ministros de 14 de agosto de 2008, sobre
medidas de reforma estructural y de impulso de la financiacion de
las pequefias y medianas empresas.

— Pérdida de autonomia de la voluntad. Otra consecuencia de
los excesos en la calificacién es la restriccion de la autonomia de la

(1) En las resoluciones estudiadas por este autor, la DGRN llega a ha-
blar de: “cimulo de dificultades artificiales”; “defectos, omisiones o errores
irrelevantes”; “exceso de rigor en los formalismos”; “errores o erratas facil-
mente interpretables por la calificacion conjunta del documento”; “errores
irrelevantes”; “exigencia de requisitos o documentacion innecesaria”; no se
puede “negar la naturaleza de la funcién notarial o asumir sus competen-
cias”; “ampliacion abusiva del ambito de la calificacion”; que “la calificacion
no se extiende a cuestionar la legalidad o validez de las normas legales”;
que no puede “poner en tela de juicio las afirmaciones del juez”; que no
puede consistir en “conjeturas o presuposiciones sobre la verdadera volun-
tad de las partes”, etc. Romero-GirON DEeLEITO: “La cuestidon de los decimales
en la calificacién registral”, en El Notario del Siglo xxi, enero-febrero de
2006, num. 5; “La calificacion registral, ¢un problema social?”, El Notario
del Siglo xx1, marzo-abril 2006, nium. 6; “La calificacion registral, éun pro-
blema social? I1”, El Notario del Siglo xxi, septiembre-octubre 2006, num. 9.
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voluntad, principio basico de la contratacién, fundamental para el
desarrollo y progreso de la sociedad, y una importante manifesta-
cion concreta de un Derecho fundamental: la libertad (arts. 1 y 10
de la CE).

— También ha conllevado el descuido o postergacién del fin ins-
titucional de dar publicidad, como queda evidenciado por el incum-
plimiento en adaptar la publicidad formal a las nuevas tecnologias,
como exigen las Leyes 24/2001 y 24/2005.

— Asimismo han supuesto las referidas calificaciones exageradas,
una dificultad practica para la aplicacién agil e inmediata de muchas
reformas. El Ultimo ejemplo lo tenemos con la aplicacién del Real
Decreto-ley 13/2010, de 3 diciembre, que cred un procedimiento
de constitucién telematica de sociedades, que se vio en la practica
entorpecido por calificaciones basadas en interpretaciones literalis-
tas, contrarias a los mas elementales principios hermenéuticos, en
especial al espiritu y finalidad de la norma, que hicieron necesaria la
Instruccién de 18 de mayo de 2011, de la Direccidon General de los
Registros y del Notariado, "habida cuenta de los problemas surgi-
dos” en la aplicacién del Real Decreto-Ley.

— También el desenfoque, en cuanto a la extensiéon de la califi-
cacion, ha contribuido al retraso y resistencia a la adaptacion del
procedimiento registral a los mas elementales principios constitucio-
nales, que han de regir el procedimiento registral.

3. LOS REGISTROS DE LA PROPIEDAD Y MERCANTIL FORMAN PARTE
DE LA ADMINISTRACION

En Espana, los Registros dependen jerarquicamente del Ministe-
rio de Justicia y los asuntos a ellos referentes estdn encomendados
a la Direccién General de los Registros y del Notariado (cfr. art. 259
LH), a la que corresponde la organizacion, direccion, inspeccion y
vigilancia de las funciones de la fe publica notarial y las de natu-
raleza registral en las materias de la propiedad, bienes muebles
y mercantiles (cfr. art. 9.e. del Real Decreto 1203/2010, de 24 de
septiembre, por el que se desarrolla la estructura orgénica basica
del Ministerio de Justicia). Las relaciones del ciudadano frente al
Registro deben ser analogas y equiparables a las que puede tener
frente a cualquier Administracion Publica, por lo que el usuario de
los servicios registrales ha de disfrutar de los mismos derechos y
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garantias en el procedimiento registral. La DGRN en Res. de 24 de
septiembre de 2005:

— reconoce que "/os Registros de la Propiedad, Mercantiles y de
Bienes Muebles, son Administracion”;

— afirma que el procedimiento registral ha de tener las "minimas
garantias que cualquier administrado ha de disfrutar frente a una
Administracion cuando se relaciona con ella”;

— y, como no podria ser de otro modo, que el Registrador es "un
funcionario publico que presta una funcion publica”.

4. EL REGISTRADOR ESTA SOMETIDO A JERARQUIA

Los Registradores son funcionarios publicos sujetos a la jerarquia
de la DGRN (articulo 274 de la Ley Hipotecaria), titulares de una ofi-
cina publica (articulo 259 de la misma Ley Hipotecaria) dependiente
del Ministerio de Justicia, a través de la DG. Esa dependencia per-
sonal y funcional tifie de caracter juridico publico al procedimiento
registral y a los actos dictados en su seno por el Registrador, que,
conforme al art. 103.1 de la CE, han de servir con objetividad a los
intereses generales y actuar de acuerdo con el principio de jerar-
quia, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho.

5. LA CALIFICACION ES UN ACTO ADMINISTRATIVO

La calificacion del Registrador es propiamente un acto admi-
nistrativo. Como dice la Res. de 24 de septiembre de 2005, "es
evidente el paralelismo existente entre dicho articulo 19 bis de la
Ley Hipotecaria y, por ejemplo, los articulos 54 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun y 103.3 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria”. Y en conse-
cuencia, a la hora de calificar, se han de dar “las mismas exigencias
qgue pesan sobre cualquier érgano administrativo cuando dicta un
acto administrativo” (Res. 24 de septiembre de 2005).

6. EL PROCEDIMIENTO REGISTRAL ES UN PROCEDIMIENTO REGLADO

Como sefiala la Res. de 6 de mayo de 2010, “en un procedimien-
to reglado, como es el registral, la decision del Registrador acerca
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del destino del titulo que se presenta debe ajustarse a las normas
establecidas en garantia de los interesados en la inscripcion”. (Cfr.
los articulos 18, 19 bis y 322 de la Ley Hipotecaria). Por tal razon:

— al procedimiento registral se le aplican los principios propios
del procedimiento administrativo;

— los ciudadanos han de gozar frente al Registro de los derechos
y garantias inherentes al debido procedimiento administrativo;

— los Registradores, por el principio de legalidad, deben actuar
en el ambito de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo
con los fines para los que les fueron conferidas, con respeto a las
Leyes, sin que puedan extender sus facultades mas alld de lo que
les permite la Ley;

— la actuacién del Registrador, en beneficio del ciudadano, que-
da sujeta a los principios de impulso de oficio, celeridad y eficacia.
Como reconoce la Res. de 27 de febrero de 2008: Inicidndose el
procedimiento registral, el Registrador, "como sucederia en cual-
quier otro procedimiento administrativo, debe impulsar de oficio to-
dos y cada uno de sus tramites (articulo 74.1 de la Ley 30/1992
de 26 de Noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”. Y conforme al
art. 75.1 del mismo texto, que debera acordar “en un solo acto to-
dos los tramites que, por su naturaleza, admitan impulsion simulta-
nea y no sea obligado su cumplimiento sucesivo”;

— la calificacion, al igual que otros tramites, también le seran
aplicables principios basicos como los de uniformidad y predictibili-
dad, de tal modo que el ciudadano pueda prever cual sera el resul-
tado final, sin que éste pueda quedar al arbitrio de cada funcionario.

En este punto conviene poner de relieve algunas singularidades
del procedimiento registral:

a) La primera, y tal vez la fundamental, es que es un procedi-
miento que viene precedido de otros anteriores —notarial, judicial
o administrativo—-, que cuenta con sus formalidades, requisitos,
efectos, reglas y garantias. Estos procedimientos previos no pue-
den ser ninguneados o soslayados en el procedimiento registral,
ya que la finalidad de este Ultimo es precisamente inscribir, para
dar publicidad, con los efectos derivados de la misma, a las resolu-
ciones nacidas de aquellos procedimientos precedentes y que que-
dan plasmadas en los titulos publicos que se presentan al Registro
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(art. 3 LH). Estos titulos proceden de funcionarios o autoridades en
el ejercicio de sus funciones, sujetos al principio de legalidad. En
gran medida las calificaciones excesivas tienden a ningunear estas
fases anteriores, lo que supone un perjuicio para el ciudadano, al
duplicar tramites, y son fuente de inseguridad juridica.

b) Por razones de seguridad, congruencia y economia, el pro-
cedimiento administrativo registral no tiene por objeto repetir
las pruebas y tramites realizados en los procedimientos anterio-
res notariales, judiciales o administrativos, como si no hubieran
existido. La finalidad del procedimiento registral no es reiterar
tramites, ni extralimitar la calificacion hasta el punto de cues-
tionar los procedimientos anteriores, sino precisamente dar pu-
blicidad y reforzar los efectos de las resoluciones derivadas de
los procedimientos anteriores cuyo resultado figura en los titulos
publicos presentados a inscripcidon. Lo contrario seria una redun-
dancia, un solapamiento de funciones, para las que el procedi-
miento registral carece de medios, requisitos y garantias, y un
desorden generador de desconfianzas y suspicacias respecto de
otras instituciones dignas de toda consideracion y respeto, como
las instituciones judiciales, notariales o administrativas. Por ello,
la calificacién queda limitada a apreciar las cualidades del docu-
mento para determinar si, por su forma y contenido, es valido
para acceder al Registro. Por tal razén, la calificacion, desde el
punto de vista de los medios, ha de limitarse al titulo presentado
y a los asientos del Registro (art. 18 LH).

III. DERECHOS Y GARANTIAS DEL CIUDADANO

Hechas las anteriores precisiones, pasamos a ver brevemente, y
sin animo exhaustivo, algunas garantias que en la Ultima década se
han ido reconociendo como derechos a los ciudadanos, aproximando el
procedimiento registral a los valores y principios reconocidos en la CE.

1. DERECHO A UNA CALIFICACION MOTIVADA

Si reconocemos al ciudadano el derecho a la inscripcion de su
titulo, la calificacion negativa, en tanto que implica una negacién
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o privacion de un derecho subjetivo, necesariamente ha de estar
motivada. Un paso fundamental, como veiamos, en la actualizacion
del procedimiento registral, y su adecuacion a los principios consti-
tucionales, vino con el parrafo segundo del art. 19 bis, introducido
por la Ley 24/2001, de 27 de septiembre, que para el caso de ca-
lificacion negativa, es decir, la negacion del derecho del ciudadano
a la inscripcidon, establece claramente que la calificacion debera ser
firmada por el Registrador, y en ella habran de constar las causas
impeditivas, suspensivas o denegatorias y la motivacion juridica de
las mismas, ordenada en hechos y fundamentos de derecho, con
expresa indicacion de los medios de impugnacion, drgano ante el
qgue debe recurrirse y plazo para interponerlo, sin perjuicio de que
el interesado ejercite, en su caso, cualquier otro que entienda pro-
cedente.

La motivacién ha de ser tempestiva y suficiente. Siguiendo a la
citada Res. de 24 de septiembre de 2005:

— La tempestividad de la motivacién se engarza de modo na-
tural con la prohibicion de la indefensién. La tempestividad sig-
nifica que el Unico momento en que el Registrador debe exponer
la totalidad de sus argumentos es el de la calificacion, sin que
pueda retrasarlo a un tramite posterior, a fin de respetar el dere-
cho del ciudadano a conocer desde el primer momento por qué se
deniega el acceso del hecho, acto o negocio juridico al Registro y
poder reaccionar adecuadamente contra la decision del funciona-
rio, si entiende que la misma es contraria a Derecho.

— El segundo requisito que ha de tener la motivacidn es su su-
ficiencia. Por aplicacién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
interpretando los articulos 43 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo, de 17 de julio de 1958, y 54 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comun, la motivacion
y su suficiencia es exigible a toda Administracion (cfr. Sentencias
del Tribunal Supremo de 27 de febrero y 23 de abril de 1990y 13
de junio 1997) y es necesaria para el debido conocimiento de los
interesados y para la posible defensa de sus derechos; y la misma
debe darse con la amplitud necesaria para tal fin. De otro modo,
se abandonaria a dicho interesado en la manifiesta indefension
que esta proscrita por el articulo 24.1 de la Constitucion, también
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extensivo a las resoluciones administrativas (cfr. Sentencias del
Tribunal Supremo de 14 noviembre 1986, 4 noviembre 1988 y
20 de enero de 1998, asi como la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional nimero 36/1982, de 16 de junio). Sin que quepa como
medio de motivacion la utilizacion de formulas convencionales, o
la simple invocacién al interés publico o general o, mucho menos,
la simple cita de unos preceptos legales sin el acompafamiento
de la interpretacion —exposicion del razonamiento légico que de
ellos hace el 6rgano que dicta el acto-; pues, en tal caso, existiria
una motivacion formal o aparente, mas no una motivaciéon ma-
terial, que es la exigida por el ordenamiento juridico (Sentencias
del Tribunal Supremo de 22 marzo 1982, 9 junio de 1986 y de 25
de mayo de 1998).

2. DERECHO A LA CALIFICACION POR ESCRITO

La Resolucion de 6 de mayo de 2010 y otras anteriores (Res. 1
de marzo de 2006, 31 de enero de 2007, 28 y 29 de septiembre de
2007 y 5 de febrero de 2008, 27 de febrero de 2008) ponian de re-
lieve otra garantia a favor del ciudadano introducida por la reforma
de la Ley 24/2001: la necesidad de que exista en todo caso califi-
cacion por escrito, haciendo desaparecer las calificaciones verbales,
existentes hasta entonces. Sin que sea posible, por mor del articu-
lo 19 bis de la Ley Hipotecaria, la existencia de calificaciones no su-
jetas a requisitos formales. Y ello porque la LRIJPAC exige, al regular
la forma de los actos (articulo 55), que se produzca “por escrito a
menos que su naturaleza exija o permita otra forma mas adecuada
de expresidén y constancia”, siendo asi que por las consecuencias
derivadas de una calificacién negativa y su necesario contenido, no
podia admitirse este tipo de calificaciones.

3. DERECHO A UNA CALIFICACION UNITARIA

La calificacidn ha de realizarse en su totalidad, sin que sean posi-
bles las calificaciones sucesivas de un mismo titulo presentado para
la inscripcion. Este derecho del ciudadano a que la calificaciéon se
haga de forma unitaria viene reconocido en el articulo 258 de la Ley
Hipotecaria, que bajo la significativa rubrica, informacion y protec-
cion del consumidor, en su apartado 5, ordena con rotundidad que la
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calificacion del Registrador "“ha de ser global y unitaria”. La Resolu-
cion de 6 de mayo de 2010 recordaba que el caracter unitario que
ha de tener la calificacion “exige que se incluyan en ella todos los
defectos existentes en el documento, por lo que no es admisible so-
meter dicho titulo a sucesivas calificaciones parciales, de suerte que
apreciado un defecto no se entre en el examen de la posible exis-
tencia de otros en tanto aquél no sea subsanado”. (Cfr., en el mismo
sentido, las de 20 de enero, 1 de marzoy 10 y 13 de noviembre de
2006, 31 de enero de 2007, 21 de mayo de 2008 y 13 de marzo de
2009). Como dice la Res. 27-2-2008, “/a aplicacién de los principios
ordenadores de todo procedimiento administrativo (articulos 74 y
ss. de la LRIJPAC) impide que ante una solicitud se exprese por la
Administracién en diferentes momentos diversos defectos que im-
posibilitan acceder a lo solicitado”. Y anade esta resolucion, "si as/
fuera, el administrado estaria ante una situacion de indefension de
facto, pues creyendo que no existe ningun obstaculo afadido para
acceder a su solicitud se encontraria que la misma es rechazada en
diversos momentos por distintas causas. Por tal razén, el articu-
lo 74.1 de la LRIPAC afirma que el procedimiento administrativo
gueda sometido al principio de celeridad, afiadiendo en Iégica con-
clusion el articulo 75.1 del mismo texto que deberan acordarse «en
un solo acto todos los tramites que, por su naturaleza, admitan im-
pulsién simultanea y no sea obligado su cumplimiento sucesivo».”
Las razones son evidentes, ya que como sefiala la resolucion, “/a ca-
lificacion unitaria beneficia la agilidad del trafico y su seguridad pues
el otorgante del titulo podra conocer en su totalidad los defectos
que afectan a éste, sin necesidad de haber esperado, como ahora
sucede, a nuevas y sucesivas decisiones del funcionario calificador”
(Res. 27-2-2008).

Uno de los supuestos mas recurrentes para la no aplicacién por
algun Registro del principio de calificacién unitaria, se ha basado en
una interpretacion literalista de los articulos 254 y 255 del Regla-
mento Hipotecario, de la Ley Hipotecaria, para el caso de falta de
liguidaciéon del correspondiente impuesto. Es, entre otras muchas,
el supuesto de hecho de la Resolucion de 1 marzo de 2006, que
reitera "que no es admisible someter dicho titulo a sucesivas cali-
ficaciones parciales, de suerte que apreciado un defecto (en estos
casos la falta de liquidacion) no se entre en el examen de la posible
existencia de otros en tanto aquél no sea subsanado”, para calificar
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de modo ulterior aduciendo otros defectos del mismo titulo una vez
subsanado ése (cfr.,, entre otras: Res. 1 de marzo de 2006, 31 de
enero de 2007, 28 y 29 de septiembre de 2007 y 5 de febrero de
2008). Ya que como dice la Res. 27 febrero 2008: "“resulta obvio que
a cualquier funcionario publico en el ejercicio de su funcidon le esta
vedado poner de manifiesto en sus actos sélo parcialmente aquellos
defectos que impiden acceder a la solicitud u objeto de la pretension
esgrimida por el administrado frente a la Administracion”.

Las normas de procedimiento registral han de interpretarse con-
forme a los criterios establecidos en el art. 3 del Cédigo Civil, entre
ellos, la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas y
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de las normas.
Como criterios hermenéuticos senala la Res. 27 febrero 2008, que
las normas de procedimiento registral también “han de ser inter-
pretadas de forma sistematica” atendiendo a la realidad social del
tiempo en que han de aplicarse (criterio interpretativo al que alude
al mencionar los "medios técnicos actuales”), en “sentido favorable
al administrado”y “"no pudiendo admitirse una interpretacion litera-
lista que ampare un perjuicio para el interesado”.

4. DERECHO A LA SEGURIDAD JURIDICA EN EL PROCEDIMIENTO
REGISTRAL

En virtud del principio de uniformidad, la Administracién tiene
que actuar de forma homogénea, estableciendo iguales reglas y re-
quisitos para supuestos de hechos semejantes. Este principio hoy
es comunmente aceptado en las modernas legislaciones. Por poner
algun ejemplo en al ambito iberoamericano, podemos mencionar:

— La legislacién Peruana, donde, con caracter general, en
el articulo IV numeral 1.14 de la Ley 27444, del Procedimien-
to Administrativo General, que dice: La autoridad administrativa
deberd establecer requisitos similares para tramites similares,
garantizando que las excepciones a los principios generales no
seran convertidos en la regla general. Toda diferenciacién debera
basarse en criterios objetivos debidamente sustentados.

— Un ejemplo de su aplicacion concreta al procedimiento re-
gistral, es el Reglamento de Organizacion del Registro Inmobilia-
rio (Costa Rica) de 30 de setiembre de 2009, cuando respecto de
los Registradores establece en su articulo 4a) que actuaran aten-
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diendo a las disposiciones establecidas en la legislacién vigente
y de conformidad a los criterios de calificacion emanados de la
Direccion del Registro Inmobiliario.

— O en el Salvador el Reglamento de la Ley de Reestructura-
cion del Registro de la Propiedad Raiz e Hipotecas de 29/04/1986,
y tras establecer en su art. 12, que La calificacion sera integral
y unitaria, debiendo puntualizarse en ella todos los defectos que
en ese momento contenga el documento, establece en el art. 15
que la Direccion General de Registros, con el fin de garantizar la
uniformidad de criterios de calificacién, podra emitir lineamien-
tos de caracter general sobre la aplicacion de una determinada
norma juridica. Estas disposiciones seran de obligatorio acata-
miento para los Registradores y les seran comunicadas mediante
circulares.

En Espana, la posibilidad de calificaciones discordantes todavia
es un problema real, que atafe a la seguridad juridica, y que se
encuentra pendiente de su plena solucion. La existencia y los incon-
venientes de este problema han sido reconocidos por el legislador
y por la propia Administracion. Asi, en la exposicion de motivos de
la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, decia que alguna de sus me-
didas se dirigian a impulsar el mercado hipotecario de préstamos,
“evitando calificaciones registrales discordantes que impidan la uni-
formidad en la configuracion registral del derecho que impone su
contratacion en masa”. La Instruccion de 12 de febrero de 1999 de
la Direccidn General de los Registros y del Notariado, sobre aplica-
cion de lo dispuesto en el articulo 15 del Reglamento del Registro
Mercantil, reconocia que la falta de uniformidad en los criterios de
calificacion afectaba al “fundamental derecho de los interesados a la
seguridad juridica (cfr. articulo 9 de la Constitucién)”.

En Espafia, antes de la reforma del procedimiento registral, eran
posibles casos tan extremos como que se dieran calificaciones dis-
cordantes en una misma oficina, incluso respecto de un mismo do-
cumento. Con la reforma 24/2005 se dio respuesta a esta Ilamativa
situacion, evitando que en un mismo Registro idénticos documentos
pudieran recibir diferente calificaciéon. Hoy el articulo 18 de la Ley
Hipotecaria establece que "si un Registro de la Propiedad estuviese
a cargo de dos o mas registradores, se procurara, en lo posible, la
uniformidad de los criterios de calificacion” y el art. 18 del Cddigo
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de Comercio establece "si un Registro Mercantil estuviese a cargo de
dos o mas registradores, se procurara, en lo posible, la uniformidad
de los criterios de calificacion”. En este sentido, el articulo 60 del
Reglamento del Registro Mercantil. También en el caso de que un
mismo documento se presente en varios Registros, la inscripcion en
el primero vincula a los demas, como sefiala la Resolucion de 24 de
septiembre de 2003.

El principal avance en orden a la configuracion del principio de
uniformidad vino dado con la Ley 24/2001. Con esta reforma se
introduce en la Ley Hipotecaria un Titulo XIV bajo la rubrica Recur-
sos contra la calificaciéon, estableciendo, en el nuevo articulo 327, el
caracter vinculante para todos los Registradores de las Resoluciones
dictadas por la Direccién General, una vez publicadas en el Boletin
Oficial del Estado, por las que se estime un recurso, mientras no se
anulen por los Tribunales. En la misma linea, el art. 103 de la Ley
24/2001 establece el caracter vinculante para todos los Notarios y
Registradores de las consultas evacuadas por la Direccion General
de los Registros y del Notariado en respuesta al Consejo General
del Notariado y el Colegio de Registradores. Como dice la Res. 6
noviembre 2006: “/a Ley 24/2001, de 27 de diciembre, reformé in-
tegramente el procedimiento de recurso tomando, sin duda, como
referente el recurso de alzada previsto en la LRIPAC; y, todo ello,
porque lo que quiso poner de manifiesto el Legislador, y aclarar de
una vez por todas, es que el Registrador es un funcionario publico
qgue ejerce su funcidon publica sujeto a dependencia jerarquica de
esta Direccion General. Y, por tal razon, utilizé el esquema propio de
un recurso jerarquico, como es el de alzada e incorpord elementos
propios de una relacién jerarquica como son: la vinculacion de todos
los Registros a la doctrina contenida en las Resoluciones que dicte
este Centro Directivo cuando resuelve recursos frente a calificacio-
nes negativas y las consultas vinculantes, ex articulo 103 de la Ley
24/2001, de 27 de diciembre”.

La falta de uniformidad a la hora de calificar es contraria al prin-
cipio de unidad de criterios y afecta:

— A la seguridad juridica, art. 9 CE (como reconocia la Ins-
truccion 12 de febrero de 1999). Si faltan criterios uniformes a
la hora de calificar, ésta se convierte en un factor de inseguridad
sobrevenida, al quedar sujeta a los criterios del funcionario de
turno. Por tal razéon es necesaria "“la predictibilidad juridica de
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las decisiones de los registradores, pues carece de sentido que
un esquema administrativo, ante identidad de problema juridi-
co, cada funcionario calificador aplicara el criterio que entendiera
oportuno”y “para poner fin a una situacion de inseguridad juri-
dica el Legislador entendié que ante la dispar interpretacion de
un precepto efectuada por cualquier funcionario calificador, era
competencia de la Direccion General sentar la doctrina aplicable
al caso en via de recurso” (Cfr. Res. 10 noviembre 2006).

— Al principio de autonomia de la voluntad, que es la apli-
cacion practica de uno de los valores y derechos fundamenta-
les reconocidos en la Constitucién: la libertad (cfr. art. 1 CE y
1255 CC). Encontramos ejemplos, ya en el siglo xix, de los in-
convenientes de extralimitar la funcion calificadora. Joaquin
Costa (2) en su obra La Libertad Civil, de 1883, al explicar los
antecedentes y propédsitos del Congreso de Jurisconsultos Ara-
goneses, decia que a la hora de aplicar la legislacién aragone-
sa surgian cuestiones gravisimas por la idiosincrasia de muchos
funcionarios (refiriéndose en especial a los Registradores de la
Propiedad) que "extrafos al pais, refractarios a la especialidad
del derecho foral, que oponen constantemente dificultades en
la aplicacion de los principios mas elementales y corrientes del
fuero, y que dan origen a infinidad de fracasos y sorpresas fo-
renses.” También, como sefiala Romero-GIRON, "se atribuye a Va-
llet el comentario de que el avance del Derecho a través de la
redaccion notarial de las escrituras se encuentra con el freno de
la calificacion registral. Y en efecto, es frecuente que la implan-
tacion practica de una nueva legislacion ha de vencer previa-
mente el obstaculo de la rigidez impuesta por la calificacion re-
gistral. Y ello puede ocurrir aunque la cuestion sea calificada de
puramente formalista y carente de trascendencia sustantiva” (3).
— También afecta a la unidad de mercado un principio que atafie
a las empresas y a los consumidores, y que es consecuencia del
principio de igualdad y de economia de mercado. En virtud de
este principio, en un territorio el mercado ha de regirse por unas

(2) Cfr. La libertad civil y el congreso de jurisconsultos aragoneses,
pp. 1y 2, Madrid, 1883.

(3) Romero-GIrON DEeLEITO, Juan: “La cuestion de los decimales”. El Nota-
rio del Siglo xx1, enero-febrero 2006, num. 5.
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mismas reglas (el Tribunal Constitucional por primera vez utilizé
este principio como un limite a las competencias de las Comuni-
dades Autonomas en la Sentencia de 29 de enero de 1982). La
falta de uniformidad en las calificaciones es contraria al principio
de unidad de mercado, ya que tiene el inconveniente de atomi-
zarlo, generando diferencias de trato en materia contractual en-
tre los territorios competencia de cada Registro y, por tanto, en
ambitos territoriales minimos.

En los ultimos afos, en contra de los principios y de la tendencia
legislativa apuntada, se han mantenido algunas posturas de oposi-
cion y resistencia numantinas, que han intentado dejar sin efecto
a esta necesaria uniformidad y previsibilidad de la calificacién, con
argumentos tales como la supuesta independencia del Registrador o
una hipotética responsabilidad.

a) La independencia

Se ha alegado una supuesta independencia de la que disfruta el
Registrador a la hora de calificar que le exime de su subordinacion
jerarquica respecto de la Direccidon General de los Registros y del
Notariado o de cualquier otro 6rgano de la Administraciéon General
del Estado. Esa afirmacion es una exageracion injustificada, pues
de admitirse desnaturalizaria el procedimiento registral, la funcion
registral y la naturaleza de la calificacidon que dejaria de ser un acto
administrativo para convertirse en una especie de sentencia. De
aceptarse, el Registrador se convertiria en una clase de Juez, a pe-
sar de que su funcién carece de potestad jurisdiccional y su actua-
cion de las garantias de los procedimientos judiciales. No olvidemos
que a los Jueces les corresponde en exclusiva juzgar y hacer ejecu-
tar lo juzgado. Como recuerda la Res. de 10 de noviembre de 2006:
“la independencia del registrador no es independencia en sentido
judicial. El registrador no es una suerte de juez territorial que pueda
decidir libérrimamente lo que crea oportuno, como si de un juez se
tratara; es un funcionario publico que en el ejercicio de su funcion
esta sujeto a jerarquia”. Y "“la Constitucién sélo proclama la inde-
pendencia de los Jueces en el ejercicio de su funcidon jurisdiccional,;
mas dicho principio basico, que hunde sus raices en la necesidad de
defensa del Poder Judicial frente a cualquier injerencia externa, no
es trasladable al funcionamiento de la Administracion, ni a la funcién
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qgue en el seno de una organizacion jerarquizada prestan sus funcio-
narios”, como los Registradores (Resoluciones de 4 (dos), 5, 19y 22
(dos) de mayo de 2005, 10 noviembre 2006).

Para sostener la supuesta independencia del Registrador, algunos
han invocado el sistema aleman. Pero ni siquiera en Alemania los
Registradores se asimilan a los Jueces o ejercen funciones jurisdic-
cionales. Como dice Peter Limmer (4), “los responsables del Registro
de la Propiedad tienen que hacer algunas comprobaciones, pero se
trata de una verificacion de legalidad meramente formal” y ana-
de: "los Rechtspfleger son una figura especifica del sistema judicial
aleman. No son profesionales del derecho” y "no tienen educacion
universitaria”. En el procedimiento registral los Jueces “"sdlo inter-
vienen, en funcion supervisora, cuando el notario considera que el
Rechtspfleger ha denegado injustificadamente una inscripcion. En
ese caso se puede interponer un recurso y es el juez el llamado a
decidir. Contra su decisidon caben, a su vez, recursos ante la Audien-
cia Provincial y la Audiencia Territorial”.

La independencia es una cualidad intrinseca del Juez, con una
finalidad y un fundamento juridico, politico e histérico, que no puede

(4) Limmer, Peter: “El procedimiento registral en Alemania”. E/ Notario
del Siglo xx1, nim. 31. Sefiala LimMer que en el sistema aleman: “/os docu-
mentos notariales constan siempre de dos elementos: un negocio juridico
causal y la traditio o entrega. El notario responde de la legalidad de todo
el documento, es decir, tanto de la legalidad del negocio juridico causal
como de la validez de la traditio. En una segunda fase, los responsables del
Registro de la Propiedad tienen que hacer algunas comprobaciones, pero
se trata de una verificacion de legalidad meramente formal”. Y ahade: "e/
Unico llamado a comprobar la legalidad de fondo es el notario”. Y en cuanto
a los Registradores, dice Limmer que "“/os Rechtspfleger son una figura espe-
cifica del sistema judicial aleman. No son profesionales del derecho sino que
reciben una formacion especial de tres afios en una escuela profesional de
Administraciones Publicas y deben superar un examen”. Y anade respecto
de los funcionarios que inscriben: "Los Rechtspfleger no tienen la carre-
ra de derecho. Jerarquicamente estan un escalafon por debajo de jueces
y notarios... No tienen educacion universitaria pero, por lo general, si el
bachillerato superior.” Por Gltimo, dice Limmer: “los jueces rara vez se ocu-
pan de temas registrales. Soélo intervienen, en funcién supervisora, cuando
el notario considera que el Rechtspfleger ha denegado injustificadamente
una inscripcion. En ese caso se puede interponer un recurso y es el juez
el llamado a decidir. Contra su decision caben, a su vez, recursos ante la
Audiencia Provincial y la Audiencia Territorial”.
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extenderse sin mas a otros funcionarios. La independencia judicial
aparece reconocida como un Derecho Humano fundamental en la
Declaracion Universal, aprobada y proclamada el 10 de diciembre de
1948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, que estable-
ce en su articulo 10 que toda persona tiene derecho, en condiciones
de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tri-
bunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus dere-
chos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacién contra
ella en materia penal. La independencia judicial es una garantia ba-
sica para el equilibrio de poderes, por lo que los Jueces sélo han de
estar sometidos al imperio de la Ley, sin que puedan estar someti-
dos a influencias de otros poderes del Estado. El articulo 117.1 de la
Constitucién Espanola establece que la justicia emana del pueblo y
se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integran-
tes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y
sometidos Unicamente al imperio de la Ley. Y conforme al aparta-
do 3 de este precepto, el ejercicio de la potestad jurisdiccional en
todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado,
corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determi-
nados por las Leyes, segun las normas de competencia y procedi-
miento que las mismas establezcan. Por su parte, el articulo 12 de
la Ley Organica del Poder Judicial reconoce: 1. En el ejercicio de la
potestad jurisdiccional, los Jueces y Magistrados son independien-
tes respecto a todos los érganos judiciales y de gobierno del Poder
Judicial. 2. No podran los Jueces y Tribunales corregir la aplicacién
o interpretacion del ordenamiento juridico hecha por sus inferiores
en el orden jerarquico judicial sino cuando administren justicia en
virtud de los recursos que las Leyes establezcan. 3. Tampoco podran
los Jueces y Tribunales, 6rganos de gobierno de los mismos o el
Consejo General del Poder Judicial dictar instrucciones, de caracter
general o particular, dirigidas a sus inferiores, sobre la aplicacién
o interpretacion del ordenamiento juridico que lleven a cabo en el
ejercicio de su funcidn jurisdiccional. Y el art. 13: Todos estan obli-
gados a respetar la independencia de los Jueces y Magistrados.

Por todo lo anterior, no es equiparable ni debe confundirse la
funcion registral con la judicial, ya que, de ser asi, se convertiria
al Registrador en un funcionario con unas facultades exorbitantes
e injustificadas, en perjuicio para los derechos del ciudadano que
demandase sus servicios. Para el legislador, el Registrador es un
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funcionario de la Administracion sujeto a jerarquia y al principio de
legalidad. Desde un punto de vista normativo, encontramos ejem-
plos que demuestran la inexistencia de una independencia analoga
a la judicial:

— Por el sometimiento a las calificaciones sustitutorias
prevenidas en al articulo 19 bis de la Ley Hipotecaria. Ante una
calificacion negativa, el interesado puede solicitar a otro Regis-
trador diferente, el Registrador sustituto sefialado en un cuadro
de sustituciones, una nueva calificacion de los titulos presenta-
dos. Cuando el segundo Registrador, el sustituto, califica positi-
vamente el titulo, ordena al primer Registrador, el sustituido, que
extienda el asiento solicitado, para lo que le remite el texto com-
prensivo de los términos en que deba practicarse aquél, junto con
el testimonio integro del titulo y documentacién complementaria.
Con lo que si la calificacion del segundo es positiva frente a la
negativa del primero se impone la calificacion mas favorable en
beneficio del titular del derecho a la inscripcién. Como sefiala la
Res. de 25 de septiembre de 2009, la calificacidn sustitutoria "no
es un recurso de clase alguna, sino que es una auténtica califi-
cacion en sustitucion de la que efectua el titular del Registro”,
es "un medio alternativo a la interposicion del recurso contra la
calificacion negativa del Registrador competente, para obtener
una segunda calificacién agilizando asi el despacho de los titulos
sujetos a inscripcion (cfr. Exposicion de motivos del Real Decreto
1039/2003, de 1 de agosto, por el que se regula el derecho de los
interesados para instar la intervencion de Registrador sustituto, y
las Resoluciones de 6 de octubre de 2004 y 29 de abril de 2006)”.

— Por el sometimiento a criterios de uniformidad en la cali-
ficacion, en los supuestos del articulo 18 de la Ley Hipotecaria y
art. 18 del Cédigo de Comercio, dotando de previsibilidad al sis-
tema en beneficio del titular del derecho a la inscripcion del titulo.

— Por el sometimiento a las calificaciones vinculantes, art. 327
de la Ley Hipotecaria y a las consultas evacuadas por la Direccion
General, conforme al art. 103 de la Ley 24/2001, en respuesta al
Consejo General del Notariado y el Colegio de Registradores.

— Y también, por ejemplo, por el sometimiento a su superior
jerarquico, art. 313 B, k, de la Ley Hipotecaria, considerando
como falta grave sancionable el incumplimiento y la falta de obe-
diencia a las Instrucciones y resoluciones de caracter vinculante
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de la Direccién General de los Registros y del Notariado, asi como
la falta de respeto o menosprecio a dicho Centro Directivo.

b) La responsabilidad del Registrador

Como indica la Res. 10 noviembre 2006, la "dependencia jerar-
quica no pugna, en ningun caso, con lo dispuesto en el articulo 18
de la Ley Hipotecaria, no sdlo porque ese articulo debe ser interpre-
tado a la luz de los preceptos constitucionales que imponen la exis-
tencia de una organizacion administrativa sometida al principio de
jerarquia, ex articulo 103 de la CE, sino porque la expresion «bajo
su responsabilidad» del articulo 18 de la Ley Hipotecaria no puede
ser interpretada de modo tal que consagre la existencia de una serie
de funcionarios publicos que ejercen su funcién al margen, con in-
dependencia o manteniendo posturas juridicas contrarias a las que
asume su Direccion General de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 259 y 260 de la Ley Hipotecaria”.

La calificacion ha de contemplarse a la luz de los principios ge-
nerales de organizacién y funcionamiento de la Administracion y
del marco constitucional, cuya norma fundamental aplicable es su
articulo 103, que recoge los principios basicos que han de regir.
Por lo que, como exige este precepto, los Registros, al igual que
cualquier otra Administracién Publica, han de servir con objetivi-
dad los intereses generales y actuar de acuerdo con el principio de
jerarquia, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho; y los Re-
gistradores, como los demas funcionarios publicos, han de ejercer
sus funciones con imparcialidad.

En el ambito de la Administracién no existen razones ldgicas que
justifiquen a "un inferior jerarquico recurrir frente a la decision de
Su superior, en cuestiones atinentes al ejercicio de su funcién pu-
blica” (cfr. Res. 10 de noviembre de 2006). Tampoco en el ambito
judicial seria légico que el Juez de primera instancia, a pesar de su
independencia, recurriese la sentencia de la Audiencia. Los Jueces
y Tribunales superiores pueden corregir la aplicacién o interpreta-
cion del ordenamiento juridico hecha por sus inferiores en el orden
jerdrquico judicial cuando administren justicia en virtud de los re-
cursos que las Leyes establezcan (cfr. art. 12 LOPJ). La legitimacién
del Registrador para recurrir frente a una Resolucién de su Centro
Directivo tampoco parece ldgica, y hoy no se admite, salvo en un
supuesto excepcional: “"cuando la misma afecte a un derecho o in-
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terés especifico del propio registrador (parrafo cuarto del articu-
lo 328 de la Ley Hipotecaria)”. A fin de que este supuesto excep-
cional no se convierta en una brecha para eludir la finalidad y el
espiritu de la norma, hay que interpretarlo justamente, como hace
la Res. de 10 de noviembre de 2006: el "derecho o interés especifico
del propio Registrador” que menciona el art. 328 “"nunca puede ser
el de la mera legalidad -disconformidad con la decisién del superior
jerarquico-, sino especifico del propio registrador, esto es, de su
misma situacion juridica, y previa acreditacion de cual sea ese de-
recho o interés afectado por la Resolucion de esta Direccion General
revocatoria de su nota de calificacion”, Ademas, no olvidemos que
el supuesto prevenido en el art. 328 de la LH, en la practica sera
bastante improbable, ya que conforme al art. 102 del Reglamento
Hipotecario (RH), “los Registradores no podran calificar por si los
documentos de cualquier clase que se les presenten cuando ellos,
sus cényuges o parientes, dentro del segundo grado de consangui-
nidad o afinidad o sus representados o clientes, por razén del asun-
to a que tales documentos se refieran, tengan algun interés en los
mismos”. No siendo en principio posible la calificacion de un titulo
en que el Registrador tenga algun interés, se reduce notablemente
los supuestos en los que pueda verse afectado un "derecho o interés
especifico” del propio Registrador, por lo que a fin de no convertir
la excepcién en un argumento para hacer en inaplicable una prohi-
bicién, parece razonable que se exija la acreditacion de cual es ese
derecho o interés.

Se ha intentado sostener la legitimacion del Registrador para re-
currir las resoluciones de la DG, cuando estima un recurso contra
su calificacién, en que podria incurrir en una hipotética responsabi-
lidad civil por la inscripcién que practicase. No creo que sea asi, y
Nno conozco ningun caso en el que se haya condenado a indemnizar
al Registrador por inscribir en cumplimiento de lo ordenado en una
Res. de la DG. Hemos de tener en cuenta que, segun el art. 327 LH,
"habiéndose estimado el recurso, el Registrador practicara la ins-
cripcion en los términos que resulten de la resolucion”, por lo que en
este caso, si el Registrador practica la inscripcion en el sentido que
se le ordena, la responsabilidad sera de la DGRN, no del Registrador.
También se ha usado como argumento que su situacion es equipara-
ble a la del Notario. Pero no es asi, ya que, como dice con rotundidad
el art. 102 del RH, "se considerara como interesados a los Notarios
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autorizantes”, en consonancia con el art. 22 de la LH, que establece
que "el Notario que cometiere alguna omision que impida inscribir
el acto o contrato..., la subsanard extendiendo a su costa una nueva
escritura, si fuere posible, e indemnizando, en su caso, a los inte-
resados de los perjuicios que les ocasione su falta”. Por lo que en el
caso de la Resolucion de la DGRN, que, confirmando la calificacion,
le quita la razén al Notario, si puede derivar responsabilidad civil,
ex art. 22 LH, de ahi que si tenga un claro interés en la inscripcidon
(art. 102 LH). A diferencia de lo que ocurre con el Notario, que tiene
interés en que el documento se inscriba, no existe ninglin derecho
o interés del Registrador a que el documento no se inscriba, lo que
ademas estaria en colision con un verdadero derecho, el del ciuda-
dano a que se inscriba su titulo. Cuando la Res. de la DG estima el
recurso y le quita la razén al Registrador, la responsabilidad civil que
pudiera derivarse por practicar la inscripcidon se traslada a la DG, con
lo que el Registrador no tiene ningun derecho o interés derivado de
una supuesta responsabilidad por inscribir. El Unico supuesto con el
que existe analogia es el supuesto de negativa del Notario a autori-
zar un instrumento publico y su recurso ante la DG.

El principio de jerarquia es una consecuencia del principio de le-
galidad y de sometimiento a las leyes. El articulo 3 de la Ley 6/1997,
de 14 de abril, en relacién con la Organizacion y Funcionamiento de
la Administracion General del Estado, reconoce el sometimiento al
principio de legalidad, y a los otros principios de organizaciéon, como
el de jerarquia, y los de funcionamiento, entre los que destaca los
de Servicio efectivo a los ciudadanos y los de objetividad y transpa-
rencia de la actuaciéon administrativa.

Hoy, bajo la Constitucién, no es admisible en Espafia, como en
cualquier Estado de Derecho, la existencia de funcionarios que no
estén sometidos a los principios de jerarquia. Los 6rganos de la
Administracion se encuentran bajo la dependencia o direccién de
un organo superior o directivo, como establece para la Administra-
cion General del Estado el articulo 6.6 de la Ley 6/1997, de 14 de
abril. Conforme al articulo 9 del Real Decreto 1203/2010, de 24 de
septiembre, por el que se desarrolla la estructura organica basica
del Ministerio de Justicia, corresponde a la Direccion General de los
Registros y del Notariado, entre otras funciones, la organizacion,
direccidn, inspeccion y vigilancia y la ordenacion del gobierno y régi-
men del cuerpo de Registradores. También la Ley Hipotecaria, Texto
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Refundido segun Decreto de 8 de febrero de 1946, en su articu-
lo 259, establece que los Registros de la Propiedad dependeran del
Ministerio de Justicia. Todos los asuntos a ellos referentes estan en-
comendados a la Direccidon General de los Registros y del Notariado,
y el Reglamento Hipotecario aprobado por Decreto de 14 de febrero
de 1947, en su articulo 438: A la Direcciéon General de los Registros
y del Notariado competen, como Centro superior directivo y consul-
tivo, todos los asuntos referentes al Registro de la Propiedad.

Los Registradores, como cualquier funcionario, estan sometidos
a principios éticos y de conducta, algunos de ellos positivados en la
Ley 7/2007, de 12 de abril, reguladora del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico. En concreto, entre los principios éticos, recogidos en
el articulo 53, les es aplicable:

— el deber de respetar la Constitucion y el resto de normas que
integran el ordenamiento juridico;

— que en toda actuacion persiga la satisfaccién de los intereses
generales de los ciudadanos y se fundamente en consideraciones
objetivas orientadas hacia la imparcialidad y el interés comun, al
margen de cualquier otro factor que exprese posiciones corporativas
0 cualesquiera otras que puedan colisionar con este principio;

— y han de ajustar su actuacion a los principios de lealtad y buena
fe con la Administracién y con sus superiores y con los ciudadanos.

Y entre los principios que han de regir su conducta, recogidos,
con caracter general para los funcionarios, en el articulo 54, esta el
de obedecer las instrucciones y 6rdenes profesionales de los supe-
riores, salvo que constituyan una infraccion manifiesta del ordena-
miento juridico.

La desobediencia del funcionario frente a sus superiores cons-
tituye un desorden en el ejercicio de la funcién publica merecedor
de sancién, toda vez que contraviene los principios de legalidad y
jerarquia. La Resoluciéon de 17 de mayo de 2010, dictada en un
expediente disciplinario, establecia que no seguir la doctrina de la
Direccion General de los Registros y del Notariado..., es constitutiva
de la infraccion grave del articulo 313 B) K) de la Ley Hipotecaria:
“el incumplimiento y la falta de obediencia a las... resoluciones de
caracter vinculante de la Direccion General de los Registros y del
Notariado”. Siendo aplicable a los Registradores, como asi hace ci-
tandolo expresamente esta resolucion, el Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado,
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aprobado por Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, cuyo articu-
lo 7.1.a, de forma analoga, también establece que es falta grave la
falta de obediencia debida a los superiores y autoridades.

Pero la realidad en Espafa ha sido la oposicién institucional a
estas reformas, que algunos han calificado de insumisién, como lo
demuestran las numerosas resoluciones que tratan sobre incum-
plimientos de la doctrina vinculante de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, incluso a normas concretas, como es el
caso de la no aplicacion del art. 98 de la Ley 24/2001. (La Resolu-
cion de 12 de marzo de 2009 cita, entre otras, las Resoluciones de
15 de julio de 1954, 13 de mayo de 1976, 26 de octubre de 1982,
29 de abril de 1994, 10 de febrero de 1995, 12 de abril de 1996,
28 de mayo y 11 de junio de 1999, 3 de marzo de 2000, 12, 23 y
26 de abril, 3 y 21 de mayo, 30 de septiembre y 8 de noviembre de
2002, 23 de enero, 8 de febrero, 11 de junio, 29 de septiembre y 17
de noviembre de 2003, 11 de junio, 14, 15, 17, 20, 21 y 22 de sep-
tiembre, 14, 15, 18, 19, 20, 21 y 22 de octubre y 10 de noviembre
de 2004 y 10 de enero, 21, 22 y 23 de febrero, 12, 14, 15, 16 y 28
de marzo, 1y 28 de abril, 4 (1.2y 2.3), 5 (1.2), 18 (2.2), 20 (3.2 y
4.@),21(1.8,2.2,3.ay4.3),23 (1.2, 2.2y 3.3) de mayo, 17 de ju-
nio, 1 de agosto, 12 (2.2 y 3.3), 13, 22 (2.3),23 (1.3, 2.2y 3.2), 24
(1.8,2.2y 3.3),26(1.2,2.3,3.ay4.,a), 27 (1.2,2.3, 3.3, 4,ay5.a),
28 (1.2,2.ay 3.2)y 29y 26 (1.3, 2.3, 3.2 y 4,3) de septiembre y 4
y 15 (2.2@) de octubre de 2005, 20 de enero, 19 de abril, 30 y 31 de
mayo y 9 de junio, 12, 13, 19, 20 y 27 de septiembre, 3, 4 y 25 de
octubre, 17 de noviembre, 16, 20 y 21 de diciembre de 2006 y 14,
20y 28 de febrero, 30 de marzo, 2 de abril, 12, 30y 31 demayoy 1
(1.8,2.2ay 3.@8)y 2 (1.2y 2.3) de junio y 19 de julio, 29 (1.2 y 2.9),
30 (1.2y 2.3), 31 (1.2 y 2.2) de octubre y las humerosas de 2, 3, 6,
7,8,12,13, 14, 15y 16 de noviembre y 27 de diciembre de 2007,
25 de enero, 12 y 13 de febrero, 22 de octubre y 1 de diciembre de
2008, entre otras).
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SISTEMAS LEGALES DE ACTUALIZACION
DE LAS RENTAS ARRENDATICIAS.
ESTUDIO CRITICO

José Maria de la Cuesta Saenz
Catedratico de Derecho Civil
Universidad de Burgos

Resumen: El trabajo pretende poner de relieve respecto del contrato de
arrendamiento de bienes inmuebles en general, y también del contrato
de arrendamiento de viviendas sometido a la ley especial, los desajustes
que pueden generarse con ocasién de la aplicacién tanto de cldusulas de
estabilizacion pactadas, como de las facultades revisorias consagradas
por la Ley de Arrendamientos Urbanos en su articulo 18, ya que podrian
comprometer la propia viabilidad del contrato en la situacion critica de los
mercados inmobiliarios instalada en Espafia, proponiendo reformas legales
para defender la vitalidad del arrendamiento de inmuebles.

Abstract: This work tries to point out the imbalance that can be
occasioned by the enforcement of the escalator clauses agreed by the parts,
as well as by the reviewing option contemplated in the article 18 of the
Spanish Law of Urban Leasing, as regards the lease of real property and the
housing lease of the lex specialis, since they could jeopardize the viability
itself of the contract in the critical situation of the real-estate market in
Spain, to then propose legal reforms to defend the vitality of the lease of
lands.

SUMARIO

I. INTRODUCCION

I1. EVOLUCIQN JURISPRUDENCIAL Y LEGISLATIVA EN TORNO
A LAS CLAUSULAS DE ESTABILIZACION:
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1. Antecedentes y oportunidad del cambio legislativo
2. Presente de la actualizacidén de las rentas

III. ACTUALIZACION DE LAS RENTAS Y EQUILIBRIO PRESTACIONAL:
1. Estudio especial de la actualizacion de las rentas en el contrato
de arrendamiento de viviendas sometido a la LAU
2. El equilibrio prestacional del contrato de arrendamiento
de viviendas sometido a la LAU

IV. CONCLUSIONES GENERALES EN TORNO A LA ACTUALIZACION
DE LAS RENTAS EN LOS ARRENDAMIENTOS DE INMUEBLES

I. INTRODUCCION

La definiciéon del contrato de arrendamiento de cosas contiene
dos elementos esenciales para su caracterizacién juridica y para su
equilibrio prestacional, que son el plazo y la renta, segun se des-
prende del articulo 1543 del Cddigo Civil. El Cdodigo Civil, para los
arrendamientos de cosas a él sometidos, no establece sistema legal
alguno de actualizacién de las rentas, ni obsta en principio a que las
partes establezcan el sistema que les parezca mas oportuno en fun-
cion de la renta y del plazo pactados para la actualizacién al alza o la
baja de la renta que, como la renta misma, se establece libremente
por los contratantes en uso de su autonomia negocial.

Responde nuestro Codigo Civil, como en general todos los Codi-
gos Civiles, a una pretension de regulacién lo mas abstracta posible,
como se corresponde con la vocacion de permanencia en el tiempo
del texto codificado. Por ello nada tiene de extrafio que las trans-
formaciones sociales sucesivas hayan generado sucesivas leyes es-
peciales de arrendamiento de inmuebles urbanos y rusticos, que
convirtieron muchos contratos en contratos normados en los que
tanto la renta como el plazo pasaron a estar regulados imperativa-
mente con la finalidad de proteger al arrendatario dotandole de la
mayor estabilidad posible, y limitando la posibilidad de actualizar las
rentas. Son representativas de este modo de proceder del legislador
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con finalidad social, las leyes arrendaticias de fincas rusticas y ur-
banas vigentes desde la década de los afnos treinta, y hasta tiempos
muy recientes (LAU del afio 1994 y LMEA del afio 1995, respectiva-
mente, en arrendamientos urbanos y rusticos).

Pero tales planteamientos comienzan a variar en cuanto al arren-
damiento urbano, primero mediante algunos erraticos vaivenes de
la jurisprudencia (1), y decididamente por la intervencion del legis-
lador mediante Real Decreto en el afio 1985, con planteamientos
similares aungque no idénticos a los que ha consagrado la vigente
Ley de Arrendamientos Urbanos, de 24 de noviembre de 1994 (en
adelante, LAU).

De modo paralelo aunque con un cierto retraso, en el campo
de los arrendamientos rusticos la ruptura se produce inicialmente
mediante la Ley de Arrendamientos Rusticos, de 31 de diciembre
de 1980, cuyo articulo 38 permite la introduccion de clausulas de
actualizacion referidas a indices de precios de productos agricolas
0 ganaderos. Posteriormente el articulo 28 de la Ley de Moderni-
zacion de Explotaciones Agrarias, de 17 de julio de 1995, suprime
las prorrogas forzosas para el arrendador y reduce notablemente Ia
duracion del contrato. Por Ultimo, la vigente 49/2003, de 26 de no-
viembre (en adelante, LAR), en su articulo 13, no modificado en el
ano 2005, permite pactar la actualizacion de la renta con referencia
a cualquier indice, y establece como norma subsidiaria para el caso
de que el contrato no especifique otro, la referencia al indice Gene-
ral de Precios al Consumo.

Asi pues, en la legislacion especial arrendaticia urbana se produ-
ce la paradoja de que se llega a admitir plenamente la actualizacion
de las rentas, precisamente en los momentos en que la reduccién de
la duracién minima de los contratos la haria menos necesaria para
mantener el equilibrio contractual, de modo que solo la LAU introdu-
ce una determinada clausula de estabilizacién como es el aumento o
disminucion del IPC general nacional, como elemento del contrato.

(1) Se llegd incluso a resolver por causa de subarriendo inconsentido
los contratos de arrendamiento de local de negocio en que se instalaban
maquinas de juego o maquinas expendedoras, como via indirecta de res-
tablecimiento del equilibrio contractual perdido, pero nunca se accedio a la
revision judicial del contrato, que hubiera sido, pese a su excepcionalidad,
un remedio mas adecuado.
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II. CAMBIOS JURISPRUDENCIALES Y LEGISLATIVOS OPERADOS
EN MATERIA DE CLAUSULAS DE ESTABILIZACION

1. LA OPORTUNIDAD DE LOS CAMBIOS LEGISLATIVOS

Era posible plantearse ya en 1994, cuando entra en vigor el ar-
ticulo 18 de la LAU (2), la oportunidad de introducir en el arrenda-
miento de vivienda una actualizacidn normada como la que establece
el citado precepto, por lo que lleva consigo de indiciacion (también
llamada indexacion) de una economia, y lo era porque ya se tenia
en cuenta en aquel momento la necesidad de reducir el diferencial
de inflacién existente con respecto a los Estados miembros de la
Unidon Europea, con vistas al proceso de convergencia exigido por la
proyectada moneda Unica. El establecer legalmente el Indice Gene-
ral Nacional de Precios de Consumo como referente, y la prevision
de que tal actualizacion hubiese de llevarse a cabo sobre la renta ya
revisada, aspectos ambos que se habian visto con simpatia por la
jurisprudencia recaida sobre la legislacién preexistente, configuran
un contrato normado en el que la actualizaciéon de rentas, sin ser
imperativa, se constituye como una facultad revisoria que las partes
no pueden excluir de comun acuerdo, y que permite al arrendador o
al arrendatario instar cada afio la actualizacion de la renta, al alza el
arrendador, y a la baja el arrendatario, segun haya resultado alcista
o bajista el comportamiento del IPC general nacional.

La formula de calculo sobre la base de la renta ya revisada era
criticada, no solo porque asi realimentaria la base de calculo del IPC
general y especialmente el indice sectorial de vivienda, sino también
porque aunque no fuese una norma aplicable al arrendamiento para
usos distintos del de vivienda, en el que puede pactarse o no actua-
lizacion y en el caso de pactarse introducir el indice que se desee por
los contratantes, lo cierto es que proporcionaba un modelo del que
seria dificil zafarse en lo sucesivo (3).

(2) J. M. pe 1A Cuesta Sienz, acerca del articulo 18 de la LAU, en Co-
mentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, dirigidos por C. LasArTE, ed.
Tecnos, Madrid, 1996, pp. 540 y 543.

(3) J. M. pE LA CuesTA SAENZ, op. cit., nota 2 supra, pp. 340 y ss.
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La verdad es que la realidad ha demostrado en tiempos recientes
que incluso en una fase de aguda recesion econémica, el IPC gene-
ral rara vez se aproxima a cero o resulta negativo, y cuando lo ha
hecho, a lo largo de algunos meses del afio 2009, solo ha sido un
breve alto en el camino inflacionista, que no ha tardado en recobrar
un notable impulso (4).

En el caso del arrendamiento rustico, la actualizacién no es impe-
rativa, y el IPC general se aplicaria como norma supletoria. Ello no
obstante no hay que olvidar que los indices alternativos, como los
gue contemplaba el articulo 38 de la Ley de Arrendamientos Rusti-
cos, de 31 de diciembre de 1980, de precios de producciones agri-
colas, serian en las circunstancias posteriores al afo 2007 de muy
problematica aplicacion, ya que variaciones de mas del 100 por 100
anual no son ahora infrecuentes en el precio del trigo, por ejemplo,
el de mas rancio abolengo como indice de revision de rentas (5).

En fin, son muchas las circunstancias que han cambiado, y que el
jurista debe poner en relacién con las normas a las que se ha hecho
referencia, que desde 1980 en adelante han introducido la actuali-
zacion de las rentas como una de las caracteristicas del contrato de
arrendamiento de inmuebles.

Una nueva circunstancia a tener en cuenta, y de muy especial re-
levancia, es la creacion del euro y su introduccién en los Estados de la
llamada “zona euro”, como moneda de curso legal; y otra tan lamen-
table como destacada es la profunda crisis econdmica surgida en el
ano 2007, de efectos desiguales sobre las economias nacionales, pero
previsiblemente muy duraderos, en todo caso sefialadamente en ma-

(4) Esto ocurrid en los meses de marzo a octubre de 2009, en que los
descensos del IPC fueron respectivamente del 0,1; 0,2; 0,9; -1, -1,4; -0,8;
-1y -0,7, segun las series retrospectivas de las Tasas de Variacion del Indice
General Nacional de Precios de Consumo del Instituto Nacional de Estadistica.

(5) El sistema de actualizacion legal del arrendamiento rustico hasta la
entrada en vigor de la LAR de 1980, consistia en la fijacion de la renta en
kilogramos de trigo. El precio del trigo estaba intervenido por el monopolio
estatal creado en 1937 para el Servicio Nacional del Trigo, que se mantuvo
también para su sucesor, el Servicio Nacional de Cereales, y después para
el Servicio Nacional de Productos Agrarios (SENPA), hasta su desaparicion,
coincidente con la adhesidn del Reino de Espafia a la CEE, en el afo 1984.
No obstante, el precio de intervencion del trigo no era el indice utilizado
para los arrendamientos, sino otro precio fijado ad hoc cada afio a través
de disposiciones especiales.
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teria inmobiliaria. A tales circunstancias hay que referirse para emitir
un juicio critico como el que constituye el objeto de este estudio.

2. PRESENTE DE LA ACTUALIZACION DE LAS RENTAS ARRENDATICIAS

Las declaraciones contrarias a la indiciacion (o indexacion) de
las economias por parte de las autoridades monetarias se vienen
prodigando, y nos presentan la desaparicion de tal fendmeno como
una forma segura de poner las bases para la salida de la crisis eco-
némica y para la recuperacion del crecimiento, por el camino del
aumento de la productividad. Tal vez por esa razon la lucha contra
la indiciacién o indexacién referida al IPC se centra sobre todo en los
salarios, para los que se postula una revision referida a indices de
productividad (6), que no de precios, y esta seria una de las facetas
mas importantes de la reforma laboral que se entiende necesaria
por amplios sectores de opinidn, y que en Espana aun no ha sido
afrontada decididamente.

No hay la misma preocupacion por la indiciacion o indexacién de
otras rentas periddicas no salariales, como son las arrendaticias,
pese a que las razones para temer tal indiciacion de rentas serian
muy semejantes: en los arrendamientos empresariales casi idénti-
cas, y en los arrendamientos de vivienda incluso mas temibles.

Tal vez la libre fijacién de plazos y de sistemas de actualizacion
en los arrendamientos para uso distinto de vivienda explique en par-
te esa menor preocupacion. En los arrendamientos rdsticos existe
un plazo minimo legal de cinco afios tras la reforma de la LAR por
la Ley 26/2005, de 30 de noviembre, pero no existe un sistema de
actualizacion de rentas normado, sino simplemente subsidiario de la
voluntad, lo que tampoco hace preocupante la indiciacion, y lo mismo
ocurre en los arrendamientos de inmuebles sometidos al Codigo Civil,
en los que ademas tampoco hay una duracidn minima impuesta por
la Ley, que ademas aplica el viejo principio emptio tollit locatum.

(6) La propuesta no es nueva, porque la efectud ya L. BeLTRAN FLOREZ
en La nueva economia liberal: un horizonte para la economia espafola, ed.
Unién Editorial, Madrid, 1982, p. 138, aunque tal propuesta se hacia con
notable escepticismo politico al afirmar que “esto seria un consejo de per-
feccidon que no es probable que sea seguido en las actuales circunstancias
de nuestro pais”.
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Pero pese a esa mayor flexibilidad en cuanto a revisién de rentas
de la legislacion especial, lo cierto es que las clausulas de estabili-
zacién referenciadas al IPC General Nacional son casi clausulas de
estilo que, en un momento de crisis inmobiliaria como el presente,
tienden a alejar el coste del arrendamiento de los derroteros del
propio sector inmobiliario o del sector agrario, y a hacer del arren-
damiento una opcion poco deseable.

Por supuesto que esta situacion aflora en términos mucho mas
claros en relacion con el arrendamiento de vivienda, ya que, como
se indicd, la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, culmind el movi-
miento pendular iniciado ya por la jurisprudencia sobre el TR del afio
1964 y sobre el Real Decreto Ley 2/1985, de 30 de abril, instauran-
do en su articulo 18 de modo una facultad revisoria o de actualiza-
cion (7) anual, referenciada al IPC general nacional, que, ademas,
habra de girar sobre la renta ya revisada con anterioridad, durante
el plazo de cinco anos de prérrogas facultativas para el arrendatario
gue establece el articulo 9.

En estos cinco afios, una renta inicial de 1.000 euros de un con-
trato que entrase en vigor en marzo de 2006 se convertiria en una
renta final de 1.122,97 euros en marzo de 2011, aproximadamente
un 12 por 100 de subida, en unos momentos en que el precio de la
vivienda de segunda mano ha descendido, segun los ultimos datos

(7) Hay autores que interpretan el articulo 18.1 de la LAU como una
norma cuya aplicacion requiere la previa manifestaciéon de la voluntad de
las partes en el sentido de introducir una cldusula de actualizacién de la
renta, de la que la Ley estableceria una norma interpretativa y subsidiaria.
En tal sentido se pronuncian S. BorGia SorrosAL, M. A. FERNANDEzZ Lorez y P.
Navau MarTinez-VaL: “La vivienda en alquiler en Espafia: pasado, presente
y futuro de la politica legislativa estatal”, en Revista Juridica de Castilla y
Ledn, numero 24 (2011), p. 197, citando la opinion en tal sentido de A. pe
LA HerrAN LuzArrAGA: “Criterios interpretativos sobre la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos”, Ciudad y territorio, XXXII (2000), p. 524. Lamentablemente,
creo que tal interpretacion del articulo 18.1, que salvaria su equidad en
estos momentos, no tiene fundamento textual, pues es claro que el precep-
to concede una facultad revisoria unilateral a cada parte del contrato para
actualizar cada afio durante los primeros cinco afos la renta al alza o a la
baja con referencia al IPC general nacional. Por supuesto que la facultad,
como tal, se podra o no ejercitar, pero no se puede excluir expresamente ni
mucho menos tacitamente como se desprende de la interpretacidn citada,
que propugna sin duda una interpretatio abrogans.

Revista Juridica del Notariado nimero 79, julio-septiembre 2011 165

Con licencia para Jorge Mufioz a 10/12/2024. Correo electrénico: soportetecnico@fundacionnotariado.org



JOSE MARIA DE LA CUESTA SAENZ

publicados por el INE, a razén de -6,2 por 100 en 2008, -9 por 100
en 2009 y -1,2 por 100 en 2010.

No resulta extrafio que el arrendamiento de vivienda en Espafa
sea un contrato cada vez menos frecuente, como mas adelante se
expondra, y que cunda la preocupacién por su devenir inmediato, y
el deseo expresado en los programas politicos, y apoyado también
por algunas autoridades (8), de potenciarlo.

En fin, son muchas las causas que han conducido a esta situa-
cion que resulta una anomalia entre otras muchas de nuestro sec-
tor inmobiliario. Algunas se encuentran en la propia regulacion del
contrato de arrendamiento de vivienda como destacado instituto
del Derecho civil, y otras son externas al Derecho civil. Sobre las
primeras habra que profundizar en este estudio, y sobre las demas,
fundamentalmente de orden tributario (régimen de IVA, IRPF de la
vivienda en alquiler y en propiedad) y procesal (falta de agilidad y
ejecutividad en los procedimientos desincentivadora para los arren-
dadores), habra que dar la palabra a los especialistas en esas ramas
del Derecho (9).

Pero retornando a una contemplacién general del arrendamien-
to de inmuebles, habria que indicar que la tendencia a la abrevia-
cion de los plazos legales de duracion del contrato, cuyos minimos
legales se han reducido en el arrendamiento de vivienda y en el
arrendamiento rustico, y no existen en los demas arrendamientos
(urbanos de uso distinto a vivienda y arrendamientos sometidos
al Cddigo Civil), convierte la actualizaciéon de las rentas en algo
menos necesario para combatir desequilibrios del contrato que en
otros momentos histoéricos en que la moneda de curso legal y for-
zoso perdia gran parte de su poder adquisitivo, y en la misma
direccién milita la existencia de un signo monetario como el euro,

(8) Me refiero a las declaraciones del Sr. Gonzdlez Paramo, del equipo
directivo del Banco Central Europeo, aparecidas en todos los medios de co-
municacion el dia 13 de mayo de 2011.

(9) Son especialmente interesantes las observaciones y propuestas de
lege ferenda en materia tributaria y procedimental, formuladas por S. Bor-
GIA SORROSAL et alteri, en la obra citada en la nota 6 supra, sobre las que se
retornara a lo largo de este estudio. En el campo del Derecho publico hay
que citar las recientes aportaciones de M. Bassots Coma: “El derecho a la
vivienda ante la crisis econdmica y el cambio climatico”, Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, 2011-1.9, pp. 13 a 42.

166 Revista Juridica del Notariado nimero 79, julio-septiembre 2011

Con licencia para Jorge Mufioz a 10/12/2024. Correo electrénico: soportetecnico@fundacionnotariado.org



SISTEMAS LEGALES DE ACTUALIZACION DE LAS RENTAS ARRENDATICIAS...

cuya creacién supuso empenar una ardua batalla en favor de la
estabilidad monetaria.

Hoy, por lo tanto, hay otras causas de desequilibrio tal vez mas
importantes comparativamente que la erosion monetaria (10), vy
entre ellas no hay que olvidar la propia inestabilidad del mercado
inmobiliario y de los mercados de materias primas, asi como la alar-
mante disminucion de la renta disponible de los particulares, que
comprometen en mayor medida que la erosidn monetaria el equili-
brio de los contratos de arrendamiento de inmuebles.

Por ello, hay que comenzar por cuestionar la propia existencia de
regimenes legales normados, no derogables por la voluntad nego-
cial, de actualizacion de la renta, como el existente en el arrenda-
miento de vivienda regido por la LAU vigente.

III. ACTUALIZACION DE RENTAS Y EQUILIBRIO CONTRACTUAL

1. ESTUDIO ESPECIAL DE LA ACTUALIZACION DE LA RENTA
EN EL ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA SOMETIDO A LA LAU

Siendo la regulacion del articulo 18 de la vigente LAU el Unico caso de
facultad revisoria unilateral conforme a un criterio normado en arrenda-
miento de inmuebles en nuestro ordenamiento juridico, hay que buscar
su origen en una preexistente situacion de legislacion excesivamente pro-
tectora del arrendatario de vivienda, cual era la regulacién del Decreto
4104/1964, de 24 de diciembre, por el que se promulga el texto refundido
de la LAU, que se apoyaba en dos pilares principales: las prorrogas forzo-
sas para dar estabilidad al disfrute de la vivienda arrendada, y la enemiga
hacia las clausulas de estabilizacion, para evitar el sometimiento de la
renta a las oscilaciones del mercado (11), agravadas ambas por el hecho
de partir de una prolongada situacion de congelacion de las rentas.

(10) El euro desde su creacién se ha apreciado notablemente hasta la
fecha (mayo de 2011) frente al ddlar estadounidense y la libra esterlina.
Bien es verdad que esto resulta poco significativo de la evolucion del poder
adquisitivo del euro en términos absolutos, pero supone una confirmacion
al menos comparativa de la estabilidad que se pretendia, respecto de otras
monedas y respecto de la evolucion de los Ultimos periodos de existencia de
la peseta.

(11) En tal sentido, S. Borcia SorrosAL et alteri, citado, p. 188.
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Las consecuencias respecto del arrendamiento de vivienda o con-
trato de inquilinato solo pueden calificarse como deletéreas, ya que
partiendo de una situacion de normalidad, en comparacion con el
resto de Estados de nuestro entorno geografico y cultural, en el
afio 1950 el 51,4 por 100 de las viviendas principales lo eran en
régimen arrendaticio, pero descienden hasta el casi marginal 11 por
100 (12). Esta claro que la sobreproteccion del inquilino redujo la
utilidad social del contrato de arrendamiento de vivienda a su mini-
ma expresion historica. Pero lo cierto es que la reforma mediante el
Real Decreto Ley 2/1985, de 30 de abril (entonces conocido como
Decreto Boyer), que introdujo para lo sucesivo la libertad de pacto
sobre duracién del arrendamiento, no consiguié relanzar el arren-
damiento como alternativa, ni tampoco impedir que prosiguiese su
decadencia, ya que descendié desde el 18,8 por 100 de vivienda
principal arrendada en 1981, al 15,1 por 100 en el afio 1991 (13). La
formulacion de una nueva politica de vivienda gubernamental en el
ano 1991 culmind en el aspecto que en este estudio se contempla,
con la aprobacién de una nueva Ley de Arrendamientos Urbanos,
la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, con detalladas y casuisticas
Disposiciones Transitorias tendentes sobre todo a hacer desaparecer
la excesiva compartimentacion del mercado, de por si estrecho, por
la coexistencia de regimenes muy diferenciados surgidos en distin-
tos momentos desde comienzos del siglo xx. Pero tampoco la nueva
LAU, con su régimen de duracion y con la introduccion de clausulas
de estabilizacién basadas en el IPC general nacional, consiguié re-
vertir en sus primeros afios de vigencia la decadencia del arrenda-
miento de viviendas, puesto que en el afio 2005 el porcentaje de
vivienda principal arrendada habia disminuido hasta el 11 por 100.

Medidas fiscales y el establecimiento de ayudas directas a ciertos
arrendatarios, han conseguido con posterioridad elevar ese porcen-
taje a un modesto 13,18 en el afio 2008 (14). Este punto de in-

(12) Porcentajes reflejados por S. Boraia SorrosaL et alteri, op. cit., pp. 181
y 188.

(13) Cfr. S. Boraia SorrosaL et alteri, cit., p. 193.

(14) Se trata del Real Decreto 1472/2007, de 2 de noviembre, que
establece ayudas directas, y de la Ley 51/2007, de 26 de diciembre, que
implanta deducciones fiscales favorables a ciertos arrendatarios, asi como
la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, que completa esa regulacién haciendo
que la deduccidon atienda a la capacidad econdmica del sujeto pasivo.
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flexion puede verse complementado por la regulacion, en este caso
procesal, introducida por la Ley 19/2009, de 23 de noviembre, de
medidas de fomento y agilizaciéon procesal del alquiler (15), que
puede plantear un futuro mas esperanzador al contrato de arrenda-
miento de viviendas.

Se trata, pues, de medidas tributarias y procesales que buscan
remover los obstaculos a la extensién del arrendamiento de vivien-
das, tanto desde el punto de vista de los posibles demandantes de
vivienda en arrendamiento (ayudas directas y deducciones fiscales),
como desde el punto de vista de los arrendadores oferentes (agiliza-
cion de los procedimientos).

2. EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA SOMETIDO
A LA LAU Y SU EQUILIBRIO PRESTACIONAL

La sobreproteccidn del arrendatario en la legislacién especial se
ha convertido en un lugar comun a la hora de explicar la deprimida
realidad del arrendamiento de vivienda en Espafia. Incluso el Tribu-
nal Supremo asume en su sentencia de 26 de marzo de 2009 el pen-
samiento de que “un excesivo proteccionismo de los arrendatarios
sobre todo si raya en el paternalismo, puede generar el indeseable
efecto de retraer la oferta de vivienda en alquiler por el temor de los
propietarios a tener que soportar los reiterados incumplimientos de
los inquilinos”.

Ahora bien, la inefectividad de los procedimientos no guarda re-
lacion alguna con la regulaciéon sustantiva del contrato y de su equi-
librio prestacional. Si la primera parece desincentivar la oferta, el
desequilibrio prestacional, aqui y ahora, puede debilitar la demanda,
porque resulta comprensible que nadie quiera asumir una obliga-
cion dineraria periddica cuya cuantia crece en proporcion directa al
precio de los componentes que mas ponderan en la formacion del
indice que conocemos como IPC, y que en un mercado inmobiliario
en crisis, para lograr una renta menos cuantiosa tendria que asumir
los gastos de un enojoso y caro servicio de mudanza.

Desde el punto de vista sustantivo, las Unicas propuestas de
lege ferenda que se han formulado recientemente son las que
postulan una mayor reduccién de la duracién minima mediante

(15) Cfr. S. BorGiA SorrosAL, Op. cit., pp. 209 y ss.
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proérrogas, que ahora es de cinco afios, y se propugna reducir
a tres (16), e incluso a un afio (17), tiempo durante el que “la
actualizacion de la renta se encuentra limitada por la variacion
porcentual del IPC” (18).

La verdad es que pensar en una época de profunda crisis, que al
arrendador le interesan plazos cortos y rentas crecientes, y que esto
puede incentivar el arrendamiento, resulta algo aventurado y poco
realista, incluso para la mente de jurista como el que suscribe este
estudio, pero con mayor razon deberia resultarlo para autores forma-
dos en disciplinas relacionadas mas estrechamente con la economia.

A mi juicio, sera en todo caso el arrendatario al que no le intere-
sara en absoluto asumir el coste del traslado de su vivienda habi-
tual, en periodos tan breves, salvo si encuentra rentas mucho mas
bajas que las del inmediato pasado que le puedan compensar las
molestias y costes del cambio de vivienda habitual.

Y lo mas importante desde el punto de vista juridico que aqui
nos ocupa: no se comprende cémo, partiendo de preceptos como
los articulos 47 y 51 de nuestra Constitucion vigente, de los que al
parecer todos debemos partir (19), y siendo siempre el inquilino
destinatario final de un bien de primera necesidad, y por ello el
consumidor o usuario por excelencia, pueda pensarse en fomentar
su deseo de contratar privandole de una minima estabilidad, y so-
metiendo la parte principal del coste de su vivienda, que es la renta
que se obliga a pagar, a indices dependientes sobre todo del precio
de la energia y de otras materias primas, como es el IPC general, y
gue aunque tal cldusula a algunos nos parezca un limite desincen-
tivador para el arrendador, lo cierto es que su pasado reciente, y

(16) S. BoraiA SorrosaL et alteri, pp. 218 y 219.

(17) Fundacion de Estudios de Economia Aplicada. Véase M. A. Loprez
Garcia: “La propuesta de reforma estructural del mercado de vivienda de
FEDEA: una evaluacion”, Documento 8/10 de la serie Documentos, Instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 2010, p. 7.

(18) S. Boraia SorrosAL et alteri, obra y lugar citados en nota 15 supra.

(19) Véase en tal sentido M. BassoLs Coma, en Comentarios a la Cons-
titucion Espafiola, Edersa, 1980, t. IV, pp. 305 a 340. Desde un punto de
vista mucho mas radical y dificil de compartir por los privatistas, véase G.
PisareLLo: “El derecho a la vivienda como derecho social: implicaciones cons-
titucionales”, Revista catalana de Derecho publico, nimero 38 (2009), pp. 2
al13.
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mucho mas su presente, y aun en mayor medida su futuro, resultan
verdaderamente amenazadores para el arrendatario.

¢No serd que los que asi reflexionan sobre el arrendamiento de
vivienda y su futuro creen de buena fe que el consumidor es el
arrendador y no el arrendatario? Solo una mentalidad tan profun-
damente errada (la buena fe no seria un error excusable para los
juristas) puede explicar que se siga poniendo como premisa del re-
lanzamiento del arrendamiento de viviendas un verdadero ajuste
de cuentas al arrendatario, una verdadera venganza de las afrentas
que el legislador hizo a los arrendadores en tiempos en que los pri-
maba una verdadera sobreproteccion del arrendatario basada en
consideraciones de tipo social.

Cierto es que, sin entrar en el tratamiento fiscal del arrenda-
miento de inmuebles en general y del arrendamiento de vivienda en
particular, sobre el que hay plumas mas autorizadas, y dejando a
los procesalistas el estudio de las normas adjetivas y de su influen-
cia en la dindmica del arrendamiento de vivienda, se detecta en
estas frecuentes afirmaciones sobre la sobreproteccién del inquilino
una mentalidad que no tiene en absoluto en cuenta ni las circuns-
tancias econdmicas en que nos movemos y en que por desgracia
nos estamos instalando, ni el caracter de usuario o consumidor del
inquilino, que siempre le acompafia, mientras que el arrendador,
tal vez en mas ocasiones de las que se piensa, tiene el caracter de
empresario. Pero, aunque asi no sea, aunque el arrendador no sea
un empresario o profesional, que puede no serlo, una clausula de
estabilizacion como la que contempla el articulo 18.1 de la LAU no
resulta equilibrada en los momentos en que vivimos, porque prote-
ge los intereses del arrendador mas alld de lo razonable, y aleja el
concreto contrato en que se introduzca de las verdaderas condicio-
nes del mercado.

Es mas, si en lugar de ser una clausula establecida por la Ley, tal
clausula estuviese predispuesta en condiciones generales de contra-
tos, habria que pensar que es una clausula abusiva, como posible-
mente lo sea la tan discutida “clausula suelo” en los préstamos hipo-
tecarios, y por razones muy parecidas, porque aunque en principio
parece poder favorecer a ambas partes, la evolucion del IPC general
histérico demuestra a las claras que muy rara vez, y en mucho me-
nor medida, se podra beneficiar el arrendatario de su facultad de
revisar la renta. En todo caso no tiene hoy sentido que el legislador
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consagre una facultad revisoria tan notablemente desequilibradora
de las prestaciones del contrato de arrendamiento de vivienda.

Pero no solo es desequilibrada la indiciacion de la renta con re-
ferencia al IPC general nacional, sino que también lo es, y mucho,
el método de calculo que consagra el mismo precepto, que obliga
a aplicar la variacién porcentual del IPC no sobre la renta pacta-
da, sino sobre la renta ya revisada con anterioridad. De nuevo nos
encontramos con una norma que consagra la interpretacion de los
contratos segun una doctrina jurisprudencial surgida en momentos
muy diferentes del devenir del arrendamiento de vivienda (20). Una
cladusula pactada en otro tipo de arrendamientos solo podria ser
aplicada de tal modo si expresamente y muy claramente se prevé
tal método de calculo, porque la duda, conforme al articulo 1289 del
Caddigo Civil, deberia resolverse a favor “de la mayor reciprocidad de
intereses”, y en un momento de crisis inmobiliaria, tal vez mas du-
radera de lo que sin duda todos deseariamos, la actualizacion opera
contra la reciprocidad de intereses, y mas aun el método de calculo
que impone el articulo 18.1 de la LAU, que la hace girar sobre la
renta ya revisada, sin apoyo alguno en la voluntad expresada por
las partes del contrato.

Si se propugna la estabilizacion para recuperar el crecimiento
econdmico, y se pone en tela de juicio la actualizacidén de los salarios
conforme al IPC, e incluso se postula en cambio hacer depender la
actualizacion salarial del aumento de la productividad, en un entor-
no de recesion y de depresion del mercado inmobiliario, es dispara-
tado consagrar legalmente un método de calculo que realimenta la
inflacién y agudiza el desequilibrio prestacional.

Por el contrario, hay que acompafar las medidas fiscales y proce-
sales dirigidas a potenciar el arrendamiento (21) de propuestas de
regulacién sustantiva que hagan mas atractivo el arrendamiento de
vivienda para el inquilino, porque de lo contrario la mentalidad que

(20) Se trata de una doctrina jurisprudencial que se asent6 en los afios
inmediatamente anteriores a la aprobacion de la LAU vigente, y de la que
son representativas las sentencias del TS de 10 de abril y 3 de julio de 1992
y de 11 de noviembre de 1993, entre otras, citadas por J. M. pe LA CUESTA
SAenz, Comentarios..., cit., p. 540.

(21) Laintermediacién en contratos de arrendamiento que ha asumido
el Estado ha constituido un notable y costoso fracaso, tal vez, entre otras,
por las causas que aqui se sefialan.
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contempla la propiedad de viviendas como una opcion inversora,
gue tanto ha contribuido a profundizar la crisis en Espafa, persis-
tira contra el sentido comun y la prudencia mas elementales, y se
perpetuara la alternativa arrendaticia como una alternativa residual
y secundaria.

IV. CONCLUSIONES

Las razones expuestas llevan a concluir que con caracter general
no parece conveniente que la legislacion arrendaticia introduzca, ni
mantenga, en el contrato de arrendamiento facultades revisorias
unilaterales referidas a clausulas de estabilizaciéon concretas, siendo
preferible que sean las partes en uso de su libertad contractual quie-
nes decidan introducir tales clausulas, y las configuren de acuerdo
con sus conocimientos del sector en que operan.

Tampoco es oportuno que la ley supla a la voluntad de las partes
senalando indices cuando las partes no lo hayan expresado, por lo
que de lege ferenda habria que propugnar tanto la modificacion del
articulo 18, apartados 1 y 2, de la LAU, como la modificacion del ar-
ticulo 13.2 de la LAR.

El primero de los preceptos citados, el articulo 18.1 de la LAU,
deberia limitarse a establecer, aunque en rigor ni siquiera esto seria
necesario, ya que se puede amparar en al articulo 1255 del Cédigo
Civil, la posibilidad de introducir cldusulas de revisién de la renta.

Los otros preceptos citados, el apartado 2 del articulo 18 de Ia
LAU y el apartado 2 del articulo 13 de la LAR, deberian desaparecer
el primero, y perder su ultimo inciso el segundo, puesto que son los
que aluden al IPC general nacional como referente para la actuali-
zacién de la renta en los arrendamientos de vivienda y en los arren-
damientos rusticos, a falta de otro referente pactado expresamente.

Tales reformas que se postulan no alejan por completo los peli-
gros que una situacion como la que hoy presentan la economia mun-
dial y la espafola en particular, envuelven muchas de las clausulas
de estabilizacidn que en otros momentos cumplian perfectamente
su funcién. De modo que hay que propugnar que, manteniéndose
la libertad de pactar clausulas de estabilizacion, porque lo contrario
seria retornar a momentos de excesiva proteccion de los arrendata-
rios, estas se establezcan con la maxima prudencia, y desde luego,
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con referencias muy distintas de las que en otros momentos impuso
y aun hoy impone la Ley (cladusula valor trigo y referida al IPC ge-
neral nacional), y de las que predominan en la practica contractual,
gue arrastra clausulas de estabilizacion como verdaderas clausulas
de estilo, radicalmente incompatibles con la realidad presente.

La incompatibilidad de las clausulas (mal llamadas aqui y ahora
de estabilizacién) con el equilibrio prestacional deseable en el mo-
mento presente, obedece a que las que tradicionalmente se venian
considerando utiles (valor oro, valor moneda extranjera, valor trigo,
IPC general o sectorial entre otras), resultan por lo general contra-
producentes. A partir del afio 2007 los mercados de referencia de
las mercancias y de las divisas atraviesan una volatilidad sin prece-
dentes, que se refleja lamentablemente en los indices de precios al
consumo, aunque de modo amortiguado.

La simple toma en consideracion del alza del precio del oro y del
petrdleo, o de los escalofriantes altibajos de los precios del trigo o
de la plata, o de los mercados de divisas, convierten tales referen-
tes en algo mas util para la especulacién que para la estabilizacién
de la prestacion dineraria en contratos duraderos, y por ende con-
vierten las clausulas con referencias a tales indices en un elemento
profundamente desestabilizador de los equilibrios prestacionales en
contratos conmutativos.

Es mas, podria afirmarse sin exagerar que algunos de tales indi-
ces, como la clausula valor trigo (22), de haberse aplicado, habrian
convertido el arrendamiento rustico en un contrato aleatorio, en
contra de la voluntad de los contratantes al introducirla, que habria
sido exactamente la voluntad contraria, de acuerdo con la experien-
cia que se vivid en Europa antes de que el Reglamento CE niumero
1234/2007 modificase las normas de intervencidén en los mercados
agroalimentarios.

Se podria dar, aplicando cualquiera de las clausulas de estabiliza-
cion mencionadas, la paradoja de que se hiciese necesaria la inter-
vencion del juez para reequilibrar el contrato conforme a la doctrina
de la cldusula rebus sic stantibus, con cualquiera de las fundamen-

(22) Las oscilaciones del precio del trigo desde mediados del afio 2007
han superado en algunos momentos el 100 por 100 anual al alza y el 50
por 100 a la baja, no solo en los mercados de futuros, sino en los mercados
fisicos.
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taciones admitidas por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supre-
mo (23), porque ciertamente podrian concurrir todos sus requisitos.

E incluso, tal y como se plantea la cuestion de iure condendo en
el articulo 1213 del Anteproyecto para un nuevo Libro IV del Cédi-
go Civil espafol, procederia la revisién judicial si no se reequilibra
el contrato mediante renegociaciéon, que habria de consistir en la
inaplicacion de la clausula de revision de renta pactada (24).

En suma, no bastan para relanzar el contrato de arrendamiento
de vivienda (y mejora de la eficacia de los procedimientos contra
los incumplidores), si no se depuran los contratos normados de las
fuentes de desequilibrio que hoy tienen, y que representa muy se-
naladamente la facultad revisoria del articulo 18 de la LAU.

Si el contrato carece de equilibrio interno, en vano acudiran en su
ayuda las normas tributarias y procesales.

Por lo que respecta a los demas arrendamientos de inmuebles
regidos por leyes especiales, la brevedad de los plazos legales no ha
evitado la existencia de clausulas revisorias ex voluntate, que en las
circunstancias presentes revisten un extraordinario peligro para el
equilibrio del contrato.

Por ultimo, en los contratos con prolongados plazos convenciona-
les, tampoco las clausulas revisorias al uso estan exentas de peligro
para el equilibrio contractual. Sin duda, serdn mas favorables al
equilibrio determinadas regulaciones de la revisién judicial precedi-
da por pretensiones de renegociacion, que las clausulas revisorias
que hasta hoy han venido pactandose.

No es posible saber al dia de hoy si las monedas van a seguir
experimentando una erosién de su poder adquisitivo deliberada y
predecible como la que explica histéricamente la aparicion y la prac-
tica de las clausulas de estabilizacion, ya que tales cldusulas son una
reaccion racional frente a ese fendmeno, que tiende a neutralizar
los efectos de esas politicas monetarias (25), pero en todo caso hay

(23) Por todos, J. L. pe Los Mozos pE Los Mozos: El principio de la buena
fe, ed. Bosch, Barcelona, 1968.

(24) Un completo estudio de la cuestion de la revisidon de los contratos
por excesiva onerosidad en P. Sawvapbor CobpercH: “Alteracion de las circuns-
tancias en el art. 1213 de la Propuesta de Modernizacion del Cédigo Civil en
materia de obligaciones y contratos”, In.dret, 4/2009, passim.

(25) A finales del siglo xix el economista sueco K. WickseLL ya sefalaba
que esas politicas monetarias podian compararse con la conducta de quien
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que desconfiar como juristas de la justicia y del equilibrio contrac-
tual que se trata de lograr a través de las clausulas de estabilizacién
en momentos como el que vivimos, ademas de dudar de su conve-
niencia para la buena marcha de una economia.

adelanta su reloj para evitar perder trenes, pero que indefectiblemente
tiende a descontar ese adelanto y a incurrir en la temida pérdida del tren.
Goldzins und Guterpreise, Upsala, 1898, Parte I.
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Abstract:

Es hora ya de que la jurisdiccidon voluntaria deje de ser un campo de
experimentacion del legislador. Estamos ante la oportunidad de modernizar
la Justicia en esta materia y de hacerlo con voluntad de permanencia en el
tiempo, desde una posicién de consenso y de progreso, en una esfera del
Ordenamiento de marcado caracter técnico-juridico.

Palabras clave: Jurisdiccién voluntaria; autoridad jurisdiccional; secre-
tario del tribunal; notario; registrador.

It is time that Voluntary Jurisdiction ceases to be a mere area of ex-
perimentation for the legislator. We now have the opportunity to modernize
Justice in this subject and to do so with the will of assuring its permanence
in the future, from a position of consensus and progress and in a decidedly
technical sphere of the Jurisdictional Order.

(*) El texto del presente estudio fue objeto, con minimas modificaciones,
de exposicion en una conferencia que bajo el titulo “La hora de la Jurisdiccion Vo-
luntaria”, fue pronunciada por el autor en el Colegio Notarial de Catalufia, en su
sede de Barcelona, el dia 22 de febrero del afio 2012. Agradezco al Decano del
Colegio Notarial de Catalufia, Joan Carles OLLE Favard, y al notario Angel SeErraNO
pe Nicolas, la invitacidn que al efecto me formularon, asi como al notario Victor
M. GarriDO DE PaLMA su propuesta de publicacion en esta ilustre Revista Juridica.

Las palabras introductorias a la conferencia fueron las que siguen: Ilmo.
Sr. Decano del Colegio Notarial de Catalufia, Dignisimas Autoridades, se-
foras y sefiores: Bona nit, encantat d estar aqui, avui, amb vustés. Es un
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gran honor per a mi intervenir davant d’aquesta Corporacié de reconegut pres-
tigi i de necessaria referéncia en el mén del dret, com és l'il-lustre Collegi de
Notaris de Catalunya i fer-ho davant rellevants juristes que m’honoren amb la
seva preséncia en aquest acte.

Quiero expresar mi profundo agradecimiento al Decano de este Co-
legio, Joan Carles Oue Favaro, por la invitacion que me ha formulado, al no-
tario y director de La Notaria, Angel Serrano DE NicolAs, por su entrafiable y
generosa amistad, al prof. Ravos Menpez por sus palabras de presentacion
y su magisterio, que me ha iluminado siempre en mis estudios sobre ]V, y
a todos los presentes, que han hecho el esfuerzo de acompafiarme en este
dia, gozoso para mi. Quiero también tener un especial recuerdo a la memo-
ria de Joan MiquéL, gran romanista y maestro, que nos hubiera acompafiado
en este acto, en el que tenemos la fortuna de contar con la presencia de su es-
posa, Rosa, y con una amplia representacion de la romanistica catalana. Y dicho
esto, que es de justicia, entro en la exposicién objeto de mi intervencion, que
voy a estructurar, a efectos de una mejor sistematizacion, en siete apartados.
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1. REFORMA LEGISLATIVA PENDIENTE: LIBRO III LEC 1881.
PROCEDIMIENTOS ESPECIFICOS. ITER LEGISLATIVO
DE LA TRAMITACION PARLAMENTARIA

En el marco del Estado Constitucional de Derecho, una de las pie-
zas que todavia queda por encajar en el organigrama de la Adminis-
tracion de Justicia es la correspondiente a la jurisdiccion voluntaria.
La Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero del 2000, LEC, por la que
se rige la jurisdiccidon contenciosa en los procesos civiles, establece
en su Disposicidon Final decimoctava que: “En el plazo de un afio, a
contar de la fecha de entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno re-
mitird a las Cortes Generales un proyecto de Ley sobre jurisdiccién
voluntaria”.

La reforma de la jurisdiccién voluntaria, JV en adelante, fue asi-
mismo prevista en el Pacto de Estado sobre la Justicia, firmado por
los dos partidos mayoritarios el 28 de mayo del afio 2001.

Por otra parte, en la afortunada y precisa Exposicion de Motivos
de la LEC se afirma, en el apartado quinto, que en cuanto a su con-
tenido general, dicha ley “se configura con exclusion de la materia
relativa a la jurisdicciéon voluntaria que, como en otros paises, pa-
rece preferible regular en ley distinta”. Especial significacion tiene
en este campo la Ley de Jurisdiccidon Voluntaria alemana (Freiwllige
Gerichtsbarkeit) de 1898, que, con mas de treinta reformas parcia-
les, continla en vigor.

Un primer paso importante en el cumplimiento del mandato le-
gislativo pendiente de cumplimiento, tuvo lugar en diciembre del
ano 2002, al ponerse en marcha la maquinaria legislativa con la
constitucion, en el seno de la Seccién Segunda de la Comisidn
General de Codificacién, maximo 6rgano asesor del Ministerio de
Justicia en las tareas prelegislativas, de una Ponencia, presidida
por el notario José Maria pe Praba y compuesta por siete miembros,
un magistrado, un registrador mercantil, un secretario judicial, un
decano de Colegio de Abogados, y dos catedraticos, que a lo lar-
go de casi tres afios de trabajo, elabora una propuesta normativa
integrada por 306 articulos y 10 disposiciones complementarias
-valoradas y tenidas muy en cuenta las observaciones formuladas
por las Secciones de Derecho Civil y de Derecho Mercantil de la
Comisién de Codificacién- que, asumida como Propuesta de An-
teproyecto por el Ministerio de Justicia, es publicada en su Boletin
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Informativo en octubre del afio 2005 “como texto preliminar de
una nueva regulacién de la jurisdiccion voluntaria, sin duda nece-
saria, por lo que se hace publica por su evidente interés para la
comunidad juridica, al objeto de propiciar su conocimiento y libre
discusidon”, segun se subraya en la Nota que antecede a la Memoria
Explicativa y a la Exposicién de Motivos.

La ponderada propuesta de Anteproyecto elaborada por la Co-
mision General de Codificacion gozd, de forma manifiesta, de una
positiva acogida en la comunidad cientifica y por parte de los ope-
radores juridicos afectados, jueces, secretarios judiciales, notarios,
registradores, abogados y procuradores de los tribunales.

A partir de este primer paso relevante del prelegislador, la pro-
puesta de Anteproyecto de la Ponencia fue sometida a una revision
interna en el Ministerio de Justicia, fruto de la cual fue el Antepro-
yecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria, aprobado en Consejo de
Ministros de 2 de junio de 2006. Finalmente, el veinte de octubre
del afio 2006, el Consejo de Ministros aprobd la remisién a las Cor-
tes Generales del Proyecto de Ley de Jurisdiccidon Voluntaria, para
facilitar y agilizar la tutela y garantia de los derechos de la persona,
en materia civil y mercantil, que reprodujo, con escasas modifi-
caciones, el texto del Anteproyecto de Ley de junio de 2006, y si
bien introdujo mejoras en determinados aspectos contemplados en
el Anteproyecto de la Ponencia, cambid la concepcion de la 1V, al
administrativizar el procedimiento judicial en la terminologia y en
el contenido y establecer una artificiosa equiparacion entre proce-
dimientos de diferente naturaleza, como son el judicial y el admi-
nistrativo notarial y registral, lo que se materializé en la supresion
de la contradiccion, de los recursos y de la asistencia técnica en los
procedimientos de JV judiciales.

La desacertada, a mi juicio, previsién, que implicaba un estéril
reduccionismo de la JV al ambito negocial y administrativo, fue por
fortuna corregida en tramite de enmiendas en la Comision de Jus-
ticia del Congreso de los Diputados, que procedid a la recuperacion
de las connotaciones jurisdiccionales del procedimiento judicial de
JV, y a una distinta regulaciéon de los procedimientos judicial y admi-
nistrativo de ]V, en atencién a su diferente naturaleza juridica, y a
las reglas de funcionamiento y principios informadores propios de su
conformacion en el Ordenamiento Juridico. En tramite de enmiendas
se presentaron un total de 323 al articulado del Proyecto.
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El 27 de junio de 2007 fue aprobado en la Comision de Justicia
del Congreso de los Diputados, con Competencia Legislativa Ple-
na, el Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria, antes denominado
Proyecto de Ley de jurisdiccién voluntaria para facilitar y agilizar
la tutela y garantia de los derechos de la persona en materia civil
y mercantil, con un contenido de 229 articulos y 17 disposiciones
complementarias; el 24 de julio el texto legislativo entr6 en el Sena-
do, en cuya Comision de Justicia los distintos grupos parlamentarios
presentaron y debatieron un total de 239 enmiendas. En tramite
de asesoramiento, tuvo asimismo lugar la comparecencia, ante la
Comision de Justicia del Congreso de los Diputados, de 14 expertos
en la materia de ]V, entre los que tuve el honor de representar a la
Comisidon General de Codificacion. Finalmente, el 24 de octubre de
2007, el Gobierno procedio a retirar el Proyecto, el dia en que iba a
ser votado en el Pleno del Senado.

Desde entonces hasta hoy la proyectada y, con posterioridad,
frustrada reforma de la JV no ha tenido una existencia airosa, al
quedar relegada en el ostracismo de los buenos deseos que no lle-
gan a materializarse. Es por ello que los juristas y los conocedores
de la relevancia que supone una nueva regulacion de la JV, he-
mos saludado con satisfaccion que en el Discurso de Investidura del
pasado 19 de diciembre de 2011, Mariano Rajoy expresase, como
futuro Presidente del Gobierno espafiol, que constituia una de sus
prioridades, en el ambito legislativo, su voluntad de aprobar, en la
presente Legislatura, la Ley de Jurisdiccién Voluntaria. En el mismo
sentido se pronunciaba, pocos dias después, Alberto Ruiz Gallardon,
en su toma de posesion como Ministro de Justicia, y en sus compa-
recencias en la Comision de Justicia del Congreso de los Diputados y
en el Senado, esta ultima el pasado dia 5 de marzo de 2012.

En abril de 2012, se constituyd, en el seno de la Comisidon Ge-
neral de Codificacidon, una Seccidon Especial para la regulacion de la
Jurisdiccion Voluntaria y la actualizacion de la Legislacién Procesal
Civil, de cuya composicion formo parte como Vocal.

En tanto no se apruebe una Ley de Jurisdiccion Voluntaria, conti-
nua vigente, con determinadas excepciones, conforme se establece
en la disposicion derogatoria Unica, apartados 1 y 2 de la nueva LEC,
la regulacion contenida en el libro III de la LEC 1881, relativa a la
Jurisdiccion Voluntaria, asi como la correspondiente a la conciliacion
y a la declaracion de herederos abintestato.
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En contraposicion, sin embargo, con la mencionada prevision le-
gal, con la conciliacion ha pasado lo que sucedidé con las diligencias
preliminares, que siendo ambas instituciones propias de la juris-
diccidon voluntaria han sido reguladas en sedes de naturaleza he-
terogénea. Asi, la conciliacion en la reciente Ley de Reforma de la
legislacién procesal para la implantacidon de la Nueva Oficina Judi-
cial, del afio 2009, y las diligencias preliminares en la propia Ley de
Enjuiciamiento Civil, reguladora de la jurisdiccion contenciosa (1).

Conviene sefialar, por otra parte, que si bien un amplio nimero
de los supuestos de jurisdiccidon voluntaria judicial se contienen
en el libro III de la LEC, otros muchos en los que esta prevista la
intervencion del juez o se incluyen en el marco de la denominada
jurisdiccion voluntaria notarial o registral, se regulan en textos
legislativos diversos, como el Cédigo Civil, el Cédigo de Comercio,
la Legislacidon hipotecaria, o la Ley y el Reglamento del Registro
Civil.

En los ultimos afos, se ha generado, en un marco de expansion
de la institucién, una inflacion de procedimientos especificos, sin que
exista proceso, contemplados en leyes civiles o mercantiles, que no
siempre resultan justificados en su especificidad, pero que en buena
medida se amparan en la ausencia de un procedimiento global de ju-
risdiccion voluntaria en el libro III de la LEC. Cabria citar, entre otros
textos, en los que se regulan actos de jurisdiccion voluntaria, las si-
guientes disposiciones legislativas: Ley 30/1979, de 27 de diciembre,
en materia de trasplantes de 6rganos; Ley 50/1980, de 8 de octubre,
sobre Contrato de seguro, a propdsito de nombramiento de tercer
perito; Ley 11/1981, de 13 de mayo, en materia de filiacion, patria
potestad y régimen econémico del matrimonio; Ley 30/1981, de 7

(1) En este sentido, en Diez-Picazo, 1., Derecho Procesal Civil. El pro-
ceso de declaracion, Madrid, 2001, p. 229: “... aunque la doctrina consi-
dera las diligencias preliminares actuaciones de jurisdiccion voluntaria, y la
jurisdiccion voluntaria ha quedado fuera del ambito objetivo de la LEC, en
este caso el legislador ha hecho una excepcion a esa regla. Probablemente
la razéon de que la LEC, regule las diligencias preliminares pese a ser actos
de jurisdiccion voluntaria debe buscarse en la necesidad que habia de intro-
ducir cambios en su regulacion para darles mayor eficacia, lo que no debia
esperar hasta la aprobacion de la futura Ley de Jurisdiccion Voluntaria”.
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de julio, sobre nulidad, separacion y divorcio; Ley 1/1982, de 5 de
mayo, sobre derecho al honor, intimidad personal y familiar y propia
imagen, en relacién con los menores; Ley 13/1983, de 24 de octu-
bre, sobre tutela y curatela; Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria
y del Cheque; Ley Foral de Navarra 5/1987, de 1 de abril, sobre
autorizacién judicial para enajenar o gravar bienes fideicomisarios;
Ley 21/1987, de 11 de noviembre, en materia de acogimiento y
adopcion; Ley 22/1987, de 11 de noviembre, en materia de Propie-
dad Intelectual, en supuestos de discrepancias sobre remuneracion
equitativa del autor, divulgacién de la obra, subsanacidon de omisio-
nes, reanudaciéon de explotacion de obra, etc., que requieran autori-
zacion judicial; Ley de la Generalitat de Catalufia 40/1991, de 30 de
diciembre, reguladora del Cédigo de Sucesiones por causa de muer-
te, sobre autorizacion judicial en materia de conmutacién o conver-
sion del modo que grava una institucion de heredero o de legado;
Ley 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del menor; Ley
de la Generalitat de Catalufia 9/1998, de 15 de julio, reguladora del
Cddigo de Familia, en materia de idoneidad para la adopcién; Ley
de la Generalitat de Catalufia 18/2002, de 5 de julio, en materia de
cooperativas; Ley 9/2000, de 10 de diciembre, sobre sustraccidon
de menores; Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre Proteccidn
patrimonial de las personas con discapacidad, etc.

El titulo competencial de la futura L]V es el articulo 149.1.6 de
la CE, que atribuye al Estado la regulacién de la legislacidon proce-
sal, excepto algunas disposiciones concretas que se dictan al am-
paro de la competencia que corresponde al Estado en materia de
legislacidn civil, mercantil, y de ordenacion de los registros e ins-
trumentos publicos, conforme al articulo 149.1.6 y 8 CE, sin perjui-
cio de las necesarias especialidades que en este orden se deriven
de las particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades
Auténomas. En este sentido cabe mencionar la intervencién del
portavoz de CIU, Jordi Jane, quien afirmo en el curso del debate
parlamentario que: “... la LJV que se apruebe debe estar clara-
mente ajustada al marco estatutario, por tanto al Estatut de Ca-
talufia, que es tanto como decir al marco constitucional, dado que
los estatutos forman parte del bloque de constitucionalidad. Asi el
art. 147 del Estatut de Autonomia de Catalufia da competencia eje-
cutiva a la Generalitat en el establecimiento de las demarcaciones
notariales y registrales”.
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2. EL NUEVO PERFIL DE LA INSTITUCION:
A) CONCEPTO Y EVOLUCION HISTORICA
B) CONTENIDO
C) GARANTIAS DEL PROCEDIMIENTO
D) SANCION CONSTITUCIONAL

CONCEPTO Y EVOLUCION HISTORICA

La jurisdiccion voluntaria, JV en adelante, ha sido descrita o califi-
cada por la doctrina y la jurisprudencia con los mas variados epitetos:
misteriosa, heterogénea, fascinante, atormentada, insistente, macha-
cona y dando respuesta a problemas concretos, repudiada por todos
y sin sede cientifica propia, enojosa, dificil y de poco lucimiento, uno
de los mas atormentados problemas de la ciencia juridica europea,
la gran olvidada y por qué no decirlo, la gran ignorada, inquisitiva o
paradigmatica por su brevedad y economia procesal, pero, en la prac-
tica, salvo valiosas excepciones, singularmente GonzALEz Povepa, Ramos
Menpbez ¥ Awvacro Nosete, ha suscitado escaso interés en la doctrina
cientifica, y en el desarrollo argumental de la doctrina jurisprudencial,
si nos atenemos a la relevancia de la parcela imprescindible de la rea-
lidad social que constituye su campo de aplicacion (2), si bien ha de

(2) En andlogo sentido se manifiesta Mufioz Roias, “Sobre la jurisdic-
cion voluntaria”, Actualidad Civil, 1989, nim. 39/90, pp. 577-585, cuando
afirma que: “en el ambito juridico, es tan necesaria la jurisdiccién volunta-
ria como la jurisdiccién contenciosa: cada una de ellas tiene su respectivo
campo de aplicacidén y no son intercambiables. Si esta justificada en nuestro
Ordenamiento la reforma de las leyes procesales, la misma o mayor justi-
ficacion tiene la depuracion, actualizacion o mejora de los expedientes de
jurisdiccion voluntaria adaptados a la reforma de las leyes sustantivas, sin
perjuicio de la ley basica de dichos procedimientos”. Especial relevancia
en la doctrina espafiola en la materia tienen las obras de Ramos Ménpez, La
jurisdicciéon Voluntaria en Negocios de Comercio, Madrid, 1978; ALmAGRO, €n
Derecho Procesal Civil, t. 1, vol. 11, Valencia, 1992; y GonzaLez Povepa, La
Jurisdicciéon Voluntaria, Pamplona, 3.2 ed., 1997.

En el Ultimo decenio, la prevision legislativa referida a la jurisdiccion volunta-
ria ha estimulado la producciéon doctrinal. Vid. al respecto, entre otros estudios,
en FernANDEZ DE Buian, A., Jurisdiccion voluntaria. Madrid, 2001; Id., Hacia una
Teoria General de La Jurisdiccién Voluntaria 1, Iustel, Madrid, 2007; 1d., Hacia
una Teoria General de la Jurisdiccion Voluntaria 11, Iustel, Madrid, 2008; Id. La
Jurisdiccion Voluntaria, Madrid, 2001; Id., “La reforma de la Jurisdiccion Vo-
luntaria: problemas, interrogantes, soluciones”, Diario LA LEY, 23 de marzo de
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subrayarse que, en el Ultimo decenio, la prevision legislativa referida a
la jurisdiccion voluntaria ha estimulado la produccién doctrinal.

2005; Id., “El nuevo perfil de la Jurisdiccidon Voluntaria en el Anteproyecto de Ley
de octubre de 2005. De la tutela de relaciones juridico privadas a la proteccion
de intereses generales, publicos o sociales”, Diario LA LEY, 8 de junio de 2006;
Id.,"Observaciones al proyecto de ley de Octubre de 2006 (I)”, Diario LA LEY,
27 de noviembre de 2006; Id., "Observaciones al proyecto de ley de Octubre
de 2006 (II)", Diario LA LEY, 28 de noviembre de 2006; Id., “La Jurisdiccion
Voluntaria. El Anteproyecto de junio de 2006”, en E/ Notario del siglo xxi, agosto
de 2006; Id., “El fracaso de la Jurisdiccion Voluntaria”. Registradores, enero-
febrero 2008; Id., Comparecencia ante la Comision de Justicia del Congreso de
los Diputados en tramite de asesoramiento, Diario de Sesiones. Congreso de los
Diputados, n. 821, de 7 de mayo de 2007; Id., “La Jurisdiccién Voluntaria en el
marco del Estado constitucional de Derecho”, Anales de la Academia Matritense
del Notariado, 2007; Id., “La Oficina Judicial y la Jurisdiccién Voluntaria: dos
reformas procesales a debate en el panorama legislativo espafiol”, Estudios en
Homenaje al Profesor Elias Diaz, RJUAM, Revista Juridica de la UAM, 2009, y
en: Publicaciones de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion: Proble-
mas actuales de la Jurisdiccién, 2010, t. II, pp. 1462-1477; Id., “El necesario
debate sobre el nuevo modelo de Oficina Judicial”, nimero especial de La Ley
sobre la Oficina Judicial. N. 7.191, de 8 de junio de 2009, pp. 8-11; Id., “Juris-
diccion Voluntaria: aprender de los errores del pasado”, Revista: El Notario del
siglo xxr, nim. 31, 2010, pp. 66-74; Id., “Xurisdiccion voluntaria: una reforma
lexislativa pendente para a nova lexislatura”, n. 41, Revista Galega de Adminis-
tracién Publica, enero-junio 2011, pp. 11-46; Id., “Convenciéon de 2006 sobre
los derechos de las personas con discapacidad y proceso de incapacitaciéon”,
Revista ICADE. Universidad Pontificia Comillas, septiembre-diciembre 2011,
pp. 119-155; Id., “La Jurisdiccién Voluntaria en el Platd”. E/ Notario del siglo xxi,
n. 41, enero-febrero 2012, pp. 22-33; Id., “Capacidad, discapacidad, incapaci-
dad, incapacitacion”, en Revista de Derecho Uned, n. 9, 2012, pp. 83-92; Id.,
“Incapacitacion y Discapacidad”. Tratado de Derecho de Familia. Coordinado por
Gema Diez-Picazo. Capitulo VII. Thomson-Aranzadi, 2012, pp. 1903-1954; Ro-
DRriGUEZ ADprRaADOS, “El anteproyecto de ley de jurisdiccion voluntaria”, Anales de la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 2006; De PrapAa GONZALEZ,
“En torno a la futura ley de Jurisdiccion Voluntaria”, en El Notario del siglo xxi,
diciembre 2005; Id., “Por qué ha fracasado el Proyecto de Ley de jurisdiccion
Voluntaria”, El Notario del siglo xxi1, 16, 2007, pp. 70 ss.; Ramos Menpez, “éCuanta
dosis de jurisdiccion voluntaria necesitamos?”, Justicia, 2006; RobriGuEz ADRADOS,
“El anteproyecto de ley de jurisdiccion voluntaria”, ANALES Real Academia de
Jurisprudencia y legislacion, Madrid, 2006; Seoane CAcHARRON, “Breve examen cri-
tico del Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria del Ministerio de Justicia
de 1 de junio de 2006", Diario La Ley, 28 de septiembre de 2006; Id., “El Secre-
tario Judicial como érgano de la Jurisdiccién Voluntaria en el proyecto de ley de
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Frente a posiciones maximalistas del tipo “la jurisdiccién volun-
taria podria ser eliminada de cualquier Ordenamiento Juridico” o
la de “las necesidades negociales y el trafico juridico, justifican la
aplicacion del procedimiento voluntario a supuestos de lesion de
derechos o intereses legitimos”, se impone una posicion realista, en
la que se sitlan las mas modernas corrientes de la ciencia procesal,
partidarias de regular, sin quiebra de las garantias esenciales del
proceso, y sin desnaturalizar el marco que le es propio, una parcela
imprescindible de la realidad social, en constante expansion, fruto
del nuevo perfil de la jurisdiccion voluntaria, que ha evolucionado
desde la originaria tutela de relaciones juridico privadas, a la actual
proteccién de derechos indisponibles, intereses generales, publicos
o sociales, asi como a la resolucién de conflictos de intereses consi-
derados de relevancia menor.

No deberia, finalmente, extenderse artificiosamente el campo de
la jurisdiccion voluntaria fuera de su propio ambito, por meras razo-
nes de economia procesal, lo que se produciria si se tramitasen por
la via del procedimiento voluntario supuestos de tutela de derechos
0 intereses lesionados o supuestos de conflicto relevante. No se
puede establecer una jurisdiccidon voluntaria contra natura por un
simple deseo de celeridad. Una cosa es que se facilite la transaccion,
y el compromiso, y otra es que se desnaturalice en un procedimien-
to voluntario el conocimiento de supuestos en los que lo que subya-
ce es la tradicional lucha por el derecho.

Seria deseable, en todo caso, que se valorase la creacion, en el
futuro, de juzgados que tuviesen atribuida la competencia en ex-
clusiva en esta materia, tal como sucedia en la Edad Media, con
los iudices chartularii, que pertenecian normalmente a la profesién
notarial, ante los que, en atencidén a su especializacién judicial, se
desarrollaba, con caracter exclusivo, la ficcion procesal que encubria
el negocio de jurisdiccidon voluntaria. En los pasados decenios, en
torno a un 10 % de los asuntos conocidos en los juzgados civiles se
corresponden con procedimientos de jurisdiccion voluntaria.

No es la jurisdiccién voluntaria, por otra parte, una simple expre-
sion nominal que, utilizada por el legislador como campo de experi-

27 de octubre de 2006", Diario LA LEY, 15 de mayo de 2007; Id., "Examen del
procedimiento Judicial comun en el Proyecto de Ley de Jurisdiccidén Voluntaria”,
Diario LA LEY, 6 de septiembre de 2007.
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mentacion o mero catalizador de procedimientos heterogéneos, ca-
rezca de justificacién racional, ni de fundamentacién histérica. Muy
por el contrario, ya en Derecho Romano existid el sustrato social y la
realidad juridica de lo que por primera vez en la historia de la cien-
cia juridica europea, un jurista romano, del siglo m d. C., llamado
Marciano, en su obra Instituciones, con posterioridad recogida en el
Digesto de Justiniano, denomina jurisdiccidon voluntaria, “iurisdictio
voluntaria”. “Todos los procdnsules, una vez que salen de la ciudad,
tienen jurisdiccion, pero no contenciosa sino voluntaria, por €j. pue-
den autorizar manumisiones, emancipaciones y adopciones”, si bien
la realidad juridica que se engloba en la expresién JV se remonta a
los primeros siglos de la experiencia juridica romana, asi a tres su-
puestos paradigmaticos de JV, el nombramiento de tutor de los me-
nores no sometidos a patria potestad y de curador en los casos de
personas con enfermedad mental aguda y de prodigalidad, se hace
ya mencién en el Cédigo de las XII Tablas del siglo v a. C.

La ]V era entonces, en Derecho Romano, pacifica, negocial y vo-
luntaria, y de ahi la denominacion de Marciano, en la medida en
la que las partes acudian de comun acuerdo ante el magistrado y
fingian la existencia de un conflicto, que de inmediato se diluia ante
el allanamiento que una de las partes realizaba ante la afirmacion
de la otra, y por medio de esta férmula procesal se hacia efectiva la
transmision de un derecho de servidumbre, de usufructo, la posicion
de heredero, un derecho de alimentos entre parientes, etc.

Cuando escribe Marciano el texto de referencia ha desaparecido
ya la ficcidén procesal, que reaparece siglos después en la Edad Me-
dia, y lo que hace el magistrado es un control de legalidad de la so-
licitud del promovente o del acuerdo inter partes, y verificado este,
procede a autorizar, habilitar, constituir o declarar la existencia de
un derecho, en una etapa en la que el ejercicio de la jurisdiccién es
ya un oficio de un contenido amplisimo, que no solo se identifica con
el proceso, como asi fue durante siglos, sino que comprende cual-
quier acto o poder del magistrado jurisdiccional, conforme parece
derivarse de un texto de Ulpiano, contenido en D. 2.1.1: “El oficio
del magistrado con jurisdiccion es amplisimo, ius dicentis officium
latissimum est, asi pues, puede proceder al nombramiento de tutor
a quien carece de él, poner en posesion de los bienes hereditarios a
quien los haya recibido por herencia, ordenar la entrega en posesion
de bienes o nombrar jueces a los litigantes”.
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Asimiladas en la época cldsica romana a la jurisdiccién volun-
taria determinadas actuaciones formalizadas ante los funcionarios
encargados de los Archivos o Registros Publicos y ante los notarios
o tabeliones, es en la Edad Media cuando se atribuye ya a los no-
tarios competencias especificas en materia de jurisdiccién volunta-
ria, primero como profesionales adscritos a los tribunales, civiles y
eclesiasticos y, con posterioridad, como ya ha sido subrayado, como
titulares de los juzgados, iudices chartularii, con competencia espe-
cifica para conocer de los asuntos de jurisdiccidon voluntaria, ante los
gue se desarrollaba la ficcion procesal que encubria el negocio de
jurisdiccidn voluntaria, en una primera etapa, superada la cual, se
procedia a la formalizacion del procedimiento de jurisdiccién volun-
taria, tramitado fuera ya del marco del proceso contencioso.

La expresion JV se trasmite en la Edad Media a través de los glosa-
dores y comentaristas al Derecho Comun, y de este pasa a los codigos
modernos vy a las legislaciones de los distintos paises europeos.

La denominacion de jurisdiccién voluntaria tiene, por tanto, una
fundamentacion histérica derivada de su utilizacién sin intervalos du-
rante casi veinte siglos, y la reforma de la Justicia no debe ni puede
prescindir de la historia, en afortunada expresion de la EM de la LEC, a
lo que ha de afiadirse el valor derivado del arraigo de una terminologia
utilizada de forma usual en el lenguaje comun, en el de los operadores
juridicos y en la tradicién jurisprudencial, asi como la inutilidad de los
esfuerzos doctrinales y legales realizados en otras latitudes para en-
contrar una expresién comprensiva del fenémeno que nos ocupa.

Asi, denominaciones como proceso no contencioso o procedi-
miento en Camara de Consejo se han revelado como insatisfacto-
rias, y no han logrado sustituir en los propios paises en que se han
introducido a la denominacién clasica, que ha seguido presente en
las aportaciones cientificas y, en ocasiones, de forma casi freudiana,
en el propio texto de la ley (3). Jurisdiccidon contenciosa y volunta-

(3) Art. 32, disp. Att. del Cddigo Civil italiano: “el ministerio publico
debe ser oido siempre en los procedimientos de jurisdiccién voluntaria que
tienen contenido patrimonial”; arts. 35 y 36 del DPR, 5 de enero de 1967,
n. 200, que regulan las funciones y competencias de los cénsules en mate-
ria de jurisdiccién voluntaria; arts. 9, 66 y 67 de la reciente Ley de 31 de
mayo de 1995, reformadora del sistema italiano de Derecho internacional
privado, mediante los que se regulan las hipotesis en que subsiste la juris-
diccion del juez italiano en materia de jurisdiccidn voluntaria, asi como los
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ria, una vez desgajadas de esta las artificiosas adherencias que no
le son propias, constituyen esferas de la jurisdiccidon, que requieren
una actividad de enjuiciamiento del 6rgano jurisdiccional, si bien
en la jurisdiccidn voluntaria judicial, que se enmarca, en gran parte
de su contenido, en el amplio campo del ejercicio pacifico de los
derechos, y de ahi la justificacion funcional de la denominacion, no
existen, en general, posiciones contrapuestas, a priori, de perso-
nas enfrentadas, salvo supuestos de conflictos de relevancia menor,
mientras que en la jurisdiccion contenciosa lo normal es la existen-
cia de una controversia entre los litigantes, aunque hay también
procesos declarativos o constitutivos en los que no existe oposicién.
Se trata, en estos casos, de auténticos procesos sin contradiccion
de voluntades como, por ejemplo, sucede en los supuestos de las
denominadas sentencias sin oposicion.

CONTENIDO

Con la expresion jurisdiccidon voluntaria, en sentido estricto, se
hace referencia a aquellos procedimientos en los que un particular
solicita la intervencidon de un juez, o este interviene de oficio o a ins-
tancia del Ministerio Fiscal, sin que exista una contienda relevante con
otra persona, o una lesion de derecho subjetivo o interés legitimo.

Son, por ejemplo, supuestos de jurisdiccidén voluntaria —-de entre
los mas de 200 pendientes de nueva regulacion, racionalizaciéon y
redistribucion- la adopciéon de medidas relativas al traslado o reten-
cion ilicita de menores en actuaciones de sustraccién internacional,
es decir, el conocido como secuestro parental, la aprobacién del re-
conocimiento de la filiacion extramatrimonial; la proteccién patrimo-
nial de las personas con discapacidad; la declaraciéon de ausencia o
fallecimiento de una persona; que se proceda al nombramiento de un
tutor o que se autorice a este la venta de un inmueble de su pupilo; la

presupuestos y la eficacia en Italia de los procedimientos de jurisdiccion
voluntaria en los que intervienen jueces extranjeros. Vid. al respecto en
VenTturing, “Consideracion sulla qualificazione dei procedimenti stranieri di
giuridiszioni volontaria”, Rivista di Diritto Internazionale privato e procésa-
le, 2003, pp. 813-910. En relacion con el estudio histdrico de la institucion
de la jurisdiccion voluntaria, vid., FERNANDEZ DE BuiAn, A., Jurisdiccion volun-
taria en Derecho Romano, Madrid, 3.2 ed., 1999.

Revista Juridica del Notariado nimero 79, julio-septiembre 2011 189

Con licencia para Jorge Mufioz a 10/12/2024. Correo electrénico: soportetecnico@fundacionnotariado.org



ANTONIO FERNANDEZ DE BUJAN

constitucion de una adopcion o de un acogimiento familiar; las auto-
rizaciones relacionadas con el honor, la intimidad o la propia imagen
del menor; la autorizacidon para el trasplante de érganos de personas
fallecidas; que se autorice la convocatoria de una junta general ordi-
naria de sociedad anénima que no se hubiese convocado en el plazo
legal; que se acuerden medidas de garantia en relacién con la mala
administracion de los padres; que se disponga el depdsito y venta de
mercancias y equipajes en los casos en que el destinatario no abone
el flete o el pasaje; la auditoria de las cuentas de los empresarios;
el nombramiento de perito en el seguro de dafos; que se autorice al
capitan del buque la venta de un cargamento, en peligro de averia,
en el puerto de arribada y no en el de destino; la liquidacion vy distri-
bucién de una averia gruesa, en materia de Derecho maritimo, o los
supuestos de intervencidn judicial, sin que exista proceso, en relacion
con la restriccién de derechos fundamentales.

Se incluyen, asimismo, dentro de la esfera de la jurisdiccion vo-
luntaria un conjunto de procedimientos dirigidos a la solucién judi-
cial de conflictos que el Ordenamiento Juridico considera que no tie-
nen entidad suficiente para ser dirimidos en un proceso contencioso,
entre los que cabe sefalar las controversias entre los progenitores
en el ejercicio de la patria potestad, o los desacuerdos entre los
esposos en la gestidn de los bienes comunes. Se trataria de supues-
tos en los que la urgencia o la conveniencia de eludir la excesiva
dilacion del juicio ordinario, justificaria la tutela simplificada, agil y
flexible del procedimiento voluntario, que cumpliria, en estos casos,
el papel que corresponderia a un especial procedimiento sumario
contradictorio.

Son considerados, finalmente, procedimientos de jurisdiccion vo-
luntaria judicial otros supuestos en los que la intervencion del juez
gueda reducida a la mera presencia, comprobacion de hechos, cali-
ficacién, autentificacion o documentacion del acto o relacién juridi-
ca, lo que supone una desnaturalizacion de lo que debe entenderse
por potestad jurisdiccional, ni parece asimismo necesaria en estos
supuestos la actuacion judicial en garantia de derechos, que con
caracter compartido con otros poderes del Estado, se atribuye a los
jueces y tribunales en el articulo 117.4 de la Constitucién.

Seria, pues, deseable, en este ambito de reflexion, y en atencion a
las ensefianzas de la experiencia histdrica, la dogmatica juridica y la
realidad social propia de esta esfera del Ordenamiento, deslindar en-
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tre aquellas competencias que deben continuar atribuidas al 6rgano
jurisdiccional, por razéon de su naturaleza juridica, o bien debido a la
consideracion de los jueces como los operadores juridicos que gozan
de un mayor grado de independencia e imparcialidad en el ejercicio
de su funcion, aquellas otras competencias que, atribuidas en su mo-
mento -finales del siglo xix— a los jueces, en atencidén a su prestigio,
a la seguridad juridica que producia su intervencion, a la prevencion o
desconfianza frente a otros operadores juridicos, o a razones de mera
tradicion historicista, oportunidad, conveniencia o division del traba-
jo, podrian desjudicializarse, al desaparecer las razones de politica
legislativa que constituian su fundamento, y atribuirse, en la parte
correspondiente a disposiciones finales, a profesionales del Derecho,
notarios y registradores de la propiedad y mercantiles, a quienes co-
rresponden con mayor propiedad el ejercicio de estas funciones, en
atencion a su propia naturaleza asi como a su especializacion y cuali-
ficacion juridicas. Se trataria con ello no tanto de evitar el colapso de
la justicia contenciosa, sino sobre todo de sistematizar y redistribuir
funciones, en aras de la racionalizacién del sistema y como demostra-
cién de confianza en la madurez de la sociedad civil.

La intervencidn de oficio del juez y del fiscal esta prevista en su-
puestos de procedimientos de jurisdiccion voluntaria que afectan a
menores, incapacitados o desvalidos, en estrecha relacién con los
preceptos constitucionales (arts. 9.2 y 53.3 CE) referidos al Estado
social, o bien a la condicion y estado civil de las personas, o a inte-
reses juridico-publicos, generales o sociales.

GARANTIAS DEL PROCEDIMIENTO JUDICIAL DE JV

La previsible futura concepcion de la 1V judicial debe caracteri-
zarse por su sustancial aproximacion a la jurisdiccidon contenciosa,
en materia de garantias del procedimiento. La prevision legal con-
tenida en el articulo 22 del Proyecto de Ley de 2006, conforme a la
cual: “La comparecencia se sustanciara por los tramites del juicio
verbal con las siguientes especialidades”, supone la supresion de las
particularidades previstas en materia de JV y una practica equipa-
racién en la regulacién de ambas esferas de la jurisdiccidon. Asi, en
materias como:

— Dias y horas habiles.

— Desaparicion de la posibilidad de modificar de oficio “Las provi-

Revista Juridica del Notariado nimero 79, julio-septiembre 2011 191

Con licencia para Jorge Mufioz a 10/12/2024. Correo electrénico: soportetecnico@fundacionnotariado.org



ANTONIO FERNANDEZ DE BUJAN

dencias y autos no definitivos, conforme al 1818 LEC, que suponia una
desvirtuacion de lo previsto en la LOPJ, arts. 18 y 267, que establecen
el principio de que las resoluciones judiciales solo quedaran sin efecto
en virtud, en su caso, de los recursos previstos por las leyes.

— Reforzamiento del principio de igualdad de partes, en la me-
dida en que se produce una atenuacion o practica desaparicion, en
algunos casos de ]V, de la posicién de solicitantes, interesados (es
decir, personas con interés concurrente o complementario, de cual-
quier tipo, juridico, econdémico, moral, etc., con el del solicitante),
contrainteresados (es decir, personas con interés divergente al ex-
presado por el solicitante) y afectados, en relacién con la audiencia,
alegaciones, testimonios (por ej., de terceros no interesados a los
que el procedimiento no afecta, en sentido estricto, a sus intere-
ses), pruebas (en contraposicion a las actuales informaciones, acre-
ditaciones vy justificaciones), tramite de conclusiones, registro de la
comparecencia en soporte apto para la reproducciéon del sonido vy la
imagen, plazo para subsanar los posibles defectos u omisiones en
las solicitudes, asistencia técnica, justicia gratuita, recursos, etc.,
asi como en aquellos supuestos en que por analogas motivaciones
rige el principio de impulso de oficio en el proceso contencioso o en
el procedimiento de JV.

— Previsidn de la controversia y la oposicién.

— Plazos cortos y prorrogables. Asuncion, con caracter general,
del principio preclusivo.

— Prevision de subsanacion de posibles defectos u omisiones en las
solicitudes, conforme al art. 23.1 del Proyecto de Ley de ]V de 2006.

— Supresion del régimen singular de la apelacion en uno o dos
efectos, ex arts. 1819 y 1820. Previsién de supletoriedad de la Ley
Procesal Civil, conforme al art. 12 del Proyecto: “La Ley de Enjuicia-
miento Civil serad de aplicacion supletoria a los expedientes de Juris-
diccién Voluntaria administrados por Jueces y Secretarios Judiciales
en lo no previsto por esta Ley”.

Resultaria apropiado, asimismo, un reforzamiento de los princi-
pios dispositivo y de aportacion de parte en el procedimiento vo-
luntario, una atenuacién del dirigismo judicial, que en consonancia
con la libertad de forma y el caracter mas potestativo de la actua-
cion judicial en esta esfera de la jurisdiccidon, pueda poner en riesgo
las fundamentales garantias inherentes a todo procedimiento, una
limitacion del principio de impulso de oficio a aquellos supuestos
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de derechos indisponibles o de interés general, publicos o sociales,
y una aproximacion de las posiciones de solicitante, interesados y
terceros, en especial en aquellos supuestos en los que el interesado
exprese un interés contrario al manifestado por el promovente, es
decir, en aquellos casos en que nos encontremos en presencia de
lo que se denomina contrainteresado en la legislacion italiana, no
obstante lo cual, no se produce un sobreseimiento del expediente.

El caracter variable y fluido entre jurisdiccion contenciosa y juris-
diccion voluntaria, en atencion a las decisiones contingentes de po-
litica legislativa, ha sido, por otra parte, una constante en la historia
de ambas esferas de la jurisdiccién, y asi, por ejemplo, los alimentos
provisionales y la incapacitacién por locura fueron en una prime-
ra época de vigencia de la LEC 1881 expedientes de jurisdiccion
voluntaria, siendo con posterioridad transvasados a la jurisdiccion
contenciosa. En la misma linea, el legislador de la Ley Procesal Civil
del afio 2000 ha incluido en su seno supuestos que con anterioridad
se regulaban por el tramite voluntario, como el internamiento de
personas incapaces por trastornos psiquicos o, conforme al articu-
lo 770 LEC, las pretensiones que se formulan al amparo del titulo 1V,
libro I, del Codigo Civil, relativo al matrimonio, que se sustancian
por los tramites del juicio verbal.

A la necesidad de regular la contradiccién en el procedimiento
de 1V judicial, que constituia, a mi juicio, la deficiencia de mayor
calado del texto legislativo presentado en el afio 2006, se refirieron
todos los expertos que comparecieron en la Comisién de Justicia del
Congreso de los Diputados, los dias 7 y 14 de mayo de 2007, a fin
de asesorar sobre el contenido del Proyecto.

Carece de sentido articular un procedimiento judicial garantista,
como en efecto asi se habia hecho, en contraposicién a la vigen-
te previsidon legal, que adolece de esta nota caracterizadora, entre
otros aspectos, en materia probatoria y de audiencia, y aplicarlo
tan solo a menores e incapaces, como se preveia en el Proyecto del
Gobierno de 2006. Resultaba, asimismo, artificioso optar por una
concepcion de la JV basada Unicamente en la ausencia de conflicti-
vidad como elemento diferenciador con la jurisdicciéon contenciosa,
conforme a un modelo ya superado en la vigente legislacidon sustan-
tiva y procedimental, espafiola y comunitaria, como asi fue subra-
yado en los preceptivos dictdamenes del Consejo General del Poder
Judicial y del Consejo Fiscal.
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Logicamente, si se acude al érgano judicial, en numerosos su-
puestos de JV en los que no estan afectados intereses de menores o
incapacitados, es ante la falta de acuerdo entre los interesados. Asi,
por ejemplo, para proceder a la consignacién de un objeto o de una
cantidad de dinero; para fijar el plazo para el cumplimiento de una
obligacién; para obligar a exhibir la contabilidad de una empresa o
a auditar las cuentas de un empresario; para convocar una junta o
asamblea general; para nombrar un tercer perito en un contrato de
seguro; para proceder a liquidar una averia gruesa, o para resolver
las discrepancias surgidas en el contrato de fletamento, entre fleta-
dor, como titular de las mercancias transportadas, y fletante, como
porteador de estas, por sefialar solo alguno de los muchos supues-
tos en los que la discordancia es manifiesta o esta subyacente, es
porque existe un problema sin resolver o una necesidad que aten-
der del ciudadano que acude en ayuda del 6rgano judicial. En otras
ocasiones, es el propio texto legal el que prevé que la oposicién no
hara contencioso el expediente, como asi sucede en la presentacion
y adveracion del testamento oldgrafo o del testamento cerrado, o
en los supuestos de extravio, sustraccion o destruccion del conoci-
miento de embarque.

Muchos de los procedimientos de ]V tienen, en definitiva, contro-
versia desde el inicio. En su intervencion de 17 de mayo de 2007,
en tramite de asesoramiento ante el Congreso de los Diputados, la
entonces decana del I. Colegio de A. de Barcelona se referia a esta
circunstancia y ponia como ejemplo el procedimiento de restitucion
de menores, en los casos de secuestro del menor por alguno de los
progenitores, el denominado secuestro parental, que la Ley de Pro-
teccion Juridica del Menor de 1996 obliga a tramitar en el marco de la
JV. Lo ponia como €j. de JV con controversia ab initio y de supuesto
que requiere la intervencién preceptiva de abogado, a los efectos de
que los interesados dispongan de un asesoramiento técnico cualifica-
do en relacion con la documentacién a presentar, las pruebas dirigi-
das a fundamentar las decisiones tomadas o la peticion realizada, etc.

En materia de efectos de la controversia se volvid, en el curso
de la tramitacién parlamentaria, a la regulacion prevista en el An-
teproyecto de la Comisién de Codificacion, lo que supone optar por
hacer una Ley eficaz y que resuelva los problemas que se plantean
cuando se acude a un operador juridico para que incoe un procedi-
miento, dado que la opcidn por el archivo del expediente cuando se
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genere una controversia y la oposicidon consiguiente, traeria consigo
la ineficacia de la Ley y, en consecuencia, los ciudadanos dejarian
de acudir a la JV. La razonable regulacién de la oposicion prevista en
la Ponencia de la CGDC y asumida en el Congreso de los Diputados
se contiene en el art. 7 del Anteproyecto, conforme al cual: “Salvo
gue la ley expresamente lo prevea, la formulacién de oposicién por
algun interesado en el asunto no hara contencioso el expediente ni
impedirad la tramitacion del mismo hasta su resolucién, que surtira
los efectos que correspondan a tenor de su contenido en tanto no
sea revocado o modificado en proceso declarativo promovido por
persona legitimada”. La fundamental enmienda sobre los efectos
de la controversia, la n. 100, sin duda la esencial, a mi juicio, en
el logro de una Ley de 1V eficaz, fue presentada y defendida en la
Comision de Justicia del Congreso de los Diputados por el Grupo
Parlamentario Mixto.

SANCION CONSTITUCIONAL

En relacién con la sancién constitucional de la JV me parece ple-
namente acertada la argumentacion contenida en el Fundamento de
Derecho sexto de la STS de 22 de mayo del afio 2000 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 6.2), de la que fue Ponente el
magistrado Peces MoraTe: ... El que se admita la existencia de actua-
ciones de jurisdiccién voluntaria, atribuidas a érganos no judiciales,
para los que tal denominacién es harto discutible, no supone que
cuando un juez o tribunal esta llamado por Ley a definir un derecho o
a velar por él, sin que exista contienda entre partes conocidas o de-
terminadas (articulo 1811 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil)
su actuacién no debe estar revestida de las garantias propias de la
jurisdiccidn... No se puede afirmar que en la denominada jurisdiccién
voluntaria los jueces y tribunales no estan ejerciendo funciones juris-
diccionales (juzgar y hacer ejecutar lo juzgado), con independencia
de que ulteriormente quepa sobre lo mismo otro proceso contradic-
torio y, en consecuencia, esas potestades quedan amparadas por el
articulo 117,3 de la Constitucién, segun el cual su ejercicio ha de
hacerse con arreglo a las normas de competencia y procedimiento
que las leyes establezcan. Las demas funciones, que el art. 117.4 CE
permite que una Ley atribuya a los jueces y tribunales en garantia de
cualquier derecho, son aquéllas que, a diferencia de las denominadas
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de jurisdiccion voluntaria, no comportan proteccion jurisdiccional de
derechos e intereses legitimos, como en los supuestos (citados por
los demandados) de participacion de jueces o magistrados en los
Jurados de Expropiacidon Forzosa o en la Administracién Electoral, en
gue aquellos se incorporan a otras Administraciones del Estado por la
garantia que su presencia en ellas confiere...”.

Si analizamos la actuacion del Presidente del TSJ en la tramita-
cién y resolucion de dicho recurso, se constata la existencia de los
requisitos o notas propias del ejercicio jurisdiccional, apareciendo
incluso una que, de ordinario, no concurre en otras actuaciones de
jurisdiccién voluntaria en que intervienen los jueces y magistrados,
cual es la contradiccién (4).

Los procedimientos atribuidos a los jueces en materia de condi-
cion y estado civil de la persona, Derecho de familia, restriccion de
derechos fundamentales y derechos indisponibles, implican reserva
judicial y jurisdiccional, es decir, el ciudadano no puede acudir a otro
operador juridico que no sea la Autoridad Judicial.

En relacidon con este punto cabe sefialar, a mi juicio, en relacion
con la afirmacién contenida en la exposicién de motivos, apartado
tercero, del Proyecto de Ley de 2006, conforme a la cual, “tal y
como aparece concebida en la presente ley la jurisdiccion voluntaria

(4) Vid. especialmente en Ramos Ménpez, Derecho Procesal Civil, t. I1I,
cit., pp. 1289 ss.; Id., Jurisdiccién Voluntaria en negocios de comercio, cit.,
pp. 23 ss.

Para Tarzia debe considerarse superado el antiguo aforismo Jjurisdictio
in sola notione contentiosa consistit, y es necesario reivindicar algunas ga-
rantias fundamentales de la jurisdiccidon contenciosa también para la ju-
risdiccion voluntaria, asi por ejemplo las garantias de la independencia y
la tercereidad del juez; para MonTesano los derechos subjetivos e intereses
tutelados por la jurisdiccién voluntaria tienen la misma naturaleza que los
derechos subjetivos lesionados propios de la jurisdiccién contenciosa, y es-
pecialmente en los casos de tutela de los derechos de los menores e inca-
pacitados, el procedimiento seguido debe cumplir todas las garantias que
informan los procesos contenciosos; para Dentt no cabe individualizar una
jurisdiccion voluntaria con caracteristicas auténomas respecto de la juris-
diccion en general, sino que, por el contrario, en cuanto que se atribuye a
dérganos judiciales, no se sustrae a las garantias, subjetivas y objetivas, que
caracterizan la actividad judicial. Las opiniones de estos autores se encuen-
tran reflejadas en las Atti del XVII Convengo Nazionale del Processo civile
en Palermo, celebrado en 1989.
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encuentra su amparo en el articulo 117.4 de la Constitucién...”, su-
pone, a mi juicio, una toma de postura doctrinaria en una cuestion
sometida a debate en la doctrina europea, asi como contrario a la
mas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo, en cuya senten-
cia de la Sala Tercera de 22 de mayo del afio 2000 dice textual-
mente: “no se puede afirmar que en la denominada jurisdiccion
voluntaria, los jueces y tribunales no estén ejerciendo potestades
jurisdiccionales, con independencia de que ulteriormente quepa so-
bre lo mismo, otro proceso contradictorio y en consecuencia, estas
potestades quedan amparadas por el articulo 117.3 de la Consti-
tucién, las demas funciones -continta diciendo el Tribunal Supre-
mo- que el articulo 117.4 permite que la ley atribuya a juzgados
y tribunales en garantia de cualquier derecho, son aquellas que a
diferencia de las denominadas de jurisdiccidon voluntaria, no com-
portan proteccion jurisdiccional de derechos o intereses legitimos
como en los supuestos de participacién de los jueces en jurados de
administracion forzosa o en la administracion electoral”. Al debate
doctrinal sobre la JV se refirio el fiscal del TS en su intervencion,
previa a la aprobacién de la enmienda que reintrodujo la posibili-
dad de oposicidn, en los siguientes términos: “... hay una polémica
doctrinal fuerte —sobre- si la JV estd incardinada en el 117.3 o en
el 117.4. En puridad se podria decir que la contradiccion, en cuanto
gue se va a resolver contradictoriamente, entraria ya en el conflicto
y estariamos mas hablando de proceso y mas del 117.3...".

Por otra parte, la exclusidon de la jurisdiccion voluntaria del nu-
cleo esencial indisponible y excluyente de funciones que conforman
la potestad jurisdiccional de los jueces previsto en el 117.3 y su
inclusion en las funciones de los jueces en garantia de derechos
conforme al 117.4, respecto de los que no existe una reserva de
jurisdiccidon, comportaria la posibilidad de traspaso en un futuro de
las funciones relativas a menores, incapacitados, discapacitados,
desvalidos, derechos indisponibles, supuestos atinentes a intereses
publicos, restriccion de derechos fundamentales, etc., a otros ope-
radores juridicos que en un momento determinado fueran consi-
derados mas idoneos, lo que, a mi juicio, resulta inasumible en el
actual marco constitucional, en atencion a la naturaleza de los inte-
reses que estan en juego y a la necesidad de que su conocimiento
y resolucién se atribuya al operador juridico que goza de un mayor
grado de independencia e imparcialidad, en su estatuto juridico, en
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el marco de la Administracién del Estado. Lo que si cabria afirmar
es que las competencias atribuidas a los jueces en el ambito de la
jurisdiccion voluntaria, se incluyen, dependiendo de la materia, en
los parrafos tercero o cuarto del art. 117.

Parece razonable que algunas de las competencias que actual-
mente se atribuyen a los jueces, puedan trasvasarse a otros ope-
radores juridicos en el futuro, pero, a mi juicio, hay determinadas
competencias respecto de las que no cabe pensar, con el actual
marco constitucional, en una titularidad distinta de la judicial, asi,
por ejemplo, respecto a la autorizacién judicial para esterilizar un in-
capaz, o para el tratamiento no voluntario de una persona con tras-
tornos psiquicos o para una intromision legitima en el honor, en la
intimidad o en la propia imagen de un menor o incapacitado o para
autorizar o aprobar el reconocimiento de la filiacion no matrimonial
de menores o incapaces o para el nombramiento o remocién de un
tutor o curador o para autorizar la venta de un bien del patrimonio
de una persona con discapacidad o para decidir sobre la custodia de
los menores cuando los padres vivan separados o sobre la atribucién
a uno solo de los conyuges de la facultad para realizar actos de ad-
ministracién o disposicion de los bienes comunes.

No parece, a mi juicio, razonable que en los sefialados y en otros
analogos supuestos de ]V, quepa cuestionar que el juez esta reali-
zando una actividad de enjuiciamiento propia de la potestad jurisdic-
cional, consistente en constituir, autorizar, habilitar o complementar
la capacidad de una persona, tutelar un interés publico o resolver
un conflicto cuya relevancia no requiere, a juicio del legislador, que
sea dirimido en un proceso contencioso, mediante un procedimiento
contradictorio o de ejercicio pacifico del derecho, sustanciado con
todas las garantias de la tutela judicial efectiva.

Es decir, hay determinados aspectos que, a mi juicio, necesaria-
mente deben permanecer en el ambito de la reserva jurisdiccional,
y ello Unicamente lo garantiza el 117.3. De modo que el legislador
debe ser consciente que si mantiene que la fundamentacién de la JV
se asienta tan solo en el parrafo 4 del art. 117 CE, cabria que en el
futuro se decidiese que alguno o todos los supuestos mencionados
se atribuyesen a otros operadores juridicos, que en el marco de la
JV serian secretarios judiciales, notarios o registradores.

En el sentido expresado se ha pronunciado, en su preceptivo Dic-
tamen, el Consejo General del Poder Judicial, pag. 23: “sin la nota
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de la exclusividad del apartado 3 del art. 117, el problema queda
reducido a una mera opcién del legislador, que podra sustraer a la
intervencion judicial lo que constituyen manifestaciones de carac-
ter constitutivo negocial, autorizaciones, aprobaciones u homolo-
gaciones...” y Conclusion segunda, pag. 84: “Al considerar que la
intervencion judicial en los procedimientos de JV no reviste la nota
de exclusividad, al tener encaje constitucional en el apdo. 4 del
art. 117..."”. En el texto del Anteproyecto elaborado en la Comisidn
de Codificacion se afirmaba que las competencias judiciales de 1V
guedaban amparadas por los parrafos tercero y cuarto del articu-
lo 117 de la Constitucion.

En definitiva, parece evidente, a mi juicio, que la fundamentacion
constitucional de la ]V, conforme a la fundamental STS de 22 de
mayo de 2000, que se refiere a la JV de competencia judicial, debe
residenciarse o en el parrafo 3.2 del art. 117, o en los parrafos 3.0y
4.0 del art. 117 de la CE, o quizas incluso podria resultar mas pru-
dente que no se hiciese referencia a la naturaleza juridica de la 1V,
en una sede, como la Exposicion de Motivos, que no parece la mas
apropiada para este menester, con el agravante, a mayor abunda-
miento, de tratarse de una cuestion sometida a debate en la doc-
trina europea, sin que exista una posicidon mayoritaria al respecto.

Reparar lesiones de derechos o intereses legitimos o su no re-
conocimiento y dirimir controversias relevantes, constituye el na-
cleo esencial de la potestad jurisdiccional, y otorgar tutela judicial
efectiva fuera del marco del proceso contencioso en conflictos cuya
entidad no requiere un juicio ordinario o en defensa de derechos
o intereses legitimos de menores, incapaces, personas con disca-
pacidad, derechos indisponibles o intereses generales, publicos o
sociales, mediante una actividad de enjuiciamiento y en aplicacién
del derecho objetivo, con todos los principios y garantias procesa-
les, forma parte asimismo, a mi juicio, del contenido de faculta-
des atribuidas con caracter exclusivo a Juzgados y Tribunales por el
art. 117.3 CE o, en determinados supuestos, en garantia de dere-
chos por el articulo 117.4 CE. En todo caso, la ]V judicial se confi-
gura como parte integrante de la idea de Administracidn de Justicia,
considerada como funcidon con un contenido mas amplio que el pro-
pio del ejercicio de la potestad jurisdiccional.

Cabe afirmar, para concluir este punto, que el procedimiento de
JV de competencia judicial, para la proteccion de derechos e inte-
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reses legitimos, requiere una labor de enjuiciamiento por parte del
juez equiparable a la propia de la jurisdiccion contenciosa, y una
tramitacion en la que han de respetarse los principios y garantias
inherentes a toda actuacién judicial, que debe concluir mediante
una resolucion judicial de fondo, mediante la que el juez se pronun-
cie sobre la cuestién planteada en el curso del expediente, a fin de
que el ciudadano obtenga la tutela judicial efectiva en el ejercicio
de su derecho o interés legitimo. En definitiva, la pérdida de garan-
tias supone, también en el ambito de los procedimientos de JV, un
menoscabo en la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses
legitimos de los justiciables. Cabe sefialar, asimismo, que, al igual
que sucede en el marco de la jurisdiccion contenciosa, el ciudadano
puede plantear una cuestion de constitucionalidad sobre el procedi-
miento de JV en su conjunto o sobre alguno de los preceptos espe-
cificos de su normativa.

3. RACIONALIZAR, DESREGULAR, REDISTRIBUIR
Y DESJUDICIALIZAR

El marco constitucional en el que se desenvuelve la tutela judicial
no supone, por otra parte, ningun obstaculo en esta materia para
racionalizar el sistema, desregular los procedimientos obsoletos, de
nula aplicacién practica o de escasa eficacia, manifestaciones de
la actual discordancia entre lo legislado y la actual realidad social,
redistribuir entre jueces y secretarios las competencias asignadas
al érgano jurisdiccional y desjudicializar aquellos supuestos que por
su propia naturaleza juridica comprenden a otros profesionales del
Derecho, en especial notarios y registradores de la propiedad y mer-
cantiles, en atencion a su especializacién y a la competencia funcio-
nal que se les reconoce por el Ordenamiento Juridico.

Hay que deslindar de entre los actos de JV actualmente judicia-
lizados aquellos que tienen naturaleza jurisdiccional y aquellos que
tienen naturaleza administrativa.

Los actuales actos de JV no tienen un caracter unitario, sino, por
el contrario, una naturaleza heterogénea, fruto del constante incre-
mento de supuestos previstos en la legislacién sustantiva en los que
se prevé la intervencion del juez sin que su actuacion se encauce en
el marco de un proceso.
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La actual JV tiene, pues, en parte naturaleza jurisdiccional y en
parte naturaleza administrativa, segun los actos a los que nos refi-
ramos, por lo que no cabe atribuir a la JV naturaleza jurisdiccional
o administrativa con caracter global, sino que los actos de ]V tienen
una naturaleza muy diferente entre si. Asi, un pacifico deslinde vo-
luntario entre colindantes, la adveracion de un testamento ologra-
fo, la elevacion a escritura publica de un testamento otorgado sin
intervencion notarial, una subasta judicial no ejecutiva, los expe-
dientes de dominio, la convocatoria judicial de una junta general, el
nombramiento de un interventor o liquidador o auditor en los casos
previstos legalmente o el examen de la contabilidad de los empre-
sarios, por citar algunos supuestos entre los varios centenares pre-
vistos en la legislacién, que podrian ser considerados, conforme al
art. 117.4 CE, actos atribuidos a los jueces en garantia de derechos,
no tienen sin embargo un contenido estrictamente jurisdiccional,
sino que mas bien parece que nos encontramos ante una actividad
de prevalente caracter administrativo, que, atribuida en su momen-
to a la autoridad judicial en atencidon a razones diversas, ha perdido,
en el momento actual, su justificacion competencial, por lo que seria
conveniente su desjudicializacidn, y consiguiente atribucion a otros
centros de referencia, operadores juridicos de la Administracion del
Estado, que se produciria sin merma de las garantias de la tutela
efectiva de los derechos e intereses legitimos de los justiciables.

Por el contrario, la autorizacién judicial para la esterilizacion de un
discapacitado psiquico, el procedimiento para obtener la autorizacién
o aprobacion del reconocimiento de filiacion extramatrimonial de un
menor o un incapacitado o el conflicto derivado del secuestro parental
de un menor de edad y el procedimiento para su restitucién, son ac-
tos de ]V, pero de naturaleza muy diferente a la administrativa.

La necesidad de descargar de trabajo a los jueces, concentrar su
actuacion en tareas jurisdiccionales, redistribuir competencias y ra-
cionalizar el sistema en la Administracion de Justicia, constituyd, por
otra parte, el objeto de una Recomendacion del Consejo de Europa,
dirigida a los paises miembros, de fecha 16 de septiembre de 1986.
La desjudicializacion supondra la reforma de la correspondiente le-
gislacion notarial, registral, funcionarial o la de otros agentes juridi-
cos, respecto de los que se produzca el traspaso de competencias,
dado que parece procedente que en la futura Ley de Jurisdiccidon
Voluntaria se regulen tan solo las competencias que se mantienen
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en la orbita judicial y se remita a la legislacion notarial y registral la
regulaciéon de las materias desjudicializadas.

En la modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial por Ley
de 23-12-2003, articulos 438,3 y 5 y 456,3 y 4, se prevé, por su
parte, la competencia de los secretarios judiciales en los actos de
jurisdiccidon voluntaria cuyo conocimiento se les atribuya en las fu-
turas leyes procesales, o que supone asimismo un reconocimiento
expreso de la competencia de estos profesionales del Derecho en
este ambito, en la linea con lo previsto en el art. 290 de la LOPJ de
1985, que ya les atribuia las propuestas de autos definitivos en ma-
teria de jurisdiccion voluntaria.

Se descargaria con todo ello de competencias a los jueces, que se
atribuirian a estos funcionarios del Derecho, que integran el érgano
jurisdiccional, al menos a partir de la LOPJ de 1985, conforme a la
opinién de una parte de la doctrina procesalistica, cualificados por
su preparacion juridica y por su dominio de la técnica procesal, que
se encuentran en el momento actual, al decir de la mayoria de los
estudiosos que se han pronunciado sobre la cuestion, infrautilizados
en el marco de la Administracion de Justicia, no obstante la rele-
vancia de las funciones que se les atribuyen en el marco de la Ad-
ministracidn de Justicia: dacién de fe, dacién de cuenta, ordenacion
procesal y determinadas competencias en el ambito de la ejecucion.
La implantacion de la Nueva Oficina Judicial ha supuesto un notable
reforzamiento de la posicion de estos funcionarios publicos.

El procedimiento podria consistir en reconocerles competencia
para dictar decretos motivados, con hechos, fundamentos de dere-
cho y fallo, en los asuntos que se les atribuyan, decretos motivados
gue serian recurribles ante el juez en primera instancia. La utiliza-
cion del término decreto supondria, por otra parte, la recuperacién
de la denominacién de la resolucion “decretum”, con la que el ma-
gistrado romano concluia el procedimiento de jurisdiccion volunta-
ria, asi como la armonizacion con la terminologia utilizada en la le-
gislacion alemana -el Rechtsfleger aleman, equiparable al secretario
judicial espanol, concluye el procedimiento de jurisdiccion voluntaria
mediante un decreto motivado- y en la legislacion italiana. En los
asuntos de jurisdiccion voluntaria cuyo conocimiento se mantenga
en la exclusiva competencia de los jueces, podria atribuirse al se-
cretario la tramitacion del expediente que deberia en todo caso ser
estudiado y decidido por el juez en auto motivado.
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Notarios y registradores son, al propio tiempo, profesionales pri-
vados del Derecho y érganos de la Administracién publica, titulares
activos de las funciones publicas que les atribuye el Ordenamiento
Juridico, y responsables de las actuaciones desarrolladas en su ejer-
cicio ante los 6rganos judiciales.

En relacidon con la atribucién de competencias que podrian ser
transferidas al Notariado (5), cabe sefialar que se hace imprescin-
dible un amplio reconocimiento y atribucién al Notariado de compe-
tencias desjudicializadas en este sector del Ordenamiento, en aten-
cion a la doble condicidn de los notarios de titulares de una funcién
publica al servicio de los intereses generales, y de profesionales pri-
vados del Derecho, lo que supondrd, por otra parte, la recuperacion
de un protagonismo en un ambito que ya les habia sido reconocido
por la historia, en atenciéon al desempefio de funciones de autenti-
cacion, notificacion, documentacion, acreditacion y ciertos supues-
tos de homologacion y de fe publica extrajudicial, mera presencia
o comprobacién de hechos y garantia de derechos, en consonancia
con la seguridad juridica preventiva y la finalidad antilitigiosa de la
actividad notarial, y que han hecho que el notario actual, en pala-
bras de Ropricuez Abrapos, “no sea un mero fedatario publico, sino
que realiza un juicio de legalidad del acto en que interviene, cuidan-
do que no sea contrario a las leyes ordinarias y a los presupuestos
constitucionales, al propio tiempo que debe realizar un juicio de
asesoramiento de los intervinientes”.

La funcién notarial se ejerce, por otra parte, de forma indepen-
diente e imparcial, sin sometimiento a ordenacién jerarquica, y su
actuacion, incluso en su funcion de dar fe publica, esta sometida al
control judicial. No constituye la actividad notarial un servicio publi-
co en su concepcidén administrativa, aunque si supone el ejercicio de
un servicio publico en cuanto a su funcion certificante y autorizante,

(5) Vid. en este sentido Robricuez Abrabos, “Naturaleza juridica del do-
cumento auténtico notarial”, RDN, XLI-XLII, jul-dcb. 1963, pp. 71-183; Id.,
“Formacion del instrumento publico, validez, eficacia y libre circulacion del
negocio juridico asi documentado, incluso en las relaciones de Derecho In-
ternacional Privado”, RDN, XCVII-XCVIII, jul-dcb 1977, pp. 109-38; Id., La
persistencia histérica de la oralidad en la escritura publica, Madrid, 1996,
pp. 177 ss.
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en la medida en que se trata de una delegacién parcial de la sobe-
rania del Estado, que controla su recto ejercicio.

Cabe afirmar, en definitiva, en relacién con este punto, que el
reconocimiento de potestad decisoria a los secretarios judiciales en
el ambito de la ]V, como reconocidos expertos en Derecho procesal,
y a su configuracién como Cuerpo superior juridico y Unico, de ca-
racter nacional, al Servicio de la Administracién de Justicia, y la am-
plia desjudicializacion de competencias y su atribucidon a notarios y
registradores, como profesionales de acreditada solvencia juridica y
titulares de un servicio publico que ejercen por delegacién del Esta-
do, supone una racionalizacion del sistema, una descarga de trabajo
para los jueces y una logica ratificacion de confianza en la idoneidad
de estos operadores juridicos en el desempefio de esta funcion, asi
como en la madurez de la sociedad civil.

No voy a entrar tampoco en este estudio, en el examen detallado
de los procedimientos que, a mi juicio, especialmente en el campo
del Derecho de cosas y en el del trafico mercantil de sociedades,
cabria atribuir en esta materia al otro relevante Cuerpo de profe-
sionales del Derecho, el de los registradores de la propiedad y mer-
cantiles, que en cuanto 6rganos de la Administracion, que ejercen
una potestad publica, a través del procedimiento registral, podrian
asumir todos aquellos procedimientos que incardinados de manera
especial, aunque no exclusiva, en el marco de los derechos reales,
como la anotacion preventiva del crédito refaccionario, o la rectifi-
cacién de errores en los asientos del Registro de la Propiedad y en
el ambito del Derecho societario, como la convocatoria de juntas
generales de sociedades andnimas, de responsabilidad limitada, o
asambleas generales de cooperativas en determinados supuestos,
o el nombramiento de interventores, liquidadores o auditores en
situaciones concretas, tengan clara vocacion registral.

Baste decir que, tanto en materia civil como en mercantil, deter-
minados procedimientos que se desjudicialicen pueden ser atribuidos
con idéntica eficacia tanto a notarios como a registradores, que en los
supuestos desjudicializados debe suprimirse toda huella procesal y de
manifestacion de imperio, y que es en sede de disposiciones finales
de la futura Ley de Jurisdiccién Voluntaria donde deben incluirse los
supuestos que salen de la érbita judicial y en sede de la legislacion
hipotecaria, notarial y registral, donde debe residenciarse la regula-
cion correspondiente.
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4. ALGUNAS PROPUESTAS A TENER EN CUENTA
EN RELACION CON EL TEXTO NORMATIVO APROBADO
EN LA COMISION DE JUSTICIA DEL CONGRESO
DE LOS DIPUTADOS EN JUNIO DE 2007

1. La utilizacidn de las expresiones “administradores del expe-
diente” y “administracion y gestion del expediente”, contenidas en el
Proyecto de JV de 2006, podrian resultar apropiadas en referencia a
la funcidn propia de los notarios y de los registradores, pero aplica-
das a jueces y secretarios judiciales obedece a una concepcion ad-
ministrativista de la JV que ha quedado por fortuna superada en el
texto aprobado en sede de la Comisién de Justicia, por lo que seria
deseable su sustitucién por las expresiones: “operadores juridicos
competentes” y “tramitacion del expediente”, en atenciéon a su ma-
yor tecnicismo y a su utilizacién usual en el lenguaje legislativo, asi
como en el propio de la doctrina y la jurisprudencia.

En este sentido se ha pronunciado el Consejo General del Poder
Judicial en las pags. 34 y 35 de su Informe: “El Anteproyecto de-
nomina «administrador del expediente» a las autoridades o funcio-
narios a los que la ley, ésta u otra, designe para conocer y resolver
los expedientes de 1V (art. 2.1), denominacidén que por ir asociada
a la idea de gestidn, se considera inadecuada, como se ha indicado,
tanto referida a la actividad que se realiza, como, en particular, a
la funcién judicial”, y pag. 20: “Lo que el Anteproyecto denomina
administradores del expediente —-parece que intentando encontrar
una denominacion genérica a todos ellos— constituye una denomi-
nacién poco afortunada dado que los procedimientos de JV no son,
en puridad, susceptibles de administracion sino de tramitacion y
resolucién...”.

2. En relacién, asimismo, con la terminologia, cabe sefalar que
en materia de 1V, en estricta técnica juridica, la mas adecuada, a
mi juicio, se corresponde con la utilizacién de los vocablos acto,
procedimiento y expediente. En puridad, previsto en la legislacion
sustantiva un acto de 1V, y atribuida su titularidad a un juez, secre-
tario judicial, notario o registrador, se requiere, para la realizacion
del derecho subjetivo o interés legitimo que constituya su objeto,
que se incoe un procedimiento a solicitud de persona legitimada o,
en su caso, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, si se trata de
un procedimiento judicial, en el curso del cual se procedera a la tra-
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mitacion de un expediente. La utilizacién abusiva en el Proyecto de
Ley del término expediente, con un caracter totalizador, que abarca
de forma indistinta la perspectiva material y la procedimental, cons-
tituye un inapropiado reduccionismo linguistico.

3. La coherencia conceptual exige que desde el propio articulo
primero, en el que se atisba una especie de definicion legal de 1V,
se prevea que la discordancia previa entre los intervinientes o susci-
tada en la tramitacidn, se ventile en el propio curso del expediente,
salvo que la ley disponga lo contrario. La reflexidon expuesta, que
pretende ser un ejercicio de realismo y de coherencia entre lo esta-
blecido en el art. 1 y lo previsto en el art. 7 del Proyecto de 2006, a
proposito de los efectos de la controversia, fue asimismo esgrimida
por varios de los portavoces de los grupos parlamentarios en el de-
bate en la Comision.

4. En relacion con la legitimacion, art. 3, habria que prever que
el procedimiento pudiese ser incoado de oficio, o a instancia del
Ministerio Fiscal, como sucede en multiples supuestos. En el sen-
tido apuntado se manifiesta el Dictamen del Consejo Fiscal, en el
comentario de las Disposiciones Comunes: “... seria conveniente
incluir entre los sujetos legitimados al Ministerio Fiscal ya que, en
ocasiones, el ordenamiento le encomienda la obligacion de promo-
ver el expediente como, por ejemplo, en materia de tutela, ausencia
o proteccidn del patrimonio de las personas con discapacidad”.

En relacion con el impulso de oficio por parte del juez, con la fi-
nalidad de “ordenar la practica de cuantas diligencias y actuaciones
se estimen oportunas para asegurarse de la procedencia de lo soli-
citado o de cualquier extremo Util para la resolucion del expediente”,
cabe subrayar que debiera preverse, con caracter general, en todos
los procedimientos con reserva jurisdiccional, en atencion a la rele-
vancia de su contenido, asi en un procedimiento de declaracion de
ausencia o fallecimiento o de extracciéon de drganos y también en
aquellos supuestos en los que la resolucion del expediente afecte a
menores o incapaces, aunque este no sea de titularidad judicial, por
ej., cuando en un expediente de dominio resulten afectados intere-
ses de menores, incapaces 0 ausentes.

5. En relacion con la litispendencia (identidad de objetos) re-
ferida a procedimientos sustanciados ante operadores juridicos de
diferente naturaleza, se produce un discutible cambio de regulacion
en relacion con la prevision del Proyecto de otorgar prioridad al

206 Revista Juridica del Notariado nimero 79, julio-septiembre 2011

Con licencia para Jorge Mufioz a 10/12/2024. Correo electrénico: soportetecnico@fundacionnotariado.org



REFLEXIONES Y PROPUESTAS A PROPOSITO DE LA FUTURA LEY...

expediente que se hubiera iniciado con caracter previo, al estable-
cer en el art. 2.2 que: “Cuando se tramiten simultdneamente ante
administradores de diferente naturaleza dos o mas expedientes con
idéntico objeto y sujetos, proseguira la tramitacién del iniciado ante
la Administracion de Justicia, y se acordara el archivo de los otros
expedientes incoados”.

6. En materia de dias y horas habiles, se vuelve a la prevision
realizada en el art. 9 del texto del Anteproyecto de la Comision de
Codificacién, que se atiene a lo previsto al efecto en la jurisdiccion
contenciosa, si bien, a mi juicio, debiera incorporarse una clausula de
estilo del tipo “salvo que la ley disponga lo contrario”, en atencion a
gue el propio texto del Proyecto prevé la habilidad de todos los dias y
horas en materia de Derecho maritimo, art. 173, asi como establece
en el art. 13.1 que “Fuera de las horas de audiencia del Juez encarga-
do del Registro Civil, y siempre que la urgencia del asunto lo requiera,
le sustituira el Juez de Instruccién que atienda el servicio de guardia”.

Cabria, pues, en materia de habilidad, volver al régimen general
del art. 1812 de la LEC cuando estén en juego intereses de menores o
incapacitados, que no deberian ser objeto de un régimen menos pri-
vilegiado que el que se otorga al Derecho Maritimo, o al menos pre-
verse el régimen general de todos los dias y horas habiles en deter-
minados supuestos como: la restitucion de menores en los supuestos
de sustraccién internacional, respecto del que si se dispone la pre-
ferencia en la tramitacion del procedimiento, art. 68; la autorizacion
para la intromision legitima en el honor, intimidad o propia imagen
del menor o incapacitado, arts. 78 y 79, o los casos de discordancia
en el ejercicio de la patria potestad, que pueden afectar, por €j., a la
potestad de guarda o a la realizacion o no de una operacién o de una
transfusion de sangre al menor o incapaz, arts. 100 ss.

7. En materia de recursos cabe senalar que el reforzamiento
del principio de audiencia, de oficio 0 a instancia de los interesados,
implica la posibilidad de que se produzca discordia, discrepancia,
contraposicion, controversia, contradiccion, en suma, entre los in-
tervinientes, y que una vez tramitada y resuelta la contradiccion,
el recurso contra la resolucién, es decir, la doble instancia, parece
inherente al procedimiento judicial. La no admision de los recursos
tiene sentido en un procedimiento sin contradiccion, de ejercicio pa-
cifico de los derechos, pero supone un menoscabo de la seguridad
juridica y de la tutela judicial efectiva, en un procedimiento en el
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que se admite la posibilidad de controversia y oposicién, salvo que
la ley disponga lo contrario.

Como fue subrayado por el Decano del Colegio de Abogados de
Madrid, Luis Marti, en su intervencion, “... Un disefo que dice que
lo nuclear es el verbal tiene contradiccion... y si no hay recursos es
algo a corregir. El recurso no es un elemento de dilacidn, se interpo-
ne dentro de plazo o no existe, y lo que tarda es la resolucion y no el
recurso... Asi que si conseguimos que el recurso en esta materia se
haga pronto por quien lo tiene que hacer, ya no hay dilacién y aho-
rraria el pleito principal en muchas ocasiones. Ademas si el recurso
se pone quiere decir que la parte que lo interpone esta conforme en
estar en jurisdiccién voluntaria...”. La posicion favorable del propio
Presidente del Colegio Nacional de Secretarios Judiciales, Antonio
DorADO, €n su intervencion parlamentaria, y del secretario judicial
SeoaNe CACHARRON en recientes estudios publicados sobre la 1V, a
que se articule un recurso contra el decreto del secretario por el
gue resuelve en un procedimiento de su competencia, es una buena
muestra de la responsabilidad con la que los operadores juridicos se
posicionan ante el texto legal.

En el sentido expresado, y de conformidad con la filosofia de las
intervenciones de los comparecientes, que resultaron unanimes en
este punto, se ha aprobado la razonable enmienda 109 del Grupo
Parlamentario Mixto, que se recoge en el art. 26, conforme al que se
reintroduce la prevision de recurso.

8. En materia de asistencia técnica y de representacion proce-
sal, han sido asimismo unanimes en su filosofia las intervenciones
de los comparecientes ante la Comision de Justicia, en el sentido de
resaltar que la intervencion de abogados y procuradores siempre ha
servido para reforzar las garantias del procedimiento, la seguridad
juridica y, en consecuencia, la tutela judicial efectiva.

No resulta justificado, a mi juicio, el radical cambio de criterio le-
gislativo en este punto del Proyecto de JV de 2006, respecto del AJV
elaborado en la CGC, consistente en suprimir la intervencion precep-
tiva de abogado. La propensidn a equiparar o aproximar, también en
este aspecto, procedimientos de JV de distinta naturaleza y atribui-
dos a distintos titulares de competencia, en aras de la simplificacion,
de la disminucion de formalidades y del coste del expediente, puede
suponer, sin embargo, en determinados supuestos, una regresion
en el reforzamiento de las garantias de los intervinientes.
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En el A. de 2005, la representacion de los interesados en el
procedimiento se habia regulado con un criterio analogo a la regu-
lacién vigente. El interesado debia ser dirigido por abogado, salvo
en casos de conciliacidén, expedientes de cuantia inferior a dos mil
cuatrocientos euros, para presentar la solicitud en expedientes que
tengan por objeto la adopcion de medidas urgentes o que deban
instarse en plazo perentorio, expedientes de reconocimiento de fi-
liacion extramatrimonial, y para la intervencién de los interesados,
distintos del solicitante, siempre que no tenga por objeto formular
oposicion.

Pues bien, el reforzamiento en el PL de los principios de audien-
cia, dispositivo y aportacion de parte, la atenuacion del dirigismo
judicial, la posibilidad de la practica de todo tipo de pruebas, lo que
redundara en una superacion de la verosimilitud a la que se en-
cuentran abocadas, en ocasiones, las tradicionales informaciones,
acreditaciones vy justificaciones, previstas en la regulacion vigente,
unido todo ello al reconocimiento expreso de la posibilidad de con-
tradiccidon y de recursos, en los procedimientos en los que se vean
afectados intereses de menores o incapaces, al propio tiempo que
supondra una mejora en las garantias de los intervinientes y en la
dialéctica entre los solicitantes, interesados —en especial en aquellos
supuestos en que se manifieste un interés contrario o divergente del
solicitante- o terceros no interesados, implicara, en determinados
procedimientos, una mayor dificultad y complejidad procesal.

Por otra parte, la trascendencia econémica, en ocasiones, de los
intereses en juego, la necesidad de razonar con criterios de légica
juridica la utilidad o conveniencia de adoptar una u otra toma de
postura, en otras vicisitudes, la proposicidon o practica de pruebas,
o bien las propias tensiones que generan las controversias en el
ejercicio de la patria potestad, las relaciones de menores con el
progenitor que no sea titular de la patria potestad o con parientes
o allegados, o las divergencias relativas a la administracion de los
bienes de menores o incapaces o en la administracién de bienes ga-
nanciales en el seno de la comunidad conyugal, etc., parecen razo-
nes suficientes para que se reflexione sobre este punto, al efecto de
distinguir entre aquellos supuestos en los que la previsible ausencia
de dificultad técnica no hace necesaria o conveniente la preceptiva
asistencia letrada, y aquellos otros en los que la posibilidad de con-
tradiccion o recursos prevista en los propios procedimientos, como
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sucede en los casos de menores o incapacitados o la existencia de
una discrepancia o contradiccion atenuada a priori, lo que tiene lu-
gar en los procedimientos en materia de familia, hacen aconsejable
la obligada intervencion de un abogado.

Parece aconsejable, en todo caso, el establecimiento de la pre-
ceptiva intervencién de abogado y la representacion procesal por
procurador, con caracter general, en todos aquellos procedimientos
cuya titularidad se atribuya a los jueces. En relacion con el caracter
preceptivo de la intervencion de abogado se pronuncié la Decana
del Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona, en su comparecencia
parlamentaria de mayo de 2007, en relacién con el Proyecto de JV.

Cabria, asimismo, plantearse en qué medida resultaria apropia-
do el caracter preceptivo de la asistencia técnica de abogado y de
representacién por procurador en procedimientos tramitados ante
los SJ que pueden revestir una especial complejidad, como los ex-
pedientes de dominio y de liberacién de cargas y gravamenes, la
fijacién del plazo para el cumplimiento de las obligaciones, el alba-
ceazgo o la liquidacion de averias.

Parece, asimismo, razonable argumentar que en atencion a lo
establecido en el art. 22 del Proyecto de JV: “La comparecencia se
sustanciara por los tramites del juicio verbal con las siguientes es-
pecialidades...”, resultase preceptiva la intervencién de abogado y
procurador, conforme al criterio establecido al efecto para el juicio
verbal, en los arts. 23 ss. LEC, en materia de primera instancia y
apelacion.

9. La regulacion legal de la cosa juzgada no resulta satisfac-
toria, dado que la diccion legal puede dar lugar a confusion. En el
ambito de la cosa juzgada formal parece claro que las resoluciones,
dictadas en todo tipo de procesos y procedimientos, que devengan
firmes, resultan inimpugnables, por lo que producen efectos de
cosa juzgada formal, a ello se refiere el art. 207 LEC cuando afirma
gue “transcurridos los plazos previstos para recurrir una resolucion
sin haberla impugnado, quedara firme y pasada en autoridad de
cosa juzgada...”, lo que no obsta para iniciar un proceso conten-
cioso, con independencia de que hayan variado o no los sujetos,
el objeto o las circunstancias o presupuestos propios del procedi-
miento voluntario precedente y sin que ello deba entenderse, en
modo alguno, como una impugnacion de la resolucién dictada en el
marco de la JV.
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Sucede, sin embargo, que el art. 25.2 puede generar confusion y
cabe interpretar que entra en contradiccion con el art. 2.2 al negar
efectos de cosa juzgada al auto del juez y al decreto del secretario y no
distinguir entre cosa juzgada formal, que si se produce respecto de las
resoluciones firmes en el marco de la ]V, y cosa juzgada material, que
asimismo se produce, a mi juicio, en su efecto negativo, en el ambito
de la propia ]V, cuando se afirma en el propio art. 2.2 que “"Resuelto un
expediente de ]V por cualquier administrador, no podra iniciarse otro
expediente sobre idéntico objeto y entre los mismos interesados”, y no
se produce, por el contrario, en su efecto negativo, fuera del ambito de
la propia 1V, lo que se prevé en el art. 2.3, al disponerse que: “La reso-
lucion de un expediente de JV no impedira la incoacién de un proceso
judicial con el mismo objeto”.

En definitiva, las resoluciones de JV no comportan efectos de
cosa juzgada material fuera del ambito de la propia ]V, pero si en
este ambito, en sus efectos negativo y positivo. Cabria afirmar, por
su parte, en relacion con este uUltimo, que cualquier 6rgano jurisdic-
cional quedara vinculado en cualquier proceso o procedimiento, y
ello encajaria en el denominado efecto positivo de la cosa juzgada
material, por el contenido dispositivo de la resolucion adoptada en
el expediente de ]V, siempre que esta no se cuestione en un proce-
so ordinario, en cuyo caso el juez no estara vinculado, en medida
alguna, por lo decidido en el procedimiento de JV.

Negar efectos de cosa juzgada material a la jurisdicciéon volun-
taria, en su propio marco, introduciria, a mi juicio, una peligrosa
variable, que solo generaria inseguridad juridica a los justiciables y
al propio funcionamiento de la Administracion de Justicia. Por de-
cirlo con palabras utilizadas por el Fiscal del Tribunal Supremo, Paz
Rusio, en su comparecencia ante la Comisién de Justicia, en tramite
de asesoramiento del Proyecto de JV: “Estos expedientes producen
efecto de cosa juzgada formal porque no se pueden impugnar en el
mismo proceso y producen efecto de cosa juzgada material en otro
expediente de jurisdiccion voluntaria, no en un proceso contencioso
posterior pero si en otro de jurisdiccién voluntaria y si se ha resuel-
to no lo vamos a resolver otra vez, aunque la materia de familia es
susceptible de otra modificacion”.

Mi propuesta seria que el texto del art. 25.2, referido a la cosa
juzgada en la ]V, quedase redactado del siguiente tenor: “Cuando
el operador juridico competente sea un Juez resolvera el expedien-
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te mediante auto, que no tendra efectos de cosa juzgada material,
fuera del ambito de la jurisdiccidon voluntaria.

Si el operador juridico competente es un Secretario Judicial, lo
resolvera mediante decreto, que también carecera de efectos de
cosa juzgada material, fuera del ambito de la jurisdiccion volunta-
ria”.

10. En relacién con los procedimientos que, a mi juicio, podrian
ser objeto de inclusidn especifica en el texto de la futura Ley de 1V,
aludiré a: a) Las propuestas del CERMI, b) A la enmienda 64 de
Convergencia i Unid, de inclusiéon de un nuevo capitulo al Titulo 1V,
en materia de Personas, bajo la rubrica “Del procedimiento para la
autorizacién bioldgica de la filiacién, paternidad o maternidad”, y c)
A supuestos que, incluidos en la LEC, podrian ser trasladados a la
futura Ley de 1]V, en atencion a su naturaleza voluntaria.

Desde el sector de la discapacidad, representado por el CERMI, Co-
mité espaiol de representantes de personas con discapacidad, se ha
solicitado que: 1) Se articule el procedimiento de ]V previsto en el
art. 156 del Cédigo Penal, relativo a la autorizacion judicial de la per-
sona incapaz que adolezca de grave deficiencia psiquica; 2) Se regule
la autorizacion judicial para imponer tratamiento médico forzoso a los
enfermos psiquicos, y 3) Se valore la conveniencia de que la autoriza-
cién judicial para el internamiento de personas que padecen trastornos
psiquicos se tramite a través de un procedimiento de JV.

La segunda propuesta del CERMI, que habia sido ya asumida
en una Proposicion de Ley presentada por Convergencia y Unié en
2005 y articulada como procedimiento especifico en el Proyecto de
Ley, quedod sin efecto al aprobarse una enmienda de supresion del
capitulo por el que se habia procedido a su regulacién. Ahora bien,
a mi juicio, la intervencion de los representantes del CERMI en la
Comisién, asi como la posicion favorable de varios portavoces y
comparecientes, con especial referencia por su significacion en este
Procedimiento, del Fiscal Jefe de la Sala Primera del TS, deberian
ser objeto de una nueva valoracion.

Las consideraciones, al efecto, atinentes a que se trata de una
alternativa, en muchas ocasiones, a una incapacitaciéon, o a un in-
ternamiento no voluntario, creo que no han sido suficientemente
desvirtuadas por los argumentos en sentido contrario. Se trata de
que un acto sanitario como es el tratamiento o el periodo de obser-
vacién de una persona que no tiene conciencia clara de su enfer-
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medad, pero no hasta el punto de requerir una incapacitacion o un
internamiento, se articule en un procedimiento con todas las garan-
tias. El problema no esta resuelto y los afectados estan de acuerdo
en la conveniencia y urgencia de la medida. Quizas la ausencia de
los preceptivos Dictdamenes del Consejo Fiscal y del Consejo General
del Poder Judicial, si deba considerarse una objecién relevante a la
articulacion del procedimiento en el Texto de referencia.

La tercera propuesta es un claro reflejo del caracter variable y
fluido entre ambas esferas de la legislacién, manifestado en ins-
tituciones como los alimentos provisionales, la incapacitacion por
locura o el internamiento de personas con trastornos psiquicos que
se tramitaron por medio de procedimientos de JV antes de pasar a
la esfera contenciosa.

En el supuesto del internamiento, el trasvase se materializé con
su inclusién en la LEC 2000. Ahora bien, configurado el Procedi-
miento de JV con todas las garantias propias de la tutela judicial
efectiva, establecida su efectiva aplicacién a supuestos en que es-
tén en juego intereses de menores e incapaces, hasta el limite
incluso de no proceder al trasvase de la esterilizaciéon de persona
incapacitada al marco de la jurisdiccién contenciosa, con mayor ra-
z6n deberia considerarse de naturaleza voluntaria el internamien-
to, lo que redundaria, por otra parte, en una mayor armonizacion
del sistema.

Parece razonable, asimismo, que si se decide, como asi parece,
mantener la esterilizacién prevista en el art. 156.2 del C. Penal en
el marco de la 1V, seria conveniente proceder a la articulacion del
procedimiento singularizado, en atencidén a sus especificas particu-
laridades. Es por todo ello que, a mi juicio, seria un acierto que se
valorase en sentido positivo su regulacién por el Senado.

La propuesta sobre “Investigacion bioldgica de la filiacion, pater-
nidad o maternidad” de Convergencia i Unid esta articulada con to-
das las garantias, pretende llenar un vacio legal sobre una cuestion
de creciente trascendencia social, y tiene un entronque claro, entre
otros preceptos constitucionales, en el art. 39.2 CE, conforme al
cual: “La Ley posibilitara la investigacién de la paternidad”.

Habria que tener en cuenta, finalmente, a los efectos de su posi-
ble trasvase a la Ley de ]V, que en la LEC se regulan bajo la denomi-
nacién de procesos, supuestos sin contradiccion de voluntades y de
clara naturaleza voluntaria, asi sucede por ejemplo: en los denomi-
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nados procesos matrimoniales de separacion o divorcio por mutuo
consenso; en las demandas en solicitud de eficacia civil, de las re-
soluciones de Tribunales eclesidsticos sobre nulidad de matrimonio
candnico y de las decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no
consumado, siempre que no se solicite la adopcion o la modificacion
de las medidas establecidas; o en las demandas en juicio verbal en
las que se pretende que el Tribunal ponga en posesion de bienes
a quien los hubiere adquirido por herencia si no estuvieren siendo
poseidos por nadie a titulo de duefio o usufructuario. Se contempla
en este Ultimo supuesto el tradicional interdicto de adquirir la po-
sesion, expresidén que ha sido suprimida por la LEC, no obstante, el
mantenimiento, en otras ocasiones, de términos, principios, reglas
y criterios de perenne valor, acufiados por la tradicion juridica y
acogidos en las leyes procesales civiles de otros paises de nuestra
misma area cultural, conforme se afirma, con acierto, en la precisa
y afortunada Exposicién de Motivos de la Ley Procesal Civil.

Se incluyen de igual modo en la LEC, en atencion a motivaciones
diversas, instituciones que tienen una naturaleza basicamente de
jurisdiccidn voluntaria, asi sucede en relacién con las previsiones
legislativas referidas a: diligencias preliminares, o a las medidas
provisionales previas a las demandas de nulidad, separacion o di-
vorcio. En ambos casos, sin embargo, quizas convenga mantener su
regulacién en sede de la LEC, por razén de sistematica respecto a la
regulacién de las actuaciones subsiguientes.

5. EL PROTAGONISMO HISTORICO DEL NOTARIADO
EN MATERIA DE JURISDICCION VOLUNTARIA

A lo largo de los siglos 1x al x11, en todos los paises europeos y
singularmente en Inglaterra, Francia, Alemania asi como en Espafia
a partir del siglo xi1, se produce una evolucién juridica consistente
en que una parte importante de las actuaciones negociales de 1V
se realizaban ante los notarios que estaban adscritos a los tribuna-
les tanto laicos como eclesiasticos. De forma especial, a partir del
siglo xi1, el conocimiento y resolucién de una parte importante de
supuestos de JV que se sustanciaban ante los jueces se atribuyd a
los notarios, que se configuran como el drgano por excelencia de la
JV en la Europa del Medioevo.
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Como ha sido subrayado por Ropricuez Abrabos, con anterioridad
a la Ley del Notariado de 1862 estaban unidas la fe publica judicial
y extrajudicial, y las funciones de documentacién propias de los
escribanos de los juzgados estaban consideradas como actos de JV.
Con la entrada en vigor de la Ley de 1862 se atribuye la fe publi-
ca judicial a los secretarios judiciales y la fe publica extrajudicial a
los notarios, y se reconoce a estos ultimos la funcion de dar fe de
los contratos y demas actos extrajudiciales, pero no se desgajan
del ambito judicial las funciones de documentacion, declaracion de
derechos y mera presencia, que desempefiaban los escribanos con
anterioridad a la Ley de 1862.

Por otra parte, en el mismo siglo xix, la Ley Hipotecaria de 1861
configura el actual Registro de la Propiedad y el Cuerpo de registra-
dores de la propiedad sobre la base de las antiguas contadurias de
hipotecas, con la finalidad de proteger a los titulares de derechos
inscritos, asentar el sistema hipotecario y agilizar el trafico juridico
inmobiliario. La Ley Organica del Poder Judicial de 1870 configura
con caracter independiente el Cuerpo nacional de secretarios judi-
ciales, y las dos leyes de enjuiciamiento civil promulgadas dedican,
la de 1855, el segundo de sus dos libros a la ]V, y la de 1881, el
primero de sus tres libros a Disposiciones comunes ala JCy ala lV,
el segundo a la JC, y el tercero, todavia vigente, a la JV.

Pues bien, la previsible atribucién al Notariado de diversas com-
petencias actualmente de titularidad judicial y, en su caso, la po-
sibilidad que se reconoceria a los justiciables para acudir de forma
opcional a la actuacion notarial, entre uno de los varios operadores
juridicos posibles, en determinadas materias, supondria, en defini-
tiva, no solo devolver a estos funcionarios publicos y profesionales
del Derecho un protagonismo en esta materia que ya les habia
sido atribuido por la historia, sino también el reconocimiento de
unas competencias cuyo ejercicio les corresponde por su propia
naturaleza, en atencion al desempefio de funciones de autentica-
cion, notificacion, documentacidén y garantia de derechos, lo que
hace que el notario actual, en palabras de Robricuez AbRADOS, NO
sea un mero fedatario publico, sino que ejerce un oficio publico
en cuanto a su funcidn certificante y autorizante, al propio tiempo
que realiza un juicio de legalidad del acto en que interviene y de
asesoramiento de los intervinientes, con sometimiento al control o
revision judicial.
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Si se procede a regular la alternatividad, como parece probable,
si nos atenemos a las posiciones de los grupos parlamentarios en el
debate y aprobacion de las enmiendas al respecto en la tramitacion
del Proyecto de Ley de 1V, el justiciable podra acudir a un secretario
judicial, en atencién a la gratuidad de la Justicia, a la tradicional se-
guridad que puede proporcionarle al justiciable la actuacién ante la
Administracion de Justicia, o a otras circunstancias, o podra optar,
en los casos previstos, por requerir la prestacion del servicio a una
Notaria o a un Registro Publico, una vez valorado que la satisfaccion
del arancel fijado por el Gobierno por la prestacién del servicio publi-
co solicitado, le compensa, por ejemplo, en términos de proximidad,
especialidad o celeridad en la resolucion del asunto.

A mi juicio, valores como la confianza, la profesionalidad, la cuali-
ficacion juridica y la seguridad juridica son predicables, en los tiem-
pos actuales, al propio tiempo de los secretarios judiciales, de los
notarios y de los registradores.

La seguridad juridica, proclamada en el art. 9.3 CE, es la suma
de legalidad y certeza, segun subraya de forma reiterada el Tribu-
nal Constitucional. Por su parte, DeLcapo EcHEvARrRiA destaca que el
art. 149.1.8 CE, al atribuir la competencia exclusiva al Estado sobre
la ordenacidn de los instrumentos publicos e instrumentos publicos,
lleva al plano constitucional la institucién del Notariado, a través de
su mas objetivo producto como es el instrumento publico. A su vez,
la esencia de la funcidn notarial, y del documento publico notarial,
por medio del cual el Estado cumple el deber de garantizar la segu-
ridad juridica, se contiene en los articulos 1, 17 bis y 24 de la Ley
del Notariado, art. 1 del Reglamento Notarial, art. 1218 del CC y
art. 319 LEC (6).

Conviene, asimismo, apuntar que la decision del justiciable de
acudir a un operador juridico distinto del érgano judicial supone,
por otra parte, un ahorro de costes para la Administracién de Justi-
cia, y que el modelo de seguridad juridica preventiva o extrajudicial

(6) Vid. al respecto en Campo GUERRI, “La competencia notarial en asun-
tos no contenciosos”. Revista Juridica del Notariado. Nim. X, extraordinario
2010, pp. 517-641.
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existente, notarial y registral, es una referencia para paises emer-
gentes y desarrollados europeos y de otras latitudes (7).

6. ESPECIAL REFERENCIA A LAS COMPETENCIAS
SUSCEPTIBLES DE SER ATRIBUIDAS AL NOTARIADO

En relacion con la asignacion de competencias especificas rela-
cionadas con el Notariado en el Proyecto de Ley de 2006, aprobado
en el Congreso de los Diputados y retirado en el Senado, procederé
a reiterar, con alguna minima adicioén y revisién, lo que ya he escrito
en esta y otras sedes al respecto, que coincide, en la mayor parte
de los casos, con lo aprobado en sede parlamentaria.

Las competencias compartidas podrian conformarse:

A) Entre secretarios judiciales y notarios:

1. Deslinde y amojonamiento.

2. Consignacion. Seria competencia del notario declarar, en su
caso, bien hecha la consignacién, es decir, cumplidos los requisitos
de identidad e integridad de la prestacion, y seria el secretario quien
podria declarar cancelada la obligacidén, conforme a la prevision del
Proyecto.

3. Declaracion de herederos abintestato, de cualquier grado y
condicion.

Debe, a mi juicio, subrayarse, no obstante, que la disposicién de
la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de la Reforma
Procesal, que modificé el art. 979 de la LEC de 1881, para atribuir
a los notarios, en sustitucién de los jueces, la mencionada compe-
tencia exclusiva, ha resultado un acierto, en atencién a la casi nula
conflictividad producida al respecto desde su entrada en vigor.

4. Presentacion, adveracion, apertura y protocolizacion de tes-
tamentos cerrados.

5. Presentacion, adveracidn y protocolizacion de testamentos
olografos.

(7) Sobre actividad y funcién notarial, en especial, en relacién con las
personas con discapacidad, vid. en Castro-GIRONA, La convencion de los de-
rechos de las personas con discapacidad y la actuacion notarial: el notario
“ombudsman” social, Ediar, Buenos Aires, 2011, pp. 451-476.
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6. Presentacion, adveracién y protocolizacion de testamentos
otorgados en forma oral.

7. Albaceazgo: la no aceptacion o renuncia del albacea en el
caso de que este acepte perder lo que le hubiese dejado el testador,
conforme al articulo 900 CC.

8. Depdsitos en materia mercantil y en transporte maritimo.

El Proyecto de ]V atribuye asimismo al Notariado, en la Disposi-
cion Adicional segunda, ocho procedimientos de Derecho hipoteca-
rio y dos de Derecho mercantil, con competencia compartida con los
secretarios judiciales, en todos los casos, y con los registradores en
determinados supuestos. En relacion con estos procedimientos pre-
vistos en la DA 2.3, se ha pronunciado José Maria pe Praba, alguna
de cuyas reflexiones, que suscribo en todos sus extremos, son las
que siguen:

9. Nota marginal de doble inmatriculacion. Conforme al articu-
lo 313.2 de la LH, el titular inscrito de cualquier derecho real sobre
una finca puede acudir al juez -con la reforma seria al secretario
judicial o al notario- a fin de solicitar que se proceda a la realizacion
de una nota marginal advirtiendo de la posible doble inmatriculacion.

10. Procedimiento para completar las circunstancias de los titu-
los para practicar anotaciones preventivas, conforme al articulo 74
LH. Opina De Praba que si hay acuerdo entre los interesados el no-
tario podra ordenar la anotacion, pero es dudoso que pueda hacerlo
si el otro interesado, como sera lo normal, se oponga.

11,12,13. Anotaciones preventivas de legado, de derecho here-
ditario y de crédito refaccionario: entiende De Praba que si las partes
estan de acuerdo no parece que haya obstaculos para la interven-
cion notarial, pero si hay controversia o se trata de interesados des-
conocidos repugna un poco a la esencia de la funcién notarial que
pueda el notario por si, y aunque sea previo un expediente, ordenar
la realizacion de estas actuaciones.

14. Formacion de inventario en garantia de bienes reservables.
Observa Dt Praba que la intervencion del notario consistiria en reco-
ger la constancia del caracter reservable de los bienes.

15, 16. En los procedimientos de reconocimiento y depdsito cau-
telar previstos en el art. 367 CCo y de reconocimiento de efectos
mercantiles previstos en los articulos 327, 336 y 366 del CCo, la
actuacion notarial encajaria en el acta de presencia para constatar
las deficiencias en las mercaderias vendidas o transportadas.
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B) Entre secretarios judiciales, notarios y registradores de la
propiedad o mercantiles, en determinados expedientes en los que
los ciudadanos podrian optar por solicitar la tramitacién del expe-
diente ante cualquiera de los tres operadores juridicos, como podria
acordarse en:

1. El expediente de dominio. En relacién con la competencia
notarial, deberia reconocerse la inmatriculacion mediante acta de
notoriedad y suprimirse la intervencion judicial homologadora de Ia
decision del notario, en los supuestos de actas notariales de noto-
riedad para reanudar el tracto sucesivo o registrar los excesos de
cabida, por suponer una desnaturalizacion de la funcion notarial y
una desconfianza hacia su actuaciéon que no parece tener ningun
fundamento ni razén de ser. Al expediente de dominio se dedico
una de las partes de una reciente conferencia pronunciada, en este
Ilustre Colegio, por el notario José Antonio Garcia ViLA.

2. El expediente de liberacion de gravamenes.

3. La exhibicién de libros de las personas obligadas a llevar la
contabilidad.

4. La constitucion y régimen interno del sindicato de obligacio-
nistas de personas juridicas que no sean sociedades andnimas.

5. La nota marginal de doble inmatriculacién.

6. El procedimiento para completar las circunstancias de los ti-
tulos para practicar anotaciones preventivas.

La tematica sucesoria en el Anteproyecto de 2005 y en el Pro-
yecto de Ley de 2006 ha sido estudiada con detalle por José Maria
DE PraDA Y Juan José Marin. Asimismo, se han ocupado, entre otros
autores, de estudiar en relacién con el Notariado las propuestas de
ambos textos legislativos los notarios RopbriGuez Abrapos, DE PRADA,
GoOmEz-FerrReR, GARCiA ViLA y CamMPo GUERRI.

En relacion con la atribucion de otras posibles competencias com-
partidas entre secretarios judiciales y notarios, no previstas en el
Proyecto de ]V, cabria mencionar, a mi juicio, las siguientes:

1. La presencia y documentacién que requiere un matrimonio
civil, es una funcién propia de la labor del notario y del secretario
judicial.

2. La separacion y divorcio por mutuo consenso podria asimis-
mo formalizarse ante notario o secretario judicial, salvo la aproba-
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cion del convenio regulador en los casos de existencia de menores
de edad o incapacitados, que debera ser aprobado por el juez.

3. Enlas uniones de hecho podria regularse la funcion acredita-
dora y documentadora del notario respecto a la existencia real de la
convivencia y al tiempo de relacién previo a tal acto de constatacion.

4. En materia de adopcién de mayores de edad y de menores
emancipados.

5. La reconciliacién que el art. 84 del CC exige que los conyuges
pongan en conocimiento del juez, a fin de poner término al proce-
dimiento de separacién y dejar sin efecto ulterior lo en él resuelto,
podria acreditarse mediante acta notarial.

6. La formalizacion de inventarios prevista en diversos textos
del Cédigo Civil y Ley de Enjuiciamiento Civil y atribuida al juez,
encaja mejor en la funcion propia de los notarios y secretarios judi-
ciales. Al efecto, en el Anteproyecto de 2005 se habia regulado en
el articulo 15, ubicado en sede de procedimiento general, la practica
del inventario de bienes.

7. La posesion judicial de bienes a favor de quienes los hubieren
adquirido por herencia, si no estuvieren siendo poseidos por nadie a
titulo de duefio o usufructuario —es decir, el tradicional interdicto de
adquirir la posesion, conforme a la denominacion clasica, sustituida
en el art. 250.3 LEC-, podria atribuirse al Notariado y a los secreta-
rios judiciales, como expediente de JV.

8. La posesidn judicial en los casos en que no proceda el inter-
dicto de adquirir, que, conforme a la prevision del Proyecto pasaria a
la competencia de los secretarios judiciales, art. 13.3, es asimismo
materia cuyo conocimiento y resolucion deberia atribuirse, de forma
compartida, a notarios y secretarios judiciales.

9. Las subastas judiciales no ejecutivas, atribuidas en el Pro-
yecto de JV en exclusiva a los secretarios judiciales, constituyen
asimismo, a mi juicio, actuaciones propias de la funcién notarial, al
igual que ya sucede respecto a la realizacidn extrajudicial ejecutiva
de bienes de naturaleza diversa, por lo que convendria establecer
su caracter de expediente compartido por ambos operadores ju-
ridicos. Se trataria, con ello, de atenerse a lo previsto en el Ante-
proyecto de 2005, art. 171.3, que establecia que salvo que la Ley
o el tribunal que la hayan ordenado expresamente dispongan lo
contrario, los interesados podran instar la enajenacién en subasta
notarial.
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En relacién con este punto, quiero destacar la opinién de SerranNO
pe Nicolis referente a la dudosa legalidad de la actual regulacidon
del procedimiento de ejecucidon notarial hipotecaria. Conforme opina
este autor, la futura Ley de ]V es la sede adecuada para articular la
regulacién de la realizacién extrajudicial, como venta o como pacto
marciano, al igual que sucede en la legislacién francesa, dado que
la prevision reglamentaria actual, en puridad, no es una venta, ni
judicial ni extrajudicial, y carece de amparo legal (8).

10. La protocolizacion de memorias testamentarias, en los dere-
chos civiles especiales en los que exista como institucién propia.

11. La manifestacion del heredero, que se hubiese reservado el
derecho de deliberar, relativa a la aceptacion o el repudio de la he-
rencia, a la que se refiere el art. 1019 CC, debera realizarse ante el
secretario judicial, y deberia preverse asimismo la competencia nota-
rial.

12. Los testamentos militar y maritimo, arts. 716 a 721 y 722 a
731 CC, o determinadas manifestaciones testamentarias de Derecho
Civil de Comunidades Autéonomas, en los que no ha intervenido el
notario, requieren la acreditaciéon de su autenticidad y la compro-
bacion del cumplimiento de los requisitos y formalidades legales, lo
que constituye una funcidn propia de la actuacion notarial. Lo mismo
cabria afirmar del testamento realizado en peligro de muerte inmi-
nente, en tiempo de epidemia, arts. 700 a 704 CC, o en caso de nau-
fragio, art. 731 CC, en los que la actuacidon consistente en autenticar,
calificar y documentar las afirmaciones de los testigos constituye una
funcién propia de la actuacion notarial, como sucede, en general, en
una materia, como la testamentaria, esencialmente notarial desde
el originario Derecho Romano, en el que los tabeliones eran juristas
practicos especializados en testamentos y contratos.

13. El procedimiento de protesta de mar e incidencias de viaje,
en cuanto que se trata de un acto de documentacién y presencia,
propio de la funcién notarial.

14. La apertura de escotillas, que cabe documentar mediante un
acta de presencia notarial.

(8) Vid. al respecto en Serrano DE NicoLds, “La ineficient execucié hi-
potecaria”, n. 2/2011, junio 2011, pp. 3-4, y en “La admision del pacto
comisorio como alternativa a la ineficiente subasta hipotecaria (judicial o
notarial)”. El Notario del siglo xx1, nim. 21, 2008, pp. 130-135.
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A los supuestos mencionados afiadiria, después de la lectura del
valioso documento de trabajo sobre desjudicializacién en el ambito
civil, elaborado, en el afno 2010, por una Comisién constituida en el
seno del Departament de Justicia de la Generalitat de Catalunya (9),
las propuestas que siguen:

— La divisidén de cosa comun, por disolucion de matrimonio o por
herencia, si no hay conflicto entre los interesados, podria realizarse
por via notarial, buscando la autocomposicion. Habitualmente, los
condéminos no se oponen a la divisién, sino que solo quieren ase-
gurar el mejor precio o buscan la adjudicaciéon a uno de los copro-
pietarios. Por otra parte, conforme se subraya en el documento, el
Cddigo Civil catalan establece criterios claros para la division y en
muchas ocasiones se produce una reduccién importante del valor
de los bienes por el ejercicio de la actio communi dividundo en sede
judicial y la via notarial puede asegurar una mejor realizacion, en la
linea seguida por el Cédigo catalan.

En el caso de division de la herencia, prevista en el articulo 782
LEC, si no hay menores o personas incapacitadas, deberia preverse,
en consecuencia, como suficiente la via notarial. En este punto, me
parece especialmente oportuno lo escrito por Angel SErRrRANO €en el
sentido de que para solucionar los problemas que en ocasiones se
producen en las particiones de herencias, una de las posibles vias de
solucidon consistiria en insertar en los testamentos una cldusula en
la que se someta a arbitraje del notario la resolucion de las posibles
discrepancias entre los herederos (10).

— El requerimiento de pago, por via notarial, en el juicio moni-
torio, conforme a la recomendacion de los Presidentes de los Tribu-
nales Superiores de Justicia, en su reunidon de noviembre de 2009.

— El expediente de pérdida de letra de cambio, como procedi-
miento de fijacidn juridica propio de la funcién notarial.

— La declaracién notarial de herederos abintestato extensible a
los colaterales y a la respectiva Comunidad Auténoma, de no exis-
tir parientes dentro del cuarto grado, con asistencia letrada, en su
caso, de al menos un mismo abogado para todos los interesados.

(9) Vid. el documento en Revista La Notaria, Col-legi de Notaris de Ca-
talunya, n. 2/2010, pp. 30-52.

(10) Serrano DE NicotAs, Intervencion en el Colegio Notarial de Jalisco
en 2004. Podium Notarial, pp. 245-251, www.juridicas.unam.mx.
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— La conclusién del contrato de arrendamiento con abandono
del domicilio por parte del arrendatario no supone ningun conflicto,
dado que deriva de la renuncia del arrendatario. Este hecho puede
comportar la entrega de llaves, la devolucién de la fianza o la devo-
lucién de la posesion sin intervencion judicial, sino por via notarial,
por la que puede acreditarse mediante el correspondiente acta no-
tarial de entrega, exhibicion, presencia, etc., las correspondientes
actuaciones, relacionadas con la finca. Se trataria, en definitiva, de
acreditar la entrega de posesion de bienes inmuebles o, en su caso,
de bienes muebles, sin que exista contradiccién, ni haya sido nece-
sario el uso de la fuerza publica para el desahucio.

En relacidn, con caracter general, con el procedimiento notarial,
cabe sefialar que el Decano del Ilustre Colegio de Abogados de Giro-
na, Salvador CaprpeviLa Y Bas, en su intervencion ante la Comision de
Justicia del Congreso, en mayo de 2007, manifestd, en relacion con
los recursos, que existe el riesgo de que el procedimiento judicial
que se articule en el futuro —en los casos en los que la competencia
se atribuya al secretario judicial, se entiende, dado que la compe-
tencia judicial es exclusiva—, sea mas riguroso que el procedimiento
notarial o registral previsto para el mismo supuesto.

En opinion de CaprpeviLa Y Bas, dado que lo razonable es que en el
procedimiento judicial el auto del juez sea recurrible en apelacién
y el decreto del secretario judicial lo sea mediante recurso de revi-
sion ante el juez y el auto de este lo vuelva a ser en apelacion, con
lo que la doble instancia, con lo que ello supone de reforzamiento
de las garantias procesales y de la tutela judicial efectiva, quedaria
asegurada en sede judicial, habria que plantearse la posibilidad de
prever el recurso gubernativo ante la DGRN, en los supuestos de ]V
desjudicializados, o bien ante los problemas de legalidad que ello
pudiese plantear, prever el recurso o la revisién de la decision del
notario o registrador, de manera directa ante la autoridad judicial.

En la misma linea de reforzamiento de garantias del futuro pro-
cedimiento notarial y registral se ha manifestado Ramos Meénpez al
subrayar que en cualquier hipdtesis que se desjudicialice y puedan
identificarse intereses contrapuestos, habra que mantener y respe-
tar los principios de audiencia y contradiccion, a fin de facilitar la
decisiéon del operador juridico competente.

Ante la ausencia de regulacion en este punto, opina Campo GUERRI
que habra que decidir si el instrumento publico a autorizar es una
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escritura o un acta, si bien el cauce formal mas habitual sera el acta
y dentro de estas, la de notoriedad, prevista, entre otros, en el ar-
ticulo 209 del Reglamento Notarial.

Si la oposicion se plantea en el expediente tramitado por el nota-
rio, distingue Campo Guerri, de acuerdo con lo previsto en el articu-
lo 209 RH, entre aquellos supuestos en que la contienda tiene carac-
ter juridico de aquellos otros en que tiene caracter meramente eco-
ndémico y opina que en estos segundos, en la medida que la cuestion
pueda resolverse de acuerdo con criterios de equidad, el notario no
ha de suspender su actuacién, sin perjuicio de que deba fundamen-
tar su decisién, y pone como ejemplo el acta notarial instada con-
forme al Derecho catalan, en la que se pretenda la determinacion de
los parientes mas proximos para autorizar la enajenacion de un bien
perteneciente a un menor, en cuyo caso el notario debera limitarse
a constatar que se dan los presupuestos legales de parentesco y
proximidad, asi como las correspondientes declaraciones de volun-
tad de autorizacion y enajenacion, y no estara obligado a suspender
la realizacién del acta por el hecho de que otro pariente del menor
se oponga alegando razones econdémicas, de precio o de oportuni-
dad, con independencia todo ello, afiadiria yo, de la posibilidad de
instar la revision judicial de la actuacién notarial.

Si se trata de oposicion con entidad juridica distingue el mencio-
nado autor entre que aquella tenga una naturaleza procedimental
o sustantiva, en ambos casos el notario habra de valorar las alega-
ciones y pruebas solicitadas por las partes o practicadas de oficio,
al efecto de decidir si la oposicion tiene o no la relevancia suficiente
para poner fin a su actuacién o continuar con ella, conforme a lo
previsto en el art. 209 RH (11).

7. A MODO DE CONCLUSION
Es hora ya de que la jurisdiccidon voluntaria deje de ser un campo
de experimentacion del legislador. Hay que elaborar una ley lo mas

completa posible que, escrita con buena técnica juridica, conforme
a las exigencias de la dogmatica del Derecho procesal:

(11) Vid. al respecto en Campo GUERRI, “La competencia notarial en asun-
tos no contenciosos”, cit., pp. 599 ss.
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a) Articule un procedimiento general con todas las garantias
inherentes a cualquier actuacion judicial, entre las que cabe des-
tacar, que la oposicidn no impida la continuacion en la tramitacion
del expediente, salvo que la ley disponga lo contrario, la posibi-
lidad de recurrir en apelacion el auto definitivo del juez o en re-
vision el decreto del secretario judicial y el mantenimiento, salvo
las excepciones previstas en la ley, del caracter preceptivo de la
asistencia técnica de abogado y la representacion del procurador,
junto con la previsidon del beneficio de justicia gratuita, frente a la
actual identificacion de la institucién con supresién o disminucion
de garantias, plazos o formalidades, en detrimento de la tutela
judicial efectiva.

b) Suprima los procedimentos obsoletos, reforme los todavia
Utiles, y traslade de otros textos legales los que tienen naturaleza
voluntaria y se considere que deban ser incorporados al nuevo texto
legislativo.

c) Desjudicialice competencias, en aras de la racionalizacién del
sistema, y las atribuya a otros profesionales del Derecho, notarios y
registradores, de forma especial las que razonablemente les corres-
pondan por su propia naturaleza, especializacién y posicién funcio-
nal en el marco del Ordenamiento Juridico.

d) Redistribuya competencias en el seno del érgano judicial en-
tre jueces y secretarios judiciales, y

e) Reconozca al justiciable la posibilidad de optar, en determi-
nados procedimientos respecto de los que no exista reserva judi-
cial, entre acudir a un secretario judicial o a un operador juridico
extrajudicial, notario o registrador de la propiedad o mercantil, lo
gue constituye una manifestacion de confianza en la madurez de la
sociedad civil.

f) Constituya el punto de partida para la elaboracién de una
dogmatica y una teoria general de la jurisdiccion voluntaria, con
principios informadores y reglas de procedimiento, que la incardine
de forma definitiva en el campo de la ciencia procesal y la aleje de
la mera técnica procedimental.

Estamos ante la oportunidad de modernizar la Justicia en esta
materia y de hacerlo con voluntad de permanencia en el tiempo,
desde una posicidon de progreso y con el mayor consenso politi-
co posible, en una esfera del Ordenamiento de marcado caracter
técnico-juridico, caracterizada por la estrecha conexion con la vida
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diaria de los ciudadanos y por la relevante trascendencia practica
de muchas de sus manifestaciones, en el que el debate no debe ser
ideoldgico, sino en todo caso de concepcion o filosofia de la jurisdic-
cion voluntaria. Se trata, en definitiva, de dar respuesta, también
en esta parcela del Ordenamiento Juridico, al desafio de una Justicia
mas moderna, racional y eficaz.
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IV. LA EXTINCION DEL MATRIMONIO Y DE LAS SITUACIONES
DE CONVIVENCIA

V. FILIACION

EL CIERRE DE LA OBRA

INTRODUCCION. LO ULTIMO EN DERECHO DE/DE LA FAMILIA

No dejan de aparecer obras de Derecho de Familia.

He leido con reposo las uUltimas. No solo por curiosidad, por exi-
gencia de enterarme como interpretan y consideran aplicacion ade-
cuada de la normativa que en estos anos esta apareciendo sobre el
matrimonio, el divorcio, las uniones de hecho... Teniendo a la vista
varias de ellas, voy a centrarme en algunos de los aspectos mas
significativos de la mas reciente, del aflo 2012 (Derecho de Familia.
Coordinacién: Gema Diez-Picazo. Civitas).

I. FAMILIA. DERECHO DE FAMILIA. MATRIMONIO. UNION
DE HECHO

Ocupa su estudio —de varios autores— mas de 500 paginas. Des-
taco algunos puntos relevantes a efectos de su comentario.

1. ¢MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO?

Se equipara al heterosexual (Ley 13/2005, de 1 de julio). Pero, con
todo —-citando a Martinez DE AGUIRRE—, perdura una diferencia: al matrimo-
nio homosexual no se extiende la presuncion de paternidad del marido
de la madre, en sede de filiaciéon por naturaleza (naturalmente, dado
gue se trata de una diferencia fisioldgica, no se alude a la préstata).

Para darnos opinidn critica: équé queda del concepto de matri-
monio? Por el momento, al menos, dice AranA DE LA FUeNTE, el matri-
monio es una institucion orientada a la reproduccion, lo que implica
la heterosexualidad. Por lo tanto, si se considera matrimonio a la
unidon de dos personas homosexuales, infecunda por hipétesis, el
matrimonio resulta sustancialmente desnaturalizado (lo que no su-
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pone “estar pasado de moda”, como innecesariamente, a mi juicio,
expone la autora citando a Roca Trias).

En igual sentido, Diez-Picazo, Luis, en el Prélogo dice que la unidn
matrimonial (ciertamente la definicion que en el libro se plasma quiere
ser la de Modestino, pero el latin no ha sido empleado con fortuna: co-
junctio; ovnis) surge con una vocacion de ser el momento fundacional
de una unidad familiar, por lo que el llamado matrimonio de los homo-
sexuales, que es una simulacién de matrimonio, tiene que ir acompafia-
do de otra simulacidn, la que se produce admitiendo la adopcion.

2. (¢EXISTE UN DERECHO CONSTITUCIONAL AL DIVORCIO?

Se pregunta AranA DE LA FUENTE, para contestar negativamente, sin
perjuicio de que —expone- la Constitucion no desconozca esta figura
(art. 32.2); para a continuacion afirmar —recogiendo palabras de Roca
Trias—: imposible un matrimonio sin divorcio, por ser contrario a los
derechos fundamentales (arts. 14, 16 y 17 C.) y al principio constitu-
cional del libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1). A mi entender,
la impactante pregunta inicial, contestada con un no rotundo, parece
que acaba convirtiéndose en la afirmacién de que es imposible un ma-
trimonio sin divorcio (sic).

3. INFLUENCIA DEL DIVORCIO SOBRE LOS EFECTOS DEL MATRIMONIO

La disolucién depende exclusivamente de la voluntad de cual-
quiera de los consortes. Esta precariedad -sefiala la doctrina mas
equilibrada y objetiva— se aviene mal con la relacién juridica matri-
monial y su caracter de estado civil.

En fin, los deberes y derechos matrimoniales han pasado a ser
obligaciones estrictamente morales, no juridicas, con lo que se des-
virtla la naturaleza juridica del matrimonio; la virtualidad de éste
para crear relaciones juridicamente vinculantes es hoy por hoy prac-
ticamente nula (con cita de MarTiNEz DE AGUIRRE, MARTINEZ VVAZQUEZ DE
CasTro, CLAVERIA GosALVEz, VAZQUEZ DE PRADA...).

Citando a MarTtinez DE AGUIRRE plantea la posibilidad de considerar el
dafio moral indemnizable en base al incumplimiento de deberes matri-
moniales, para —con acierto, a mi entender- alumbrar la problematica
“desde la optica del andlisis econémico del Derecho”: ParkmaN propugna
un sistema que distinga entre matrimonio con o sin hijos; si los hay,
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el divorcio deberia ser de mutuo acuerdo (se basa en la figura del in-
cumplimiento contractual y la proteccién contra la expropiacion de las
inversiones de los conyuges al impedir deserciones oportunisticas, para
forzar al que quiere terminar el matrimonio a compensar por ello —con
la excepcidn de los casos de adulterio o de malos tratos-).

Y, {qué decir en cuanto al divorcio exprés? Diez-Picazo en el Pré-
logo considera que se rompe con él el fundamento del divorcio vin-
cular: la convicciéon de que el matrimonio puede en un momento
dado haber dejado de cumplir sus funciones sociales y ser ademas
incapaz de cumplirlas en el futuro. Idea que —-reconoce- fue ya tor-
pedeada cuando el proyecto se presenté ante las Cortes.

El divorcio venia precedido con un tiempo de separacion que se
consideraba conveniente, pues “no era prudente poner el divorcio
demasiado facil”. Por ello, termina diciendo: instaurar el divorcio
exprés no deja de ser una veleidad pequefioburguesa.

Frase, la Ultima, que no debe dejar en el olvido, pienso, que un
matrimonio-divorcio exprés supone el acuerdo de menor duracién de
todos los que, con el caracter de contrato, regula la ley. Divorcio exprés,
de reciente implantacién, para el que urge su derogacion en bien del
interés de la familia (interés que sigue exigiendo el art. 67 CC; aunque
no siempre, pues, como luego diré, al implantar el divorcio, el adverbio
fue suprimido).

4. LAS UNIONES NO MATRIMONIALES

Los que optan —porque quieren o porque no pueden hacer otra cosa
si unidos quieren estar- por este sistema de vida familiar libre de ata-
duras juridicas, se encuentran con que -con las Directivas comuni-
tarias delante- las regulaciones autondémicas no olvidan este tipo de
uniones. ¢Tienen sentido, se pregunta la autora ya dicha —con cita de
MARTINEZ DE AGUIRRE, GARCIA RuBIO ¥ AsUA GonzALez— cuando el CC reconoce
el matrimonio homosexual, el divorcio exprés? Por facilitar —pienso-
todo aquello que debilite la institucion matrimonial que no quede; si, la
debilita, no hay compartimentos estancos en la vida familiar.

5. ¢CUAL ES HOY EL SISTEMA MATRIMONIAL ESPANOL?

Aqui las citas de autores, la recopilaciéon de opiniones, posturas,
enfoques y tendencias, me sobrepasan al efectuar el comentario cri-
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tico. Solo diré que frente a la tesis de corte anglosajon (protestante),
de matrimonio civil obligatorio con forma religiosa facultativa (con-
forme al CC, segun Arana DE LA FuenTe), la mejor doctrina considera
que la Ley 30/1981 ha disefiado un sistema de matrimonio civil y
matrimonio religioso (el Acuerdo con la Santa Sede de enero de 1979
lleva a la conclusién de que en concreto el matrimonio candnico sigue
siendo -en palabras de Aisalabelo— un verdadero matrimonio cano-
nico, regido por el Derecho de la Iglesia catdlica, celebrado ante un
ministro de ésta, y al que el Estado reconoce efectos civiles si cumple
y mientras cumpla los requisitos a que el Derecho del Estado condi-
ciona tal atribucion; pag. 243).

II. LOS DERECHOS Y DEBERES MATRIMONIALES. EL DEBER
DE ACTUAR EN INTERES DE LA FAMILIA

Macia MoriLLo, Andrea, estudia la problematica con profundidad vy vi-
sion de alcance. Destaco el deber de actuar los conyuges en interés de
la familia: con cita de Garcia CanTero, senala que el interés de la familia
no es la suma aritmética de sus miembros, sino algo que les trasciende,
por encima incluso de los intereses individuales (asi, citando a Gete ALon-
so: poner en peligro la economia del matrimonio aunque sin llegar a la
prodigalidad, ausencias del domicilio si el conyuge tiene salud precaria,
descuido de las cosas comunes que obliga a gastos extraordinarios...).

Lo que no sefiala la autora es la supresion, en el art. 67, del ad-
verbio siempre. Diré por qué se suprimié: para que no chirriara al
implantarse el divorcio (estoy conforme con De Los Mozos al razonar
asi tal supresion). En este sentido, Garcia CANTERO.

III. LOS EFECTOS PATRIMONIALES DEL MATRIMONIO

En la tercera parte de la obra (pags. 539 a 1270), destaco diver-
sos aspectos significativos.

1. EL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL PRIMARIO

Algunas cuestiones que el autor de esta parte, CLEMENTE MEORO,
expone, las trataré en sede de sociedad de gananciales, pero no
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paso por alto aqui su criterio acerca de la confesion de privatividad,
ex art. 1324, cuando dice que “la confesién, por si sola, no perjudi-
cara a los herederos forzosos del confesante”. Puede interpretarse
en el sentido de que no es absolutamente irrelevante, sino que sera
eficaz mientras no la impugnen los legitimarios y solo lo pueden
hacer si en el caudal relicto no hay bienes suficientes para pagar
las legitimas (me parece opinién a considerar, aunque si se da este
supuesto de hecho, la impugnacion judicial é“no perjudica”?, y es
qgue genera gastos y dilacion, sin duda).

También es para considerar su enfoque respecto a la confesién de
privatividad y los acreedores (vide pag. 576).

El cierre de cuestiones en esta parte puede hacerse apuntando
el criterio del autor acerca de la donacion de bienes futuros por los
futuros cényuges: que sea para el caso de muerte (art. 1341.2)
supone que se trata de una donacién por razén de matrimonio que
participa a un tiempo de los caracteres de la donacidn por razén de
matrimonio, de las mortis causa y de los pactos sucesorios (el ré-
gimen sera el de los arts. 1336 y ss.; los arts. 618 a 656 en lo que
sean compatibles, asi, la capacidad se regira por el art. 1338 vy, por
ultimo, se asimilara a los legados -0 en su caso a la institucion de
heredero- exigiéndose por tanto la supervivencia del donatario, y
siendo -como pacto sucesorio- irrevocable; pag. 580).

2. LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES

Son estudiadas por Antonio CABANILLAS SANCHEZ.

Destaca, ante todo, el tratarse de una de las manifestaciones
mas claras de la autonomia de la voluntad en esta materia.

Su contenido puede ser tipico o atipico; a este ultimo se refiere el
ultimo inciso del art. 1325 y lo interpreta en el sentido de posibilitar
pactos por razén del matrimonio, y por ello son admisibles -dice en
la pag. 593- los acuerdos preventivos de las crisis matrimoniales,
los que pueden constar aparte, pues no se rigen por la normativa
capitular, pero considera aconsejable su inclusiéon en las capitula-
ciones o al menos en escritura publica en razén al asesoramiento
notarial y a su mayor eficacia probatoria.

En sede del art. 1328 sefiala como contrario a las buenas cos-
tumbres el pacto de atribucidén de bienes a cambio de una conducta
inmoral o el establecimiento de un régimen econémico encubridor
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de situaciones contrarias a la moral o ética social (de indudable
equivalencia, en su sentir, a la expresion legal).

Destaca otras cuestiones que la doctrina ha tratado con enfoques
varios (asi, en relacion con el art. 1375), pero si tengo que poner de
manifiesto que para nada se alude a las capitulaciones matrimonia-
les dentro del entorno de una familia empresaria (las capitulaciones
del fundador de la empresa, las de los que quieren formar parte —en
términos de propiedad- de la misma, y se les impone o se les con-
diciona en el protocolo familiar en su caso que capitulen en determi-
nado sentido...). En este sentido, mi estudio publicado dentro de las
Instituciones de Derecho Privado (dir. DELGADO DE MIGUEL).

3. LOS REGIMENES MATRIMONIALES EN LOS DERECHOS CIVILES
ESPECIALES Y FORALES

No profundizo mas en el capitulo III. En él se estudian “los re-
gimenes patrimoniales en los Derechos civiles especiales y forales”
(apunto que el valenciano, estudiado extensamente por BLasco Gasco
y CLeEmMENTE MEORO, ambos catedraticos de Derecho Civil en la capital
del Turia, recibe ya de entrada por los autores critica negativa total:
la regulacion no tiene encaje alguno en la realidad social y juridica
-y constitucional- actual. P4g. 681).

Los regimenes existentes en Galicia (Bravo BoscH, M. 1.), Aragon,
Baleares, Fuero de Baylio, Pais Vasco, Navarra y Cataluna (Diez-Picazo
GimMénez, Gema), constituyen en su tratamiento por las autoras una
sistematizacién de las diferentes regulaciones legales (alguna profun-
dizacion existe en el estudio del primero; mas no en el de los demas,
salvo alguna alusion problematica respecto al Fuero de Baylio).

Se pierde con este tratamiento una oportunidad de oro para contras-
tar, en sede familiar-sucesoria, el calado hondo de los Derechos forales.
Si, como en el Prélogo sefala Luis Diez-Picazo, estamos ante una obra
para estudiar el Derecho de familia, ésta recibe en aquéllos un trato
acorde con las instituciones constitutivas de su razén de ser: la casa,
el mas, el caserio, la masia... y las figuras juridicas que a su alrededor
giran, con el circundado o resio (expresiones gallegas), que aportan el
seny (expresion catalana) imprescindible en una obra para el estudio
completo del Derecho de familia. No solo de, sino de /a familia.

Hablo de memoria, pero estudios como el de Roca SasTre (“La ne-
cesidad de diferenciar lo rural y lo urbano en Derecho sucesorio”), el
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de Rafael NUfez Lacos (acerca de “Los principios configuradores de la
sucesién mortis causa en Derecho comun y foral”) o el de Gregorio
pE ALTuse acerca de “El paisaje como fuente del Derecho” (al que Va-
LLET ha aludido en ocasiones), son imprescindibles para los civilistas
urbanos. Si no se ha vivido en pueblos y ciudades de Derecho espe-
cial, al menos necesario es estudiar -y plasmar cuando se escribe—
lo que les da su razon de ser. Y del Fuero de Baylio parece necesario
conocer por lo menos el reciente estudio de Rivas Recio, Luis Felipe.

4. LA SOCIEDAD LEGAL DE GANANCIALES

A cargo en su primera parte de una estudiosa de la materia, Be-
NAVENTE MoReDA, Pilar, la autora considera muchos de los problemas
que plantea el régimen legal supletorio del Cdédigo Civil. Destaco
solo cuestiones relevantes.

4.1. (Ante qué estamos, a la vista del actual art. 1344, el total
régimen legal, y las regulaciones anteriores del sistema econdmico
que han sido sucesivamente derogadas por el actual (de 13 de mayo
de 1981)?

Recoge y sistematiza las distintas tesis acerca de su naturaleza
juridica, destacando también cémo para la jurisprudencia lo Unico
claro es que hay que excluir la configuracién romana o por cuotas
dentro de la sociedad de gananciales (pag. 889).

Aunque pueda parecer extrafio, o al menos considerar que trata
de eludir lo principal, pienso que aclara la problematica apuntada
el estudio de la anotacidon preventiva de embargo de bienes ganan-
ciales (en la recomendable aportacion de Carmen pe Grabo Sanz,
pag. 2585 y ss.). Aqui y ahora me cifio a resaltar la tesis —que es la
que considero acertada- de la titularidad de marido y mujer sobre
un patrimonio separado, el conyugal, sin perjuicio de la titularidad
registral (la inscripcion la trata en las pags. 1027 y ss.).

4.2. En el estudio de: algunos supuestos complejos de bienes
y derechos égananciales o privativos cuando son adquiridos por
un conyuge a costa del patrimonio comdn?, hace referencia (entre
otros) a los casos de las sociedades personalistas, a la sociedad de
responsabilidad limitada y a la andnima. La condicion o cualidad
de socio y el caracter ganancial de las cuotas o partes sociales, las
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participaciones y las acciones, da lugar a una discusion doctrinal
-no nueva, ni mucho menos- que la autora plantea. A su estudio
me remito, cinéndome a poner de manifiesto su importancia. Solo
apunto, de un lado, el enfoque sobre lo que llama “ganancialidad
debilitada” (pag. 944 y 948), y de otro, la dificil armonizacién del
régimen legal con el societario (es evidente que “aportaciones en
cuenta” ha de entenderse “anotaciones...”, en la nota a pie de pa-
gina 163, pag. 947). Sin ir mas lejos, la postura del TS acerca de
la no aplicacion del régimen estatutario limitativo de las transmi-
siones de acciones/participaciones sociales, al supuesto de liquida-
cion y adjudicacion de unas y otras (con su critica y la necesaria
prevision estatutaria), es omitida tanto en este estudio que ahora
ocupa mi atencidon como en el de disolucién y liquidacién, que lue-
go consideraré.

4.3. No debo pasar por alto las alusiones que realiza al art. 1355
respecto a la atribucién de ganancialidad (y viceversa, a juicio de
autorizada doctrina) y del negocio de aportacién a la sociedad de
gananciales (que la legislacion tributaria reconoce). Resulta, a mi
juicio, escasamente convincente cefiirse a una relacion de resolucio-
nes sin entrar a fondo en la problematica (pags. 1012 y ss.). Quede
al menos constancia de mi parecer, ya que en sede notarial-registral
los supuestos no se deben confundir y ademas en mas ocasiones de
las debidas se ha tratado de frenar la legitima autonomia de la vo-
luntad en este campo (me remito a estudios por mi verificados que
ahora no es momento ni lugar para su cita concreta).

5. LA ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

La administracion de la sociedad de gananciales es estudiada por
Teodora F. Torres GARCiA.

Destaca, en base a los arts. 1377 y 1378, la problematica refe-
rente al pacto capitular de atribucion a uno de los conyuges de la
gestidén y administracién de los bienes gananciales. Su enfoque -ya
expuesto en 1985- es ahora objeto de nueva profundizacion (por
cierto, no veo citado a ALvAREZ-SALA WaLTHER, Y si habla la autora, al
transcribir el art. 1328, de: corresponde -pag. 1101-, cuando lo
que dice el precepto es: corresponda. Lacruz saco jugo al tempo
legal).
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6. LA DISOLUCION Y LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

Por ultimo, la disolucidén y liquidacion la estudia Ptrez Garcia,
Maximo Juan (pag. 1165 y ss.).

Destaca como en la comunidad posganancial, la complejidad que
representa —-mayor cuanto mas se demora la liquidacién- (poniendo
el autor un grafico ejemplo referido a la causa disolutoria de senten-
cia judicial de separacion, no realizdndose la liquidacién hasta cinco
afnos después; supuesto desgraciadamente frecuente, que tendria
que ser evitado judicialmente), “mereceria por si sola un estudio
monografico”, dice textualmente.

Al menos expone las cuestiones de mayor controversia: destaco
la cuestidn relativa a la posibilidad o no de que el acreedor embar-
gue los bienes posgananciales en base al art. 1370 por obligaciones
contraidas por un conyuge una vez disuelta la sociedad de ganancia-
les (con la postura negativa del TS y de la DGRN; pag. 1177 y 78).

Y apunto por ultimo el estudio que realiza de los derechos de atri-
bucidén preferente ex arts. 1406 y 1407. Su tratamiento monografico
fue realizado en 1985 por mi con otros tres autores (Premio Ilustre
Colegio Notarial de Oviedo): MarTiNEz FERNANDEZ, SANCHEZ GONZALEZ Y
VELEZ BUENO.

El autor se limita a citarnos de una forma peculiar: “AAVV, La di-
solucién...”. Con lo que por de pronto, si alguien esta interesado en
la obra, é?

Por lo demas, critica con razoén la regulacion del art. 1407 al sepa-
rar los supuestos de los apartados 1.9 y 2.9 del art. 1406 de los dos
restantes (abono del exceso en metalico). En el estudio antes aludido
preconizamos una respuesta que —armonizando el precepto con otros
del Cdédigo Civil- podria resultar satisfactoria, ante la no reforma del
art. 1407 (que el autor considera deseable dada la identidad de ratio
fundamentadora de todos los supuestos del art. 1406). En espera de
esa reforma, que nunca se sabe si tratando de resolver la cuestion,
crearia otros problemas, lo apuntado puede servir al menos de cauce
orientador de cuestiones que la realidad plantea.

Por ultimo, en el supuesto del num. 2, ex art. 1406, nada se dice
respecto a empresas con forma o tipo societario, ni relaciona el
articulo citado con el 1056,2.° -reformado en el afio 2003-, ni con
el derecho de reversidon ex art. 812... Concluyo al menos con este
apunte.
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7. LA SEPARACION DE BIENES

De este régimen se ocupa CasaniLLAS SANCHEZ, Antonio, que ya en una
de las primeras paginas (la 1207) sefiala como se pensd en su momento
—-ante la reforma de 1981- que constituyera el régimen legal supletorio,
pero finalmente se descartd: por no resultar equitativo si uno de los cén-
yuges, normalmente la mujer, se dedica en exclusiva (dice: exclusiva-
mente, lo que puede ser distinto: existen matrimonios en que la esposa
no permite al marido que ayude en el hogar, porque cuando lo ha inten-
tado mas bien ha estorbado, o ha estropeado en la casa). Si el régimen
de participacion soluciona este problema, su extraordinaria complejidad
ha demostrado que apenas se acoja en la practica. Ademas, dice, habria
que modificar el sistema sucesorio reforzando los derechos del conyuge
viudo (lo que deberia hacerse, apunto, como lo ha hecho nuestro vecino
de arriba, acudiendo al usufructo universal legal).

7.1. Con realismo destaca su extraordinario auge dada la incor-
poracién de la mujer al mundo laboral y la frecuencia de las segun-
das (y mas, diria yo) nupcias. También las crisis econdmicas —como
la enorme actual- favorecen su implantacion capitular (con los pe-
ligros propios del endeudamiento, la proteccion de los acreedores,
situaciones preconcursales, concurso...).

7.2. Titularidad de bienes y derechos. Prueba.
Presunciones

Son estudiadas con visidon de alcance. Lo que no obsta a que
tenga que decir —como lo apunté con anterioridad- que no se roza
siquiera problemas que surgen en las familias empresarias. Tampo-
co se alude a la efectividad de la cldusula en capitulaciones segun la
cual: “cualesquiera otros bienes y derechos cuya titularidad no sea
comun se entenderad que lo es de aquel que use, posea y disfrute
del mismo”, lo que profesionalmente ha producido efectos positivos
en la praxis (aunque doctrinalmente se haya puesto en tela de juicio
por ReeoLLEDO VARELA ¥ DE LA CAMARA).

7.3. El sostenimiento de las cargas del matrimonio

El art. 1438 recibe tratamiento con apoyo jurisprudencial, lo que
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evidencia la conflictividad que en las crisis matrimoniales origina
que el precepto en cuestion no sea precisamente perfecto. Me limito
a apuntar aqui el pacto capitular que exonere a un cényuge total-
mente o de manera importante de contribuir a las cargas del ma-
trimonio (aun partiendo de qué se consideran éstas): lo trata, mas
no considera el pacto capitular —que la praxis si tiene en cuenta- de
que se compute el “trabajo para la casa” a efectos de la contribucién
a las cargas matrimoniales. Mas, no solo lo dicho, también la "co-
llaboratio” conyugal a la empresa del consorte (empresa familiar;
recuérdese el supuesto de ésta, pero ganancial, a los efectos de los
arts. 1406 y 1407).

Por lo demas, no debe confundirse lo que el precepto dispone con
la pensidon compensatoria (pag. 1229).

7.4. El art. 1442 y el art. 78 de la Ley Concursal

Baste indicar lo que el autor afirma (en la pag. 1218): no pue-
de considerarse vigente aquél por la evidente identidad de supuesto
(art. 2.2 CC), aunque incomprensiblemente no ha sido derogado de
forma expresa. Cierto, incomprensible, pero cierto (en igual sentido,
Asua GonzALEz, en su estudio homenaje a M. AwsaLabeio [1], ¥ cuyo titulo
“presuncidon murciana” deberia haberse evitado al corregir pruebas).

8. EL CREDITO DE PARTICIPACION

Con maestria, Awvarez-SaLa WaLtHER, Juan, se centra en aquél, y
ello en dos estadios distintos: durante la vigencia del régimen y a su
disolucién (pag. 1232 y ss.).

Ya he senalado la afirmacion de CasaniLLas acerca del escaso éxito
gue este sistema ha tenido en Espana (asi lo vaticinaba Eladio Ba-
LLESTER en 1980, autor al que Awvarez-SaLa cita; pag. 1234).

Importa, con todo, entrar en el estudio del autor, pues aclara
las complejidades y tecnicismos de un régimen que en teoria es
perfecto, pero... La realidad espafiola, con todo, no es la del siglo
xix, incluso la del xx. Todo se andara, pues igual que ha calado el
déficit cero, la prima de riesgo..., épor qué no el sistema aleman de
la Zugewinngemeinschaft, aunque, como Aivarez-SALA muestra, la
regulacién espafiola no parece ser la alemana (asi lo anuncia en la
pag. 1235)?
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En fin, un régimen que trata de armonizar las ventajas del de
separacion (sin incurrir en sus defectos, que llevaron al rechazo doc-
trinal por su brutalité anticomunitaria, en palabras de un estudioso
del mismo) y del de un régimen de comunidad relativa (como por
ejemplo el ganancial), no debe aparcarse. Intercomunicacién, co-
nexioén y sinergias son dignas de tener en cuenta, pero siempre que
se cale hondo en todos los sistemas matrimoniales. El autor, experto
en la materia, asi lo hace.

Con lo que termina, en la obra, la tercera parte. La cuarta se
destina al estudio de la extincién del matrimonio y las situaciones
de convivencia, como a continuacién veré.

9. ¢Y LA COMUNIDAD UNIVERSAL, UNIVERSAL TOTAL?

Nada. Silencio absoluto. Ni siquiera para decir que “el matrimonio
supone union, no fusion” (en frase de Sapena TomAs, por lo demas,
certera). La Unica atencién al régimen se la presta la autora que tra-
ta —en Catalufia- del régimen de “comunidad de bienes” (pag. 836
y ss.; epigrafe no revelador de que se trata de universal).

Mereceria desde luego la pena haberla trabajado en la obra (me
permito apuntar que yo lo hice en su dia y resultd profesionalmente
provechoso): ante la consulta de quien “todo lo que tengo quiero que
sea de los dos y todo lo que adquiera también, pues me voy a ca-
sar...”, aconsejé el régimen de comunidad universal (en puridad, nun-
ca puede ser absolutamente total. Vide en este sentido el art. 232.32
del Cédigo Civil de Catalufia). Regulado en algunos paises europeos,
es el idoneo; y con pacto de supervivencia incluido, si asi se estima
en el caso real concreto.

IV. LA EXTINCION DEL MATRIMONIO Y DE LAS SITUACIONES
DE CONVIVENCIA

A ella dedica la obra su cuarta parte, tratando la separacién per-
sonal, la disoluciéon del matrimonio y la nulidad.

1. Algo he dicho ya respecto al divorcio (estudiado especificamente
por FeErnANDEZ-GIL ViEGA, Isabel, la que aporta un estudio actual acerca
de las distintas figuras, asi como datos interesantes en aspectos tan
reales como el “sindrome de alienacion parental” -SAP- pag. 1384 y
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85, aunque en sede de separacion de hecho no se tiene en cuenta el
estudio de Cimara ALvarez ni el de Vives ViLLamazares —éste Ultimo acerca
de la guarda de los hijos en la situacion dicha-). Ahora voy a cefirme
a comentar el tratamiento que da SincHez HErRnANDEZ, Carmen, a la So-
lucién extrajudicial de los conflictos familiares: la Mediacion Familiar
(pag. 1443 y ss.).

Conforme a la regulacion legal, en Derecho comun y legislacio-
nes autondmicas, los elementos que integran la mediacion son: que
exista un conflicto (no violento, segin la mayoria de estas ultimas),
se trata de un procedimiento extrajudicial; ha de intervenir un ter-
cero profesional especializado, que asiste a las partes en conflicto
para facilitar la comunicacion, el didlogo, la negociacion, y, en de-
finitiva, promover la toma de decisiones consensuadas (acuerdos;
pag. 1448 y 49).

Estudia el contrato de mediacidon (no previsto en todas las legis-
laciones autondmicas), transcribiendo el art. 4 de la Ley de Media-
cion Familiar de Baleares, asi como el procedimiento de mediacion:
duracion y acuerdos (pag. 1474 y ss.).

Como sefiala en la nota 7 a pie de pagina, es preciso fomentar la
mediacion extrajudicial, como paso final hacia la desjudicializacion
de los conflictos de familia (pag. 1446).

2. Las uniones de hecho.

Algo he apuntado ya, pero en el capitulo VI, Garcia Rusio, Maria
Paz, las trata especificamente (pag. 1443 y ss.).

Bastante agua ha pasado por los puentes (no digamos de la que
llueve en Santiago de Compostela, donde escribe la autora) desde la
sentencia Marvin v. Marvin (Lee Marvin, el malo de tantas peliculas
de cine negro, bélicas...) y la autora realiza un profundo estudio de
tales uniones, en plural. Solo decir que me ha causado extrafieza la
omision de estudios que creo importantes: los de MaRTINEZ DE AGUIRRE
y VEnTOso Escrieano (conferencias ambas pronunciadas en el Ilustre
Colegio Notarial de Madrid), y el de Federico J. Cantero NUREz (en las
Instituciones de Derecho Privado, tomo 1V, volumen 1.9, donde pre-
coniza la vuelta a la sensatez) y desde luego hubiera sido de agra-
decer la cita de Estraba ALonso, Eduardo, quien, en la Introduccién de
su obra -2.2 edicidon-, sopesa lo dicho en la 1.2 para reconocer que
“hoy con mas rotundidad que antes valoro el matrimonio como la
Unica relacidn posible de superar las dificultades de la convivencia”
(afio 1986).
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V. En la quinta parte de la obra que comento se trata la filiacion y
guarda de menores (antes se ocupan diversas autoras de la delin-
cuencia en el ambito familiar; la violencia de género).

1. La filiacion (Beatriz GREGORACI FERNANDEZ).

He apuntado ya algo acerca de la presuncion de paternidad, pero
ahora voy a detenerme en concretos aspectos del reconocimiento,
medio de determinacidon extrajudicial de la filiacion no matrimonial.

El concepto del reconocimiento lo da la autora al principio de su
estudio (el mio —que difiere- lo daba al final; estudio que, como el
de CAmARA, no se contemplan; Ilustre Colegio Notarial de Madrid y
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, respectivamente).

Ante el art. 120 del CC, {puede reconocerse la filiacion en cual-
quier clase de testamento?, ¢y en documentos publicos notariales
ante el precepto citado y el art. 186 RRC? Son interrogantes que la
autora plantea y fundamenta su respuesta (pag. 1646 y 47).

La capacidad del reconocedor (art. 121 CC), el consentimiento
del reconocido, y en su caso si el reconocido ha fallecido, asi como
el reconocimiento del concebido y no nacido con la problematica
que —partiendo de su admisibilidad- plantea el art. 124, asi como
la determinacion de la filiacion materna no matrimonial ocupan las
siguientes paginas del estudio (1647 y ss.).

¢Qué respecto al reconocimiento “de complacencia”? Silencio
total, cuando se trata de algo que produce controversia: si el re-
conocimiento de la filiacion supone -como expuse en conferencia
pronunciada en el Ilustre Colegio Notarial de Madrid en febrero de
1982- que el Derecho se pliega a la verdad bioldgica, la respuesta
es clara (en este sentido el TS; aunque para algun autor, que se ten-
ga que recurrir a la adopcién supone un rodeo innecesario; posible-
mente cabe considerarlo asi, pero la premisa es clara: se reconoce
a quien se cree que es hijo del reconocedor). Desde luego, el que
previamente ha sido adoptado, puede ser reconocido.

2. Técnicas de reproduccion asistida vy filiacion (Diaz Romero, Ma-
ria del Rosario, pag. 1665 y ss.).

Fecundacion artificial homdloga (con la necesaria masturbacion
del vardn para proporcionar sus gametos), heterdloga (el donante
del semen es un tercero); procreacion artificial “post mortem”; ma-
ternidad de sustitucion o subrogada; crioconservacion de gametos y
preembriones (sic)... ocupan su atencion.
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No la mia. En El embridon transparente, de Jacques TESTART, S€
pregunta el introductor, Oscar CaeaLLero: los huevos conservados,
édurante cuanto tiempo?; y si el matrimonio se divorcia, ési mue-
ren?; ¢ési uno quiere, y el otro no, mas hijos?; équién sera el tutor?;
épor qué no probar el poder fecundante del esperma humano con
huevos de hamster?; équién sera el padre-madre?, éel o la ministra
de Sanidad?... Las técnicas de procreacién artificial carecen de un
auténtico y completo marco legal, concluye.

Y concluye TesTarRT en el libro citado: “Basta. No sigo. Ya he vivido
bastantes horrores posibles, algunos realizables a corto plazo”, de-
cia en 1986 (Edit. Granica, 1988).

Yo voy a describir un supuesto real en el que la sinrazén aflora
cuando se pierde el Norte: sefiala MarTiNez DE AGUIRRE (pag. 852 de
su estudio en homenaje a mi. Civitas, 2011) que la resolucion de 18
de febrero de 2009 —-que no expongo- vulnera el art. 10 de la Ley
de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida y da validez a lo que
supone un fraude de ley. Si se consolida, los varones pueden ser pa-
dres con tales técnicas, probablemente con independencia de si es-
tan casados, pero siempre que celebren fuera de Espafia el contrato
de gestacidn por sustitucion y que la ley nacional del lugar en el que
se produce el nacimiento sea similar a la del Estado de California (o
sea, cometan el fraude). Por lo demas, los interesados alardean de
su paternidad en las revistas del corazon.

Como Diez-Picazo dice en el comienzo de su Prélogo: quienes par-
ticipamos activamente en la preparacion de textos legales de lo que
poco después habrian de ser las reformas del Derecho de familia
espafiol de 1981 pensabamos que asi viviriamos tranquilamente du-
rante al menos medio siglo, pero: el problema de los transexuales,
las uniones de hecho, y la filiacidn surgida por la aplicacién de téc-
nicas de reproduccién asistida (sobre todo la heterdloga, realizada
con semen de un tercero), demostraron evidentemente que no era
asi (Prélogo a la obra de Encarna Roca, Familia y cambio social,
1999. El prologuista de la obra que estoy comentando asi lo dice,
apuntando que “en estos momentos no sé con exactitud donde”).

A mi entender, se van quemando etapas: 1.0 divorcio, luego mas;
1.0 aborto, luego mas; uniones de hecho, transexuales, fecundacion
artificial. Y asi...

3. Después del estudio de Gava Sicia, Regina, sobre la “Tutela y
guarda de menores en situacion de desamparo” y del de la “Adopcion
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en Derecho civil comun”, de Espapa MaLLorqQuiN, Susana, el capitulo VI
trata de las “Relaciones paterno-filiales. La Patria Potestad” y las “Rela-
ciones familiares del hijo con padres, abuelos y otros parientes”.

Respecto a la primera, VAzquez-Pastor JiMENez, Lucia, estudia con
detenimiento este oficio de ambos padres, cuyo interés prevalente
es el de los hijos bajo patria potestad: écabe formarlos al margen del
sistema educativo oficial; pueden oponerse a que curse una asigna-
tura obligatoria?; son cuestiones que trata en profundidad, demos-
trando que conoce realistamente lo que trata (pag. 1844 a 1850).

Los contratos que obliguen al hijo a realizar prestaciones personales
(art. 182 CC, in fine), pienso que tienen un calado en el que no termina
de ahondar la autora; el ajedrecista, trapecista, novillero, cantante o
compositor revelacion, “nifio prodigio”... por poner ejemplos reales que
en la mente de todos estan, son los que celebran el contrato con la otra
parte contratante y con el consentimiento (protector, deber -officium)
de sus padres. Ello partiendo de la necesidad de cumplir los requisitos
legales (y para evitarlos, torear en Francia, por ejemplo, porque la
regulacion legal era mas tolerante respecto a la edad que la espafiola;
muchos recuerdan de quién estoy hablando).

La madurez legal ha de ser sopesada y en este sentido los profe-
sionales tenemos misidn de asesoramiento a fin de equilibrar intere-
ses (al tratar la parte fuerte de imponer excesivo esfuerzo, trabajo...
al menor cuyos padres son econdmicamente débiles, por ejemplo).

En cuanto a los bienes excluidos de la administracion (pag. 1870
y ss.), es destacable el supuesto del art. 164.1: “Los bienes adqui-
ridos a titulo gratuito cuando el disponente lo hubiere ordenado de
manera expresa, cumpliéndose estrictamente su voluntad sobre Ia
administracion de estos bienes y destino de sus frutos”. Y es que ya
la grafica expresion de “estipulaciéon antiyerno o nuera” es revela-
dora, y con el divorcio el que uno de los padres o ascendientes asi
lo disponga para evitar que el otro excényuge o el otro padre/madre
administren... estd a la orden del dia, incluso ampliando su vigencia
mas alla de la mayoria de edad (23, 25 afios, acorde con la previsi-
ble duracion de los estudios...).

La disposicion ex art. 166 —no precisamente un dechado de per-
feccion- es de necesaria atencidén: a mi juicio, distinguir la enajena-
cion, el gravamen y la renuncia, considerar la previa autorizacioén ju-
dicial, asi como el supuesto del *menor con dieciséis afios o0 mas...”,
son aspectos importantes para una recta aplicacion de la norma.
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¢Quid iuris de los negocios juridicos realizados sin la previa auto-
rizacion judicial cuando ésta es necesaria?: estamos ante un contra-
to o negocio juridico incompleto, de eficacia provisional, pendiente
en su eficacia definitiva de que el afectado, al llegar a la mayoria de
edad, lo ratifique expresa o tacitamente (TS en sentencia de 22 de
abril de 2010). Con todo, los enfoques doctrinales son dispares y la
jurisprudencia no ha sido totalmente segura.

¢Cabe celebrar el negocio pendiente de obtener la autorizacion
judicial? Conforme a lo que acabo de exponer, la respuesta ha de ser
afirmativa: su obtencién retrotrae los efectos de aquél.

Las relaciones familiares con los abuelos u otros parientes son
estudiadas en la pag. 1890 y ss.: no podran impedirse sin justa
causa las relaciones personales del hijo con los abuelos y otros
parientes allegados, dice en su actual redaccién el art. 160, 2.0
parrafo. Precepto que abarca mas supuestos y que el TS ha inter-
pretado en varios casos reales (pueden verse algunos en la obra,
pags. citadas).

No debo terminar esta parte del comentario sin constatar lo que
dice el prologuista: “... lo que se produce es una completa destruc-
cion de cualquier vestigio de autoridad, de patria potestad o de cosa
por el estilo, en favor de un absoluto individualismo con libertad de
ataduras, que no produce en ningln caso los mejores resultados
posibles”.

Gracias a Antonio Barperas (Empresa Familiar de Madrid) conoci a
Emilio CaLatavup. De su libro Reflexiones de un Juez de Menores extrai-
go su Decélogo para formar a un delincuente, que resumo asi: dele a
su hijo todo lo que pida desde nifio, despreoctipese de su educacion
ética o espiritual; riale sus palabrotas; no le regafie nunca; recoja
todo lo que tira; déjele que lea lo que le plazca; rifia con su conyuge
(no dice: pareja) en presencia del nifio; dele todo el dinero que le
pida; satisfaga todos sus deseos, placeres..., ho sea que se frustre; y
dele la razén en toda controversia con profesores, vecinos...

El capitulo VII: Incapacitacion y Discapacidad, tiene por autor a
Antonio FerNANDEz DE BuiAN, lo que ya de entrada asegura un serio
estudio de lo que trata.

Después de precisar los términos: capacidad, incapacidad, disca-
pacidad, estudia la incapacitacion (pag. 1918 y ss.): a fin de velar
por la persona y el patrimonio de los presuntos incapaces, el proce-
so de incapacitacion es la féormula legalmente prevista. “La persona
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gue no puede gobernarse por si misma” (art. 200) constituye el cen-
tro de gravedad del precepto, precisando el autor aspectos reales de
la redaccion legal en su aplicacidén practica (pag. 1921 y 22), para
a continuacién tratar de la legitimacion activa para instar el proceso
de incapacitacién y la regulacion del mismo (arts. 756 a 763 LECiv).

La incapacitacion de los menores de edad (art. 201 CC), de modo
que su estatuto regulador sera entonces mas estricto (puesto que el
menor en patria potestad tiene capacidad, aunque limitada, para su
proteccion adecuada) la trata el autor; asi como la reintegracion de la
capacidad del judicialmente incapacitado (art. 761 LECiv y 277 CC).

Destaco, por ultimo, el estudio que realiza del internamiento no
voluntario por razén de trastorno psiquico (pag. 1941 y ss.), consi-
derando que si la persona concreta no esta en condiciones de opo-
nerse... seria mas apropiado un procedimiento especifico de juris-
diccidon voluntaria que la interposicion de la demanda en el marco de
un juicio verbal, de naturaleza contenciosa (el autor demuestra su
magisterio al precisar la conveniencia dicha, aludiendo al supuesto
de esterilizacion del incapaz psiquico y el que ahora se estudia). A
la esterilizacién involuntaria se dedican las paginas 949 y 50 para
destacar la reciente solicitud del CERMI, a fin de articular el proce-
dimiento de jurisdiccion voluntaria del art. 156 del Codigo Penal,
relativo a la autorizacién judicial de aquélla.

Las Instituciones Tutelares ocupan el capitulo VIII.

1. La tutela de los menores e incapaces la trata Maria SErRrANO
FernAnDEZ. “Las funciones tutelares constituyen un deber, se ejerce-
ran en beneficio del tutelado (la ley prefiere este término al de pu-
pilo), y estaran bajo la salvaguarda de la autoridad judicial”, dice
el art. 216 del CC. ¢De la tutela de familia a la de autoridad?, si,
pero los padres pueden en testamento o documento publico nota-
rial nombrar tutor, establecer érganos de fiscalizacion..., dice el
art. 223, contemplando el art. 227 —-a simile con la patria potestad-
que el disponente de bienes a titulo gratuito podra establecer las
reglas de administracion y designar la persona o personas que ha-
yan de ejercitarla, en beneficio del menor o incapacitado favorecido.
¢Administracidon solo; también disposicion y sin necesidad de la au-
torizacion judicial que —en patria potestad y tutela- exige la ley? Son
cuestiones debatidas por la doctrina y que la autora estudia en las
pags. 1984 y 85. Por lo demas, como advierte Cano TeLLO —no citado
por la autora—-, el 227 no es tan permisivo como el Derecho anterior.
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Trata de la autotutela, en prevision de ser incapacitado judi-
cialmente (art. 223, parrafo segundo), figura solo apuntada, sin el
aporte problematico que la doctrina ha expuesto (pag. 1966).

¢Cabe admitir otros supuestos de tutela plural ademas de los que
regula el art. 236? En concreto, respecto a la tutela conjunta por
los abuelos defiende su posibilidad —sobre la base del beneficio del
tutelado y lo beneficioso que puede suponer- ante el caso concreto
y si asi lo considera la autoridad judicial -la integracion del menor
en la vida de familia del tutor (art. 234, ultimo parrafo).

Las funciones del tutor —partiendo de la posible premisa de que
exista un tutor para la persona y otro para los bienes del tutelado
(art. 236,1.9, que regula uno de los supuestos de tutela plural)- son
estudiadas y merecen consideracion especifica los supuestos en que
el tutor necesita o no autorizacién judicial (art. 271 y 272 especial-
mente). La premisa de la proteccidon de persona y bienes del tutela-
do preside toda la interpretacion legal en la materia (acorde con el
art. 215 y el ya citado 216: en beneficio del tutelado). A simile con
lo tratado al estudiar el art. 166 en sede de patria potestad, puede
responderse al interrogante: iqué si no se obtiene la autorizacion
judicial cuando es necesaria?, teniendo ademas en cuenta que aqui
no se exige "la previa”, al menos expresamente.

La Curatela es tratada por Monpeiar Pefa, Maria Isabel. A ella es-
tan sujetas las personas que el art. 286 sefala, y también “los que
judicialmente sean considerados que deben tener un curador en los
actos que no puedan realizar por si solos, lo que asi se considera
en atencidén a su grado de discernimiento” (art. 287 y 288). Inter-
vencion, asistencia, son expresiones legales y cuando sea precep-
tiva y los actos juridicos se hayan realizado sin ella, seran -dice el
art. 293- anulables...

La LECiv tiene mucho que decir y asi lo hace respecto a la prodi-
galidad y la curatela del incapacitado. La autora asi lo considera en
la pag. 2021 vy ss.

“Del Defensor Judicial”, epigrafe del régimen legal (art. 299 y 299
bis a 302 inclusive), trata la autora a partir de la pagina 2037: el con-
flicto de intereses, écuando se da?: la autora se decanta realistamen-
te por exponer supuestos tratados por la DGRN, pero ademas realiza
un examen especial del supuesto del art. 758 LECiv (pag. 2046 y ss.).

“De la Guarda de hecho” (art. 303 y ss.) se ocupa a continuacion.

La realidad se impone y el guardador de hecho que sin nombra-
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miento judicial, habilitacion legal o apoderamiento voluntario, atien-
de al menor o al presunto incapaz en su persona y bienes (se dice
en la pag. 2056), ha de considerarse una funcion transitoria y desde
luego controlada judicialmente (art. 303). Y es que existen indesea-
bles actuaciones, aprovechamiento injusto, engafios y coacciones
de imprescindible erradicacion (menores, discapaces, tercera edad).

Su régimen juridico (obligaciones, derechos, retribucion y efi-
cacia de sus actos -art. 304: no impugnacién si redundan en uti-
lidad del menor o del presunto incapaz-) lo aborda la autora en la
pag. 2057 y ss. Especificamente su responsabilidad hay que desta-
carla: los arts. 1902 y 1903 —especialmente es de sefialar la contro-
versia acerca de la aplicabilidad de este Ultimo aqui- son tratados
por la autora en las pags. 2075 y 2076 (en ésta cita la responsabi-
lidad de aquél, solidaria con el guardado, por los dafios provocados
por éste, menor de edad, como consecuencia de un delito o falta)
(art. 61 Ley Organica de 12 de enero de 2000, de responsabilidad
penal de los menores; afiadiendo la autora la posible obligacion del
cuidador respondiendo civilmente por los ilicitos penales cometidos
por el guardado de acuerdo con el art. 118 CP).

EL CIERRE DE LA OBRA

En casi setecientas paginas se contienen: de un lado, la vida fa-
miliar en clave financiera y tributaria (en la que su autora reconoce
ya de entrada no abordar la empresa familiar y las operaciones vin-
culadas); el Derecho Internacional privado de la familia (pag. 2119 a
2447); los problemas registrales (ya apunté algo respecto al estudio
de Carmen pe Grapo); Y los procesos de familia.

En alguna parte del comentario que ahora termina he citado al
prologuista cuando dice: el Derecho de Familia podra en lo sucesivo
estudiarse en este libro. Es posible, pienso, después del recorrido
efectuado, pues el considerable esfuerzo realizado por sus autoras y
autores ha ido en esa direccion. éFalta unidad de direccidén, que se
acusa en una sistematizaciéon no lograda; hay repeticiones, existen
solapamientos...? Algunos aspectos que inciden en estos interro-
gantes he tratado de sefalar al comentar este volumen (excesiva-
mente voluminoso; uno mas uno igual a dos y ganaria en maneja-
bilidad, por de pronto).
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Otra obra —en breve lapso de tiempo- ha aparecido sobre las ma-
terias constitutivas del Derecho de La Familia (Tratado. Coordina-
cion: Cuena Casas, Yzquierno Torsapa. Civitas). Esta Ultima, no porque
se desarrolle en ocho tomos, que también, supone digno esfuerzo
por poner al dia juridicamente -desde todos los planos— a LA FA-
MILIA. El caleidoscopio legislativo es de tal calibre que solo intentar
descifrarlo elogio merece. Si ademas aclara, resuelve y despeja in-
cognitas, la seguridad juridica lo agradece y los estudiosos también.

Hay que asentir, en ultimo término, ante el Derecho de La Fa-
milia, a que se esta cumpliendo -y rapidamente- la prediccion de
SavaTier cuando hace algo mas de treinta afios vaticinaba en la evo-
lucion del Derecho de Familia la proyeccion de tres fuerzas: el asalto
del individualismo, la transformacién de la economia familiar y los
progresos de la biologia humana. Magister dixit.
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FUNCION NOTARIAL, CLAUSULA
DE NACIONALIDAD Y LIBRE
ESTABLECIMIENTO

(Comentario a las sentencias del TJUE

en los Asuntos C-47/08 Comision/Bélgica, C-50/08
Comision/Francia, C-51/08 Comisién/Luxemburgo,
C-53/08 Comision/Austria, C-54/08 Comision/
Alemania y C-61/08 Comision/Grecia) (*) (**)

José Maria GoOmez-Riesco Tabernero de Paz
Notario
LL. M. Colegio de Europa, Brujas

Resumen: El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea ha concluido que la
actividad documental de redaccién, control de legalidad y autenticacién que
lleva a cabo el notario latino no se considera relacionada con el ejercicio del
poder publico en el sentido del articulo 45 TCE.

Esta conclusidon hace exigible, sin embargo, un analisis detallado y critico
de los argumentos del Tribunal, habida consideracidn a los importantes efec-
tos juridicos vinculados al documento notarial en la mayoria de los Estados
Miembros, especialmente en los ambitos probatorio y ejecutivo, entre otros.

Un criterio de proporcionalidad hubiera sido mas apropiado y sugestivo
para, sin negar un claro vinculo entre la funcién notarial y el ejercicio del
poder publico, excluir, en tanto que desproporcionado y excesivo, el discri-
minatorio requisito de nacionalidad como imprescindible para acceder a la
profesidon notarial en cada Estado Miembro.

(*) Este trabajo ha sido previamente publicado en la Revista General
de Derecho Europeo, 2011, num. 25, disponible en http://www.iustel.com.
Con posterioridad a su publicacidn, el 1 de diciembre de 2011, el TJUE dicté
sobre la misma cuestion su sentencia Comision/Holanda, Asunto C-157/09,
pronuncidndose en sentido idéntico al de las sentencias que son objeto del
presente estudio. Hago, por tanto, extensivas a tal resolucién las reflexio-
nes vertidas en este comentario.

(**) Quiero expresar mi agradecimiento a Belén Irissarry Roeina (Uni-
versidad de Sevilla) y a Carla Ropricuez-SpiTerl EnricH (Consejo General del
Notariado), por facilitarme fuentes documentales.
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Abstract: According to the ECJ, the function of drafting and authentifying
legal documents provided by latin notaries is not an activity to be deemed as
related to the exercise of public power in the sense of article 45 TEC.

This conclusion, nonetheless, demands careful and critical analysis in as
much as notarial documents deploy major public legal effects in many Mem-
ber States, concerning privileged proof and execution, inter alia.

The ECJ, following a more progressive rule of reason approach, should
have recognised, instead, the link of notarial profession with public authority,
which need not ultimately be an obstacle to ban nationality clause, as not
proportionate to protect public national interest.
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I. INTRODUCCION

El 24 de mayo de 2011 el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
(TJUE o el Tribunal) resolvid los recursos interpuestos por la Comision
Europea sobre la base del articulo 226 TCE (hoy 258 TFUE) contra el
Reino de Bélgica, la Republica Francesa, el Gran Ducado de Luxem-
burgo, la Republica de Austria, la Republica Federal de Alemania y
la Republica Helénica, concluyendo que los Estados Miembros de la
Unidn Europea no pueden imponer a ciudadanos de otros Estados de
la Unidn el requisito de nacionalidad para acceder a la profesiéon de
notario (1). A juicio de este érgano, tal imposicién comporta una exi-
gencia limitativa del derecho al libre establecimiento de los nacionales
de un Estado Miembro en el territorio de otro, incompatible, por tanto,
con el articulo 43 TCE (hoy 49 TFUE) y no susceptible de subsuncién
bajo la excepcion a ese derecho que acoge el parrafo primero del ar-
ticulo 45 TCE (actual 51 TFUE), por no estimarse relacionadas con el
ejercicio del poder publico, aunque sélo sea de manera ocasional, las
distintas actividades notariales en los respectivos derechos nacionales.
Todo ello sin perjuicio de que la funcién notarial cumpla una misién de
interés general en garantia de la legalidad y de la seguridad juridica
de los actos y negocios otorgados por los particulares, apta para legi-
timar determinadas restricciones a la aplicacién del articulo 43 TCE de
acuerdo con los criterios y con la normativa propios de cada derecho
nacional en lo que atafie al acceso a la profesion notarial, a la orga-
nizacion de la misma y al desempefo de su funcién en sus vertientes
sustantiva, adjetiva —administrativa—, deontoldgica y disciplinaria.

kkk

En primer término y desde una perspectiva espanola, las reflexio-
nes que suscita este pronunciamiento del TJUE no pueden expre-

(1) La STIUE de 24 de mayo de 2011, Comision/Portugal, Asunto
C-52/08, queda fuera de este comentario por limitarse a valorar si Portugal
ha cumplido o no su obligacién de transposicidon de la Directiva 2005/36, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005 (DO L. 255,
de 30 de septiembre de 2005) (La Directiva 2005/36), a la profesion de nota-
rio y por no analizar si el notario ejerce una funcién vinculada con el ejercicio
del poder publico, a los efectos del articulo 45 (1) TCE.
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sarse sin recordar la reforma normativa que nuestro legislador llevé
a cabo a través de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre (2), que
confirid nueva redaccion al articulo 10 (3) de la Ley del Notariado de
28 de mayo de 1862, en la direccidon de: (i) permitir el acceso a las
pruebas selectivas para el ingreso en el Notariado no sélo a los na-
cionales espanoles, sino también a los de cualquier pais miembro de
la Unidn Europea; y de (ii) aceptar los grados en Derecho expedidos
por las autoridades de tales Estados previa su homologacion en los
términos prevenidos por la Directiva 89/48, de 21 de diciembre de
1988 (4), y su normativa concordante y de desarrollo.

El legislador espafiol, de este modo, de acuerdo con sus criterios
de politica legislativa y en ejercicio de su competencia para determi-
nar los requisitos de organizacién y de acceso a la funcién notarial,
estimo la conveniencia de potenciar la igualdad de oportunidades
y de trato a todos los ciudadanos de la Unidon Europea mediante
la supresion de la clausula de nacionalidad en esta materia, habi-
da consideracion al estatuto sui generis del notario, profesional del

(2) BOE numero 313, de 31 de diciembre de 2001.

(3) “Los que aspiren a realizar las pruebas selectivas para el ingreso en
el Notariado, deben reunir, en la fecha en que termine el plazo de presen-
tacién de las instancias, las condiciones siguientes:

1. Ser espafiol u ostentar la nacionalidad de cualquier pais miembro de

la Unién Europea.

2. Ser mayor de edad.

3. No encontrarse comprendido en ninguno de los casos que incapaci-

tan o imposibilitan para el ejercicio del cargo de Notario.

4. Ser Doctor o Licenciado en Derecho o haber concluido los estudios

de esta Licenciatura.

Si el titulo procediera de un Estado miembro de la Unién Europea, de-
berd presentarse el certificado acreditativo del reconocimiento u homologa-
cion del titulo equivalente, conforme a la Directiva 89/48, de 21 de diciem-
bre de 1988, al Real Decreto 1665/1991, de 25 de octubre y demas normas
de transposicién y desarrollo.”

(4) Directiva 89/48/CEE, del Consejo, de 21 de diciembre de 1988
(DO L. 19, de 24 de enero de 1989) (La Directiva 89/48). Hoy derogada y
sustituida por la Directiva 2005/36.
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derecho y a la vez servidor publico, de manera inescindible (5). El
mantenimiento del requisito de nacionalidad por los ordenamientos
propios de los Estados demandados (6) va a originar la accion de la

(5) Articulo 1.0 del Reglamento Notarial, de 2 de junio de 1944, a cuyo te-
nor: “El Notariado esta integrado por todos los notarios de Espafia, con idénticas
funciones y los derechos y obligaciones que las leyes y reglamentos determinan.

Los notarios son a la vez funcionarios publicos y profesionales del Dere-
cho, correspondiendo a este doble caracter la organizacion del Notariado.

Como funcionarios ejercen la fe publica notarial, que tiene y ampara un
doble contenido:

a) En la esfera de los hechos, la exactitud de los que el notario ve, oye
o percibe por sus sentidos.

b) Y en la esfera del Derecho, la autenticidad y fuerza probatoria de las
declaraciones de voluntad de las partes en el instrumento publico redactado
conforme a las leyes.

Como profesionales del Derecho tienen la mision de asesorar a quienes
reclaman su_ministerio y aconsejarles los medios juridicos mas adecuados
para el logro de los fines licitos que aquéllos se proponen alcanzar.

El Notariado disfrutara de plena autonomia e independencia en su fun-
cion, y en su organizacion jerarquica depende directamente del Ministerio

de Justicia y de la Direccion General de los Registros y del Notariado. Sin
perjuicio de esta dependencia, el régimen del Notariado se estimara des-

centralizado a base de Colegios Notariales, regidos por Juntas Directivas
con jurisdiccion sobre los notarios de su respectivo territorio.

En ningun caso el notario, ni_en el ejercicio de su funcién publica, ni
como profesional del derecho, podra estar sujeto a dependencia jerarquica
0 econdmica de otro notario.

El dmbito territorial de los Colegios Notariales deberd corresponderse
con el de las Comunidades Auténomas, de conformidad con lo previsto en
el anexo V de este Reglamento.

Las provincias integradas en cada Colegio Notarial se dividirén en Dis-
tritos, cuya extension y limites determinara la Demarcacion Notarial”. (Los
subrayados son mios).

La sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3.2) de 10 de junio de 2003
declard, en ese sentido, que “el notario no es un simple profesional del
derecho. Es también una persona que ejerce funciones publicas, lo cual
no quiere decir, ni dice, que el notario ejerza dos profesiones. Es una y la
misma, montada a doble vertiente [...]. Dos vertientes -privada y publica-
que configuran una misma funcioén, la notarial, dotandola de una especial
colaboracidon que la hace distinta de la una y la otra”.

(6) Articulo 35 (3) Ley de 25 de Ventoso del afio XI (Bélgica); articu-
lo 3 del Decreto de 5 de julio de 1973 (Francia); articulo 15 de la Ley de
9 de diciembre de 1976 (Luxemburgo); articulo 6 (1) a) del Reglamen-
to Notarial 75/1871 (Austria); articulo 5 del Bundesnotarordnung, de 24
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Comisidn que se resuelve en las sentencias objeto de las presentes
reflexiones, que se vierten tomando como punto de referencia el de-
recho espafiol, sin perjuicio de las indicaciones oportunas al derecho
comparado.

El estatuto profesional del notario se caracteriza, por tanto, por su
naturaleza hibrida de profesional del derecho y de funcionario publico
(7). Asi, las sentencias presentan un incuestionable interés por cuanto
su resolucion exige una delimitacidon mas precisa de la significacion co-
munitaria de nociones difusas, como la del ejercicio del poder publico;
y porque el pronunciamiento hace necesario cuestionarse con caracter
previo qué se entiende por vinculacidon o no con tal poder publico; o,
en su caso, qué medida, grado o intensidad de vinculo de una profe-
sidn, en este caso, la notarial, o de actividades inherentes a la misma
-v. gr. la tutela de un protocolo de titularidad estatal o las que com-
portan una actuacion de jurisdiccion voluntaria o incluso de ejecucion
extrajudicial (piénsese en la realizacién de garantias reales o en la
venta extrajudicial) (8)- con el ejercicio del poder publico puede jus-
tificar la introduccion de restricciones a la libertad de establecimiento,
lo que apuntaria a la consideracién del problema desde un criterio de
proporcionalidad y a la cuestion, siempre compleja, del orden publico.

de febrero de 1961 (Alemania); y articulo 19 (1) de la Ley 2830/2000
(Grecia).

(7) Asi, v. gr., en Francia y Bélgica, el articulo 1.° de la Ley de 25 de
Ventoso del afio XI.

(8) Vid. articulos 129 de la Ley Hipotecaria, 1872 del Cédigo Civil, 86
y 94 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de Po-
sesion, de 16 de diciembre de 1954, o 16 de la Ley 28/1998, de 13 de julio
de 1998, de Venta a Plazos de Bienes Muebles (BOE 167, de 14 de julio de
1998). Vid., en materia de jurisdiccion voluntaria, las alegaciones alemanas
en los fundamentos juridicos 63 a 65 de la STJUE de 24 de mayo de 2011,
Comision/Alemania, Asunto C-54/08; y, especialmente, las funciones del
notario austriaco como Gerichtskommissér, en procedimientos no conten-
ciosos, en los ambitos de la Gerichtskommissdrgesetz, de 11 de noviembre
de 1970 (BGBI 343/1970) y de la Ausserstreitgesetz (BGBI 1,111/2003);
y las facultades sobre ejecuciones o formaciones de inventarios del notario
belga (articulos 1148 a 1173, 1175 a 1184, 1186 a 1190, 1207 a 1224, o
1560 y siguientes del Cédigo Judicial belga).
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II. ESTATUTO DEL NOTARIO, RESTRICCIONES AL LIBRE
ESTABLECIMIENTO, INTERES GENERAL Y VINCULO
CON EL EJERCICIO DEL PODER PUBLICO (POSICION
Y ARGUMENTOS DEL TJUE)

El Tribunal da comienzo a su iter argumentativo y resolutivo so-
bre la base de que no se cuestionan por la parte demandante -la
Comision Europea- ni el estatuto, ni la organizacién del Notariado
ni las condiciones de acceso a la profesion en los diferentes Esta-
dos. Lo que no es obstaculo sino, mas bien, motivo o estimulo para
gue el érgano interpretativo de los Tratados se ocupe especialmente
de subrayar que el particular estatuto del notario admite —o puede
exigir— otras restricciones, distintas del requisito de nacionalidad, al
libre establecimiento; y ello, sobre dos argumentos, a estos efectos,
reciprocamente condicionados, a saber, que (i) la libertad de esta-
blecimiento implica el acceso a las actividades por cuenta propia vy el
ejercicio de las mismas en las condiciones fijadas por la legislacion
del Estado Miembro de establecimiento para sus propios nacionales
(criterio de no discriminacién); y que (ii) las actividades notariales
persiguen fines de interés general conducentes a garantizar la lega-
lidad y la seguridad juridica (criterio funcional), si bien esforzandose
el TIUE en poner de relieve que el servicio de fines de interés gene-
ral no necesariamente comporta relacién con el ejercicio del poder
publico, en los términos del articulo 45 TCE:

(i) El primero de los anteriores razonamientos aplicado al Notaria-
do parece feliz y coherente con la jurisprudencia del Tribunal sobre el
articulo 43 (2) TCE desde Klopp (9), Wolf (10), Gullung (11) o, es-
pecialmente, Vlassopoulou (12), en cuanto a la compatibilidad con
tal precepto de medidas restrictivas nacionales que estén basadas en
un fundamento objetivo -que, en nuestro caso, se identificaria con
la consecuciéon de fines de interés general mediante el control de la
legalidad y la garantia de la seguridad juridica preventiva.

(9) STIUE de 12 de julio de 1984, Klopp, Asunto 107/83.

(10) STIUE de 15 de junio de 1988, Wolf, Asuntos 154-155/87.
(11) STIUE de 19 de enero de 1988, Gullung, Asunto 292/86.

(12) STIUE de 7 de mayo de 1991, Viassopoulou, Asunto C-340/89.
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En efecto, la libertad de establecimiento se sustancia esencial-
mente en la ausencia de discriminacién por razén de nacionalidad,
esto es, en el derecho a la igualdad de trato respecto de los na-
cionales del Estado de destino. El Estado en cuestiéon puede, por
consiguiente, disefiar un sistema de seleccion profesional y exigir la
acreditacién de un grado de cualificacién para el ejercicio de una ac-
tividad o cualesquiera otras demandas, exclusion hecha de cualquier
medida que implique discriminaciéon (13) no objetivamente justifi-
cada. Por otra parte, es sabido que el principio de no discriminacion
por razon de nacionalidad se encuentra en la entrafia misma y en la
razén de ser del derecho comunitario y asi es reconocido al nivel del
derecho primario en el articulo 12 TCE (hoy 18 TFUE).

Tampoco parece razonable alegar en este contexto la Directi-
va 89/48 -al margen el actual considerando 41 de su nueva ver-
sion, la Directiva 2005/36 (14)-, pues, como el Tribunal estable-
cido en Vlassopoulou, el Estado de destino esta legitimado para
rechazar la equiparacion entre diplomas, certificados u otros do-
cumentos acreditativos de una cualificacién profesional si, previa
comparacion objetiva con los standards internos relativos a la na-
turaleza y cantidad de los conocimientos, a la duracién de los estu-
dios o a la vertiente practica de los mismos, el diploma extranjero
no acredita los conocimientos o la practica especificamente nece-
sarios para el adecuado desempeno de una profesion. En relacién
con la funcién notarial, y partiendo del caso espafiol, extrapola-
ble al de otros Notariados de matriz latino-germanica, una solida
y profunda formacion en los planos tedrico y practico sobre las ins-
tituciones del derecho privado nacional se hace imprescindible para

(13) Fundamentos juridicos 79 y 80 de la STIJUE de 24 de mayo de
2011, Comisién/Bélgica, Asunto C-47/08.

(14) Considerando 41 de la Directiva 2005/36: “La presente Directiva
no prejuzga la aplicacion del articulo 39, apartado 4, ni del articulo 45 del
Tratado relativos en particular a los notarios.”

El Tribunal, en cuanto a las alegaciones de la Comision sobre el incum-
plimiento de los Estados demandados de su obligacién de transposicién de
la Directiva a la profesion de notario, responde que no resulta posible decla-
rar que a la fecha correspondiente existiera una obligacion suficientemente
clara que impusiera a los Estados Miembros la transposicion de la Directiva
89/48 en relacion con la profesion de notario.
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el correcto ejercicio de la funcion con la debida garantia para el ciu-
dadano que se acoge a este servicio publico, sea voluntariamente o
por determinacion de la ley; y

(ii) El segundo criterio sobre el que el TJUE sustenta su decision
en las sentencias que son objeto de comentario, a saber, que el no-
tario presta una funcién dirigida a la consecucién de fines de inte-
rés general, a mi entender merece una valoracion desfavorable, en
cuanto cierta pero incompleta: el Tribunal opta, efectivamente, por
la mas rapida y sencilla via del casuismo, limitandose a concluir
gue ni la profesion notarial, ni ninguna de las actividades inheren-
tes a la misma estan relacionadas, ni siquiera ocasionalmente, con
el ejercicio del poder publico. El TIUE descarta, asi, la direccién
propuesta por el abogado general Cruz ViLLALON, favorable a una
jurisprudencia interpretativa mas sugestiva y sistematica sobre los
articulos 43 y 45 TCE, basada en un juicio de proporcionalidad -o
rule of reason (15)- del requisito de nacionalidad en cuanto a la
consecucion de los fines protectores de la nocidén de orden publico a
gue obedece el articulo 45 (1) TCE -y sin necesidad de negar para
ello algo muy razonable, que es la vinculacidén con el ejercicio del
poder publico de la funcién notarial (16)-. El Tribunal es consciente
de que afirmar la vinculacidon con el poder publico de la funcién no-
tarial dirige a la aplicacion de la excepcion del articulo 45 (1) TCE, lo
que, con el texto del Tratado en la mano, justificaria, como excep-

(15) Se trata de dar cabida a un principio equitativo o de sensatez, sobre
la base del reconocimiento de que la aplicacion estricta de un principio basico
del derecho comunitario —como el derecho al libre establecimiento, a la libre
circulacion de bienes, servicios, personas y capitales o a la libre competen-
cia— puede abocar, en ciertas circunstancias, a un resultado no razonable.

(16) El propio Tribunal parece apuntar en el camino de un juicio de
proporcionalidad al sefialar en el considerando 95 de la misma STJUE de 24
de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, Asunto C-47/08, que, si bien el nota-
rio cumple una mision de interés general, la persecucion de tal objetivo no
justifica por si sola que las prerrogativas necesarias al efecto se reserven
a los nacionales. Pero, a continuacidon, ese criterio deviene innecesario y
se descarta por el propio Tribunal —es mas directo concluir que la funcion
notarial no se relaciona con el ejercicio del poder publico.
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cion a la regla general de libertad, las restricciones (sic) introduci-
das por los Estados en defensa de su orden publico, y entre ellas, en
principio, por qué no, el requisito de nacionalidad (17). Admitir
gue existe contacto, aun ocasional, con el ejercicio del poder pu-
blico, obliga a hilar mucho mas fino para fundar la decisién que el
Tribunal quiere defender: la incompatibilidad con el derecho comu-
nitario del requisito de nacionalidad para el acceso a la profesion
notarial en los diferentes Estados Miembros.

Considero que de lo que queda expuesto se hace patente la in-
coherencia del Tribunal en su argumentacién: de un lado, para no
aventurarse a valorar si el requisito o clausula de nacionalidad es
una restriccion proporcionada a los fines que persigue la excepcion
del articulo 45 (1) TCE recurre a la negacion de la relacion de la fun-
cion notarial con el ejercicio del poder publico (18); vy, sin embargo,
de otro, descarta la plena libertad de establecimiento considerando
objetivamente justificadas las restricciones inherentes al estatus del
notario en la medida en que son necesarias para la proteccién de
los valores constitucionales de la seguridad juridica y del principio

(17) De esta forma y sin perjuicio de lo que se dird mas adelante, el Tri-
bunal (vid. los considerandos 82 y 97 de la misma STJUE de 24 de mayo de
2011, Comision/Bélgica, Asunto C-47/08, o los considerandos 83 y 98 de la
STIUE de 24 de mayo de 2011, Comisién/Alemania, Asunto C-54/08) implici-
tamente y en contra de su jurisprudencia sobre libre circulacién de bienes en
las conocidas SSTIJUE de 11 de julio de 1972, Dassonville, Asunto 8/74, y de
20 de febrero de 1979, Cassis de Dijon, Asunto 120/78, pareceria cerrar el
paso a la admisibilidad de un juicio de proporcionalidad respecto del ambito
de la norma integrada por los articulos 43 y 45 TCE.

(18) De este modo, en el sentido de las alegaciones de los Estados Miem-
bros demandados, el Tribunal pareceria afirmar de modo indirecto que el re-
curso a la rule of reason no cabe respecto de la regla del articulo 45 (1) TCE;
regla que, en palabras del abogado general Cruz ViLLALON, se configuraria
como un supuesto binario que o se aplica o no se aplica (en otros términos, si
una actividad se subsume en su supuesto de hecho estara excluida del libre
establecimiento y si no se subsume en el ambito de aplicacion de la norma no
cabran restricciones introducidas por los Estados a tal libertad).

258 Revista Juridica del Notariado nimero 79, julio-septiembre 2011

Con licencia para Jorge Mufioz a 10/12/2024. Correo electrénico: soportetecnico@fundacionnotariado.org



FUNCION NOTARIAL, CLAUSULA DE NACIONALIDAD Y LIBRE ESTABLECIMIENTO

de legalidad (19), lo que equivale, implicitamente, a un verdadero
recurso a la rule of reason.

Xk k

Admitido que el estatus del notario justifica restricciones a la li-
bertad de establecimiento necesarias para la consecucion de fines de
interés general y, a los efectos de negar que sea admisible, no obstan-
te, la clausula de nacionalidad, el Tribunal pasa a una segunda linea
de razonamiento, a saber, la de negar que la funcién notarial es una
funcion publica en el sentido del articulo 45 (1) TCE. Se desarrolla de
este modo el tratamiento de la cuestion sobre la premisa de que para
gue una restriccion introducida por el derecho nacional al libre esta-
blecimiento sea admisible, debe serlo respecto de una actividad que, a
partir de la jurisprudencia Reyners (20) o Thijssen (21), inter alia, ha
de considerarse directa y especificamente relacionada con el ejercicio
del poder publico. Y, para definir qué se entiende por ejercicio de poder
publico, el TIUE procede (22) desgranando enunciativamente ejemplos
negativos de actividades previamente enjuiciadas (23). De lo que se
colige que para el Tribunal una actividad se relaciona con el ejercicio

(19) Articulo 9, apartados primero y tercero, de la Constitucién Es-
pafiola, comprendido en su Titulo Preliminar y, por tanto, conforme al
articulo 168 de la misma Carta Magna, sometido a un procedimiento re-
forzado de reforma. Tales valores también han sido reconocidos como
principios fundamentales del derecho comunitario por la jurisprudencia
del TIUE (vid., en cuanto al principio de legalidad, el fundamento juridico
23 de la STJUE de 25 de febrero de 1988, Les Verts, Asunto 190/84; y por
lo que respecta al principio de seguridad juridica, y como resumen de su
jurisprudencia en la materia, el fundamento juridico 17 de la STJUE de 9
de julio de 1981, Grondand Fréres, Asunto 169/80).

(20) STIUE de 21 de junio de 1974, Reyners, Asunto 2/74.

(21) STIUE de 13 de julio de 1993, Thijssen, C-42/92.

(22) Fundamento juridico 86 de la STIJUE de 24 de mayo de 2011, Co-
misién/Bélgica, Asunto C-47/08.

(23) De modo que quedarian fuera del ambito de aplicacion:

— Actividades meramente auxiliares y preparatorias respecto de las
ejercidas por el poder publico;

— Actividades cuyo ejercicio, aunque implique mantener contactos, inclu-
so regulares y organicos, con autoridades administrativas o judiciales, deja
intactas las facultades de apreciacion y decision de dichas autoridades; o

— Actividades que no implican poderes coercitivos o poderes de compulsion.
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del poder publico cuando, cumulativamente, (i) en si misma tiene la
consideracion de una actividad principal y no accesoria de otra; (ii)
comporta facultades de apreciacion y decision; y (iii) se lleva a cabo
por personas o entes investidos de poderes de coercidon o compulsién,
sin que baste para asimilar a funciones de poder publico las que se des-
empefian en aras a la consecucion de fines de interés general —a cuya
categoria, de menor rango a efectos de la excepcion del articulo 45 (1)
TCE, el Tribunal, como vamos a ver, rebaja la funcion notarial (24).

A partir de ahi, con particular énfasis en lo que las sentencias, de
modo simplista e impreciso, denominan autenticacion (25), el Tribu-
nal somete a enjuiciamiento individualizado todas y cada una de las
funciones del notario que los Estados demandados defienden como
vinculadas al ejercicio del poder publico, desmontando uno por uno los
argumentos de aquéllos para negar la relacion de la funcién notarial
con la soberania del Estado; y, por tanto, cerrando el paso a la via,
jurisprudencialmente mas razonable y constructiva, de mas finura e,
incluso, audacia, de la rule of reason y del juicio de proporcionalidad,
una vez reconocido el caracter publico de la funcién, trazada por el
abogado general Cruz VILLALON en sus conclusiones presentadas el 14
de septiembre de 2010.

III. SOBRE LA FUNCION NOTARIAL Y EL EJERCICIO DEL PODER
PUBLICO

Como queda apuntado, el Tribunal no ha acertado negando la
vinculacion de la funcidn notarial con el ejercicio del poder publico,

(24) Se estd, en cierto modo, tipificando una triple categoria de activi-
dades, a saber: (i) las vinculadas con el ejercicio del poder publico; (ii) las
que no lo estan pero persiguen fines de interés general que, en ausencia
de armonizacion, justifican un estatuto protegido por restricciones, mas o
menos intensas, al libre establecimiento, entre las cuales se encuadraria la
funcion notarial; y, finalmente, con caracter residual, (iii) todas las demas,
respecto de las cuales no cabe restriccién alguna a esa libertad comunitaria.

(25) La autenticacién no es sino un eslabdn -inescindible de otros- de
la autorizacién notarial, en virtud de la cual el notario se reconoce autor (se
autorem facere) del instrumento publico, que él redacta y autentica, previo
control de su legalidad formal y material, y que los interesados otorgan (emi-
tiendo una declaracion de voluntad con la prestacidon de su consentimiento).

260 Revista Juridica del Notariado nimero 79, julio-septiembre 2011

Con licencia para Jorge Mufioz a 10/12/2024. Correo electrénico: soportetecnico@fundacionnotariado.org



FUNCION NOTARIAL, CLAUSULA DE NACIONALIDAD Y LIBRE ESTABLECIMIENTO

incurriendo, ademas, en incoherencia frente a su propia jurispru-
dencia sobre el documento publico y su origen (26) y frente a dis-
posiciones normativas comunitarias al respecto (27); y como he

(26) De hecho, el Tribunal se contradice con su propia STJUE de 17 de
junio de 1999, Unibank, Asunto C-260/97, que dio carta de naturaleza al
documento publico (acte authentique) como concepto de derecho comuni-
tario, definiéndolo como aquel emanado de una autoridad publica compe-
tente o de cualquier otra autoridad habilitada a tal fin por el Estado (sic)
que, siendo ejecutivo por si mismo en el Estado en que se ha otorgado,
extiende su autenticidad no sélo en relacién a la firma, sino también a su
contenido -el subrayado es mio- (Por lo que respecta a la habilitaciéon por
el Estado como signo de vinculacidén con el ejercicio del poder publico, en
sentido favorable, vid. los fundamentos juridicos 19 a 21 de la STJUE de 5
de octubre de 1994, Van Schaik, Asunto C-55/93).

Se trataba de una demanda interpuesta por un banco danés con la in-
tencién de utilizar con efecto ejecutivo en Alemania, y, en los términos del
articulo 50 del Convenio de Bruselas de entonces, ahora Reglamento (CE)
44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre de 2000 (DO L. 12, de 16 de enero
de 2001) (el Reglamento 44/2001), tres titulos de crédito firmados por el
deudor en presencia de un empleado del banco y dotados de fuerza ejecutiva
segun el derecho de Dinamarca. El Tribunal rehusé la posibilidad de aplicar
el articulo 50 a esta categoria documental. La logica del articulo 50 del Con-
venio de Bruselas, hoy articulo 57 del Reglamento 44/2001, que asimila la
ejecucion de los documentos publicos a la de las sentencias, es facilmente
comprensible después de la lectura de las conclusiones del abogado general
LA PerGoLA en el mismo Asunto Unibank, que concluye que, por las razones
expuestas, la denominacion documento publico debe estar reservada no a
todo acto o documento sino Unicamente a aquellos que garantizan procedi-

mientos apropiados de autentificacion.
En su sentencia, el Tribunal incide sobre este aspecto e indica que debe

procederse a la ejecucion de los documentos previstos en el articulo 50 del
Convenio en condiciones idénticas a las de decisiones judiciales y que el carac-
ter auténtico de estos actos debe ser establecido de manera incontestable. Los
actos y los documentos realizados entre particulares —-sefiala el Tribunal- no
poseen por ellos mismos este caracter, por ello la_intervencion de una autori-
dad publica o de otra autoridad habilitada por el Estado de origen es necesaria

para dotarlos de la cualidad de documento publico.
La STJUE de 1 de diciembre de 2011, Comisién/Holanda, Asunto C-157/09,

descarta, sin embargo, en su fundamento juridico 89 la argumentacién ho-
landesa basada en Unibank alegando superficial y apresuradamente que el
litigio que dio lugar a tal jurisprudencia no guardaba relacion alguna con la
interpretacion del articulo 45 (1) TCE.

(27) El Consejo Europeo de Tampere, celebrado los dias 15 y 16 de octu-
bre de 1999, se dedicé monograficamente a la creacion de un espacio de liber-
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sugerido, igualmente, tampoco esa negacion era necesaria para
declarar la clausula de nacionalidad, en este contexto, como in-
compatible con el derecho comunitario.

La funcion notarial por antonomasia es la creaciéon de documen-
tos publicos fehacientes comprensivos de declaraciones de volun-

tad, seguridad y justicia en la Unién Europea. En dicho programa se encuadra
la necesidad de regular un titulo ejecutivo europeo. Sobre esta base, el Regla-
mento (CE) 805/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril
(DO L. 143, de 30 de abril de 2004) (el Reglamento 805/2004), sobre el Titulo
Ejecutivo Europeo, en su articulo 5, al suprimir el exequatur, lleva a cabo una
simplificacion especialmente apropiada para los documentos publicos en que
se reconoce el importe de la deuda y la obligaciéon de devolucién, obteniéndose
de una vez, con la intervencion notarial, una buena parte de los elementos que
el Reglamento considera necesarios para que se tenga total certidumbre sobre
la existencia de la obligacion.

Ahora bien, ¢de qué habla el Reglamento 805/2004, de 21 de abril, cuando
hace referencia al documento publico? Con ecos de Unibank, en su articulo 4
nos dice que se trata de un documento formalizado o registrado como docu-
mento publico con fuerza ejecutiva, cuya autenticidad se refiere a la firma y al
contenido del instrumento y que ademas haya sido establecido por un poder
publico u otra autoridad con este fin por el Estado miembro de donde provenga
(de nuevo, el subrayado es mio). No hace falta hacer especial hincapié, por
lo evidente de la observacion, que la definicion se corresponde en su esencia
con el concepto acunado en los paises que tienen un Notariado latino. Pero es
importante la inclusion explicita en el Reglamento de tal definicion, porque por
primera vez tiene cabida en un texto legislativo supranacional. Hoy, continuan-
do ese camino, otros textos comunitarios contienen la misma asimilacidn entre
decisiones judiciales y documentos publicos, tratando el documento auténtico
(acte authentigue) como concepto incorporado al acquis communautaire, de-
biendo destacarse, significadamente, la resoluciéon del Parlamento Europeo de
18 de diciembre de 2008 [2008/2124 (INI)], basada en el llamado “Informe
Medina”, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre el documento
publico europeo; el Reglamento (CE) 2201/2003, del Consejo, de 27 de no-
viembre de 2003 (DO L. 338, de 23 de diciembre de 2003), relativo a la com-
petencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental; y el Reglamento (CE) 4/2009, del
Consejo, de 18 de diciembre de 2008 (DO L. 7, de 10 de enero de 2009), rela-
tivo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las
resoluciones y la cooperacién en materia de obligaciones de alimentos.

El documento publico notarial, adquiere, como puede constatarse, carta de
naturaleza como instrumento documental valido y juridicamente privilegiado
para el derecho comunitario en el marco de un espacio de justicia europea,
con la especial relevancia que ello tiene para la proteccion del consumidor.
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tad, de negocios juridicos o de constataciones de hechos (28); el
control de la legalidad del contenido de tales documentos por él re-
dactados (29); v, finalmente, la autenticacion de los mismos, como
tres pasos, condicionados entre si, de un proceso Unico que origina
un producto juridico documental, el instrumento publico, al que el
orden juridico asigna, como a las resoluciones judiciales, a los actos
administrativos o a los asientos extendidos en los registros publi-
cos sustantivos, una muy sélida y especial eficacia juridica (30). El
Tribunal dedica el nucleo de sus razonamientos al andlisis de esta
funcién y a la negacion de su vinculo con el poder publico, sobre la
base de los efectos probatorios y ejecutivos del documento, del con-
trol notarial de su legalidad o de alguno de sus @mbitos sustantivos
de existencia, singularmente, el de la constitucion de la persona ju-
ridica societaria, asociativa o fundacional. A mayor abundamiento y
en la misma direccidon, se ocupa de otras funciones accesoriamente
notariales que en los Estados Miembros demandados se ejercitan,
bien es cierto, bajo supervisién judicial (31).

Sobre la autenticacién, vertebradora de la funcion notarial com-
partida por los sistemas notariales de todos los Estados demanda-

(28) Vid. articulo 19 de la Ley de 25 de Ventoso del aifo XI (Bélgica);
articulo 1319 del Code Civil (Francia); articulos 37 y 45 de la Ley de 9 de
diciembre de 1976 (Luxemburgo); articulo 292 del Zivilprozessordnung de 1
de agosto de 1985 (Austria); articulo 20 (1) del Bundesnotarordnung de 24
de febrero de 1961 (Alemania); y articulo 438 del Cddigo de Procedimiento
Civil (Grecia).

(29) Vid. articulo 9 (1) 3 Ley de 25 de Ventoso del afo XI (Bélgica); articu-
lo 14 (2) del Bundesnotarordnung de 24 de febrero de 1961 (Alemania).

(30) Entre los efectos privilegiados que al instrumento publico notarial
reconoce el derecho espafiol se debe hacer mencidn, principalmente, a sus
efectos constitutivos (v. gr. articulos 633, 687, 1327, 1628, 1875 del Cé6-
digo Civil), recognoscitivos (articulo 1224 del Cddigo Civil), legitimadores
(articulo 1218 del Cédigo Civil), probatorios (articulos 1218 del Cédigo Civil
y 319 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil), ejecutivos
(articulo 517 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil), tras-
lativos [articulos 1462 (2) y 1464 del Cddigo Civil], prelativos (articulo 1924
del Cédigo Civil), o habilitadores de acceso a registros publicos (articulos 3
de la Ley Hipotecaria y 5 del Real Decreto 1764/1996, de 19 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil).

(31) Formacién de inventarios hereditarios o ejecuciéon de inmuebles,
funciones destacadas del Gerichtskommissér austriaco. En ese sentido, vid.
la STIUE Reyners, citada, apartado 51.
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dos, las sentencias contienen afirmaciones muy discutibles: el Tribu-
nal, concretamente, sostiene que tal actuacion notarial presupone
un consentimiento o acuerdo de voluntades entre las partes, que
presentan un acto o contrato al notario para que éste lo autentifique
sin capacidad de modificarlo unilateralmente o sin consentimiento
de las partes, que deciden por si mismas, dentro de los limites le-
gales, el contenido de sus derechos y obligaciones. Y ello, ademas
de incorrecto respecto de la autenticacion (32), reduce la funcién
notarial a una mera protocolizacion [en la que, previa comprobacion
de que el contenido de lo acordado no contraviene las leyes, el no-
tario incorpora un documento —-privado- a su protocolo, mediante
acta -no escritura—- y, por tanto, como constatacion fehaciente de
un hecho y no de un acto o negocio que implica declaraciones de

(32) EI Tribunal es reduccionista y, por tanto, inexacto al centrar su
analisis en la identificacion de la actuacidén notarial con la autenticacion de
un acto o negocio que las partes presentan al notario para que este auten-
tique, preexistiendo ya un consentimiento ajeno al notario que él no puede
modificar sin consentimiento de los interesados.

Es incorrecto, porque la autenticacion no existe, como tal, con indepen-
dencia de la autorizacion, nocidn mas amplia y compleja de la que la au-
tenticacién no es sino un mero eslabén, como ya se indicard; y porque el
notario no solo puede, sino que debe redactar, él mismo, el documento que
autoriza, con arreglo a las leyes; y, cuando su redaccidon se apoya en minutas
proporcionadas por las partes, tiene obligacion de calificar la legalidad de
sus clausulas y de no autorizar aquellas que sean ilegales o abusivas. Son
especialmente interesantes, en ese sentido, el articulo 84 del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios
(BOE numero 287, de 30 de noviembre de 2007), a cuyo tenor “/os Notarios
y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio profesional
de sus respectivas funciones publicas, no autorizaran ni inscribiran aquellos
contratos o negocios juridicos en los que se pretenda la inclusion de clausulas
declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condi-
ciones Generales de la Contratacion”; o el articulo 18 (1) de la Ley 2/2009,
de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con los consumidores
de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacién para
la celebracion de contratos de préstamo o crédito (BOE nimero 79, de 1 de
abril de 2009), segun el cual “En su condicién de funcionarios publicos y de-
rivado de su deber genérico de control de legalidad de los actos y negocios
que autorizan, los notarios denegaran la autorizacion del préstamo o crédito
con garantia hipotecaria cuando el mismo no cumpla la legalidad vigente y,
muy especialmente, los requisitos previstos en esta Ley".
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voluntad y prestacién de consentimientos, todo ello a los solos efec-
tos de evitar el extravio del documento presentado y de conferir
fehaciencia a su fecha, sin ninguno de los efectos privilegiados de
la escritura publica (33)] o, en el mejor de los casos, a una eleva-
cion a escritura publica de un documento privado que puede tener
una eficacia constitutiva y sustitutiva del negocio primario -lo que
se presume- o meramente recognoscitiva, en el sentido del articu-
lo 1224 de nuestro Cddigo Civil (34).

En efecto, el notario no autentica, sino que autoriza, en la medida
en que la autenticacién no es sino uno de los elementos imbricados
en su verdadera actuacion, a saber, |la autorizaciéon: en las cono-
cidas palabras de Lérez BurnioL, el notario redacta el documento,
controla su legalidad y lo autentica (35). O en las de GIMENEz ARNAU,
da forma, prueba y da eficacia legal (36). Todo en uno. Y en esa
triple actuacion, que se funde en una sola, el notario, faltaria mas,
no sélo puede sino que debe ahormar y acomodar la voluntad de las
partes dandole forma legal y eliminando o reconduciendo los pactos
o deseos de las partes que no sean conformes a derecho, naciendo
el instrumento publico con todos sus efectos por la conjuncion de
la autorizacién notarial y del otorgamiento de las partes, esto es,
la prestacion de su consentimiento tras la lectura del documento y
el asesoramiento del notario, con las firmas y bajo unidad de acto.

Ahora bien, ni el Tribunal ni las propias partes en el procedimien-
to se ocupan de las peculiaridades de otras actuaciones notariales
cuyo aspecto estrictamente funcionarial sobresale nitidamente y
gue, al menos desde la perspectiva del derecho espafiol, son tam-
bién centrales -inescindibles- a la funcién del notario, cuales son,
sustancialmente, la conservacién y custodia del documento matriz
en un protocolo secreto de titularidad estatal y el control de la ex-
pedicion de copias auténticas y simples a partir del mismo (37); o el

(33) Articulo 215 del Reglamento Notarial.

(34) Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1944 y de
3 de noviembre de 1982.

(35) Citado por Castafio Casanova, J.: “Funcidon notarial y fe publica:
perspectiva actual y de futuro”, en AAVV: La Reforma de la Justicia Preven-
tiva, p. 564, Consejo General del Notariado-Civitas, Madrid, 2004.

(36) Citado por PErez be Mabrip CarrReras, V.: Introduccion al Derecho
Notarial, p. 63, Academia Sevillana del Notariado-Comares, Granada, 2006.

(37) En efecto, la conservacién del documento matriz esté revestida de
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desarrollo, bajo competencia territorial y, en muchas zonas, exclu-
siva, de actuaciones de jurisdiccién voluntaria en las que el notario
emite un juicio del que se derivan efectos y derechos ex lege, tanto
inter partes como respecto de terceros. Es el caso de las actas de
notoriedad y, muy especialmente, de las de declaracién de herede-
ros abintestato, reguladas en los articulos 979 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881 (38), 209 y 209 bis del Reglamento Notarial,
que participan de la naturaleza de los actos de jurisdiccion volun-
taria. También ignoran el Tribunal y los propios Estados parte en el
procedimiento las funciones que el notario desempefia como agente
publico en materia de ordenacion del territorio, costas, prevencién
del blanqueo de capitales y del fraude fiscal (39) o como titular de

especiales formalidades y garantias y constituye uno de los ejes de la efica-
cia del documento por la via del cotejo y la exclusidon de sus alteraciones en
perjuicio de las partes y de los terceros (articulo 1220 del Cédigo Civil).

El protocolo, como coleccion ordenada y secreta de las matrices autori-
zadas durante un afio (articulos 17 de la Ley del Notariado, de 28 de mayo
de 1862, y 273 de su Reglamento, de 2 de junio de 1944), es, por otra
parte, de titularidad del Estado. Asi, el articulo 36 de la Ley del Notariado
dispone que “los protocolos pertenecen al Estado. Los notarios los conser-
varan, con arreglo a las leyes, como archiveros de los mismos y bajo su
responsabilidad”. Aclara De Prapa (citado por PErez be MADRID CARRERAS, V.,
op. cit., p. 120) que, en realidad, el Estado es duefio del protocolo como
cosa corporal, a titulo de bien de dominio publico, si bien su contenido inte-
lectual es de naturaleza privada y que mas que un archivo administrativo,
se trata de un archivo custodiado por un funcionario publico.

Al notario titular de cada protocolo se le encomiendan (articulo 224 del
Reglamento Notarial) las misiones —de caracter exclusivo, es decir, no suje-
tas a libre competencia- de velar por la conservacidn y custodia materiales
de la coleccién de matrices; y de calificar el derecho de los interesados a
conocer el contenido secreto del protocolo o a la obtenciéon de copias del
mismo, mediante la ponderacion de las nociones de derecho a copia o —-mas
dificil e imprecisa- de interés legitimo, sin mas recurso que ante la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado y, a continuacion, en su caso,
ante los Tribunales.

.~ (38) Ensu redaccion declarada vigente por la Disposicidon Derogatoria
Unica de la Ley 1/2000, de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil, dada por la
Ley 10/1992, de 30 de abril (BOE niumero 108, de 5 de mayo de 1992).

(39) Vid. Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la pre-

vencion del fraude fiscal (BOE nimero 286, de 30 de noviembre de 2006).
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obligaciones cualificadas de remision de informacion relevante a au-
toridades tributarias y de interior (40).

El Tribunal, en fin, aporta como elemento definitivo para descar-
tar la relacion de la funcién notarial con el ejercicio del poder publico
el que, dentro de los limites de sus competencias territoriales, el
notario ejerce su profesion en condiciones de competencia (41), lo
cual no es propio del poder publico (42), de donde parece deducirse
que para calificar la naturaleza de la funcién es mas relevante la for-
ma de retribucion o la organizacion material del modo de prestacion
de la funcién que la funcién en si misma (43). El notario, en efecto,

(40) Los indices informatizados notariales surgen en Espafia a partir
del articulo 7 del Real Decreto 1643/2000, de 22 de diciembre (BOE nu-
mero 229, de 23 de septiembre de 2000); y el Indice Unico Informatizado,
regulado por los articulos 17 de la Ley del Notariado y 284 a 288 del Regla-
mento Notarial, se crea posteriormente, “a los efectos de la remisién de la
informacion de que se trate a las autoridades judiciales y Administraciones
Publicas que conforme a la Ley tengan derecho a ello, como consecuencia
del deber de colaboracion del notario en su condicion de funcionario”
(articulo 286 del Reglamento Notarial).

(41) El Tribunal de Defensa de la Competencia y la Comision Nacional de
Competencia, en resoluciones confirmadas por la Sala 3.2 del Tribunal Supre-
mo (v. gr. SSTS de 2 de junio de 2009 y 26 de abril de 2010), han establecido
que, sin cuestionar el caracter publico del servicio que prestan los notarios
cuando actiian como fedatarios publicos en el ejercicio de sus competencias,
los notarios son operadores econdmicos en tanto que desarrollan de forma
autonoma y habitual una actividad econdémica, entendida ésta como cual-
quiera de produccién o intercambio no gratuito de bienes y servicios.

(42) Fundamento juridico 117 de la STJUE de 24 de mayo de 2011,
Comision/Bélgica, Asunto C-47/08.

(43) Lo cual pone de manifiesto otra de las incoherencias del propio
Tribunal, que afirma que /a apreciacién sobre si a las actividades notaria-
les les resulta de aplicacion la excepcion contemplada en el articulo 45 (1)
TCE debe tenerse en cuenta a partir de la naturaleza de las actividades en
cuestion, consideradas en si mismas y no a la luz de aquel estatuto como
tal. (Vid., en ese sentido, el fundamento juridico 84 de la STIUE Comision/
Holanda, Asunto C-157/09).

Incoherencia por cuanto, en efecto, la naturaleza de la funcion notarial
es publica en la medida en que su fundamento estriba en la fe publica con
la que se inviste publicamente al notario por delegacién de la soberania del
Estado. Otra cosa es que esa funcion se preste con medios privados, como
profesional del derecho, sujeto a la libre eleccidon del ciudadano, faceta a
la que las normas del derecho de la competencia si serian susceptibles de
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desempeiia su funcién en un régimen de libre eleccién (44), inhe-
rente y esencial a la funcién, si bien, con importantes limitaciones
de caracter territorial como la extension y autorizacién de actas o
las relativas a la custodia del protocolo a su cargo y de la expedicién
de copias a partir de las matrices incorporadas al mismo. Sin sosla-
yar que el notario carece de fe publica fuera de su distrito, salvo en
casos de habilitacion especial (45).

No obstante, la aplicacién de las normas sobre libre competencia
esta restringida por las caracteristicas técnico-juridicas y de orga-
nizacion que caracterizan el Notariado y que impiden una aplicacién
plena al mismo de tales normas, lo que es compatible con el de-
recho comunitario, de conformidad con la doctrina Wouters (46).
Recuérdese, en ese sentido, que, con una finalidad social y de servi-
cio publico, su competencia es territorial, demarcandose sus plazas
bajo el criterio de numerus clausus; que se exige autorizacion o
licencia para ausentarse del despacho y que su jubilacién es obliga-
toria, en Espafia, a los setenta afios. No debe olvidarse, asimismo,
que el notario no puede traspasar su despacho ni transmitirlo por
herencia, que es remunerado por arancel aprobado por Real Decre-
to, a propuesta de los Ministerios de Economia y Justicia, y que, por

aplicaciéon. En cuanto a la libre eleccion de notario, vid., v. gr., en derecho
espafiol, el articulo 142 del Reglamento Notarial; y en derecho aleman, los
articulos 10 (a) y 11 del Bundesnotarordnung.

(44) Articulo 142 del Reglamento Notarial, ya citado.

(45) Articulos 116 y siguientes del Reglamento Notarial.

(46) STIUE de 9 de febrero de 2002, Wouters, Asunto C-309/99. En
esta sentencia, el TIJUE concluy6 que una ordenanza interna del Colegio de
Abogados de Holanda (la Samenwerkingsverordening), de 1993, prohibi-
tiva del ejercicio de la abogacia en colaboracién integrada con auditores,
aunque, considerada en si misma, sea restrictiva de la competencia, debia
reputarse necesaria para el buen ejercicio de la abogacia tal y como esta
organizada en el Estado Miembro en cuestion. El Tribunal afirma asi que no
todo acuerdo entre empresas que restrinja la libertad de accion de las par-
tes o de una de ellas estd comprendido necesariamente en la prohibicion del
articulo 81 TCE, pues deben tenerse en cuenta el contexto global en que se
adopto la decisidn y, fundamentalmente, sus objetivos, como, en el caso, la
necesidad de establecer normas de organizacién, capacitaciéon, deontologia,
control y responsabilidad que proporcionen la necesaria garantia de hono-
rabilidad y competencia a los usuarios finales de los servicios juridicos y a
la buena administracién de justicia (vid. fundamento juridico 97).
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virtud del principio de rogacidn, su actuacion no es discrecional, sino
obligatoria, pudiendo el ciudadano interponer un recurso de queja
ante una eventual denegacién de la funcidon notarial. Sin perjuicio
de que tal principio fundamental del derecho a la libre eleccién de
notario permita entre estos profesionales y funcionarios publicos
una competencia on the merits y de que deba ser tenido en cuenta
a efectos de valorar si el mantenimiento de una clausula de naciona-
lidad en cuanto al acceso a la funcidn es necesario para asegurar la
adecuada prestacion del servicio publico y la garantia de la legalidad
y la seguridad juridica, ese principio fundamental de libre eleccion
no parece suficiente para negar a la funcién notarial la vinculacion
que le es propia con el ejercicio del poder publico.

El Tribunal, finalmente, desestima las alegaciones de los Estados
demandados sobre el caracter publico de la funcion notarial basadas
en la sentencia Colegio de Oficiales de Ia Marina Mercante (47).
Efectivamente, el fundamento juridico 42 de tal pronunciamiento
reconocio que las prerrogativas que el derecho espafol otorga a ca-
pitanes y a primeros oficiales de buques mercantes que enarbolan el
pabellon nacional, entre ellas, atribuciones en materia de fe publica
y de estado civil, constituyen una participacion en prerrogativas del
poder publico en aras de la proteccién de intereses generales del
Estado del pabelldn (48). No obstante —se aduce- en tal Asunto el
Tribunal se habia pronunciado sobre varias funciones, entre las que
se encontraba la fe publica notarial (v. gr. testamentos), conside-
radas desde una perspectiva conjunta y no uti singuli, 1o que no
permite al TJUE extrapolar sus propias afirmaciones al contencioso
sobre Notariado y clausula de nacionalidad en el marco del articu-

(47) STIUE de 30 de septiembre de 2003, Colegio de Oficiales de la
Marina Mercante, Asunto C-405/01.

(48) El Tribunal, en este caso, siguiendo la opinién de la abogada ge-
neral Stix-HackL (quien considerd tales actividades -incluida la fe publica
de notaria- como poderes y competencias soberanas de proteccion de los
intereses generales del Estado), estimdé que tales empleos no pueden ser
reservados a nacionales del pais del pabelldn, por lo cuantitativamente poco
relevante de tales funciones de caracter publico en su actividad ordinaria y
sobre la base de una interpretacion restrictiva de las limitaciones admisibles
en el contexto del articulo 39 (4) TCE. Se siguid, pues, por el Tribunal, en
este caso, un criterio cuantitativo y no cualitativo (o que atendiera especifi-
camente a la naturaleza de tales funciones).
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lo 45 (1) TCE que nos ocupa, por no ejercer el notario facultades
coercitivas o sancionadoras de las que, en cambio, si estan investidos
los capitanes y primeros oficiales de buques (49).

Xk k

Es pertinente, sin embargo, conforme a lo anteriormente argu-
mentado frente a las declaraciones del Tribunal, sostener que la
funcion notarial si se relaciona directa y especificamente con el
ejercicio del poder publico. El propio abogado general Cruz ViLLa-
LON mantiene esta caracterizacién publica de la funcion notarial
en sus conclusiones, aunque después justifique su no inclusion en
el ambito de la excepcion del articulo 45 (1) TCE por criterios de
proporcionalidad vinculados, quizd muy audazmente, a la nocion
de ciudadania de la Unién y a sus inherentes deberes de lealtad,
sobre lo que volveré mas tarde.

Cruz VILLALON, en cualquier caso, parte de lo inevitable de operar
con un concepto de poder publico construido a partir de la Iégica
del orden juridico en que dicho poder actua, de modo que, afirma,
la cualidad de una actividad habria de verse como expresiva de
una participacion en el ejercicio el poder publico a partir del criterio
de su insercion (su grado de pertenencia) en dicho orden juridico,
no siendo el criterio, por tanto, el de su mera conformidad con di-
cho orden, sino el de su incorporacion como acto del ordenamiento
(50), lo que no exige, propiamente, una adscripcién a uno de los

(49) Asi argumenta el Tribunal, v. gr., en los fundamentos juridicos
108 de la sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisidon/Grecia, Asunto
C-61/08; 122 de la sentencia de 24 de mayo de 2011, Comision/Bélgica,
Asunto C-47/08; o 117 de la sentencia de 24 de mayo de 2011, Comision/
Austria, Asunto C-53/08.

(50) Este planteamiento del abogado general Cruz ViLLALON apunta ha-
cia la consideracion, en este contexto normativo, de la funcion notarial den-
tro de la Verwaltung des Privatrecht, o administracion publica del Derecho
Privado, formulada por HaeneL, divulgada por Zanogin: y recibida en Espafia
por Garripo FaLLA. GArcia DE ENTERRIA ha hablado, por su parte, de una ac-
tividad técnica de la Administracion (citado por Sacarpia Navarro, M.: “El
documento notarial al servicio de la seguridad de las inversiones. En parti-
cular, su fiabilidad para la publicidad registral y su fuerza ejecutiva”, Revista
Juridica del Notariado, extraordinario 2010, p. 100, Consejo General del
Notariado, Madrid, 2010). En ese sentido, el epigrafe del Capitulo XI de la
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tres poderes del Estado (51). Hoy, siguiendo al abogado general,
es menester recordar que el Estado moderno constituye una forma
de ordenacion del poder mucho mas sofisticada que las previamen-
te conocidas, pudiendo trazarse la linea divisoria entre los dmbitos
privado y publico e identificarse el sustrato de aquellas actividades
gue tienen una relacion directa y especifica con el poder publico con
la imputabilidad concreta de tal actividad a la voluntad general del
Estado (52). La autenticacion, concluye, confiere caracter publico
a actos de particulares, en el sentido de que les otorga anticipada-
mente un valor juridico que, de no mediar la intervencion notarial,
habria de solicitarse de (otro) poder publico para hacerlos efectivos
con arreglo a Derecho. Su dimensién publica es, por tanto, incon-
testable, si se atiende a su capacidad para convertir en publico lo
meramente privado y dotarlo, asi, de la fuerza inherente al poder
publico (53). La autorizacion notarial crea, asi, un titulo juridico que
legitima para ejercer los derechos de él derivados y a prevalerse
de los cualificados efectos que el orden juridico reserva a tal docu-
mentacion, investida de las presunciones de veracidad, legalidad e
integridad que la ley le reconoce. Se estructura de este modo un
sistema de justicia preventiva o cautelar cuya eliminacidon vendria
a suponer la nula relevancia frente a terceros y frente a la Admi-
nistracion y a los Tribunales de aquellos hechos, actos o negocios
documentados privadamente que no fueran sancionados por la au-

Ley 24/2001, de 27 de diciembre, reza accion administrativa en materia de
seguridad juridica preventiva. El notario, en efecto, mediante la autoriza-
cion, introduce el acto del particular en la esfera mas amplia de lo publico,
en un sistema publico de seguridad, garantias y especial eficacia juridica.
Se ha sostenido, incluso, que existen muchos aspectos del acto administra-
tivo que, si bien no aplicables, si serian trasladables a la actuaciéon notarial,
considerandose al notario no como un funcionario de la Administracion Civil
del Estado pero si como un funcionario al servicio del Estado, en el sentido
del articulo 1 (5) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la
reforma de la Funcidn Publica (BOE, nimero 185, de 3 de agosto de 1984)
(BLanco-MoraLEs Limones, P.: “Funcion notarial y estructuracién juridica de
la vida econdmica”, en AAVV: Delitos econdmicos. La funcion notarial y el
derecho penal, pp. 24 y 25, Consejo General del Notariado-Civitas, Madrid,
2006).

(51) Apartados 100y 102 de sus conclusiones, de 14 de septiembre de 2010.

(52) Apartados 100y 105 de sus conclusiones, de 14 de septiembre de 2010.

(53) Apartados 115 a 119 de sus conclusiones, de 14 de septiembre de 2010.
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toridad judicial. Sin perjuicio de un ulterior control jurisdiccional del
instrumento publico, siempre susceptible de impugnacion a través
de los cauces estrictos determinados por las leyes, como, por otra
parte, cualquier otro acto de la Administracidén e incluso de los pro-
pios jueces y Tribunales de Justicia.

IV. SOBRE EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD,
EL ORDEN PUBLICO Y LA EXCEPCION
DEL ARTICULO 45 (1) TCE [51 (1) TFUE]

Como se ha apuntado con anterioridad, si se defiende que el
Tribunal yerra en su negacion a la funcién notarial de un vinculo o
relacion con el ejercicio del poder publico, la conclusion logica que
de ello habria de derivarse seria la justificacion de la clausula de
nacionalidad en el contexto del articulo 45 (1) TCE. En ese sentido
argumentaron los Estados Miembros demandados, bajo una consi-
deracidn binaria del precepto, el cual se aplica o no se aplica, sin
margen de ponderacion para el intérprete (54), razonamiento que
hasta ahora habia constituido, por otra parte, la técnica argumenta-
tiva seguida por el TJUE en todos los anteriores conflictos plantea-
dos sobre interpretacion del articulo 45 (1) TCE. El Tribunal mismo,
al eludir deliberadamente entrar en el terreno de esa ponderacion,
rechazando de ese modo la propuesta formulada en tal direccidon
por el abogado general Cruz ViLLALON, estaria acogiendo esa con-
sideracién binaria del precepto, lo que le obliga a negar el caracter
publico de la funcion notarial para proscribir la clausula de naciona-
lidad. Como facilmente se constata, se trataria de la solucién mas
inmediata para el TJUE pero no la mas fundada en derecho (55); ni
la mas favorable para el derecho de la Unién (56); ni la mas adecua-
da para la proteccion y potenciacion del Notario Europeo, elemento

(54) Apartado 83 de las conclusiones del abogado general Cruz VILLALON.

(55) Los argumentos del Tribunal son muy epidérmicos y deliberada-
mente ignorantes del significado juridico de la funcién notarial y del instru-
mento publico. Estan asentados, ademas, en una degradacién de la autoriza-
cidén notarial a una mera actividad de protocolizacion o testimonio cualificado,
sujeta a una libre competencia que no es predicable del sector publico (sic).

(56) Apartado 5 de las conclusiones del abogado general Cruz ViILLALON.
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llamado a ser clave en la creacion de un Espacio Europeo de Justi-
cia, en el sentido del Consejo Europeo de Tampere de 1999. No es,
pues, necesario —de hecho, es desproporcionado- este recurso para
proscribir la clausula de nacionalidad.

Xk k

Sin embargo, el Tribunal, en otro sentido y contradictoriamente
respecto de lo anterior, hace uso de un criterio de proporcionalidad
al reconocer que las caracteristicas propias del estatuto del notario
en cada Estado justifican restricciones al derecho al libre estable-
cimiento en cuanto son necesarias para la consecucidon de fines de
interés general, como son el control de la legalidad y la seguridad
juridica (57). Recordemos al respecto la linea jurisprudencial, lla-
mada rule of reason, mantenida, entre otros casos, en Dassonville
(58) y Cassis de Dijon (59), en el ambito de la libre circulacién
de bienes, o en Pronuptia (60) —en el marco del derecho antitrust
(61)- que, aplicable por analogia al esquema de los articulos 43 y

(57) “[] la circunstancia de que las actividades notariales persigan
fines de interés general tendentes, en particular, a garantizar la legalidad y
la seguridad juridica de los actos celebrados entre particulares, constituye
una razén imperiosa de caracter general que sirve de justificacion a posi-

bles restricciones del articulo 43 CE derivadas de las particularidades que
caracterizan la actividad notarial, tales como la organizacion de los notarios

a través de los procedimientos de seleccion que les resultan aplicables, la
limitacién de su numero o de sus competencias territoriales, o incluso su
régimen de remuneracion, de independencia, de incompatibilidad o de ina-
movilidad, siempre que estas restricciones sean adecuadas para la conse-
cucioén de dichos objetivos y necesarias para ello” (apartado 96 del Asunto
C-47/08; el subrayado es mio).

(58) STIUE de 11 de julio de 1972, Dassonville, Asunto 8/74.

(59) STIUE de 20 de febrero de 1979, Cassis de Dijon, Asunto 120/78.

(60) STIUE de 28 de enero de 1986, Pronuptia, Asunto 161/84.

(61) Si bien en el derecho de la competencia la légica de la rule of
reason tiene matices diferentes, se orienta, del mismo modo, en el sentido
de la admisién de restricciones, que, valoradas ex ante y en el correspon-
diente contexto econdmico y de mercado, se estiman imprescindibles o
necesarias para poner en marcha una iniciativa econémica positiva que,
sin tales restricciones, favorables al empresario, éste no se hubiera aven-
turado a abordar por lo desproporcionadamente dificil de su éxito (vid., en
esa orientacion, inter alia, ademas del caso Pronuptia, ya referido, otros
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45 (1) TCE [49 y 51 (1) TFUE] (62), conduciria, en un contexto de
ausencia de armonizacion, a la admisidon de restricciones a la liber-
tad de establecimiento subordinadas, cumulativamente, a que (i) no
sean discriminatorias -lo que si es la clausula de nacionalidad-; a
que (ii) se encuentren fundamentadas en motivos de interés gene-
ral -mandatory requirements-; y a que (iii) no vayan mas alla de lo
necesario para la consecucién de los objetivos fijados (63).

Se podria argumentar, y pareceria razonable, que el Estado tie-
ne un interés superior, que se estimaria de orden publico, en que
oficiales publicos nacionales desempenen la funcién notarial que,
(i) a través de la autorizacion, consolida, con caracter preventivo,
derechos privados entre partes y frente a terceros en una forma
documental que se presume licita, veraz e integra, ya se observe
desde la dptica de la fe publica delegada por el Estado, o desde
las perspectivas que asimilarian aspectos del instrumento publico
a los del acto administrativo o de jurisdiccion voluntaria; y que
(ii) mediante la conservacion y control de acceso al protocolo,
de titularidad estatal, que es bien de dominio publico, protege el
patrimonio publico y garantiza el derecho fundamental a la inti-
midad de los particulares en cuanto a los datos, circunstancias y
motivos que refleja la documentacion publica de sus relaciones.
Todo sin perjuicio del desempeno de otras multiples funciones

pronunciamientos del Tribunal sobre las llamadas ancillary restraints, como
los contenidos en las SSTJUE de 30 de junio de 1966, La Technique Miniére,
Asunto 56/65, de 8 de junio de 1982, Nungesser, Asunto 258/78; o, asi-
mismo, la opinidn del abogado general Roemer en la STIJUE de 13 de julio de
1966, Consten & Grundig, Asuntos 56 y 58/64).

(62) Analogia que se ha defendido, entre otros, por KapTtevn, P. G. J.
Y VERLOREN VAN THEMAAT, P. (Introduction to the Law of the European Com-
munities, pp. 434 y 441, Deventer, 1990) o MarTinez LaGg, S. (“Las senten-
cias Bosman, Cassis de Dijon y Keck y Mithouard”, Gaceta Juridica de la CE
(109), enero 1996, pp. 1-4) y que se ha seguido por el propio Tribunal en
sentencias como la de 28 de enero de 1992, Bachmann, Asunto C-204/90
o la de 31 de marzo de 1993, Dieter Kraus, Asunto C-19/92, en materia de
libre establecimiento, o en las sentencias de 28 de octubre de 1975, Rutili,
Asunto 36/75, o de 15 de diciembre de 1995, Bosman, Asunto C-415-93,
sobre libre circulacién de trabajadores.

(63) Test de proporcionalidad que encontramos, por ejemplo, en el
fundamento juridico 15 de la STJUE de 23 de noviembre de 1989, Torfaen,
Asunto C-145-88.
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encomendadas al notario, como son las que le corresponden, con
un acusado matiz funcionarial y con caracter gratuito, en materia
electoral (64).

El abogado general Cruz ViLLALON, Sin embargo, se apoya en
sentido contrario en el estatuto de la Ciudadania de la Unién (65);
y en la posibilidad de graduar la intensidad del vinculo -reconoci-
do- de la funcién notarial y el ejercicio del poder publico. En este
ultimo aspecto, sostiene, con una ldgica razonable (66), que, como
resulta ya de su propia configuraciéon como actividad economica,
el notario participa en el ejercicio del poder publico en un gra-
do de intensidad menor al de otras actividades, como puedan ser
las que supongan el ejercicio directo de las potestades publicas y
que, si bien es cierto que la profesién notarial esta rodeada de ga-
rantias y especificidades que visualizan la relevancia de la misma
para el trafico juridico privado, ninguna de dichas peculiaridades
justifican el que el estatuto de sus miembros integre una medida
tan severa y drastica como la discriminacién directa por razén de
nacionalidad. Recuérdese, en ese sentido y en relacidon con lo indi-
cado respecto del orden publico, la posibilidad de que ciudadanos
comunitarios puedan desempefar responsabilidades politicas en
entidades locales, segln se reconoce en los articulos 13 (2) de la
Constitucién Espaiola y 20 (2) b) TFUE.

Debe tenerse presente que el principio de no discriminacién por
razén de nacionalidad es central y vertebrador de los derechos pri-
mario y derivado (67); que, asimismo, lo son las cuatro liberta-
des de circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales
creadas por los tratados (68); y que, por tanto, las excepciones

(64) Anexo IV del Reglamento Notarial.

(65) Lo que, a mi parecer, sin perjuicio de su brillantez y de su sis-
tematica con el principio de no discriminacion por razén de nacionalidad
(hoy, bajo el mismo epigrafe, en la segunda parte del TFUE-articulos 18 y
siguientes), mas que un argumento de base, se trataria de un argumento a
fortiori 0 @ mayor abundamiento respecto del principal juicio de proporcio-
nalidad.

(66) Como, por otra parte, se corresponde con la propia vision de la
cuestion adoptada por el legislador espafiol a partir de la Ley 24/2001, de
27 de diciembre, en los términos ya referidos.

(67) Articulo 18 TFUE.

(68) Articulo 26 (2) TFUE.
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a tales principios fundamentales y, por ende, las nociones de ad-
ministracién publica y de ejercicio de poder publico (69) han de
interpretarse restrictivamente, sin que sea admisible que los Esta-
dos, unilateralmente, puedan determinar el alcance de su aplicacion
(70). Es cierto, igualmente, que el de proporcionalidad es uno de los
principios generales del derecho comunitario y asi se establece en
el articulo 5 TUE y en el Protocolo nimero Dos afiadido, en cuanto
al contenido y accion de la Unidén. Lo cual no obsta para entender-
lo aplicable respecto a la accion de los Estados en sus respectivas
competencias, en la medida en que ello es, adicionalmente, una exi-
gencia del principio de cooperacion leal entre la Unién y los Estados,
con los deberes que de ello se derivan para los mismos sobre la base
del articulo 4 (3) TUE (71).

V. CONCLUSION

¢Es necesario, para la tutela del orden publico interno, que la pro-
fesion de notario sea ejercida exclusivamente por personas que os-
tentan la nacionalidad del Estado Miembro correspondiente? ¢O basta
para la consecucion de los fines que persigue la funcion notarial (a
saber, el acceso a un servicio publico que confiere seguridad juridica
documental a las relaciones personales, familiares y patrimoniales
juridico privadas bajo el imperio de la ley) que cualquier persona,
nacional o ciudadano comunitario, se someta a ciertos requisitos de
seleccion y formacion y a un particular estatuto juridico profesional
vinculado a la Administracidn, si bien ejercido en cuanto profesional?
¢Es necesario negar el vinculo de la funcién notarial con el ejercicio
del poder publico para concluir que la cldusula de nacionalidad para
acceder al Notariado es incompatible con el derecho comunitario?

Parece mas razonable valorar la proporcionalidad de tal clausula
y de otras restricciones inherentes a la funcion introducidas por los

(69) STIUE de 12 de febrero de 1974, Sotgiu, Asunto 152/73.

(70) STIUE Reyners, ya citada, o STIUE de 4 de diciembre de 1974,
Van Duyn, Asunto 41/74.

(71) Vid., asimismo, las SSTIJUE de 21 de septiembre de 1983, Deuts-
che Milchkontor, Asunto 215/82, y de 8 de junio de 1971, Deutsche Gra-
mmophon, Asunto 78/70.
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derechos nacionales en relacién con la consecucion de fines de in-
terés general sin necesidad de acudir a negar la relacién del notario
con el ejercicio del poder publico, que se pone de manifiesto tanto
en la autorizacion del instrumento publico, como en otros de los
deberes inescindibles del estatuto notarial, como, en particular, la
custodia del protocolo.

Por todo ello, considero oportuno concluir, de acuerdo con todo lo
argumentado y expuesto a lo largo de este comentario:

(i) Que debe entenderse que la funcidon notarial estad vinculada,
directa y especificamente, con el ejercicio del poder publico (72); en
consecuencia,

(ii) Que debe estimarse proporcionada, sobre la base del interés
publico y general que fundamenta y a que sirve la funcidén notarial,
la determinacién por los Estados Miembros de restricciones al libre
establecimiento, en cuanto a la organizacion del Notariado a través
de los procedimientos de seleccion que les resultan aplicables, de la
limitacion de su nimero o de sus competencias territoriales y de su
régimen, inter alia, de remuneracion, de independencia, de incom-
patibilidad o de inamovilidad; y, no obstante,

(iii) Que la cldusula de nacionalidad puede considerarse despro-
porcionada para la proteccion del orden publico y del interés general,
en el sentido del articulo 10 de la Ley del Notariado en su redacciéon
vigente.
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LA SUSTITUCION VULGAR EN LA TECNICA JURIDICA
CONCEPTO Y FUNCION DE LA SUSTITUCION VULGAR

En el Cédigo Civil, la sustitucidén vulgar es el nombramiento testa-

mentario de un nuevo sucesor eventual en previsién de que fracase
otro, ya formulado, porque el instituido no llegue a conseguir la su-
cesion efectiva del causante.

Dicho en términos mas convencionales, es la figura juridica con la

que el testador ordena una nueva institucion de heredero para suplir
o reemplazar a otra anterior, previendo que no tenga efectividad y
que el instituido no llegue a suceder (1).

I\\

Conviene tener siempre presente que la tradicional “institu-
cion de heredero” que ordena el testador no es sino la solemne
expresion de su voluntad de que, a su muerte, le suceda la per-
sona que a tal efecto nombra. Pero, a la vez, que ello no significa
que el nombramiento, por si solo, le haga suceder, aunque si que
tan solo él va a “poder convertirse en sucesor” si, en su momen-
to, una vez haya fallecido el testador, acepta su herencia.

Al nombrar sucesor, el testador solemniza ante el mundo su vo-
luntad de designar a quien desea que sea su sucesor cuando fallezca.

Pero tal voluntad no se le impone en modo alguno al que se
nombrd, ni le obliga. Ante el nombrado para que le suceda, esa
voluntad no es mas que la expresion de un deseo, no pasa de ser
una mera propuesta de sucesidon, que exigira, en su dia, congrua
respuesta por parte del propio nombrado.

La institucion de heredero no es, por consiguiente, mas que
el nombramiento de un sucesor potencial. A esta voluntad del
testador se habra de anadir la del nombrado, que, en definitiva,
decidira si va a ser sucesor o no.

La voluntad propia del hombrado sucesor potencial es la que,
al ser conforme con la del testador cuando acepta su herencia, le
convierte en sucesor actual y efectivo.

(1) La Partida Sexta iniciaba su titulo V con el siguiente resumen de
su contenido: “"Como pueden ser establecidos otros herederos en los testa-
mentos en lugar de los que y fueron puestos primeramente a que dizen en
latin sustitutos”.
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En el momento en que el testador llega a tener conciencia de que es
preciso admitir el hecho, inevitable, de que el instituido pueda no llegar
a heredarle, es natural y estd plenamente justificada la prevision que
le lleva a remediar la situacion. El remedio es el nombramiento de un
suplente para colocarlo “en lugar de” aquel que no heredd.

La funcién de la sustitucion vulgar es subsidiaria, supletoria o de-
fectiva, ya que trata de remediar una posible falta de sucesiéon por
parte del que ha sido inicialmente instituido. El testador la crea por
si se frustra el primer nombramiento, y para suplirlo, evitando asi
gue su sucesion tome rumbos no deseados por él.

Asi como se nombra al instituido porque se le prefiere frente a cual-
quier otro, tal preferencia pasa al sustituto cuando fracasa el nombra-
miento del primero. Porque toda institucidn, sea principal o supletoria,
responde a una idea general, la de preferencia.

En consecuencia, la sustitucion vulgar es auténtica institucion de
heredero aunque se haga para reemplazar a otra anterior, y se ha de
regir, siempre y exactamente, por las reglas de todo nombramiento
de eventual sucesor.

Igual que el instituido heredero, el sustituto se designara con
arreglo a las normas del articulo 772 (“de modo que no pueda du-
darse de quién sea”) y siguientes.

Si el nombramiento de los sustitutos es genérico, como en el
caso de la habitual clausula en que se prevé la premoriencia de
los hijos del testador reemplazéndolos por “sus respectivos hijos o
descendientes”, debera ser completado en su momento con la indi-
vidualizacion de tales sustitutos; esta individualizacion sera impres-
cindible, por ejemplo, en la escritura particional. Y se ha planteado
el problema de cual sea el procedimiento adecuado para acreditar
quiénes son las personas concretas a las que el testador se referia.
Hoy parece claro, tras alguna vacilacion de la Direccién General, que
el notario puede utilizar para ello cualquiera de los medios de prue-
ba admitidos en Derecho (2).

(2) Es interesante el breve y atinado estudio de Luis QuiroGa que, bajo
el titulo "No es imprescindible el acta de notoriedad”, publicd la Revista E/
Notario del siglo xx;, nim. 1, Madrid, mayo-junio 2005, p. 90.
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Es muy frecuente la designacion por circunstancia (“los hijos que
tenga su sobrino don... en la fecha del 6bito del testador”) y es,
por supuesto, admisible, la designacion per relationem (3), de la
gue seria un ejemplo “los hijos que consten en mi Libro de Familia
el dia de mi muerte”. Del mismo modo puede el testador nombrar
sustitutos del instituido “a los sobrinos de mi mujer a los que ella ha
instituido en su testamento de esta misma fecha”, o “a los que sean
nombrados herederos abintestato de mi fallecido sobrino Antonio,
hijo de mi hermano Manuel”.

Hay en este tema una cuestion elemental, pero significativa
por su importancia, que es preciso recordar porque hay muchos
autores que ni siquiera la mencionan: es la necesidad de que los
sustitutos, al igual que el instituido, existan (concebidos, al me-
nos) en la fecha del ébito del testador.

La sustitucién coloca al sustituto “en el lugar” del instituido, lo
“reemplaza”. Si hereda el instituido, decae la sustitucién, queda sin
efecto, “desfallece”, como decian las Partidas en la Ley IIII del mis-
mo titulo y Partida ya citados. El sustituto solo podra heredar si el
instituido no lo ha hecho y “porque no lo ha hecho”. La doctrina sue-
le decir en forma grafica: Nunca podran ambos heredar juntos (4).
(Y bien puede ocurrir que no hereden ni uno ni otro).

Y el testador tiene plena libertad para elegir el sustituto o sustitu-
tos que quiera nombrar y para fijar, como veremos, el caso o casos
en que nazca tal sustitucion.

1.2. SU NATURALEZA JURIDICA

La determinacion de su naturaleza juridica supone, de hecho, dar
solucion al problema de la relaciéon en que se encuentra la sustitu-

(3) Sobre los negocios juridicos per relationem es de sumo interés la
excelente obra de Diaz-AmBronA Barpali, Maria Dolores: E/ negocio juridico
“"per relationem” en el Cédigo Civil, 2.2 edicién, publicada por Universidad
Nacional de Educacién a Distancia. Madrid, 1994, 220 pp.

(4) Ni tampoco sucesivamente. Por supuesto, prescindo de examinar
sus diferencias con otras sustituciones, pupilar, ejemplar y fideicomisaria,
aunque a esta ultima se hard, al final, una breve referencia.
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cion con la existencia del fracaso del nombramiento principal al que
suplira.

Es un tema de gran interés en el que no es posible profundizar
aqui, pero que exige una toma de postura sobre él. Por mi parte, no
la voy a escatimar.

Una fuerte corriente doctrinal que en Espafa estd encabezada
por ALeaLapeio (5), entiende que su naturaleza juridica es condicio-
nal. Tiene el aval de su ldgica formulacion en el habla habitual, la-
tente en lo que se ha dicho, que el sustituto solo podra heredar “si
se frustra el nombramiento previo”.

Lacruz (6) se hace eco de esta “doctrina actual” que acepta de modo
tacito, pero se muestra disconforme con lo que es su consecuencia
natural, de estar sujeta a la limitacion del articulo 759, argumentando
gue “en todo caso, si no se quiere dar a la desaparicion del primer lla-
mado el caracter de un evento tipico, de una verdadera conditio iuris,
la comparacion con la sucesion intestada, con el derecho de acrecer
-de base fundamentalmente voluntaria— y con la propia sustitucién
fideicomisaria, convence de la inaplicabilidad del articulo 759",

Su postura, en todo caso, no es clara, porque muy pocas paginas
después afirma que “el que ha sido nombrado sustituto para el evento
de repudiar la herencia el primer llamado, puede hacer uso de la facul-
tad concedida por el articulo 1005, a fin de que diga si acepta o no la
herencia”. Asi, agrega a continuacién, “demuestra esta facultad que el
evento de la repudiacién no es una condicidn en sentido propio, puesto
que el heredero condicional no podria hacer uso de tal facultad”.

Aunque no sea muy nitida su postura, Lasarte (7) duda ante la
idea de condicionalidad y cree “preferible referirse al sustituto califi-
candolo, en vez de heredero condicional, como heredero eventual”.

Pero, en todo caso, el hecho de que sea condicional en pura l6gi-
ca no significa que también haya de serlo juridicamente.

Al menos no lo es para quienes creemos, con FaLzea, que la con-
dicién es una concausa de eficacia creada de modo expreso para

(5) AwsaLabEIO, Manuel: "La sustitucién vulgar”. Revista de Derecho No-
tarial, nim. 7, 1955, p. 134.

(6) Lacruz BerpElo, José Luis, en Lacruz y SancHo: Elementos de Derecho
civil, V. Derecho de sucesiones. Libreria Bosch. Barcelona, 1981, p. 323.

(7) Lasarte, Carlos: Principios de Derecho Civil. Tomo séptimo. 5.2 edi-
cion. Marcial Pons. Madrid, 2008, p. 105.
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modificar los efectos normales que la ley atribuye a un negocio, y
que nace, ad hoc, por la libre voluntad de quienes lo crean.

Y la eficacia normal de la sustitucion es, por obra de la ley, que
se realice “si ha fracasado el anterior nombramiento” y “a causa de
gue ha fracasado”. Es el momento, la ocasion de que sea eficaz. Y la
Unica razdn, su causa, la ineficacia de la institucién de heredero al
gue se quiere suplir es que la ley ha imaginado y construido toda su
eficacia y funcion sobre ese presupuesto esencial.

Junto a esta causa el testador, al darle vida, no agrega nin-
guna otra causa (concausa) de eficacia que se afiada a la de la
ley para modificarla. Acepta el presupuesto legal sin la menor
alteracion y se limita a nombrar la persona en que su efecto se
ha de operar y a elegir entre los supuestos en que aquel se de-
sarrolla, los precisos para que se produzca su entrada en vigor.
No hay creacidén de concausa alguna. Y por ello tampoco existe la
pretendida condicién.

Naturalmente, el testador puede nombrar un sustituto y someterlo a
una verdadera condicién, si el evento es ajeno a la “causa legal” de la
sustitucion. Por ejemplo: “Esta sustitucién queda supeditada al evento
de que su titular haya acabado la carrera de Medicina”. Pero es evidente
que ya se trata de otra cosa. (O, por decir mejor, de una “concausa”).

Reconoce el propio ALeaLabeio (8): “El mayor obstaculo con el que
se piensa que choca la teoria tradicional, es el del que el evento -si
heres non erit- es una exigencia procedente del Derecho objetivo.
Por lo cual no se podria hablar de condicidn, elemento accidental,
procedente de la voluntad del sujeto.”

Y parece creer que la objecidn se rebate con la simple afirmacion
que afade pocas lineas mas abajo: “Pero tal necesidad, tal caracter
de esencial se impone por la naturaleza de las cosas, independien-
temente de la Ley”.

(8) AcuBaLabelo (loc. cit., p. 137).
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1.3. BREVE REFERENCIA AL AMBITO DE SU APLICACION

La sedes materiae de la sustitucion vulgar es, sin la menor
duda, el testamento vy la institucidon de heredero que en él se haya
establecido, segun revela su propia denominacion subinstitutio.

Toda institucion de heredero puede ir acompanada de la corre-
lativa sustitucion vulgar si tal fuere la voluntad del testador, con
independencia del caracter o naturaleza con que aquella se haya
creado, por ejemplo, pura, condicional, a término, como fiducia-
rio o como fideicomisario.

Y aunque sea este su ambito natural, el testador que nombre uno
0 mas legatarios puede aplicar a tales nombramientos la sustitucién
vulgar, al amparo de lo dispuesto en el articulo 789.

La diferencia en el régimen de la adquisicién de la herencia vy el
del legado es irrelevante a efectos de la sustitucidon vulgar, donde
lo que importa es la renuncia del nombrado, y nada su aceptacion.

En especial, esa renuncia cuyo particular interés se pone de relie-
ve si el nombrado ostenta un doble titulo sucesorio, caso que luego
se analizara con algun detenimiento.

La premoriencia del legatario, su inidoneidad para suceder al
causante o, conforme se acaba de indicar, su renuncia al legado, son
supuestos cuya previsidon por el testador puede inducirle a nombrar
un legatario sustituto, con los mismos efectos a que daria lugar si se
tratase de la institucion de heredero.

En orden a la aplicacion de la sustitucion vulgar en el sistema le-
gitimario, siempre se entendié que el articulo 813.2 la impedia, ante
su taxativa prohibicién de imponer sobre la legitima “sustitucion de
ninguna especie”, vulgar incluida, desde luego.

Baste por ahora esta idea general, sobre la que después se habrd
de volver, aunque no sin advertir que la mencionada regla no debe
entenderse en sentido absoluto.

1.4. SUPUESTO GENERICO DOCTRINAL Y SUPUESTOS LEGALES
Si la libre y soberana voluntad del nombrado es la que le hace

suceder cuando acepta por estar conforme con la proposicién que le
ha hecho el testador, es obvio que no hereda si esa voluntad no se
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llega a manifestar. Si no hay aceptacion, si se rehlsa o se rechaza
la herencia, el nombramiento se frustra, ha fracasado.

De ordinario, al definir la sustitucién vulgar la mayoria de los au-
tores indican el que es su presupuesto inexcusable con una férmula
abstracta y general.

Con ello estdn en concordancia con el sistema adoptado por las
Partidas (9); y, aunque, como es natural, no sea coincidente la ter-
minologia, tampoco son excesivas las diferencias.

Lo habitual es supeditar la sustitucion vulgar a la circunstancia de
que el llamado como primer o principal heredero “no llegue a serlo”,
asi CasTan (10), Puic Brutau (11) y Rivas MarTinez (12).

LasarTe (13), después de referirse a que no es preciso el empleo de la
palabra sustituir, pone el ejemplo de una clausula que dijera: *Nombro
heredero a Juan vy, en su defecto, a Ana”. Las palabras “en su defecto”
centran la esencia y el supuesto genérico de la sustitucion vulgar.

ALeaLaDeElo (14) se expresa en el sentido de que “puede el cau-
sante llamar a otro a la herencia para el caso de que el instituido
principalmente por él no llegue a ser heredero”. Y agrega que “en
eso consiste la vocacion subsidiaria o sustitucién vulgar”.

Para Lacruz (15) “consiste en el hombramiento de una persona
que sustituira al heredero si éste no ingresa en la herencia”. Aclara
la causa de este nombramiento de un nuevo sujeto, de un “vicehe-
redero testamentario” -es su expresién—, porque “le resulta preferi-
ble al que habria de suceder segun la ley”.

(9) En efecto, respecto a la sustitucion vulgar “por palabras negati-
vas” ya decia la Ley 2 del Titulo V en la Sesta Partida: “Como si dixesse el
testador establezco a fulano por mio heredero e si él non lo fuere fago mio
heredero a fulano”.

(10) CasTAN Tosefas, José: Derecho civil espafiol, comun y foral. Sépti-
ma edicion, Reus, Madrid, 1973. Tomo V, volumen II, p. 220.

(11) Puic Brutau, José: Fundamentos de Derecho Civil. Barcelona,
1963, tomo V, II, p. 419.

(12) Rivas MarTinez, Juan José: Derecho de Sucesiones. Dykinson, Ma-
drid, 2004, tomo II, vol. 1.9, p. 74.

(13) Lasartg, Carlos (loc. cit., p. 105).

(14) AusaLabeElo, Manuel: "La sustitucion vulgar”. Revista de Derecho
Notarial, nim. 7, 1955, p. 123.

(15) Lacruz Berpelo, José Luis, en Lacruz y SancHo: Elementos de Derecho
civil, V. Derecho de sucesiones. Libreria Bosch. Barcelona, 1981, p. 323.
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Llama la atencidon que use un término que no le es habitual, el de
"nombramiento” (designacion de alguien con su nombre y apellidos para
identificarlo a ciertos fines), que es, a mi juicio, el preciso y adecuado
para referirse a un llamamiento nominativo que, en su dia y con ciertos
requisitos, le va a dar la titularidad de una opcién, uno de cuyos térmi-
nos le permite convertirse en heredero.

El mismo Lacruz (16) dice con acierto: “El ofrecimiento de la herencia
es la delacién. Delata hereditas intelligitur quando quis possit adeundi
consequi”. No obstante, incurre en contradiccion al anadir: “La delacién
no es sino poner la herencia a disposicién del llamado, y depende de la
ley.”

Es, sin duda, una puesta a disposicion de la herencia y depende de
la ley: pero esa puesta a disposicion, ése hace, en verdad, en favor del
“llamado”? ¢Es el llamado el que, segun exige el brocardo romano que
se cita, “puede conseguir la herencia aceptandola?”.

En la pagina anterior ha “definido” la vocacion: “Vocacion es el llama-
miento de todos los posibles herederos en el momento de la muerte del
decuius, por voluntad de éste o, en todo caso, por la ley”.

Y agrega: “Todos aquellos cuya relacién con el causante supone una
expectativa mas o menos lejana de llegar a ser sus herederos, testamen-
tarios o abintestato, son llamados en el momento mismo de la muerte.”

Su contradiccion se hace patente al reconocer que el llamamiento
es insuficiente para heredar, y queda expresa al afirmar a continuacion
“pero para que una persona sea heredero no le basta ser llamado, ha de
ofrecérsele la herencia”. Por lo tanto, el llamado, ademas, habra de tener
una cualificaciéon determinada que le haga merecer tal ofrecimiento.

Y es que ese afiadido, ese “ademas”, es esencial. Porque el lla-
mado titular de esa expectativa ha de estar cualificado por un nom-
bramiento de eventual o potencial sucesor (17), un documento en el
que se le designa nominativamente como persona que puede llegar
a ser heredero de ese causante.

Ese nombramiento se plasma en la institucion de heredero conte-
nida en la que haya resultado ser la Ultima voluntad del causante, o
cuando no hay testamento, en la decision del juez o del notario que

(16) Lacruz Berpelo, José Luis, loc. cit., p. 43.

(17) Véanse mis Rudimentos de la sucesion y el transito sucesorio.
Introduccidén al Derecho de Sucesiones en el Cddigo civil. Editorial Hélice.
Madrid, 2010, p. 86. “El nombramiento es el acto solemne en el que se in-
dividualizan las personas que pueden suceder al causante y, en ocasiones,
el tipo o clase de sucesién a que se les llama”.
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ponen fin al proceso judicial o al acta de notoriedad abiertos para
resolver su abintestato (18).

Por tal nombramiento aquel llamado genérico, apenas titular de
una expectativa, se convierte en titular de una verdadera vocacion,
que, unida a ciertos requisitos (la idoneidad para suceder al causan-
te y la apertura de la sucesién), sera adornado por la ley con el jus
vocacionis vel delationis que le permite optar entre ser o no sucesor,
entre ser heredero o apartarse de la sucesion.

Fuentes Martinez (19), después de transcribir el concepto que da
Puic Brutau, simplifica con precision cudl es el contenido de la clau-
sula testamentaria, al calificarla de: “disposicion por la que alguien
es llamado a heredar en defecto de una primera persona”.

No hace falta decir que tal causa general, llamese como se quie-
ra, “no llegar a heredar, que se frustre un primer nombramiento o
que solo juegue en defecto y por la falta de eficacia de otro ante-
rior”, puede originarse por una pluralidad de hechos concretos en
los que se diversifica, que actian a modo de caminos por los que se
transita hacia la falta de sucesion por el instituido.

A estos hechos concretos es a los que se refiere de modo directo
el Cddigo Civil que, por supuesto, no entra a formular una defini-
cion de la sustitucion vulgar, sino que se abstiene incluso de toda
indicacion relativa a lo que es su cometido o la funcién general que
desempeiia respecto a la institucion de heredero.

Y su articulo 774 se expresa de este modo:

"Puede el testador sustituir una o mas personas al heredero o
herederos instituidos para el caso en que mueran antes que él, o
no quieran, o no puedan aceptar la herencia (20).

(18) Aunque creo que, en rigor, es el término nombramiento el que se
deberia emplear siempre, no obstante y a titulo personal, me inclino por re-
servar la voz “nombramiento” para el que realizan en la sucesion intestada
el juez o el notario, y conservar para la sucesion testamentaria la tradicional
expresion “institucion de heredero” formulada por el testador.

(19) FuenTes Martinez, JesUs Julian: Instituciones de Derecho Privado,
VVAA, bajo la coordinacién general de Juan Francisco Delgado de Miguel.
Thomson-Civitas. Consejo General del Notariado. Madrid, 2004, tomo V,
Sucesiones, p. 283.

(20) Es llamativa la “relacion de parentesco” que revela con la Ley 1
del mismo titulo V en la Partida Sexta, aunque su texto no esté a la altura
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La sustitucion simple, y sin expresion de casos, comprende los
tres expresados en el parrafo anterior, a menos que el testador
haya dispuesto lo contrario”.

Esta técnica ha podido motivar que algunos autores estimen conve-
niente definir la sustitucién sin alejarse del texto legal o en busca de una
armonizacion entre el concepto y los supuestos senalados en la ley.

Asi, Cimara (21), por ejemplo, dice que la sustitucion vulgar es
[aquella disposicidon que contiene] el “llamamiento hecho a favor de
una o varias personas para el caso de que el instituido en primer tér-
mino no llegue a heredar porque premuera al testador, sea incapaz
de sucederle o repudie su herencia” (art. 774).

Silencia el autor la posible existencia de otras causas que originen
el fracaso del primer llamamiento, pero el empleo de ese “porque”
enlazando el efecto con las causas que indica, parece dar a entender
que, conforme al precepto citado, no hay otras que las enunciadas.

Y esta es la cuestién que ha motivado el presente trabajo.

Ahora hemos de ver las causas concretas que pueden dar origen a
la sustitucion y en cuya virtud el nombrado sustituto pasa a ocupar el
lugar para el que otra persona estuvo designada antes con preferencia.

Sobre esta base, dada la existencia legal de unas determinadas
causas de sustitucion vulgar, hay que plantearse la duda de si son
o no las Unicas que la ley reconoce entre las que quepa imaginar.
Hay que preguntarse: las causas de sustitucion, {estan tasadas en
el Cddigo? ¢Ha dado un numerus clausus?

1.5. PROBLEMAS QUE PLANTEA EL ARTICULO 774 CC

La cuestion ha de plantearse con un breve analisis del texto de la
norma legal y de los supuestos que menciona.

Y tras un pequefio repaso a las opiniones doctrinales debemos en-
frentarnos con la cuestion de si el Codigo ha querido tasar o limitar las

de su modelo, mas preciso, porque dice asi: E ello seria como si dixesse
establezco a fulano por mio heredero e si el non quisiere, o non lo pudiere
ser, sea lo fulano en lugar del.

(21) CAmara ALvarez, Manuel de la: Compendio de Derecho Sucesorio.
La Ley. Tercera edicidon actualizada por Antonio de la Esperanza Martinez-
Radio, Madrid, 2011, p. 145.
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causas que originan la sustitucion, creando un numerus clausus para
ellas, o permite al testador elegir entre cuantas sean posibles.
Empecemos examinando la norma, el articulo 774 dice:

1.2 Que la sustitucion nace en varios casos concretos que cita.

ALBALADEIO (22) juzga con notable aspereza el texto de su primer
parrafo al decir que la especificacion que en él se hace “es imper-
fecta —aparte de que sea inutil- puesto que, en todo caso, hubiera
bastado con decir que el sustituto es Ilamado para cuando el primer
instituido no quiera (casus voluntatis) o no pueda (casus impoten-
tiae, que comprende el de premoriencia) aceptar la herencia..”.

Por su parte, y desde otro punto de vista, también Garcia Garcia
(23) critica el mismo parrafo 1, puntualizando que, a su juicio, las
palabras “no puedan” [aceptar la herencia] de dicho precepto se
refieren tan solo a una imposibilidad de tipo juridico, a las llamadas
incapacidades relativas o prohibiciones para suceder al causante,
pero no a las que califica de imposibilidades “materiales” o de he-
cho, que se deban a razones de otro tipo, puramente factico, del
que pueden ser ejemplo la ignorancia, la desidia o pasividad, o la
simple indecision. Es una opinion seria y con apariencia importante
pero de muy escasa trascendencia practica ante una técnica notarial
depurada, como habra ocasién de explicar.

2.2 Que hay una clase de sustitucién a la que llama “simple, y
sin expresion de casos”, que “comprende los tres expresados en el
parrafo anterior...”.

Pero lo que la norma no dice, en absoluto, es que los casos
citados en el primer parrafo sean los Gnicos en los que sea posi-
ble la sustitucion, haciéndole creador de un numerus clausus en la
materia.

Es posible que ni siquiera se esté insinuando tal cosa, pero el
texto tampoco permite excluir que no fuera esa la intencion del
legislador. En cualquier caso, ¢qué valor tiene la frase final “... a me-
nos que el testador haya dispuesto lo contrario”? éQué sentido cabe

(22) AweaLaDEIO, Manuel, loc. cit., p. 126.
(23) Garcia Garcia, José Manuel: La sucesion por derecho de transmi-
sioén. Editorial Civitas. Madrid, 1996, p. 308.
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encontrar en ella? ¢Equivale a otra que el propio Codigo emplea con
frecuencia, la de "... salvo que el testador dispusiere otra cosa”?

El articulo 774 no resuelve la cuestion primordial: éNo hay mas
casos posibles de sustitucion vulgar que los citados en la llama-
da simple? O, por el contrario, étiene libertad el testador para
nombrar sustitutos vulgares para cualquier caso en que ello
sea posible?

Lacruz (24) afirma que “la expresion de casos puede ser ad exem-
plum, pero no habla de la contenida en el articulo 774, sino de la que se
puede hacer en el testamento, porque afiade “y no importa (¢éno com-
porta?) siempre la exclusidon de los casos no expresados, pese a que del
art. 774-2.9 interpretado a contrario sensu pretenden algunos autores y
cierta jurisprudencia (R. 2 enero 1918; S. 28 septiembre 1936) deducir
que, expresado un caso, no cabe ampliar interpretativamente el llama-
miento a los otros”.

Se ha citado antes a AisaLabelo con relacion al texto del articu-
lo 774,1 y su frase “el sustituto es llamado para cuando el primer
instituido no quiera [...] o no pueda aceptar la herencia”.

Pues bien, /a cita era literal y se adecuaba al texto referido. Pero no
era completa (terminaba con unos puntos suspensivos), pues omitia
algo -porque le era ajeno en tal momento-, el parrafo final, en el que
el autor opinaba sobre los dos citados supuestos afirmando que
"se resumen en el de que no llegue a ser heredero”.

Ello significa afirmar, de modo taxativo e inequivoco, que casus
noluntatis y casus impotentiae (el non quisiere, o non lo pudiere
ser) son los Unicos supuestos en los que quien ha sido nombrado
para que suceda no llega a heredar y, en consecuencia, los Unicos
también en que se puede nombrar sustituto vulgar.

Tal tesis es inaceptable por la evidencia del error en que incurre.

La realidad es que, aparte de que los instituidos que sobrevivan
al testador no quieran o no puedan aceptar la herencia, la posibili-
dad de sustitucion cabe también por otras causas de las que resulte
la falta de aceptacion o repudiacion.

(24) Lacruz Beroelo, José Luis, loc. cit., p. 324.
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Debe tenerse en cuenta que el propio Codigo dispone en su ar-
ticulo 991 que nadie puede aceptar o repudiar la herencia sin estar
cierto de la muerte de la persona a quien haya de heredar y de su
derecho a la herencia.

Pero quien tenga conciencia de ambos hechos puede demorar,
por muy diversas circunstancias, una decisién grave y de importan-
cia como es la de si se quiere o no ser heredero (25). Circunstancias
que pueden ir retrasando el ejercicio de su derecho de decidir y en
las que le puede sobrevenir la muerte.

Y es el mismo Cdodigo el que -en el articulo 1006- plantea el
supuesto especifico de la muerte sin haber aceptado o repudiado la
herencia (26).

Si esto ocurre, écdmo se puede negar, o dudar siquiera, de que el
interesado, nombrado para heredar, no ha heredado?

No puede caber duda de que no ha llegado a suceder el que
fallecid sin aceptar ni repudiar la herencia. A pesar de que no
se hayan producido ni el casus noluntatis ni tampoco el casus im-
potentiae.

Es claro que existen supuestos concretos en que se da la sus-
titucion vulgar que son distintos de los que menciona el articu-
lo 774.

Lo exige el respeto a la voluntad del testador. Y lo proclama el
vulgar sentido comun.

Otro de los problemas que plantea el articulo 774 fuera del su-
puesto de la sustituciéon simple, es el valor que tiene la eleccion de
uno de los tres casos que menciona, respecto a los omitidos. Pero, si

(25) Mil causas pueden motivar esa demora, unas con culpa, otras sin
ella. Por apatia o desidia, por ignorar las verdaderas consecuencias del acto,
sea afirmativo o negativo, de decidir, por temor a que la herencia pueda ser
damnosa; porque le abruma la idea de carecer de aptitudes para adminis-
trar y regir con dignidad la herencia con cuya adquisicion le quiso honrar el
testador. Y teme no estar capacitado para asumir las responsabilidades que
implica el adquirir y administrar una fortuna cuantiosa o una importante
empresa mercantil o industrial que exija a su duefio unas especiales dotes
de dedicacion, esfuerzo, organizativas, de capacidad de decisién, etc.

(26) Y quiza esté creando para tal caso una sustitucidon vulgar de origen
legal para el mismo supuesto de que el nombrado (nunca el que ya ha lle-
gado a ser heredero) fallezca sin aceptar ni repudiar. Me remito a mi boceto
polémico "El articulo 1006 y el llamado derecho de transmisién”, en Revista
Juridica del Notariado nim. 72 (octubre-diciembre 2009), pp. 199-252.
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se acepta que, como he defendido, caben otros supuestos distintos
de aquellos tres, la cuestion pasa a tener un caracter general, al que
se aludird mas adelante (3. Los supuestos de sustitucion vulgar y el
notario. 3.1. Generalidades).

Hay que terminar ya aqui esta primera parte, dedicada a recordar
lo que podria llamarse la presentacion juridico-técnica de la figura
de la sustitucién vulgar, necesaria para entrar en el aspecto practico
de su formulacion en el quehacer notarial. Pero se ha estimado que
puede ser conveniente una preparacion de tipo amplio referente a
una cuestion intermedia, general y poco estudiada, que es la de la
formacion de la voluntad testamentaria.

2. LA FORMACION DE LA VOLUNTAD TESTAMENTARIA
2.1. EL TESTADOR Y SU VOLUNTAD EN EL TESTAMENTO

Es triste comprobar un dia y otro la enorme estrechez del cono-
cimiento juridico en la sociedad espanola, incluso entre personas a
las que se considera “de amplia cultura”.

En general, por conversaciones con personas que ya lo han he-
cho, el que piensa en testar tiene ya una vaga idea de lo que es un
testamento y sabe, poco mas o menos, que por medio de él puede
dejar sus bienes a las personas que elija. Y muy poquito mas.

Por ejemplo, personas con formacidon universitaria quedan muy
sorprendidas cuando se les hace ver que muy pocas veces resulta
conveniente relacionar bienes concretos en el testamento, a causa
de que el que otorgue hoy afectard a los bienes que tenga el dia
de su muerte y que lo normal es que sean muy distintos de los que
tenga al testar.

Y es que testar no es facil. El testador y el testamento, se puede
decir que, en todo caso, inexcusablemente, necesitan una prepara-
cion y por eso es deseable su formalizacién publica, porque uno de
los cometidos de la funcién notarial es el de proporcionar el aseso-
ramiento y la informacidn necesarias al que va a ser otorgante.

La inicial idea de testar, que es nebulosa, poco a poco se ha de
ir formando, hasta completarse y adquirir sus definitivos perfiles
cuando llegue a otorgarse el testamento.
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El Cédigo no contiene una minima referencia a una fase en la
que se prepare el testamento, y la doctrina, por lo comun, le suele
acompafar en su silencio, como si ambos creyeran que la voluntad
testamentaria surge de modo subito y espontaneo.

Y como no es asi, cuando el articulo 695 del Cédigo habla de que
“el testador expresard oralmente o por escrito su ultima voluntad al
Notario”, solo puede entenderse referida a la expresion de la volun-
tad nacida tras un primer contacto inicial con el notario, y después
de que se desarrolle el periodo en que se prepara el testamento.

El notario, una vez le es conocida la situacion familiar del tes-
tador, “prepara el testamento” al ir extrayéndolo de su mente, con
paciente calma y de este modo, la idea inicial de aquel se va nu-
triendo con todas las alteraciones, modificaciones y precisiones
gue exige, o aconseja, su adecuacién a la ley aplicable en sus
circunstancias.

La preparacién concluye cuando el testador aprueba la nueva
configuracién de su primitivo proyecto, y encomienda al notario, en
firme, tal como queda acordado, la redaccidon del testamento que
desea formalizar.

Tras la reforma del Cédigo Civil por la Ley 30/1991, se puede ha-
llar un vago indicio en el propio articulo 695. Leamoslo con un cierto
detenimiento.

A continuacion de la frase citada del articulo 695, la oracion que
sigue: “Redactado por éste el testamento con arreglo a ella...”, esta
poniendo de relieve que entre una u otra ha transcurrido un espacio
de tiempo, mayor o menor, que es, al menos, el necesario para que
el notario lleve a cabo la redaccion del testamento, en la que recoja
lo que expresd el testador.

Una y otra frase nos revelan que el testamento esta in fieri, y que
aun no ha llegado a ser un verdadero “acto testamentario”.

Y el mismo precepto, entrando ya en la formalizacion del tes-
tamento, del “documento testamentario” en sentido propio, afiade
que "“lo leera el notario en alta voz para que el testador manifieste
si esta conforme con su voluntad”.

Es decir: el notario lee el testamento que redactd por encargo del
testador. Pero, notese que la frase que el precepto emplea no estd
pidiendo al testador una declaracion de voluntad de que él esta con-
forme. Lo Unico que le pide es una declaracion de verdad, la de que
es cierto el hecho de que /o leido por el notario estd conforme con
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aquella su voluntad, la que se le expresé al notario encargandole
que le diera ya la redaccion adecuada conforme a la ley.

De este modo, se esta reconociendo que hubo una voluntad an-
terior que quedd configurada al concluir el periodo dedicado a la
preparacién del testamento y se quiere que se pronuncie el testador
respecto al hecho de “si esa voluntad estd conforme”, es decir, si se
halla bien reflejada en lo que el notario ha leido (27).

Porque, a la vez, en el mismo momento, en unidad de acto tal decla-
racion se convierte en propia voluntad actual, esencia del otorgamien-
to que se esta formalizando y que se solemniza con la autorizacién.

2.2. EL TESTADOR, LA VOLUNTAD DE TESTAR Y EL NOTARIO

Conviene hacer una mencion de la circunstancia, presente siem-
pre en el animo del notario en cuanto redactor del instrumento pa-
blico, que su misidn consiste en un conjunto de acciones referentes
a la voluntad del otorgante (en nuestro caso, testador), la que el
articulo 147 de su propio Reglamento enuncia con tres infinitivos:
“indagar, interpretar y adecuar al ordenamiento juridico” tal voluntad.

La primera es la primordial y también la mas laboriosa y dificil,
donde se pone a prueba el arte y la habilidad del notario, y no se trata
solo de que tal indagacién exteriorice, extrayéndola de la mente del
testador la que es su voluntad. Es que, en rigor, como creo recordar

(27) Al menos asi lo entendi y quise exponer en mi pequefio estudio
"Testamentos y pretestamentos”, Revista Juridica del Notariado niam. 69
(enero-marzo 2009), pp. 69-145. Al examinar en el testamento abierto
ante notario “los requisitos del acto y su expresion documental”, se trataba
la unidad de acto destacando que habia suscitado graves dudas sobre su
momento inicial. Para concluir que el nuevo texto resolvia tal problema al
disponer que “todas las formalidades expresadas en esta Seccidén se prac-
ticaran en un solo acto que comenzara con la lectura del testamento...”.
Puesta esta idea en relacidn con lo expresado por el articulo 695, tal como
se dice en el texto, su “conformidad” con la voluntad del testador solo cabe
respecto de una voluntad expresada antes del otorgamiento y que en este
se ratifica, solemnizandola.

(En términos generales, puede decirse que tal trabajo nacié de la dis-
tincion entre “testamentos publicos” y los que no lo son, los privados -los
“pretestamentos”’-, que no se otorgan ante notario. Y del texto del articu-
lo 704, expresivo de que estos Ultimos seran ineficaces si no se elevan
a escritura publica y se protocolizan).
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que dijo Salvatore Sara, la cuestion radica en que, con ella, el notario
“ha de conocer el querer que aquel mismo que quiere no conoce”.

En esa indagacién se va nutriendo y desarrollando aquel embridn
gue en sus inicios era la idea mas bien vaga e imprecisa que expuso
el testador, con los detalles y matices que aparecen conforme la si-
multanea labor de informacidon y asesoramiento que hace el notario
van modelando la auténtica voluntad que se esta haciendo nacer.
En esta labor de ayuda, el notario nunca olvida que su misién es
contribuir a formar una voluntad, pero que esta es la voluntad del
testador y Unicamente de él.

Como resultado de esa indagacion el notario queda enterado de
lo que ha dicho el testador sobre su naciente voluntad testamen-
taria. El notario le da la forma juridica que necesita para lograr
que se haga clara, expresiva e inequivoca, como conviene para que
produzca los efectos que busca. Esta es la segunda accidon citada
por el articulo 147, que llama interpretacién, creo que con acierto
para calificar lo que es la formulacién técnica de lo que era simple
voluntad empirica.

La tercera accion, una simple rutina de la técnica profesional,
pero de gran importancia y mayor responsabilidad, es adaptar esa
voluntad a las exigencias de todo tipo, materiales y formales, que
las leyes impongan.

2.3. EL TESTADOR Y LA VOLUNTAD DE SUSTITUIR

La voluntad testamentaria también necesita formarse para re-
caer sobre la sustitucion vulgar.

Cualquier testador intuye —cuando no lo sabe- la importancia que
puede tener en su testamento el hecho de que fallezca antes que él
la persona a la que quiere nombrar para que le suceda.

Al testador, que suele centrar la idea de su testamento en la desig-
nacion de la persona que quiere que le suceda, le preocupa con mucha
frecuencia qué es lo que ocurre con su herencia si, una vez haya firmado
el testamento, aquella persona que nombro fallece antes que él.

Y ve el cielo abierto cuando se le explica la idea de la sustitucion
vulgar con el simil deportivo del jugador suplente, que estd “en el
banquillo” pero que entra en juego en lugar del titular cuando es
necesario. Y que en el mismo testamento, "para el caso de que sea
necesario”, puede nombrar quien le reemplace y sustituya.
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La premoriencia del instituido es, de ordinario, el Unico “caso en
que el testador cree necesario nombrar sustituto”.

La idea de “la capacidad del sucesor”, recte de que el heredero
que instituya tenga idoneidad para sucederle, pensado como su-
puesto de sustitucidon es un tema que la experiencia advierte que,
por lo comun, no conviene abordar. Cuando se llega a plantear es
siempre al hilo de otras consideraciones como las de que hayan sur-
gido ciertos actos o conductas que pueden ser causa de la privacion
de la legitima y de la eventual herencia del legitimario.

En cuanto a la posibilidad de que la persona a la que ha institui-
do para que sea su heredero, pueda no querer heredarle, es una
cuestidon que, en ocasiones, a veces cuesta hacer comprender a un
testador. No es tan extrafio el caso de quien cree que el instituido no
tiene mas remedio que acatar su voluntad de que le suceda.

Sin necesidad de entrar en detalles anecdéticos vividos en el decur-
so del ejercicio de la funcién notarial y a los que tampoco se les pueda
considerar significativos en sentido general, no creo exagerado afirmar
gue esta materia requiere un particular cuidado, dentro del delicadisimo
papel que el notario desempefia en el asesoramiento a los testadores.

3. LOS SUPUESTOS DE SUSTITUCION VULGAR Y EL NOTARIO
3.1. GENERALIDADES

A la vez que el problema de qué se entiende por sustitucion sim-
ple, la doctrina suele plantearse el de qué efectos produce el nom-
bramiento de sustituto para alguno o algunos de los supuestos po-
sibles, respecto de los omitidos.

En el régimen del Cédigo, cree CasTan (28) que “si el testador esta-
blece la sustitucion para solo uno o dos de los tres supuestos indica-
dos, es claro que no deben entenderse comprendidos el caso o casos
restantes”.

Sobre la base de que con los tres casos que cita, el precepto “pre-
tende abarcar todos los supuestos posibles de que no llegue a ser

(28) CasTin ToBefas, José: Derecho civil espafiol, comun y foral. Sépti-
ma edicion, Reus, Madrid, 1973. Tomo V, volumen II, p. 224.
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heredero el instituido”, ALsaLabeso (29) afirma también que “la sustitu-
cion sin expresion de casos alcanza a todos” y que contrario sensu la
qgue se haga con la mencién de supuestos concretos, “alcanza sélo al
caso expresado o a los que lo hayan sido, si fueren varios”.

Por la aplicacién del viejo proverbio "“Incluso unius, exclusio alte-
rius”, lo mismo ha de decirse si se estima que el nUmero de supuestos
pueda ser en nimero superior o incluso indeterminado; todo supuesto
no elegido por el testador debe quedar excluido, sin que pueda oca-
sionar la entrada del sustituto.

Es preciso por tanto estudiar la sustitucién segun cudles sean los
supuestos en que se funda.

3.2. LA SUSTITUCION SIMPLE, O EN TODO SUPUESTO

Si damos sentido amplio a la idea que de la sustitucion simple
contiene el articulo 774, se convierte en el tipo de sustitucion que
abarca todos los tipos en que pueda llegar a ser posible.

No parece erréneo entender que a ella se refiere la frase de ALsa-
Lapelo (30): “Cuando se establezca la sustitucion para el caso de que
el instituido no sea heredero o no llegue a heredar o cualquier otra
expresion semejante”.

En rigor la sustitucién simple no es otra cosa que la definida en la
primera pagina de este estudio. Es simple porque concreta lo que es
su funcion y cometido especificos. De este modo se evita toda refe-
rencia a los supuestos concretos que en ella puedan darse para que
los efectos de la sustitucion surjan para todos y cada uno de ellos.

Pero, para evitar las connotaciones limitativas que pueden resul-
tar de la interpretaciéon del articulo 774, lo prudente es huir del uso
del término “simple”.

Y si el que va a otorgar testamento notarial quiere de verdad que
el sustituto o sustitutos que nombre hereden siempre y en todo
caso en que quede frustrada la institucion de heredero formulada,

(29) AusaLapEIO, Manuel: Comentario del Cddigo civil. Ministerio de
Justicia. Centro de publicaciones de la Secretaria General Técnica. Madrid,
1991, p. 1897.

(30) AceaLabelo, Manuel: Comentario..., en la misma p. 1897.
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es aconsejable que el notario redacte la clausula con sencillez, de
forma explicita e inequivoca.

Por ejemplo: “Siempre y en todo caso en que el instituido here-
dero no llegue a heredar al testador, serd sustituido vulgarmente
por...” O: “Si el instituido no sucede al testador, cualquiera que sea la
causa por la que no lo haga, le sustituird vulgarmente don...".

3.3. LA SUSTITUCION EN CASOS CONCRETOS

Es claro que la existencia de una pluralidad de supuestos que per-
miten sustituir y que el Cédigo menciona, concede al testador la liber-
tad de elegirlos todos, ninguno o alguno o algunos de ellos.

Segun se anticip6 al tratar de las generalidades de la sustitucion,
hemos de tener siempre en cuenta que en una sucesion pueden
estar interesadas personas cuyos derechos en ella deban su origen
a diversos titulos.

Bajo esta idea, el examen de los supuestos concretos que pueden
originar sustitucidon vulgar se va a iniciar con el que tal vez sea el
mas complejo, el de la renuncia.

3.3.1. Caso de renuncia

La adecuada exposicidn de esta materia aconseja abrir un parén-
tesis para dejar constancia de la necesidad de que se haya produ-
cido un hecho imprescindible para que pueda existir la renuncia y
la de alguna circunstancia que puede privarle de toda eficacia si ha
llegado a ser formalizada.

a) La renuncia y su eficacia

La renuncia, acto formal por el que se expresa la voluntad de
rehusar ciertos derechos sucesorios que se podrian adquirir, ya sean
de naturaleza universal o singular, exige tener en cuenta:

1.9 Que el renunciante necesita un presupuesto esencial que
consiste en haber recibido un nombramiento de caracter personali-
simo que le habilite para suceder al causante, es decir, que le otor-
gue el titulo de heredero potencial con el ius vocationis vel delatio-
nis, en cuya virtud podra optar entre suceder o rehusar la sucesion.
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Y que, por voluntad del testador o por obra de la ley, ha podido
corresponderle otro titulo que le otorgue un derecho sucesorio de
caracter singular, junto a aquel o en su lugar.

2.9 Si el renunciante recibe ambos nombramientos a la vez y es
titular simultaneo del derecho a ser sucesor universal y de uno o varios
derechos sucesorios singulares, se dice que goza de un doble titulo su-
cesorio.

3.9 En tal circunstancia y ya abierta la sucesion, puede ese su-
jeto pretender el ejercicio aislado o separado de uno cualquiera de
tales derechos, el universal o el singular, lo cual plantea el problema
de la eficacia de tal renuncia. Y, consiguientemente, el de que la
sustitucion prevista valga cuando sea eficaz la renuncia, o que no se
pueda realizar si la renuncia es ineficaz.

La causa de la dificultad se encuentra en el articulo 990 del Cé-
digo, segun el cual la repudiacion (al igual que la aceptacion) no
puedan hacerse “en parte”.

Tratando la cuestion en la sucesion testamentaria, cuando el tes-
tador tiene legitimarios, VaLLeT (31) sostiene que la repudiacién de
la herencia que formalice el legitimario instituido heredero por el
testador, implica y significa también renuncia a la legitima, porque
entiende que de no admitirse asi, se iria en contra del citado articu-
lo 990.

No obstante, en la pagina siguiente, no tiene inconveniente en
admitir, sin ningun reparo, que si la legitima se le ha atribuido en
virtud de legado [prelegado], pueda el legitimario renunciar por se-
parado la herencia o la legitima. Y lo admite porque asi lo ha esta-
blecido el articulo 890.2.9: “El heredero que sea al mismo tiempo
legatario, podra renunciar la herencia y aceptar el legado, o renun-
ciar éste y aceptar aquélla”. Caso de doble titulo sucesorio en el que
estd claramente permitida una repudiacién parcial.

Es curioso que en ningin momento se diga en el Codigo -ni

ha sido entendido por los autores— que el 890.2.° constituya una
excepcién a la norma del articulo 990.

(31) VaLLer pe GovtisoLo, Juan: Las legitimas. Instituto Nacional de Es-
tudios Juridicos. Madrid, 1974. Tomo II, p. 798.
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De esta discrepancia, aparente al menos, arranca la idea de que
se debe profundizar en la busqueda de la raiz del problema, es decir,
cuadl es la razon justificativa, la causa de la prohibicion de que acep-
tacion y repudiacidon no puedan ser parciales.

Creo evidente que la clave para entender y resolver el problema
se halla en el texto del 890.1.9:

“El legatario de dos legados, de los que uno fuere oneroso y
el otro gratuito, no podra aceptar éste y renunciar el otro. Si los
dos son onerosos o gratuitos, es libre para aceptarlos todos o
repudiar el que quiera”.

Esta norma proporciona, a mi juicio, una clara explicacion o justi-
ficacion de que el 990 prohiba la aceptacidon o prohibicion parciales.
Lo que en realidad se busca y quiere con la prohibicién es impedir
una practica por la que se puedan contravenir o subvertir los fines
institucionales de la sucesion o contrariar la voluntad del testador,
deformandola para satisfacer los intereses personales del renun-
Ciante.

Como ejemplo del primer caso (no sin reconocer que se ha ele-
gido por lo que tiene de grotesco), queda prohibido que se acepte
la herencia solo en cuanto al activo o que se repudien solo las
deudas.

O, ya en tono mas natural, que se acepte una parte de los bie-
nes relictos que el aceptante sefale a su capricho porque le parece
apetitosa y repudie alguna otra que le resulte gravosa o perjudicial.
Y, ya en lo que se refiere a lo querido por el testador, el objetivo de
la norma salta a la vista del conjunto de los dos parrafos del articu-
lo 890 o de la comparacion entre ellos.

La conclusién que creo debe sacarse de este largo examen pre-
liminar de la renuncia, es que si una persona tiene a su favor dos
titulos distintos que le habilitan para suceder a un mismo causante,
puede renunciar uno y aceptar otro, a pesar de lo preceptuado en el
articulo 990, siempre que sean independientes entre si y carezcan
de cualquier clase de conexion.

Cuanto se acaba de decir sobre la renuncia no debe distraer

nuestra atencidon ni hacernos olvidar que lo que aqui se trata es
la sustitucion vulgar.
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Y que si convenia hablar de un doble titulo sucesorio era por-
que la eficacia de la sustitucion dispuesta por el testador solo
cabe en tanto en cuanto sea valida la renuncia en que se apoya.

Y la causa de que la renuncia acarree problemas de una cierta entidad
es Unicamente la de que el que la haga tenga un doble titulo sucesorio.

b) La sustitucién por renuncia

Pensemos en un legitimario al que por testamento se le ha insti-
tuido heredero. ¢Cudntas personas, en su situacion, saben que no
basta decir que quieren renunciar a la herencia, si el notario no les
advierte que en la herencia pueden tener un doble titulo sucesorio,
de un lado, la posibilidad de ser heredero y de otro, la realidad de
unos derechos legitimarios que son efectivos y, ademas, indepen-
dientes de aquella posibilidad? (32).

Es una cuestién en la que la informacion y el asesoramiento no-
tariales adquieren un valor decisivo.

Estamos ante el caso conflictivo citado, el de la sustitucion vulgar
en el supuesto de renuncia del instituido que tiene en la herencia un
doble titulo sucesorio, ya porque lo haya dispuesto asi el testador,
bien porque uno de tales titulos haya sido impuesto por la ley. Puede
uno de ellos recaer en la sucesion universal y otro, u otros, en la
sucesion singular o particular.

El legitimario puede ser sucesor universal en virtud de la institucion
del testador y, también, por nombramiento en la sucesion intestada.

Pero ademas, y en todo caso, ha de recibir su legitima, unos
derechos sucesorios de naturaleza singular y de origen legal que
los herederos del causante le han de abonar, y a los que el testador
puede dar el tratamiento de prelegado o de legado. Y que, con inde-
pendencia, también pueda el testador hacerle otras mandas ajenas
a su calidad de titular de la legitima.

(32) A nadie deberia extrafiar este hecho, cuando es el Cédigo el pri-
mero que no distingue entre lo que es el derecho a la legitima y la posibili-
dad que tiene ese legitimario de llegar a ser sucesor universal del testador.
Para el Cédigo ambas situaciones juridicas se refunden y engloban en un
vago término: “heredar”.
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De este modo puede tener un titulo sucesorio doble o plural.

Si el doble titulo es de derechos sucesorios singulares se resuel-
ve, conforme lo hace el Codigo respecto a los legados, atendiendo
a la conexién o desconexion que entre ellos exista y segln se haya
expresado la voluntad del testador.

La sustitucion establecida entrard en vigor si la renuncia del le-
gado es valida y decaera en caso contrario, conforme antes quedd
explicado.

La situacion mas compleja es la nacida del doble titulo, uno uni-
versal y otro singular, en favor del legitimario.

a) Legitimario instituido heredero por el testador

Se va a tratar a continuacién de dos posibles renuncias del legi-
timario: la que versa sobre la institucion de heredero con la que el
testador haya querido voluntariamente distinguirle, y la que atafie
a los derechos legitimarios que el Codigo le tiene atribuidos (33).

Debe observarse que pueden ser compatibles la renuncia a la he-
rencia con la voluntad de conservacion y de exigencia de la legitima.
Pero que es preciso que tal voluntad se haya puesto de manifiesto
expresamente.

De no haberse hecho constar asi, la simple renuncia a la heren-
cia implica también la renuncia a la legitima, que no es, al fin y al
cabo, sino una parte alicuota de aquella atribuida por la ley como un
derecho sucesorio de caracter singular y, por supuesto, renunciable.

Si la renuncia recae en el titulo de heredero, el testador le puede
nombrar un sustituto para este supuesto (junto o no con otros su-
puestos), con plena libertad, igual que con cualquier otro heredero.
No presenta especialidad alguna.

La legitima en si es también renunciable, haya sido o no atribuida
a través de un legado o un prelegado, simplemente reconocida en

(33) Sila doble vertiente de los derechos del legitimario (actual en la
legitima, expectante en cuanto a la cualidad de heredero) se tuviera pre-
sente en la redaccién de los testamentos y en el otorgamiento de escrituras
de renuncia, se evitarian conflictos como los contemplados por la resolu-
cién de la Direccidon General de 11 de octubre del 2002 o la sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de julio del 2003, ampliamente comentadas por
prestigiosos notarios.
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el testamento, o incluso silenciada en él, porque existe en todo caso
por disposicion legal.

Pero cuando la renuncia formalizada recae sobre la porcion le-
gitimaria surge el problema de la validez de la sustitucion que el
testador haya podido establecer para tal supuesto.

Y tal sustituciéon no parece posible, porque la legitima que se ha
renunciado tiene ya, prefijado por la ley, un destino: en el articu-
lo 985.2.9, tratando del que el Cédigo denomina derecho de acrecer,
se ordena que la parte repudiada (de la legitima) acrezca a los cole-
gitimarios (34). Y, por otro lado, el articulo 813.2.° dispone que so-
bre la legitima no se puede imponer “sustitucion de ninguna clase”.

Todo hace creer que la renuncia a la legitima nunca puede permi-
tir el nombramiento eficaz de un sustituto vulgar. Y, sin embargo, no
siempre es asi, y debe hacerse una salvedad.

En el régimen del Cddigo, de las dos terceras partes de la herencia
que, por disposicion del articulo 808, constituyen la legitima de hijos
y descendientes, hay una respecto de la cual el testador carece de
facultades dispositivas -la llamada de legitima estricta—, y otra —la de
legitima larga o “de mejora”—, en la que el testador tiene posibilidades
de disposicién, aunque esta se halle limitada o restringida.

Si el legitimario renuncia a su cuota legitimaria en la parte indis-
ponible (es decir, en el que se llamaba tercio de legitima estricta y
en la parte del de legitima larga al que no alcanzare la mejora que
se hubiere practicado), la sustitucidn establecida no podra ser eficaz
por los citados articulos 813 y 985.2.9, pese a que, indiscutiblemen-
te, la renuncia haya sido valida.

(34) Esa es la “traducciéon” que me permito hacer al deplorable texto
del 985.2.9, que dice: “Si la parte repudiada fuere la legitima, sucederan en
ella los coherederos —[sus colegitimarios]- por su derecho propio —[0 sea,
por acrecimiento]- y no por derecho de acrecer [recte, y no por derecho de
representacion]”.

Lo que el Cddigo quiere decir es acertado, pero yerra -y hace dificil en-
tender su texto—- al contraponer las ideas de suceder “en nombre propio”
y la de hacerlo por “derecho de acrecer”, que son correlativas, cuando la
verdadera contraposicion existe, en verdad, entre suceder “en nombre pro-
pio” y suceder por estirpes o “por derecho de representacién”, como pone
de manifiesto, en materia de division de herencia, el articulo 927.
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En puridad, es factible la sustitucion vulgar en dicho tercio en una
hipétesis de laboratorio y ademas perfectamente inutil (porque equivale
al efecto legal), que es prever la sustitucién vulgar en la legitima estricta
del renunciante designando sustitutos, por partes iguales a los restantes
legitimarios.

Pero, en cambio, respecto a la cuota legitimaria “susceptible de
disposicién restringida” por el testador, la que se suele denominar
legitima larga objeto de una mejora, es preciso reconocer que el
articulo 823 da pie para admitir que le aplique la sustitucion vulgar.

En efecto, si el testador ha dispuesto una mejora y nombra susti-
tuto en caso de renuncia, tal sustituto podra heredar una vez sea la
misma formalizada, siempre que sea alguno de los "hijos o descen-
dientes del testador”, como establece el citado articulo 823.

Y la doctrina es unanime en admitir que la frase que se ha entre-
comillado equivale a la de “en favor de legitimarios o de sus descen-
dientes”, aun cuando estos descendientes no sean verdaderamente
“legitimarios”, porque esta cualidad continla estando en cabeza de
sus progenitores, que viven. Cabe, incluso, que la mejora sea atri-
buida en calidad de sustituto a un solo descendiente de cualquier
legitimario que sobreviva.

b) Legitimario nombrado heredero abintestato

A falta de herederos voluntarios instituidos por el testador, llama la ley
a ser sucesores universales a los parientes en linea recta —es decir, a sus
legitimarios- y al conyuge viudo no separado, en defecto de aquellos (35).

Al aceptar la herencia a que la ley le llama, el legitimario adquie-
re por sucesién universal el patrimonio relicto. Se suele decir que
con la herencia quedan refundidos sus derechos legitimarios (CAMARA
dice “"embebidos”). A mi entender, sus propios derechos legitimarios
se extinguen por confusioén.

(35) Esta diferencia con los herederos surgidos de la voluntad del tes-
tador ha podido ser la causa “explicativa” de que el Cddigo llame a los
legitimarios herederos forzosos -es decir, no voluntarios—, porque podran
heredar sin la voluntad del testador.

(Ello, por supuesto, es independiente de la calidad del derecho sucesorio
que tienen en cuanto legitimarios, cualquiera que haya sido el cauce para la
determinacién del sucesor universal).
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Como es natural, la legitima del viudo subsiste si el heredero ha
sido un descendiente o ascendiente, que habra de respetarla y darle
cumplimiento.

Y, por tanto, en este cauce intestado la sustitucion vulgar, de origen
estrictamente testamentario, no tiene cabida posible. Y, sin embargo...

c) Legitimario heredero abintestato, en un caso especial

El nombramiento de eventual sucesor en el cauce intestado se
hace necesario, aunque haya testamento eficaz, si en él no existe
institucion de heredero (o hubiere sido declarada nula), pues dicho
testamento puede contener otras disposiciones que se habran de
ejecutar por el heredero o herederos abintestato.

Pues bien, en una de estas clausulas se pudo disponer una mejora
a favor de persona habil conforme al articulo 808.3.9, y serd eficaz,
y el interesado podra exigir su cumplimiento. Y en caso de que el
mejorado renunciare a ella, también sera eficaz el nombramiento de
un sustituto vulgar del mejorado que tal clausula contuviere, si di-
cho sustituto goza de la misma aptitud para ser mejorado. Es decir,
tal y como se vio en el caso a), del heredero instituido por el tes-
tador.

3.3.2. Caso de inidoneidad (no de incapacidad)
a) Capacidad e incapacidad

La primera y primordial cuestidn a dilucidar aqui es la terminold-
gica. Hay que desechar la idea de que sea una cuestion bizantina,
privada de importancia, de que se trate de pura logomaquia. No, es
problema de ideas y de conceptos.

Hay que adquirir la conviccidon -y no olvidarla nunca- de que las
palabras han de ser expresion de ideas y conceptos. Y que, si no
se quiere caer en el caos, cuando una materia se ha de exponer
técnicamente, la técnica impone la necesidad de que las palabras
se empleen de modo univoco y constante a una sola idea, a un solo
concepto y siempre al mismo. Han de ser univocas.

En materia sucesoria deberia estar proscrito el empleo de la voz
“incapacidad”, porque, a pesar de que el Cédigo la use con frecuen-
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cia, se ha de tener presente lo que ensefia el maestro Lacruz, de que
toda persona es capaz de suceder por causa de muerte.

Si se piensa en la capacidad juridica, porque se halla siempre
insita en toda persona por el hecho de serlo, ya que es emanacién
de la personalidad misma.

Si de capacidad de obrar se trata, porque esta se refiere a cir-
cunstancias en que la persona padece importantes limitaciones de
la conciencia o de la libertad, dos cualidades intrinsecas de la per-
sonalidad, imprescindibles para que se la pueda poner en ejercicio.

Y cuando los Tribunales declaran una incapacidad, lo que estan di-
ciendo es que el sujeto al que afecta carece de aquellas cualidades en
la medida necesaria para actuar. Y por ello, porque no puede gobernar
por si mismo su persona y bienes, le nombran un tutor o curador, un
representante al que corresponde tal ejercicio de cuanto sea necesario.

Y de este modo, el incapaz (incapaz solo a los efectos de ejercer
por si una capacidad juridica que permanece intacta) adquiere de-
rechos y obligaciones, adquiere, por ejemplo, la cualidad de sucesor
universal por causa de muerte, aunque lo haga, aunque tenga que
hacerlo por medio de un representante que la ley le proporciona.

Por excepcidn, a causa de que toda persona tiene un periodo
de su vida en que, por naturaleza, aun no ha desarrollado su
conciencia ni su libertad en la medida necesaria para gobernarse,
la ley atribuye a sus padres, a titulo temporal, la funclén de re-
presentantes natos, sin necesidad de declaracién judicial alguna.

b) ElI mal uso de la voz “incapacidad”

Cuanto se acaba de decir resultard mas claro con un ejemplo de
lo que es, y de las consecuencias que puede acarrear, el mal uso de
la voz incapacidad en un testamento notarial.

Se toma de un testamento de la vida real, en los términos en que
lo recoge el texto de la resolucion de 27 de mayo de 2009.

En una instancia que suscribe la tutora de la instituida heredera
dofia Julia, se inventaria y acepta la herencia de su esposo y cau-
sante don Eugenio con base en un testamento notarial que, en lo
que aqui interesa, decia asi:

“"Primera.- Instituye y nombra por su Unica y universal herede-
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ra a su citada esposa dofa Julia..., siendo sustituida para el caso
de premoriencia e incapacidad por don Jesus...

Segunda.- Manifiesta su deseo de que todos los bienes que
pudiese heredar su esposa de él y para el caso de que no pudiese
administrarlos por carecer de las facultades fisicas o intelectuales
precisas, sean administrados por dicho sefior don Jesus...

Para el caso de que en un futuro su citada esposa pudiese o
tuviese que ser incapacitada, manifiesta su deseo de que sea di-
cho sefior don Jesus... quien administre sus bienes”,

El registrador denegd la inscripcion solicitada por no haberse te-
nido en cuenta la sustitucion prevista y que, por ella, el heredero
instituido es el sustituto (don Jesus...).

Una lectura detenida y reflexiva del testamento revela con clari-
dad meridiana:

1.9 Que en la fecha en que se otorga el testamento la instituida
era capaz, puesto que en él se prevé una eventual declaracion de
incapacidad.

— El testamento es de fecha 30 de enero del 2006;

— el testador fallece el 23 de septiembre siguiente;

— vy la sentencia de incapacitacion se dicta el 17 de mayo del
2007.

2.9 Que el nombrado sustituto se convierte en administrador de
los bienes de la instituida si ella carece de las facultades fisicas o
intelectuales precisas. Y

3.9 Que esta carencia de facultades y la declaracién de incapa-
cidad, aunque se mencionan de modo separado y como si fueran
cosas distintas, estan referidas tanto al caso de que sobrevengan
antes de que la esposa herede, como después de haber heredado.
(Y, por supuesto, a don Eugenio nunca se le ocurrié pensar siquiera
en la indignidad de su esposa).

EN SUMA: que el testamento solo prevé la sustitucion a favor
de don J. M. para caso de premoriencia de la instituida. Y que no

se produce —ni se puede producir, como ya se dijo- la sustitucidon
por incapacidad porque la sentencia que declara constitutivamente
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la incapacidad se refiere a la capacidad de obrar, al ejercicio de las
facultades para regir por si su persona y bienes.

Es decir, para algo que es ajeno por entero a su capacidad juridi-
ca para adquirir por sucesiéon mortis causa.

La omisidn de la palabra “incapacidad” no solo habria simplificado
la redaccion del testamento, sino que no hubiera creado la confusién
que dio ocasion para que surgieran dos calificaciones registrales
equivocadas. Y hubiera ahorrado a la Direccion General el trabajo
de redactar la resolucion que, digdmoslo, senté la buena doctrina y
revoco la calificacion del registrador declarando que heredaba la ins-
tituida, aunque la argumentacién para ello pudo haber sido mucho
mas contundente.

El notario de Madrid Perez Hereza (36) aludid a esta resolucion en
un admirable articulo del que me permito discrepar en un solo pun-
to, aquel en que quiere justificar el testamento controvertido con la
alegacion de que “al estar redactado por un perito en la materia, el
Notario”, “permite atribuir al término incapacidad el sentido técnico
propio del Derecho sucesorio”.

Con el maximo respeto, tanto para el autor como para el compa-
fero autorizante del testamento, pienso exactamente lo contrario.

Que donde la pericia del notario debe manifestarse es, precisa-
mente, en la redaccién técnica del testamento. Y le obliga a abste-
nerse de usar términos equivocos, y sobre todo, a evitar el uso de
los que sean inadecuados o improcedentes, como es el de “incapaci-
dad”, que no tiene cabida ni aplicaciéon en nuestro Derecho sucesorio
en el sentido de privacién de la capacidad de suceder.

En tal sentido, la palabra “incapacidad” nunca deberia emplearse
en un testamento notarial. La idea a la que quiere responder, la idea
de que alguien no pueda heredar (a un determinado causante) se
expresa, como vamos a ver, con la voz “inidoneidad”.

c) Concepto de inidoneidad. Sus clases
En Derecho hay innumerables ejemplos de personas capaces a

las que, en algunos casos, no se les permite ciertos actos o nego-
cios juridicos cuando en ellos estan interesadas algunas personas

(36) Perez Hereza, Juan: El Notario del siglo xxi. Nim. 27, septiembre-
octubre 2009, pp. 204-209.
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que se determinan. Basta leer el articulo 1459 para comprobar que
hay compraventas prohibidas a ciertas personas diciendo de ellas
qgue “no podran adquirir por compraventa...”. Y, por supuesto, nadie
piensa que por ello se les deba calificar de incapaces.

Pues bien, del mismo modo, hay en el Derecho sucesorio personas
a las que se les impide suceder a un determinado causante. El obs-
taculo nace por causa de ciertos hechos que han afectado a la relacién
entre causante y posible sucesor y que la ley valora negativamente.

Unas veces porque constituyen una conducta antijuridica del even-
tual sucesor, que merece ser sancionada civilmente impidiendo que
le suceda; otras porque ciertos hechos hacen dudar acerca de que el
causante hubiera actuado con libertad absoluta al testar y prefiere
excluir de la sucesién a quien resulta sefialado por tales hechos.

Y denomino inidoneidad a la situacion juridica en que se halla
la persona a la que la ley excluye de la sucesion de un determinado
causante por las causas que ha prefijado taxativamente, aunque
puedan ser de varia naturaleza, lo que repercutira en sus efectos.

Nacen asi dos clases de idoneidad, acogidas y reguladas en el
Cddigo aunque con otros nombres.

La primera de ellas, “inidoneidad por comision de actos antiju-
ridicos”, englobaria dos modalidades que existen en el Codigo, la
que recibe el nombre de “incapacidades para suceder por causa de
indignidad”, en el articulo 756 (37), y las que se enumeran en los
articulos 852 al 855 (38), relativas a las “justas causas de deshere-
daciéon”, respecto de los diversos legitimarios.

Diaz ALaBarT (39) destaca que la causa de indignidad, que debe
ser alegada y probada, revela una conducta que el Cddigo, por
ser antijuridica, declara sancionable con la pérdida del derecho a
suceder a un causante determinado, el que habia sido objeto de
dicha conducta. Y que se trata de una causa excluyente y no de
incapacidad, aunque asi lo diga el articulo 756.

(37) Su texto actual es el que recibié al ser reformado por la Ley
22/1978, de 26 de mayo.

(38) También han sido objeto de diversas reformas.

(39) Diaz Avaeart, Silvia: Comentario del Cdédigo civil. Ministerio de
Justicia. Centro de publicaciones de la Secretaria General Técnica. Madrid,
1991. Tomo I, p. 1863.
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Por afiadidura, las dos se aplican a ambos cauces sucesorios y
tienen la nota comun de que las causas que les son de aplicacidon
pueden ser remitidas o perdonadas por el causante ofendido, ya en
testamento, ya en otro documento publico, o ser objeto de reconci-
liacion, tras de lo cual "dejan de surtir efecto” (articulos 757 y 856).

El sistema parece implicar una inutil redundancia, pero sin
embargo, hay entre las causas de una y otra subclase ciertas di-
ferencias —alguna de ellas de verdadera importancia—-, de las que
luego se hara mencién.

La segunda clase, que la doctrina califica de “prohibiciones de
suceder”, es la “inidoneidad en aras de la pureza testamentaria”,
por lo que no se da sino en el cauce testado, y no tiene otra razoén
de ser que la de impedir que sucedan al testador personas que tu-
vieran oportunidad de influir en la Ultima voluntad del testador para
procurarse un beneficio personal o de sus allegados.

El Cddigo la establece a lo largo de varios articulos, 752 al 754 en
especial, en los que se impide la sucesién de un testador concreto,
al notario autorizante del testamento, a los testigos del mismo si
era abierto, a quien le confeso en su Ultima enfermedad y a tutores
y curadores del testador, en ciertos casos. Y, desde luego, en modo
alguno cabe pensar en el perddon o remision por parte del testador
(articulo 754).

Es la propia ley, sin embargo, la que evita caer en la exage-
racion, y exceptua en algunos casos a tutor o curador parientes
del testador (753) o a los testigos del testamento abierto en los
casos de legados de muebles o de escasa cuantia (682).

d) La sustitucién por inidoneidad

Es evidente que en esta ultima clase de inidoneidad recién men-
cionada, la conocida como “prohibiciones de suceder”, no se puede
hablar de sustitucién vulgar.

Veamos las otras dos, las de indignidad y desheredacion.

Conviene indicar, en cuanto a ellas, que el asesoramiento nota-
rial debe incidir en la doble y tipica situacion de todo legitimario, la
que cabe denominar “doble titulo sucesorio”: la actual y efectiva de

Revista Juridica del Notariado nimero 79, julio-septiembre 2011 311

Con licencia para Jorge Mufioz a 10/12/2024. Correo electrénico: soportetecnico@fundacionnotariado.org



DOMINGO IRURZUN GOICOA

quien tiene derecho a la legitima, establecido por la ley, y la futura
y eventual, pero muy probable por razones familiares, de ser insti-
tuido heredero voluntario por el testador.

El testador quedara informado de que sus legitimarios, como
cualquier otra persona, no tienen el menor derecho a ser sus he-
rederos; aunque puedan llegar a serlo si los instituye, o cuando,
aunque no los haya querido instituir en su testamento, sea este
declarado ineficaz o cuando, por cualquier otra causa haya de ser
abierta la sucesion intestada. Y que en el abintestato consiguiente
podrian ser nombrados herederos, segun su orden y grado.

da) Inidoneidad por indignidad

La originan las causas de indignidad, que se enumeran en el ar-
ticulo 756, y se refieren tanto a la sucesiéon universal como a la
singular o particular.

Basta solo una rapida lectura de tales causas para comprender
que no hay testador capaz de imaginar que pueda incurrir en ellas la
persona que ha elegido para que sea su heredero, por lo que la de-
signacion de sustituto se hace impensable. De hecho, nunca se da.

Unicamente cuando ya los hechos se han producido en la reali-
dad y el autor de una de esas conductas antijuridicas esta en una
relacion tan intima con el testador como la de un legitimario, puede
aquel plantear la cuestién al notario al que consulta.

En estos casos es cuando son de aplicacion las causas de inido-
neidad del articulo 756.

En cuanto a la cualidad de heredero, si existe alguna de tales
causas en el momento de testar y el testador la conoce, puede re-
mitirla e instituir heredero al legitimario.

Pero si no la remite, y ya que la misma le impide llegar a heredar,
puede nombrarle un sustituto que lo haga en su lugar, en una sus-
titucion normal, como las nacidas de los demas supuestos posibles.

Si no ha testado, el causante puede remitir las causas especificas
de indignidad del articulo 756, pero habra de hacerlo en documento
publico, conforme al 757. A falta de remision, en la sucesién intestada
su puesto correspondera a sus hijos y descendientes por aplicacion del
articulo 929, y sera su estirpe la que recibirad el oportuno nombramiento
para heredar, aunque con los efectos del 926 en orden a la division de
la herencia.
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Si quien ha incurrido en la causa es un legitimario, pierde su
idoneidad para heredar, pero también estd en manos del testador la
facultad de remitirla, con lo que el legitimario conservara su legiti-
ma. No cabe, pues, nhombramiento de sustituto.

En la legitima del indigno no cabe la sustitucién vulgar. Si la cau-
sa ha sido remitida, porque el legitimario continlia con su derecho
a recibirla. Pero tampoco se le puede nombrar sustituto si la causa
no se le remite, porque esa legitima que no puede heredar, pasa a
sus hijos o descendientes por el mismo juego del articulo 929 que
se dio en la herencia.

En realidad hay una atribucion directa por la ley de la legitima del
indigno a su estirpe, a los hijos o descendientes del indigno, cuya
legitima se les atribuye directamente por la ley (articulo 929) a sus
hijos y descendientes que, en su conjunto, como estirpe de aquel,
se convierten en “legitimarios mediatos” (40), con los efectos que,
en orden a la divisién de la herencia, senala el articulo 926.

En efecto, otra cosa sera el contenido de esa legitima, porque en este
caso, como en todos aquellos en que el Cddigo entiende aplicable el que
llama derecho de representacion, es de rigor lo dispuesto en el articu-
lo 926. Es decir, la estirpe, como tal, en su conjunto, no recibira en la
divisién de la herencia mas de lo que su progenitor hubiera recibido por
su legitima estricta, de haber podido heredar.

No obstante, en lo que atafie a la parte de legitima que es sus-
ceptible de disposicion restringida, ha de entenderse que, por su-
puesto, como ya se dijo en el caso de la renuncia del mejorado, si
este es indigno puede el testador nombrarle un sustituto habil para
recibir la mejora conforme al articulo 823.

db) Inidoneidad por desheredacion

Las causas de desheredacion se diferencian de las de indigni-
dad:

— porque solo son aplicables en sede testamentaria,
— porque se han de hacer en testamento, con mencién ex-

m la nota 27.
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presa de la “justa causa”, entre las correspondientes al tipo de
legitimario de que se trata, sin que el testador deba probar su
certeza, que solo con posterioridad sera necesaria si no es con-
sentida;

— vy, sobre todo, porque sus efectos se limitan a producir la
privacion de la legitima, a la sucesidn singular que supone, pero
permitiendo al inculpado la sucesion universal en el abintestato
que se abrira si se frustra la institucion de heredero contenida en
el testamento o este hubiere carecido de ella.

Por supuesto, la sustitucidon vulgar que establezca sera valida.
Pero si un notario autoriza tal testamento, es prudente que el tes-
tador quede informado de que en el legitimario concurre un doble
titulo sucesorio y de los efectos de dicha sustitucion en caso de que
el beneficiado renuncie a alguno de ellos.

Hemos de ver ahora la situacion del instituido o nombrado que
resulta iniddneo para suceder al causante porque concurre en él una
causa de indignidad o porque ha sido justamente desheredado y los
efectos de la sustitucidon que se hubiere previsto para tal caso.

Si el testador conoce la existencia de la causa de indignidad que
afecta a su legitimario y no desea remitirla, la alegara en el testa-
mento en todo caso, mencionando el nimero que le corresponda en
el articulo 756. Y, si tal fuere su voluntad, podra nombrarle un susti-
tuto vulgar que, en consecuencia, estara en condiciones de adquirir
la cualidad de heredero.

Si el testador aplica alguna de las justas causas de desheredacion
que estan recogidas en los articulos 852 y siguientes para las distin-
tas clases de legitimarios, lo que hace al alegarlas en su testamento
es privar de su legitima a quien hubiere incurrido en ella, una vez
sea probada o consentida. Y como se vio al tratar de la indignidad
del legitimario, y por aplicaciéon del mismo articulo 929, no puede
caber la sustitucidon por la aparicion de los legitimarios mediatos, los
hijos o descendientes del desheredado.

Y, en mi opinidn, en el caso de que conste que el legitimario
incurrio en alguna de las causas del 756, que le vedan la cualidad
de sucesor (universal o singular), debe ser valido el perdén que el
testador otorgue en cuanto a la legitima, por su equivalencia con las
causas de desheredaciéon y que por ello, como en estas, el perdén
habra de concederse en testamento.
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3.3.3. Premoriencia

Se van a distinguir aqui tres problemas: la premoriencia del ins-
tituido heredero, la del legitimario y la del instituido heredero fidu-
ciario sin tener designado sustituto vulgar.

a) Del instituido heredero

En la practica notarial es muy raro el testamento en el que no se
prevea la sustitucidon en caso de premoriencia del instituido herede-
ro, pues por lo comun es el que preocupa siempre al testador. De no
ser asi, el notario se lo recordara. Y, por lo comuln, no suele presen-
tar mas problemas que el de la eleccion del sustituto o sustitutos.

Le es aplicable lo que en términos generales ha quedado expuesto.

El testador suele designar como sustitutos a los hijos o descen-
dientes del instituido en prevision de su premoriencia. Y si careciere
de ellos, es aconsejable que la sustitucion se ordene a favor de los
que el mismo haya nombrado herederos en su testamento o, en su
caso, de los que se le nombraren en el procedimiento correspon-
diente de su abintestato.

b) Del legitimario

En la legitima del premuerto no cabe la sustitucion vulgar ni aun
en la forma limitada que se vio en los supuestos de renuncia y de
inidoneidad.

La razon se halla en que la sustitucién vulgar prevista para el
caso de que el premuerto legitimario hubiese sido mejorado en el
testamento, no procede aqui a consecuencia de que la estirpe del
mejorado adquiere para cada uno de sus miembros la cualidad de
legitimario y para todos el contenido econémico de la legitima de su
progenitor, incluida la mejora dispuesta a su favor.

c) Del instituido heredero fiduciario sin sustituto vulgar
Si el testador ha establecido una sustitucién fideicomisaria y ha
previsto una sustitucién vulgar para el supuesto de la premoriencia

del fiduciario, estamos en el supuesto normal, al que se aplicaran
las reglas generales.
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El problema surge cuando no se previd tal sustitucién vulgar y el
fiduciario premuere al causante.

Es una cuestion que se ha presentado con una relativa frecuencia
practica, que ha dividido a la doctrina y a la jurisprudencia, y que se
suele enfocar, con un cierto sentido grafico, mediante la frase —-que
acaso presuponga una peticién de principio— de “si la sustitucién
fideicomisaria implica o no la vulgar”.

Y puede ser el momento en que, en términos mas amplios, con-
venga estudiar cualquier supuesto en el que el instituido heredero
fiduciario, sobreviva o no al testador, fallezca sin llegar a adquirir la
herencia fideicomitida, cualquiera que sea la causa a que se debiere.

Y, acaso, la ocasién de buscar un nuevo enfoque, un plantea-
miento diferente cuyo punto de partida puede consistir en una com-
paracion entre ambas clases de sustitucion, apoyada en la busqueda
de la voluntad del testador cuando las crea.

Esta diferencia se suele presentar en el sentido de que en la
vulgar el sustituto solo sucedera si el instituido no sucede. Y en la
fideicomisaria el sustituto (fideicomisario) sucedera después de que
haya sucedido el instituido (fiduciario).

Creo que en términos generales y con intencidn descriptiva y pe-
dagogica, es acertada esta distincion entre lo que es alternativo (en
la vulgar, un heredero u otro) y lo que es sucesivo (en la fideicomi-
saria, un heredero después de otro).

Pero siempre que no se entienda en sentido absoluto ni se le dé
valor esencial.

Porque la normalidad de lo alternativo se rompe en la vulgar
cuando ni el instituido ni el sustituto llegan a suceder al causante. Y
de igual modo quiebra la normalidad de la sucesién consecutiva en
la fideicomisaria en el caso de que el instituido (fiduciario) no llegue
a heredar.

Y en una sustitucién vulgar, la circunstancia de que no lleguen a
heredar ni el instituido ni el sustituido, no reviste la menor transcen-
dencia en cuanto a la figura juridica empleada. Sencillamente, no
ha podido surtir sus naturales efectos. Y estos mismos se hubieran
podido producir con normalidad por la simple prevision de nombrar
mas sustitutos.

En el caso de que se haya nombrado un sucesor que sea consecu-
tivo (fideicomisario), ¢dejara el mismo de poder heredar por el solo
hecho de que el instituido (fiduciario) no haya sucedido al causante?
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Dicho de otro modo: la sucesién fideicomisaria, éesta configurada
como condicional en el sentido de que el fideicomisario solo pueda
heredar bajo la condicion de que lo haya hecho antes el fiduciario?

La respuesta ha de abrirse en una doble direccion, segln se tra-
te de la configuracidn legal de la figura o de la que le quiera dar la
voluntad del testador.

a) La sustitucion fideicomisaria en el Cédigo

El texto literal del Cédigo pudo apoyar la idea -y de hecho lo hizo
durante generaciones— de que la sucesion del fideicomisario nacia
de la propia entrafia de la figura, pues su adquisicion de la herencia
era pura consecuencia de la obligacién que se le imponia al fiducia-
rio de transmitirle la herencia.

No hay inconveniente en reconocer que la frase del articulo 781
parecia centrar la idea de la sustitucion fideicomisaria en que “se
encarga al heredero [fiduciario] que conserve y transmita a un ter-
cero [fideicomisario] el todo o parte de la herencia.

Y que la consecuencia natural era deducir que para que el fiducia-
rio pudiera transmitir lo fideicomitido ("el todo o parte de la heren-
cia”), tenia que haberlo heredado primero.

Hoy esta idea —periclitada— ha desaparecido de la doctrina y de la
jurisprudencia, ante la realidad de que la sustitucion fideicomisaria es,
en el Cddigo Civil también, una sucesidon presidida por la idea de un
orden sucesorio que fija el testador, de que unos herederos siguen a
otro u otros, y de que todos heredan al testador y de él adquieren los
bienes hereditarios, nunca de un heredero anterior que haya tenido que
heredar para poder transmitirselos y que deba entregarlos. Ya no hay ni
sombra de aquella pretendida obligacién de transmitir.

Y asi, Lacruz (41) considera esencial en las sustituciones fidei-
comisarias la presencia del orden sucesivo, el doble o multiple lla-
mamiento, siendo fiduciario y fideicomisario sucesores directos del
propio testador, de quien reciben los bienes a titulo universal, con lo
cual asume la opinion que defendid Ossorio y que puede considerar-
se ya generalizada.

Y cita la jurisprudencia (STS 3 marzo 1954) explicativa de que
hay un Unico causante y que el fideicomisario le sucede aunque su

(41) Lacruz BerbEelo, José Luis: loc. cit., p. 328.
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derecho no se perfecciona sino cuando se extinga la vida del primer
Ilamado, el fiduciario.

Desaparecida la obligacién de transmitir, no hay exigencia legal
alguna de que el fiduciario tenga que haber heredado para que pue-
da hacerlo después el fideicomisario (42).

Debe entenderse, por tanto, que en el régimen legal de la susti-
tucion fideicomisaria la adquisicidon de la herencia en el momento en
gue le sea ofrecida al fideicomisario no estd supeditada ni depende
del hecho de que haya efectivamente heredado el fiduciario.

b) La sustitucion fideicomisaria en la voluntad del testador

Puede asegurarse sin ninguna duda que el testador podria some-
ter la sucesién del fideicomisario a la condicién suspensiva de que
haya heredado primero el fiduciario. Y, como toda condicién, sine
gua non.

Seria una sustitucion fideicomisaria que nunca vi, de la que nun-
ca tuve noticia y cuya motivacion me resulta dificil imaginar.

Habra creado una sustitucién fideicomisaria condicional, con la
condicidn si heres erit (43), solo, exclusivamente para el supuesto
de que el fiduciario haya heredado antes. Sera una sustitucion ex-
cepcional; posible pero anormal por completo, y de la que se puede
afirmar, sin temer error, que es una idea que no responde a la pre-
visible voluntad del testador.

Es razonable, sin embargo, que el testador nombre uno o mas
sustitutos para el fiduciario y que sefiale con toda normalidad el

(42) Lasartg, Carlos (loc. cit., p. 123), aunque mantiene la terminologia
del Cédigo y parece defenderla al seguir hablando de “obligacién de entre-
ga”, no puede dejar de reconocer que el fideicomisario no es sucesor en
sentido técnico del fiduciario, que la entrega de la herencia “ha de traducir-
se a términos puramente posesorios y, de afiadidura, referidos a la posesion
como hecho, pues la titularidad dominical y la posesion como derecho (es
decir, la posesion civilisima) las habra recibido el fideicomisario desde la
desaparicidon del fiduciario, consecuencia de la delacidén de la herencia fidei-
comitida, que trae causa directa de la institucion del fideicomisario.”

(43) De este modo lo entiende también AisaLapeio (“La sustitucién vul-
gar”. Revista de Derecho Notarial, nUm. 7, 1955, p. 178, nota 112), para
quien es indudable que el testador puede limitar la sustitucién fideicomisa-
ria al supuesto de que el fiduciario herede, condicidn si heres erit.
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supuesto o supuestos en que operara la sustitucion. Responde a la
idea a que al principio se aludio, la idea de preferencia.

Pues bien, si el testador no la ha creado condicional si heres erit,
ni tampoco -como podria- le ha nombrado un sustituto vulgar al
fiduciario para alguno de los posibles supuestos en que no llegue
a heredarle, negar la sucesién al fideicomisario es ir contra la vo-
luntad del testador que, si bien lo pospuso respecto al fiduciario, le
designo para que le sucediera, con preferencia frente a cualquier
otra persona.

En el texto de la obra a que se refiere la anterior nota 36, y en
la misma pagina, ALeaLapelo llega a la misma conclusién cuando dice
gue “evidentemente se puede afirmar no que la sustitucion fideico-
misaria encierra a la vulgar, sino que, siendo mas amplia, compren-
de, como una parte de su propia estructura, el contenido de ésta”.

Y es que la referida estructura no es sino el juego de las prefe-
rencias latente en la naturaleza de las sustituciones, la misma que
explica por qué se instituye heredero a una persona y no a otra.
Sencillamente, porque el testador lo ha preferido asi.

Y lo que no admite discusion es que el fideicomisario es un sus-
tituto del fiduciario y en este sentido, creo que se impone ahora
analizar cual es el momento en que se le exige al fideicomisario la
idoneidad para suceder.

Todo instituido o nombrado heredero ha de existir y ser idéoneo
para suceder al causante en el momento de la muerte de este, en
que se abre para él la sucesion. El sustituto vulgar habra de existir y
ser idoneo en igual fecha si el supuesto ha sido la premoriencia o la
indignidad. Y en los demas casos cuando se haya producido el hecho
determinante de la sustitucién, por ejemplo, la muerte del instituido
sin haber aceptado ni repudiado.

En el caso de la sustitucion fideicomisaria, es preciso recordar la
importante discusion suscitada entre los autores del Cédigo acerca
de la admisibilidad de este tipo de sustitucion.

Y que la valiente opinién afirmativa -contrariando la hostilidad
demostrada en toda Europa- solo pudo triunfar cuando se logré
el acuerdo imponiendo una drastica limitacién de su eficacia en el
tiempo. La temporalidad de las sustituciones fideicomisarias, su du-
racién en el tiempo, se hace presente en el articulo 781 con la exi-
gencia de que “no pasen del segundo grado o se hagan a favor de
personas que vivan al tiempo del fallecimiento del testador”.
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Las discusiones surgidas en la interpretacion de la frase relativa
al segundo grado se zanjaron con la que hoy es opinidon unanime:
que puede haber un numero ilimitado de sustitutos que vivan al
tiempo del fallecimiento del testador, pero que solo son posibles dos
sustitutos que no vivan en tal momento.

La consecuencia es que varia de unos casos a otros la fecha en
que el sustituto ha de existir y ser idoneo para suceder al causante.

Si el fiduciario ha premuerto al testador sin sustituto vulgar, el
fideicomisario ha de existir y ser idoneo al tiempo de la muerte del
causante. Pero si el fiduciario hubiere llegado a heredar, el fideico-
misario deberd tener ambas cualidades cuando se extinga el dere-
cho del fiduciario por la llegada del término final, por lo comun a su
muerte, que es cuando se abre para el fideicomisario la sucesion.

Lo que antecede se puede resumir con la opinion de Lacruz (44) cuan-
do concluye: “Por consiguiente, pueden ser llamados como sustitutos
fideicomisarios no solo tantas personas vivientes a la apertura de la
presucesion como se desee, sino, ademas, hasta dos, todavia no vivien-
tes entonces, si bien es claro que cada una debe vivir ya al abrirse la
postsucesién para ella”.

Debe entenderse que cuando habla de “presucesion” se refiere
a la apertura de la sucesidon del causante, y cuando menciona la
“postsucesién” habla de la apertura de la sucesién fideicomisaria
al fallecimiento del fiduciario, que es el momento en que la suce-
sion del causante se abre para el fideicomisario —o, en general,
para un ulterior fiduciario—, y también el momento en el que ha
de gozar de idoneidad para sucederle.

3.3.4. Muerte sin haber optado

Atendida la idea del Cédigo que parece vincular la sustitucién con
el hecho de que el instituido no pueda o no quiera aceptar, ningln
testamento notarial deberia omitir el afiadido dedicado a concretar

que se quiere la sustitucion “incluso cuando fallezca el instituido sin
haber aceptado ni repudiado”.

(44) Lacruz Beroelo, José Luis, loc. cit., p. 380.

320 Revista Juridica del Notariado nimero 79, julio-septiembre 2011

Con licencia para Jorge Mufioz a 10/12/2024. Correo electrénico: soportetecnico@fundacionnotariado.org



LOS SUPUESTOS DE SUSTITUCION VULGAR Y EL NOTARIO

Es en realidad muy digno de ser sefalado que la frase que se acaba
de entrecomillar figura literalmente en el texto de un articulo, el 1006,
del Cddigo Civil, utilizado por la doctrina para cimentar el gigantesco edi-
ficio de la llamada sucesién por derecho de transmisién y que nunca ha
merecido estudio ni referencia alguna al problema que estudiamos (45).

Creo muy recomendable que el notario advierta al testador la
conveniencia de prever el nombramiento de un sustituto para aquel
preciso supuesto. Y evitara los problemas que pueden surgir, segln
acabamos de ver, si la prevision fuera formulada en términos mas
vagos o con mayor similitud con la diccién del Cédigo, como si hu-
biera dicho: “Y para el supuesto de que no me pueda heredar, sera
sustituido por...”.

La formula, diferenciada y especial, deberia adoptar unos térmi-
nos. Por ejemplo:

"Caso de que el instituido falleciere después de la muerte del
testador sin haber aceptado ni repudiado su herencia, sera susti-
tuido vulgarmente por...” (46).

El propio AisaLabelo, en flagrante contradiccion con su anterior
tesis, lo admite lisa y llanamente, como lo mas natural, al reconocer
en su antes citada obra (pagina 165) que el testador puede dispo-
ner sustituto para el caso de que el instituido muera sin aceptar ni
repudiar la herencia.

(45) Acometi la comprobacion de si tal precepto era en verdad el fun-
damento del derecho de transmision en un pequefio estudio que califiqué
de “boceto polémico”, y que bajo el titulo “El articulo 1006 y el llamado
derecho de transmisién”, se publicé en Revista Juridica del Notariado num.
72 (octubre-diciembre 2009), pp. 199-252.

Y alli, de un modo indirecto y tratando de hallar qué fue lo que pudo
motivar al legislador para incluirlo en el Cédigo, llegué a la conclusién de
que el articulo 1006 erigia una especie de sustitucion vulgar de origen legal
para el caso de que el nombrado para ser heredero (nunca el que ya ha
llegado a serlo) hubiera fallecido en aquella citada situacién, sin aceptar ni
repudiar la herencia.

(46) Se evitaria de este modo la interpretacion defendida por Garcia v
GARrcia que se contiene en el texto ut supra en 1.5. Problemas que plantea
el articulo 774 del CC, que motiva la nota 17.

Revista Juridica del Notariado nimero 79, julio-septiembre 2011 321

Con licencia para Jorge Mufioz a 10/12/2024. Correo electrénico: soportetecnico@fundacionnotariado.org



DOMINGO IRURZUN GOICOA

Como ya se ha dicho, las personas que se designen como sus-
titutos del instituido, es decir, las que, en su defecto, se hombran
eventuales herederos del causante, deberan ser designados con los
mismos requisitos de todo instituido y, en su momento, habran de
reunir los que sean precisos para aceptar o repudiar.

Lo normal, en consecuencia, es que el testador designe sustitutos
que prefiera, ya sea “a los hijos o descendientes del instituido”, o “a
su sobrina, dofia... hija de su hermano don...”, etc.

Pero también es posible la designacion de los sustitutos en una
clausula del siguiente tenor:

... serd sustituido vulgarmente por las personas a quienes
corresponderia heredar al que aqui comparece si este testamen-
to quedase parcialmente sin efecto conforme al articulo 912 del
Cddigo, es decir, por aguellos a los que correspondiese heredarle
conforme a las normas que rigen la sucesion intestada, determi-
nados y nombrados en el Auto judicial o en el acta de notoriedad
que autorice el Notario requerido al efecto”.

En este caso, los sustitutos son individualizados per relationem a
través de lo que resulte del nombramiento en el auto del juez o en
el acta de notoriedad.

En definitiva, no es otro que el sistema resultante del articu-
lo 1006 en esa supuesta creacién de una sustitucién vulgar legal.

Sobre esta misma hipotética base, la colocacion sistematica de la
norma dentro del capitulo relativo a las disposiciones comunes a las
herencias por testamento o sin él, podria plantear el problema de Ia
colisién entre tal norma vy las previsiones testamentarias.

Si la clausula no contempla el caso concreto o no esta concebida
con la necesaria amplitud, parece claro que debe imponerse y sera
de aplicacion el articulo 1006 por el caracter imperativo que, indu-
dablemente, revela su texto.

Pero la preferencia que el Codigo reconoce al testamento y el he-
cho de que la imperatividad del precepto no le eleva a la categoria
de ius cogens, hace pensar que el conflicto no se puede dar y que
ha de predominar la voluntad del testador y que seran sustitutos los
gue este haya nombrado.
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TIPOS SOCIETARIOS
ESPECIFICAMENTE EUROPEOS

Ubaldo Nieto Carol
Notario

Resumen: A pesar de la importante actividad internacional de las socieda-
des, no existe un estatuto internacional al que estas puedan acogerse, de forma
que, en cada caso, la sociedad, aunque su actividad transcienda las fronteras
nacionales, debe ajustarse en su constituciéon a un concreto ordenamiento juri-
dico estatal.

Esta disociacion entre el ambito de actividad de las sociedades y su nece-
sario encuadre juridico en el ordenamiento de un Estado determinado, resulta
especialmente inadecuada en el ambito de la Unién Europea. La construccion de
un espacio econdmico europeo se enfrenta con la dificultad de que las socieda-
des que operan en dicho mercado estan conectadas con alguno de los Estados
que forman la Comunidad Europea, pero no son, estrictamente, “sociedades
europeas”. Por ello, se han buscado tipos societarios especificamente europeos.
Actualmente se encuentran reguladas en el Derecho Comunitario la Agrupacion
Europea de Interés Econdmico, la Sociedad Andnima Europea (societas euro-
peae) y la Sociedad Cooperativa Europea, y existen proyectos para regular la
Sociedad Privada Europea.

El presente estudio analiza la regulaciéon de estos tipos societarios recogida
en diversos Reglamentos y Directivas Comunitarias y su normativa de desarrollo
en nuestro Derecho interno, en unos casos, y su trasposicion al mismo, en otros,
haciendo una referencia previa al reconocimiento por un Estado de la personali-
dad juridica de las sociedades constituidas con arreglo a otro Derecho.

TYPES OF COMPANIES SPECIFICALLY EUROPEAN

Abstract: Despite the high level of international corporate activity, there is
no international statute to which companies can turn and, although their activi-
ties may go beyond national borders, each company has to adapt its incorpora-
tion to specific domestic laws.

This lack of connection between the area in which a company trades and its
necessary adaptation to the laws of one specific State is particularly inappropria-
te in the European Union. The construction of a European economic area faces
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the difficulty whereby companies operating on said market are connected to one
of the States that make up the European Community, but they are not strictly
“European trading companies”. Consequently, efforts have been made to find ty-
pes of companies that are specifically European. Community Law currently pro-
vides for the European Economic Interest Grouping, the European Public Limited
Company (societas europeae) and the European Cooperative Society, and there
are projects in progress for regulating the European Private Limited Company.

This study analyses how these types of companies are regulated in various
Community Directives and Regulations, together with the corresponding conso-
lidating legislation in our domestic law, in some cases, and their implementation
in said law, in others. It also first of all examines how a State recognises the legal
personality of a trading company incorporated under other laws.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

A pesar de la importante actividad internacional de las sociedades, no
existe un estatuto internacional al que puedan acogerse, de forma que,
en cada caso, la sociedad, aunque su actividad transcienda las fronteras
nacionales, debe ajustarse en su constitucion a un concreto ordena-
miento juridico estatal. Por ello, es considerada como una sociedad del
Estado cuyo Derecho ha sido utilizado para su constitucion.

Esta disociacién entre el ambito de actividad de las sociedades
y su necesario encuadre juridico en el ordenamiento de un Estado
determinado, resulta especialmente inadecuada en el ambito de la
Unidon Europea. La construccion de un espacio econémico europeo
se enfrenta con la dificultad de que las sociedades que operan en
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dicho mercado estan conectadas con alguno de los Estados que for-
man la Comunidad Europea, pero no son, estrictamente, “socieda-
des europeas”. Por ello, se han buscado tipos societarios especifica-
mente europeos. En esta linea encontramos la Agrupacién Europea
de Interés Econdémico (AEIE), la Sociedad Andnima Europea (socie-
tas europeae -SE-), la Sociedad Cooperativa Europea (SCE) vy, en el
futuro, la Sociedad Privada Europea (SPE).

Antes de entrar en su estudio se hace necesario hacer una refe-
rencia al reconocimiento por un Estado de la personalidad juridica
de las sociedades constituidas con arreglo a otro Derecho, lo que
nos conduce a la determinacion de la lex societatis.

1. LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS SOCIEDADES EXTRANJERAS

En el Derecho comparado (1) hay dos grandes modelos basicos
de determinacion del Derecho que rige la sociedad o /ex societatis.
Los sistemas en los que tal Derecho es el del Estado en que se ha
constituido la sociedad, es decir, el Derecho elegido para constituirla
(“teoria de la constitucién”), y los sistemas en los que tal Derecho
rector es el del Estado en que se encuentra la sede real de la socie-
dad (“teoria de la sede”).

En realidad no existe una oposicion radical entre los dos sistemas.
La sociedad se habra constituido de acuerdo con un Derecho que podra
corresponder o no con el del Estado en el que se encuentre su sede
real. En el primer supuesto, con arreglo a ambos sistemas el Derecho
que regira la vida social sera el del Estado en el que se ha constituido
la sociedad (en los que siguen la “teoria de la constitucion” precisa-
mente por esta razon y en los que siguen la “teoria de la sede” porque
tal Derecho coincide con la sede real de la sociedad). Si no hay tal
coincidencia, la personalidad juridica de la entidad no sera reconocida
en aquellos Estados en los que siguen la “teoria de la sede”, por lo
que deja de tener sentido plantearse cudl es el Derecho rector de la
sociedad; en los Estados en los que rige la teoria de la constitucion se
reconocera la personalidad juridica de la sociedad y la /ex societatis
serad el Derecho de acuerdo con el cual se ha constituido la misma.
En definitiva, en ningln caso se aplicara el Derecho de la sede real de

(1) FernANDEZ Rozas, J. C., ArRenas Garcia, R. y De MiGueL Asensio, P. A.:
Derecho de Los Negocios Internacionales, Iustel, 2011, p. 179.
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la sociedad para regirla si no coincide con el Derecho de acuerdo con
el cual se ha constituido, por lo que podemos afirmar que el Derecho
elegido para constituir la sociedad sera con toda probabilidad el que en
mayor medida regira la vida social.

En el Derecho espafiol, si acudimos a una interpretacién conjunta
de los articulos 15 del Codigo de Comercio (2), 28 del Cddigo Civil
(3) y 8 (4) y 9 (5) de la Ley de Sociedades de Capital, podriamos
concluir que se reconocera siempre la personalidad juridica atribui-
da por el Derecho extranjero salvo que la sociedad tenga en Espana
su administracion central o su principal establecimiento o explota-
cion. En estos supuestos deberia constituirse como sociedad espa-
nola y no seria posible reconocerla si lo ha hecho de acuerdo con el
ordenamiento juridico de otro Estado.

En los sistemas en los que se sigue la “teoria de la sede” no se re-
conoce la personalidad juridica de las sociedades creadas de acuerdo
con lo previsto en un Derecho diferente de aquel del Estado en que
se encuentra la sede real de la sociedad, bien en todos los supuestos,
bien solo en aquellos casos en los que la sede real se encuentre en el
Estado en el que se pretende el reconocimiento de la persona juridica.

Durante décadas esta limitacion se aplico dentro de la Unién Eu-
ropea a sociedades creadas de acuerdo con el Derecho de otro Esta-

(2) Art. 15 Ccom: “Los extranjeros y las companias constituidas en el
extranjero podran ejercer el comercio en Espafia con sujecion a las Leyes
de su pais, en lo que se refiera a su capacidad para contratar, y a las dispo-
siciones de este Cddigo, en todo cuanto concierna a la creacién de sus es-
tablecimientos dentro del territorio espafol, a sus operaciones mercantiles
y a la jurisdiccion de los Tribunales de la nacion”.

(3) Art. 28 CC: “Las corporaciones, fundaciones y asociaciones, reco-
nocidas por la ley y domiciliadas en Espafia, gozaran de la nacionalidad
espafiola, siempre que tengan el concepto de personas juridicas con arreglo
a las disposiciones del presente Cédigo”.

(4) Segun el art. 8 LSC: “seran espafiolas y se regiran por la presente
ley todas las sociedades de capital que tengan su domicilio en territorio es-
pafol, cualquiera que sea el lugar en que se hubieran constituido”.

(5) El articulo 9 LSC establece que “las sociedades de capital fijaran
su domicilio social dentro del territorio espafiol en el lugar en que se halle
el centro de su respectiva administracién y direccion o en el que radique
su principal establecimiento o explotacion”. Y continGia diciendo que “las
sociedades de capital cuyo principal establecimiento o explotacion radique
dentro del territorio espanol deberan tener su domicilio en Espafia”.
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do miembro y ello pese a que el articulo 48 del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea (TCE) y, anteriormente, el articulo 58 del
Tratado Constitutivo de la CEE, de 25 de marzo de 1957 (TCEE),
preveia que las sociedades constituidas de acuerdo con lo previsto
en el Derecho del Estado miembro y cuya sede social, administra-
cion central o centro de actividad principal se encuentren en la Co-
munidad, gozaban del derecho de establecimiento al igual que las
personas fisicas nacionales de los otros Estados miembros. Pero,
inicialmente, se mantuvo que esto no obligaba a los Estados miem-
bros a reconocer la personalidad juridica creada de acuerdo con lo
establecido en el Derecho de otro Estado miembro.

Esta situacion se vio alterada por la STICE de 9 de marzo de 1999
(conocida como sentencia Centros) (6), en la que se mantenia que

(6) La sentencia TICE de 9 de marzo de 1999, dictada en el asunto “Cen-
tros”, se pronuncié sobre la compatibilidad con la libertad comunitaria de esta-
blecimiento, dada la negativa de la autoridad competente danesa a inscribir la
constitucion de una sucursal en Dinamarca por parte de una sociedad inglesa.
Para rechazar la inscripcion, las autoridades danesas esgrimian que la sociedad
no realizaba ninguna actividad comercial en Inglaterra, que sus fundadores
eran daneses y que el Unico motivo por el que la sociedad se habia constituido
en Inglaterra era el de evitar la aplicacién de las exigencias de la legislacion
danesa, especificamente en materia de capital minimo. La falta de armoniza-
cién sobre la materia no fue obstaculo para que el TICE declarase incompatible
con el TCE el rechazo de la inscripcion. El Tribunal considerd que “los articu-
los 52 y 58 del Tratado CEE se oponen a que un Estado miembro deniegue la
inscripciéon de una sucursal de una sociedad constituida de conformidad con
la legislacion de otro Estado miembro, en el que tiene su domicilio social sin
ejercer en él ninguna actividad comercial, cuando la sucursal esta destinada
a permitir que la sociedad controvertida ejerza toda su actividad en el Estado
en que dicha sucursal se encontrara establecida, evitando que se cree en ésta
una sociedad y eludiendo asi la aplicacidon de las normas sobre constitucién de
sociedades, que son mas rigurosas que en él en materia de desembolso de un
capital social minimo”.

En cuanto a la argumentacion utilizada, el Tribunal pasé directamente
a verificar dos elementos: si, ante la restriccién a la libertad de estableci-
miento que supone negar la inscripcidn de la sucursal, es posible encontrar
una eventual justificacion; y si el comportamiento llevado a cabo por la
sociedad podia ser considerado como abusivo o realizado en fraude de la
ley nacional danesa. La respuesta negativa se impuso en ambos casos. Ex-
trapolando esta solucidon, “Centros” ha dado pie a comenzar a hablar de la
existencia de cierta “competencia entre ordenamientos” en la Unidon Euro-
pea, y de la incompatibilidad con la libertad comunitaria de establecimiento
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no era compatible con el articulo 48 TCE rechazar la inscripcién de
una sucursal en un Estado miembro de una sociedad constituida en
otro Estado miembro, incluso aunque dicha sociedad desarrollase
toda su actividad en el Estado de la sucursal, siendo completamente
inactiva en el Estado de constitucién.

Esta linea jurisprudencial fue continuada por otras importantes
decisiones. La primera, la STICE del cinco de noviembre de 2002
(Uberssering), en la que establecié que era contrario al Derecho co-
munitario denegar el reconocimiento en Alemania de una sociedad
constituida en los Paises Bajos y que tenia su administracién central
en Alemania. Otra, la STICE del 30 de septiembre de 2003 (Inspire
Art), interpretd que no resultaba compatible con el Derecho comu-
nitario imponer requisitos de publicidad adicionales a las sucursales
en los Paises Bajos de sociedades constituidas en el extranjero, pero
que desarrollaban la practica totalidad de su actividad en Holanda.

De acuerdo con esta nueva linea de interpretacion del articulo 48
TCE, hoy articulo 54 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Eu-
ropea (TFUE), los operadores juridicos y econdmicos pueden elegir el
Estado de constitucion de la sociedad sin necesidad de que se presen-
ten vinculos significativos con esta. La sociedad asi constituida podra
operar en todos los Estados comunitarios sin que la falta de vinculos
reales entre dicha sociedad y el Estado de constitucién suponga la de-
negacién del reconocimiento de su persona juridica, por lo que podran
constituir sucursales en el resto de los Estados miembros.

II. AGRUPACION EUROPEA DE INTERES ECONOMICO

El primer tipo societario tipicamente europeo se encuentra re-
gulado en el Reglamento 2137/85/CEE del Consejo, de 25 de julio
de 1985, relativo a la constitucion de una Agrupacion Europea de
Interés Econémico (RAEIE). En el Derecho espafiol su regulacién se
encuentra en el articulo 22 de la Ley 12/1991, de 29 de abril, de
Agrupaciones de Interés Econdémico (LAIE).

La AEIE es “una entidad con capacidad y personalidad propia,
nacida de un contrato de agrupacion, suscrito por diversas empre-

de sociedades de los modelos de determinacién del Derecho aplicable a las
sociedades basados en la sede real.
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sas, cuya finalidad sera facilitar o desarrollar la actividad de sus
miembros en el mercado europeo”. Esta figura es concebida como
“una estructura societaria de caracter mercantil de tipo personalis-
ta, juridicamente independiente de las empresas participantes” (7).
La agrupacién se distingue de una sociedad principalmente por su
objetivo, que es Unicamente el de facilitar o desarrollar la actividad
economica de sus miembros para permitirles mejorar sus propios
resultados. Debido a este caracter auxiliar, la actividad de la agru-
pacién debe vincularse con la actividad econdmica de sus miembros
y no sustituir a esta, interpretandose la nocidon de actividad econd-
mica en su sentido mas amplio.

1. REGIMEN JURIDICO

Los que pretendan constituir una agrupacion deberan celebrar un
contrato y efectuar su registro, a partir del cual tendra capacidad
de ser titular de derechos y obligaciones, celebrar contratos o lle-
var a cabo otros actos juridicos. No obstante, tal como establece el
RAEIE, los Estados miembros determinaran si las agrupaciones ins-
critas en sus registros tendrdn o no personalidad juridica. En Espafia
si se les reconoce, en virtud del art. 22.1 de la LAIE.

La ley aplicable al contrato de agrupacion, excepto para las cues-
tiones relativas al estado y a la capacidad de las personas juridicas,
asi como al funcionamiento interno de la agrupacion, sera la ley
interna del Estado de la sede establecida por el contrato de agrupa-
cion. Cuando un Estado englobe varias unidades territoriales y cada
una de ellas tenga sus propias normas aplicables a las materias vis-
tas, cada unidad territorial serd considerada como un Estado para la
determinacion de la ley aplicable.

2. CONSTITUCION Y REGISTRO
Pueden ser miembros de la AEIE las sociedades, asi como las

entidades de Derecho publico o privado constituidas de confor-
midad con la legislacién de un Estado miembro con sede en la

(7) PaLao Moreno, G.: “Dimension internacional de las sociedades”, en
Derecho del Comercio Internacional, dirigido por Carlos Esplugues Mota,
Tirant lo Blanch, 2011, p. 146.
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Comunidad y las personas fisicas que ejerzan una actividad indus-
trial, comercial, artesanal, agricola, de profesion liberal o de otros
servicios en la Comunidad. Se exige que, al menos dos sociedades
o entidades juridicas cuya administracidon central se encuentre en
Estados miembros diferentes, dos personas fisicas ejerzan su ac-
tividad principal en Estados miembros diferentes o una sociedad u
otra entidad juridica y una persona fisica que tengan respectiva-
mente una administracidon central y una actividad principal en un
Estado miembro diferente.

La finalidad de la agrupacion sera facilitar y fomentar las activida-
des econdmicas de sus miembros mediante la unién de sus recursos,
actividades y competencias. Dicha union debe permitir la obtencion
de mejores resultados que los que sus miembros lograrian actuando
de forma aislada. Su finalidad, por tanto, no es la obtencién de bene-
ficios para el grupo, aunque si los obtiene estos se repartiran entre los
miembros, sino facilitar el desarrollo de las actividades de sus socios.
Por eso, la actividad de la AEIE debe estar relacionada con las activida-
des econdmicas de sus miembros, sin que puedan llegar a sustituirlas.

La agrupaciéon no puede:

a) ejercer, directa o indirectamente, el poder de direccidén o de
control de las actividades propias de sus miembros o de las acti-
vidades de otra empresa, en particular en los sectores relativos al
personal, las finanzas y las inversiones;

b) poseer, directa o indirectamente, por cualquier titulo, ninguna
participacion o accién, en cualquier forma, en una empresa miembro;
la posesion de participaciones o de acciones en otra empresa solo es
posible en la medida en que es necesaria para alcanzar el objetivo de
la agrupacion y si tiene lugar por cuenta de sus miembros;

c) emplear mas de quinientos asalariados;

d) ser utilizada por una sociedad para efectuar un préstamo a
un directivo de una sociedad, o a cualquier otra persona relacionada
con él, cuando tales préstamos estén sujetos a restriccion o a control
segun las leyes de los Estados miembros aplicables a las sociedades;
una agrupacién tampoco debe utilizarse para la transferencia de un
bien entre una sociedad y un directivo, o cualquier otra persona re-
lacionada con él, excepto en la medida permitida por las leyes de los
Estados miembros aplicables a las sociedades. A estos efectos, la no-
cion préstamo engloba cualquier operacion de efecto similar y el bien
puede tener un caracter mobiliario o inmobiliario;
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e) ser miembro de otra agrupacion europea de interés econémico.

El contrato de la AEIE debera especificar obligatoriamente la de-
nominacion, la sede y el objeto de la agrupacion; el nombre y, en su
caso, el niumero y el lugar de registro de cada uno de sus miembros,
y la duracién de la agrupacion, si no es indefinida. Dicho contrato
debera depositarse en el registro que cada Estado miembro designe
al efecto. La inscripcion en el registro publico de la documentacion
otorga plena capacidad juridica a las AEIE en todo el territorio co-
munitario. La formacion o la liquidacion de una agrupacion deben
publicarse en el Diario Oficial de la Unidn Europea.

El domicilio de una agrupacion debe encontrarse dentro del te-
rritorio de la Comunidad. El propio contrato de agrupacion habra de
establecer el Estado en donde se situara la sede de la AEIE, que de-
bera ser el pais donde tiene su administracion central, bien la AEIE o
uno de sus miembros. En determinadas condiciones, dicho domicilio
podra ser transferido de un Estado miembro a otro.

La legislacién de un Estado miembro podra prever, en lo que se
refiere a las agrupaciones registradas en ese Estado, que una trans-
ferencia de sede de la que resultaria un cambio de la ley aplicable, no
surta efecto si, en el plazo de dos meses se opone una autoridad com-
petente de dicho Estado. Esta oposicién Unicamente puede producirse
por razones de interés publico. Este es el caso espafol tal como se
reconoce en el art. 22.2 de la LAIE, siendo esa autoridad el Gobierno,
a propuesta del Ministerio de Justicia, y el computo de dos meses se
hace a partir de la publicacion en el BORME del cambio de domicilio.

Los Estados miembros designaran el o los registros competentes para
la inscripcidn de la AEIE y fijaran las condiciones en que se efectuara el
dep6sito de los documentos que se exige en el mismo. Igualmente ga-
rantizaran que cualquier persona pueda tomar conocimiento en ese re-
gistro y obtener, incluso por correo, copia integra o parcial. Pueden pre-
ver el pago de los gastos relativos a las operaciones mencionadas pero
el importe de estos gastos no podra exceder del coste administrativo.

También se inscribirdn en este registro:

a) cualquier modificaciéon del contrato de agrupacion, incluido
cualquier cambio en la composicion de la agrupacion;

b) la creacidén y la supresién de cualquier establecimiento de la
agrupacion;
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c) la decision judicial por la que se comprueba o declara la nuli-
dad de la agrupacion;

d) el nombramiento del o de los administradores de la agrupa-
cion, su nombre y cualquier otra informacion de identidad exigida
por la ley del Estado miembro en el que se halla el registro, la indi-
cacion de que pueden actuar solos o deben hacerlo conjuntamente,
asi como el cese en sus funciones;

e) cualquier cesidon por un miembro de su participacion en la
agrupacion o de una fraccion de esta;

f) la decision de los miembros por la que se declara o constata la di-
solucién de la agrupacion o la decision judicial que declara esta disolucién;

g) el nombramiento del o de los liquidadores de la agrupacion,
su nombre y cualquier otra informacion de identidad exigida por la
ley del Estado miembro en el que se halla el registro, asi como el
cese en sus funciones;

h) el cierre de la liquidacion de la agrupacion;

i) el proyecto de traslado de sede;

j) la clausula por la que se exonera a un nuevo miembro del
pago de las deudas nacidas con anterioridad a su entrada.

Cualquier establecimiento de la agrupacion situado en un Estado
miembro diferente del de la sede, se registrarad en este Estado. Para
este registro, la agrupacion depositara en el registro competente de
este Ultimo una copia de los documentos cuyo depdsito en el regis-
tro del Estado miembro de la sede sea obligatorio, acompafiada si
fuera preciso de una traduccion elaborada de acuerdo con las prac-
ticas del registro en el que el establecimiento esta registrado.

3. CAPITAL Y REGIMEN DE LAS PARTICIPACIONES

Una AEIE no esta obligada a constituirse con capital; sus miem-
bros podran emplear libremente métodos alternativos para la finan-
ciacion de la agrupacion, pero no puede recurrir publicamente al
mercado de capitales.

Los miembros de la agrupacion responden solidaria e indefini-
damente de las deudas de cualquier clase de esta. La ley nacional
puede determinar las consecuencias de esta responsabilidad. Hasta
el cierre de la liquidacién de la agrupacion, los acreedores de esta
solo podran reclamar a un miembro el pago de las deudas después
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de haber reclamado el pago a la agrupacion y si este no se ha efec-
tuado en un plazo suficiente.

Cualquier miembro de la agrupacion podra ceder su participacion
o una fraccion de esta en la agrupacidon a otro miembro o a un ter-
cero; el efecto de la cesion se subordinard a una autorizacion por
unanimidad de los demas miembros.

Un miembro de la agrupacion solo podra utilizar su participa-
cion como garantia después de la autorizacion por unanimidad de
los demas miembros, salvo disposicion en contrario del contrato de
agrupacion. El titular de la garantia no podra en ningln momento
pasar a ser miembro de la agrupacidon basandose en esa garantia.

4. ORGANOS SOCIALES

Una AEIE debe contar, al menos, con dos 6rganos: sus miembros
actuando de forma colegiada y el o los administradores.

Cada miembro dispondra de un voto, si bien el contrato de agru-
pacién podra atribuir varios votos a algunos miembros, siempre que
ninguno de ellos posea la mayoria de votos.

Para determinadas decisiones se requiere la unanimidad:

a) modificar el objeto de la agrupacioén;

b) modificar el nimero de votos atribuido a cada uno de ellos;

c) modificar las condiciones de la toma de decisiones;

d) prorrogar la duracién de la agrupacion mas alla del periodo
establecido en el contrato de agrupacion;

e) modificar la cuota de contribucion de cada uno de los miem-
bros o de algunos de ellos a la financiacidon de la agrupacioén;

f) modificar cualquier otra obligacidon de un miembro, excepto si
el contrato de agrupacién prevé otra cosa;

g) cualquier modificacién del contrato de agrupacién salvo que
el contrato de agrupacién prevea otra cosa.

En todos los demas casos, el contrato de agrupacion puede de-
terminar las condiciones de quérum y de mayoria en las que se to-
maran las decisiones, o algunas de ellas. Si el contrato no dispone
otra cosa, las decisiones se tomaran por unanimidad.

Por iniciativa de un administrador o a instancia de un miembro,
el o los administradores deberan organizar la consulta de los miem-
bros a fin de que estos Ultimos tomen una decision.

334 Revista Juridica del Notariado nimero 79, julio-septiembre 2011

Con licencia para Jorge Mufioz a 10/12/2024. Correo electrénico: soportetecnico@fundacionnotariado.org



TIPOS SOCIETARIOS ESPECIFICAMENTE EUROPEQS

La agrupacién puede ser administrada por una o varias personas
fisicas nombradas en el contrato de agrupacion o por decision de los
miembros. No podran ser administradores de una agrupacion las
personas que en virtud de la ley que les es aplicable, o en virtud de
la ley interna del Estado de la sede de la agrupacién, o como con-
secuencia de una decision judicial o administrativa pronunciada o
reconocida de un Estado miembro, no puedan pertenecer al érgano
de administracién o de direcciéon de una sociedad, no puedan admi-
nistrar una empresa o no puedan actuar en calidad de administrador
de una agrupacion europea de interés econémico.

Un Estado miembro puede prever para las agrupaciones inscritas
en sus registros que una persona juridica pueda ser administrador,
siempre que designe uno o varios representantes, personas fisicas.
Si un Estado miembro ejerce esta opcidon, debe prever que este o
estos representantes seran responsables como si ellos mismos fue-
ran administradores de la agrupacion.

El contrato de agrupacion o, en ausencia de este, una decision
unanime de los miembros, determinara las condiciones de nom-
bramiento y de revocacion del o de los administradores y fijara sus
poderes. Unicamente el administrador 0, Si son varios, cada uno de
los administradores, representa a la agrupacion frente a terceros.

Cada uno de los administradores obliga a la agrupacion ante ter-
ceros cuando actla en nombre de la agrupacion, incluso cuando
los actos no forman parte de su objeto, a menos que la agrupacion
pruebe que el tercero sabia que el acto superaba los limites del
objeto de la agrupacion o no podia ignorarlo, habida cuenta de las
circunstancias.

Cualquier limitacion de los poderes del o de los administradores,
derivada del contrato de agrupacion o de una decisién de los miem-
bros, no podra oponerse a terceros, incluso si esta publicada.

El contrato de agrupacién podra prever que la agrupacién solo
quede validamente obligada por dos o varios administradores que
actien conjuntamente.

5. DISOLUCION Y LIQUIDACION
Salvo disposicion en contrario del contrato de agrupacion, la AEIE

continuara existiendo para los restantes miembros, después de que
un miembro haya cesado de pertenecer a ella, en las condiciones
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previstas por el contrato de agrupaciéon o determinadas mediante
decisién unanime de los miembros.

La agrupacion puede ser disuelta por una decisiéon de sus miem-
bros tomada por unanimidad, salvo disposicién en contrario del con-
trato de agrupacion.

La agrupacion debera ser disuelta por una decisiéon de sus miem-
bros que declare la expiraciéon del periodo fijado en el contrato de agru-
pacion o la existencia de cualquier otra causa de disolucion prevista en
el contrato, o que declare la realizacion del objeto de la agrupacion o la
imposibilidad de conseguirlo. Si tres meses después de sobrevenir una
de las situaciones vistas no se ha tomado la decisién de los miembros
por la que se declara la disolucion de la agrupacién, cualquier miembro
podra pedir al juez que declare la disolucion.

La agrupacién también deberd disolverse por decision de sus
miembros o del miembro restante cuando solo quede uno.

A instancia de cualquier interesado o de una autoridad compe-
tente, el juez deberd declarar la disolucion de una agrupacion en
caso de violacion de alguna de las prohibiciones recogidas en el
RAEIE (articulos 3, 12 y 31.3), a menos que sea posible una regula-
rizacion de la situacion de la agrupacion y tenga lugar antes de que
haya decidido sobre el fondo.

Cuando un miembro deja de pertenecer a la agrupacidon por un
motivo diferente a la cesidon de sus derechos, el valor de los dere-
chos que le corresponden o de las obligaciones que le incumben, se
determinara teniendo en cuenta el patrimonio de la agrupacion tal
como se presenta en el momento en que el miembro deja de per-
tenecer a ella. El valor de los derechos y obligaciones del miembro
saliente no puede ser fijado a tanto alzado de forma anticipada.

Cualquier miembro que deje de pertenecer a la agrupacion sigue
siendo responsable de las deudas derivadas de la actividad de la
agrupacion anterior a su cese en su condicién de miembro.

La disolucion de la AEIE implica su liquidacion. La liquidacion de la
agrupacion y el cierre de la liquidacion se regiran por el Derecho nacional.

En cuanto a la insolvencia y el cese en los pagos, las AEIE se
someteran a las disposiciones del Derecho nacional aplicable al
Estado en el que tuviera su domicilio. La apertura de un procedi-
miento contra una agrupacién debido a su insolvencia o al cese
en sus pagos, no implica por si misma la apertura de tal procedi-
miento contra los miembros de la agrupacion.
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III. SOCIEDAD ANONIMA EUROPEA

La realizacion del mercado interior implica, ademas de la elimi-
nacion de los obstaculos a los intercambios, una reestructuracion a
escala de la Comunidad de las estructuras de produccion. Para ello
es indispensable que las empresas cuya actividad no se limite a sa-
tisfacer necesidades puramente locales puedan concebir y llevar a
cabo la reorganizacion de sus actividades a escala comunitaria, lo
cual requiere que las empresas ya existentes de los distintos Esta-
dos miembros tengan la posibilidad de unir sus fuerzas mediante
operaciones de concentracién y fusién.

La realizacidon de operaciones de reestructuracién y de coopera-
cion en las que intervienen empresas de distintos Estados miembros
tropezaba con dificultades, entre otros dérdenes, en el juridico. A
pesar de las medidas de aproximacion del Derecho de sociedades de
los Estados miembros a través de las Directivas (8), las empresas
sometidas a ordenamientos juridicos diferentes se ven en la obliga-
cién de escoger una forma de sociedad regulada en un ordenamien-
to juridico nacional determinado. El hecho de que el marco juridico
de las empresas europeas en la Comunidad siga siendo en gran
parte nacional, lo que no se corresponde con el marco econémico en
que deben desarrollar sus actividades, entorpece de forma impor-
tante las operaciones de agrupamiento entre sociedades sometidas
a las legislaciones de Estados miembros diferentes.

Resulta pues esencial establecer una correspondencia entre la uni-
dad econdmica y la unidad juridica de la empresa en la Comunidad.
Y para ello es conveniente prever la constitucion de sociedades cuya
formacion y funcionamiento estén regulados por un Reglamento (9)

(8) Para un estudio pormenorizado de las directivas de armonizacion
del Derecho europeo de sociedades, véase FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.: Dere-
cho de Sociedades, vol. 1. Tirant lo Blanch, 2010, pp. 176 y ss.

(9) El reglamento es un instrumento de aplicacion directa en los Esta-
dos miembros de la Unién Europea, a diferencia de la directiva, que nece-
sita norma nacional de incorporacion para integrarse en los ordenamientos
nacionales, para lo que se concede un plazo. Sin embargo, transcurrido el
mismo sin que el Estado miembro haya cumplido con sus obligaciones, la
directiva puede tener efecto directo, esto es, los derechos u obligaciones
que en ella se contienen pueden ser invocados ante un juez por un parti-
cular frente a otro particular o frente a las Administraciones publicas. El
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de Derecho comunitario directamente aplicable en todos los Estados
miembros. Surge asi el Reglamento 2157/2001 del Consejo, de 8 de
octubre de 2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad
Andnima Europea (RESE), que entrd en vigor el 8 de octubre de 2004.

Este Reglamento debe permitir la creacién y la gestion de socie-
dades de dimension europea sin que los obstaculos que se derivan
de la disparidad y de la aplicacion territorial limitada de las legis-
laciones nacionales aplicables a las sociedades mercantiles puedan
dificultar tales operaciones. Se busca asi que pueda constituirse
una Sociedad Andnima Europea (SE) tanto para permitir a socie-
dades de Estados miembros diferentes que se fusionen o que creen
una sociedad holding, como para que sociedades sometidas a la
legislacién de Estados miembros diferentes puedan crear filiales
comunes.

Por otra parte, la Directiva 2001/86 del Consejo, de 8 de oc-
tubre de 2001, por la que se completa el Estatuto de la Sociedad
Andnima Europea en lo que respecta a la implicacién de los traba-
jadores (DSE), establece las normas relativas a dicha participacion
y constituyen un complemento inseparable al Reglamento, de for-
ma que deben aplicarse conjuntamente. Y ello hasta el punto que
la entrada en vigor de este Reglamento se aplaza hasta que los
Estados miembros puedan incorporar en su Derecho nacional las
disposiciones de dicha Directiva. En Espafia esto ultimo ha tenido
lugar a través de la Ley 31/2006, de 18 de octubre, sobre implica-
cion de los trabajadores en las sociedades anénimas y cooperati-
vas europeas.

Si bien el estatuto de la SE en la version finalmente aprobada del
Reglamento ha quedado muy por debajo de su disefio originario (se
pretendia convertirlo en el “buque insignia” del Derecho comunitario
de sociedades y, como tal, en el modelo a seguir por los legisladores
nacionales), es, en todo caso, un hito fundamental del Derecho eu-
ropeo de sociedades y una de las piezas basicas del sistema vigente.
Y ello porque la SE promueve la existencia de un marco juridico que
facilite la libertad de circulacién y, sobre todo, la reestructuracién y
organizacion de las empresas en el mercado interior.

juez ante el que se invoquen tales derechos u obligaciones puede resolver
aplicando directamente la directiva, con el que habria dotado a esta recu-
rrentes de efecto directo.
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Por otra parte, como sefala FERNANDEZ DE LA GANDARA (0b. cit., p. 1282),
el Reglamento aparece en un momento histérico —comienzo del nue-
vo milenio- en el que “asistimos a una firme politica de desregulacion
y simplificacién legislativa, en un clima gobernado por la competencia
entre ordenamientos nacionales, como corresponde a las concepciones
liberales anglosajonas dominantes. Un modelo anclado por tanto en un
sistema de minimos, por lo que a la intervencidon comunitaria se refiere,
remitiendo al libre juego del mercado y a la competencia entre legisla-
ciones la tutela de los intereses de socios, acreedores y trabajadores...
Estamos en presencia de una regulacién escasamente imperativa, de
caracter predominantemente supletorio, disenada para evitar conflictos
entre Estados miembros aunque sea a costa de un desdibujamiento im-
parable del tipo societario”.

1. REGIMEN JURIDICO APLICABLE

La SE se regira por lo dispuesto en el Reglamento 2157/2001 v,
cuando este lo autorice expresamente, por las disposiciones de sus
estatutos. En las materias no reguladas por este Reglamento o en
las materias reguladas solo en parte, se regiran por las disposicio-
nes legales que adopten los Estados miembros que se refieran es-
pecificamente a las SE, en su defecto, por las disposiciones legales
de los Estados miembros que fuesen de aplicacién a una sociedad
anonima constituida con arreglo a la legislaciéon del Estado miembro
en el que la SE tenga su domicilio social y, en Ultimo extremo, por
las disposiciones de los estatutos en las mismas condiciones que ri-
jan a las sociedades andonimas constituidas con arreglo a legislacion
de dicho Estado miembro.

Las disposiciones legales que adopten los Estados miembros es-
pecificamente para las SE deben ser conformes con las Directivas
aplicables a las sociedades anénimas y la SE recibird en cada Estado
miembro el mismo trato que una sociedad andnima constituida con
arreglo a la legislacion de dicho Estado. En todo caso las leyes na-
cionales aplicables a la actividad especifica que desarrolle la SE les
seran plenamente aplicables.

De esta forma adquiere una cierta trascendencia la regulacion
que de la SE hagan los Derechos nacionales y ello porque, de esta
forma, se crea una competencia entre los Estados miembros de for-
ma que la legislacion especifica que se adopte pueda hacer mas o
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menos atractivo el establecimiento de la sede social de una SE en
su territorio.

Podria argumentarse que dos circunstancias minimizan la impor-
tancia de la normativa nacional: su caracter supletorio respecto de
la norma comunitaria y la armonizacién del régimen juridico de la
sociedad andnima por parte de la Comunidad Europea.

Dado que solo en caso de laguna seria aplicable la legislacion
estatal, podria pensarse que el espacio dejado a la legislacién de
los Estados miembros es minimo. Sin embargo, el RESE no agota el
régimen juridico de esta forma societaria incluso dejando sin regular
diversos aspectos vy, los regulados, no lo son de forma exhaustiva y
son diversas las lagunas existentes y las remisiones a la legislacion
de los Estados miembros.

Por otra parte, la armonizacion del régimen juridico de la socie-
dad andénima no elimina la posibilidad de competencia legislativa
entre los Estados miembros en relacion con la SE. Y ello porque el
RESE deslegitima para adoptar normas especificas para la SE que
se apliquen con preferencia a las que rigen para las sociedades ano-
nimas. Por otra parte, esa armonizacién no es plena, existiendo te-
mas importantes que han quedado, de momento, al margen, como
sucede en algo tan importante como es el 6rgano de administracion
(proyecto de 5.2 Directiva). En fin, el instrumento normativo utiliza-
do para armonizar el régimen de las sociedades andénimas ha sido
la Directiva, que deja siempre margen de libertad a las legislaciones
de los Estados.

A la vista de este sistema de fuentes, se puede concluir con FEr-
NANDEZ DE LA GANDARA (Ob. cit., p. 1283) que la SE “no pasa de ser
un hibrido comunitario-nacional sujeto a graves problemas de in-
terpretacion y aplicacion normativas... la complejidad del sistema
de fuentes comporta altos costes de regulacion al pesar sobre el
legislador nacional la tarea de ejecutar y en su caso completar el
Reglamento Comunitario, una intervencidon legislativa dificilmente
compatible con la progresiva desregulacion comunitaria... Las in-
certidumbres que el estatuto de la SE plantea sélo desde su entrada
en vigor son la peor credencial para su aplicacion. Primero por la
discutible calidad de este producto normativo... En segundo lugar y
fundamentalmente por las propias limitaciones del modelo elabora-
do, una disciplina construida sobre tendencias y tradiciones dispares
y en ocasiones contrapuestas”.
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En Espana, la normativa especifica que completa el RESE se intro-
dujo a través de la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre sociedad
anonima europea domiciliada en Espana (10), que afiadido un nuevo

(10) Como sefala Gorriz Lorez, C. (“La Sociedad Andénima Europea do-
miciliada en Espafia: luces y sombras de la Ley 19/2005, de 14 de noviem-
bre”, en La internacionalizacion del Derecho de sociedades, Atelier, 2010,
pp. 79 y ss.), esta ley se caracteriza por su minimalismo probablemente de-
bido al papel complementario que juegan los Derechos nacionales respecto
de la norma comunitaria, habiéndose desaprovechado, a su juicio, una buena
ocasién para disciplinar temas y aspectos carentes de regulacion en el or-
denamiento espafiol, como seria el caso del modelo dual de administracion.

Critica, igualmente, su falta de precisidon, de forma que en los casos en
los que el legislador comunitario delega en el nacional la fijaciéon de de-
terminados plazos, el legislador espafiol cumple con el cometido pero sin
determinar el momento inicial del cémputo (por ejemplo, articulo 459 LSC).
Igualmente adolece de falta de precision cuando regula la oposicion del Go-
bierno o de la autoridad de vigilancia al traslado de domicilio a otro Estado
miembro, limitdndose a decir que el acuerdo de oposicidn podra recurrirse
ante la autoridad judicial competente pero sin concretar ni el érgano ni el
tipo de recurso (articulo 464 LSC).

Otro de los aspectos criticables es la repeticidon de disposiciones, bien del
RESE bien de la Ley de Sociedades Andnimas, hoy diriamos de la LSC. Asi,
el articulo 457 LSC ordena que se deposite en Espana el proyecto de consti-
tucion de la SE, disposicion que parece superflua dado que el RESE ya exige
ese depdsito. O el articulo 467 LSC, que designa al registrador mercantil
como la autoridad competente para nombrar al experto o expertos que
deben elaborar el informe en el proceso de creacion de una SE mediante fu-
sién, ya que de no existir este precepto hubiera sido de aplicacién el articu-
lo 236 LSA, hoy articulo 34 de la Ley 3/2009, de Modificaciones Estructura-
les de sociedades mercantiles, de 3 de abril, que impone la misma norma.

También, siguiendo con la critica, entiende que la legislacion espafiola ha
adoptado decisiones discutibles. Una de ellas ha sido la legitimacién para
ejercitar el derecho de separacion a los accionistas que hayan votado en
contra del traslado del domicilio o del acuerdo de creaciéon de una SE me-
diante fusidn. Se discutid si debia restringirse ese derecho a los socios de
las sociedades no cotizadas, optandose por concederlo a todas, cuando en
estas Ultimas los accionistas pueden proteger sus intereses vendiendo sus
acciones en el mercado secundario. Al concedérseles este derecho de sepa-
racion a los accionistas de sociedades cotizadas se produce una sobrepro-
teccion perjudicial para el resto de los accionistas, ya que cuando se ejercite
el derecho de separacidén la SE se vera obligada a reembolsarles el valor de
las acciones y a reducir el capital social. Por otra parte, el legislador espafiol
ha hecho uso de la posibilidad que reconoce el RESE y le ha concedido al
Gobierno y a la autoridad de vigilancia un derecho de oposicion al traslado
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capitulo (el XII) al Texto Refundido de la Ley de Sociedades Ano-
nimas, concretamente los articulos 312 a 338. Hoy esta regulacion

del domicilio de una SE a otro Estado miembro, asi como a la participacion
de una sociedad espafiola en la constitucidon de una SE mediante fusion (ar-
ticulos 464 y 466 LSC). La justificacién de estas medidas debe estar en la
tutela de los intereses generales, si bien, no obstante, limita las libertades
de establecimiento y de circulacion de capitales y, consecuentemente, pue-
den restar atractivo al mercado espafol como emplazamiento para una SE.
Por ello, algunos legisladores nacionales han rechazado ejercitar esa facul-
tad que les reconoce el RESE. En todo caso, hubiera sido preferible que se
hubieran fijado los criterios objetivos para determinar los intereses publicos
cuya defensa justifica el veto del Gobierno o de la autoridad de vigilancia.

Pero también reconoce a la regulacion espafiola determinadas virtudes.
Asi, llena lagunas del RESE. Por ejemplo, el articulo 479 LSC, que supone
una mejora respecto de la norma comunitaria, ya que esta omite por sis-
tema la representacién limitdndose a atribuir a la direccion y el 6rgano de
administracion respectivamente la gestidon de la SE pero sin decir nada de
la representacion. Y ello cuando esta constituye el reverso de la gestion y
la Primera Directiva en materia de Derecho de Sociedades de 1968 vincula
la representacion con los administradores. Otro ejemplo es conferir a la
Junta general la facultad de separar a los miembros del Consejo de control.
El RESE le atribuye la facultad de nombrar a dichos miembros pero nada
dice de la separacion. También es de destacar el articulo 460 LSC, que se
separa del articulo 64.2 RESE, de forma que los supuestos de discordancia
entre domicilio registral y domicilio real, si no se regulariza en el plazo de
un afio, la SE debe disolverse, en lugar de hablar de liquidacién como hace
el Reglamento, ya que la disolucion marca el inicio del proceso de extincion
de la sociedad y precede a la liquidacion.

Concluye este autor diciendo que “la legislacion espafiola de la SE pre-
senta dos problemas que reducen el atractivo de nuestro territorio como
sede para domiciliar la SE. El primero es la inseguridad juridica que genera
la parquedad en la regulacién de algunos temas, combinado con la técnica
remisora, y la imprecisién existente en determinados extremos... El se-
gundo inconveniente es un gran proteccionismo. Por una parte, el derecho
de separacion que se otorga a los socios que hayan votado en contra del
traslado de domicilio a otro Estado miembro y en contra de la participacion
de una sociedad espafiola en la creacién de una SE mediante fusion o de
una SE holding no tiene en cuenta el caracter cotizado o no de la sociedad
por otra parte, el legislador ha hecho uso de la facultad que le concede el
Reglamento 2157/2001 en sus articulos 8.14 y 19. Por lo tanto, el gobierno
y la autoridad de vigilancia correspondiente puede impedir que una SE do-
miciliada en Espafia traslade su domicilio a otro Estado miembro y que una
sociedad andnima espafiola participe en la creacion de una SE mediante
fusion”.
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se encuentra en la Ley de Sociedades de Capital, titulo XIII, articu-
los 455 a 494. La propia exposicion de motivos de la Ley 19/2005
sefiala que se trata de una reforma legislativa modesta, poco ambi-
ciosa, todo en buena medida debido a la propia orientacion seguida
por el Reglamento comunitario, en el que, junto a la normativa su-
pranacional conviven, necesariamente, las normas legales aplicables
en el Derecho interno.

2. FORMA DE LA SE

La SE tendra personalidad juridica propia. Debera estar registra-
da en el Estado miembro de su domicilio social en el registro que
sefale la legislacién de ese Estado miembro, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 3 de la Primera Directiva 68/151 del Consejo, de 9
de marzo de 1968, esto es, un registro central o bien un registro
mercantil o registro de sociedades. No podra registrarse ninguna SE
salvo que haya celebrado un acuerdo de implicacién de los trabaja-
dores, se haya tomado una decision en virtud del apartado 6 del ar-
ticulo 3 de la Directiva 2001/86 -que la Comisidén negociadora haya
decidido por mayoria no iniciar negociaciones o terminar las nego-
ciaciones iniciadas y basarse en las disposiciones sobre informacion
y consulta que estén vigentes en los Estados miembros en que la SE
tenga trabajadores—, o haya expirado el periodo de negociaciones
conforme al articulo 5 de la Directiva 2001/1986 —seis meses desde
la constitucion de la Comisidn negociadora o un afio si se prorroga
ese plazo de comun acuerdo entre las partes- sin que se haya cele-
brado ningun acuerdo.

Los actos y datos relativos a la SE que deban hacerse publicos se
publicaran de acuerdo con la legislacion del Estado miembro del do-
micilio social de la SE. La inscripcion y la baja de la SE se publicaran a
titulo informativo en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas tras
la publicacion anterior. En este anuncio se indicara la denominacion
social, el niUmero, la fecha y el lugar de la inscripcion, la fecha, el lugar
y el titulo de la publicacion, el domicilio social y su sector de actividad.

Su capital se expresara en euros y no podra ser inferior a 120.000
euros (11). Cuando la legislacién de un Estado miembro fije un ca-

(11) Cada Estado miembro, mientras no le sea aplicable la tercera fase
de la Unidon Econdmica y Monetaria, podrd aplicar a las SE domiciliadas
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pital suscrito superior para sociedades que ejerzan determinados
tipos de actividad, dicha legislacién se aplicara a las SE que tengan
su domicilio social en dicho Estado miembro. El considerando 13.°
del RESE senala que “para garantizar una dimension razonable a
este tipo de empresas, es conveniente fijar un capital minimo que
garantice que las sociedades disponen de un patrimonio suficiente,
sin que por ello se pongan trabas a la constituciéon de SE por par-
te de pequefias y medianas empresas (PYME)"”. No obstante, la SE
estd pensada fundamentalmente para sociedades de grandes di-
mensiones. Como sefialan Anson y GuTiérrez (12), el RESE “no quiere
poner trabas a las PYMES, pero lo cierto es que no estd pensando
en ellas cuando despliega su régimen juridico. Todos los trabajos
preparatorios y el ambiente general que se respiraba en el Derecho
de sociedades europeo anterior a la aprobacion del RESE y de la
DSE coinciden en considerar que el reglamento deberia destinar sus
esfuerzos a paliar los problemas legales de las sociedades grandes”.

El capital de la SE estara dividido en acciones y el accionista solo
respondera hasta el limite del capital que haya suscrito. El capi-
tal, su mantenimiento y sus modificaciones, asi como sus acciones,
obligaciones y demas titulos asimilables, estaran regulados por las
disposiciones que se apliquen a una sociedad anénima que tuviera
el domicilio social en el Estado miembro en el que esté registrada
la SE.

La SE deberd hacer constar delante o detras de su denominacion
social las siglas “SE” y solo ellas podran llevar dichas siglas en su
denominacion social.

El domicilio social de la SE debera estar situado dentro de la
Comunidad con el mismo Estado miembro que su administracion
central. Ademas, los Estados miembros podran imponer a las SE
registradas en su territorio la obligacién de situar la administracion
central y el domicilio social en el mismo lugar. El RESE se abona asi

en su territorio las mismas disposiciones que se apliquen a las sociedades
andénimas sometidas a su ordenamiento juridico por lo que se refiere a la
expresion de su capital. En todo caso, la SE también podra expresar su ca-
pital en euros (articulo 67 RESE).

(12) AnNsON PerronceLy, R. y Gutierrez Dorronsoro, C.: La Sociedad Andni-
ma Europea, Bosch, 2004, p. 109.

344 Revista Juridica del Notariado niumero 79, julio-septiembre 2011

Con licencia para Jorge Mufioz a 10/12/2024. Correo electrénico: soportetecnico@fundacionnotariado.org



TIPOS SOCIETARIOS ESPECIFICAMENTE EUROPEQS

a la denominada “teoria de la sede” (13), que es el sistema también
seguido en el Derecho espafiol (art. 9 LSC).

El domicilio social de la SE se podra trasladar a otro Estado miem-
bro y dicho traslado no dara lugar a la disolucién de la SE ni a la
creacion de una nueva personalidad juridica. La SE deberd demos-
trar que respecto a cualquier obligacién contraida con anterioridad
a la publicacién del proyecto de traslado, los intereses de los acree-
dores y titulares de otros derechos, incluidos los de organismos pu-
blicos, han quedado debidamente protegidos.

La inscripcion del nuevo domicilio exigira que un tribunal, un no-
tario u otra autoridad competente del Estado miembro donde radi-
que la SE cuyo domicilio se pretende trasladar expida un certificado
que acredite de manera concluyente el cumplimento de los actos
y tramites que han de realizarse antes del traslado, asi como que
se pruebe el cumplimiento de los tramites requeridos en el pais del
nuevo domicilio. El traslado no surtird efecto hasta que haya queda-
do inscrito en el registro del nuevo domicilio. Una vez inscrito este
registro enviara una notificacién al registro del domicilio anterior.

Los Estados miembros podran adoptar respecto a las SE regis-
tradas en su territorio disposiciones encaminadas a garantizar una
proteccion adecuada a los accionistas minoritarios que se hayan
pronunciado en contra del traslado de domicilio. Este es el caso de
Espafa, que para las SE registradas en su territorio reconoce un
derecho de separacién a los accionistas que hayan votado en contra
(art. 461 LSC).

La legislaciéon de los Estados miembros podra establecer respecto
a las SE registradas en su territorio que un traslado de domicilio que
suponga un cambio de la legislacion aplicable no surta efecto si en
el plazo de dos meses desde la publicacion del proyecto de traslado
la autoridad competente de dicho Estado miembro se opusiera a
ello, lo que podra hacer solo por razones de interés publico. Cuando
una SE esté supervisada por una autoridad financiera de control, el

(13) Asi lo reconoce el considerando 27.° del RESE al decir: “habida
cuenta del caracter especifico y comunitario de la SE, el régimen de la sede
real que el presente Reglamento establece para la SE se entenderd sin
perjuicio de lo dispuesto en las legislaciones de los Estados miembros y no
prejuzga de las opciones que puedan adoptarse para otras normas comuni-
tarias en materia de derecho de sociedades”.
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derecho de oponerse al cambio de domicilio se aplicara asimismo a
dicha autoridad. Estas posibles oposiciones podran recurrirse ante
la autoridad judicial competente.

En el caso de las SE registradas en territorio espafiol, el art. 464
LSC establece que dicho traslado no surtird efecto si el Gobierno,
a propuesta del ministro de Justicia o de la Comunidad Auténoma
donde la SE tenga su domicilio social, se opone por razones de inte-
rés publico. Esta oposicidon también podra producirse por la autori-
dad de vigilancia a cuya supervision esté sometida la SE.

Para ello, una vez que tenga efectuado el depdsito del proyecto
de traslado, el registrador mercantil, en el plazo de cinco dias, co-
municara al Ministerio de Justicia, a la Comunidad Auténoma donde
la sociedad andnima tenga su domicilio social y, en su caso, a la
autoridad de vigilancia correspondiente, la presentacion del citado
proyecto. El acuerdo de oposicidon al traslado de domicilio habra de
formularse dentro del plazo de los dos meses siguientes a la publi-
cacion del proyecto de traslado. Dicho acuerdo podra recurrirse ante
la autoridad judicial competente.

Se considerara que una SE que haya trasladado su domicilio so-
cial a otro Estado miembro, con respecto a cualquier reclamacion
que se suscitara con anterioridad a dicho traslado, que su adminis-
tracion central y su domicilio social esta en el Estado miembro don-
de dicha SE estuviera registrada con anterioridad al traslado, aun
cuando la demanda interpuesta sea posterior al mismo.

3. FORMAS DE CONSTITUCION DE LA SE

El régimen juridico de la SE se fundamenta en el “principio de acce-
so limitado al tipo social”, esto es, solo pueden crear SE sociedades ya
constituidas y en funcionamiento en mas de un Estado miembro (14).
La Sociedad Europea podra constituirse por cinco cauces; cuatro que
podriamos llamar “originarios”, y que son: fusion, creacién de una SE
holding, de una SE filial y transformacion de una sociedad anénima
existente. El quinto se podria calificar de “derivativo”: creaciéon de
una SE filial integramente participada por una SE ya existente.

Estamos asi ante una “sociedad derivada” o “de segundo grado”,
de forma que las personas fisicas no pueden constituirla y solo po-

(14) AnsON Perroncely, R. y GuTiErrez Dorronsoro, C.: ob. cit., p. 97.

346 Revista Juridica del Notariado niumero 79, julio-septiembre 2011

Con licencia para Jorge Mufioz a 10/12/2024. Correo electrénico: soportetecnico@fundacionnotariado.org



TIPOS SOCIETARIOS ESPECIFICAMENTE EUROPEQS

dran hacerlo las juridicas, a las que se les exigen determinadas con-
diciones tanto subjetivas como objetivas. Asi, como veremos mas
adelante, el RESE requiere que los promotores tengan determina-
das formas societarias, que varian en funcién de la via elegida para
constituir la SE, que se hayan constituido conforme a la legislacién
de un Estado miembro y que tengan su domicilio y administracién
central en la Comunidad. Ademas, también se exige la vinculacion
de los promotores con diversos Estados miembros, esto es, que ten-
gan “dimension europea” (15).

Nada dice el RESE, pero, como es obvio, cuando se vean afecta-
das sociedades cuyas acciones estén negociadas en mercados se-
cundarios oficiales, habrad que estar a la normativa especifica de
estos: normas sobre las OPA, emisiones de valores y su admision a
cotizacion, etc.

Por otra parte, los Estados miembros podran disponer que una
sociedad que no tenga su administracion central en la Comunidad,
pueda participar en la constitucién de una SE siempre y cuando esa
sociedad esté constituida con arreglo al ordenamiento juridico de
un Estado miembro, tenga su domicilio social en ese mismo Estado
miembro y tenga una vinculacién efectiva y continua con la economia
de un Estado miembro. Es el caso del ordenamiento espafiol, que ad-
mite esta posibilidad en el articulo 465 LSC, presumiendo que existe
vinculacion efectiva cuando la sociedad tenga un establecimiento en
dicho Estado miembro desde el que dirija y realice sus operaciones.

3.1. Constitucion de una SE mediante fusion

Las sociedades andnimas constituidas con arreglo al ordenamien-
to juridico de un Estado miembro que tengan su domicilio social y
su administracién central en la Comunidad, podran constituir una SE
mediante fusidn, siempre que al menos dos de ellas estén sujetas al
ordenamiento juridico de Estados miembros diferentes.

(15) En este sentido, el considerando 7.° del RESE sefiala: “Las dispo-
siciones de un Reglamento de este tipo permitirdn la creacion y la gestidon
de sociedades de dimension europea, sin que los obstaculos derivados de la
disparidad y de la aplicacidn territorial limitada de las legislaciones naciona-
les aplicables a las sociedades mercantiles puedan impedir o dificultar tales
operaciones”.
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Podra realizarse la fusion bien con arreglo al procedimiento de fu-
sion por absorcidn (Tercera Directiva, 78/855 del Consejo, de nueve
de octubre de 1978, art. 3, ap. 1), en cuyo caso la sociedad absor-
bente adoptara la forma de SE simultdneamente, o bien con arreglo
al procedimiento de fusion por constitucion de una nueva sociedad
(Tercera Directiva, art. 4, ap. 1) y, en este caso, la SE sera la nueva
sociedad.

En la legislacion de los Estados miembros se podra establecer
gue una sociedad sujeta a su ordenamiento juridico no podra par-
ticipar en la constitucion de una SE por medio de fusidn en caso de
gue una autoridad competente en dicho Estado miembro se oponga
a ello. Este es el caso de la legislacion espafiola, en la que esta po-
sibilidad se regula en el articulo 466 LSC.

Los 6rganos de direccion o de administracion de las sociedades que
se fusionen elaboraran un proyecto de fusion cuyo contenido se regula
en el articulo 20 del RESE y que debera publicarse en el boletin oficial
del Estado miembro donde esté registrada la sociedad de que se trate.

Como alternativa a los peritos que operan por cuenta de cada una
de las sociedades que se fusionen, uno o mas peritos independien-
tes (16) designados para ello, previa peticion conjunta de dichas
sociedades, por una autoridad judicial o administrativa del Estado
miembro del que dependa una de las sociedades que se fusionan o
la futura SE, podra estudiar el proyecto de fusién y redactar un in-
forme Unico destinado a la totalidad de los accionistas. Asi, el caso
de Espafia, el registrador mercantil serad la autoridad competente
para designar uno o varios expertos independientes que elaboren
ese informe Unico (articulo 467 LSC).

No obstante, cuando una sociedad que posea todas las acciones
y demas titulos que confieran derecho de voto en la Junta general
de otra sociedad, realice una fusién por absorcidén, no se requerird
establecer relacién de canje de las acciones, forma de entrega de las
acciones de la SE, ni fecha a partir de la cual esas acciones daran
derecho a participar en los beneficios; tampoco se exigira infor-

(16) Téngase en cuenta la Directiva 2007/63/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, por la que se modifican
las Directivas 78/855/CEE y 82/891/CEE del Consejo por lo que respecta al
requisito de presentacion de un informe de un perito independiente en caso
de fusion o escisién de sociedades andnimas.
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me de peritos independientes. Y cuando una sociedad que posea el
90 % o mas de los derechos de voto en la Junta general de otra
sociedad lleve a cabo una fusidon por absorcion, solo se requeriran
informes a cargo del érgano directivo o administrativo, informes de
uno o mas peritos independientes, asi como los documentos nece-
sarios para el control en la medida que lo exija la legislacién nacional
aplicable a la sociedad absorbente o a las sociedades absorbidas.

La Junta general de cada una de las sociedades que se fusionen
debera aprobar el proyecto de fusion y podran reservarse la posibi-
lidad de condicionar el registro de la SE a la ratificacion expresa por
esta de las disposiciones que asi se determinen.

El ordenamiento juridico del Estado miembro donde esté registra-
da cada una de las sociedades que se fusionen se aplicara en lo que
se refiere a la proteccidon de los intereses de los acreedores, de los
obligacionistas y de los tenedores de titulos distintos de las accio-
nes al que correspondan derechos especiales en las sociedades que
se fusionen. Por otra parte, los Estados miembros podran adoptar
disposiciones encaminadas a garantizar una proteccién adecuada de
los accionistas minoritarios que se hayan pronunciado en contra de
la fusion. Este es el caso de Espafia, donde se les reconoce el dere-
cho de separacion en el articulo 468 LSC.

El control de legalidad de la fusion se efectuard con arreglo a
la legislacién sobre fusién de sociedades andnimas aplicable en el
Estado miembro de su domicilio. En cada uno de ellos un tribunal,
un notario u otra autoridad competente expedira un certificado que
acredite de manera concluyente el cumplimiento de los actos y tra-
mites previos a la fusidn. En Espafia, esa autoridad sera el regis-
trador mercantil del domicilio social, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 469 LSC. Para la parte del procedimiento correspondiente
a la realizacion de la fusidon y la constitucion de la SE, el control de
legalidad de la fusion deberd ser efectuado por un tribunal, notario
u otra autoridad del Estado miembro del futuro domicilio de la SE
competente en materia de control de este aspecto de la realidad de
la fusidn de sociedades andnimas.

Cuando el ordenamiento juridico del Estado miembro al que esté
sujeta una sociedad que se fusione establezca un procedimiento
para controlar y modificar la relaciéon de canje de las acciones o un
procedimiento para compensar a los accionistas minoritarios, sin
impedir la 