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1. Introduccién

El acuciante problema de la vivienda durante el siglo pasado, su tras-
cendencia social y su evidente importancia politica motivé el alumbramien-
to de una serie de normas especificas tendentes a resolver dicha proble-
mitica, y entre ellas cabe citar la legislacion sobre arrendamientos urbanos
y la relativa a las llamadas “viviendas de proteccidén oficial”, disposicio-
nes que podemos caracterizar, desde un punto de vista genérico, por dos
notas: su finalidad de proteccion de las capas més desfavorecidas de la
sociedad y su cardcter excepcional respecto a instituciones cldsicas de
Derecho Civil, como ¢l arrendamiento o el derecho de propiedad, nota
esta dltima que creo importante no olvidar durante la lectura de las pre-
sentes notas, ya que nos puede ayudar a comprender algunas extrafias “pi-
ruetas” del legislador en esta materia.

II. Planteamiento

He de reconocer que el origen de estas notas estuvo en la perplejidad
de este redactor al leer el articulo 13 del RD 1/2002, que aprueba el nue-
vo Plan de Vivienda 2002-2005, y cuyo texto literal reza de la siguiente
manera: “Las viviendas de nueva construccién que en su calificacion o de-
claracion como protegidas se acojan a las disposiciones del presente Real
Decreto, se destinarin, obtengan o no financiacion cualificada, a adqui-
rentes, adjudicatarios, promotores individuales, para uso propio o arren-
datarios, cuyos ingresos familiares no excedan de 5,5 veces el salario mini-
mo interprofesional”.

Y esa perplejidad derivaba del hecho que de la redaccidn literal de
dicho precepto parecia deducirse, que aun cuando no se accediera a la fi-
nanciacién cualificada (que como veremos tiene su primer escalén en la
obtencidn de préstamo cualificado), y tanto en la primera como en pos-
teriores transmisiones, ninglin comprador que no reuniera ¢l requisito de
tener unos ingresos familiares inferiores a 5,5 veces el salario minimo
interprofesional podia comprar una vivienda calificada conforme a dicho
Decreto 1/2002, lo que planteaba al lector una serie de interrogantes tales
como:

— ¢ Qué sucede si una persona que no cumpla con los mismos adquie-
re una vivienda de proteccidn oficial?

— (Cuadles son los efectos de la violacion de dicha norma, tal vez la nu-
lidad de la compraventa, o s6lo la imposicién de sanciones administrativas?

— ¢;Tiene ei vendedor vbigacion de inaagar si ¢! adguirente cumple
o no con dichas disposiciones?
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— ¢(Debe el notario exigir la declaracién de la renta de la unidad fa-
miliar del comprador? ;Puede hacerlo el registrador de la propiedad?

A dichas interrogantes se une la existencia de una prohibicion de
disponer para el comprador que recibe financiacién cualificada, prohibi-
cién que no fue objeto de constatacion registral hasta el Plan de Vivien-
da 1998-2001, que, como el actual 2002-2005, ordena que se haga constar
en el asiento registral por medio de “nota marginal” (art. 12,4.° del
RD 1186/1998 y art. 10,5.° del RD 1/2002).

III. Objetivo del presente trabajo

Como se puede deducir de lo expuesto, estas lineas tienen por obje-
to determinar la trascendencia juridica que tienen las limitaciones que
directamente derivan de la letra del actual Decreto 1/2002, que regula el
plan de vivienda 2002-2005 y mads especificamente ¢l alcance de dos pre-
ceptos:

— Por una parte, el articulo 10,2.°, que establece literalmente que “los
adquirentes, adjudicatarios y promotores individuales para uso propio no
podran transmitir inter vivos ni ceder el uso por ningiin titulo de las vivien-
das para las gue se hubiera obtenido préstamo cualificado, durante el pla-
zo de diez afios desde la formalizacién de dicho préstame...”, limitacién
que, seglin el parrafo 5.° del mismo articulo, se hard constar en el Registro
de la Propiedad por medio de nota marginal.

— Por otra parte, la antes citada limitacién del articulo 13 que impide
adquirir viviendas de nueva construccion calificadas conforme a dicho
Decreto, a personas con ingresos inferiores a 5,5 millones de pesetas.

IV. Normativa aplicable

Posiblemente, lo primero que tenemos que fijar es cudl es la norma-
tiva aplicable en esta materia, y al respecto podemos distinguir dos tipos
de normas, por una parte las genéricas y por otra las especificas, que re-
gulan las condiciones de financiacién de las actuaciones.

— Normativa genérica: esta constituida bdsicamente por el Decreto-
Ley de 31 de octubre de 1978 y por el Decreto de 10 de noviembre del
mismo afio, que en muchas materias, especialmente en cuestién de sancio-
nes, deja vigente la normativa del anterior Decreto de 24 de julio de 1968.
Normativa especifica reguladora de la financiacion cualificada, que
estd constituida con cardcter general para todo el Estado por el Decre-
to de 12 de junio de 1998 (modificado por otro de 9 de febrero de 2001)
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para las actuaciones realizadas conforme al Plan 1998-2001 y por el De-
creto 1/2002 para las actuaciones a realizar desde su entrada en vigor
hasta el 31 de diciembre de 2005 (disp. transitoria 5.%). Toda esta norma-
tiva bdsica estd a su vez desarrollada a nivel de cada Comunidad Auté-
noma por Decretos autonémicos y Ordenes de las respectivas Consejerias.

La normativa que hemos calificado de genérica fija con cardcter gene-
ral las condiciones y requisitos de los diversos elementos subjetivos, obje-
tivos y formales que intervienen en esta materia (por ejemplo, quiénes
pueden ser adquirentes, cudles son los requisitos genéricos de las vivien-
das de proteccion oficial, etc.).

Por el contrario, la normativa que hemos llamado especifica tiene por
objeto, como sefialan paladinamente tanto el Decreto de 12 de junio de
1998 como el de 11 de enero de 2002, en sus respectivos articulos prime-
ros, regular la FINANCIACION CUALIFICADA de las actuaciones protegidas
en materia de vivienda y suelo que en el mismo se especifican realizadas
durante el lapso de tiempo fijado para cada uno de ellos.

Parece deducirse, por tanto, de todo lo anterior una perfecta delimi-
tacion de campos normativos: una regulacion fija los requisitos genera-
les, independientemente de la existencia o no de financiacion cualificada,
y la otra regula esta dltima.

V. Requisitos establecidos por la llamada “normativa genérica”

Prefijado anteriormente el objetivo de este trabajo, nos vamos a cir-
cunscribir aqui a los extremos que regulan ¢l Decreto-Ley de 31 de octu-
bre de 1978 y el Decreto de 10 de noviembre del mismo afio y que se
refieran a estas tres materias: requisitos de los adquirentes, limitaciones
del derecho de propiedad y sanciones por incumplimiento.

a) Requisitos de los adquirentes.

El articulo 3 del Real Decreto-Ley sefala que podrén ser propietarios
de viviendas de proteccién oficial las personas fisicas o juridicas, piblicas
o privadas, aunque Unicamente podran ser usuarios las personas fisicas
(en igual sentido se pronuncia el art. 9 del Decreto). En ningtin otro pre-
cepto se establecen otros requisitos que hayan de reunir los propietarios
de dicho tipo de viviendas. Solo el articulo 5 del Decreto-Ley sefiala que
las viviendas calificadas podrdn ser objeto de ayudas econémicas “... que
se establezcan en las disposiciones de desarrollo del presente Real Decre-
iv-1L.€y, (a5 cuales reguiardn guatiienie ia cuaniia y condiciones de diciias
ayudas...”.
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Parece por ello claro:

— Por una parte, que no puede exigir una norma de rango inferior
(el art. 13 del Decreto 1/2002) condiciones distintas de las fijadas en el
Decreto-Ley de 1978 para ser propietario de una vivienda de proteccién
oficial.

— Que las normas de desarrollo de dicho Decreto-Ley (v. gr, €l tan
citado Decreto 1/2002) puede establecer la cuantia y condiciones de LAS
AYUDAS, pero no quién puede o no ser propietario. En todo caso, lo que
aquéllas pueden fijar son s6lo las cuantias y condiciones de las ayudas,
pero nunca restricciones de derechos (como el de dominio), para lo cual
ni faculta ni podria facultar la norma con rango de Ley citada. Senale-
mos aqui que, siendo las restricciones de derechos de interpretacion es-
tricta, dificilmente podria considerarse dentro de la delegacién que se hace
a las normas de desarrollo el establecimiento de restricciones o limitacio-
nes a un derecho consagrado con rango, no sdlo de Ley, sino incluso de
Norma Fundamental, y aunque se considerase que esa fue la verdadera
voluntad del legislador (permitir que normas reglamentarias pudieran es-
tablecer como “condiciones de las ayudas” la contrapartida de limitacio-
nes del dominio), seria contrario a los principios del Ordenamiento juri-
dico tal delegacion legislativa.

b) Limitaciones del dominio.

Las limitaciones son las que derivan de su propia calificacién como
viviendas de proteccion oficial, en tanto que, como sefiala el articulo 1 del
Real Decreto-Ley, la calificacion implica un régimen concreto de uso,
conservacién y aprovechamiento, que tendra una duracion de treinta afios
a partir de su calificacién, debiendo destinarse a domicilio habitual y per-
manente.

Asi pues, si es cierto que, salvo descalificacién, el titular dominical no
puede hacer actos que impliquen un cambio del régimen de uso y apro-
vechamiento de la vivienda, pero ello porque asi lo sefiala expresamente
una NORMA CON RANGO DE LEY (el art. 1 del Real Decreto-Ley).

¢) Sanciones.

El articulo 8 del Real Decreto-Ley establece que las infracciones se-
ran sancionadas administrativamente, remitiendo expresamente en su pa-
rrafo 2.° a su determinacién por via reglamentaria, lo cual nos lleva a los
articulos 153 y 154 del Reglamento de Viviendas de Proteccion Oficial de
24 de julio de 1968, declarados aplicables por la disposicién transitoria
undécima del Decreto de 10 de noviembre de 1978, que califica como san-
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ciones “graves”, entre otras, ¢l alterar el régimen de uso y utilizacién de
las viviendas establecidas en la calificacién definitiva, el mantener desha-
bitada la vivienda o la utilizacién de mas de una vivienda construida con
proteccion del Estado, calificando por su parte el articulo 56 del Decre-
to de 1978, en su inciso final, que tendri la consideracién de falta muy
grave dedicar la vivienda a usos no autorizados o desvirtuar el destino de
domicilio habitual y permanente.

.Y cudles son las sanciones en caso de incumplimiento?

La respuesta a la pregunta debe de ir precedida de una afirmacion
previa indiscutible: en materias de cardcter sancionador, como lo es ésta,
ha de prevalecer siempre el principio de “TIPICIDAD DE LAS INFRACCIO-
NES Y DE LAS SANCIONES”, de manera que no es posible por parte de la
Autoridad administrativa competente calificar como infracciones conductas
no tipificadas como tales, al igual que tampoco es posible aplicar sancio-
nes que no estén expresamente recogidas en el Ordenamiento.

Seiialado lo anterior, veamos cudl es el régimen aplicable: viene reco-
gido en el articulo 8 del Decreto-Ley, que establece un sistema de multas
en funcién de la calificacidon de la sancién como leve, grave o muy grave,
aunque a continuacién parece sembrar la duda cuando habla también de
“.. sin perjuicio de las demds que sean de aplicacion...”.

Esas otras sanciones complementarias son las que establece expresa-
mente ¢l articulo 155 del Reglamento de 1968 (aplicable por disposicion
det art. 57 del Decreto de 1978), que establece como posibles, entre otras,
la descalificacion de la vivienda, lo que ocasionaria la pérdida de benefi-
cios econémicos, exenciones y bonificaciones, o la imposicién de obras de
reparacion para acomodar la edificacién al proyecto aprobado.

No establece, sin embargo, la ley en ninguno de sus preceptos (ni tam-
poco lo hace, como es 16gico, el Decreto de 1978, que lo desarrolla) ningu-
na sancién de nulidad civil, revocabilidad, rescision, anulabilidad o alguna
similar, y asi lo ha reconocido expresamente €l TS en las famosas sen-
tencias de 3 de septiembre de 1992 (ponente, €l Sr. Marina Martinez-Par-
do), que deniegan la nulidad de una venta de vivienda de proteccién ofi-
cial por precio superior al legal, reconociendo que, aunque s¢ vulnera
una norma prohibitiva y por tanto es de aplicacién el articulo 6,3.° C.c.,
en estos casos la legislacién de viviendas de proteccién oficial establece
sanciones diferentes de la nulidad (la descalificacion con pérdida de
beneficios y la imposicién de sanciones pecuniarias).
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VI. Requisitos establecidos por la llamada “normativa especifica”

Como dijimos anteriormente, ésta es la que periGdicamente, para cada
plan de vivienda concreto, establece las modalidades y cuantia de las ayu-
das a los promotores y adquirentes de viviendas de proteccién oficial, y
como dijimos anteriormente estd constituida en la actualidad por el De-
creto de 12 de junio de 1998 y el Decreto 1/2002, cuyos respectivos ar-
ticulos primeros sefialan expresamente que su objeto es regular la “FI-
NANCIACION” de las actuaciones que a él se acojan. Por todo ello, debe
tenerse presente que toda aquella regulacién que se exceda de dicha fina-
lidad, en principio, debe considerarse extraia a los citados Decretos.

. Cuiles son ¢sas medidas de financiacién?

Pues en la actualidad son de dos tipos, tal y como reconoce el articu-
lo 2 de ambas normas:

— Por una parte, los llamados préstamos cualificados.

— Por otra parte, las lamadas “ayudas econOmicas directas”, que son
a su vez de tres clases: subsidiacidn de los préstamos, subvenciones y ayu-
das econdmicas a la entrada.

En todo caso, ahora nos interesa destacar que ya el hecho soélo de
existir un préstamo cualificado, aunque no concurran ayudas economicas
directas, implica ya la existencia de financiacién cualificada, y por tanto
la aplicacién integra de la normativa recogida en dichos Decretos, entre
ellas, las limitaciones objetivas y subjetivas al derecho de propiedad del
adquirente, objeto del presente tema.

VII. Limitaciones del dominio en la llamada “normativa especifica”

Como dijimos al principio de las presentes notas, son dos: por una par-
te, la prohibicion de transmitir inter vivos o de ceder el uso durante el pla-
zo de diez afios (plazo establecido por el Decreto 1/2002 para el nuevo
plan de vivienda y aplicable a las actuaciones anteriores a la reforma del
Decreto de 12 de junio de 1998 por el Decreto de 9 de febrero de 2001),
y por otra, la limitacion establecida en el articulo 13 del Decreto de 2002
respecto de la renta de los propietarios de viviendas de nueva construc-
cion. Veamos ambas por separado.

LA PROHIBICION DE DISPONER: viene recogida en el articulo 10 del De-
creto 1/2002 en términos practicamente iguales a los que recogia ¢l articu-
lo 12 del Decreto de 1998, y sus notas mas descollantes son las siguientes:

— Afecta a los adquirentes, adjudicatarios y promotores individuales
para uso propio.

15



— El plazo de duracién es de diez afios, a contar desde que se obtu-
viera el préstamo cualificado.

— La prohibicién es de transmitir inter vivos o ceder ¢l uso por cual-
quier titulo.

— Podra dejarse sin efecto por causa justificada, pero ello requerird
autorizacion de la Comunidad Auténoma respectiva y precisard ademds
la cancelacion del préstamo y el reintegro de las ayudas econdmicas di-
rectas con los intereses legales desde el momento de la percepcion.

— La prohibicién de disponer, que debera hacerse constar en la escri-
tura del préstamo hipotecario y en la de compraventa o adjudicacién se
hard constar en el registro de la propiedad por medio de nota marginal.

Desde luego, de la lectura del precepto, a bote pronto, se puede lle-
gar a una primera conclusion: dicha prohibicién de disponer, tal y como
estd redactada, dado los términos imperativos de la redaccién y, sobre todo,
su caracter de “constatable” (y ademds de manera obligatoria) en el Re-
gistro de la Propiedad tiene propiamente caricter real, afectando al “po-
der de disposicion™ del titular dominical que, por tanto, si dispone, no dis-
pondra vdlidamente al tener cercenada una de sus facultades dominicales
(l1a facultad de disposicién que consagra el art. 348 C.c.). Cualquier duda
que pudiera ofrecer el cardcter real de dicha limitacién pareceria disipada
al declarar paladinamente el precepto el caricter inscribible de dicha li-
mitacidn, mas si se tiene en cuenta que solo acceden al Registro los actos
y contratos relativos al dominio (art. 1 de la LH), y que la citada legisla-
cién hipotecaria expulsa de los asientos registrales aquellas prohibiciones
de disponer que no afecten directamente a la esencia del derecho de domi-
nio o derecho real limitativo inscrito (arts. 26 y 27 LH), asi como que, con-
forme al principio de legitimacidn registral (art. 38 LH), “a todos los efec-
tos legales se presumird que los derechos reales inscritos en el Registro
existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento res-
pectivo...”, lo que, aplicado al caso que nos ocupa, significaria que el do-
minio del adquirente, adjudicatario y promotor para uso propio, al cons-
tar la citada nota marginal de prohibicién de disponer, existiria, pero
justamente con esa limitacién, que, ademds de afectar al titular domini-
cal, por supuesto afecta a terceros.

Derecho de propiedad y limitaciones del dominio.
Como sefiala el articulo 348 del Cédigo civil, “La propiedad es el
derecho de gozar y disponer de una cosa sin mas limitaciones que las

esiabieciduy en iuy Leyes”, precepio del que podemos extraér una con-
secuencia clara: existe una reserva de Ley a favor de aquellas disposicio-
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nes que impliquen limitaciones del dominio, o, lo que es igual, no puede
una norma de rango inferior (Decreto, Orden Ministerial, etc.) establecer
limitaciones de nuevo cufio al meritado derecho, 1o que por otra parte
parece ratificar la Constitucidon Espaiiola, que, después de consagrar en
el articulo 33 el derecho de propiedad como uno de los derechos funda-
mentales, sefala en el articulo 53,1.° como s6lo por disposicion con rango
de Ley se regulard el ejercicio de diversos derechos regulados en diver-
sos preceptos, entre ellos el antes citado 33.

En un sentido similar debemos recordar que 1a S del TS de 31 de ene-
ro de 2001 ha declarado nula la redaccién dada a muchos preceptos del
RH por el Real Decreto de 4 de septiecmbre de 1998, entre otras razo-
nes, basicamente por entender que no se pueden regular derechos como
el de propiedad por normas de rango reglamentario (mucho més grave
es, no ya regular, sino limitar dicho derecho).

En un sentido similar se ha venido a pronunciar la DGRN en R de
12 de enero de 2002, que en un caso en el que, dada licencia para cons-
truir una vivienda unifamiliar, se procede a dividir horizontalmente la
construccién en dos, ha concluido que, pese a la diccion del articulo 53 a)
del Decreto de 4 de julio de 1997 (que no obstante no era aplicable por
su tiempo al caso de la Resolucién), no procede la aplicacidon del mismo
teniendo en cuenta “.. la falta de una norma con range de ley que im-
ponga una restriccion como la debatida y que, dado el principio de li-
bertad que rige el dominio, las limitaciones al mismo han de resultar
de la Ley y ser interpretadas restrictivamente (art. 33 CE y 348 C.c...)”.

Creo sinceramente por todo ello que SOLO LAS LIMITACIONES DEL DE-
RECHO DE PROPIEDAD que vengan consagradas en NORMAS CON RANGO
DE LEY pueden considerarse como tales, o sea, como cercenaciones al
derecho de dominio, en principio omnimodo, del titular dominical.

;Qué sucede entonces con las limitaciones (mejor serd decir presun-
tas limitaciones) del mismo que vengan recogidas en normas de rango in-
ferior?

A la respuesta anterior se le puede dar una primera respuesta sim-
plista: simplemente son nulas por violar el principio de jerarquia norma-
tiva (art. 9,3.° CE). Sin embargo, no creo que ello sea asi en todos los
casos, ya que si es cierto que lo seran en muchos (como lo eran las limi-
taciones y regulaciones de diversos derechos recogidas en la reforma de
4 de septiembre de 1998 del RH), sin embargo, en otros muchos supuestos
simplemente debera a procederse a realizar una INTERPRETACION CORREC-
TA de las normas para, saltando por encima de su literalidad, permitir que
la finalidad y espiritu de las mismas se pueda realizar, determinando cuél
es su alcance, que no es el que directamente se deduce de su letra, sino
el que acompaiia su espiritu.
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Aplicando la doctrina anterior, creo por ello que, en el caso que nos
ocupa de la prohibicién de disponer recogidos en los Decretos citados, se
pueden extraer las siguientes consecuencias:

— En primer lugar, que en ning(in caso implica una propia limitacién
del derecho de propiedad, no afecta al poder de disposicién del titular
dominical, siendo por tanto perfectamente vdlidas las transmisiones he-
chas por el propietario sujeto a las mismas.

En segundo lugar, que el que adquiere lo hace perfectamente y sin
ningdn tipo de ineficacia que afecte a su titulo.

— La transmisién realizada, al ser valida, es inscribible en el R de la
P. Luego veremos la interpretacion que ha de darse a la constatacién de
la prohibicién de disponer por nota marginal.

— Respecto de la sancién que puede recaer sobre €l transmitente in-
fractor y descartada la ineficacia de la transmisién, creo que debe buscar-
se en las dos normativas que, segin hemos comentado, resultan aplica-
bles: la genérica y la especifica:

a) Normativa genérica.

— En primer lugar, el Decreto-Ley de 1978 se limita a sefialar en su
articulo 8 que las infracciones serdn sancionadas administrativamente, que
aquéllas se clasificardn en leves, graves y muy graves y que su determi-
nacién se hara reglamentariamente. De ello, entre otras cosas, se dedu-
ce un primer principio general: no ampara el Decreto-Ley ninglin tipo de
ineficacia civil (nulidad, rescisién u otra similar), por lo que, a mayor
abundamiento de lo antes dicho, no existe amparo ni cobertura legal para
admitir ningln tipo de prohibicién de disponer que impida al propietario
transmitir y al adquirente convertirse en propietario vélido y legal.

— Por su parte, el Decreto de 1978, que remite en gran medida en esta
materia al Decreto de 1968 y concretamente a los articulos 153 y siguien-
tes de éste, no recoge expresamente entre las infracciones la realizacion
de actos dispositivos, infringiendo posibles limitaciones establecidas en el
mismo. A lo sumo podria considerarse incluida la conducta del que trans-
mite en el ndmero 5 de la letra B del articulo 153, que sanciona como
falta grave “alterar el régimen de uso y utilizacion de las viviendas de pro-
teccion oficial establecido en la calificacion definitiva”, o en el iiltimo pa-
rrafo del articulo 56 del Decreto de 1978, que considera falta muy grave
“desvirtuar el destino de domicilio habitual y permanente configurado en
el art. 3.° de la presente disposicion o dedicar la vivienda a usos no auto-
rizados cualquiera que sea el titulo de su ocupacion”, todo ello conside-
rando aue al fin v a la postre lo que la prohibicién de disponer preiende
es establecer un mecanismo que asegure que el propietario usa personal-
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mente la finca y no la transmite ni cede su uso, y sobre la consideracion
de que, como ha sefnalado la doctrina cientifica, en materia de prohibi-
cién de disponer es fundamental la causa o motivo que legitima dicha cer-
cenacion de la facultad dispositiva. No obstante, hay que reconocer que,
en contra de la inclusién en las conductas anteriores de la infraccion del
propietario que vende antes del plazo de diez afios, se eleva de manera
firme el principio de tipicidad de las infracciones, que veda cualquier tipo
de interpretacién extensiva,

b) Normativa especifica,

Aparte de la presunta ineficacia civil de la transmision, que como creo
que ha quedado claro anteriormente debe descartarse, no se establece ex-
presamente npinguna sancion para el caso de incumplimiento, establecién-
dose, eso si, qué es lo que debe realizar el propietario que desea vender
antes del transcurso del plazo: cancelar el préstamo, recabar autorizacion
de la Administracion competente, reintegrar las ayudas econdmicas di-
rectas recibidas y abonar los intereses legales de las mismas producidos
desde el momento de su percepcién.

Asi pues, creo que, sin perjuicio de dichas obligaciones de cancelacion
y restitucion, no puede hablarse de sanciones aplicables al infractor, ni des-
de luego de ningtin tipo de ineficacia civil. Es mds, incluso serfa muy dis-
cutible la posibilidad de aplicar cualquier tipo de sancién administrativa
(como alguna de las multas contempladas en los Decretos de 1968 y 1978).

La nota marginal,

Como hemos visto anteriormente, tanto €l Decreto de 1998 como el
de 2002 sefialan que la prohibicién de disponer se hard constar en las es-
critura de compraventa, adjudicaciéon o declaracién de obra nueva, y en
la de préstamo hipotecario a los efectos de su inscripcién en el R de la
P, por medio de nota marginal.

Como sabemos, uno de los principios bdsicos de nuestro Ordenamien-
to Hipotecario es el de s6lo constatar registralmente situaciones que ten-
gan trascendencia real, no permitiendo el acceso de derechos que no
tengan dicha consideracién (arts. 1,2 y 98 LH). Por todo ello, en princi-
pio, se puede colegir que, si la prohibicion de disponer es inscribible, lo
es por su trascendencia real, produciendo por tanto el efecto de cualquier
limitacién vélida: cerrar los asientos registrales a titulos que la contradigan.

Pero si hemos de ser coherentes con lo expuesto hasta ahora, no po-
demos considerar vilida dicha conclusién. Ante todo debemos tener en
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cuenta que las propias prohibiciones de disponer se practican (art. 26 LH)
por medio de un asiento de anotacion preventiva (si su origen es judicial
0 administrativo) o por un asiento de inscripcion (si sut origen es otro),
pero nunca por medio de nota marginal, lo cual ciertamente no deja de
ser sospechoso.

¢Cudl es la finalidad de un asiento de nota marginal? ROCA SASTRE
clasificaba dicho tipe de asiento en tres grupos: 1) Las de mera oficina
{para coordinar asientos entre si), que carecen de valor juridico; 2) Las de
modificacién juridica (constatan hechos o negocios que modifican dere-
chos inscritos) y 3) Las que hacen la funcién de otros asientos. ;En qué
grupo ubicamos la nota marginal de prohibicién de disponer?

Estd claro que po se ubica entre las notas marginales llamadas de
mera oficina.

Ciertamente podria pensarse que realmente es un sucedaneo o susti-
tuto de un asiento de anotacién preventiva de prohibicién de disponer,
pero cllo requeriria realmente una resolucién administrativa que seria la
que “directamente” daria lugar, por disposiciéon administrativa, a la cons-
tancia de la prohibicién; sin embargo, en el presente caso, el titulo por el
que se constata registralmente la prohibicién no es un titulo administra-
tivo, sino la escritura piiblica de compraventa, adjudicacién, obra nueva
o préstamo hipotecario.

Por ultimo, més acertado seria pensar que realmente se encuentra
entre las de modificacién juridica en tanto que simplemente se limita a
modificar o completar un derecho inscrito (el de propiedad), haciendo
constar una circunstancia (la financiacién cualificada) que produce una
modificacién de aquél (la prohibicién de disponer).

Asi es: ciertamente no se trata de una nota de mera oficina, ni tam-
poco de nota que haga los efectos de otra, sino de una nota de modifi-
cacién o complemento de un derecho ya inscrito, pero no con los efectos
que presumiblemente se deducirian de su literalidad, o sea, el cierre regis-
tral, sino con otros efectos diferentes. Se trataria de una nota marginal de
efectos similares a la de constatacién de la concesion de la catificacion defi-
nitiva de proteccién oficial, no aiterando el régimen juridico del propio
derecho de propiedad (el titular de una VPO la puede transmitir civil-
mente incluso antes de la obtencién de dicha calificacién definitiva), pero
si haciendo constar un hecho que define la situacion juridico-administra-
tiva del inmueble (la calificacién definitiva). Se trataria, por tanto, de la
constatacién de un hecho de los previstos en la legislacion sobre VPO
que modaliza, no ya ¢l derecho de propiedad y la facultad dispositiva del
titular dominical, sino que da publicidad a la situacién del inmueble en el
correspondiente evpediente administrative quc ha motivado st calilica-
cion como vivienda de proteccion oficial. Es, por tanto, una nota marginal
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de mera publicidad, superflua si se quicre desde el punto de vista dog-
matico, en tanto que no afiade nada al régimen de derecho de propiedad
desde el punto civil, pero que actiia como instrumento de publicidad de
una circunstancia de dicho expediente administrativo, y que permite dar
a conocer a terceros ciertos aspectos de trascendencia administrativa, que
no civil, de una vivienda calificada de proteccién oficial.

LA PROHIBICION DE DISPONER A PERSONAS DEL ARTICULO 13
DEL DECRETO 1/2002

Junto a la prohibicién de disponer en el plazo de diez afios que san-
cionaba el Decreto de 1998 y que recoge el actual Decreto de 2002, éste
iltimo también recoge una novedad: la imposibilidad de que las vivien-
das de nueva construccién acogidas al mismo se destinen, obtengan o no
financiacién cualificada, a personas con ingresos familiares superiores a
5,5 veces el salario minimo interprofesional.

Notas caracteristicas.

Como se puede deducir de su simple lectura, podemos destacar las si-
guientes:

— S6lo es aplicable a las viviendas de nueva construccion.

— Es aplicable tanto a la primera como a las ulteriores transmisiones,
y por tanto parece que sélo extinguird dicha limitacién cuando la vivien-
da deje de estar sujeta al régimen de viviendas de proteccién oficial, bien
por transcurso del plazo de treinta afios, bien por descalificacién volun-
taria, lo cual, si concurre financiacion cualificada, sélo puede tener lugar
pasados quince aifios (art. 10,4.° del Decreto 1/2002).
Dicha limitacién es independiente de la existencia o no de finan-
ciacion cualificada, en tanto deriva directamente de la calificacion de pro-
teccién oficial realizada conforme a dicho Decreto 1/2002.

~—La letra del precepto parece dar a entender claramente un tono
imperativo, utilizando la frase “se destinardn”, que no parece admitir otras
alternativas.

Naturaleza juridica.

La primera tarea del jurista que se enfrente a este precepto debe ser
la de determinar la naturaleza juridica de dicho régimen, y en principio
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la respuesta parece clara: se trata de una prohibicién de disponer relati-
va, en tanto que el propietario no puede vender a ciertas personas (todas
aquellas que tengan ingresos superiores a la cifra antes sefialada). Por
ello, creemos que debe sujetarse al régimen juridico que la teoria gene-
ral del Derecho ha elaborado sobre dichas prohibiciones en sus lineas
fundamentales puestas de manifiesto anteriormente, y entre ellas tres:

— EI criterio contrario a su admisién del Ordenamiento (odiosa sunt
restringenda), lo que veda una interpretacion a favor de la existencia de
las mismas.

— La necesidad de que las mismas vengan impuestas por una norma
con rango de Ley.

— La necesidad de una causa o fundamento que justifique dicha limi-
tacion.

De los tres puntos anteriores, los dos primeros creo que han queda-
do suficientemente expuestos al tratar de la prohibicidén de disponer stric-
tu sensu de articulo 10, por lo que nosotros s6lo nos vamos a detener aqui
brevemente en la tercera nota.

Por comparacion con la prohibicién de disponer del articulo 10, mien-
tras que el argumento contrario a ésta vimos que era fundamentalmente
de tipo FORMAL (su imposicién en una norma de rango no legal), en el
caso del articulo 13, junto a dicho obstdculo formal, existen ademads dos
tipos de obstdculos sustantivos: uno de cardcter causal y otro de cardcter
sistematico.

— Obstdculo causal: como vimos més arriba en materia de prohibi-
ciones de disponer (y ésta lo es, aunque lo sea con caricter relativo), se
necesita una causa que la justifique y que legitime el privar al titular
dominicai de una de sus facultades fundamentales, como es la de dispo-
ner de su derecho que consagra el articulo 348 C.c. causa o fundamento
que en el caso del articulo 10 puede encontrarse en la necesidad de que
quien recibe ayudas publicas para la adquisicion de su vivienda use ésta
como tal durante un lapso de tiempo (antes cinco afios, ahora diez), y no
la transmita o ceda, obteniendo un beneficio de tipo “especulativo”; sin
embargo, en el caso del articulo 13 que aqui estamos examinando, ahora
la prohibicién de disponer no es una “contraprestacién” a ningudn tipo de
beneficio financiero (en tanto que es aplicable haya o no financiacién
cualificada), sino tan sélo a un beneficio fiscal, que en este caso seria la
exencion del impuesto sobre actos juridicos documentados, lo que cons-
tituye 1o que un castizo diria “matar moscas a cafionazos”. Dicho de otro
modo, en el caso de sujeto que no recurre a préstamo cualificado para la
adquisicion (y por tanto no se beneficia tampoco de ningin tipo de ayuda
o subvencidn) sino que se limita a pagar 2l contade su vivienda, a pesar
de la carencia de ayudas financieras, no puede transmitir, mientras la vi-
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vienda conserve su calificacién de proteccion oficial, a personas con ingre-
sos familiares superiores a 5,5 veces el salario minimo interprofesional, y
ello porque ha gozado de la exencién del AJD. Claro que, en ese caso de
ausencia de financiacién cualificada, la solucién practica es facil: puede en
cualquier momento solicitar la descalificacién voluntaria. Mds dificil lo
tiene el que haya recurrido a aquélla, ya que, conforme al articulo 10,4.°,
no puede ser descalificada voluntariamente hasta transcurridos quince afios.
-— Obstdculo sistemdtico: por si fueran de poca enjundia los criterios
formal y causal antes expuestos, creemos que existe ademds otro impedi-
mento contrario a su admisién y que es de cardcter sistematico: estar
inserta esa limitacién en un Decreto que, como su articulo 1 sefiala, tiene
una finalidad muy concreta, que es regular ia financiacion cualificada de
las viviendas de proteccidn oficial durante su lapso temporal de vigencia
(desde su entrada en vigor hasta el 31 de diciembre de 2005), por lo que
es contrario a su propia finalidad declarada recoger una norma que se
aplica independientemente de que haya o no financiacién cualificada.

VIII. Conclusiones

a) Alcance civil y administrativo de las limitaciones del articulo 10 y
13 del Decreto 1/2002.

— ALCANCE cIviL: Realizado el examen de ambas limitaciones surge
el problema de determinar el alcance y eficacia civil y administrativa de
las dos limitaciones, la prohibicién de disponer stricte sensu del articu-
lo 10 y la relativa del articulo 13, y desde el punto de vista civil creo
irrefutable una primera afirmacién comdn a ambas: en ningun caso cons-
tituyen realmente prohibiciones de disponer propiamente dichas, o sea,
limitaciones civiles del dominio que cercenen la facultad dispositiva del
titular dominical que, por tanto, si dispone contraviniendo cualquiera de
dichas prohibiciones, dispondra vélidamente y convertird al adquirente en
propietario sin vicio o defecto alguno, con una posicién juridica inataca-
ble por dicho motivo, y ello independientemente de su buena ¢ mala fe,
o sea, sea 0 no consciente de la violacidén de dichos preceptos.

— ALCANCE ADMINISTRATIVO: En mi opinién habria que distinguir en-
tre ambas prohibiciones:

— Por lo que respecta a la del ARTICULO DIEZ, cabe realizar dos inter-
pretaciones:

a) Una primera apoyada en el principio de tipicidad de toda infrac-
cién (lo que conlleva la proscripcién de la analogia y de cualquier inter-
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pretacion extensiva), y que nos llevarfa a la consecuencia obvia de enten-
der que dicha limitacién carece de base legal y que, por tanto, al ser una
disposicién contra legem y concretamente contraria al articulo 348 C.c. y
al articulo 33 CE, no produce ningin efecto, no ya en el dmbito civil, sino
incluso en el administrativo.

b) Una segunda interpretacién, fundamentada en la teleologia de la
norma, que no es otra que la de establecer “las condiciones de uso” de
las VPO y que nos permitiria considerar incluida la conducta del que dis-
pone contraviniendo dicho precepto en una de estas dos disposiciones: el
articulo 153 B 5 del Decreto de 1968, que califica como infraccién gra-
ve “alterar el régimen de uso y wtilizacién de las viviendas de proteccién
oficial establecido en la calificacion definitiva”, o posiblemente con mds
exactitud en el dltimo péarrafo del articulo 56 del Decreto de 1978, que
considera falta muy grave “desvirtuar el destino de domicilio habitual y
permanente configurado en el art. 3.° de la presente disposicién o dedicar
la vivienda a usos no autorizados cualquiera que sea el titulo de su ocu-
pacién”, lo que vendria amparado ademds por la constancia de dicha
prohibicién en los parrafos 2.° y siguientes de un precepto (el meritado
art. 10}, que en su parrafo 1.° establece en tono imperativo que las vivien-
das se destinardn a residencia habitual y permanente y que deberdn ser
ocupadas dentro de los plazos que seifiala la legislacion, articulo que se
encuentra en un titulo que reza de la siguiente manera: “Articulo 10. Des-
tino y ocupacién de las viviendas. Prohibicién y limitaciones a la facidtad
de disponer vy a la descalificacion”. De admitir esta interpretacién, con-
forme al articulo 55 del Decreto de 1978, la sancién seria una multa pecu-
niaria, y ademds, conforme al ultimo pérrafo de dicho precepto, se impon-
dria necesariamente la sancion recogida en la letra d) del articulo 155 del
Decreto de 1968, que es la de la descalificacién de la vivienda, con los
efectos del articulo 152 de dicho Decreto: pérdida de los beneficios eco-
némicos y de las exenciones y bonificaciones, lo cual viene a coincidir par-
cialmente con las consecuencias que establece el propio Decreto de 2002
coando sefiala que el que quiera disponer antes del plazo de diez afos de-
bera cancelar el préstamo y reintegrar las ayudas econdmicas directas re-
cibidas mds los intereses legales. Asi pues, a modo de resumen, en el caso
de seguir esta postura, creemos que las consecuencias serian las siguientes:

1) Obligacién de devolver las ayudas y sus intereses (Decreto de 2002).

2) Obligacién de cancelar el préstamo (Decreto 2002).

3) Imposicién de sancién pecuniaria como infraccién muy grave (De-
cretos 1968 y 1978).

4) Descalificacién de la vivienda con obligacion de devolver todas
lag benificaciones y exencioncs d¢ guce hubiera disfruiado la vivienda

(art. 57 Decreto 1978 y 152 y 155 del Decreto de 1968). A este tltimo
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respecto, creo importante sefialar que dichas bonificaciones y exenciones
a devolver serian no sélo las que directamente haya gozado esa vivienda
concreta (v. gr, la exencién del impuesto sobre AJD en la compra), sino
también todas aquellas repercutibles, en la proporcién correspondiente,
a esa vivienda; asi el infractor deberfa abonar la parte correspondiente a
la vivienda en la exencién de impuestos ocasionada previamente por la
compra del solar, la declaraciéon de obra nueva y la divisién horizontal y
el préstamo hipotecario formalizado por el promotor; todo ello por su-
puesto mas los intereses legales correspondientes.

— Por lo que respecta a la prohibicién del ARTICULO TRECE, creemos
que no caben distingos por las razones de tipo formal-constitucional, cau-
sal y sistemadtico que arriba se expusieron (carecer de cobertura legal, ado-
lecer de causa o fundamento que la justifique y ser extrana al resto de
normas del Decreto en el que se incardina). Pensamos por ello que la
prohibicidn del citado articulo 13, por si sola, no tiene ningiin alcance, no
ya civil, sino tampoco administrativo.

b) Alcance notarial y registral de las prohibiciones del articulo 10 y
13 del Decreto 1/2002.

Siendo el autor de las presentes notas un notarig, no podia pasar por
alto la repercusién que las limitaciones que dichos preceptos recogen tie-
nen en la actuacién notarial y registral.

Hasta el dia de hoy resulta claro que, en principio, todos los fedatarios
hemos cumplido “literalmente” lo seflalado por el Decreto de 1998 y que,
conforme a la letra del mismo, no se han autorizado escrituras que vio-
laran la prohibicién de disponer en el plazo de diez afios (antes cinco).
Es mads, aun antes de ser inscribible dicha prohibicién, los sucesivos De-
cretos que regularon anteriores planes de viviendas establecian prohibi-
ciones de disponer de la vivienda durante cinco afios, salvo devolucién de
las ayudas recibidas, prohibiciones entonces de naturaleza claramente per-
sonal y cuya violacién no engendraba ningiin tipo de ineficacia civil, no
obstante 1o cual la JUNTA DE DECANOS e€n CIRCULAR de 1992, “en uso de
sus facultades para la unificacién de la prdctica notarial”, recordé a todos
los notarios que, con cardcter previo, debian solicitar el justificante de la
devolucién de las ayudas recibidas si el titular de una VPO que hubiese
recibido ayudas pretendia disponer de la misma antes del transcurso del
plazo de cinco afios, sefialando igualmente que “no debe autorizarse la
venta con cldusula condicionada a dicho reintegro, ni mucho menos con
una simple advertencia a los otorgantes”.

Visto lo anterior, parece claro que cualesquiera que sea la interpreta-
cién que se diera a la presunta prohibicion de disponer, en ningiin caso
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el notario podria autorizar una venta que infrinja la misma, ya que, aun
cuando careciera de eficacia real, en todo caso la doctrina sentada por la
circular de 1992 empujaria a la misma solucién. No creemos, sin embar-
g0, que esa sea la postura correcta, y pienso que la mejor forma de com-
probarlo es a través de un supuesto practico concreto:

Piénsese en un supuesto en el que A, propietario de una vivienda ad-
quirida hace cuatro afios y sujeto a la prohibicién de disponer, salvo devo-
lucion de las ayudas y sus intereses, previa cancelacion ademads del prés-
tamo, vende en documento privado la finca a B. Este, ante la negativa
del primero (voluntaria o forzada por la negativa a su vez de todos los
notarios del Reino), interpone demanda solicitando, en base el articu-
lo 1.279 C.c., la elevacién de aquél a escritura publica. ;Creen Vds. que
el juez va a rechazar la demanda?, o por el contrario, ;opinan conmigo
que su sefioria, en base al precepto antes citado y fundamentalmente en
base al articulo 24 CE, va a tutelar al comprador? A mi no me cabe duda
alguna: la escritura publica no es un simple formalismo, sino que es un
instrumento documental que produce unos efectos concretos (sustantivos,
procesales, etc.) que fortalecen la posicién juridica del titular de un de-
recho, y que por tanto contribuyen a que el principio constitucional de
tutela judicial efectiva sea una realidad y, por ello, el comprador de in-
muebles tiene derecho {no ya sélo civil, sino sobre todo constitucional-
mente) a que se le otorgue st documento publico de propiedad, bien
voluntariamente por el vendedor, bien en su defecto por el juez, salvo
que ¢l derecho del adquirente adolezca de algin tipo de ineficacia, lo que
como antes vimos no ocurre. Por ello no me cabe duda alguna que el juez
admitiria claramente la pretensién del comprador.

Siendo el notario “el funcionario piblico autorizado para dar fe, con-
forme a LAS LEYES, de los contratos y demds actos extrajudiciales”, seguin
el articulo 1 de la Ley del Notariado de 1862, dificilmente se puede en-
tender que éste pueda negar su ministerio cuando se le requiere para
autorizar un acto que, sin embargo, si podria elevarse a documento publi-
co por via judicial, o ;es que acaso el Derecho que aplica el notario no
es el mismo que aplica el juez? Una cosa es que la calificacién notarial
(y registral) sea eminentemente formal y otra cosa es que a un mismo su-
puesto pueda ser objeto de dos respuestas diferentes por dos funciona-
rios publicos diferentes (el juez y el notario).

No creo que sea de recibo mantener otra postura: como hemos visto
anteriormente, la presunta prohibicién de disponer que contiene el articu-
lo 10 del Decreto 1/2002 no tiene trascendencia real, por lo que €l pro-
pietario afectado por la misma que vende lo hace vilidamente, lo haga
en daocumento niihlica o privado, sin perinicio de las repercusiones eco-
némicas y/o sancionadoras que sobre €l puedan recaer, y por tanto no
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existiendo limitacién de la facultad dispositiva y, adquiriendo vilidamen-
te el comprador, no se comprende cudl puede ser el motivo que pueda
empujar a privarle de su derecho a la titulacién piiblica.

Mantener por tanto que el notario en estos casos debe negar su minis-
terio (como defendié la Junta de Decanos en la antes citada circular de
1992), pienso que es contrario a diversas normas con rango de Ley (entre
ellas el mismo art. 1 de la Ley del Notariado). Siendo cierto que la fina-
lidad de la presunta prohibicién de disponer que consagra el articulo 10
del Decreto 1/2002 y que han recogido con diverso alcance desde hace
tiempo los sucesivos Decretos que han regulado los sucesivos planes de
vivienda, es una finalidad loable (el evitar que el adquirente que recibe
subvenciones pueda disponer durante un lapso de tiempo de la vivienda),
ello no justifica dinamitar una serie de pilares del sistema juridico espa-
fiol, como son el principio de reserva de Ley en la imposicién de restric-
ciones a derechos individuales, el principio de jerarquia normativa o de-
recho a la tutela judicial efectiva, que en este caso concreto se cumple
mediante el otorgamiento de la escritura puablica.

Ciertamente en los casos de la presunta prohibicién de disponer que
aqui estamos estudiando existe un interés de la sociedad, a través del Or-
gano competente, para evitar su vulneracién, y por tanto un interés ptibli-
co de que en el caso de su infraccién se sancione la actitud del infractor,
pero dicho interés piiblico no legitima para, en base al mismo, perjudi-
car el interés de un tercero: el adquirente de la vivienda, negindole el
derecho que al resto de mortales reconoce el articulo 1.279 C.c.

Por todo ello, como se puede colegir, la postura correcta debe ser la
de mantener el derecho del adquirente de una VPO al otorgamiento de
la escritura piblica a su favor, aunque el vendedor hubiera recibido ayu-
das econdmicas y no hubiera transcurrido el plazo de diez o cinco afios
desde su percepcion.

Desde el punto de vista registral, la respuesta debe ir por los mismos
derroteros: el R de la P es un instrumento juridico de la defensa de los
derechos de los ciudadanos y el registrador de la propiedad un funciona-
rio que califica conforme a las Leyes (art. 18 LH), por lo que, por todos
los argumentos expuestos con anterioridad, se debe mantener con firme-
za que privar al comprador de su derecho a la inscripcién de un titulo
vélido implica una conculcacién del articulo 18 LH, sino, lo que es mis
grave, del articulo 24 CE.

¢) Conclusion final.
Como hemos sefalado, en los supuestos de adquirentes de VPO que

perciben ayudas econOémicas existe un interés legitimo de la Sociedad en
que, a cambio de las mismas, dichos propietarios no “especulen” con su
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vivienda, interés que choca con otros dos derechos legitimos: el derecho
de quien posteriormente le compra, si su titulo es vilido, de obtener to-
das las garantias que el Ordenamiento Juridico concede a todo adquiren-
te (escritura publica e inscripcién registral) y sobre todo choca con ¢l
derecho de todo propietario (en este caso el que recibié las ayudas que
va a disponer de su derecho) a que cualquier limitacién venga impuesta
en norma con RANGO DE LEY (recordemos que la Ley es la expresion del
organo a quien la CE atribuye la potestad de legislar y el Decreto es la
expresion del 6rgano a quien la misma Norma Fundamental atribuye la
facultad de ejecutar y hacer cumplir lo legislado, por lo que el trasfondo
juridico politico de toda esta cuestién no tiene una importancia baladi).

Como se puede deducir, una primera solucién a esta problematica se-
ria la de aprobar las sucesivas normas que aprueben las actuaciones de
vivienda, si se quieren introducir limitaciones del derecho de propiedad,
en ley aprobada por el Parlamento, lo cual en todo caso es una proposi-
cién de lege ferenda, pero que no soluciona el problema actual suscitado
por ¢l Decreto Estatal de 11 de enero de 2002.

Por ello consideramos que al dia de hoy, con las normas de que se
dispone (el Decreto 1/2002, cuya aplicacién temporal se extenderd hasta
el 31 de diciembre de 2005), la salvaguarda de todos los intereses en juego
s6lo se salva de una manera: si ciertamente el propietario puede vender
y el adquirente comprar, escriturar e inscribir, la Administracién compe-
tente, a quien corresponde velar por el cumplimiento de las disposiciones
en esta materia, tiene el derecho a ser informada de dichas transmisiones
para exigir la devolucién de las cantidades entregadas y la imposicion, si
procediera, de las sanciones oportunas, y ello sélo cabe si se le comuni-
ca la transmisién realizada, lo que sélo puede ser realizado por tres per-
sonas: €l vendedor, el comprador o el notario. Parece claro que el prime-
ro de ellos dificilmente va a comunicar algo cuyas consecuencias no le van
a ser precisamente beneficiosas, por lo que sélo puede recaer dicha obli-
gacién en el comprador o el notario. En ambos casos se requeriria que
una norma concreta impusiera esa obligacion (que hoy no existe), aun-
que hay que reconocer que la imposicién de dicha notificacion al com-
prador sélo seria efectiva si al mismo tiempo se le hiciera responsable
con ¢l vendedor de la devolucion de las cantidades o se tipificara su con-
ducta como sancionable, lo que ciertamente parece desacertado. Mas fécil
y coherente seria imponer esa obligacién al notario, que a diferencia del
comprador, es un profesional conocedor de la normativa vigente. Esta so-
lucién fue intuida por el legislador valenciano que en el Decreto 173/1998,
de 20 de octubre, que desarrolla en el ambito de la Comunidad Valen-
ciana el Decreto de 12 de junio de 1998, que después de establecer en su
articule 14 la prohibicion de cesidn durante el plaze de cineo afios y de
hacer constar en su nimero 5 que dicha limitacion se haria constar en las
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escrituras de compraventa, adjudicaciéon u obra nueva y que se harian
constar en el R de la P por nota marginal, dice literalmente “... los regis-
tradores de la propiedad deberdan remitir, en caso de que no medie auto-
rizacion de los servicios territoriales competentes en materia de vivien-
da, certificacion de las inscripciones de escrituras de estas viviendas que
impliquen cambio de uso o cesion anterior al vencimiento de los indi-
cados plazos, a los servicios, a los efectos del oportuno control admi-
nistrativo...”.

Como se puede observar, el propio legislador valenciano, cuya com-
petencia es exclusiva en materia de vivienda en el dmbito de su comuni-
dad, segin la CE, ha reconducido con un acierto casi pleno el dislate del
Decreto estatal de 12 de junio de 1998 (que reproduce el actual Decreto
estatal 1/2002), acertando plenamente cuando considera que la disposi-
cién hecha con violacién de la presunta prohibicién de disponer es vali-
da, y que por supuesto es perfectamente inscribible, aun cuando comete
un error de tipo practico al encomendar dicha notificacion al registrador
de la propiedad y no al notario autorizante, en tanto que la inscripcion
es voluntaria y por tanto cabe que por diversas causas, entre ellas el acuer-
do entre vendedor y comprador, la escritura piblica no se presente a ins-
cripcién. Por todo ello, consideramos que, desde el punto de vista de la
eficacia en el control administrativo de estos supuestos, hubiera sido mds
acertado imponer esa obligacién al notario.

En fin, al dia de hoy, hasta donde yo tengo noticias, no se ha publica-
do todavia ningtin Decreto Autonémico aplicando en sus dmbitos respec-
tivos el Decreto estatal de 11 de enero de 2002, por lo que el legislador
autondémico tiene la ocasién de interpretar y desarrollar correctamente
los articulos 10 y 13 objeto de este trabajo, Io que se haria, dejando cla-
ros los siguientes extremos:

1) Que el articulo 13 no es un precepto con sustantividad propia y
que sélo cabe una interpretacién del mismo como una reiteracién del ar-
ticulo 10, lo que significa que dicho precepto sélo es aplicable a aquellos
adquirentes de viviendas de nueva construccién (o sea, en la primera trans-
misién y no en las posteriores) y siempre y cuando accedan a la finan-
ciacion cualificada.

2) Que el articulo 10 no recoge una prohibicién de disponer en sen-
tido estricto y, por tanto, que el que dispone infringiendo la misma dispo-
ne vilidamente, pudiendo otorgarse Ia escritura piblica a favor de com-
prador y éste inscribirla en el Registro de la Propiedad.

3) Que imponga al notario autorizante la obligacion de comunicar a
la Administracién autonémica competente las transmisiones autorizadas,
a los efectos del oportuno control administrativo, la peticion de devolu-
cién de ayudas y de imposicién, si procede, de las sanciones administra-
tivas tipificadas por el Ordenamiento.
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UNA APROXIMACION ACTUAL
A LA SUCESION TESTAMENTARIA (*)

JOSE CERDA GIMENO
Notario

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PREVIAS. 2. DIMENSIONES DE LA
INSTITUCION. A. La dimensiéon normativa. B. La dimensién féctica.
C. La dimension valorativa. 3. SOBRE LA EVOLUCION DEL TESTAMEN-
TO. 4. ACERCA DEL CONCEPTO DE TESTAMENTO. 5. NATURALEZA DEL
TESTAMENTO. A. Caracteres. B. Naturaleza. 6. MODALIDADES
(CLASES) DE TESTAMENTO. 7. EL PERFIL ESTATICO DE LA INSTITUCION
(sobre los presupuestos de constitucién de la figura). A. Presupuestos
subjetivos. B. Presupuestos objetivos. a) Aspecto formal (estructura).
b) Aspecto material {contenido). b.l) Contenido tipico. b.2) Con-
tenido atipico. C. Presupuestos formales. a) La cuestion de la forma
elegida. b) La cuestién de la expresion utilizada. 8. EL PERFIL DINA-
MICO DE LA INSTITUCION (aspectos funcionales). A. Eficacia. B. Ine-
ficacia. a) En general. b) En especial: revocacion. 9. EL PERFIL CON-
FLICTUAL DE LA INSTITUCION. 10. INTERPRETACION E INTEGRACION DE
LA INSTITUCION. BIBLICGRAFiA RECOMENDADA. ANEX0S: 1) Formu-
larios. 2) Cuadro comparativo internormativo.

{*) El presente estudio es un extracto de una parle del capilulo relativo a la sucesion testa-
mentaria, que se desenvuelve en mi libro Comentarios a la Compilacién de Baleares (arts, 66 a
86). Ed. EDERsA, dos volimenes, tomo XXXI-vol. 2.° A) y tomo XXXI-vol. 2.° B), Madrid, 2002,
en especial vol. 2.° A), pp. 1199 a 1374,
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1. Consideraciones previas

1. En mi visién actual de la institucién, el uso del método de la tri-
dimensionalidad me va a permitir una aproximacion global a la figura y
a la materia analizada y recoge, en la medida de lo posible, aquellas inno-
vaciones 0 cambios mds relevantes que hayan podido producirse en estos
afios en torno a esta institucién aqui comentada. Método que nos va a
llevar a unas minimas consideraciones en torno a las conocidas dimen-
siones normativa, factica y valorativa de esta figura.

Resumiré a continuacion las ideas aportadas por la doctrina civilista
moderna en torno a los puntos sobre la evolucién, el concepto, la natu-
raleza y las modalidades (o clases) del testamento.

Era aqui de obligada referencia la distincidn entre el perfil estdtico de
la institucién comentada, en cuanto a los presupuestos subjetivos, objeti-
vos, causales y formales de constitucién de la figura, y el perfil dindmico,
en cuanto a los aspectos funcionales de la institucién y en orden a la efi-
cacia ¢ ineficacia de la misma.

Seguiré a ello un breve apunte en torno al perfil conflictual de la ins-
tituciém, para cerrar el comentario con breves ideas en cuanto a la inter-
pretacion e integracién de la institucién.

Indicaré, en su caso, por remision al pertinente cuadro inter-norma-
tivo incorporado al ANEXO al comentario, las alusiones a las novisimas
normativas acaecidas tras el incremento de la actividad legislativa ema-
nada de los Parlamentos Autonémicos de aquellas Comunidades Autd-
nomas con Derecho Civil propio (antafio “Regimenes Forales”).

Toda esta serie de consideraciones introductorias a mi vision actual del
tema parecian, a mi modo de ver, obligadas y anticipativas del posterior
desarrollo del comentario, conforme al esquema previamente trazado en
el SUMARIO inicial.

2. Una vision de conjunto y didéctica, en la moderna civilistica es-
pafiola, puede contemplarse en las obras de dos de los jévenes autores
espafioles —C. LASARTE ALvarRez y X. O’CALLAGHAN MURo0Z-, cuya
referencia concreta y cita respectiva parecen aqui de conveniente trans-
cripcion, como sigue:

s C. LASARTE ALVAREZ:

“La voluntad del causante: la sucesion testamentaria.

En general, se considera que toda persona tiene, ademds de las propias
facultades dispositivas inter vivos, derecho a determinar también el destino
de sus bicnes para cuando fallezca. Tienc, pucs, facultades de dispesicidn
mortis causa, ordenando quiénes y cé6mo habrdn de ser sus sucesores.
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Tal determinacién se instrumenta fundamentalmente a través del testa-
mento, institucién que ocupard buena parte de las paginas siguientes y que
tiene por objeto servir de vehiculo, dotado de especiales formalidades, a las
disposiciones mortis causa del causante, que son ademds esencialmente re-
vocables en todo momento. Las reglas de sucesién en €l contenidas deter-
minan, claro, la sucesién testamentaria, en la que la regla bésica y funda-
mental es bien facil: la voluntad del testador, convenientemente expresada,
es «ley de sucesion» (caput et fundamentum totius testamenti) y, conforme a
ella, habran de llevarse a cabo cualesquiera requerimientos y exigencias del
fenémeno hereditario.

La libertad de testar, pues, constituye el principio v el final de la suce-
sion testamentaria y el testador podrd actuar a su antojo siempre y cuando,
por supuesto, no pretenda vulnerar las reglas imperativas del ordenamiento
positivo.

La voluntad del causante resulta igualmente determinante en los siste-
mas normativos que admiten los pactos sucesorios, generalmente celebrados
entre aquél y sus familiares mds cercanos para ordenar la futura sucesion v,
en lo fundamental, garantizar la institucién de heredero o la autoridad do-
méstica del cényuge viudo. Pero nuestro Cdédigo civil descarta radicalmente
la validez de los pactos sucesorios sobre la herencia futura y, ademis, no
eleva la existencia de heredero a condicién necesaria ni del testamento, ni
de la sucesidn mortis causa. Por tanto, tal aspecto interesa exclusivamente
en relacion con los Derechos forales, sobre todo en aquellos en que, al esti-
lo romano, la institucién de heredero sigue siendo esencial (como ocurre en
Baleares y Catalufia)” (1).

» X, O’CALLAGHAN MUROZ:

“La sucesion testada es la que ha sido dispuesta por el causante en tes-
tamento. A ella se refiere el articulo 658: la sucesion se defiere por la volun-
tad del hombre manifestada en testamento... En ésta la vocacién, como Ila-
mamiento abstracto a los posibles herederos, proviene de lo dispuesto por
el causante en el testamento. Y la delacién ofrecimiento concreto de la he-
rencia, con posibilidad inmediata de aceptarla, es consecuencia asimismo de
la disposicidn testamentaria.

En el sistema del Cédigo civil se da la prevalencia de la sucesion testa-
da respecto a las demds: sobre la contractual, que estd, en principio, prohi-
bida en nuestro Ordenamiento; sobre la forzosa, que es un simple limite a
la misma; y sobre la intestada: ésta sélo se produce cuando no hay testada,
es decir, en defecto de ésta, es una sucesidn subsidiaria a la testada; en nues-
tro Derecho se recoge el principio del Derecho romano del favor testamen-
ii. Sin embargo, la sucesién testada puede coexistir con la intestada cuando
en la primera no ha dispuesto el testador de todo su patrimonie. Lo que

(1} V. LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil. Tomo séptimo. Derecho de Su-
cesiones, Impr. de Edigrafos, SA (Getafe. Madrid), Ed. Trivium, SA, Madrid, 1998, pp. 32-33
y75a 77.
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prevé el tercer parrafo del mismo articulo 658 al disponer que podrd tam-
bién deferirse en una parte por voluntad del hombre, y en otra, por disposi-
cién de la ley. No rige, pues {contra lo que ocurre en Catalufia y Mallorca),
la regla nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest.

En el testamento se puede disponer la sucesién universal, la particular
o ambas al tiempo. Es decir, se puede nombrar heredero o herederos, u or-
denar legados; también a cualquiera de ellos, establecer sustitucién vulgar o
fideicomisaria; en su caso, se puede nombrar heredero a otro mediante la
sustitucion pupilar o la ejemplar. Se pueden, por ultimo, establecer condi-
ciones, términos o modos.

El fundamento de la sucesidn testada es el principio de la propiedad pri-
vada en cuanto transmisible mortis causa y el principio de la autonomia de
la voluntad [RamS ALBESA, «Libertad civil, libertad para testar {notas para
su formulacién)», en Esmdios de Derecho civil en homenaje al Prof. Dr. José
Luis Lacruz Berdejo, vol. 1.°, Barcelona, 1992, p. 695, enlaza la libertad de
testar con la propia libertad civil ¥ su proyeccién en la autonomia de la vo-
luntad; dice literalmente (p. 702): «la libertad de testar es una consecuencia
directa de la libertad civil que responde a la necesidad misma de conservar
el patrimonio como base econémica de preservacion de la familia»] en cuan-
to alcanza a la voluntaria disponibilidad mortis causa en testamento. En efec-
to, pudiendo transmitirse mortis causa la titularidad de los bienes y derechos
siendo una de las facultades esenciales de la propiedad la disponibilidad de
la misma, se deriva necesariamente la disponibilidad voluntaria de aquella
titularidad. Asi, pues, el titular del derecho de propiedad o de cualquier otro
derecho transmisible no sdlo lo transmite nortis causa, sino también puede
ordenar voluntariamente el modo y el destinatario de tal transmisién.

Sin embargo, los principios de la propiedad privada y de la autonomia
de la voluntad no son lo suficientemente absclutos ni carentes de limites que
sean capaces de fundamentar una sucesion testada ilimitada. Por el contra-
rio, tienen limites basados en la proteccién de intereses familiares, en el in-
terés social y en el propio limite del derecho de propiedad. Los intereses
familiares quedan protegidos mediante la institucidn de la legitima —sucesion
forzosa—, que actta como un limite a la facultad de disposicidn mortis causa,
el interés social se refleja en el establecimiento de impuestos a la transmi-
sién mortis causa, que incluye la testada; el limite del derecho de propiedad
se manifiesta en las limitaciones que en la sucesién testada se impone a todo
tipo de vinculacién, esencialmente en la sustitucién fideicomisaria. El articu-
lo 33 de la Constitucidn, que reconoce el derecho a la propiedad privada y
a la herencia, afiade en su apartado 2 que la funcion social de estos derechos
delimitard su contenido, de acuerdo con las leyes” (2).

(2) V. O’CALLAGHAN MURNoz, X., Compendio de Derecho Civil. Tomo V. Derecho de Su-

cesiones, Impr. de Selecciones Grificas, Ed. Edersa, Madrid, 1999, pp. 110-113 y 117-118.
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2. Dimensiones de la institucién

Una vez mas, procedo a la conocida diferenciacién entre las dimen-
siones ya aludidas de la institucién, lo cual nos lleva a distinguir varios
planos: el plano de la legalidad (las NORMAS), €l plano de la eficacia (los
HECHOS) y el plano de la justicia (los VALORES). Todo ello en la forma
siguiente:

A. La dimensiéon normativa (3).

» Los antecedentes normativos del precepto aqui comentado (art, 70
de la Compilaciéon de Derecho Civil de Baleares de 1990) han quedado
descritos precedentemente: en el nivel grdfico, con la remisién al cuadro
de la “evolucién normativa” del precepto incorporado al ANEXO; en el
nivel testimonial-documental, recogiendo los datos respectivos en el apar-
tado correspondiente.

El aspecto formal de la redaccién del precepto se corresponde, en ge-
neral —salvo ¢l afiadido o incise 2.° del pdrrafo 1.° de este art. 70— con la
efectuada en mis primitivos anteproyectos normativos de 1982/1984. El apar-
tado o parrafo 2.° es concordante con similar precepto de la LEY 210-1.°
del Fuero Nuevo de Navarra de 1973: consecuencia de los intercambios
de opiniones con otros profesores y civilistas, en especial el profesor J. L.
LAcruz BERDEJIO y mi compaiiero J. L. MERINO HERNANDEZ.

El aspecto material de la redaccion era bastante claro en su redaccion
inicial y menos claro con la introduccidn —a la fuerza, obviamente~ de ese
inciso 2.° del parrafo 1.° de este articulo 70, que trastoca toda la inter-
pretacién del precepto.

* Desde una perspectiva de conjunto, a pesar de la diccion verbal de
futuro usualmente emplcada en la técnica juridica legislativa, no es una
norma imperativa, sino tipicamente dispositiva: facultad que en orden a la
ordenacion voluntaria —testamentaria— de su sucesion es puesta a la dis-
posicién de todo ciudadano aforado de las Pitiusas.

Es una normativa heredada —en el decir de L. Diez-Picazo (4)-, por
venirnos transmitida de nuestros antecesores. A diferencia de otras nor-

s “heredadas” del texto compilado de las Pitiusas, que provienen de
tiempo inmemorial, esta norma tiene su origen aparente a comienzos del

(3) Va referida especificamente a la norma del articulo 70 de la CDC.BAL de 1990, en
el capitulo aqui extractado de mi comentario, en mi libro més arriba precitado.

(4) V. DIEz-Picazo, L., Experiencias jurfdicas..., op. cit., pp. 149 y ss. {(en la 3.7 edicién,
de 1993, en pp. 159 y ss.).
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siglo Xx por el empuje expansivo de la aparicioén del C.c. espaiiol a fina-
les del siglo x1X anterior.

En tanto que heredada, por consiguiente, es tradicional, aunque esa
tradicion que nos viene dada por quienes nos precedieron en la praxis
juridica de las Pitiusas tiene un comienzo no remoto, sino proximo y con-
creto, por lo antes dicho.

* Desde una perspectiva de detalle, consideradas las recientes aporta-
ciones doctrinales en tema de interpretacion normativa, el desglose del
precepto puede hacerse como sigue:

— El parrafo 1.

-+ Es norma derivada: su fundamento reside en el principio
constitucional de libertad civil y del desenvolvimiento de la per-
sona individual en orden a la regulacién de su patrimonio.

- Es norma permisiva y de conducta.

-~ Es norma aparentemente implantada en lo formal, dada la
absurda remisién (parcial) contenida en el inciso 2.° del pdrra-
fo 1.° al articulo 52 del LIBRO 1 {(MALLORCA).

- Es norma permisiva regulativa, esto es, una verdadera y pro-
pia norma permisiva stricto sensu (en la diccién de la doctrina re-
ciente).

- Es una norma constitutiva, que confiere un poder de ejerci-
cio facultativo, de enunciado cualificativo (en la diccién de la doc-
trina moderna}.

-~ Es en conjunto una norma de remision. Lo que ocurre es
que lo es doblemente —por esa innovacion forzada de la remision
al LIBRO I en el inciso 2.° de este art. 70 (5)~, tanto en el inci-
so 1.° como en el inciso 2.° de este parrafo 1.° contemplado. De-
nunciada ya en su dia esa remision secundaria e indirecta y forzada
del inciso 2.°, que supondria dar cabida en la praxis de las Pitiu-
sas a todo el cotejo de instituciones y principios romanos vigen-

(5) Me he referido a este concrefo punto en varios lugares y ocasiones: asi, en el Con-
greso “III Jornadas de Derecho Cataldn en Tossa”, de 1984, donde presenté mi segundo ante-
proyecto normativo en forma de COMUNICACION. Ampliamente, en mi estudio “De nuevo sobre
la revisién del Derecho Civil de Baleares: en especial del libro IIl -Ibiza y Formentera— de la
Compilacién de Derecho Civil de Baleares”, publicade en la revista Actualidad civil, ne° 4, se-
mana del 23 al 29 de enero de 1989, ntimero marginal 74, pp. 265 y ss.: ahora, en mi libre Dere-
che de lhiza: Pasado y futuro, op. cit., pp. 351-390, en especial p. 370. V. alli la denuncia formal
y rechazo expreso de esa imposicién forzada (votos mallorquines) de acudir subrepticiamente
al'Derecho de Mallorca por esta via de remisién indirecta, dado que la trayectoria histérica y
la evolucion de las costumbres en las Baleares vy en las Pitiusas no ha sido, ni es, ni paralela,
ni coincidente, ni convergente, ni similar. En suma, una barbaridad y un disparate atroz.
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tes en MALLORCA (obligatoriedad de la institucién de heredero,
semel heres semper heres, nemo pro parte, ..., cuarta falcidia, cuar-
ta trebelidnica, etc.), lo cual estd en contraposicion evidente con
la costumbre insular, maximo criterio interpretativo, nos queda la
remision principal contenida en el inciso 1.° Es una norma per
relationem, que alude a un contenido indeterminado, pero deter-
minable ficilmente: el Cédigo civil.

La remisién citada del inciso 1.° puede ser enmarcada aparentemen-
te, en una vision simplista, dentro del grupo que R. HERNANDEZ MARIN
ha denominado como “remisiones en la suposicién (el supuesto de he-
cho)” (6). Aparentemente, como digo, en una vision inicial parece ser una
remision en la suposicion (“Para ¢l caso de ... regird el C.c.”) que perte-
nece a un tipo de discurso asertivo o prescriptivo. Ahora bien, si se con-
sidera que la remisidn final es a varios enunciados (fodas las normas del
C.c. referidas a la sucesion testada), en una segunda vision se contempla
la complejidad de la remisién, lo que R. HERNANDEZ MARIN califica de
remision en la suposicion y en la consecuencia, dado que el enunciado fi-
nal de la remisidén (“regird el C.c.”) es equivalente a una conjuncién de
varios enunciados y para saber cudles son estos enunciados hay que con-
sultar previamente los objetos de remisién (esto es, arts. 662 a 911 y 959
a 1034 C.c.). El sentido de este tipo de remisiones —para el autor citado-
¢s ¢l de ser un instrumento til de técnica legislativa.

La remisién debe entenderse dinamica, esto es, aquella regulacion de
la sucesién testada en el Cdadigo civil tal como esté redactada —cualquie-
ra que fuese el enunciado— en el momento en que se produzca un caso
comprendido bajo la suposicion prevenida en el articulo 70, péarrafo 1.°,
actual CDC.BAL. 1990.

— El parrafo 2.%

- Idénticas caracteristicas apuntadas precedentemente respecto
del pdrrafo 1.° le son a este pdrrafo adecuadas.

- No le son aptlicables las consideraciones acerca de la remi-
sion.

- Como norma derivada, viene a ser una aplicacion especial
de los articulos 737 y 739 C.c., en orden a la nota de revocabili-
dad de todo testamento, si bien modalizada por la incidencia del
pacto sucesorio posterior. Luego vuelvo sobre ello.

(6) V. HERNANDEZ MaRIN, R., Introduccion a la teorin de In norma juridica, Impr. de
Closas-Orcoyen, SL. (Paracuellos del Jarama. Madrid), Ed. de Marcial Pons, Ediciones Juridi-
cas y Sociales, SA, Madrid-Barcelona, 1998, pp. 289 a 305.
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» Desde una perspectiva comparatista interna, el cotejo con las nor-
mativas de los restantes ordenamientos civiles hispanicos, como puede
verse en el correspondiente cuadro inter-normativo en el ANEXO al pre-
sente comentario, puede suministrar ideas y reflexiones acerca de las con-
cordancias y divergencias existentes sobre este tema.

B. La dimensién factica.

* A la dimension fdctico-socioldgica en la especifica materia suceso-
ria se refirié con autoridad el gran maestro R. M.* Roca SASTRE va en
los “afios 40” (7), sugiriendo una necesaria diferenciacién entre las fincas
rdsticas y las fincas urbanas en el dmbito del Derecho Sucesorio: vision
prospectiva, anticipativa, del maestro cataldn, que conserva permanente
actualidad.

— En la presentacion diacronica efectuada paginas mds arriba hacia
alli alusidn:

— A la necesidad de una reconstruccidn histdrica del testamen-
to en las Islas Pitiusas partiendo de las ricas fuentes documenta-
les aqui existentes (ARCHIVO DE PROTOCOLOS DE IBIZA).

— A la conveniencia de un estudio socioldgico acerca de la
evolucién del testamento en las Pitiusas.

— A la de quiénes de entre los pobladores de las Pitiusas acu-
den al notario en orden al otorgamiento de testamentos.

— A la de la incidencia sobre la praxis juridica diaria de la
interrelacién cambio social-cambio juridico.

— A la del origen, contenido y finalidad de cada uno de los
institutos o figuras contemplados en las cldusulas del testamento,
seglin las distintas épocas.

+ Se aportan un conjunto de modelos de testamentos de distintas
épocas y de su propio protocolo. Ademds, en sentido genérico, se acom-
pafian formularios de cldusulas testamentarias elaborados por el notario
D. JULIAN DAvVILA GARCfA (8). Unos y otros incorporados al ANEXO al
presente comentario.

(7) V. Roca Sastre, R. M2, “La necesidad de diferenciar lo rural y lo urbano en el
Derecho Sucesorio”, Conferencia €l 6 de abril de 1943 en la “Academia Matritense del Nota-
riado™, publicada en los Anales AMN, tomo 1, 1943, pp. 335-377 (luego en Estudios sobre Suce-
siones, Ed. Instituto de Espafia, Valencia, 1981, tomo I, pp. 61-97).

(8) Decano que fue del Nustre Colegio Notarial de Granada, infatigable colaborador de
la “Academia Granadina del Notariade”, director e impulsor afios y afios del importante,
imprescindible, Boletin de Informacién del Hustre Colegio Notarial de Granada, en el que fue
plasmando férmulas y comentarios de toda clase de actos y negocios juridicos durante muchos
afios. Un esfuerzo el suyo, irrepetible e impagable, de servicio a los demis.
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C. La dimension valorativa.

1. Las consideraciones reflexivas de afios atrds conservan, en mi opi-
nién, una rabiosa y permanente actualidad.

La incidencia de lo que denominé en su dia factores “extrajuridicos”
ha ido en progresivo aumento y es detectable a simple vista.

La inmersién en el complejo mundo de la llamada “globalizacién” mun-
dial y el auge del sector econémico de servicios, en conexién con las
estructuras del neocapitalismo, ha propiciado en las Pitiusas lo que yo
denomino un cierto deslizamiento de las tradicionales vias de ordenacién
y transmisién sucesorias hacia una floracién de formas societarias fami-
liares prototipicas de una economia moderna.

Las consideraciones precedentes, con obvio reflejo en pactos estatu-
tarios de sociedades mercantiles familiares, las he desenvuelto pdginas
mas adelante en mi comentario a los pactos sucesorios (en sentido gené-
rico), a donde aqui remito.

Si se me permite un simil geomérrico, yo diria que, considerada la
masa poblacional de las Pitiusas como una enorme pirdmide social, la base
de la pirdmide la formarfan pobladores que todavia acuden a otorgar tes-
tamento ante notario. A medida que se asciende en la estructura social,
se va acudiendo a formalizar sociedades mercantiles familiares y se va es-
trechando la pirdmide. Luego vienen los grupos de sociedades y la distri-
bucién de dreas o sectores especificos de servicios en sociedades “ad hoc”.
Siguen luego las sociedades unipersonales. A continuacién, los “holding”
familiares. En el vértice de la pirdmide, la figura del testamento se con-
templa lejana, empequefiecida y quizd ya innecesaria. Como todo simil, o
es comprobable sociolégicamente, o queda en pura fabulacion tedrica:
esto es, un criterio o valor mds, a eleccién del intérprete.

3. Sobre la evolucion del testamento

» Desde la perspectiva de las Isias Pitiusas (L1BRO 11 CDC.BAL. 1990).
Es un estudio pendiente de efectuar, como acabo de indicar en pégi-
nas anteriores.

» Desde la perspectiva de las Islas Baleares (LIBRO | CDC.BAL. 1990).
Remito al andlisis de los autores mallorquines, en el comentario res-
pectivo en el volumen I de este tomo.

» Desde la perspectiva de Catalufia (CS de 1991).
Remito a la exposicién de los autores que comentan el TituLo III (LA
SUCESION TESTADA) ¥, en especial, los capitulos I al 'V, articulos 101 a 166.
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« Desde la perspectiva de otros ordenamientos civiles hispanicos (an-
taho “forales”).

Remito a Jos comentaristas de la normativa especifica respectiva, que
cabe observar en el cuadro incorporado al ANEXO al presente comentario.

» Desde la perspectiva del C.c. (antafio “Derecho Comun”).

Remito a los tratados y manuales, y, en especial, a los autores consa-
grados especializados en esta materia: o sea, CASTAN TOBENAS, Roca
SASTRE, VALLET DE GOYTISOLO, LACRUZ BERDEJO, ALBALADEJO, DiEZ-
Picazo, etc.

» Desde la perspectiva de conjunto (en la Historia del Derecho Espafiol).

A mi juicio, parece obligada la referencia y la remisién a las aporta-
ciones de A. GARCIA GaLLo (9), J. L. MURGA GENER (10), F. SAMPER
PoLo (11) y F. bE ARVIZU Y GALARRAGA (12), obras interesantes y de
sugerente lectura, que en este lugar recomiendo.

A los efectos de este trabajo resulta revelador el anélisis del profesor
A. GARcCIA GALLO, que, partiendo de los distintos niveles del Derecho
(Derecho romano y visigodo oficial y el vulgar) y de los medios de cono-
cimiento del Derecho vulgar, examina la posibilidad de disponer post mor-
tem, las formas de disposicidn escritas, el testamento oral y la publicacién
y ¢jecucidn del testamento. Las reflexiones finales del maestro A. GAR-
cia GALLO, tituladas “Del testamento alto-medieval al moderno”, con-
cluyen como sigue:

“Todo cuanto ha venide exponiéndose muestra una continuidad de la
tradicién romana en una doble via: la del Derecho vulgar de un modo inin-
terrumpido desde el siglo 1v a través del Derecho vulgar visigodo hasta la
Alta Edad Media; y la del Derecho oficial romano del siglo v, en gran parte

(9) V. GARrcia GALLO, A, “Del testamento romano al medieval. Las lineas de su evolu-
cién en Espafia”, articulo en la revista Aruario de Historia del Derecho Espaiiol, Madrid, 1977,
pp. 425-497.

{10) V. MurGa GENER, J. L.

— “Fl testamento en favor de Jesucristo y de los Santos en el Derecho Romano Postcld-
sico y Justiniano”, articulo en la revista Anuario de Historia del Derecho Espafiol, Madrid,
1965, pp. 357-419.

— “Los negocios pietatis causa en las Constituciones imperiales postcldsicas™, articulo en
la revista Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, Madrid, 1967, pp. 245-338.

— Donaciones v testamentos in bonum animae en el Derecho romano tardio, Ed. Eunsa,
Pamplona, 1968.

(11) V. Samper PoLo, F, “La disposicién mortis causa en el Derecho romano vulgar”,
articulo en la revista Anuario de Historia del Derecho Lspaiol, Madrid, 1968, pp. 87 y ss.

(12) V. ARvizU Y GALARRAGA, F. DE, La disposicién “maortis causa” en el Derecho Espa-
fol de la Alta Edad Media, Ed. Eunsa, Pamplona, 1977.
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caido luego de desuso y restaurado en sus lineas fundamentales por la legis-
lacién visigoda tardia de Chindasvinto, Recesvinto y Ervigio, continuado en
Cataluiia hasta el siglo x11 y recogido de modo erudito, aunque cada vez con
menor pureza, en los Epitomes del Breviario Alariciano. La recepcién del
Derecho romano justinianeo, que en parte recoge el Derecho oficial teodo-
siano y el culto anterior de los juristas clasicos, pero que también lo modi-
fica, enfrenta un nuevo sistema al entonces vigente. Tanto o mds que el influ-
jo directo de la obra doctrinal de los juristas es la introduccién del notariado
piiblico, con sus formularios tasados en el Derecho romano justinianeo, el que
logra poner fin al sistema tradicional, no sin tener que admitir la libertad de
disponer para después de la muerte, aungue sea por via de excepcién y de di-
ferente manera seglin las regiones, ante el parroco, en despoblado o en viaje
mediante comisario, en fideicomisos y herencias de confianza, en pactos su-
cesorios de muy diverso cardcter, etc. Pero esta etapa de la historia de la
sucesion voluntaria espaiiola permanece ain sin estudiar en su conjunto” (13).

4. Acerca del concepto de testamento
1. Mi posicidn.

Una actitud personal del abajo firmante se trasluce a lo largo de estos
comentarios, tanto en aquella primera edicién de 1981 como en la pre-
sente y en este volumen, en ¢l sentido de no considerarme con el magiste-
rio y autoridad legitimadores de posiciones dogmadticas o delimitadoras de
instituciones juridicas concretas o puntos litigiosos debatidos desde siem-
pre por los especialistas en cada materia.

Resumiré, en consecuencia, las posiciones de los autores que he selec-
cionado como de mayor interés en nuestro tema en estudio, en la misma
forma que he venido efectuando a lo largo de estos comentarios en el
presente volumen.

Entiendo, por otra parte, de cierta utilidad el tracr aqui algunas ideas
de la reciente civilistica italiana, por lo que de aire fresco supone en te-
madtica de suyo abundante en consideraciones, debates, teorfas e inter-
pretaciones varias.

2. Civilistica italiana reciente.

 Siguiendo aqui las ideas presentadas por G. CRISCUOLI antes de
dar su vision acerca de la nocion de testamento entiende oportuno el pro-

(13) V. Garcia GaLLo, A, “Del testamento romano...”, gp. cit., pp. 496-497; subrayados
mios (JCG).
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ceder a la diferenciacion entre “documento” y “negocio” testamentario vy,
por tanto, el aludir a la ambivalencia del propio término “testamento”:

“Nuestro término («acto») tiene esencialmente dos acepciones diversas,
que se refieren cada una a entidades juridicas bien distintas. Por un lado,
nos referimos al significado del testamento como negocio que ordena la re-
gulacién de la vicisitud sucesoria del autor, y por otro, al significado de la
misma palabra como documento o «carta», formada con el respeto a los tipi-
cos y solemnes requisitos formales (C.c. italiano...). La acentuacidén de este
segundo significado formal del acto es tan fuerte que ya en el nivel del habla
(fabulacién) es connatural al sentido comin expresar la idea de su cumpli-
miento con el uso del verbo «hacer» —«hacer testamento»—, que evoca stibi-
tamente la materialidad del acto...” (14).

Diferencia el autor citado entre la entidad formal y la sustancial del
testamento: ¢l testamento como negocio sélo puede ser uno, en tanto que
los documentos testamentarios pueden ser muchos. Se habla asi por al-
gin autor (BigLiaZz1 GERI) de la denominada “unidad conceptual del
acto” mas alld de una posible pluralidad de documentos.

Otra diferencia que presenta el autor citado es la de que en tanto que
el testamento como negocio s6lo puede tener relevancia juridica post
mortem, el documento (0 documentos) testamentarios adquieren precisa-
mente relieve juridico ante moriem ya desde el momento de su formacion
(v. gr., a los efectos de destruccién, hurto: pero lo que no cabrd es plan-
tear una excepcion por vicios de la voluntad acerca de las disposiciones
en él contenidas).

* Para G. CRrISCUOLL, la nota comiin fundamental del testamento es la
de constituir una manifestacién de voluntad finalizada, que tiene relevan-
cia objetiva reglamentadora in iure. Junto a esta nota bdsica —tanto a ni-
vel estructural como a nivel funcional- presenta ulteriores caracteristicas
fisionémicas especiales y distintivas que le proporcicnan una identidad
propia y tipica dentre del seno de la categoria general de los negocios
juridicos. Como sintesis de su pensamiento, G. CRISCUOLI individualiza
descriptivamente el testamento, diciendo de €l que es

“aquel reglamento voluntario con el cual su autor, disponiendo de modo
directo o indirecto de su propio patrimonio, determina programdticamente,
también para la satisfaccién de intereses no econémicos, una cierta ordena-
cién de tipo patrimonial para el tiempo sucesive a su muerte en el cuadro
general de su sucesién™ (15).

(14) V. CriscuoLl, G., I testamenio. Norme e casi, op. cit., pp. 9 y ss.
(15) V. CriscuoLl, G., Il testamento..., op. cit., pp. 129 y ss.
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3. Posicion de la moderna civilistica espafiola.

Incluyo en este lugar una pequefa muestra o seleccién de algunos
civilistas espafioles, con referencia a su vision acerca del concepto de tes-
tamento. La seleccién, muy personal, es como sigue:

« M. ALBALADEJO GARCIA:

“EL TESTAMENTO EN GENERAL

Concepto.- El Cédigo define el testamento diciendo que es el acto por
el que una persona dispone de sus bienes (todos o parte) para después de
su muerte {art. 667).

Ademds de que la vista definicién no recoge los caracteres de ese acto
de disposicién, no da una idea fiel del testamento, en cuanto que el mismo
no sélo puede contener disposicién de bienes, sino también disposiciones de
tipo no patrimonial (como reconocimiento de un hijo, nombramiento de tu-
tor, etc.), e incluso sin ninguna de aquéllas.

Mejor se refleja el concepto de testamento diciendo que es un acto so-
lemne (o formal), por el que unilateraimente una persona sola (caricter uni-
personal) establece ella misma (cardcter personalisimeo) para después de su
muerte las disposiciones (patrimoniales 0 no) que le competan, pudiendo
siempre revocarlas. Esencia del testamento es el disponer para después de la
muerte {arl. 667) para regular la situacién que creard el fallecimiento del dis-
ponente (disposicién mortis causa)” (16).

» F. CAPILLA RONCERO:

“Concepto de testamento

Definicién del testamento

Cuando el art. 658 C.c., aun de forma criticable, abre la llave que indi-
ca los cauces a través de los cuales puede discurrir la sucesidén mortis causa,
sefiala que la sucesién que se ordena por la voluntad humana (sucesién vo-
luntaria) se instrumenta a través del testamento. Ciertamente existen otros
cauces en Derecho espafiol para la ordenacién voluntaria de la sucesion
mortis causa; no obstante, para definir el testamento, la referencia del art. 658
es importante, pues en €l determinantemente se establece que el testamen-
to es vehiculo de voluntad para la ordenacidn de la sucesion. El testamento
es vehiculo de voluntad declarada, o sea, declaracién de voluntad. Desde
este punto de vista, es natural que el testamento se englobe dentro de las
categorias mds amplias del acto o el negocio juridico, como punto concep-
tual de referencia.

Por otro lado, el art. 667 C.c. contiene una definicién legal de testamen-
to, seiialando que «el acto por el cual una persona dispone para después de
su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos, se llama testamento». Esta

(16) V. ALBALADEIO GARCia, M., Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 207.
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definicién es habitualmente criticada, tachindosela de incompleta, inexacta
e indtil. Ello no obstante, la definicién legal, aunque resulte excesivamente
vaga, omitiendo los caracteres esenciales minimos del testamento, resulta ttil.

Por una parte, pone de relieve que la voluntad humana que se contie-
ne en el testamento es la del causante; reiteradamente en la definicion legal
se utiliza el posesivo, para indicar que el autor del testamento dispone me-
diante €l de sus bienes para después de su muerte. Esto se liga a algunas
de las notas caracteristicas del testamento, que mas adelante se estudian,
como la unilateralidad vy el personalismo.

Por otra parte, se sefiala que la voluntad testamentaria supone ia dis-
posicién mortis causa de bienes, requiriéndose pues que el testamento, en
sentido propio, consista en un acto de disposicién patrimonial mortis causa.
Sin embargo, otras referencias que se extraen del articulado det C.c. pueden
hacer dudar de que en nuestro Derecho comin sea requisito del testamen-
to el contener disposiciones de indole patrimonial.

Por un lado, y aunque todavia no se haya hecho referencia a la vertiente
formal, se distingue entre testamento como acto y testamento como documen-
to, o testamento en sentido sustancial v en sentido formal. En efecto, como
se verd en seguida, nota caracteristica esencial del testamento es su formalis-
mo, exigido por la ley por diversos motivos, pero que en lo que ahora inte-
resa puede permitir afirmar que el testamento seria un acto solemne mortis
causa, que en cuanto tal vehiculo formal (por ejemplo, plasmado en un docu-
mento) es apto para acoger en su seno el mas variado conjunto de negocios,
ya sean dispositivos de bienes, ya sean de otra indole. La ley regularia ver-
daderamente sélo los requisitos de capacidad, forma, etc., de otorgamiento
o cumplimiento de la forma testamentaria, sin que se pueda negar naturaleza
de verdadero testamento a aquél que no contenga disposiciones patrimoniales.

Sin embargo, por poca que sea, la virtualidad del art. 667 (en coordina-
cién con otros, tales como el 658 y 668) es suficiente para negar que en
nuestro Derecho sea admisible un concepto meramente formal del testa-
mento. Por el contrario, este precepto exige, con precision, que la voluntad
testamentaria esté dotada de un cierto contenido: debe consistir en un acto
de disposicién patrimonial mortis causa. Luego parece mds concorde con
nuestro ordenamiento mantener una concepcion sustancial de testamento,
como aquella declaracién de voluntad por la que el causante, de acuerdo
con las formalidades legalmente establecidas, ordena la sucesién en todo o
en parte de su patrimonio para cuando él muera” (17}.

« C. LASARTE ALVAREZ:

“EL TESTAMENTO

Concepto

La nocidn inicial de testamento la ofrece el articulo 667 del Cédigo ci-
vil, afirmando que «el acto por el cual una persona dispone para después de
su muerte de todos sus bienes o parte de ellos se llama testamento».

(17} V. CariLLa Roncero, F, Derecho de Sucesiones... (coord. V. MONTES), op. cit.,
pp. 97-99.



Como generalmente ocurre cuando las disposiciones legislativas se arries-
gan a ofrecer una definicién o concepto de la institucién que regulan, han
llovido teda suerte de criticas sobre dicho precepto, pese a que, en términos
generales, puede considerarse expresivo de lo que para el comin de los mor-
tales es el testamento, la expresién de su iltima voluntad, disponiendo sobre
el porvenir de sus bienes y derechos (o de algunos de ellos, dado que en nues-
tro sistema la sucesion testamentaria y la intestada resultan compatibles).

Por criticar las expresiones del Cédigo, algunos autores comienzan por
poner de manifiesto que verdaderamente el testamento no es un acto, sino
un negocic juridico. Dado que el sistema normativo, como bien sabemos,
no utiliza como pardmetro general la idea de negocio juridico, semejante
pretensién doctrinal dependerd en buena medida de qué se entienda por tal
{para lo que hemos de remitir al tomo primero de esta obra). En todo caso,
la mejor doctrina contempordnea sigue considerando al testamento como un
acto de autonomia privada, sin caer en el espejismo y en la elefantiasis pro-
pia de la teorfa del negocio juridico. Asf lo haremos también nosotros, pues
estimamos que la calificacién de «acto», que sittia el Codigo en el frontispi-
cio de su regulacién, es digna de ser compartida.

Otras veces, se ha resaltado la insuficiencia del articulo 667 poniendo
de manifiesto que resulta imposible extraer de dicho precepto los caracte-
res mds sobresalientes del testamento. La observacidn es, desde luego, inne-
gable. Otra cosa seria la justicia de semejante observacién, pues en ningin
lugar esta dicho que el legislador esté obligado a escribir tratados ni obras
sisterndticas, sino a regular problemas sociales” (18).

» X. O’CALLAGHAN MUNOZ:

“CONCEPTO

Los negocios juridicos por medio de los cuales ordena el causante el des-
tino de su patrimonio para después de su muerte, se denominan disposiciones
de dltima voluntad; son el testamento y el pacto sucesorio; no admitiéndose,
en principio, la sucesién contractual en nuestro Derecho, queda el testamento
como tnica disposicién de dltima voluntad, por lo que puede definirse como
negocio juridico «mortis causa» por el que el sujeto ordena el destino de su
patrimonio y otras disposiciones para después de su muerte.

El Cédigo civil en su articulo 667 define el testamento como ef acto por
el cual una persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes o
de parte ellos. Esta definicién se ha criticado y se ha dicho que ni es exac-
ta, ni es completa, ni es ttil. El testamento no es un acto, sino un negocio
juridico, integrado por una declaracién de voluntad cuyo efecto es coinci-
dente con aquella declaracion. Resalta la naturaleza imperativa, en el senti-
do de que el testador no ruega o aconseja, sino que ordena o manda lo que
quiere que se haga, a fin de producir sus efectos después de su muerte, lo
que hace incluir el negocio juridico en la clase de mortis causa.

El articulo 667 da un contenido exclusivamente patrimonial al testamen-
to, concretando su objeto a los bienes del causante. Es cierto que éste serd

(18) V. LASARTE ALVAREZ, C., Principios... Tomo séptimo..., op. cit., p. 75.
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el contenido normal del testamento, pero cabe que formen también su con-
tenido disposiciones de naturaleza personal o familiar del testador, tales como
designacion de un tutor, reconocimiento de un hijo extramatrimonial o la
variedad de drdenes sobre el entierro, funeral, etc., que puede hacer el cau-
sante. Incluso debe aceptarse un testamento que sélo contenga disposicio-
nes no patrimoniales, pues lo contrario llevaria a la consecuencia inadmisi-
ble de que quien careciese de bienes no podria designar tutor o reconocer
un hijo extramatrimonial en testamento, etc.

Por mds criticas que se le hace, el articulo 667 da una idea de 1a esen-
cia del testamento, sin excesiva precision terminoldgica (que no tiene nunca
el Cddigo), que queda completada con la enumeracién de caracteres que no
tienen por qué estar en la definicidn.-...=...= puede acogerse el concepto
dado al principio por BINDER referido, en Derecho alemén, a todas las dis-
posiciones de dltima voluntad que, en nuestro Derecho —hay que insistir—,
se reducen al testamento: negocio juridico «mortis causar» por medio del gue
ordena el causante el destino de su parrimonio (aparte otras disposiciones
secundarias) para después de su muerte,

Como negocio juridico es vilido desde el momento de su otorgamiento,
en cuyo instante se perfecciona como tal negocio juridico; pero como mor-
tis causa despliega su eficacia en el momento de la muerte de su autor, el
causante, que constituye la apertura de la sucesién” (19).

« J. B. JORDANGO BAREA:

“Nuestro Cddigo civil, en su art. 667, dice que «el acto por el cual una
persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes o de parte
de ellos, se llama testamento». Importa averiguar si se trata de un «concep-
to popular» o de un concepto técnico-juridico preciso.

Primera concepcion: el testamento en sentido formal

En la doctrina hay tres concepciones fundamentales del testamento:
1.2, en sentido formal; 2.%, en sentido sustancial vy amplio; 3." en sentido sus-
tancial y estricto.

Segun la primera concepcidn, el testamento no es un negocio juridico,
sino una simple forma documental apta para acoger en sf la multiple varie-
dad de los negocios a causa de muerte admitidos por el ordenamiento. Mas
que un determinado contenido —se dice-, lo que caracteriza al testamento es
una forma. De esta suerte se contempla el testamento como simple capara-
z6n que puede cobijar variadas manifestaciones de tdltima voluntad con de-
signio normativo, de igual modo que la concha de una ostra puede contener
su bicho propio (normal o tipico), otros distintos (anémalos o atipicos), al-
gas, arenilla y hasta, en ocasiones, una perla.

Pero junto a esa posible dimensién meramente formal —et testamen-
to como documento— esta la dimensién material o sustancial —e! testamento
como negocio juridico-, que no cabe desconocer en cualquiera de sus dos
variantes (2.° y 3.%).

(19) V. O’CAaLLAGHAN MuRoz, X., Compendio... Tomo V..., op. cit., pp. 118-120.



Segunda concepcién: el testamento en sentido sustancial

En sentido sustancial y amplio, se concibe el testamento como un tipo
negocial a causa de muerte, de cardcter general y contenido variable, patri-
monial ¥ no patrimonial. El testamento, seglin esta segunda concepcion, se
identifica con el acto de ultima voluntad y éste con aquél. Seria «la tltima
tapiceria de la vidas, para decirlo con frase muy grifica de Ramén Gdémez
de la Serna, en una de sus célebres greguerias, dando asi a entender el rico
y variado contenido del testamento en la vida real, compuesto de retazos
distintos entretejidos unos con otros.

Tercera concepcion: el testamento en sentido sustancial y estricto

Seglin la tercera concepcion, el testamento, en sentido sustancial y es-
tricto, es el negocio juridico unilateral mortis causa tipico por el cual se dis-
pone del patrimonic para el tiempo posterior a la muerte.

Esta es la posicién de nuestra jurisprudencia. La sentencia del Tribunal
Supremeo de 8 de julic de 1940 dice que «nos enseiia el art. 667 del Cédigo .
civil, en relacién con el 668 del propio Cuerpo legal, que el testamento es
un acto por el cual se dispone, total o parcialmente, de los bienes para des-
pués de la muerte». Un poco mds adelante la misma sentencia insiste en la
idea de que el testamento es esencialmente un acto dispositivo de bienes o
derechos. En igual sentido, Ia resolucién de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado de 16 de noviembre de 1944 conceptiia el testamen-
to como «acto solemne, unilateral, revocable, de cardcter personalisimo, de
disposicién “mortis causa” de todos o parte de los bienes».-..=..=

El concepto técnico-juridico de testamento en nuestro Derecho

Del total sistema juridico espaiiol se desprende no un sentido amplio del
concepto de testamento en cuanto negocio, sino que evidentemente resulta
confirmado desde el punto de vista técnico el limitado y preciso concepto
del art. 667 del Cédigo civil.

A la vista de los arts, 6358, 667, 668, parrafo 1.°, 669, 670, 687 y 737 del
Cédigo civil y de las citadas resoluciones jurisprudenciales, podemos de-
cir que en nuestro Derecho el testamento es el negocio juridico unilateral,
unipersonal, personalisimo, no recepticio, formal o solemne, revocable y de
atribucidén patrimonial a causa de muerte, normalmente gratuito, que opera
mediante la institucién de heredero o el legado” (20).

Todo este conjunto de reflexiones doctrinales espero puedan contri-
buir a una mds perfilada delimitacién juridica del instituto “testamento”.

5. Natnoraleza del testamento

Una distincion previa parece, a mi juicio, conveniente para deslindar,
de una parte, lo que son los caracteres prototipicos de todo testamento
y, de otra parte, lo que es la naturaleza (propiamente dicha) del testa-

(20) V. JorbpANO BAREA, I. B, op. cit., pp. 14-17.
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mento. Distincién que se pasa a detallar, en funcién de la postura de cada
uno de los autores antes seleccionados, como sigue:
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A. Caracteres.

— Doctrina espatiola.

M. ALBALADEIO GARCIA:

“Por ser solemne el testamento, es nulo el otorgado sin observar alguna
de las formas permitidas por la ley (art. 687).

Ni vale la disposicion hecha en el testamento mediante remisién a cual-
quier otra contenida en documento que no guarde la forma de aquél (art. 672).

Por ser unilateral, basta la voluntad del que testa, sin que sea preciso
que el consentimiento de mdas nadie —sic— concuerde con el del testador.

Por ser unipersonal, con objeto de evitar que testando juntas dos per-
sonas influya una en la otra, establece el Cédigo que no podran testar dos
0 mas personas mancomunadamente, 0 en un mismo instrumento, ya lo ha-
gan en provecho reciproco, ya en beneficio de un tercero (art. 669).

Por ser personalisimo estd excluido, en principio, que nadie intervenga
en el testamento de otro ni nadie autorice a otro a testar por él ni conceda
a otro la facultad de modificar las disposiciones testamentarias que £l esta-
blecié {art. 670).

Aunque podra el testador encomendar a un tercero la distribucién de
las cantidades que deje en general a clases determinadas, como a los parien-
tes, a los pobres o a los establecimientos de beneficencia, asi como la elec-
cién de las personas o establecimientos, a quienes aquéllas deban aplicarse
(art. 671).

Por dltimo, por ser revocable, siempre puede el testador cambiar o dero-
gar lo que antes dispuso en testamento, aunque haya expresado, en €l o
fuera, la resolucién de mantenerlo hasta su muerte (art. 737, 1.°)” (21).

A. LUNA SERRANO:

“Caracteres del testamento. Diseminados por el C.c., sefialan diversos
preceptos los ragos esenciales y caracteristicos del testamento en dicho cuer-
po legal que —completados por la jurisprudencia—~ componen la siguiente
enumeracion:

A. Es acto unilateral, es decir, no concurre a él otra parte que el tes-
tador; segin se dice, a fin de garantizar la absoluta independencia en la for-
macién libre y espontdnea de la voluntad. La declaracion de voluntad del
causante es eficaz por si sola para dar vida al testamento, sin la concurren-
cia de ninguna otra,

Unicamente tal voluntad participa en la creacién del testamento, sin una
contraparte a la cual vaya dirigida la declaracién. Ademas, como dice JOR-

(21) V. ALBALADEIO GARcia, M., Derecho de Sucesiones..., op. cit., pp. 207-208.



DANO, la forma unilateral no es sélo condicién suficiente, sino también nece-
saria para que el acto despliegue sus efectos: en efecto, la concurrencia de
cualquiera como parte, al lado de o frente al testador, parece que infringe,
o la prohibicién de pactos sucesorios, o los principios de universalidad y es-
tricta personalidad del testamento.

B. Correspondiendo a la unilateralidad de su otorgamiento, la decla-
racion testamentaria, una vez abierta la sucesién, es no recepticia.

C. Es acto unipersonal, es decir, realizado por una sola persona, en gue
no cabe la presencia de otra para disponer simultineamente.

D. Es acto estrictamente personal. En este sentido le llama el art. 670
C.c. acto personalisimo, prohibiendo dejar su formacién, en todo o en parte,
al arbitrio de tercero, y, por consiguiente, nombrar heredero o legatario a
quien lo sea de un tercero (S. 26 junio 1958).

E. El testamento es un acto formal o solemne, segiin se desprende del
art. 687 C.c. (véase también 688, 705 y 713).

F El testamento es un acto esencialmente revocable (art. 737 C.c.).

El fundamento de la posible revocacién ad nutum del testamento radica
precisamente en su irrelevancia juridica externa anfe mortem y no en ser un
acto de causa de muerte; tanto es asi que cuando subsiste idéntica funcién
mortis causa, pero es diversa la naturaleza y estructura del acto, como ocu-
rre en los pactos o contratos sucesorios, el cardcter de la revocabilidad no
se da normalmente (JORDANG). La revocacién se estudia infra, § 487 (22).

« F CapriLi.A RONCERO:

“Caracteres

Atendiendo a la regulacién del C.c., es habitual enumerar un conjunto
de caracteres esenciales del testamento, que no es, sin embargo, extensible
en todos sus extremos al resto de los ordenamientos civiles espaiioles.

A)  Unilateral

A diferencia del contrato, el testamento es un negocio unilateral. No
concurren dos partes, sino meramente el testador para otorgarlo, cuya dnica
voluntad crea el testamento. El testamento contiene, pues, inicamente la vo-
luntad de su autor, el testador, permaneciendo ajeno al mismo toda idea de
acuerdo de voluntades, a diferencia de lo que ocurre en los pactos o con-
tratos sucesorios. La voluntad del testador, declarada en el testamento, se
basta por si para crearlo, siendo el testamento un acto perfecto desde el ins-
tante en que esa voluntad se emite, con las formalidades requeridas por la
ley. Y aun cuando en la mayoria de las modalidades testamentarias se re-
quiere la participacion de otras personas (notario, testigos), no actdan como

(22) V. LUuNaA SERRANO, A., en LACRUZ BERDEIQ, J. L., et alii, Devecho de Sucesiones
(tomo V de los “Elementos de Derecho civil”), Ed. de José Maria Bosch, Barcelona, 1993,
5.7 edicién, pp. 182-183.
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destinatarios de la declaracion de voluntad; ni tampoco son destinatarios,
cuyo conocimiento sea requerido, los beneficiados por la sucesion; tales be-
neficiarios deberdn en su caso aceptar la designacién, como acto juridico
distinto del testamento. Por ello, el testamento es acto unilateral no recep-
ticio, surtiendo sus efectos con independencia de que sea o no conocido por
€548 pEI'SOIlElS.

B) Formal. Memorias testamentarias

El testamento estd llamado a regir el destino de la sucesién cuando su
autor, el testador, ya haya fallecido, por lo que en el momente de apertura
de la sucesién no cabe acudir al autor para que precise el alcance de sus de-
terminaciones. Siendo, por otro lado, acto unilateral, se hace necesario esta-
blecer unos requisitos formales en el negocio testamentario, que, entre otros,
cumplan la funcién de dejar constancia, lo menos dudosa posible, del otor-
gamiento del testamento. Ademds, la voluntad testamentaria puede otorgar
derechos, imponer obligaciones y cargas, etc., a los sucesores (que no parti-
cipan en la elaboracion del testamento), quienes quedan sometidos a las
reglas establecidas en el testamento; motivo que aconseja también dotar de
fijeza a la voluntad del testador, forzandolo a declarar su voluntad de forma
solemne. Todas las modalidades testamentarias reguladas en el C.c. gozan
de la nota del formalismo, aungue el rigor y el cimulo de sus requisitos sean
diferentes. Es el formalismo nota esencial del testamento; por ello el art. 687
determina la nulidad del testamento otorgado sin observarse las formalida-
des legales.

Como consecuencia del formalismo, el art. 672 establece la nulidad ra-
dical de las memorias testamentarias, salvo que revistan los requisitos for-
males y materiales del testamento olografo, en cuyo caso valdran como tal.
Estas memorias testamentarias eran documentos en que el testador comple-
taba las disposiciones contenidas en testamento, con menor rigor de requisi-
tos formales, facultad que el propic testador debia haberse reservado al otor-
gar el testamento. Hoy solamente son vilidas en Catalufia (art. 123 C.8.C.)
y Navarra (leyes 196 v sigs. FN.N.).

C) Unipersonal El testamento mancomunado

En el Cc. la voluntad testamentaria tiene que ser estrictamente indivi-
dual, siendo realizado el testamento solamente por el testador, sin que esté
permitido ni que dos o mas personas testen simultineamente en el mismo
acto (testamente mancomunado, prohibido por el art. 669), ni el contrato
sucesorio (art. 1.271). El testador queda solo en la ordenacién de su suce-
sién, coma garantia de independencia y libertad en la formacion de su vo-
luntad sucesoria, y no como mera regla de indole formal. En consonancia
con ello, por estimarse de orden piiblico, es nulo también el testamento man-
comunado otorgado por espafioles en el extranjero, aunque sea vdlide seguin
las leyes del lugar de otorgamiento (art. 733).

La prohibicién general del testamento mancomunado tiene grandes ex-
cepciones en nuestro pais. Por una parte, en el Derecho comin, la Ley de
24 diciembre 1981 permite, excepcionalmente en territorio de aplicacién del
C.c., a los céinvuges viorgar (estamento abierto mancomunado para ordenar

la sucesién en la explotacién familiar agraria; testamento en principio revo-



cable también conjuntamente, salvo en casos de divorcio o separacién del ma-
trimonio, en que cabe la revocacién unilateral, notificada al otro (vid. art. 22).

Algunos ordenamientos forales también admiten testamentos mancomu-
nados. Asi ocurre en Aragdn, donde se admite el testamento mancomunado
entre conyuges (arts. 94 a 97 CDA) y en Navarra, donde se regula el lia-
mado testamento de hermandad, otorgable conjuntamente por varios testa-
dores, aunque no sean parientes entre si (leyes 199 a 205 FNN).

d) Personalisimo

Ademds de ser de una sola persona, el testamento es un acto persona-
Iisimo, prohibiéndose la intervencion de terceras personas, distintas del tes-
tador, para integrar el negocio testamentario. No se prohibe la intervencion
de terceros can fines de asescramiento, etc.; tampoco se impide que se enco-
miende a terceros la ejecucidn de la voluntad expresada en el testamento o
la realizacién de ciertos actos establecidos por el testador (albacea, conta-
dor-partidor). Lo que se prohibe es que la voluntad de una persona distin-
ta del testador integre la voluntad, contribuya a determinar las reglas que
deben regir 1a sucesidn, esto es, el arbitrio de tercero y el poder para testar,
mediante la designacién de comisario. En este sentido, la facultad de tes-
tar es indelegable en el régimen del C.c. En términos taxativos se expresa
el art. 670 Cc.-..=..=

La prohibicién del arbitric testamentario y del testamento por comisario
se aplica a los sujetos sometidos a Derecho comiin, autorizando casi todos
los Derechos forales formas mds o menos limitadas de testamento por comi-
sario.-...=...=

E) Revocable. Cldusulas ad cautelam

El testamento es el acto de iltima voluntad del testador, mediante el
cual el mismo ordena su sucesién mortis causa. Pero para que fuera real-
mente acto que contuviera la dltima voluntad, seria indispensable recabar
del moribundo su voluntad sucesoria. Por ello, cuando se indica que el tes-
tamento es acto de ultima voluntad, lo que se quiere indicar es que, en vida
del testador, éste puede variar su veluntad a su antojo (dentro de los limi-
tes legales), hasta el dltimo momento de su vida. Luego en el momento de
otorgarse, €l testamento contiene la dltima voluntad eventual del testador,
que devendra verdaderamente efectiva como ultima si dicho testamento no
ha sido alterado por el testador. El medio a través del cual se garantiza esta
caracterfstica es precisamente la revocabilidad esencial del testamento, tex-
tualmente subrayada por el art. 737 C.c. Fallecido el testador sin que haya
revocado el testamento que otorgd (en vida), juridicamente la voluntad del
causante, mantenida por el hecho de no haberlo revocado, pudiéndolo ha-
ber hecho con absoluta libertad y siendo intrascendente que su voluntad
verdaderamente tltima fuera diferente, si no se ha expresado en forma tes-
tamentaria.

Esta revocabilidad esencial del testamento supone pues que el testador
es libre para revocar su testamento anterior. Libertad que es ademds irre-
nunciable e ilimitable, ni por tercero, ni por el propio testador. Ese es el
sentido del art. 737: el testamento, y sus disposiciones, son revocables, inclu-
so cuando el testador ha manifestado su intencidn de no revocarlo. Asimis-
mo la facultad de revocacién es talmente —sic- libre, que se tienen por no
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puestas las denominadas y admitidas en el Derecho anterior (vid. D.T. 2.2
C.c.) cldusulas ad cautelam, por virtud de las cuales el testador condiciona-
ba la eficacia revocatoria de ulteriores testamentos a la utilizacion de pala-
bras, signos o claves especiales” (23).

« C. LASARTE ALVAREZ;

“Claro estd que los caracteres del testamento, sin embargo, pueden ex-
traerse del conjunto de la regulacién del Cédigo, conforme a la cual pueden
resaltarse los que seguidamente recogemos.

A) Acto unilateral y unipersonal

La declaracion de la voluntad testamentaria no requiere el complemen-
to de ninguna otra declaracién, ni de ninguna otra persona. El testador otor-
ga por si mismo el testamento, aunque en su otorgamiento hayan de in-
tervenir otras personas {Notario y/o testigos), pero éstas en modo alguno
pueden (o si se quiere, deben) hacer otra cosa que dar cuenta, autorizar o
acreditar la libre y espontanea voluntad del testador.

Al afirmar que el testamento es también un acto unipersonal, se trata
de poner de manifiesto que, en el régimen de nuestro Cddigo, no cabe que
varias personas, aunque se trate de los conyuges, testen simultinea y man-
comunadamente. Lo prohibe radicalmente el articulo 669...

La radical prohibicién del testamento mancomunado y de los pactos ¢ con-
tratos sucesorios es una manifestacion més del libre albedrio individual pro-
pio de la Codificacién y pretende garantizar la formacién, libre y espontdnea,
de ia voluntad testamentaria de la persona que decide otorgar testamento.

B) Acto persoralisimo

El propio articulo 670 utiliza tal expresion: «El testamento es un acto
personalisimo: no podrd dejarse su formacion, en todo ni en parte, al arbi-
trio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario o mandatario. Tam-
poco podrd dejarse al arbitrio de un tercero la subsistencia del nombramien-
to de herederos o legatarios, ni la designacion de las porciones en que hayan
de suceder cuando sean instituidos nominalmente». Es decir, el testador debe
decidir por s{ mismo a guién y cémo y en cuanto nombra herederos o lega-
tarios, adoptando el criterio de distribucién o la asignacién de sus bienes y
derechos para el momento en que ¢l falte.

El siguiente precepto, el articulo 671, no puede considerarse una excep-
cién a lo dicho, pues verdaderamente la asignacidn hereditaria ha sido va
realizada por el testador, quien se limita a encomendar a un tercero que
determine cémo han de distribuirse los bienes entre clases indeterminadas.

C) Acio solemne

El caracter solemne o estrictamente formal del testamento lo estudia-
remos en este propio capitulo, debiendo bastar ahora la remiston al articu-
lo 687, conforme al cual «serd nulo el testamento en cuyo otorgamiento no
se hayan observado las formalidades respectivamente establecidas [para cada
uno de los tipos o de las formas testamentarias] en este capitulo.

(23) V. CapiLLA RONCERO, F., Derecho de Sucesiones, op. cit., pp. 101-106.



La rigurosa solemnidad aplicable al testamento deriva, claro esta, del
hecho de tratarse de un acto que desplegara su eficacia mortis causa, una
vez que fallezca el testador, Por consiguiente, conviene que el otorgamien-
to del testamento se adecue a las pautas formales que garantizan su pervi-
vencia respecto del propio testador.

D) Acto esencialmente revocable

Mientras viva, el testador podra otorgar cuantos testamentos quiera y
desee, pues el otorgamiento del testamento no atribuye derecho o facultad
alguna a quienes hayan sido instituidos en él, sea como herederos o legata-
rios. La posposicion de la eficacia del testamento al fallecimiento del cau-
sante hace que éste, mientras tanto, pueda revocar ad nutum cualesguiera
disposiciones testamentarias {ambulatoria est voluntas defuncti...}.

Asi lo afirma tajantemente el articulo 737: «Todas las disposiciones tes-
tamentarias son esencialmente revocables, aunque el testador exprese en el
testamento su voluntad o resolucion de no revocarlas».

Se tendrdn por no puestas las cldusulas derogatorias de las disposiciones
futuras, y aquéllas en que ordene el testador que no valga la revocacion del
testamento si no la hiciere con ciertas palabras o sefiales” (24).

« X, O’CALLAGHAN MuRNOZzZ:

“CARACTERES

La enumeracion y explicacion de los caracteres del testamento comple-
ta y aclara cualquier concepto que se haya dado del mismo (a no ser que se
haya dado uno tan descriptivo que ya contenga todos los caracteres). Son
los siguientes:

Primero. Unilateral. El teslamento, como negocio juridico, tiene un solo
sujeto, una sola parte. No cabe que proceda de varias personas, sino que
estd expresamente prohibido el testamento mancomunado en el articulo 669
no podrdn testar dos o mds personas mancomunadamente, 0 en UR Mismo
instrumento, ya lo hagan en provecho reciproco, ya en beneficio de un terce-
ro. Sin embargo, hay algunas excepciones: en el Derecho foral aragonés y
en el del Pais Vasco, que [o permite a los conyuges y el testamento de her-
mandad en Navarra.

Segundo. No recepticio. La declaracién de voluntad que forma el nego-
cio juridico testamentario es no recepticia. La expresién ante notario (y en
su caso, ante testigos si éstos concurren) no le hace destinatario de la decla-
racion.

Tercero. Personalisimo. El testamento es un acto personalisimo —dice
el art. 670, que aclara—: no podrd dejarse su formacion, en todo ni en parte,
al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario, ni tampoco,
afiade el segundo parrafo del mismo articulo, el nombramiento de herederos
o legatarios, ni la designacion de las porciones en que hayan de suceder, Por
tanto, e} negocio juridico testamentario sélo guede tener un aulor, ¢l pro-

(24) V. LasarTE ALvarez, C., Principios... Tomo séptimo..., ap. cit., pp. 75-77.
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pio testador, sin que pucda delegar o sustituir en otra persona ni ser repre-
sentado.

Cuarto. Formal o solemne. El testamento es un negocio juridico solem-
ne: la forma prevista por la Ley —que prevé varias— es un elemento del ne-
gocio, cuya ausencia provoca la inexistencia del mismo; el articulo 687 dis-
pone, en este sentido, aunque empleando el término de nulidad, que serd nulo
el testamento en cuyo otorgamiento no se hayan observado las formalidades
legales [Destacan -sic- el cardcter formal del testamento, las sentencias de
21 de junio de 1986 (Act. Civ.,, 870/86), fundamento 3; 9 de mayo de 1990
(Act. Civ, 725/90), fundamento 2.°% «.. la forma constituye un elemento
esencial al acto testamentario, el cual, para que tenga existencia juridica y
produzca sus efectos propios, ha de ajustarse rigurosamente a las solemni-
dades establecidas por la Ley; siendo ineludibles estos requisitos de forma
y no convalidables posteriormente»; 25 de junio de 1990 (Acr. Civ,, 869/90},
fundamento 4. «... la forma en este negocio juridico es presupuesto ad so-
lemnitatem»; 25 de abril de 1991 (Act. Civ,, 633/91), 26 de abril de 1995 (Act.
Civ. 749/95) y 16 de junio de 1997 (Acr. Civ, 952/97). La primera de éstas
fue rescindida, en virtud de recurso de revision, por sentencia de 6 de febre-
ro de 1993 (Act. Civ, 609/93) y se dicté una nueva sentencia de fecha 12 de
mayo de 1998 (Act. Civ, 835/98).].

Quinto. Revocable. Ya en Derecho romano se proclamaba el principio
de que «la voluntad del disponente puede mudarse hasta el fin de la vida»,
y el articulo 737 expresamente lo recoge al ordenar que fodas las disposi-
ciones festamentarias son esencialmente revocables, y afade que se mantiene
esta revocabilidad aunque el testador exprese en el testamento su voluntad o
resolucién de no revocarlas y se reafirma, con la prohibicion (se tendrin por
no puestas) de las clduvsulas derogatorias o ad cautelam de disposiciones tes-
tamentarias futuras” (25).

— Doctrina italiana.

G. CRISCUOLI presenta como notas caracteristicas de todo testamento
siguientes (26):

+ Patrimonialidad.

+ Tipicidad (de las disposiciones que contiene).
« Relevancia post mortem.

+ Programaticidad.

» Unilateralidad.

« Personalidad.

» Solemnidad.

(25) V. U'CALLAGHAN Muroz, X., Compendio... Tomo V..., op. cit., pp. 120-122.
(26) V. CriscuoLl, G., {l testamento..., op. cit., pp. 130-160.



* Precariedad ante mortem (de la voluntad del disponente) [equiva-
lente a la de revocabilidad).
* No gratuidad (27).

B. Naturaleza (propiamente dicha).

Ha analizado este punto con especial detalle F. CAPILLA RONCERO,
diciendo:

“Naturaleza

Como se ha dicho antes, el testamento es una declaracién de voluntad
del causante de la sucesidn de que se trate. Al utilizar la expresién «decla-
racion de voluntad» implicitamente se estd indicando que el testamento en-
tra dentro de la categoria del acto juridico y, més precisamente, del negocio
juridico, en cuanto el ordenamiento, dentro de ciertos limites, consiente al
testador reglamentar el régimen v los efectos de su sucesién. No obstante,
debe insistirse en que calificar el testamento como negocio juridico es un
mero expediente cientifico o sistematico, carente de consecuencias inmedia-
tas en nuestro Derecho, pues la categoria del negocio juridico no es una
categoria normativa, sino tedrica o conceptual. No es, en consecuencia, ade-
cuado establecer un cauce de comunicacién entre el régimen del otro gran
grupo de negocios juridicos (los contratos) y el del testamento; pues las sin-
gularidades del testamento son de tal envergadura, respecto de los contra-
tos, que aconsejan prudencia a la hora de integrar las lagunas normativas
del testamento con el régimen de los contratos, siendo necesario fundamen-
tar la extension analégica del régimen contractual en la identidad de razén
suficiente, que vaya mas alld de la coincidencia de calificacién del contrato
y el testamento como negocios juridicos.

Es el testamento un negocio juridico mortis causa. No es el 1nico en
nuestro ordenamiento {por ejemplo, también hay donaciones mortis causa y
contratos sucesorios, aunque en un dmbito mds restringido, para casos es-
pecificos, como ocurre en materia de explotaciones familiares agrarias, o en
algunos ordenamientos forales). Su calificacién como negocio mortis causa
supone que el testamento se realiza en contemplacion de la muerte del testa-
dor y para surtir sus efectos a su fallecimiento. Esta caracteristica del tes-
tamento, que se otorga en vida por el causante y despliega sus efectos una
vez que ha fallecido, ha provocado cierta perplejidad, que ha intentado ser
explicada de diversas formas. La opinién que parece mds atendible, sosteni-
da entre nosotros por JORDANO BAREA, a quien siguen los mds importantes
tratadistas (como LACRUZ), es la que considera que el testamento es per-
fecto desde el instante de otorgamiento por el testador; y que en cuanto
a su eficacia, hay que distinguir: frente al testador, el testamento es eficaz
desde que se otorgd; sin embargo, frente a los terceros, el testamento es
irrelevante hasta que no se abra la succsidn, esto es, hasta la muerte del tes-

(27} V. CrmuscuoLl, G., H testamento..., op. cit., pp. 160-161.
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tador. Por eso, en vida del testador, los designados como favorecidos en el
testamento carecen de expectativas sucesorias en sentido estricto, no pu-
diendo ejercitar actos cautelares o conservativos en prevision de la futura
sucesién {a diferencia de lo que establece, por ejemplo, por el art, 1,121 C.c.
para el caso de obligaciones sometidas a condicién). Por eso también, al con-
trario, el momento de otorgamiento, al ser el de existencia del testamento,
es el que determina el examen de la capacidad del testador (arts. 665 y 666),
la interpretacién (art. 675), etc.” (28).

« L. Diez-Picazo:

“Naturaleza juridica del testamento.— El testamento es un negocio juri-
dico, v parece que esta aplicacién no plantea ninguna dificultad.

En primer lugar, €s un negocio juridico, si aceptamos la tesis volunta-
rista, ya que el testamento es una declaracién de voluntad del testador.

Pero este cardcter de negocio juridico se obtiene también si admitimos
una posicién objetiva, o sea como un acto de autonomia privada que por
medio de este testamento ordena la sucesién de una persona.

Ahora bien, en cuanto negocio juridico, es un negocio unilateral.

Ademas es un negocio no recepticio: no es una declaracién de volun-
tad destinada a su recepcidn por terceras personas, ni esta recepcion es
un requisito de su validez y eficacia, ya que el testador puede hacer esta
declaracion de voluntad de una manera secreta (testamento olégrafo o ce-
rrado).

Mis dificultades plantea el que esta declaracién de voluntad sea un ne-
gocio juridico si tenemos en cuenta que, desde que es emitida la voluntad
hasta que muere €l causante, no produce efecto alguno. En este punto la
doctrina mantiene dos posturas:

1) Es un negocio juridico imperfecto o «in devenire»: es un plan futuro.

2) Es un negocio juridico perfecto, vy lo tinico que sucede es que su efi-
cacia se encuentra diferida.

La consecuencia de aceptar una u otra posicién es que la voluntad de-
clarada sea o no fija. Vamos a ver algunos ejemplos:-...=...=

En definitiva, el problema estd aquf en la posible configuracién del ne-
gocio, La primera posicién nos puede llevar a exigir una perseverancia «in
voluntate» y puede llevarnos también a admitir una modificacién posible
del testamento, expresada fuera del testamento y subsumible en la anterior
declaracién testamentaria. Mientras que la segunda posicién supone que el
negocio ha quedado fijado tal como se pensaba en aquel momento, y no
puede ser cambiado por expresiones contrarias, 3 menos que se revoque
formalmente.

El problema radica, pues, en si debemos atenernos a la voluntad del tes-
tador o debemos admitir la seguridad del mundo juridico. En mi opinién,
debemos inclinarnos por la segunda posicion, segiin la cual la voluntad que-
da fijada desde el primer momento.

(28) V. Capira RONCERO, F.,, Derecho de Sucesiones..., op. cit., pp. 100-101.



En cuanto a la perfeccion del negocio, ésta se produce cuando la volun-
tad es declarada, si bien tendrd una eficacia diferida, la cual es determina-
da por la muerte del testador. Ahora bien, esto no es una condicién «iure
proprio», sino una «conditio iuris», y esto porque se admite la revocacion,
y para que se dé ésta es necesario que haya un negocio juridico perfecto. Y
ademds de esto tenemos que el C.c. se fija en el momento de la emisién de
la voluntad para exigir la capacidad necesaria.

Resumiendo, pues, el testamento es un negocio juridico perfecto desde
el momento de su emision, si bien tiene una eficacia deferida «ex lege» al
momento de la muerte del testador™ (29).

« J. B. JORDANO BAREA:

“NATURALEZA JURIDICA DEL TESTAMENTO

Teorias diversas: clasificacion

Si discutido es el concepto de testamento, no menos lo es el problema
de su naturaleza juridica. Muy diversas teorfas se han formulado en la doc-
trina con el propdsito de puntualizar cuél sea la naturaleza y estructura del
acto testamentario.

Para mayor claridad en la exposicidn que sigue, distinguiremos cuatro
grupos de teorias: A) en el primero estudiaremos las teorfas del acto imper-
fecto, con sus distintas variantes; B) en el segundo, las teorfas que distin-
guen entre perfeccién y eficacia del acto; C) en el tercero, la teorfa del su-
puesto de hecho complejo, de formacion sucesiva; D} en el cuarto y tiltimo,
la teoria que distingue un doble estadio de relevancia juridica en el acto tes-
tamentario.

A la exposicién de cada grupo de teorias seguird el juicio critico corres-
pondiente, dejando al final sentada cudl es nuestra posicién.

A) Teorias del acto imperfecto

Caracteristica comuan de este grupo de teorias es la de considerar el tes-
tamento como acto imperfecto en la etapa anfe mortem: la muerte del testa-
dor sefialaria la perfeccion y eficacia del acto.

Asi, segin KOEPPEN, el testamento hay que colocarlo entre los negotia
imperfecta, cuyo supuesto de hecho (Tatbestand) se completa con la muerte
del causante. Es negocio imperfecto, sin ningtin efecto jurfdico, en tanto que
aquél viva, no fundando mientras ni derechos ni obligaciones. El testamen-
to —sostiene GABBA— no existe mds que después de la muerte del testador,
esto es, después que éste, con no revocarlo in extremis, lo ha convertido en
disposicion de dltima voluntad.

a) El testamento como simple «proyecto»

En ese orden de ideas y como primera variante del grupo estd la teo-
ria que concibe el testamento, durante la vida de su autor, como un simple
«proyecto». Esto se dice sobre todo para explicar el cardcter de la revoca-
bilidad del acto testamentario.

(29) V. Digz-Picazo, L., Lecciones de Derecho civil. IV. Derecho de sucesiones, Madrid,
1967, pp. 212-215.
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El testamento, afirma JOSSERAND, no tiene, hasta la defuncién de su
autor, mas valor que ¢l de un simple proyecto, que puede ser revocado ad
nutum por quien lo formd.-..=..=

Lo mismo opina RoyO MARTINEZ entre nosotros: el testamento es, mien-
tras el otorgante vive, una mera previsidn o purc proyecto que ni a nadie
asigna derechos actuales, ni vincula al otorgante a perseverar en su deci-
sién. Ya antes se habian pronunciado en este sentido DE BUEN y NAVARRO
AMANDL~...=...=

b) El testamento como negocio «in divenire»

Una segunda variante de las teorfas del acto imperfecto es aquella que
ve en el testamento un acto en via de formacién, que presupone la perseve-
rantia in voluntate. Como tal negocio in divenire, se deberia considerar cual
no cumplido hasta que la muerte, con la confirmacién implicita del querer
hasta el dltimo aliento de vida, no le asigne caracter definitivo.

No deja de ser curioso que una construccion andloga esboza la senten-
cia de nuestro Tribunal Supreme de 6 de mayo de 1927.-..=...=

La idea del testamento como negocio in divenire, plenamente desen-
vuelta por GUARNIERI-CITATI, se encuentra ya en MARCADE y LAURENT.

Pero es, como dijimos, GUARNIERI-CITAT! quien desenvuelve plenamen-
te la idea de la perseverantia in voluntate. A su modo de ver, el testamen-
to presupone y requiere «una voluntad continuativa y permanente», la cual
debe considerarse como subsistente cuando no se pueda probar o presumir
lo contrario. S6lo que, a causa del formalismo testamentario, tal prueba no
puede darse con cualquier medio, sino que debe resultar de una declaracién
expresa de revocacidon o de presunciones taxativamente establecidas por el
legislador a partir de ciertos hechos {revocacién ticita y revocacion real o
implicita), A la objecién de que la sobrevenida incapacidad del testador no
resta eficacia al testamento (vid. infra, nim. 17), GUARNIERI-CITATI respon-
de que tal hecho coloca al sujeto en la imposibilidad de querer o dejar de
querer, y, por ello, su voluntad puede considerarse como persistente hasta el
ultimo momento en que el testador pudo querer; de suerte que es ldgico que
el testamentario deba quedar en pie.

¢) El testamento como «acto juridico permanente»

Una tercera variante de las teorias del acto imperfecto podria ser la apun-
tada por CARNELUTTI, considerando el testamento como un «acto juridico
permanente», que implica la renovacién de la voluntad de momentim in
montentum.

d) El testamento como negocio juridico con forma fija y voluntad va-
riable 0 ambulatoria «usque ad mortem» .

En la tesis de LANGE, compartida por FELDMANN y KEUK, el testamen-
to no constituiria un negocio formal con posicién de la voluntad en un solo
momento (el del otorgamiento), sino, por el contrario, un negocio con posi-
cién en un determinado momento del elemento formal ¥ posible variacion
del elemento volitivo, con obligacién para el intérprete de fijar el mas pré-
Ao a la muerie, si es compaiibie con la declaracion soiemne.-...=...=

-...= Con otras palabras, para LLANGE el testamento es un negocio juri-



dico in itinere, para los terceros y para el testador, con forma fija y volun-
tad variable o ambulatoria hasta el momento de la muerte.

B) Teorias que distinguen entre perfeccion y eficacia del acto testa-
mentario

La communis opinio civilista, rebatiendo las doctrinas del acto imper-
fecto, sostiene que el testamento es perfecto apenas formado; sin embargo,
hasta el momento de la muerte, es totalmente ineficaz. Se distingue asf entre
perfeccion y eficacia: la primera se da una vez otorgado el acto; la segunda
a raiz de la muerte del testador.

[.a muerte no es —escribe CIcU~ un elemento que perfeccione el testa-
mento como negocio, sino un elemento que determina la produccién de sus
efectos juridicos, sin excluir ninguno, perc sin ninguna eficacia retroactiva
sobre el momento en que se hizo el testamento.

Para TRAVIESAS, el testamento en si es negocio acabado. La muerte del
testador no cambia en nada el querer, contenido en la declaracién testa-
mentaria. Ese querer tiene existencia y vigor juridico antes de la muerte del
testador. Ahora bien, el testamento no despliega su plena eficacia sino des-
pués de la muerte del testador.

El testamento se perfecciona, segiin LACRUZ, en €l momento de su otor-
gamiento. La muerte del otorgante no es un factor que da validez a las dis-
posiciones de ultima voluntad; simplemente sefiala el momento desde el cual
producen efectos juridicos.

A juicio de OSSORIO MORALES, el testamento tiene validez y existencia
como tal testamento desde que se otorga, si bien ne despliega su plena efi-
cacia hasta después de la muerte del testador; lo que ocurre en ese momen-
to es que se hace ya irrevocable.

Dentro de esta directriz, tan extendida, se considera el evento muerte
cual simple requisito legal de eficacia de un negocio ya perfecto desde el
otorgamiento, diciendo que la muerte del testador funciona como condicio
furis, presupuesto, coeficiente causal (en sentido 16gico), factor, hecho deter-
minante o constitutivo de la eficacia del acto, etc. La calificacién mds acre-
ditada es, entre otras, la de condicio iuris.

C) Teoria del supuesto de hecho complejo, de formacioén sucesiva

Segin BETTI, el testamento constituiria un «supuesto de hecho comple-
jo, de formacién sucesiva», integrado por dos hechos heterogéneos: uno es
acto juridico (la declaracidén de ultima voluntad); el otro, un hecho natural
(la muerte del declarante). La suma de ambos (declaracién de iiltima volun-
tad mas hecho de la muerte del testador) determinaria la produccién de los
efectos juridicos que la ley liga al tipo negocial a causa de muerte que es el
testamento.

D) Teoria que distingue un doble estadio de relevancia juridica en el
testamento: para la esfera del testador y para la generalidad

No se puede captar la esencia propia del testamento sin distinguir un
doble estadio de relevancia juridica: para la esfera del sujeto de la declara-
cion y para la generalidad.

Ya KOHLER decia que con la conclusién del acto de testar se produce
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incondicionadamente un efecto inmediato (Einwirkung) en el estado de iure,
una creacién o produccidn juridica (Rechtserzeugung). El causante (Frblas-
ser) deviene inmediatamente un restatus: esto es —prosiguiendo y desarro-
llando la feliz imagen kohleriana del proceso formativo de la ley—, ha pro-
mulgado una Jex testamenti (privata lex o «decreto de Derecho privados)
que a ¢! mismo le vincula, aunque esté todavia en periodo de vacatio duran-
te la etapa ante mortem, pues el testamento es la privata lex de la persona
respecto de su patrimonio para el tiempo de su muerte, Dicha lex entrard
en vigor para la generalidad (llamados y terceros supérstites) en el mismo
momento de la muerte, pero antes ya tiene relevancia para su autor, se in-
surge frente a €l con una peculiar grandeza o magnitud juridica, hasta el
punto de exigirsele la derogacién o revocacién si quiere eliminar la ulterior
eficacia externa de la lex testamenti. En el testamento ya otorgado hay una
operacién activa (thétiges Agent) que se desprende de la persona del testa-
dor y sigue su propic camino.-...=...=

Las ideas de KOHLER, que contienen una genial intuicién acerca de la
verdadera naturaleza juridica del testamento, han sido modernamente de-
senvueltas por GIAMPICCOLO, quien —a nuestro modo de ver— enfoca exac-
tamente el problema.

Una vez formado, el testamento adquiere relevancia y cardcter definiti-
vo para su autor, con todas las consecuencias inherentes {orus de la revo-
cacidn si aquél quiere eliminar su posterior eficacia post mortem, valoracion
de la capacidad y de la formacién espontdnea y libre del querer con refe-
rencia al momento del otorgamiento del acto, momento decisivo para la
interpretacidn, valoracién de la validez formal, influencia de la sobrevenida
incapacidad del testador y de la eventual mudanza posterior de su voluntad,
no traducida en revocacion, aun'en el caso de resultar ésta imposible) (vid.
infra, TV, nim. 26),

En cambio, para la generalidad (esto es, para los terceros), el acto es
juridicamente relevante en cuanto tal, o sea, como negocio juridico, sélo con
la muerte del testador. En consecuencia, a dicho momento hay que referir la
valoracién del requisito de la legitimacion, del requisito de la licitud del acto
por su contenido y, en general, de todo elementc que tenga que ver con la
idoneidad del negocio para la realizacién de sus efectos (como es la posibi-
lidad del objeto).

Con la muerte del testador se determinan los efectos externos del nego-
cio juridico testamentario, excepto que, con la presencia de una modalidad
accidental (condicién, plazo), los efectos definitivos no puedan seguirse to-
davia, en cuyo caso se seguirdn los llamados efectos prodrémicos ¢ prelimi-
nares.

El evento muerte actda como condicion (recrius: «dies certus an, incer-
tus quando») para la relevancia juridica externa del acto testamentario; es
algo mds que un simple requisito legal de eficacia y menos que un elemen-
to constitutive del negocio: estd en el justo término medio; es un requisito
de vigencia exterior de la lex testamenti.

Asi, pues, el testamento, medio tempore entre el momento de su for-
macion y ei de ia muerte dei testador, es un acto cumplido en cuanto al suje-
to autor del mismo; in itinere para la generalidad (terceros).



Esa irrelevancia juridica externa ante mortem del testamento esti res-
paldada por sus requisitos de forma, siendo al propio tiempo una cualidad
sustancial y formal. En efecto, la declaracién de dltima voluntad testamen-
taria, destinada a tener relevancia para la generalidad sélo después de la
muerte de su autor, tiene un particular vehiculo emisivo que se adapta como
instrumento idéneo a la funcién propia del negocio, siendo adecuado para
custodiar la declaracidn y llevarla al exterior tinicamente al tiempo de la muer-
te del testador (cfr. los preceptos, tanto del Cédigo civil como de la LEC,
que regulan las formas del testamento).-...=...=

Construccion adoptada

A la vista de lo expuesto, nos adherimos sin reservas a la teoria que dis-
tingue un doble estado de relevancia juridica en el testamento: para la esfera
del sujeto de la declaracién y para la generalidad. El testamento, repetimos,
se nos aparece, en la esfera interna o de cara a su autor, como un negocio
perfecto, cumplido, acabado, que adquiere cardcter definitivo para aquél, ape-
nas formado; para la generalidad, en cambio, el testamento es como tal juri-
dicamente irrelevante en la etapa ante mortem. De cara a los terceros, la de-
claracién de dltima voluntad testamentaria, hasta la apertura de la hereditas,
no tiene existencia ni, por tanto, se perfecciona, careciendo de toda eficacia
o relieve juridico; desde el punto de vista externo o de los terceros, el tes-
tamento, medio tempore entre el momento de su otorgamiento y el de la
muerte del testador, es un acto imperfecto o in divenire” (30).

6. Modalidades (clases) de testamentos

* En este punto poco cabe afiadir a la referencia indispensable a lo
prevenido en el Cddigo civil.

Remito aqui a la resumida exposicién del profesor X. O’CALLAGHAN
MuRroz:

“CLASES

Se distinguen dos clases fundamentales de testamento: el comuin y el es-
pecial. El articulo 676 recoge esta distincidn al expresar que el testamento
puede ser comiin o especial.

El testamento comiin exige los requisitos o solemnidades generales y pue-
de ser utilizado, en principio, por cualquiera que tenga capacidad para testar.

El testamento especial requiere mds o menos solemnidades segiin los
casos, y sélo puede ser utilizado por ciertas personas en determinadas cir-
cunstancias.

El testamento comiin puede ser de tres tipos, como recoge el segundo
pdarrafo del articulo 676: el conin puede ser olégrafo, abierto o cerrade” (31).

(30) V.Jorpano BarEa, I. B, op. cit., pp. 18-33.
(31) V. O'CaLLAGHAN MURoz, X., Compendic..., tomo V.., op. cit, p. 122.
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7. El perfil estatico de la institucion (sobre los elementos de constitu-
cion de la figura)

Refiriéndome en este lugar al aspecto estructural del testamento en
cuanto negocio juridico, cabe aludir a los varios presupuestos de forma-
cién de la figura en la forma usual de los autores, esto es: el elemento
subjetivo, el elemento objetivo, el elemento causal, el elemento formal.
Todo ello en la forma que sigue:

A. Elemento subjetivo.

Siendo el testamento el prototipo del negocio juridico unilateral mor-
tis causa y cuyo efecto directo —con la apertura de la sucesidn- es el de
producir una atribucién patrimonial a favor de determinadas personas
beneficiarias de ella {(ya como herederos, ya como legatarios), parece aqui
oportuna la alusién a los dos polos de esa atribucién patrimonial: de un
lado, el disponente (el testador), y de otro lado, el beneficiario/beneficia-
rios (los llamados).

» FEl testador.

Para que quepa hablar de testamento valido es indispensable que, en
tanto que manifestacién de voluntad del disponente, revina ciertos requi-
sitos: uno, que el testador tenga la capacidad de testar (testamentifaccion
activa); otro, que la voluntad vehiculada formalmente por la via del tes-
tamento se encuentre manifestada con libertad y exenta de vicios.

En cuanto a la capacidad para testar: rige lo prevenido en fos ar-
ticulos 662 y ss. C.c., y en especial el articulo 666 C.c.: a los comentarios
doctrinales y jurisprudenciales pertinentes remito en este lugar. Un inte-
resante andlisis de la capacidad para testar a través de decisiones juris-
prudenciales ha sido efectuado recientemente desde al dmbito notarial, al
que remito (32).

En orden a la prevencién de una futura incapacidad del propio tes-
tador, se ha analizado recientemente en ¢l Ambito notarial el analisis de
aquellas férmulas en que se instituye heredero “en favor de quien cuida
al testador en los tltimos afios de su vida”, a cuyo analisis aqui remito (33).

(32) ConseEJo DE REDACCION, “La capacidad de testar en la jurisprudencia”, en Revista
Juridica del Notariado, n.° 33, enero-marzo 2000, pp. 315-322.

(33) Camro GUERRI, M. A., “La autoproteccién del discapacitado. Disposiciones en
previsién de la propia incapacidad”, en Revista Juridica del Nowriado, n. 34, abril-junio 2000,
pp- 9-29.
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En cuanto a la voluntad testamentaria libre y exenta de vicios: ri-
gen los articulos 673 y 674 C.c,, a cuyo texto y comentarios pertinentes
remito.

« Los llamados.

Para que una o varias personas se entiendan Hamados a una sucesion
en base a un testamento vilido, es preciso se produzcan una serie de he-
chos y puedan acreditar que revinen las condiciones legales exigidas para
recibir por testamento y que ellos precisamente son los llamados por el
testador a su sucesion.

Resumiendo aqui tales condiciones, cabe decir:

1.° Deben tener la capacidad necesaria para recibir por testamento
(testamentifaccién pasiva). Rigen los articulos 744 y ss. C.c., a
cuyo texto y pertinentes comentarios doctrinales remito.

2° En consecuencia, no deben afectarles las reglas generales del C.c.
en temas de incapacidad e indignidad sucesorias.

3.° Deben proceder a la prueba de la individualizacién del lHama-
miento. Es la llamada por la doctrina “determinacién subjetiva
de la disposicién”, disposicién testamentaria que puede haberse
articulado de varios modos:

~— o bien por llamamiento como institucién directa a titulo universal
(heredero) o particular (legatario):

-~ En forma pura: rigen los articulos 668 y 660 C.c., y concordantes.

- En forma condicional o a término: rigen los articulos 790 y ss.

C.c. y 805 Cc., a cuyos texto y comentarios doctrinales remito;
— 0 bien por llamamientos por via de sustitucién ordinaria: rigen los
articulos 774 y ss. C.c. y, en lo pertinente, el articulo 78 CDC.BAL.
1990, a cuyo comentario remito;
— 0 bien por llamamientos por via de sustitucién fideicomisaria, en
sus diversas modalidades: rigen los articulos 781 a 805 C.c., v, en lo
pertinente, el articulo 78 CDC.BAL. 1990, a cuyo comentario remito;
— o bien por llamamientos con indeterminacion total de la persona o
personas de los beneficiarios: son los conocidos en las fuentes roma-
nas como llamamientos en favor de las “incertae personae”. Una par-
ticular aplicacidén del supuesto, referida en un primer y arcaico es-
tadio al tema de la institucion de herederos a favor de la Divinidad
o unos dioses concretos (v. gr, Venus Afrodita), y posteriormente ya
en el Derecho Romano Poscldsico al testamento a favor de Jesucris-
to (o de los Santos o los Angeles o mdrtires), ha sido analizada por
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J. L. MURGA GENER, a cuyo interesante estudio aqui remito (34). La
norma del C.c. aplicable seria la del articulo 670, aunque en las Pitiu-
sas tiene la importante excepcién del articulo 71 CDC.BAL. 1990, a
cuyo comentario remito,
— o bien por llamamientos con indeterminacién parcial de los benefi-
ciarios: la “determinabilidad” de tales personas puede ser efectuada a
través de los criterios proporcionados, o bien por el testador, o bien
por terceras personas.
- 81 es por el testador: parece habrd de estarse a lo prevenido en
la voluntad testamentaria (arg. art. 675 C.c.).
- sl es por terceros: no parece posible y rige el articulo 670.1° y
2.° Ce., con la excepcion del articulo 71 CDC.BAL. 1990 para las
Pitiusas, a cuyo comentario remito.

B. Elemento objetivo.

Indicada previamente la distincién que nos presenta la doctrina ita-
liana reciente (CRISCUOLI) entre el testamento como acto y el testamen-
to como documento, cabe aqui tarnbién aludir a la conveniente distincion
—dentro del Ambito objetivo referido al testamento- entre el aspecto for-
mal y el aspecto material del objeto del testamento. A esta distincion de-
dico las ideas que siguen:

a) Aspecto formal,

El aspecto formal es equivalente a lo que se suele denominar estruc-
tura del testamento. Es bien conocida la conexién y/o articulacion intima
entre estructura y contenido, tanto en nuestro tema como en otros insti-
tutos juridicos. Este perfil estructural del testamento tiene, a mi parecer,
las notas de:

- Radical historicidad.

- Adaptabilidad a las circunstancias econémico-sociales de cada mo-
mento y lugar.

- Dependencia de la formacion técnico-juridica del redactor (en la
mayoria de los casos, presumiblemente un notario).

-+ Variabilidad permanente.

- Flexibilidad en sintonia con las ideas y creencias del testador.

(34) V. Murca GENER, J. L., “El testamento en favor de Jesucristo y de los Santos en
el Derecho Romano Postcldsico y Justiniano”, articulo en AHDE, Madrid, 1965, pp. 337-419,
y en especial pp. 370 v ss.; 382 y ss. y 398 y ss.: v. allf las notas 79 (ULP. Reg. 22.6) y 124.
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- Plasmacion documental notarial (casi en el 100 por 100 de los
testadores).

- Articulacién excepcional, en supuestos muy concretos de otorga-
miento en peligro inminente de muerte, de otorgamiento ante tes-
tigos.

- Laicizacién progresiva.

En un estudio de la evolucién documental del testamento notarial en
las Pitiusas —pendiente de efectuar, seglin se indicé precedentemente- ca-
bria ver el fenémeno social de la desvinculacion de la voluntad de los tes-
tadores respecto de las creencias religiosas (v. los formularios incorpora-
dos al ANEXO), en conexidén con el predominio del laicismo y del peso
creciente de los intereses econdémicos en la mente del testador de hoy.
Tema abierto y de debate, que queda aqui apuntado.

En la estructura tradicional cabe detectar:
.- La invocacién a la Divinidad (Dios, Jesucristo, la Virgen Maria,
etcétera).
- La manifestacién de libre voluntad y de hallarse el testador en
su sano juicio.
.- La disposicién en orden al entierro, funeral y sufragios, y las man-
das o legados pietatis causa.
++ La institucién de heredero/herederos: con preferencia de los va-
rones casi siempre.
- La disposicién del usufructo universal a favor del cényuge su-
pérstite, subordinada a la condicién de no contraer otro matrimo-
nio (en el decir de la isla, “mentres mantinga el nom”).
- La referencia al pago de las legitimas a los hermanos no llama-
dos como herederos.
-+ La disposicién especial de atribuir un derecho de habitacién a
favor de la hija soltera, que permanezca en la casa familiar en con-
vivencia con el “hereu” y mientras no contraiga matrimonio.

En la estructura moderna es dable observar:

- La desaparicién de las invocaciones a la Divinidad y de las creen-
cias religiosas.

- La incipiente aparicién de determinadas intenciones o deseos del
testador en supuestos de encontrarse enfermo de gravedad (v. gr,
el ahora llamado “testamento vital”).

~ La consolidacion del llamamiento a uno o varios hijos a titulo
universal o de herencia (institucién de heredero/s, tnica o miiltiple).
- La previsiéon complementaria —a menudo y casi siempre, por su-
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gerencia del notario autorizante— de ordenar la sustitucion vulgar,
tanto en la institucién de herederos como en los legados.

- La previsién complementaria —en idénticas circunstancias— en or-
den al derecho de acrecer, caso de que procediere (de no darse la
sustitucién vulgar).

- La reiteracién de la praxis inmemorial de la atribucién del usu-
fructo universal a favor del cényuge sobreviviente: incondicionada-
mente.

-~ La disposicién en orden a las legitimas, bien con atribuciones
patrimoniales directas, bien con atribucién meramente formal (“lo
que por legitima le corresponda segiin ley”), bien por via de “sefia-
lamiento™ o “asignacién” de bienes concretos en pago de legitima.
- El incremento de los actos cuasiparticionales, de atribucion de
bienes concretos a cada uno de los herederos nombrados (”a cuen-
ta y en pago de su haber”).

b) Aspecto material.

El aspecto material viene a ser equivalente a lo que suele conocerse
por contenido del testamento. Anteriormente he aludido a la intercone-
xion entre estructura y contenido del testamento.

A este perfil del contenido del testamento cabria aplicar todas las #no-
tas predicables del aspecto estructural, sin ninguna variacidn.

Del contenido del testamento suelen ocuparse los autores desde dis-
tintos puntos de vista, sobre todo por la influencia de la doctrina italiana
{ GIAMPICCOLO).

Asfi, cabe hablar: o bien de contenido tipico y atipico, o bien de dispo-
siciones principales y complementarias, o bien del objeto de la disposicién
y del objeto de la institucién. Una breve referencia a estas distinciones
puede aqui efectuarse, como sigue:

1) Posicion de J. B. JoRDANO BAREA (Distincidn entre contenido tipi-
co y atipico).

En un interesante estudio sobre el testamento efectuado tiempo atras
por J. B. JORDANO BAREA (35), distingui6 el ilustre profesor entre:

— Disposiciones testamentarias normales (TIPICAS): bien patrimoniales
(institucién de heredero, legado), bien no patrimoniales o accesorias (ar-

(35) V. JorpANO BAREA, 1. B, “Teoria general del testamento”, en el LIBRO-HOMENAIE
ai profesor SERRANO tituiado Estudios de Derecho piiblico y privado ofrecido al Prof. Dr. Igna-
cio Serranc y Serrano, tomo 1, Valladolid, 1965, pp. 431 y ss.

66



ticulos 162, 738, 739, 749.2, 790 y ss., 820-2°2, 873, 891 in fine, 892 y ss.,
1036, 1051, 1056, 1057, etc.).

—- Declaraciones testamentarias “anomalas” (ATIPICAS): Dentro de este
apartado distinguia JORDANO BAREA entre las declaraciones previstas
por la ley (TiPICAS) y las no previstas por la ley (ATIPICAS), en este sen-

tido:

- Tirrcas (“ex lege”): articulos 45-3.° 204-1.% 206 y ss., 294; 298;
260-2.° 264-1.°, 268 y 269-2.% 276; 757; 902-1.°; ctc.

- ATIPICAS (numerus apertus). Sobre estos temas:

— Correspondencia, epistolario y memorias.

— Derechos de autor.

— Publicacién, reproduccién y comercializacion de fotos o retra-
tos del causante.

— Acto constitutivo de una Fundacién.

— Revocacion del beneficio dispuesto en un contrato a favor de
tercero.

— Designacién de un tercero como beneficiario de un contrato
de seguro de vida, o de la persona que serd parte contractual en
la cldusula predispuesta “ad hoc” en un contrato “con persona a
designar”.

— Declaracién de ejercicio de la facultad de eleccidn, en el su-
puesto de obligaciones alternativas y facultativas.

— Reconocimiento de deuda.

— Determinacién arbitratoria.

— Constitucién de un edificio en propiedad horizontal.

— Creacion de empresa mercantil.

No incluyé entonces J. B. JORDANO BAREA entre las que denominé
“declaraciones testamentarias”, sino que formé un tercer grupo, denomi-
nado “meros actos juridicos mortis causa”, los siguientes actos:

— Manifestacion de la “voluntad” de legitimar a un hijo natural (art. 126

C.c. en la redaccidn anterior a 1981).

— Reconocimiento de filiacion natural (arts. 131 y 741 C.c., redaccion

anterior a 1981), bien en testamento olégrafo, bien en testamento ce-

rrado.

— Declaraciones de ciencia acerca de:

- La pertenencia a otro de la cosa legada (art. 861 C.c.).

- El embarazo de su mujer antes de casarse (art. 184 RRC, apro-
bado por Decreto de 14 de noviembre de 1958 (BOE 296, de 11
de diciembre).
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— Confesién de deuda o de dote.
— Declaracion de un acto ilicito (el denominado por el autor citado
como un legado “infamante”).

2) Posicién de la doctrina espaiiola moderna.

Recojo en este lugar las reflexiones de los autores espafioles en el

tema del contenido del testamento, como sigue:
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« M. ALBALADEIO GARCIA:

“CONTENIDO DEL TESTAMENTO

Lo que cabe establecer en el testamento.— Se vio que el testamento, aun-
que el Codigo lo define como acto por el que se dispone de bienes para des-
pués de la muerte, puede consistir también en un acto en el que, guardando
la forma legal testamentaria, se realicen otro tipo de disposiciones, e inclu-
so contenga solo de éstas. Asi, pues, cabe hablar de dos contenidos posibles:
uno que se puede ilamar fipico en cuanto que es el normal y el que bésica-
mente aspira a recoger el testamento, y que consiste en lo que el testador
establece para regular el destino de sus bienes cuando muera; y otro, atipi-
co, compuesto por aquel conjunto de disposiciones que caben en el testa-
mento ¥ que se encaminan a regular para después de la muerte cuestiones
no patrimoniales, como nombrar personas para cargos tutelares, reconocer
un hijo, ordenar funerales y enterramientos, etc., de las cuales la ley exige
para algunas que se hagan en testamento, y otras pueden hacerse en éste o
también de otros modos. Todo ello, aparte de que en el testamento no se
prohibe que se contengan otros extremos, que, sin embargo, nada obliga
a inctuir en €l ni es el lugar mds adecuado para ello (como reconocer una
deuda), extremos que no deben perder su naturaleza por contenerse en el
testamento, sino seguir rigiéndose por sus reglas peculiares, pero gue nor-
malmente, al incluirse en él, s6lo adquieren vigor con la muerte del testador.

En conclusion, en el testamento se puede hablar de un contenido tipico
y de otro atipico. Aqui interesa examinar el primero; y siéndolo la disposi-
cioén de bienes, voy a ver las formas en que ésta puede hacerse:

LA INSTITUCION DE SUCESORES EN GENERAL

1. [Institucion de sucesores.— Como sabemos, el testador puede dispo-
ner de sus bienes a titulo de herencia o de legado. A la disposicién por la
que el testador designa heredero se le denomina institucién, nombramien-
to o llamamiento de heredero, y también delacién o institucién a titulo uni-
versal 0 de herencia. A la disposicidn por la que se designa legatario, se le
denomina simplemente «wngnda», o bien instituciéon o nombramiento o lla-
mamiento de legatario, y también delacién o institucidn a titulo particular o
de legado,

2. Mg ¢s nccosaria ninguna para la validez del {estameniv— Ni la insii-
tucion de heredero (art. 764) ni el legado son necesarios, es decir, el testa-



mento puede contenerlos o no (art. 741). Lo mismo que puede contener los
dos, o bien sélo una u otro (art, 891).

3. Pueden ordenarse de cualquier forma.- S6lo es esencial que, si se
hacen, se hagan en testamento. Y ambos pueden ordenarse de cualquier for-
ma o con cualesquiera palabras; basta que efectivamente exterioricen la
voluntad adecuada de nombrar un sucesor bien como heredero, bien como
legatario. Y en cuanto a manera de designar a la persona, también sirven
los datos que sean, aunque se omita el nombre o se padezca alguna equi-
vocacién, con tal de que pueda saberse ciertamente quién es la querida por
sucesor (arts. 750, 772 y 773).

Segiin el articulo 750: «Toda disposicién a favor de persona incierta sera
nula, a menos que por algin evento pueda resultar cierta» (36)”.

« A, LUNA SERRANO:

“Contenido del testamento. En el testamento expresa el causante su
voluntad en orden a lo que puede hacerse de sus bienes y —en lo regulable—
de sus relaciones familiares e intereses extrapatrimoniales, luego de su falle-
cimiento, amén de dar normas instrumentales para el complimiento de aqué-
lla. En todo caso se trata de un contenido imperativo: como dice la S. 28
noviembre 1958, las admoniciones, ruegos o consejos, no elevados por el
decwius al rango de normas de obligado acatamiento para los herederos, no
producen acciones viables en justicia.

Aun no aceptada en Espafia la exigencia romana de la institucién de
heredero, constituye ésta lo esencial de la mayor parte dc los tecstamentos,
junto con los legados y disposiciones instrumentales, el nombramiento de
albaceas y el de contador-partidor. Pero el testamento puede contener otras
muchas disposiciones y modalidades.

Cabe preguntarse si las disposiciones andmalas y, en particular, las ple-
namente extrapatrimoniales podrian constituir el dnico contenido de un testa-
mento, cuestién que ha de resolverse en sentido afirmativo, si bien un tes-
tamento de este tipo sdlo seria tal en un sentido formal.

La dificultad que podria oponerse a un negocio de esta clase consiste en
ser el testamento, conforme al articulo 667 y a la jurisprudencia, «esencial-
mente un acto dispositivo de bienes o derechos» (S. 8 julio 1940, R. 16 no-
viembre 1944). Empero tal dificultad no se dirige tanto contra la validez del
instrumento que contiene exclusivamente disposiciones no patrimoniales para
después de la muerte, cuanto contra su calificacién como festarnernio en sen-
tido material: con este alcance, la objecién es aceptable, porque dado un ins-
trumento de ese tipo, la apertura de la sucesién intestada procede, no al
amparo del apartado 2.° del articulo 912 C.c. (el cual se refiere, segiin su
sentido gramatical y ldgico, a aquellos casos en que, habiendo disposicion de
bienes, o no tiene lugar dicha disposicién por titulo de heredero, o no abar-
ca la totalidad de aquéllos), sino por aplicacidn analégica del apartado 1.2,
o bien aplicacidn expresa cuando se trata de la mera revocacidn de un tes-
tamento anterior.

{36) V. ALBALADEIO GARCIA, M., Derecho de Sucesiones, op. cit., pp. 236-237.
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No hay inconveniente en admitir, pues, que las disposiciones no patri-
moniales pueden ser establecidas en la forma prevenida para los testamen-
tos, y ello independientemente de si el instrumento contiene o no otras dis-
posiciones patrimoniales, puesto que cuando la ley permite otorgar aquéllas
en testamento -y a veces veda hacerlo en otro tipo de negocio-, lo que re-
quiere es la forma testamentaria, y no la disposicién de bienes; por otra parte
serfa injusto subordinar la validez de las determinaciones no patrimoniales
a la exigencia de un pequefio legado. Por ello, la definicién del articulo 667,
si en si no es inexacta, debe entenderse referida al testamento en sentido
material, al cual deber ser referida también, correlativamente, la eficacia re-
vocatoria del testamento posterior (art. 739)” (37).

» F CariLLA RONCERO:

“Cabe, de esta forma, distinguir entre un contenido tipico del testamen-
to, que consiste en la disposicion patrimonial mortis causa, y un contenido
atipico, consistente en cualesquiera otros actos, manifestaciones, etc., que en
la forma testamentaria se contengan.

Desde el punto de vista del contenido, pues, cabe distinguir un conteni-
do tipico, del que parte el C.c. en su regulacién. Asi, contenido prototipico
del testamento es la institucion de heredero y legado, como modalidades de
disposicién patrimonial, a que se refiere el articulo 668; también la carga
modal. En relacién a la institucidn de heredero, en el C.c. es contenido tipi-
co y posible del testamento; no contenido obligatorio del mismo (art. 764),
como sin embargo sucedia en Derecho romano y sucede en algin ordena-
miento foral, como es el caso de Catalufa (art. 136 CSC). Junto a estas dis-
posiciones atributivas, es también contenido tipico, de acuerdo con JORDA-
NO BAREA, el conjunto de disposiciones instrumentales o accesorias, como
pueden ser la designacién de albacea, o de contador-partidor, disposiciones
sobre colacidn o particién, la revocacion de testamentos anteriores, etc.

El contenido atipico ¢ anémalo puede extenderse al dmbito patrimonial
y al extrapatrimonial. Ejemplos de lo segundo, recogidos por la ley, pueden
ser la rehabilitacién del indigno, reconocimiento de hijos, etc. También se
pueden contener en el testamento actos andmalos o atipicos, dotados de efi-
cacia patrimonial, cuyo ejemplo mds normal es el caso del reconocimiento
de deuda (vid. entre otras, SS 11 abril 1916, 12 marzo 1958 6 6 junio 1986).

En la jurisprudencia se mantiene habitualmente una nocién sustancial
de testamento, siendo emblematica en este sentido la 8. 8 julio 1940, segiin
la cual «el testamento es un acto por el cual se dispone, total o parcial-
mente, de los bienes para después de la muerte». Si bien no faltan tampo-
co sentencias que pueden dar pie para mantener la nocién formalista del
testamento (vid., entre otras, la S. 9 noviembre 1983). La S. 9 noviembre
1982 sefala que «si en sentido material no constituye verdadero testamento
el que se contrae a disposiciones no patrimoniales, formalmente si tiene tal
condicién y resulta eficaz».

(37) V. LUNA SERRANO, A., Derecho de Sucesiones..., op. cit, pp. 183-185.



De la concepcion estricta de testamento derivan consecuencias tales
como la de atribuir el efecto revocatorio del articulo 739 s6lo al testamento
que es acto de disposicién de bienes, y negérselo al testamento meramente
forma! que carezca de disposiciones patrimoniales” (38).

» C. LASARTE ALVAREZ:

“Contenido del testamento

Aunque en nuestro sistemna normativo no es imperativa la existencia de
institucién de heredero, generalmente (v pese a las criticas formuladas al
respecto al art. 667) la mayor parte de los testamentos otorgados suelen re-
ferirse a las atribuciones patrimoniales realizadas por €l causante para cuan-
do fallezca. Asf lo determina, ademads, el cardcter formal y solemne del tes-
tamento, que comuinmente se utiliza en sentido propio.

No obstante ello, también suelen contener la mayor parte de los testa-
mentos declaraciones privadas de sustrato patrimonial, como las referidas a
la confesidn religiosa o a las exequias del testador o, como bien sabemos ya,
el reconocimiento de un hijo extramatrimonial (art. 120.1.° del C.c.).

Tanto unas cuanto otras manifestaciones deben tener sentido imperativo,
ordenando el testador su cumplimiento, pues los meros ruegos, recuerdos o
rememoraciones, aunque naturalmente formaran parte del documento tes-
tamentario, no pueden considerarse disposiciones testamentarias propiamen-
te dichas de obligado acatamiento™ (39).

+ X. O’CALLAGHAN MUROZ:

“CONTENIDO TiPICO Y ATIPICO DEL TESTAMENTO

Si bien el testamento es —como se ha dicho en temas anteriores- el ne-
gocio juridico por el que una persona ordena el destino de su patrimonio
para después de su muerte, nada impide no solo que el testamento conten-
ga ademds disposiciones no patrimoniales, sino incluso que sélo tenga un
contenido no patrimoenial.

En este sentido se distingue un contenido tipico y un contenido atipico
del testamento.

El contenido fipico es relativo al destino del patrimonio del causante. El
contenido atipico engloba todas las disposiciones del testador de cardcter no
patrimonial, como puede ser la designacién de tutor, el reconocimiento de
hijos extramatrimoniales, instrucciones del propio entierro, funeral, etc.”

“LA INSTITUCION DE HEREDERO

La disposicién testamentaria, de cardcter patrimonial, mds importante
{en algunos Derechos, como el romano y actualmente el cataldn, esencial)
que integra el contenido tipico del testamento es la institucidn de heredero.
Se puede definir, en forma sencilla, como la disposicidn por la que el testa-

(38) V. CamiLLA RoNCERO, E, Derecho de Sucesiones..., op. cit., pp. 99-100.
(39) V. LASARTE ALVAREZ, C., Principios... Tomo séptimo..., op. cit., p. 77.
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dor designa heredero, o también, en forma mds completa, la designacién que
el testador hace en su testamento de la persona o personas que por titulo uni-
versal han de sucederle en sus bienes o derechos.

En el Derecho romano, la institucién de heredero era elemento esencial
del testamento, que fue introducido en Espafia por las Partidas, pero ya el
Ordenamiento de Alcald lo eliminé como elemento esencial (que continda
como tal en el Derecho cataldn), lo que sigue el Cédigo civil, cuyo articu-
lo 764 prevé que el testamento serd vilido aunque no contenga institucion de
heredero; incluso cabe que se nombre heredero, pero no se le destine a él
la totalidad del patrimonio; cabe también que el heredero o uno de los co-
herederos repudie la herencia o sea incapaz: sigue diciendo el articulo 764
que el testamento serd valido aunque la institucién de heredero ro com-
prenda la toralidad de fos bienes y aunque el nombrado no acepte la heren-
cia o sea incapaz de heredar.-...=...=

La institucién de heredero se conecta necesariamente con los conceptos
de sucesién universal y de herencia dados en el tema primero de este Dere-
cho de sucesiones. En efecto, el instituido heredero es el nombrado sucesor
universal mortis causa, que subentrard en la universalidad de las relaciones
juridicas del causante; el instituido heredero implica o se refiere a una suce-
sidn universal, sucesion en la totalidad o parte alicuota del patrimonio del
causante. El heredero, pues, es el sucesor a tftulo universal del causante, a
quien sucede en la universalidad de sus derechos y obligaciones, a diferen-
cia del legatario, que es el sucesor a titulo particular, y recibe del causante
la titularidad de una o varias relaciones juridicas. .o que caracteriza la ins-
titucién de heredero es el criterio objetivo, el ser sucesor universal del cau-
sante, como se desprende de los articulos 660, segundo pdrrafo, del 668, 768
y del articulo 675 sobre la interpretacidén del testamento, que debe prevale-
cer la verdadera intencién del testador” (40).

3) Mi posicién (Distincion entre objeto de la disposicion y objeto de
la institucion).

Tomando ideas prestadas de la civilistica italiana reciente (CRIsCUO-
L) —ya aludida—, cabe proceder a esta diferenciacion, que deja completa-
do este perfil objetivo, como sigue:

-+ OBJETO DE LA INSTITUCION.
Alude CriscuoLl (41) a la diferenciaciéon entre disposiciones testa-
mentarias principales y complementarias, distincién que, a grandes rasgos,

cabria reconducir a la precedente entre contenido t#ipico y atipico. Asi,
dentro de las que llama disposiciones testamentarias principales, incluye:

(4 V. O’CaLLAGHAN MuRoz, X., Compendio..., tomo V..., op. cit., pp. 181-183.
(41) V. Criscuoll, G., fl testamento..., op. cit., pp. 208 y ss.
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las disposiciones a titulo universal, los legados, el “modus”, las disposi-
ciones fiduciarias, el término y las condiciones,
Dentro de las disposiciones testamentarias complementarias incluye:
— Nombramientos de ejecutor testamentario, de “arbitrador” en un
proyecto de particién, de curador.
— Exclusién del derecho de acrecer.
— Dispensa de colacién, o imputacién de donaciones.
— Preferencia en orden a la reduccién de donaciones.
— Particion de bienes, o concrecion de reglas de formacion de cuotas
para los herederos.
— Division de fincas y constitucién de servidumbres (con exclusién de
la denominada “servidumbre del padre de familia”).
— Rehabilitacion del indigno.
Etcétera.

El propio autor italiano (CRIsCUOLI), en una conocida obra de 1980,
se ocupaba de determinadas clausulas testamentarias que denomind “las
obligaciones testamentarias”. Dicha obra ha servido de referencia para
que se hiciera una version mutatis mutandis a un conjunto de disposicio-
nes similares existentes en el Derecho espafiol. Asi, A. ROMAN GARCiA
se ha referido al concepto, estructura, naturaleza juridica y fuentes de
las obligaciones testamentarias en el Cddigo civil espaiiol. Indica como
fuentes de las mismas su origen bien en la voluntad del testador, bien en
la voluntad del deudor, bien en una relacién ex contractu, bien en una
relacidn quasi ex contracty, bien en una relacién ex lege. Por lo que aqui
respecta, y en cuanto a aquellas obligaciones testarnentarias impuestas al
heredero y derivadas de un legado de eficacia obligatoria, examina el autor
citado los distintos tipos de legado, que clasifica segiin fueren de cosa aje-
na y propia de tercero, de cosa ajena pero propia del heredero gravado,
de cosa propia del legatario beneficiado, de cosa gravada, de cosa gené-
rica, derivado de un legado alternativo o de un legado de crédito o deuda
o de un legado de prestaciones periddicas o de legados atipicos (A. Ro-
MAN GARCIA, Las obligaciones testamentarias en el Cédigo civil espaiiol,
Impr. de Taravilla, Ed. Montecorvo, SA, Madrid, 1995, pp. 71 y ss., 93 y
ss., 109 y ss. y 132 y ss.).

- OBJIETO DE LA DISPOSICION.
Este punto se refiere a aquellos bienes que pueden ser objeto de la
disposicién testamentaria. Obviamente, pueden ser detallados o bien es-

pecificamente, uno por uno, o bien genéricamente (la diccién usual de “to-
dos los bienes, derechos y acciones, presentes y futuros”).
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Ahora bien, en esa predisposicién del testador del destino post mor-
tem de bienes concretos y determinados, cabe aludir con CRISCUOLI a una
doble via de determinacion, bien directa, bien indirecta (42):

— Determinacién directa. El bien u objeto legado ha sido “determi-
nado” por el mismo testador, por referencia a datos objetivos insertos
en el propio testamento.
En el supuesto posible de una “falsa demostratio” de la voluntad real
del testador, por la inexactitud de la descripcién o de las indicaciones
objetivas, parece deberd aplicarse por analogia el articulo 767 C.c., apli-
cable a la institucién de heredero.
— Determinacion indirecta. El bien objeto de la disposicion es “de-
terminable” cuando el testador no lo ha especificado directamente en
el testamento, pero si indica en él la “fuente externa” de referencia
para asegurar el buen destino de su determinacidn, a cuya fuente
conecta la “determinabilidad” (objetiva, claro) necesarta para la eje-
cucion de lo legado. Determinabilidad condicionada por la normativa
del C.c. en orden al respeto de los principios generales acerca de las
solemnidades y requisitos de todo testamento. Determinabilidad que
puede conectarse:
- 0 bien por reenvio a un dato externo de naturaleza esencial-
mente objetiva (un documento, cumplimiento de una condicién).
- 0 bien por referencia a la decisién o arbitrio de un tercero (43).
La previsién del articulo 671 C.c. parece debe entenderse flimita-
da a los supuestos en el mismo prevenidos, aunque entiendo tam-
bién como excepcién para las Pitiusas la norma del articulo 71
CDC.BAL. 1990, a cuyo comentario remito.

8. ELEMENTO CAUSAL.
1. Doctrina italiana reciente.

En la concepcién de la reciente civilistica italiana (CriscuoLl), ba-
sandose en la configuracién de la causa en ¢l C.c. italiano (art. 1325), se
entiende que la causa es un “requisito de toda figura negocial, aunque no
tiene el mismo rol componente o estructural de los otros “requisitos” que

(42) Asi, en CriscuoLl, G., Il testamento..., op. cit., pp. 415 y ss.

(43) Sobre este punto concreto, indispensable la consulta del volumen de Digz-PICAZo y
PONCE DE LEON, L., El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos, Impr. Clarasé. Ed.
de Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1957, en especial pp. 155-164; el mismo, en Lecciones de
Derecho Civil..., op. cit.,, pp. 227 y ss., en especial 229.
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integran el contenido del negocio. Para CRISCUOLI existe una muy estre-
cha relacion entre el contenido y la causa de todo negocio, ya que la causa
emerge de la sintesis de todo el contenido negocial contemplado en su
proyeccion funcional. Asi, desde una Optica tal, viene a definir CRISCUO-
LI la causa como

“... el indice de funcionalidad concreta del supuesto de hecho que con-
siente la valoracién (o la no valoracién) de la misma como instrumento re-
gulador de intereses més alld de la presion de los requisitos necesarios de
licitud y moralidad por parte de cada uno de sus componentes y cfectos”
(44).

En la aplicacion al testamento de su posicion, entiende CRISCUOLI que
la causa (o funcionalidad) abstracta del testamento viene a ser la de pro-
ceder a la regulacién programdtica post mortem de una serie de relacio-
nes patrimoniales relativas a la hacienda del testador. Es a modo de un
arquetipo finalistico muy amplio y flexible capaz de cubrir las mas diver-
sas disposiciones mortis causa confluyentes en la unidad del programa tes-
tamentario. Por otra parte, la que denomina dicho autor la causa (o fun-
cionalidad) concreta del testamento esta constituida por el modo en que
viene conseguida, con el acto creado, la funcionalidad abstracta. La cual,
por su cuenta, debe entenderse respetada también si el contenido del
acto, formado textualmente por varias disposiciones, se reduce a una sola
de ellas porque es la tnica vilida frente a todas las demdas consideradas
nulas.

Esta configuracién de tipo objetivo de la causa del testamento es la
que preconiza la doctrina favorable a la unidad de la causa testamenta-
ria por parte de los autores italianos (BIANCA, BIGLIAZZI GERI, GlAM-
PICCOLO, PEREGO, CRISCUOLI), frente a las posiciones de otros autores
italianos que sostienen dos soluciones alternativas, aunque bien diferentes
entre si (45).

Frente a los que piensan que la desvinculacion entre forma y sustan-
cia justifica la pulverizacion de la voluntad testamentaria en varios ne-

@4y V. Criscuorl, G., Il testamento..., op. cit, pp. 286 y ss.

(43) V. Criscuoll, G., I testamento..., op. cit., pp. 287 y ss. Presenta el autor: en primer
lugar, la orientacién nihilista (a su vez subdividida en dos puntos de vista radicales), que
entiende no cabe hablar de causa testamentaria (ALpa, BAGLIETTO, BESSONE) y que prefiere
sustituir la nocién de causa por la de motivo.— En segundo lugar, la orientacion que cabe lla-
mar pluralista (2 su vez también en dos versiones distintas), que admite que en el testamento
existen tantas causas cuantas son sus disposiciones (Barassy; BETTI, BionNDi, MENGONI; etc.).

Para mayor especificacién en este punto, v. las referencias bibliogrificas del autor citado
(op. cit., p. 289), respecto de las recientes aportaciones italianas a cargo de BESSONE, CENTE-
LEGHE, MEARELL] y él mismo.
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gocios, CRISCUOLI opina que lo verdadero es todo lo contrario: la citada
desvinculacién permite mantener la unidad negocial no obstante la even-
tual pluralidad de documentos formales. Atiende el autor citado a la nor-
ma del articulo 1.419 Cec. italiano, que viene a imponer una valoracién
conjunta de la voluntad negocial y testamentaria en este concreto supues-
to. Por otra parte, considera el autor dicho que el testamento tiene un es-
quema causal que consiente un encuadramiento y una valoracién unitaria
de las muchas y varias disposiciones que puedan componerlo.

2. Doctrina civilista espafiola.

En nuestro Derecho es muy expresiva la diccion del C.c., que en su
articulo 767 dispone que:

“La expresion de una causa falsa de la institucién de heredero o del
nombramiento de legatario, sera considerada como no escrita, a no ser que
del testamento resulie que el testador no habria hecho tal institucién o lega-
do si hubiera conocido la falsedad de la causa.

La expresién de una causa contraria a derecho, aunque sea verdadera,
se tendra también por no escrita.”

Remito en este punto a los comentarios de nuestros mas autorizados
civilistas acerca de este tema, distinguiendo el aspecto genérico y el espe-
cifico en cuanto a la posible causa de designacién del sucesor.

* En relacidon con el sentido genérico, sobre la causa de los negocios
juridicos “mortis causa”, escribio el maestro ROCA SASTRE que:

“En las disposiciones de Gltima voluntad 1a causa consiste precisamente
en la contemplacion de la muerte del disponente, unida a su designio de fa-
vorecer (especie de animus donandi) a ciertas personas, o en un sentido de-
terminado, en la distribucién de los bienes que deberd dejar al morir. Este
designio, intencién o deseo, puede responder a los mds variados motivos, pero
éstos son en principio irrelevantes juridicamente, de modo que aunque el
causante los hubiera expresado en la disposicién, no porque resulten inexis-
tentes o falsos los motivos alegados decaerd o quedard ineficaz la disposi-
cién otorgada; es el criterio de la regla clésica falsa demostratio o falsa causa
legato non nocet, que ha recogido el articulo 767, ap. 1, del C.c. Sin embar-
go, cuando el motivo resultante o deducible del contenido de la disposicion,
haya sido la razén eficiente de éstas, de suerte que el causante no la hubie-
ra hecho de ningdn modo, o en el sentido otorgado, de haber sabido la de-
ficiencia o frustracidn de tal motivo, entonces esta deficiencia o frustracién
provoca la ineficacia de la disposicién, pues se trata de un motivo causali-
zado, es decir, erigido por veluntad del causante en factor determinante de
la dispesicién de dltima voluntad. El citado articulo 767, ap. 1, asi como el
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articulo 862, ap. 1, y la expresada S. 10 febrero 1942, concuerdan con esta
doctrina, sin que por consiguiente pueda afirmarse que en tal supuesto exis-
ta una condicién tdcita” (46).

* En relacion con el sentido especifico, acerca de la causa de la desig-
nacion del sucesor (art. 767-parrafo 1.° C.c.): la generalidad de la doctri-
na entiende que el Cédigo alude aqui a la causa en sentido subjetivo (cau-
sa concreta, causa-motivo) como motive determinante de ia disposicion
testamentaria de designacién del sucesor (47).

Un excelente resumen, modernamente, en F. CApPiLLA RONCERO, en
los términos que siguen:

“El mévil de la designacion

El articulo 767 habla de la causa de la designacién. Pero en realidad no
se esta refiriendo a la causa en sentido equiparable a la causa de las obliga-
ciones y los contratos, sino a los motivos o méviles que ha impulsado al tes-
tador a disponer, de la forma en que lo haya hecho, en favor de determi-
nadas personas. De acuerdo con ello, se trata siempre de acontecimientos,
datos o circunstancias ya producidos que mueven al testador a disponer de
la forma en que lo hace. No se trata, pues, de la finalidad perseguida por el
testador en la disposicién; en particular, no se refiere ese precepto a la fina-
lidad de futuro perseguida por el testador con la atribucién, como si se ins-
tituye a un sujeto heredero o legatario para que acometa determinado acto;
semejantes supuestos entran mejor dentro de las categorias del modo (art. 797)
o de la condicion, que de la causa a que se refiere el articulo 767. Precepto
que, por otro lado, sustenta fundamentalmente el régimen de la eficacia
invalidante del error propio en el testamento (vid. supra, nim. 39).

El motivo o motives determinantes de la atribucién por causa de muer-
te es, en principio, irrelevante, y no es lo normal que se desprenda del tes-
tamento. Puede suceder, no obstante, que del propio testamento incluso se
desprenda que el mévil que ha guiado al testador a disponer en favor de de-

(46) V. Roca SasTRE, R, M.7, Notas de adaptacion (revision de F. BADOsA CoLl) al Dere-
cho de Sucesiones, de ENNECERUS-KIPP-WOLF, tomo V, volumen 1.°, Ed. Bosch, 2.* edicién,
Barcetona, 1976, pp. 247 y ss., en especial p. 254.

(47) V. ALONsSO PEREZ, LACRUZ BERDEIO, ALBALADEIO, DIEZ-PicAZO y la doctrina
dominante.

V. sobre el tema la interesante obra de BoONET CORREA, J., Comentarios al Cddige civil,
doctrina y jurisprudencia, en tomo Iil, libro tercero (arts. 609-1.087), Ed. Civitas, 1.* edicién,
Madrid, 1987, en especial pp. 280-281.

Un excelente estudio de exégesis sistemdtica y de interpretacién del precepto referido, en
GorpILLO CaNAS, A., “Comentario al articulo 767.1.° C.c.”, en la obra de Comentarios..., cit.,
tomo X, vol. 1.°, “Comentarios a los articulos 327 a 351 del C.c.”, en su colaboracién “Comen-
tario al articulo 767-parrafo 1.° C.c.”, Madrid, 1987, pp. 328-351, en especial pp. 338-343; el
mismo, “Comentario al articulo 767 del C.c.”, en la obra Comentarios al Codigo civil a cargo
del Ministerio de Justicia, Ed. del Centro de Publicaciones de dicho ministerio, Madrid, 1991,
tomo I, pp. 1881-1884,
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terminada persona es su creencia de que en la misma concurren determina-
das circunstancias o cualidades, o que ha realizado determinados actos, etc.
Tal sucede si el testador piensa, erréneamente, que determinada persona es
hija suya; o le ha socorrido en situacién apurada; o le ha servido con fideli-
dad; o ha realizado determinado acto inmoral o ilicito, etc.

La norma del articulo 767, aparentemente, postula una regla general de
irrelevancia reforzada: incluso cuando se puede averiguar que hubo error en
los motivos o que éstos son ilicitos, vale la atribucién, teniéndose por no
puesta la expresion del moévil. Sélo excepcionalmente, cuando resulte deter-
minante el error, tendré relevancia y anulard la atribucién; de manera que
el error no determinante y el motivo ilicito se tendrian siempre no puestos,
no afectando a la eficacia de la atribucion realizada bajo su influjo. La opi-
nién dominante, sin embargo, corrige notablemente esta lectura: no existiria
regla general en pro de la irrelevancia, de suerte que todo error, siempre
que sea determinante (como requisito de su alcance invalidante) determi-
nard la ineficacia de la atribucién. Asimismo, la causa o mdvil contrarios a
Derecho, incluso verdaderos, determinardn la ineficacia de la atribucién, cuan-
do también resulten determinantes, corrigiéndose asi la evidente inmorali-
dad del articulo 767-2 (vid., por todos, GORDILLO; valedor de la opinién con-
traria es ALBALADEIO)” {48).

D. ELEMENTO FORMAL.

Una vez mds procedo en este apartado a una distincién acerca de dos
cuestiones: una, la derivada de la forma empleada; otra, la derivada de la
expresién utilizada. Distincién que paso a desarrollar seguidamente.

a) La cuestion derivada de la forma empleada.

* A la forma empleada se refiere la Seccion 3.° (De la forma de los
testamentos) del CAPITULO PRIMERO (DE LOS TESTAMENTOS) del TITULO 111
(De las Sucesiones) del C.c., comprensiva de los articulos 676 a 687 C.c.:
a su texto y comentario doctrinales remito en este lugar.

La forma ordinaria requerida por el C.c. es la escrita: asi, en los tes-
tamentos oldgrafos (art. 668) abiertos (art. 695) y cerrados (art. 706), y
en los especiales —militar (arts. 716 y 718), maritimo (arts. 722 y 725)
y hecho en pais extranjero (arts. 732 y 735).

Una forma excepcional es la oral, prevista por el C.c. en supuestos
muy concretos y detallados: para los testamentos en peligro de muerte o
de epidemia (arts. 700-701-702 y 703.2 in fine), y para los testamentos en
peligro de guerra (art. 720.1.°) o de naufragio (art. 731).

(48) V. CaPiLLA RoNCERO, F., Derecho de Sucesiones, op. cit., pp. 156-157.
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» Una cuestién interesante en cuanto a la forma escrita es la relati-
va al medio o materia adecuado para recibir la escritura que contiene la
declaracion de voluntad testamentaria. Lo usual serd que la materia em-
pleada —en los documentos no notariales— sea el papel, como medio id6-
neo y habitual para tales supuestos, aunque nada disponga el C.c. al res-
pecto (49).

La tradicion recibida de las fuentes romanas (ULPIANO, ad DIG. L.
XXXVIL, T. XI, L. 1, paragrafo inicial) apunta a la gran libertad del tes-
tador para escoger la materia sobre la cual escribir su testamento:

“Nihil autem interest, testamentum in fabulis, an in chartis membranis-
ve, vel in alia materia fiat” (“Poco importa que el testamento esté escrito en
tablas, en papel, en pergamino o en cualquiera otra materia™) (50).

* En cuanto a la especialisima referencia al supuesto concreto del tes-
tamento oldgrafo, ademads de la remisién a la obra precitada de la Dra. To-
RRES {51), es interesante la curiosa relacién de casos resueltos por la ju-
risprudencia en los que no siempre la materia empleada fue el papel (52).

b) La cuestién derivada de la expresion utilizada.

Parece conveniente la diferenciacion entre los testamentos notariales
y los no notariales.

+ Testamentos no notariales.
Conviene prestar atencién a los siguientes supuestos:

1. Testamento entre conyuges.

Es muy titil y conveniente que cada uno de los cényuges proceda a la
declaracién de sus bienes privativos y a la manifestacion de su régi-
men econdémico-matrimonial, asi como a la referencia de las deudas
privativas o gananciales (53).

(49) En tema de testamento clégrafo remito a la consulta conveniente de la monografia
de ia profesora TORRES, T. F., Ef testamento oldgrafo, Ed. Montecorvo, Madrid, 1977, en espe-
cial pp. 245 y ss.

{50) Asi tomado de GOMEzZ DE LA SERNA, P, Curso Histdrico. Exegético del Derecho
Romano comparado con el espaiiol, Impr. de la Compaiiia de Impresores y Libreros del Reino,
Madrid, 1850, tomo primero, pp. 363-382, en especial pp. 378-379.

(51) V. Torres, T. F, op. cit., pp. 252 ¥ ss.

(52) V. Dfez-Picazo y PONCE DE LEON, L., Estudios sobre la Jurisprudencia Civil, volu-
men segundo, Impr. Sucesores de Rivadeneyra, SA, Ed. Tecnos, SA, 1." edicidén, Madrid, 1969,
en nimeros 338 a 392, pp. 605 y ss., 609 y ss., 618 y s5. y 621 y ss.

(53) V. férmula y comentarios, en DAVILA GARCiA, J.,, en Boletin de Informacion del
Hustre Colegio Notarial de Granada, afio 1962, pp. 338 y ss.
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2. Testamento reciproco.

Alude J. DAviLA GARcCia a la diferencia entre esta modalidad y el
testamento mancomunado: en el testamento mancomunado se trata
de una forma de testar en un solo documento (prohibido en art. 669
C.c.; admitido en las Compilaciones Forales); el testamento reciproco
(antafio, frecuente entre conyuges y entre hermanos; modernamente,
de mucha frecuencia entre convivientes —de uno u otro sexo— en pa-
reja no casada) se refiere al fondo y no a la forma, dado que puede
redactarse en uno o varios documentos, muchas veces otorgados suce-
sivamente y sin solucién material de continuidad, copiiandose en uno
las disposiciones del otro para mantener la igualdad y la fidelidad que
entre uno y otro se¢ deben. Como conclusiones para la practica sugie-
re J. DAvILA las siguientes:

“1.2- Si una de las disposiciones es nula ¢ ineficaz debe serlo la otra o
si un cdnyuge revoca su testamento debe quedar revocado el otro. Esto in-
fringe el articulo 794 del C.c. y es nula la disposicién.

2.2~ 8i el matrimonio fue nulo o se decretd el divorcio o la separacién
entre los esposos, o fue presentada la demanda, deben quedar caducadas sus
mutuas disposiciones. Todo esto puede establecerse en el testamento.

3.°-8§i el conyuge superviviente contrajere nuevas nupcias, aun cuando
fueren nulas pierde todos los beneficios sucesorios. Es algo corriente la con-
dicién de viudedad.

4.°~8i el conyuge supérstite vive durante su viudez en forma deshonrosa
o sin guardar la debida fidelidad a la memoria de su cényuge o si cualquiera
de ellos incurre en algunas de la causas de incapacidad o desheredacion se-
fialadas en el C.c. se extinguen sus derechos. No se usan tales prevenciones.

57~ §i los dos cényuges disponen de igual forma en favor de un tercero
debe preverse que la disposicion es una sola, haciéndose efectiva al falleci-
miento del testador o de su conyuge. Hemos visto como itil y conveniente
la siguiente férmula; «Lego a mi hijo ... la casa. Este legado sdlo tendra
efecto si no hubiere sido cumplido en la herencia de mi esposa».

6.°~ Si el testamento es mutuo sin disposiciones en favor de tercero debe
preverse la sustitucién para caso de fallecimiento del iltimo de los cdnyu-
ges y evitar la sucesién intestada” (54).

3. Testamento en peligro inminente de muerte.

Los requisitos de esta modalidad de testamento los ha desarrollado
con detalle nuestro TS en S. de 2 julio 1977, a cuyo estudio y comen-
tario por los autores remito.

(54) V. DAviLa Garcia, I, “El testamento reciproco (notas)”, en Boletin de Informa-

cién del Hustre Colegio Notarial de Granada, afio 1962, pp. 875-876.
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» Testamentos notariales.

Es muy importante el asesoramiento del notario y su especial inter-
vencién para prevenir los posibles litigios.

Genéricamente habia aludido a esta prevencion el notario J. DAVILA
GARCIA, quien aconsejaba lo siguiente:

“Reglas para la redaccién del testamento notarial.

La complejidad de intereses en materia hereditaria hace que, desde vie-
jos tiempos, la interpretacién de las cldusulas testamentarias sea una mate-
ria bastante frecuente y planteen muchas cuestiones judiciales. El notario,
como asesor del testador, debe tener presente la conveniencia de evitar toda
duda a fin de que el documento redactado sea comprendido por todos con
una simple lectura de sus cldusulas, sin necesidad de recurrir a interpreta-
ciones mas o menos técnicas que siempre producen confusiones y desembo-
can, muchas veces, en litigios. Si la conducta del notario es antilitigiosa, nada
mejor para evitar la litis que tener redactadas previamente las férmulas mas
corrientes, tal como las entiende la Ley, la jurisprudencia, la doctrina vy el
sentir popular y corriente, apartando las dudas que pudieran perturbar a los
interesados en el testamento.

Comprendemos que es dificil dar reglas, pero a pesar de todo conden-
samos nuestra opinién en las siguientes conclusienes:

1%~ La férmula debe ser lo mds clara posible y claros sus términos, Como
dice el TS, son expresioncs claras aquéllas que por si mismas son bastante
licidas para ser entendidas en un inico sentido, sin dar lugar a dudas, con-
troversias, ni diversidad de interpretaciones y sin necesidad, para su com-
prensidn, de razonamientos o demostraciones (S. 20-feb-1940). La base fun-
damental serd la regla de «in claris non fit interpretatio».

2.2-La férmula ha de ser completa, llenando todas las lagunas posibles,
segiin el grado de avance de la técnica juridica y las necesidades de la préc-
tica. Esto no quiere decir el empleo de férmulas compendiosas y extensas,
sino ajustadas al caso con las soluciones que pueden presentarse. Como
ejemplo de ello tenemos, a diario, la representacion de los «nascituri», don-
de sucle emplearse una férmula incompleta.

3.2~ La férmula ha de ser integra, sin referencia alguna a usos, costum-
bres o principios juridicos més o menos amplios.

4~ La férmula ha de ser redactada en forma sistemdtica a fin de dar
claridad y orden al conjunto de sus disposiciones. Lo meramente narrativo
carece de orden y por tanto puede conducir a error” (55).

Especificamente, el mismo J. DAviLa GARCiA aludié en su dia a la se-

ric de expresiones incorrectas y a la enorme diversidad de formulas, que
chocan contra la simplicidad exigida por la ley y abreviada incluso por la

{55) V. DAviLa GARCIA, L, “Reglas para la redaccidn del testamento notarial”, en Bole-
tin de Informacién del Iustre Colegio Notarial de Granada, afio 1963, p. 464,
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jurisprudencia. Entre esas expresiones incorrectas —en cuanto a la institu-
cion de heredero— cita las siguientes:

— En el remanente.

— En la legitima estricta.

— En los dos tercios de mejora y legitima.
— En el usufructo.

— En la nuda propiedad.

— En todos mis bienes.

Sugiere J. DAVILA como formula mds simple la misma del C.c. en su
articulo 769 (“Instituyo por mi heredero, o mis herederos, a...”) (56).

Un caso especifico de formula incorrecta, por sus diversas interpreta-
ciones y sus gravisimas consecuencias practicas, denunciada en su dia por
el notario y maestro de notarios J. DAvILA GARCia, es la de:

“Nombro heredero {o legatario) en usufructo a..., v para después de mi
muerte nombro nudo propietario a...”.

Sugiere la sustifucion por esta otra férmula mas sencilla:

“Lego el usufructo universal de todos mis bienes a..., y la nuda propie-
dad a...” (57).

La consecuencia de posibles errores notariales en la redaccion del tes-
tamento es la grave responsabilidad que previene el articulo 705 C.c., que
le impone la indemnizacién de dafios y perjuicios en los casos de “negli-
gencia o ignorancia inexcusables™.

8. El perfil dindmico de la institucion (aspectos funcionales)

8.1. Un analisis del fenémeno sucesorio en general considerado como
una unidad institucional puede ser contemplado —ha escrito L. DIEZ-PICA-
z0 (58)- desde dos perspectiva o puntos de vista: desde el dngulo de su
estructura y desde el dngulo de su funcionamiento.

{56) V. DAviLA, J., “Institucién de heredero. Expresiones incorrectas”, en Boletin de
Informacién..., cit., afio 1964, p. 208.

(57} V. DAviLa, J., “La férmula «Nombro heredero o legatario en usufructo a..., y para
después de mi muerte, nombro nndo propietario a don...», no es correcta, aunque pueda pre-
sumirse que el nudo propietario adquiere un derecho desde la muerte del causanie”, en Bole-
tin de Informacioén..., cit., aflo 1969, p. 318: y alli, interesante e importante seleccién de citas de
‘Jurisprudencia sobre este punto.

(58) V. Diez-Picazo, L., Lecciones... T. IV. Derecho de Sucesiones, op. cit., pp. 31 y ss.
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En el epigrafe 7 precedente hemos aludido al aspecto estdtico de la
institucion testamentaria, €sto es, tomada como la disposicién externa que
presenta frente al mundo.

Respecto del perfil dindmico del testamento, éste viene a significar, en
su funcionamiento, la mecinica interna del fenémeno sucescrio. Esta di-
namicidad del fenémeno nos presenta el cémo se van desarrollando una
seric de acontecimientos humanos vitales desde el momento en que un pa-
trimonio deviene “herencia” hasta que ha llegado definitivamente a otras
manos. El funcionamiento —o aspectos funcionales— del testamento viene
a ser a modo de un acontecer vital y estd formado por una serie de actos
y de situaciones creadas o alteradas por estos actos (59).

Estos actos funcionales pueden ser examinados como fases 0 momen-
tos del fenémeno sucesorio en general, cuya mecdnica interna puede de-
senvolverse en estas cuatro etapas (momentos) (60):

1.* La ordenacion de la herencia y, en especial, la designacion de su-
cesor.

22 La apertura de la sucesion.

3.2 La delacion de la herencia.

4* l.a adquisicion de la herencia y los efectos finales.

8.2. Se ha tratado precedentemente de las etapas 2. y 3.7 en mi co-
mentario al articulo 69 CDC.BAL. 1990, al que remito. De la etapa 4."
no voy a ftratar, dado que es materia no contemplada normativamente en
la CDC.BAL. 1990, y —al menos, en cuanto a las Pitiusas— parece proce-
dente la remisién a los preceptos respectivos del C.c. y a los comenta-
rios de los autores especializados. Queda, por consiguiente, la reflexién
acerca de la etapa L7 en su vertiente de la ordenacion testamentaria de
la herencia y la designacion de sucesor.

Intuitivamente es detectable cémo esa etapa 1.° es atinente a la efica-
cia del fenémeno sucesorio, en general, y del testamento, en particular,
Llamese a esa ordenacion testamentaria determinacién subjetiva de la dis-
posicién testamentaria, designacién de heredero, eleccion o llamamiento
de herecero, o —en la forma usual y clasica— institucion de heredero, los
efectos prototipicos de esa ordenacién testamentaria se despliegan en las
dos vertientes habituales del aspecto funcional: de un lado, la eficacia de
la ordenacion; de otro lado, la ineficacia de la disposicién testamentaria.
De donde las consideraciones que subsiguen:

(59) V. DiEz-Picazo, L., Lecciones..., op. cit., p. 33.
(60) V. DiEz-PicAzo, L., Lecciones..., op. cit., p. 34.
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A. Eficacia.

1. La eficacia del testamento, como todo negocio juridico, deriva de
ser una declaracion de voluntad post mortem destinada a la trayectoria
futura del patrimonio del causante.

Ese es el primer relieve funcional a destacar: por el evento de la muer-
te, el testador (disponente ante mortem) ha devenido en el causante 0 “de
cuius” de una sucesién, aqui testada.

El segundo relieve apunta a que, en funcién de la posicién adoptada
por cada autor, segiin se atienda o no a la configuracién de una “causa”
en el testamento, habrd o no que analizar si la funcionalidad abstracta o
la funcionalidad concreta del testamento se han cumplido o no y su posi-
ble armonizacién (61). Desde mi punto de vista, serd tema especifico de
interpretacion de la real voluntad del testador: al epigrafe 10 de este co-
mentario remito €n este lugar.

El tercer relieve se refiere a la incidencia de la aparicién “ad extra” en
el mundo juridico de la disposicion testamentaria. Damos por presupues-
to necesario que tal disposicién es vilida y no impugnable por vicios de
la voluntad. Asi sentada la base de partida, la incidencia se proyecta en
varios aspectos o puntos esenciales:

1.° La determinacién (o configuracién) del estatuto de “heredero”,
como sucesor 0 continuador en el patrimonio del causante testador.
2.° La repercusidn respecto de los testamentos anteriores o poste-
riores del ordenante testador.

3.° La repercusién respecto de los pactos sucesorios anteriores 0 pos-
teriores del ordenante-instituyente (heredante).

4.° Lla repercusion respecto de la pretericién de un legitimario.

El cuarto relieve -relacionado con esos varios aspectos funcionales— es
el de que en este lugar procede el andlisis del 1.° (en conexién con el
parrafo 1.° del art. 70 aqui comentado) y de los 2.° y 3.7 (en conexioén con
el parrafo 2.° del art. 70, y concordantes CDC.BAL. de 1990). El pun-
to 4.°, relativo a la pretericion, es objeto por mi parte de la adecuada re-
misién al articulo 814 C.c. y comentarios de la doctrina al respecto.

El quinto relieve apunta a que esos aspectos 2.° y 3.° aluden a supues-
tos implicitos en el tema global de la ineficacia del testamento, a donde
remito luego.

(61) V. Criscuoul, G., op. cit., pp- 286 y ss.
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2. Queda, por consiguiente, por analizar en este lugar el aspecto 1.°,
referente a la determinacién del estatuto sucesorio de “heredero”.

No cabe aqui, por exigencia ldgica, la distincion entre posicién juridica
del disponente-testador y de beneficiario llamado, por la obvia conside-
racién de que el primero ya ha desaparecido y devino en un “causante”.
En consencuencia, sélo cabe aludir en esquema a la configuracion juridi-
ca de la persona del heredero/herederos designados por el testador aqui
causante.

Desarrollo en este lugar aquel que he denominado aspecto 1.° esto es,
la determinacién testamentaria del llamado como heredero.

1° La determinacion testamentaria del llamado como “heredero”.
La individualizacién del llamado testamentariamente como “heredero” o
“herederos” puede llevarse a efecto de varias maneras, a las que me he
referido en péginas anteriores al examinar el elemento subjetivo desde la
perspectiva estdtica del testamento, a donde aqui remito.

Esa que he denominado “determinacidn subjetiva” del sucesor —aqui,
va “heredero”- es conocida entre los autores con nombres diversos, pero
el mds utilizado y mayoritario es el de “designacion del heredero” (o “de-
signacién del sucesor” o “designacién del favorecido™) (62).

Al origen o aqutoria de una tal designacién, esto es, al testador, me
referi anteriormente desde el punto de vista o perfil estitico del testa-
mento.

Al acto de designacidn, como el acto prototipico del contenido del tes-
tamento, me referi al aludir en dicho epigrafe 7 al elemento objetivo, bajo
el aspecto material. El que la designacion del heredero (sucesor) es punto
relacionado con ¢l contenido de la disposicién parece tema concorde en
la doctrina espafiola (63).

A las formas de designacion me referi en el epigrafe 7 al aludir al ele-
mento subjetivo, en cuanto a la figura del sucesor o llamado. Una des-
cripcién resumida y exacta, referida a las modalidades de institucién (de
cierta indeterminaciéon —en favor del alma, de los pobres, de parientes—,
condicional, a término, modal), puede verse en la obra de F. CariiLA
RONCERO, a la que aqui remito (64).

(62) V. por todos, LACRUZ BERDEIO, J. L., Derecho de Sucesiones, tomo 1, Libreria Bosch,
Barcelona, 1961, epigrafe IV (La designacidn del heredero), pardgrafos 13 y ss., pp. 75-84.

En el derecho moderno, v. CAPILLA RONCERO, F., Derecho de Sucesiones, op. cit., Lec-
cion 7.° [El contenido del testamento (1). La designacién del favorecido], pardgrafos 17 a 19,
pp. 153 y ss.

{63) V. por todos las obras citadas en nota precedente de LAcruz BERDEJO, 1. L. y CaPi-
LLA RONCERD, F, op. et loc., cit,

(64) V. CariLia RoONCERO, F, op. cit., pp. 159 ¥ ss.
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A la eficacia de la designacion se refiere genéricamente la doctrina al
poner en relacion el {lamamiento como heredero con la sucesion a titulo
universal. Tema polémico y debatido desde antiguo por nuestros mejores
tratadistas y maestros, remito aqui a las obras indicadas en el apartado
inicial de bibliografia de este volumen en los que llamo “sectores norma-
tivos” mameros 9 y 10, y, en especial, a las obras de LACRUZ BERDEIJO,
NURNEZ LAGOS, VALLET DE GOYTISOLO, etc. Lo cual supone la remision a
los articulos 668, 660 y concordantes C.c. y a la doctrina que los comen-
ta e interpreta.

* [os supuestos previsibles en que pueda encontrarse el designado (o
llamado) por el testador.

Aqui tan sélo cabe una escueta referencia a una posible situacion féc-
tica del designado (o llamado), pero que inevitablemente acarreard con-
secuencias juridicas.

El repertorio puede ampliarse, en funcién de la perspectiva personal
de cada autor, y —en cuanto a las Pitiusas se refiere— debe ponerse en
relacidn con la normativa del C.c. (arg. art. 70, pirrafo 1.°, inciso inicial),
a la que en este lugar, caso por caso, remito ahora.

Las situaciones fdcticas posibles, en mi opinién, parecen ser:

1.*  Inexistencia del llamado:
» Por premoriencia al testador. Requisito previo de eficacia del lla-
mamiento testamentario es que el llamado como sucesor sobreviva al
causante, de mancra que si le premuere serd necesario un nuevo lla-
mamiento (bien testamentario, bien legal). Los mecanismos propios
para suplir esa premoriencia suelen ser en nuestro Cc. los cldsicos de
la sucesion testada:

— La sustitucién vulgar (art. 774).

— El acrecimiento, caso de vocacion solidaria (art. 982.2.°).

— El llamamiento intestado (art. 912.3.°).
» Por desconocimiento total del mismo. Viene a ser el prototipo de
la incerteza total, que determina la nulidad de la institucién o llama-
miento (arg. art. 750).

22 Desaparicion del llamado: Aplicables los articulos 181 y ss. del
C.c. en cuanto a la declaracién de ausencia y, respecto de la sucesion tes-
tada a la que hubiere sido llamado, se aplicardn en especial los articu-
los 190 a 192 C.c.
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3.  Desconocimiento del Hamado:
— Por indeterminacién del llamamiento: remito a lo dicho mds arriba.
— Por ignorancia o desconocimiento involuntario del designado:
+ posibilidad dificil: en los supuestos de testamentos notariales;
+ posibilidad facil: en los casos de testamentos olégrafos, por los
riesgos derivados del depdsito del mismo, de manera que habra que
estar a lo prevenido en articulo 690 C.c. y concordantes.

4?® Falta de delacién concreta por vocacién con designacion abstrac-
ta de heredero.

Es la tipica situacién de herencia yacente, de un patrimonio (del cau-
sante) con falta de titular, por motives varios, fundamentalmente porque
la declaracion de voluntad del testador (VOCACION TESTADA) no ha po-
dido llegar a cumplirse o concretarse en determinados llamamientos o
designaciones de heredero, v gr.:

— Heredero bajo condicién suspensiva en tanto no se ha cumplido la
condicion.

— Heredero “nasciturus™.

- Heredero persona juridica todavia pendiente de constitucién (v gr.,
Fundacién).

5.2 Conocimiento por el heredero designado de su vocacion (testada).
A su vez, con distintas posibilidades a enmarcar dentro de esta situacién
en funcion del tipo de “conocimiento” que tuviere el designado herede-
To, V. gr..

* Que sea un conocimiento dubitativo: lo légico es dejar al llamado
un cierto tiempo de reflexién para que a su prudente arbitrio decida
si quiere o no ser heredero. Es el viejo “spatium deliberandi” o “dere-
cho de deliberar”, hoy recogido en los articulos 1.010 y 1.014 y ss. C.c.,
a cuyo texto y comentario aqui remito (65).

* Que sea un conocimiento manifestado tdcitamente: los tipicos “facta
concludentia” del designado heredero que implican una aceptacion td-
cita de la herencia. Se aplicard el articulo 1.000 C.c., a cuyo texto y
comentario remito.

(65) V. Roca SasTre, R. M.*, Noras al Derecho de Sucesiones, de Kipp, T., op. cit., t. V,
vol. 2° p. 22 {v. también la importante monografia del profesor Dr. FERNANDEZ DOMINGO,
1. 1., El derecho de deliberar, Ed. Dykinson, Madrid, 2001, en especial pp. 51 y ss., 89 y ss.
y 123 y ss.).
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* Que sea un conocimiento manifestado en forma expresa: bien en
sentido negativo (REPUDIACION), o bien en sentido positivo (ACEPTA-
CION). Remito a los articulos 988 y ss. C.c.

6." Manifestacién expresa (prototipica declaracion de voluntad) del
designado como heredero, mediante la aceptacion:

— Si es heredero #nico: le basta el titulo (TESTAMENTO) para que se
produzca el subingreso (sucesion) en la posicidn juridica del causan-
te-testador, con la atribucién de todo un haz de derechos, poderes,
facultades y responsabilidad por deudas. Remito a los articulos 998 y
ss. C.c.

— Si hay pluralidad de herederos designados: se produce una situa-
cién prototipica, la denominada “herencia indivisa” o “comunidad he-
reditaria” (incidental, por su origen), situacién no contemplada nomi-
natim por el C.c. y que ha originado apasionados debates entre los
autores y una amplia literatura juridica. Remito aqui a los tratados y
manuales pertinentes.

A esta situacion de comunidad le son aplicables los preceptos conte-
nidos en la regulacién dada por el C.c. a la comunidad de bienes, esto
es, articulos 392 a 406 C.c., a cuyo texto y comentario remito.

La salida normal o natural a esta situacién de “proindiviso” heredita-
rio es la de proceder a la adjudicacién de los bienes hereditarios entre
los designados herederos, a través de la particién de la herencia y for-
macién de los lotes (hijuelas) de cada coheredero. Aplicables en esta
materia los articulos 1.051 a 1.087 C.c., a cuyo texto y comentarios re-
mito.

e Especialidades en materia de Derecho Agrario.

* Una presentacioén diacrénica de afios atrds fundamentaba la legiti-
midad del Derecho foral de las Pitiusas en la conservacién del patrimonio
familiar agricola, y a ello me habia referido recientementes en otros luga-
res (66).

En el momento actual, con el conocido y reiterado movimiento eco-
nomico-social generalizado del abandono de la agricultura y el paso de la
poblacién rural al sector servicios, parece un tanto intrascendente el alu-
dir a este tema aqui y ahora. Ello no obstante, dadas las modernisimas
repercusiones actuales de la materia por la obvia consideracién de /la es-

(66) Asi, en mi libro Derecho de Ibiza..., op. cit, epigrafe IILC,, pp. 491 y 3. y 499 y ss.
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trecha interconexion entre el medio ambiente y el sector agrario apuntada
por J. F. DELGADO DE MIGUEL (67), parece que la problemdtica agricola
secular apunta a la visién de una nueva funciéon del agricultor a modo de
“conservador” o “guardador” de la naturaleza que le rodea, cuya activi-
dad -tarea de siempre— se concreta y manifiesta en el mantenimiento y
conservacion de tierras, montes, “feixas”, paredes, etc.

« Desde un punto de vista genérico y abstracto, se plantea la nece-
sidad de un “Derecho Sucesorio Agrario” que pueda garantizar la indi-
visibilidad y la permanencia de la explotacién agraria tradicional. En tal
sentido, el profesor J. A. ORrgJaAs plantea la posibilidad de aplicacién de
la sucesién testada a una explotacion agraria, distinguiendo tres sistermas
(68):

—Enel Ce

El mantenimiento indiviso de una explotacidn a través de la adjudica-
cién integra a un solo heredero puede articularse a través de varios me-
canismos, contemplados en los preceptos que siguen: articulo 820-3.%
articulo 829; articulo 831; articulo 882; articulo 1.056-2.°; articulo 1.062;
articulo 1.406-2.°

— En las Compilaciones Forales.

La articulacién, dice ¢l autor precitado, se efectia a través de dos #no-
dalidades de testamento: el testamento mancomunado y el testamen-
to por comisario.

Tras la alusién del autor a los distintos supuestos contemplados en
cada Compilacién, indica para las BALEARES: los articulos 18 y ss.
(heredero distribuidor} en MALLORCA-MENORCA, ¥ los articulos 68 (usu-
fructo universal capitular) y 71 (fiducia sucesoria) para IB1ZA-FORMEN-
TERA. Aqui remito a mis pertinentes comentarios a cada uno de estos
preceptos referidos.

— En la Ley 49/1981, de 24 diciembre 1981, del Estatuto de las Explo-
taciones Familiares Agrarias y de los agricultores jovenes.

Dicha ley introduce dos tipos de testamentos desconocidos en la préc-
tica juridica castellana actual: el testamento mancomunado y el testa-
mento por comisario.

(67) V. DELGaDO DE MIGUEL, J. F, Derecho Agrario ambiental, Ed. Aranzadi, 1991, en
esp. pp. 204 y ss.

(68) V. ORrEIAS, I. A, “La sucesién testada en el Derecho Agrario”, articulo en la revis-
ta Derecho Agrario y Alimentario, n.° 25, julio-diciembre 1994, pp. 44-52.

89



Remito aqui a los numerosos comentarios a la misma aparecidos en
estos ultimos afios: por la obvia consideracién de que la ley dicha apa-
rece expresamente derogada por otra posterior (que luego se cita) (69).

¢+ Desde un punto de vista especifico, de la praxis notarial diaria, se
alude a una modalidad especificamente agraria de testamento (el Testa-
mento del agricultor) por A. BALLARIN MARCIAL (70). En este interesan-
te trabajo el ilustre notario alude a las posibles y diversas formas de or-
denacién testamentaria y atribucion de elementos del patrimonio agricola,
que concreta en los siguientes supuestos:

1. Designacion de sucesor en el arrendamiento de fincas risticas
(art. 79 Ley de Arrendamientos Ruisticos).

2. Atribucién al hijo ganadero que vaya a continuar en la explota-
cién de la cuota lictea o “cantidades de referencia” en la finca X...
3. Idéntica atribucion, respecto de las cuotas remolacheras, en la fin-
ca X...

4, Idéntica atribucidn, respecto de las cuotas de tabaco o del toma-
te, etc.

5. Atribucién de subvenciones.

6. Atribucién de un salario diferido (prictica de origen francés, que
viene a significar un crédito del hijo contra su padre por haberle ayu-
dado, durante largos afios muchas veces, sin haber cobrado por ello re-
tribucién alguna).

7. Atribucién del conjunto patrimonial denominado “explotacién agra-
ria familiar” (EFA).

2.° Incidencia del testamento respecto de otros testamentos anterio-
res y posteriores del causante.

+ En este punto es aplicable genéricamente la normativa del C.c.
—arts. 737 y 739-, a cuyo texto y comentarios respectivos remito. Es tema
cldsico de INEFICACIA del testamento.

(69) Mids recientemente, reviste gran importancia la nueva legislacién en esta materia
contenida en la LEy 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacién de las Explotaciones Agrarias
(BOE, n.° 159, de 5 de julio}. en su Disposicidn denegatoria tinica ordena la derogacion de la
Ley 49/1981, de 24 de diciembre, asi como de varios Titulos de la Ley de Reforma y Desa-
rrolle Aprario cuyo texto fue aprobado por Decreto 118/1973, de 12 de enero.

(70) V. BALLARIN MARCIAL, A., “El testamento del agricultor”, articulo para la revista
Gazeta de los Notarios, n.° 97, junio-julio 1998, pp. 15-16.
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» Especificarmente, cabe decir en este lugar que:

— Respecto de los testamentos anteriores: aplicable en su integridad
la normativa precitada del C.c. (arg. art. 70, parrafo 1.°, inciso inicial),
por la remisién amplia (en la suposicién y en la consecuencia) alli
prevenida en la reforma de la CDC.BAL. de 1990.

— Respecto de los testamentos posteriores: la misma aplicabilidad
precitada, con la matizacién que previene el articulo 70, parrafo 2.°,
CDC.BAL. 1990 en orden a los “pactos sucesorios”. Luego vuelvo so-
bre ello.

3.° Incidencia del testamento respecto de posibles “pactos sucesorios”
anteriores y posteriores del causante.

* Aqui procede, genéricamente, una remision doble: de una parte a la
compatibilidad entre sucesién testada y sucesién contractual; de otra parte
al tema de la irrevocabilidad de los pactos sucesorios. Del primer punto
me he ocupado precedentemente, en mi comentario al articulo 69, al que
aqui remito. Del segundo punto me ocupo mis adelante en mi comenta-
rio al articulo 74, al que también aqui remito (las referencias son a mi
libro precitado en la nota-asterisco inicial de este trabajo).

» Especificamente, cabe decir aqui:

— Respecto de los pactos sucesorios anteriores: parece un supuesto
solamente posible en las hipétesis prevenidas en el articulo 75, dado
que la posible eficacia parcial de ese testamento posterior al hereda-
miento sin transmision de bienes estard condicionada a que el insti-
tuyente/heredante se hubiere reservado expresamente las facultades
o bien de testar o bien de excluir bienes determinados del hereda-
miento.

— Respecto de los pactos sucesorios posteriores: parece obvia la con-
sideracion elemental de la revocacion fotal (arg. arts. 70, parrafo 2.°,
y 74) del testamento.

B. Ineficacia.

1. En general. En esta temdtica suele diferenciarse entre los supues-
tos genéricos y especificos de ineficacia del testamento. A ello ha dedica-
do nuestra doctrina autorizadas consideraciones. En este lugar, procedo a
una seleccién personal recogiendo las reflexiones del profesor L. DiEz-
Picazo, en el sentido siguiernte:
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“1) Eficacia normal de las disposiciones testamentarigs— En el caso de
eficacia normal de las disposiciones testamentarias no se plantea ningin pro-
blema. Su desarrollo es normal y sus efectos se producen tal y como se pre-
vieron. Se produce una eficacia plena de la disposicién testamentaria. Esta
produce todos los efectos previstos por el testador. Lo querido por éste se
desarrolla plenamente, sin ningin obsticulo.

2} La ineficacia del testamento.—- Sus tipos— El testamento en estos ca-
sos no desarrolla una eficacia normal, lleva en si un vicio que hace que no
sea vdlido plena o parcialmente. Es en estos casos de ineficacia cuando se
plantean los verdaderos problemas.

Las causas de ineficacia pueden ser diversas, y se suelen tipificar como
nulidad, revocacién y caducidad. La ineficacia de la disposicion testamenta-
ria puede adoptar, pues, una de estas tres formas.

Cabe distinguir entre una ineficacia total y una ineficacia parcial.

a) [Ineficacia total: se dard ésta cuando la ineficacia afecta a todo el tes-
tamento.

b) Ineficacia parcial: se dard ésta cuando la ineficacia no afecta a todo
el testamento, sino a una parte dentro de €l (p. ¢j.: la nulidad de un legado,
de una sustitucién fideicomisaria, etc,). En el C.c. existen normas que se re-
fieren a esta ineficacia parcial: articulos 750, 752, 786, etc.

Pero parece que para establecer una diferencia clara entre estos tipos de
ineficacia es necesario acudir a otra terminologia, y asi distinguirfamos entre:

a) Ineficacia del testamento: seria proptamente la ineficacia total. Afec-
ta a todo el testamento, al negocio testamentario como tal.

b} Ineficacia de disposiciones testamentarias: seria propiamente la ine-
ficacia parcial. Afecta a una parcela del testamento, sin extender sus efectos
a todo el negocio juridico testamentario.

3) La nulidad del testamento.— Su naturaleza.— La nulidad aparece cuan-
do existe un defecto o vicio que se da en el otorgamiento del testamento.
La nulidad es originada por el defecto o vicio que concurre en el otorga-
miento del testamento. El problema se plantea respecto a si esta nulidad es
absoluta o relativa. Este ha sido un problema muy debatido en la doctrina
y las opiniones son diversas.-...=...=

Para deslindar nulidad y anulabilidad del testamento es necesario partir
de las causas de nulidad y de las causas de anulabilidad:

Las causas generales de nulidad son las siguientes:

1) Cuando se sobrepasan los limites de la autonomia de la voluntad;
pues aqui se estd traspasando el interés piiblico, de ahi la nulidad absoluta
¢ imposibilidad de convalidacién.

2) [Inexistencia e imposibilidad del objeto.

3) Tlicitud causal.

4} Que no revista el negocio la forma exigida, si es un requisito “ad
solemnitatem™.

Las causas generales de anulabilidad son:

1) Falta de plena capacidad de obrar (contrato del menor).

2) Existencia de vicios de la voluntad.

Es caracteristico de la anutabilidad el que la accién solo se concede a
las personas que se quiere proteger especialmente. Su fundamento estd en



la proteccién del interés de la persona que ha sido perjudicada. Estas cau-
sas estdn fundadas en el interés privado.

Por cllo, cuando se den las causas de nulidad por razén de un interés
publico, s¢ dard una nulidad absoluta. En los demds casos la regla debe ser
la anulabilidad.

;Qué sucede con el testamento que no es vilido por adolecer de un vi-
cio de forma? Aunque el testamento no es vilido parece que los herederos
pueden ejecutarlo si quieren. Y en caso de ejecutar este testamento se daria
una convalidacién. Pero aqui la validez parece derivar del consentimiento de
los interesados (herederos y personas favorecidas con la nulidad).

4) Los presupuestos de la nulidad testamentaria.— Para que se dé la nu-
lidad es necesario:

1) Que exista una causa de nulidad o anulabilidad.

2) Que ejercite la accién una persona legitimada.

3) Que la ejercite dentro del plazo sefalado (si existe).

En cuanto a la legitimacién. Hay que distinguir:

a} Legitimacién activa: herederos y legatarios. Normalmente son los
herederos abintestato y los instituidos en un testamento anterior. Se suele
estimar undnimemente que no estdn legitimados los acreedores.

b) Legitimacion pasiva: son las personas contra las que se dirige la im-
pugnacion (herederos o albaceas del testamento impugnado: art. 675, 2.9).

5) Las causas de nulidad— Ya las hemos visto, pero vamos a recopilar-
las aqui todas:

1} Testamento prohibido por la ley o contra las buenas costumbres.

2) Falta de capacidad del otorgante (menor de catorce afios o de 21
si se trata de testamento olégrafo; o enajenado mental). En caso de que no
haya declaracién de incapacidad habria presuncion de capacidad y seria un
testamento anulable (art. 666).

3) Inobservancia de los requisitos de forma (arts. 687 y 715).

4) Existencia de vicios de la voluntad (art. 673).

5) Los casos en que el testador adopte una de las formas prohibidas
por la ley (testamento mancomunado y por comisario).

6) El plazo de ejercicio de la accion.— Todo el problema viene prede-
terminado por la admisién de los dos tipos de nulidad:

a) Sila nulidad es absoluta, la accién no prescribe.

b) §i la nulidad es relativa, al no decir nada ¢l C.c., los autores aplican,
o bien el plazo de cuatro afios establecido para los contratos (cfr. art. 1301}, o
bien el plazo de 15 afios establecido en el articulo 1964 (Puic BRUTAU).

No obstante, parece mas conforme con la naturaleza de la accidn el pla-
zo de cuatro afios, comenzando su computo desde la muerte del testador.

7y Consecuencias de la declaracion de nulidad.— Si se declara la nulidad
habrd que ir a la sucesidn abintestato, a menos que con la declaracién de
nulidad de este testamento quede como vélido otro anterior. En el articu-
lo 715 se establece un caso especial de conversién.

Y cn los articulos 674, 705 y 715 se imponen unas sanciones para el su-
puesto de que llegue esta declaracién de nulidad (vide)” (71).

(71) V. DiEz-Picazo, L., Lecciones..., op. cit., pp. 499 y ss.
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Aludido en esta transcripcién efectuada precedentemente el dmbito

de aplicacién genérico de los supuestos de ineficacia, procede ahora ocu-
parme de los supuestos especificos de ineficacia del testamento.

2. En especial: la REVOCACION del testamento.

+ En el sistema del C.c., el profesor DIEZ-PicAzo se refiere a este

punto diciendo:
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« “La revocacién del testamento.— Su naturaleza.— El testamento es un
negocio juridico esencialmente revocable. Esto 1o consagra el articulo 737.
El negocio juridico, aunque perfecto en su celebracién, no vincula al testa-
dor; de ahi el adagio romano “es cambiante nuestra voluntad hasta el limi-
te de nuestra vida”. Esta revocabilidad es esencial al testamento; por lo que
una declaracidn del testador considerando irrevocable su declaracién se con-
sidera ineficaz. Asi pues, no cabe que el testador exprese su voluntad o no
de revocar {art. 737, 2.°).

En el mismo orden son invilidas las cldusulas “ad cautelam™ (art. 737,
“in fine”), por medio de las cuales el testador se obliga a revocar por medio
de ciertas palabras o clertos signos.

Ahora bien, ;qué es la revocacién? Es la declaracion de voluntad del
testador por la que determina la ineficacia del anterior negocio juridico tes-
tamentario. Esto quiere decir que expresa su voluntad de que aquello no
tenga eficacia, no que no la haya tenido nunca.

« Los requisitos de la revocacion.— El articulo 738 exige que la revoca-
cién se haga con las solemnidades para testar. El hecho de considerar la re-
vocacién como un negocio juridico testamentario y “mortis causa” nos lleva
a incluir aqui los demds requisitos de testar: y asi ha de hacerse con las
solemnidades de los testamentos; con capacidad de testar (la posterior in-
capacidad impide la revocacién); cumplimiento de los demds requisitos del
testamento (personalisimo: arts. 670 v ss., etc.); y por iltimo se aplicard a
la declaracién de voluntad revocatoria el régimen de vicios del consenti-
miento.

El C.c. distingue entre una revocacién expresa y una revocacion técita,
y también entre una revocacién total y una revocacién parcial (art. 738).

Es expresa cuando el testador manifiesta expresamente su voluntad de
revocar, Esto se puede hacer a través de una declaracidn de voluntad sim-
plemente revocatoria o emitiéndola en otro testamento.

Es tdcita cuando no resultando manifestada la voluntad revocatoria, ésta
viene inducida de los actos del testador o de su conducta (art, 739). En este
punto juega la llamada revocacién real. Y asi caben dos formas de revoca-
cién tacita: a) articulo 729: por testamento posterior. Ya vimos c6mo esta
regla no se puede admitir en su sentido absoluto y cabe la pluralidad de tes-
tamentos en ciertos casos; b) revocacion real: bajo este nombre engloba la
doctrina aquella revocacién que se hace con la realizacion de ciertos actos
yue deierminan ia revocacion del testamento: p. €j., ia rupiura de ios seiios
en el testamento cerrado (art, 742, 1).



Fuera de estos signos o indicios de revocacién recogidos por ¢l C.c. no
cabe otra forma de revocacidn tdcita. Y asi una voluntad revocatoria que
no se¢ haya manifestado por estos cauces es ineficaz.

En el articulo 742 se concretan los signos que permiten presumir la vo-
luntad revocatoria. El problema, sin embargo, se puede plantear si existen
medios de prueba de que no hubo voluntad revocatoria, pues cabe que apa-
rezcan los signos sin que haya existido la voluntad revocatoria. Este proble-
ma lo resuelve el Codigo distinguiendo segin que el testamento se encuentre
en manos de una persona u otra (art. 742). En el articulo dice “domicilio”,
pero hay que entenderlo como sinémino de “en poder del testador”, aun-
que de hecho no se encuentren en su domicilio.

Por regla general, el que sostenga la validez del testamento habrd de
probar la voluntad de no revocar, 0 que se hizo sin la voluntad o cono-
cimiento del testador. Pero en estos casos hay que probar la autenticidad
(art. 742, 2.%).

Si estd en poder de otra persona —parrafo 3.°~, no hay presuncién de vo-
luntad revocatoria y el que la alega tendrd que probarla.

+ Los efectos de la revocacién— La revocacién produce en primer lu-
gar la ineficacia del testamento revocado, la cual puede ser total o parcial.
Ahora bien, esto se complica a la vista de lo que dispone el articulo 741, y
asi no se produce la revocacidn de ciertas cldusulas confesorias, ;Por qué?
Aqui juega el articulo 741: el reconocimiento de un hijo ilegitimo conserva
su eficacia no obstante su revocacién. Ahora bien, jsucede lo mismo con los
dcmds actos de reconocimiento? (p. ¢j.: reconocimiento de deuda). Parece
que del articulo 741 se desprende la eficacia para sélo ese caso, y los demas
casos quedan ineficaces también. Ahora bien, esto no prejuzga el que pueda
ser utilizado, en su dia, este testamento como medio de prueba, ya que su
ineficacia se produce tan sélo en materia testamentaria.

El efecto de la revocacidn se produce incluso, segiin el articulo 740,
cuando el testamento revocatorio no legue a ser eficaz. Aqui la regla tiene
un alcance més general de lo que expresa el articulo: no se produce una
resurreccidn del testamento anterior revocado, a menos que el testador lo
declare de una manera expresa (art. 739, 2.%).

Ademds, entendida la revocacién como un negocio juridico, ella misma
puede ser invilida (incapacidad, vicios, etc.). En tales casos no valdria la vo-
luntad revocatoria y quedaria eficaz el testamento anterior.

+ La caducidad del testamento.— Se engloban bajo esta idea aquellos
casos en que el Cc. declara que los testamentos devienen ineficaces por
incumplimiento, dentro de determinado tiempo expresado en la ley, de de-
terminados requisitos (art. 743).

Los supuestos son muy pocos y sélo cabe enumerarlos:

1) En el testamento oldgrafo, el art. 689.-..=..=

2) Caducidad de los testamentos otorgados en tiempos de epidernia y
en evidente peligro de mucrte (art. 703).-..=...=

3} Caducidad de los testamentos mencionados en el art. 716.-..=...=

4} Caducidad del testamento militar otorgado en peligro proximo de
accién de guerra (art. 720).-..=...=
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5} Los testamentos maritimos.-..=...= (art. 730).
6} En caso de testamento maritimo otorgado en peligro de naufragio
se aplica lo dispuesto para el articule 720 (art. 731)” (72).

* En el sistema sucesorio navarro, se refiere a este punto B. RODRI-

GUEZ-R0SADO en su comentario a la LEY 210 Fuero Nuevo de Navarra,
en los términos que siguen:
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“Comentario a la Ley 210:

El testamento se entenderi revocado de plene derecho por el otorga-
miento posterior de otro testamento o de un pacto sucesorio vilidos, a me-
nos que en ellos se dispusiera que aquél subsista en todo o en parte.

Como ya se vio al tratar de la ley 208, el testamento es un acto mortis
causa esencialmente revocable. Ahora bien, para llevar a cabo esa revoca-
cidn la ley 210 establece unas formas determinadas, fuera de las cuales fa
voluntad revocatoria no tiene efecto alguno. La ley establece una posible re-
vocacién total a través de pacto sucesorio o testamento posterior, y una
revocacion parcial por medio de donacién miortis causa, codicilo o memo-
rias, a la que habrd que afiadir, aunque la ley no la cite, la extincién del
legado prevista en la ley 252. Fuera de estas formas no es posible llevar a
cabo la revocacién de un testamento.

Como formas de revocacidn total, la ley cita el testamento posterior y el
pacto sucesorio, exigiendo la validez de tales actos. No tendran fuerza revo-
catoria los que sean nulos o incurran en caducidad; sf, €l testamento poste-
rior perdido o destruido, siempre que se pueda probar su existencia —por
ejemplo, si consta porque hay anotacién en el Registro de Actos de Ultima
Voluntad-; en tal caso, si no es posible la reconstruccién, se debera abrir la
sucesion legal. No se exige, en cambio, que la revocacidn de un testamento
se lleve a cabo en un testamento de la misma clase, de forma que cabe la
revocacion de un testamento abierto por un olégrafo —siempre que el pri-
mero no sea de hermandad.

Por otro lado, para que un testamento revocado recobre su eficacia no
basta la revocacién del posterior, sino que se requiere que el tltimo mani-
fieste la voluntad favorable a la reviviscencia del primero.

El parrafo primero de la ley establece la revocacién de pleno derecho
del testamento por €l otorgamiento posterior de otre testamente o de un
pacto sucesorio vdlido, salvo que en éstos se estabiezca la subsistencia total
o parcial del primero. Es decir, se inclina, como regla general, por el siste-
ma de incompatibilidad testamentaria, entendiendo que, en principio y salvo
que se diga otra cosa, el testamento o pacto sucesorio posterior revoca el
testamento anterior.

Este sistema ha recibido una fuerte critica en el &mbito del Derecho co-
mun, donde también rige. Se considera que el criterio de incompatibilidad
resulta coherente con el sistema propio del Derecho romano, en el que los

(72) V. Diez-Picazo, L., op. et loc. cit., pp. 506 y ss.



principios de necesidad y universalidad de [a institucion de heredero, la re-
gla nemo pro parte, v la nitida distincién entre testamento y codicilo, con
cardcter solamente modificativo o complementario el segundo, determina-
ban que la existencia de un segundo testamento revocase de propio Dere-
cho al anterior. Pero decaidos estos principios, no tiene ya sentido mantener
la regla y resulta por ello mds coherente con el sistema aceptar su contra-
ria, el principio de compatibilidad testamentaria, establecide por los Dere-
chos alemadn, francés o italiano, en virtud del cual el testamento posterior
s6lo revoca al anterior en lo incompatible.

Por otra parte, si el articulo 739 del Cadigo civil, al exigir que el testa-
mento posterior exprese la voluntad de conservar el anterior, ha dado lu-
gar a dudas y a la necesidad de una interpretacion amplia que permita una
confirmacion expresa o tdcita, esto no sucede con el parrafo primero de la
ley 210 del Fuero Nuevo. Lo tinico que exige esta norma para que se en-
tienda subsistente en todo o en parte el testamento anterior es que se dis-
ponga asi en el testamento o pacto posterior. Pero no se requiere de ningu-
na forma especial para ese disponer la subsistencia: basta que del contenido
del acto se pueda deducir esa voluntad.

Por tanto, en Derecho navarro no se puede hablar propiamente y fun-
déndose en la ley 210 del Fuero Nuevo de una revocacion expresa y otra
ticita del testamento anterior; ni de una confirmacién expresa o tacita. Exis-
te una regla general que establece la revocacién del testamento anterior por
el otorgamiento posterior de otro testamento o de un pacto sucesorio vili-
dos; pero esta regla general decae en su aplicacién siempre que se dispusie-
ra, de forma explicita o implicita, que la voluntad del disponente es que val-
ga en todo o en parte el testamento anterior. Si el testamento o el pacto
sucesorio posterior disponen, bien una conservacién explicita, total o parcial,
del testamento anterior, bien una revocacién solo parcial —lo cual implica
una conservaciéon también parcial-, bien una voluntad implicita de mantener
el testamento anterior —como cuando su contenido sea codicilar o particio-
nal, por mas que se llame testamento—, se salvard la eficacia de ese testa-
mento anterior. En los demds casos, v a falta de posible averiguacion de la
voluntad del disponente, el testamento anterior se entenderd revocado de
pleno derecho por el otorgamiento posterior de otro testamento o de un
pacto sucesorio vélido.

Junto a esa forma de revocacion establecida por la ley 210 del Fuero
Nuevo, cabe la revocacién real de ciertas formas testamentarias, por mds
que la Compilacién no haga referencia a ella. Tendré aplicacién para el tes-
tamento cerrado de acuerdo con lo establecido por el 742 del Cédigo civil,
y, a mi parecer, compartido con otros autores, también para el testamento
olégrafo cuando se produzea su ruptura por €l testador unido a una inequi-
voca voluntad revocatoria” (73).

(73) V. RopriGuEZ-RosaDO, B., “Comentario a la LEY 210 del Fuero Nuevo de Nava-
rra”, en la obra de Comentarios..., cit., en el tomo XXXVII, volumen 1.2 (Leyes 148 a 252 de
la Compilacién o Fuero Nuevo de Navarra), op. cit., pp. 944 y ss.
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= En el sistema sucesorio de las Pitiusas, dada la identidad de for-
mulacién normativa del precepto especifico aqui comentado —art. 70, pa-
rrafo 2.°- con la citada LEy 210 de Navarra, parece, a mi juicio, que
sobran més comentarios. Remito, por consiguiente, a las autorizadas ar-
gumentaciones de la doctrina navarra. Por otra parte, y dadas las cone-
xiones antes referidas (sucesion testada-sucesién contractual), este punto
parece totalmente claro y cerrado.

9. El perfil conflictual de la institucién
9.1. En general

Una minima referencia al perfil conflictual de la sucesién testada im-
pone la mencién expresa de la pertinente norma de conflicto aplicable,
contenida en el nuevo articulo 9.8 C.c. después de las reformas parcia-
les de diversos articulos del Cédigo introducidas por la LEY 11/1990, de
15 de octubre, de supresion de discriminaciones por razén de sexo, que
seguidamente —en lo pertinente— se transcribe:

“9.8. La sucesion por causa de muerte se regird por la Ley nacional del
causante en ¢l momento de su fallecimiento, cualesquiera que sean la natu-
raleza de los bienes y el pafs donde se encuentren. Sin embargo, las dispo-
siciones hechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados conforme a
la Ley nacional del testador o del disponente en el momento de su otorga-
miento conservardn su validez, aungue sea otra la ley que rija la sucesidn,
si bien las legitimas se ajustarin, en su caso, a esta Gltima.”

El punto de conexién aplicable a los testamentos es, por consiguien-
te, el de la ley nacional del causante. Lo que, en principio, parece claro
puede complicarse y llevar a una dificil tarea de determinacién (califica-
cion) del supuesto de hecho en cuanto al causante radicado en las Pitiu-
sas en el momento del fallecimiento y de hallar la ley aplicable a la suce-
sién testada de dicho causante.

9.2.  Posicion de la doctrina internacionalista espafiola especializada.

Los internacionalistas suelen proceder a deslindar diversos aspectos
en la sucesion testada, cuales son los de: la capacidad para testar, la posi-
bilidad de testar a través de representante (testamento por comisario), la
capacidad para recibir por testamento, la forma del testamento, el regis-
tro del testamento, el contenido del testamento (con la incidencia de
nogihles /imites a la libertad de disponer, como las legitimas) y la cjecu-
cién del testamento.
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Por su interés se recoge aqui la autorizada opinién de A. L. CaLvo
CARAVACA, como sigue:

“LA SUCESION TESTAMENTARIA

A) Capacidad activa y pasiva

En los ordenamientos anglosajones, la capacidad para testar es regida
por ia ley sucesoria (fex causae), distinta para la sucesidn mobiliaria de la
inmobiliaria, mientras que, en los ordenamientos de corte europeo-continen-
tal, la ley aplicable a 1a misma es la personal del testador. En Derecho espa-
fiol, la ley rectora de la capacidad para testar es la determinada por la na-
cionalidad de la persona {art. 9, 1.°, del Cédigo civil), solucién admitida por
la jurisprudencia anterior y posterior al Cédigo civil de 1889, En caso de
doble nacionalidad o de apatridia o nacionalidad indeterminada, habrd que
estar a lo dispuesto por los articulos 9, 9%, v 9, 10.°, del Cédigo civil, res-
pectivamente.

En el supuesto de conflicto mévil por cambio de nacionalidad, la ley
aplicable a las cuestiones de capacidad es la nacional del testador al tiempo
de otorgar el testamento, solucidn defendida en nuestra doctrina en base al
articulo 666 del Cddigo civil, extrapolado del tréfico interno al externo, a
algunas sentencias de nuestro Tribunal Supremo que utilizan este criterio en
un supuesto de trifico externo, en el que, sin embargo, el causante no per-
di6 su nacionalidad después de testar o en supuestos de trifico interno, y a
la opinién autorizada del 1D.I.

Desde el punto de vista de la capacidad pasiva, conviene indicar que:
a) la capacidad para recibir por testamento las personas morales, (nica via
por la que pueden ser beneficiarias de una disposicién tortis causa a dife-
rencia de las personas naturales y del Estado, que pueden heredar abintes-
tadamente, debe someterse a su ley personal (art. 9, 11.°, del Cédigo civil);
b) un problema particular presentan las incapacidades relativas, es decir, las
prohibiciones de disponer por testamento en favor de determinadas perso-
nas.-...=.=

B} Forma del testamento

Precisamente con objeto de evitar la existencia de testamentos claudican-

- tes por razones de forma, vilidos en unos Estados y nulos en otros, los Es-
tados miembros de la Conferencia de La Haya de D.i. pr. elaboraron, a ini-
ciativa britdnica, el Convenio de 5 octubre 1961 sobre los conflictos de leyes
en materia de forma de las disposiciones testamentarias.

Esta normativa convencional, en vigor para Espafia desde el 10 junio
1988, constituye la regulacion fundamental en cuesticnes de forma de las
disposiciones testamentarias, aplicable a todos los casos en que el testador
haya fallecido después de su entrada en vigor (art. 8), y no el articulo 11 del
Cddigo civil, ya que las normas de conflicto que establece poseen eficacia
erga omnes: deben aplicarse con independencia de toda condicion de reci-
procidad y aunque la nacionalidad de los interesados o la ley declarada com-
petente no sean las de un Estado contratante (art. 6).

Pensado para los conflictos de leyes sobre forma de las disposiciones
testamentarias, el Convenio no define, con cardcter general, qué se entien-
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de por cuestiones de forma, pero resuelve algunos problemas de calificacion
tipicos de esta materia.-..=...=

Este Convenio estd inspirado en dos principios:

a) El principio del “favor testamenti”. Se busca favorecer la validez for-
mal del testamento mediante ¢l recurso a un amplio catdlogo de conexiones
alternativas, que cubren el supuesto de conflicto mévil, en caso de que el
testador cambie de nacionalidad, domicilio o residencia habitual después de
haberlo otorgado. De tal manera que el testamento serd vélido si es otor-
gado conforme a cualquiera de las leyes internas —es decir, con exclusién del
reenvio- siguientes: ley del lugar de otorgamiento, nacionalidad, domicilio o
residencia habitual del testador en el momento del otorgamiento o en el del
fallecimiento vy, tratindose de bienes inmuebles, ley del lugar de siruacion
de los mismos (art. 1). Cualguiera de esas leyes serd aplicable también a las
disposiciones por las que se revoque una disposicién testamentaria anterior
(art. 2).

El testamento solo serd nulo si incumple las exigencias de forma de to-
das las leyes eventualmente competentes en virtud de su artfculo 1.-..=..=

b) El principio del tratamiento uniforme de la sucesion. El testamento
serd formalmente vilido o nulo en todos los paises, cualquiera que sea el
Tribunal que conozea del mismo. Hay aqui una aplicacién del principio de
la grmonia internacional de soluciones, que, desde el punto de vista préctico,
como ha sefialado H. BATIFFOL, es interesante, puesto que permite al testa-
dor disponer de todo su patrimonio en un solo acto.

C) Registro del testamento

El incremento de los testamentos otorgados en el extranjero, el hecho
de que en muchos paises no se exija que ¢l testamento sea depositado ante
un Tribunal, un notario u otra autoridad pablica ni posean un registro cen-
tral y la probabilidad, por consiguiente, de que en estas circunstancias los
beneficiarios de un testamento puedan ignorar la existencia del mismo, co-
nocerla tardiamente o tener dificultades para descubrirlo, son los factores que
llevaron a los Estados miembros del Consejo de Europa a la conclusion del
Convenio de Basilea de 16 mayo 1972, relativo al establecimiento de un sis-
tema de inscripcion de testamentos, del que es parte Espana.

En virtud de él, los Estados se obligan a establecer un sistema de ins-
cripcidn de testamentos destinado a facilitar después del fallecimiento del
testador el descubrimiento de su testamento (art. 1). Para ello, cada Estado
debe crear o designar uno o varios organismos, encargados de registrar las
disposiciones testamentarias, asi como de recibir y transmitir la informacién
(arts. 2 y 3). Este organismo scrd cn Espafia el Registro General de Aclos
de Ultima Voluntad.-..=...=

D) Contenido del testamento

El contenido del testamento se rige por la ley sucesoria. Esta ley es, en
nuestro sistema de D..pr., la ley nacional del causante en el momento de su
fallecimiento (art. 9, 8.°, del Cédigo civil ).

Ahora bien, los ordenamientos juridicos presentan grandes discrepancias
con tespecto a la libertad de testar (legitimas, reservas, sustituciones, etc.).
De alii yue ienga inierés resoiver el conilicto movii que origina el cambio
de nacionalidad del causante después de haber otorgado testamento, (cudl



de las legislaciones en presencia se aplicard?, jserdn nulas las disposiciones
testamentarias contrarias al Derecho imperativo de la nueva nacionalidad?

Para resolver este problema, el articulo 9, 8.2, del Codigo civil ordena la
adaptacién de las disposiciones testamentarias a las legitimas del ordenamien-
to juridico superveniens, cuando establece que..=..= Se recoge aqui, por
consiguiente, un correctivo al imperio de la ley sucesoria inspirado en el fa-
vor testamenti, cuyos precedentes se encuentran en ¢l Anteproyecto de 1962
(art. 16), que preveia esta misma solucién en el Derecho interregional y en
el Anteproyecto de 1965 (art. 9, 9.°), que la utilizaba ya para el Derecho
internacional privado.

E)} Ejecucién de las disposiciones testamentarios

Conviene seilalar que la ley sucesoria rige no s6lo ¢l contenide del tes-
tamento, sino también las modalidades de su ejecucién. Ella es la que deci-
de, por ejemplo, la validez del nombramiento de contador-partidor, de alba-
cea, del cardcter gratuito o retribuido del cargo, de su delegabilidad, del
ambito de poderes conferidos, etc.” (74).

9.3. Mi posicion.

En la referencia concreta al contemido del testamento, la norma de
conflicto corresponde a la ley nacional del causante en-el momento del
fallecimiento. La tarea de determinacion de cudl sea esa ley nacional apli-
cable a la sucesién testada de dicho causante, va a depender de su con-
dicién personal, seglin fuere extranjero, nacional espafiol o de vecindad
balear. Con las subdistinciones consiguientes, que dificultan la tarea del
intérprete.

Respecto del punto aludido parece, a mi juicio, habrd que deslindar
las posibles situaciones facticas en que se hallare un causante-testador
cuyo fallecimiento se produjere con un #ltimo domicilio en las Pitiusas:

s Testamento de extranjero no residente.

Rige su ley nacional respectiva. En cuanto a la posible incidencia de
las legitimas, no cabe una respuesta univoca dada la diversidad de
legislaciones y de sistemas sucesorios y/o legitimarios distintos.

(74) V. Carvo Caravaca, A. L., “Comentario al articulo 9.3 C.c.”, en la obra de Comen-
tarios..., cit., tomo I, vol. 2.° (arts, 8 a 16 del Cédigo civil), a cargo de M. AGUILAR BENITEZ
DE Luco y otros varios, 2.* edicién, Impr. de Selecciones Gréficas, Ed. Edersa, Madrid, 1995,
pp. 363-370.

En orden a supuestos especificos muy concretos, en un caso relativo a extranjero y en otro
caso a nacional de vecindad foral, pueden verse los trabajos de: TORRES ESCAMEZ, 8., “Dicta-
men sobre la validez de un testamento olograto otorgado en Espana por un cuidadano norue-
go, en idioma inglés, sobre un texto parcialmente impreso”, en Revista Juridica del Notwriado,
n° 21, encro-marzo 1997, pp. 255-268; ARRIOLA ARANA, J. M#, “Vecindad civil y nulidad de
testamento”, en Revista Juridica del Notariado, n.° 13, encro-marzo 1995, pp. 9-30.
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» Testamento de extranjero residente.

Las consideraciones precedentes son también aqui de aplicacion. Po-
dria entenderse que, por residencia continuada ininterrumpida en las
Pitiusas durante més de diez afios, puede ser considerado como “afo-
rado” de las Pitiusas. ;Cabria un supuesto de reenvio de haber otras
legitimas aplicables conforme a su ley nacional? (vid. art. 12.5 C.c., al
respecto).

* Testamento de nacional espafiol sujeto al “Derecho Comuin” (C.c.).
— Si no es residente: rige el C.c.

— Si es residente: parece deben reiterarse las consideraciones preceden-
tes efectuadas para los supuestos de testadores extranjeros residentes,

» Testamento de nacional espafiol sujeto a una regionalidad (vecindad
civil) distinta a la de la CDC de BALEARES.

— Si no es residente: rige su ley personal (vecindad civil/regionalidad)
respectiva, contenida en la vigente normativa especifica {foral/autoné-
mica). Remito aqui al cuadro internormativo que se incluye en el ANEXO
a este comentario.

— Si es residente: parece aplicable la misma consideraciéon aqui efec-
tuada en orden a su ley personal (regional) respectiva. Materia muy
problemética, dada la incidencia del limite de las legitimas, tan varia-
das dentro de nuestro propio Estado. Planteo el problema del posible
reenvio, que se excluye ex articulo 16.1, regla 2.* C.c., en uanto al
ambito o conflictos infernos, aunque sugiero la posible aplicaciéon de
la regla del articulo 9.10.° C.c., en el sentido de considerar a la resi-
dencia habitual como una norma de conexion subsidiaria.

*+ Testamento de nacional espafiol de regionalidad civil de BALEARES.
Aparentemente, para determinados juristas mallorquines, no hay cues-
tion, por entender existe una tinica y exclusiva vecindad “balear”. A
mi modo de ver, sin embargo, puede darse el problema, dadas /as es-
pecificas y concretas diferencias entre la ordenacién sucesoria volunta-
ria {Testamento) de MALLORCA y de IBIZA-FORMENTERA Yy, en especial,
la esencial diferencia entre el tipo de legitima de MALLORCA-MENOR-
CA (“pars bonorum™) y el de IBIZA-FORMENTERA (“pars valoris bono-
rum qua...”).

Aqui remito a mi posterior comentario a los articulos 79 a 83 CDC.BAL.
1990.

En consecuencia, si el causante fuere:

— no residente en las Pitiusas: rige sy ley personal (vecindad mallor-
quina/menorquina) respectiva. Remito al cuadro internormativo per-



tinente de los ANEXOS al presente comentario y del TiTULO II (DE LAS
SUCESIONES);

— residente en las Pitiusas: parece aplicable lo expuesto precedente-
mente en cuanto al causante de regionalidad o vecindad civil distinta.
También aparece como muy problematico el tema de un reenvio.

10. Interpretacion e integracién de la institucion
10.1. Ideas previas.

En un interesante estudio de A. TORRENT acerca de la interpretacion
de la voluntad testamentaria en Derecho Romano, se nos dice que el pri-
mer capitulo documentado sobre la interpretacién de la “voluntas testa-
toris” y verdadero banco de prueba del modo de razonar romano es el
constituido por la famosa “causa Curiana” (75), en la cual se entrecruza-
ron el enfoque retérico y el razonar mds libre de CRASO y €l acendrado
formalismo y razonamiento literal de SCAEVOLA. Para ¢l autor citado, en
el fondo, es una de las constantes histéricas de todos los tiempos y atn
hoy en dia se siguen viendo procesos similares en los tribunales actuales,
lo mismo que antaiio en Roma: los problemas de interpretacién consti-
tuyen la piedra donde se afilan y afinan los conceptos juridicos (76).

10.2. Posiciones de la civilistica espafiola.

Un resumen de las argumentaciones doctrinales de los autores espe-
cializados seria aqui una tarea problemdtica, por la diversidad de parece-
res existentes en funcién de las escuelas de procedencia. En mi opini6n,
parece preferible una personal seleccién de una serie de autores consa-
grados y la transcripcion —en su caso— de sus reflexiones, en el sentido
que sigue:

+» M. ALBALADEJIO GARCIA:

“INTERPRETACION DEL TESTAMENTO
1. [Interpretacion del testamento.— Sobre interpretacidon de disposicio-
nes testamentarias concretas contiene el Cédigo algunos articulos (los ya

(75) V. TORRENT, A., “Interpretacién de la voluntas testatoris en la jurisprudencia repu-
blicana: la «causa Curiana»”, articulo en la revista AHDE, Madrid, 1969, pp. 173-2i1: y alli, las
referencias a las modernas aportaciones de los romanistas en tema de interpretacién de la
voluntas testatoris y de la antitesis entre verba-volunias.

{76) V. TORRENT, A., op. cit.,, pp. 209-211.
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vistos 747, 749, 751, etc.), ¥ a ellos hay que atenerse en tales casos en par-
ticular, que son tratados cada uno en el lugar donde se examina la figura a
la que se refieren.

Mas, en general (y englobando también esos casos, salvo por lo que a
aquellos preceptos concretos atafie), para la interpretacion testamentaria,
casi bastaria simplemente con remitir a lo ya estudiado en la Parte general
sobre interpretacion de los negocios juridicos. No obstante, considero pre-
ferible referirme aqui a ciertos extremos del tema:

2. Debe prevalecer la interpretacién subjetiva.~ Con la opinién comun
de jurisprudencia y doctrina, considere que en la interpretacién del testa-
mento ha de prosperar el criterio subjetivista, consistente en que, mientras
que sea posible, debe de atribuirse a la declaracion el sentido que presumi-
blemente le dio el testador.

Sobre las ideas generales relativas a la interpretacién, para aplicarlas al
caso presente, véase lo dicho en la Parte general-del Derecho civil. Por las
razones alli expuestas, la limitacién que para el criterio subjetivista puede
ser en otros casos (como el de los contratos) la responsabilidad del declaran-
te y la confianza de los demds, no se dard en el del testamento. Asf que en
€1, normalmente, prevalecerd por completo la voluntad del testador, con tal de
que quepa entenderla, de alglin modo, expresada en el mismo testamento.

3. Para la basqueda del espiritu de la declaracién testamentaria puede
utilizarse cumalquier elemento o dato esclarecedor, esté dentro o fuera del
testamento.— Para buscar el verdadero espiritu que encierra la declaracién tes-
tamentaria es posible recurrir no sélo a le que en el testamento se diga, sino
a cualesquiera elementos y datos no contenidos en €1, con tal de que el sen-
tido asi hallado quepa entenderlo expresado en la declaracién de voluntad
encerrada en el testamento.

Esto es asi porque, tratdndose de un negocio solemne, sélo vale para ser
objeto de interpretaciton lo declarado guardando la forma esencial exigida.
Pero eso es una cosa, y otra distinta es que para la averiguacidon del senti-
do que la declaracién formal encierre, se pueda acudir —como se puede- a
datos que lo iluminen aunque sean extratestamentarios.

4. La voluntad que se busca averiguar es la que el otorgante tenia al
testar.— La voluntad que se busca, es decir, el espiritu que se persigue encon-
trar, es el que el testador quiso encerrar cuando testd en la declaracion que
entonces hizo.

No se trata, pues, de que se intente saber lo que el difunto queria cuan-
do murid, sino lo que era su propdsito cuando otorgé el testamento.

Eso es asi por la sencilla razén de que si entre un momento y otro cam-
bid la voluntad, mal puede recoger el testamento la que se forma posterior-
mente a €l

Cabe decir que aun siendo tal cosa cierta, sin embargo, deberia procu-
rarse que prevaleciese la posterior voluntad cuando se hubiese averiguado
de otro modo v cupiese en la misma letra del testamento anterior.

Mas debe de observarse que, en el caso del testamento, como en el de
los contratos, y, en suma, en el de cualquier acto juridico, lo que se intenta
10 ¢ embuiii cii ¢l o que despuds se llegie verdaderamente a guerer, sino
lo que se desed al otorgamiento.



Habiendo cambio de voluntad, debe de otorgarse otre testamento, para
que la posterior prevalezca, y si el testador no hace eso, ha de resignarse a
que valga la primera. Pues la ley, que le da la oportunidad al causante de
testar de nueve si ya no quiere lo que dijo antes, lo que no hace es que
valga el mismo testamento anterior con su voluntad posterior.

Presupuesto lo dicho, hay un punto concreto que conviene aclarar espe-
cificamente para evitar confusiones. Seria el siguiente: Es erréneo pensar
que quien declara (expresa o tacitamente) que lo que quiere es segtn las cir-
cunstancias de la época de su muerte, cambia de voluntad al cambiar tales
circunstancias desde que testa hasta que muere. Hay que advertir que en-
tonces no existe realmente cambio de voluntad, sino que se sigue queriendo
lo mismo que cuando se testd. Y lo que ocurre es que, al cambiar las cir-
cunstancias, y por el cambio de éstas, la misma voluntad de antes, da un re-
sultado distinto ante las nuevas circunstancias. Y no habiendo habido cambio
de voluntad, la que sigue prevaleciendo es la de la época en que se testé.

Asi si alguien nombré heredera a la esposa que tenga al morir, y des-
pués de testar enviuda y casa de nuevo, hay que entender que quiere que
le herede su segunda mujer y no la que tenia cuando testé. Pero no por vo-
luntad posterior al testamento, sino porque al otorgar éste ya declard que que-
ria por heredera, no precisamente a su esposa de entonces, sino a la que lo
sea, la misma u otra, a su fallecimiento.

Mas para entender tal cosa ha de poder deducirse de algiin modo del tes-
tamento que se testd a favor de quien fuese esposa al momento de la defun-
cién. En otro caso habrd que pensar que se testé a favor de quien era esposa
al otorgamiento del testamento. Y habiendo, ésta, premuerto al testador, no
le sucedera. Pero tampoco le sucederi la segunda, porque no fue instituida.

De cualquier modo, conviene sefialar que, a veces, el testador formula
expresamente una declaracién de voluntad encaminada a la situacién de he-
cho que exista a su muerte, como cuando nombra herederos a sus hijos, se-
fialando que los que fiene ahora, y olros que pueda tener después.

Como he afirmado, que la voluntad vaya encaminada a la situacién al
momento de la muerte, no ha decirse expresamente; basta que conste de
algin modo. Pero si no consta ni de forma expresa ni técita, ha de pensar-
se que la voluntad se encamina a la situacién existente al momento de mani-
festarse.

5. Integracién de la voluntad del testador— En principio, a lo no regu-
lado en el testamento, se le aplica la regulacién legal supletoria. Pero como
lo que haya dispuesto el difunto puede no contener toda la regulacién nece-
saria al caso, v, sin embargo, implicar la exclusién de la regulacién legal que
corresponderfa al resto, serd preciso resolver con todo cuidado en cada su-
puesto que se plantee si a lo dejado en blanco le es adecuada la regulacién
legal que sea, o, diferentemente, una regulacién distinta, coherente con la
ordenada por el causante en los extremos que si tocd. Cuando se dé este
caso, la interpretacion del testamento se extiende, no sélo a buscar el senti-
do de lo que el testador ordend, sino a buscar también cuél es su presumi-
ble voluntad (coherente con la que expresd) para el extremo que dejé huér-
fano de regulacién explicita. Este puede lamarse integracién de la voluntad
testamentaria.
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6. Precepto general del Cédigo para la interpretacién del testamento.—
El articulo 675, 1.°, del Cédigo dice: «Toda disposicion testamentaria debe-
rd entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca cla-
ramente que fue otra la voluntad del testador. En caso de duda se observa-
14 lo que aparezca mds conforme a la intencién del testador segtin el tenor
del mismeo testamento».

Este precepto creo que presta apoyo a todo lo que he afirmado en los
nimeros anteriores sobre la interpretacién del testamento. En él se ve claro
que el sentido que debe darse a la declaracion testamentaria es el que hu-
biese querido expresar en ella el testador, siempre que quepa en el tenor del
testamento, y siendo de presumir, salvo que aparezca con claridad otra cosa,
que la voluntad de] testador es la que corresponde al significado literal de
lo que dijo” (77).

L. Diez-P1cazo:

“1) Concepto y significado de la interpretacién testamentaria.— Su natu-
raleza juridica.— Se trata de resolver en materia de interpretacién testamen-
taria los mismos problemas que resolvimos en la parte general al estudiar la
interpretacidén del negocio juridico. Estos problemas son graves problemas
juridicos, y en la prictica de gran importancia. Se trata de buscar la volun-
tad del testador: bisqueda y hallazgo de la voluntad real del testador y de
lo que éste ha establecido en su testamento.

La regulacién fundamental se encuentra en el articulo 675. Parece claro
a la vista de este articulo que la finalidad de la interpretacion testamentaria
es una bisqueda de la voluntad del testador. Esto quiere decir que de las
dos clases de interpretacion (subjetiva y objetiva) la interpretacion testamen-
taria es basicamente subjetiva, arreglada al principio «voluntas spectanda».

Los autores han tratado de averiguar cudl es el fundamento de este prin-
cipio. Y asi, algunos autores creen quc sc cncucntra en el cardcter unilate-
ral del testamento. Pero esto no es asi, ya quc ¢l testamento puede suscitar
intereses en los terceros y los negocios unilaterales «inter vivos» no se sus-
traen a las reglas generales de interpretacion.

Otros autores fundan el principio de interpretacién subjetiva en el ca-
rdcter no recepticio del negocio. Y este criterio es el que acepta el TS en
algunas sentencias. También hay autores que alegan la imposibilidad de reco-
nocimiento de la voluntad del testador. En mi opinidn, ni una, nl otra nota
es fundamental, sino que es la peculiar naturaleza del negocio lo que nos
lleva a un peculiar criterio de interpretacién. Ya que la ley faculta al testa-
dor para ordenar su sucesion, de acuerdo con su voluntad, la voluntad es lo
que debe perseguir la interpretacién. Se trata, pues, de una interpretacion
subjetiva.

As{ pues, su primer y fundamental principio es la bisqueda de la volun-
tad real del testador, Ahora bien, jquiere esto decir que quedan excluidos
los principios objetivos de interpretacién tales como el principio de conser-
vacién del negocio y el principio de la buena fe?

(77) V. ALBALADEIO, M., Derecho de Sucesiones..., op. cit., pp. 343-346,



En cuanto al principio de conservacién del negocio, que no estd consa-
grado expresamente en materia de intepretacion testamentaria, aunque si en
la contractual {art. 1.284), la doctrina propende a admitirlo también en esta
materia. Hay asi una idea de «favor testamenti» que se funda en la imposi-
bilidad de renovacién de la materia testamentaria. Pero frente a esta tesis
se han alzado opiniones muy autorizadas. CiCU seiiala que el testamento no
produce confianza en los terceros, y STOLFI alega que hoy en dia la aplica-
cién de la sucesidn abintestato no es un deshonor. Sin embargo, la aplicacién
del principio de conservacion del negocio en materia de interpretacién po-
see un evidente sentido 6gico. Y asf entre una interpretacién til y una in-
terpretacion invitil, habra que preferir a la primera. Ahora bien, esto no quie-
re decir que se haya de tratar siempre de buscar a toda costa un sentido til
a la disposicién testamentaria.

El principio de la buena fe, en cambio, al estar fundado en la confian-
za que la declaracién suscita en terceras personas, parece que no cabe en
materia de interpretacion testamentaria.

2) El objeto de la interpretacién.— La voluntad del testador—- Se trata de
la bisqueda de la voluntad real del testador. No obstante, el articulo 675 plan-
tea un problema: «segin el tenor del mismo testamento», ;Qué significa esta
alusién? Se han mantenido dos posturas: a) la voluntad ha de buscarse a tra-
vés de las declaraciones que se han hecho en el testamento. Se trata de una
prucba intrinseca con exclusién de la extrinseca. Esta primera postura nos
conduce a limitar los medios de interpretacién; b) se admiten los medios de
prueba extrinsecos. Lo admite el TS a través de una sentencia de 8 de julio
de 1940. Y esto significa, seglin esta interpretacién, que parece la més acep-
table, que esta bisqueda debe hacerse mediante la voluntad declarada en el
testamento y mediante otros medios extrinsecos que nos lleven a la concilia-
cién con esa voluntad declarada.

3) Los medios de interpretacion.— Hay un primer medio claro: el tenor
del testamento. Asi pues, cabe en primer lugar una interpretacion gramati-
cal y una interpretacién 16gica. Estas se encuentran admitidas por la doctri-
na y la jurisprudencia. En segundo lugar cabe admitir lo que BETTI llama
«el canon hermenéutico de la totalidad»: la interpretacién sistemdtica (cfr.
art. 1.285) aplicable también al testamento, y admitida también por la juris-
prudencia.

Pero caben también, en tercer lugar, los medios de prueba extrinsecos,
seglin la manera en que entendimos el articulo 675, ;Cudles son éstos? Cual-
quier medio de prueba que nos conduzca a averiguar la voluntad del testa-
dor es admisible.-...=...=

4} Resultados de la interpretacion— Interpretacion declarativa.— Inter-
pretacién integradora.— Hay varias clases de interpretacion, Y as{ cabe ha-
blar de:

a) Interpretacién declarativa: si coincide con el texto.

b) Interpretacidn restrictiva y extensiva: si restringe o amplia el texto
de la declaracidn.

¢} Y cabe pensar también en el supuesto de una interpretacién inte-
gradora. Pero para entenderlo hay que distinguirla de la integracién pro-
piamente dicha. Esta existe cuando se entienden introducidas en el negocio
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una serie de cuestiones sobre las que las partes no se han pronunciado (cfr.
art. 1.287, segunda parte). La integracién funciona de manera objetiva e in-
dependientemente de la voluntad de las partes.

Pero la interpretacidn integradora se funda en la voluntad de las partes
para entender integradas ciertas cldusulas queridas presuntivamente por las
partes y no declaradas. La aplicacién de todas estas ideas a los testamentos
nos lleva a decir que no cabe la integracién en los testamentos. Ahora bien,
(cabe una interpretacién integradora? La cuestidn es dudosa. La doctrina y
la jurisprudencia han admitido en algunos casos las integracién por el juez
de esa voluntad testamentaria, p. ej.: premoriencia del llamado en una sus-
titucién fideicomisaria e interpretacién de la misma como sustitucién vulgar
tacita” (78).

F CapPiLLA RONCERO:

“La interpretacién del testamento

Criterios hermenéuticos de la interpretacion del testamento

Como cualquier declaracién de voluntad, llamada a producir y regular
efectos juridicos, el testamento ha de ser objeto de interpretacién, tendente
a determinar el sentido y alcance de sus disposiciones. Desde este punto de
vista, existe paralelismo entre la necesidad de interpretar el contrato y el
testamento. Mas este paralelismo no supone identidad. Aun siendo ambos
vehiculos de expresién de la voluntad encaminada a producir y regular efec-
tos juridicos, difieren esencialmente, desde el punto de vista de la interpre-
tacién y los criterios que la inspiran, en el dato de que los principios de
autorresponsabilidad y confianza se encuentran ausentes en el testamento,
mientras que estan presentes en el contrato. Pues en el testamento no exis-
ten contrapartes portadoras de intereses contrapuestos necesitados de armo-
nizacién, ni vincula el testamento a su autor, ni produce sus efectos directos
para él, ni se encamina a la esfera juridica de destinatarios receptores de
la declaracidn; no es en definitiva el testamento acto regulador del trafico.
Isas diferencias proevocan que la interpretacién del testamento se centre en
el andlisis de la tnica voluntad en ¢l presente y obsequiando el real querer
del testador. Regla que se infiere claramente del articulo 675 C.c., cuando
establece la necesidad de fijar la voluntad o intencion del testador. Por ello,
es comun la afirmacién doctrinal y jurisprudencial segin la cual la interpre-
tacidén del testamento es eminentemente subjetiva.

Es muy comln la afirmacién de que la interpretacion del testamento
estd presidida por la regla de la preponderancia de la voluntad real del tes-
tador. Encuentra asiento esta regla en ¢l propio articulo 675, del que se des-
prende que el resultado final de la interpretacién debe ser la fijacion de la
voluntad o intencidén del testador. Mas esa preponderancia de la voluntad
real del testador tiene como limite esencial ¢l hecho de que el objeto inte-
pretado no es la voluntad interna del testador, sino la voluntad declarada en
el testamento. Y que habrd que entender el sentido de la declaracién testa-

(78) V Diez-Picazo, L., Lecciones..., op. cit., pp. 511-519,



mentaria, averiguando con qué intencién se manifestaron esos términos por
el testador. Y ademds, al ser la declaracion de voluntad testamentaria esen-
cialmente formal, se impone el limite de que la intencién real del testador
ha de encontrar base en la declaracién testamentaria, pues en otro caso se
burlarian las exigencias de forma. Se desprende, pues, una clara restriccién
del objeto de la intepretacidn, que es tnicamente Ja declaracion formal tes-
tamentaria. Y por otro lado, la finalidad u objetivo de la interpretacién, que
es la averiguacion de la voluntad real del testador.

Medios de interpretacién. La prueba extrinseca

Para conseguir ese resultado (averiguacion de la voluntad real del testa-
dor) sobre la base del objeto o material interpretable (la declaracion testamen-
taria), el intérprete ha de investigar valiéndose de diversos medios o instru-
mentos. Funcién primaria desempefian las propias palabras expresadas por
el testador en el testamento, o elemento gramatical, entendidas ademds de
conformidad con los habitos lingiifsticos propios del testador, si bien valo-
rando el tamiz que representa la intervencion de un técnico en Derecho (el
notario) en su otorgamiento (R. 25 septiembre 1987). Pero esta funcién pri-
maria, recogida en el articulo 675 C.c., no puede ser entendida como restric-
cion de la ltbertad del intérprete, quien no podria valerse de otros medios
o instrumentos intepretativos (histérico, 16gico, teleoldgico y sistemdtico) mas
que con caricler subsidiario, a pesar de que alguna jurisprudencia textual-
mente sefiala que «en la interpretacion de las cldusulas testamentarias hay
que estar a su literalidad, siendo sélo permisible la btsqueda por otros me-
dios probatorios de la voluntad del testador cuando ésta se expresa de modo
oscuror {S. 5 marzo 1990, con cita de otras). Por ¢l contrario, para precisar
el contenido semdntico subjetivo de la literalidad del testamento, se precisa
un juicio de contraste con el conjunto sistemdtico del testamento, reconstru-
yendo el orden logico de sus disposiciones, de acuerdo con la finalidad perse-
guida, de forma tal que se averigiie el real querer del testador {como tam-
bién reconoce la jurisprudencia: vid., entre muchas, la importante §. 9 octubre
1943 v, entre las recientes, la S. 25 enero 1990). Luego la regla in claris non
fit interpretario, recogida en el articulo 675, es tan falaz en la interpretacién
del testamento, como en la del contrato, como en la de la ley.

Drado el cardcter formal del testamento y la prohibicién de las memo-
rias testamentarias, se ha planteado, no obstante, la duda de si la interpreta-
cién estd cefiida a los denominados medios intrinseces, esto es, aquellos que
pueden extraerse del propio tenor testamentario, o si es admisible el recur-
so a los medios denominados extrinsecos, no extraibles de la mera declara-
ci6én testamentaria. La preocupacién por evitar que la sucesitn se rija por
una hipotética o real voluntad del testador, reconstruida al margen del tes-
tamento (declaraciones ante testigos, en la correspondencia, etc.) e incluso
contra el tenor del mismo, ha hecho que se mire con desconfianza esa posi-
bilidad. Ese temor se conjura exigiendo, como dice LACRUZ resumiendo la
jurisprudencia, «que el testamento contenga disposicién interpretables, para
determinar cuyo sentido si puede acudirsc sin limitacioncs a la prueba ex-
trinseca, que ademads no tiene cardcter subsidiario ni constituye dltimo re-
curso (SALVADOR CODERCH). La base legal para la admisién de la prueba
extrinseca se encuentra en el articulo 773, mediante el cual es posible salvar
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el error en la designacion cuando «de otra manera» puede salvarse, sin limi-
taciones en cuanto a esa manera. También puede invocarse el articulo 1.282,
mediante el cual puede acudirse, para averiguar el sentido de la dectaracion
testamentaria, a otros actos del testador. La jurisprudencia admite la inter-
pretacién con medios extrinsecos (vid., entre otras, SS 8 julio 1940, 26 marzo
1983 ¥ 5 junio 1989}).

También se suele admitir la posibilidad de que la voluntad testamenta-
ria pueda ser integrada. El intérprete, se afirma, no puede forjar una dis-
posicién nueva, sin asiento o base en la declaracién testamentaria; pero si
puede, e incluso debe, completar las cuestiones accidentales o conexas que
estén dudosas, aunque no existan elementos que permitan considerar que se
encuentren respaldadas por ninguna hipotética o real voluntad del testador.
Por otra parte, la ley con frecuencia contiene disposiciones encaminadas a
la integracién del testamento, normalmente de naturaleza dispositiva, que se
aplican cuando conste no ser otra la voluntad del testador {por ejemplo,
arts. 747, 749, 769, 770, etc.). Estas normas no son interpretativas de la vo-
luntad real, hipotética o conjetural del testador; simplemente son normas gue
se aplican en defecto de disposicién contraria, bien que a menudo sobre la
base del id quod plerumque accidit.

Finalmente, es muy reiterada la jurisprudencia en la que se aborda la
posibilidad de revisabilidad en casacién de la interpretacién del testamen-
to realizada por tribunales inferiores. En términos generales, se restringe la
revisabilidad en casacién, afirmdndose que «la interpretacidn de los tlesta-
mentos es funcidn propia de los juzgadores de instancia, cuyas conclusiones
hermenéuticas deben ser respetadas en casacidn, salvo el supuesto de que
puedan ser calificadas de ildgicas o contrarias a la voluntad del testador»
(S. 7 mayo 1990, con cita de otras). Por dos vias puede acceder a casacién
la interpretacion fijada por tribunales inferiores: por infraccién de la doctri-
na legal o jurisprudencia sobre la hermenéutica testamentaria (art. 1.692-5.°
LEC), o por impugnacién de los hechos probados en base a error (art. 1.692-4.°
LEC)” (79).

» C. LASARTE ALVAREZ:

“g, LA INTERPRETACION DEL TESTAMENTO

Atendiendo a las numerosisimas sentencias del Tribunal Supremo rela-
tivas a la interpretacion del testamento, no puede caber duda de que, con
frecuencia, las disposiciones testamentarias son ambiguas, confusas y oscu-
ras, generando en consecuencia el consabido problema de interpretar la
expresion gramatical en la que, en definitiva, ha de traducirse toda cldusula
o estipulacidén testamentaria.

8.1. El conocimiento por el Tribunal Supremo de las cuestiones inter-
pretativas )

La multiplicidad de sentencias del Tribunal Supremo se debe en buena
medida a una decisién del propio Tribunal, relativa a la mecinica de la casa-

{79y V. CapiLLa, F, Derecho de Sucesiones..., op. cit, pp. 117-120.



cidn, que ya hemos puesto de manifiesto al referirnos al problema interpre-
tativo en relacién con los contratos. Tedricamente dicho, se trataria de de-
terminar si la interpretacién (en nuestro caso, del testamento), es una mera
cuestion de hecho o, por el contrario, una cuestion de derecho, en el consa-
bido sentido de que las cuestiones de hecho quedan sometidas exclusiva-
mente al conocimiento y decisién de los Tribunales de instancia; mientras
que, en cambio, en las cuestiones de derecho pueden ser sometidas al enjui-
ciamiento del Tribunal Supremo a través del Tecurso de casacidn.

El Tribunal Supremo tiene repetido, por activa y pasiva, que la cuestion
planteada debe considerarse inicialmente como una mera cuestién de hecho,
cuyo conocimiento corresponde exclusivamente al juez a quo. Sin embargo,
son abundantes también las sentencias en las que se afirma que dicho prin-
cipio se mantiene sélo cuando la interpretacion realizada por los Tribunales
de instancia arrojen un resultado que no sea o no pueda considerarse con-
trario a la voluntad del testador. Con ello, a la postre, el Tribunal Supremo
estd determinando la naturaleza puramente juridica de la cuestién debatida
¥, por tanto, permitiendo el acceso a través del recurso de casacidn de miil-
tiples supuestos de debate testamentario. En algunos casos, dicho debate se
debe ciertamente a la oscuridad o a la relativa ambigiiedad de las cldusulas
testamentarias. En otros supuestos, sin embargo, el 4nimo de litigiosidad so-
bre la interpretacién del testamento se debe sélo a los evidentes intereses
de cualquiera de los que han side llamados a la sucesidn.

En general, dado que la mayor parte de ios testamentos se otorgan ante
notario y que la preparacion técnica de la inmensa mayoria de los notarios
en Derecho de sucesiones estd fuera de duda, podria pensarse que la ambi-
giicdad testamentaria estd erradicada de la préctica juridica. Sin embargo,
no es asi. Aunque en ciertos aspectos la intervencidon notarial garantiza la
adecuada correspondencia entre {a voluntad del testador y la formulacién
del clausulado testamentario, es sumamente frecuente que la identificacion
de algunos bienes por parte del testador, o que en la insistencia de €ste en
utilizar una determinada férmula, por ser caracteristica de su familia y de
sus ascendientes, generen problemas de comprension.

8.2, Normas legales de interpretacién

Ante dicha realidad, el Derecho positivo ha debido preocuparse siem-
pre de establecer una serie de reglas legales relativas a la interpretacién de
los testamentos, al igual que, segin vimos, ocurria en relacién con la inter-
pretacién de los contratos.

La regla fundamental al respecto, derechamente aplicable a todo su-
puesto de interpretacién testamentaria, se encuentra recogida en el articu-
lo 675.1 del Cadigo Civil, conforme al cual...

Sin necesidad de comentarlas en detalle, vamos a sefialar algunas de ta-
les normas concretas, siguiendo el propio articulado del Cédigo:

1. Es relativamente frecuente en los testamentos atribuir, en concepto
de herencia o de legado, un determinado bien inmueble «con todo cuanto
en ¢l sc contiene» o expresiones similares. En relacién con expresiones de
dicha indole, resulta fundamental tener en cuenta lo establecido por los ar-
ticulos 346 y 347,

2. Tgualmente, en defecto de voluntad testamentaria, los articulos 747
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y 749 expresan cémo ha de ser interpretada la voluntad testamentaria en el
supuesto de las instituciones pias o de las disposiciones hechas en favor de
los pobres.

3. De no demostrarse que es otra la voluntad del testador, la institu-
cién de heredero hecha en favor de los parientes «se entiende hecha en fa-
vor de los mds proéximos en grado»; y la designacién nominal de algunos de
los herederos, junto con la designacion colectiva de otros, conforme al ar-
ticulo 769, determina que los designados colectivamente «se considerardn
como si fueran individualmentes.

4. Por imperativo del articulo 770, la institucién en favor de hermanos
y hermanastros implica que estos 1ltimos recibirdn la mitad de aquéllos.

5. Cuando se designe heredero «a una persona y a sus hijos», salvo pre-
vision testamentaria en contra, «se entenderin todos instituidos simultdnea
y no sucesivamente» (art. 771).

6. El articulo 879, por su partc, fija y determina el plazo de duracién
tanto del legado de educacién cuanto del de alimentos, segin hemos visto
en el capitulo anterior, ante la eventualidad de que el testador no la prevea
de forma expresa.

8.3. Criterios y principios interpretativos

Es evidente, sin embargo, que el caricter concreto de los diferentes su-
puestos de hecho a los que se refieren las normas anteriormente menciona-
das impide la deduccién de cualesquiera criterios interpretativos de caracter
general. A tales efectos, hemos de acudir necesariamente al articulo 675.1
antes transcrito.

Conforme a él, el primer criterio interpretative de las disposiciones tes-
tamentarias viene representado por el elemento literal, esto es, por las expre-
siones textuales utilizadas en el clausulado testamentario, sin que en principio
resulte admisible poner en duda lo expresado por el testador en el corres-
pondiente testamento.

No obstante, si de dicha interpretacién gramatical se dedujera una con-
clusion que fuera o que apareciera claramente contraria a los designios del
testador, impone el precepto que habri de procederse a indagar cudl fue la
voluntad del testador: «En caso de duda se observard lo que aparezca més
conforme a la intencién del testador segln el tenor del mismo testamentos.
Es decir, el testamento ha de considerarse un todo orgdnico; por tanto, el
criterio de interpretacion logica y sistemdtica puede jugar también en el caso
testamentario.

Supongamos, en la fundamental cldusula de atribucion de bienes viene a
decir que «lega en favor de su dnico hijo todos sus bienes, atribuyendo al
cényuge viudo, ademds de cuanto por ley le corresponda, el tercio de libre
disposicién en concepto de usufructos. Posteriormente, al final del testamen-
to, se contienen una serie de legados concretos y escasa cuantia (su tltimo
sueldo mensual lo destina a «su iglesia o parroquia», sus litiles de trabajo a
uno de sus compaferos, una estatuilla a su «fiel secretario», etc.). Parece na-
tural que, pese a la expresion literal de «legar», realmente estd instituyendo
come heredero universal a su hijo.

Un todo orgdnico, ademds, que ha sido otorgado por una persona deter-
minada, cuya cultura, modo de hablar y de expresarse habrd de ser necesa-



riamente tenido en cuenta, haya contado o no con el auxilio técnico de un
experto en Derecho, pues incluso con intervencién notarial puede darse el
caso de que el testador identifique un bien con una expresién que no co-
rresponde a la generalmente usada. La referencia a diche bien, sin embar-
go, se realiza una sola vez en el testamento, por lo que la expresion logica
o sistemadtica, no afiade ni quita nada a la operacién de desentrafiar el sig-
nificado exacto de una determinada palabra en el testamento.

Imaginemos que el testador habla del coche, pero que siendo un labra-
dor al que no le ha gustado salir del campo, realmente no se estd refiriendo
a un automovil (del que carece, para colmo), sino a una espléndida carroza
0 a un tiro de caballos de gran antigiiedad y valor, que se encuentra en la
finca. O que la testadora se refiere textualmente en el testamento al huerto, en
cuya superficie, sin embargo, se encuentra construido un pequefio chalé (éste
es el caso de la S de 6 de febrero 1958).

En casos de parecida indole, la lgica aconsejaria recurrir a medios de
prueba externos o extratestamentarios para discernir el exacto significado de
la referencia testamentaria. Sin embargo, como sabemos, el articulo 675.1
s6lo habla de «el tenor del mismo testamento». Acudir, pues, a medios de
prueba extrinsecos parece contradecir frontalmente la dnica disposicién le-
gislativa de cardcter general aplicable a la interpretacidén testamentaria y ha
generado un profundo debate doctrinal acerca de la admisibilidad de la prue-
ba extrinseca.

Dicho debate, empero, ha cambiado radicalmente de signo a partir de
la Sentencia de 8 de julio de 1940, a partir de la cual, si bien con suma cau-
tela y reclamando siempre que el recurso a las prucbas cxtrinsecas no impli-
que reconstruir una voluntad testamentaria antagdnica a la que se deduciria
del propio testamento, la jurisprudencia ha admitido reiteradamente el recur-
s0 a pruebas y circunstancias externas al mismo testamento para desentrafiar
el significado de este altimo (STS de 9 de julio de 1987, entre Jas tltimas).
Doctrinalmente, por su parte, el profesor SALvADOR CODERCH, comentan-
do la Sentencia de 26 de marzo de 1983, ha resaltado que, en contra del en-
tendimiento tradicional durante la primera mitad del siglo XX, no debe enten-
derse que la prueba extrinseca sea un #l#fmo recurso, sino antes bien un ele-
mento mds a ponderar judicialmente en la apreciacidén del exacto sentido y
alcance de las disposiciones testamentarias que as{ lo requieran” (80).

+ X. O’CALLAGHAN MUNOZ:

“INTERPRETACION DE LAS DISPOSICIONES TESTAMENTA-
RIAS

CONCEPTO, NORMA LEGAL Y CRITERIOS

Interpretacién del testamento {como de cualquier otro acto o negocio
juridico) significa la averiguacion y comprension de su sentido y alcance, es
decir, en el testamento, del sentido y alcance de la voluntad del testador, su
voluntad real o intencién. Tal como observa GALGANO, se deberia hablar,

(80) V. LASARTE, C., Principios..., op. cit, pp. 218-222,
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no tanto de interpretacion del testamento, sino de reconstruccién de la vo-
luntad del testador, respecto de cuya reconstruccion la declaracion testamen-
taria es el instrumento.

Es de destacar la especial dificultad de esta interpretacién en relacién
con la de los demis negocios juridicos, por la circunstancia de que el dnico
sujeto del testamento -negocio juridico mortis causa— no existe por haber
muerto y el intérprete es ajeno a la perfeccién del negocio juridico sin posi-
bilidad de contacto con su autor.

Aunque parezca objetivamente clara, la interpretacion ha de darse siem-
pre aungue el concepto estricto de interpretacion es la que procede cuando
en el testamento hay frases oscuras o ambiguas.

La iinica norma sobre la interpretacién de las disposiciones testamentarias
se halla en e] primer pirrafo del articulo 673, que dispone... Es abundanti-
sima la jurisprudencia sobre este articulo que se refiere a casos concretos, o
a los distintos criterios, que se verdn seguidamente, o reitera constantemen-
te que la interpretacion es funcién del Tribunal de instancia, no revisable en
casacidn, a no ser que aquélla se apoye en un criterio ilégico, irracional o
arbitrario,

De la norma legal y de la jurisprudencia pueden extraerse tres criterios
bésicos:

Primer criterio. El gramatical. Dicho articulo comienza diciendo que
toda disposicion testamentaria deberd entenderse en el sentido literal de sus
palabras, lo que significa que el intérprete debe limitarse al sentido literal
cuando con éste y por las palabras empleadas, aparezca clara e indudable
la intencién del testador [Asi, sentencias de 10 de abril de 1986 (Act. Civ,
634/86), 2 de septiembre de 1987 (Ace. Civ, 940/87), 1 de febrero de 1988
{Act. Civ, 383/88), 5 de marzo de 1990 (Act. Civ.,, 581/90), 7 de julio de 1992
(Act. Civ,, 1214/92), 6 de octubre de 1994 (Acr. Civ, 1291/94), 31 de diciem-
bre de 1996, (Act. Civ, 425/97), 26 de abril de 1997 (Act. Civ,, 778/97).].

Segundo criterio. Interpretacién subjetiva. Por la que quicbra el crite-
rio gramatical anterior que sélo se mantiene, sigue diciendo el mismo articu-
lo 675, a no ser que aparezca claramente que fue ofra la voluniad del testa-
dor, lo que es 1égico y se corresponde al criterio andlogo en la interpretacién
del negocio juridico inter vivos (art. 1.281, 2.°) [La sentencia de 9 de marzo
de 1984 hace hincapié en este aspecto del articulo 675; «... concede notoria
supremacia a la voluntad real del testador, sobre el sentido literal de la
declaracidn, pues sélo prima tal sentido literal cuando el texto de la cldusu-
la testamentaria debatida no dé lugar a dudas en cuanto a su contenido y
alcance..,». Insisten en la misma doctrina las de 3 de noviembre de 1989
(Act. Civ, 189/90), 5 de marzo de 1990 (Act. Civ, 581/90), 26 de abril de
1997 (Act. Civ, 778/97), 29 de diciembre de 1997 (Act. Civ, 394/98) y 23
de junio de 1998 (Act. Civ, 1017/98).]

Tercer criterio. En caso de duda, se observard lo que aparezca mds con-
forme a la intencion del testador segin el tenor del mismo testamento, conclu-
ve el primer pdrrafo del articulo 675.

TEORiAS

En materia de interpretacion, en general, del negocio juridico se man-
tienen dos teorias respecto a la misién del intérprete y alcance de la inter-



pretacién. La subjetiva entiende que lo que tiene que averiguar el intérprete
es la voluntad interna, intencidn, el sentido, del sujeta; la objeriva defiende
que hay que averiguar la significacidn de las palabras o expresiones que
sean mds objetivamente conformes a la generalidad del uso corriente. Esta
tltima doctrina prevalece en la interpretacién de los negocios juridicos bila-
terales, como los contratos. Pero en el testamento, como negocio juridico
unilateral mortis causa, integrado por una declaracién de voluntad no recep-
ticia, se debe seguir la teorfa subjetiva, como efectivamente sigue el Tribu-
nal Supremo y mantiene la generalidad de la doctrina.

VOLUNTAD OBJETO DE LA INTERPRETACION

La voluntad objeto de la interpretacion (subjetiva y con prueba intrin-
seca y extrinseca) es la del testador cuando emitié su declaracién, es decir,
cuando hizo el testamento; es decir, hay que averiguar su voluntad cuando
otorgd el testamento. Piénsese que entre el otorgamiento del testamento y
la muerte (apertura de la sucesién) pudo haber cambiado de intencién, pero
el testamento no pudo recoger su intencién posterior (que pudo —si hubie-
ra querido— haber reflejado en un testamento posterior).

APLICARILIDAD DE LA NORMATIVA DE INTERPRETACION
DE LOS CONTRATOS

En materia de interpretacidn del testamento se plantea el problema de
si es aplicable la normativa relativa a la interpretacién de los contratos.

Ciertamente son importantes las diferencias entre negocios juridicos inter
vivos y mortis causa, pero hay una esencial unidad del negocio juridico que
permite la aplicacién general de las normas de interpretacidn sea el negocio
interpretado infer vivos o mortis causa.

La doctrina, en general, admite la aplicacién de las normas de interpre-
tacion de los contratos {arts. 1.281 y ss.) convenientemente adaptadas a la
especial naturaleza del testamento y como complementarias a la norma es-
pecifica del articulo 675.

NORMAS INTERPRETATIVAS

Hasta aqui se ha expresado la teorfa general de [a interpretacion del tes-
tamento. Pero en el Cédigo civil hay diversas normas interpretativas que, con-
templandoe determinadas expresiones o cldusulas, disponen el sentido que hay
que atribuirles. Son las siguientes (que son tratadas con el detalle que mere-
cen en las instituciones a que afectan):

Primera. El articulo 747 determina el destino que ha de darse a los bie-
nes que el testador dispone para sufragios y obras piadosas en beneficio de
su alma.

Segunda. El articulo 749 establece que las disposiciones a favor de los
pobres en general, sin designacion de personas ni poblacion, se entienden
limitadas a las del domicilio del testador.

Tercera. El articulo 751 establece que cuando se dispone genéricamen-
te a favor de los parientes, se entenderdn los mas préximos en grado.

Cuarta. El articulo 769 dispone que si cl testador nombra a unos here-
deros individualmente y a otros colectivamente, éstos se considerardn como
si fueran nombrados individualmente.

Quinta. El articulo 770 establece que si el testador instituye a sus her-
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maros y los tiene carnales y de padre o madre solamente, se divide la he-
rencia como en la sucesioén intestada, es decir, que los primeros reciben do-
ble porcién que los segundos.

Sexta. El articulo 771 ordena que si el testador llama a una persona y
a sus hijos, se entienden llamados simultdneamente ¥ no sucesivamente” (81).

J. B. JORDANO BAREA;

“CRITERIOS FUNDAMENTALES DE LA INTERPRETA CION TES-
TAMENTARIA

Los criterios directivos de la interpretacién del testamento cabe resumir-
los asi: el intérprete debe encarar siempre la declaracién de idltima voluntad
desde el ambiente y desde el punto de vista del testador, pudiendo valerse
de todos los elementos, intrinsecos o extrinsecos, para descubrir la voluntad
real del declarante, la cual rige, en principio, el sentido decisivo del testa-
mento. Pero la naturaleza formal del acto impone una fuerte restriccién a
esa mdxima relevancia interpretativa de la voluntas testatoris.

1. Actitud del intérprete ante una disposicién aparentemente clara

Lo primero que conviene puntualizar es la actitud con que el intérpre-
te debe encarar toda declaracién testamentaria.

Una lectura superficial del articulo 675 podria hacer creer que dicho pre-
cepto s6lo manda atender a la intencidn del testador en caso de duda sobre
la interpretacién del testamento. De esta manera, la interpretacién ajustada
a la real voluntad del testador dnicamente tendria lugar en cuanto a las cldu-
sulas objetivamente oscuras, ambiguas o equivocas.

Esta doctrina -a veces proclamada por la jurisprudencia del TS (por
ejemplo, sentencias de 3 de junio de 1942, 4 de junio de 1959 y 18 de mayo
de 1983)- parece estar consagrada en un conocido pasaje del Digesto: cum
in verbis nulla est ambiguitas, non debet admitti volunratis quaestio (D. 32,
25, 1)-=.=

No es diferente el alcance de nuestro actual articulo 675, que —segiin la
sentencia del TS de 11 de febrero de 1943- es «expresién de preceplos tra-
dicionales del Derecho patrio». Ante una disposicidn aparentemente clara
hay siempre que averiguar si su sentido literal coincide o no con el que pre-
tendié atribuirle el testador: en caso afirmativo, nulla quaestio; en caso ne-
gativo surge la quaestio voluntatis.

Segiin la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el intérprete puede apar-
tarse del sentido literal prima facie claro cuando se descubra de modo evi-
dente la disparidad entre la intencién del otorgante y las palabras empleadas
para expresarla y ese descubrimiento puede hacerse aunque las palabras, en
si mismas, no sean oscuras (sentencia de 19 de noviembre de 1964 y sen-
tencia de 5 de marzo de 1990).

Asi lo habia declarado ya la importante sentencia de 6 de marzo de
1944.-.=.=

(81) V. O’'CALLAGHAN, X., Compendio..., op. cit., pp. 259-264.



Mal entendido, el aforismo in claris non fir interpretatio envuelve una
peticién de principio, pues presupondria ya acabada toda la actividad in-
terpretativa que, por el contrario, hay que emprender ain. Lo que dicho afo-
rismo trata de impedir es que, bajo pretexto de interpretacion, sea tergi-
versado el sentido literal cuando es fiel expresién de la voluntad real del
declarante.

Por lo que se refiere a las disposiciones testamentarias, la investigacién
del sentido subjetivo, aun de frente a una declaracién aparentemente clara,
viene impuesta por el fundamental principio, ya enunciado, de la mdxima
relevancia de la voluntad en la interpretacién de los testamentos y por la
amplitud de los medios interpretativos utilizables, segin comprobaremos en
los pardgrafos que siguen.

2. Los diversos elementos (gramatical o literal, l6gico, teleoldgico y sis-
temitico) de un proceso interpretativo unitario, segin la jurisprudencia

La sentencia det TS de 23 de octubre de 1925 declaré que el Cédigo
establece tres principios o reglas de interpretacién que tienen un cardcter
general, dando la norma a los juzgadores para que se ajusten a la interpre-
tacién gramatical, si no son oscuras o ambiguas las cldusulas; en otro caso, y
por haber duda entre la letra y el espiritu, al elemento /dgico; vy, por iltimo,
al conjunto arménico de sus disposiciones, o sea al elemento sistemdtico,
doctrina ya recogida en las sentencias de 28 de mayo de 1912, 30 de abril
de 1913 y 16 de enero de 1915, Pero «los elementos llamados usualmente
gramatical, l6gico y sistemdtico —puntualiza la ya citada sentencia de 6 de
marzo de 1944— no pueden aislarse unos de otros ni ser escalonados como
categorias o especies diversas de intepretacién, pues no son mds que medios
o instrumentos que el intérprete ha de poner en juego dentro de un proceso
interpretativo unitario», sin que el articulo 675 imponga un orden de prela-
cién para el uso de los diversos criterios interpretativos. En parecido senti-
do se pronuncia la sentencia de 3 de febrero de 1961, entre otras.

Los diversos elementos (gramatical o literal, légico, sistemadtico vy teleo-
légico o finalista) de la interpretacién del testamento guardan paralelismo
con los de la interpretacidn de la ley (cfr. art. 3.° Cddigo civil, que agrega el
elemento histérico y el llamado elemento socioldgico). El primero (antece-
dentes historicos) puede entenderse comprendido en el articulo 1.282, apli-
cado por analogia y completado por la jurisprudencia del TS, por lo que se
refiere a los actos anteriores al testamento.-...= El segundo (consideracién
de la realidad social) ha sido descartado con acierto por la jurisprudencia en
tema de interpretacion testamentaria,

3. El dngulo visual de la interpretacion testamentaria

Conviene fijar ahora el punto de vista en que ha de situarse el intér-
prete de un testamento.

Este dngulo visual de la interpretacién tiene distinta sede en los negocios
juridicos, segin su peculiar estructura: los contratos, por ejemplo, como ne-
gocios del trafico inter vivos, deben ser interpretados «mirdndolos» tanto
desde el punto de vista del declarante como desde el punto de vista del des-
tinatario de la declaracion y aun desde el punte de vista de la generalidad
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{interpretacidn segtin buena fe); los testamentos, como actos de tditima vo-
luntad, deben ser interpretados «mirdndolos» solamente desde el ambiente
y desde el punto de vista del testador, valiéndose para ello el intérprete de
todas las circunstancias que le sean conocidas al tiempo de instaurarse la in-
terpretacién: no hay, pues, que investigar si el sentido més conforme con la
verdadera intencién del de cuius es reconocible para los beneficiarios de
la declaracién, ni siquiera si fue obtenido a través de la utilizacién de cir-
cunstancias cognoscibles para éstos.

La jurisprudencia inglesa, en ¢l tema especifico de la interpretacién del
testamento, describe con una médxima muy viva el cometido del juez que
«reconstruye» la voluntad del difunto, subrayando la obligacién para el in-
térprete de asumir frente al caso la misma posicion que el testador: el Tri-
bunal debe place itself in the shoes of testator.

KOCHAKER habla de «resucitar el testador como a Lazaros.

Nosotros diriamos que la funcién del intérprete consiste, m4s bien, en
«reencarnar» al testador: el intérprete ha de enfocar la declaracién de udlti-
ma voluntad con el mismo espiritu del difunto. Asi puede descubrir sus afec-
tos, penetrar sus designios, determinar sus motivos y ponderar sus habitos
personales.

Hecho esto, le serd facil responder a la pregunta: ;qué sentido y alcan-
ce habria yo atribuido a la declaracién testamentaria si me encontrara en
el mismo estado, circunstancias y relaciones, habituado al mismo modo de
vida, con idénticos afectos, etc.?

Nuestra jurisprudencia no es ajena a esta directriz, la mds acorde con el
método subjetivista que domina la intepretacidn testamentaria,

Si se prescinde del dngulo visual del testador, la recta interpretacion del
testamento resulta imposible. Nunca se insistird lo bastante en la enorme
trascendencia que en esta materia tienen la situacién familiar del testador,
sus particulares relaciones con las personas beneficiadas, sus costumbres o
hébitos personales, su mentalidad y hasta su grado de cultura juridica (sobre
todo cuando se estd ante un testamento oldgrafo o cerrado). A propésito de
las expresiones juridicas, la sentencia de 10 de febrero de 1986 dice que,
«tratindose de palabras con significacién definida en las leyes, hay que estar
al sentido legal y no al vulgar, a nienos que conste que se emplearon en sen-
tido distinto».-..=...=

Concretamente, por lo que se refiere a los vsos lingiiisticos personales
del testador, aun tratandose de los m4s esotéricos, la doctrina afirma unéni-
memente que deben prevalecer en la interpretacion testamentaria sobre el
significado comiin del lenguaje.

Orientandose la interpretacién testamentaria por la intencién del testa-
dor, antes que por la simple figura verborum (D. 50, 16, 116), es evidente
que valdrd en todo caso el sentido subjetivo de las palabras del testamento,
aunque sca andémalo o extravagante, y no su significacién puramente obje-
tiva, conforme a los usos corrientes del lenguaje. Serdn, por tanto, atendibles
no sélo las expresiones habituales del testador (usos lingiiisticos personales),



sino incluso sus acepciones meramente ocasionales, cuya especial significa-
cién sea debidamente comprobada.

Asli, pues, las palabras del testador se han de interpretar con arreglo a
su propio lenguaje. Segiin la sentencia del TS de 5 de junio de 1979, «es en
razén de la supremacia que ha de concederse a la voluntad del tnico autor
de la declaracién (testamentaria), acentuando su cardcter subjetivo, que 2
los vocablos empleados ha de atribuirseles el sentido que parezca mds ade-
cuado a la situacién, ideas y hébitos del testador; en definitiva a sus circuns-
tancias personales.-...=,..=

Puntualiza SALVADOR CODERCH que en el testamento «se admite el len-
guaje impreciso, vago o ambiguo, o incluso el lenguaje privado, y todo ello
es interpretado con medios extratestamentarios, pero lo que no se admite es
el lenguaje cifrado o secreto que es decodificado fuera del contexto testa-
mentario ¥ que permitiria alterar la disposicién testamentaria fuera del mar-
co formal del testamento. Si no se hace jugar el articulo 672 en relacion con
el 675 in principio, quedaria burlado el articulo 687 (seria, por ejemplo, ad-
misible por el portillo del 773 que el testador usara una expresién capri-
chosa para designar a su heredero y proveer la clave al margen del testa-
mento). Adicionalmente debe tenerse en cuenta que lo que se interpreta es
una reglamentacién sustantiva y no una mera norma de remisién: esto tlti-
mo sdlo cabe si la disposicién remitida es formalmente un testamento (arg.
ex art. 739 Cdédigo civil, en relacién con el 687 Coédigo civil)” (82).

10.3. Posicion de la reciente doctrina italiana.

CriscUoOLI (83) entiende que en orden a la obtencién de la efectiva
voluntad del testador hay dos vias posibles: una, la del rigido formalismo
testamentario; otra, la de la posible compatibilidad de las normas herme-
néuticas contractuales con las especialisimas normas de interpretacién del
testamento. Considera este autor que es decisiva la incidencia del forma-
lismo testamentario a los efectos de recurrir a los elementos extratextua-
les para llegar a la fijacién de la voluntad real del testador. Trae a co-
lacién un par de citas, tomadas de los autores ingleses situados ante esta
problemadtica, como sigue:

“If one looks outside the will, the requirement that a will must be in
writing is seriously threatened.”

O de otro modo dicho:
“The requirement for a will to be in writing could then be made an

ampty formality” (A. R. MELLOWS, The Law of Succession, London, 1977,
p. 148).

(82) V. JOrRDANO BAREA, J. B., El testamento..., op. cit., pp. 86-99.
(83) V. CmiscuoLl, G., op. cit., pp. 321 y ss.
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104. Mi posicion.

* Desde un punto de vista tedrico-dogmaitico, poco cabe aitadir aqui
en tema de interpretacién a las brillantes argumentaciones presentadas
més arriba de nuestros mds relevantes autores y maestros. Por mi parte,
finalizo con esta remision genérica a tal transcripcién y con la considera-
cioén especifica de la re-lectura del articulo 675 C.c. en orden a la averi-
guacién de la real voluntad del testador. Comentarios y decisiones juris-
prudenciales sobre el precepto son muy abundantes, y a ellos remito.

* Desde un punto de vista especificamente notarial y practico, a mi
entender parece ineludible la referencia a los estudios sobre esta materia
de la interpretaciéon del testamento, a cargo de mi compafiero y maestro
J. B. VALLET DE GOYTISOLO:. a sus magistrales aportaciones remito en
este lugar (84).

* En tema de integracién conviene indicar un par de ideas:

La primera, derivada de la propia diccion de la norma del articulo 70,
parrafo 1.° (Todo lo relativo... se regird... con las excepciones...). Es una
tipica norma de remisién, tanto en la suposicién como en la consecuen-
cia, seglin antes anticipaba. Norma “per relationem”, alusiva a un conte-
nido indeterminado pero determinable, “determinabilidad” que ordinaria-
mente es tarea del intérprete.

La segunda viene implicita en que, siendo remisién en la consecuen-
cia —en la diccién de R, HERNANDEZ MARIN-, alude a una posible multi-
plicidad de resultados, si bien condicionada expresamente por las excep-
ciones que sefiala el precepto (esto es, “las contenidas en este Libro”, o
sea, las del LIBRO m1). La norma de remisién del inciso final (en orden al
art. 52 del LIBRO 1 de MALLORCA), aparte de extempordanea e impuesta
forzadamente, tenia la funcién de la reserva para el testamento con festi-
gos alli regulado (hoy en dia, precepto innecesario, dada la supresion de
los testigos efectuada por la LEy 30/1991, de 20 de diciembre, en orden
al antiguo requisito del art. 685 C.c. sobre el testamento abierto notarial),
pero nunca la remisién subterrinea de dar entrada em bloque a todo el

(84) V. VALLET DE GoYTISOLO, J. B.:

— Estudios de Derecho Sucesorio. Volumen 11 (Interpretacion de testamentos. Lo literal, lo
tacito y lo conjetural, en mejoras y fideicomisos, cliusulas cantelares expresas y idcitas), Impr.
de Taravilla, Ed. Montecorvo, SA, Madrid, 1981, en especial pp. 45-94.

— Panorama del Derecho de Sucesiones. Tomo 1. Seceién 1.7 (Los principios del Derechn
Sucesorio y su evolucién), capitulo I (La voluntad del causante, Ley de la Sucesidn), epigra-
fes 29 a 34, pp. 68 a 85.
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Derecho Sucesorio de MALLORCA, de principios fundamentalmente dis-
tintos al de las Pitiusas.

La tercera ¢s consecuente con la funcién integradora usual de /a cos-
tumbre insular ex articulo 1, parrafo 2.°, CDCBAL. de 1990. Tiene un
sentido 1dgico, sistemdtico y teleolégico la llamada a la costumbre de las
Pitiusas, porque los capitulos IT al VII de este TITULO II contienen: de un
lado, instituciones desconocidas por el C.c., o diferentes en perfiles de las
del libro I respecto de MALLORCA, que cabe articular por via de testa-
mento; y de otro lado, normativas s6lo asumibles, interpretables e inte-
grables desde la Optica tradicional de la praxis insular en las Pitiusas.

121



Bibliografia recomendada

Para una visién panordmica especifica acerca de la sucesion testada, en gene-
ral, y del testamento, en especial, remito a las numerosas aportaciones de los ju-
ristas espafioles, contenidas en los tratados y manuales y en diversos articulos y
comentarios de revistas.

Muy recomendable la consulta de la obra de J. BoNET CORREA, Cédigo Civil
con concordancias, jurisprudencia y doctrina, en varios tomos y diversas edicio-
nes, Impr. de Artes Gréficas Carasa (Fuenlabrada. Madrid), Ed. Civitas, SA,
1.* edicion, 1984, De dicha obra corresponde a esta materia el tomo III (LIBRO
TERCERO. Arts. 609 a 1087), cuya 1.7 edicién de 1987 es la que he manejado, y a
cuya bibliografia aqui remito.

Por supuesto, de ineludible referencia la magistral exposicién del profesor
M. ALBALADEIO GARCIA, en esta misma obra de Comentarios al Cédigo Civil
y.. por €l dirigida, en el volumen correspondiente, que es el tomo IX, vol. 1.° A
(arts. 657 a 693 del C.x.), Impr. de Selecciones Grificas, Ed. Edersa, Madrid,
1990, y alli con amplia bibliografia sobre esta materia.

Indispensable la cita de la re-edicién de la cldsica obra ya agotada sobre el
tema, de J. B. JoRDANO BAREA, ahora titulada El testamento y su interpretacion,
Ed. Comares, Granada, 1999,

En cuanto a la tarea comparatista interna respecto de los Derechos Civiles
de las Comunidades Auténomas (antafio “forales”), remito a los volimenes co-
rrespondientes de “Comentarios™ a las respectivas Compilaciones Civiles Fora-
les, en esta misma obra de la Editorial Edersa, dirigida por M. ALBALADEJO.

Muy recientemente ha aparecido la interesante obra, de ineludible e inexcu-
sable referencia, del profesor JuAN B. JORDANO BAREA titulada Ef testamento y
sie interpretacién, Impr. de Comares, SL, Editorial Comares, Granada, 1999 {con-
teniendo, en conjunto, su antiguo libro ya agotado Interpretacion del testamento,
y diversos articulos dispersos).

De cntre las referencias bibliograficas aportadas por los tratadistas precita-
dos he procedido a una muy personal seleccién de aportaciones doctrinales —es-
pecificamente relacionadas con esta temdtica—, en el sentido que sigue:

1) Sobre el articulo 667

. FALCON, “Ley por la que se rige el Derecho sucesorio”, en RT, 1892, p. 81.

. IsaBAL, “Testamento”, en EJE, XXIX (Barcelona, SA), p. 646.

. Novoa, “El testamento como ley de sucesién y como disposicién de volun-
tad en otros aspectos”, en RDP, 1915, p. 295.

. TRAaVIESAS, “El testamento”, en RDP, 1935, p. 97.

. MAYNAR, E! testamento es un absurdo, Madrid, 1948.

. ARMERO, Testamentos y particiones. I. Titulos sucesorios, Madrid, 1951.

L. DiEz-Picazo, “La pluralidad de testamentos”, en RDN, XXVII, 1960, p. 7.

J. Puic BRruTAU, “El testamento de! empresario {Consideraciones de algunos

probiemas de eniace enire el Dereciio sucesorio y i de sociedades)™, en KDP,

1960, p. 845.

22 7AEEX
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J. B. JORDANO BAREA, “El testamento”, en RDN, XXXVII-XXXVIL], 1962, p. 57.
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en RDN, XXXIX, 1963, p. 243.
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p. 431.
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GOMEZ-FERRER, “Reconocimiento de hijos naturales en testamento”, en RDN,
1968, LXI-LXII, julio-diciembre, pp. 99 y ss.
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tos «de uno para otro»”, en RDN, LXIV, 1969, p. 398.

PorRAS IBANEZ, “Testar y reconocer”, en RDP, 1969, pp. 351 y ss.

L. Fica Faura, Cémo se hace el testamento (Guia legal prdctica para todos),
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A, GARCIA-GALLO, “Del testamento romano al medieval”, en AHDE, XLVII,
1977, p. 425.

J. VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho sucesorio. Il Interpretacion del
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J. Ruiz-Rico Ruiz-MoRON, “Los limites a ia autonomfa privada en el testamen-
to”, en AC, 2, 1987, p. 73.

2) Sobre el articulo 668

F. FERRARA, “Estudio sobre la sucesién a titulo universal y particular con espe-
cial aplicacidén a la legislacion espaficla”, en RDP, 1923, p. 322.

E. EscoBAR, El Derecho hereditario en la técnica y en la jurisprudencia espafio-
la, San Fernando, 1939,
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J. L. LAcrRUZ BERDEJO, “Sucesion universal, sucesién a titulo de heredero y de-
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J. VALLET DE GOYTISOLO, Panorama del Derecho de sucesiones. 1. Fundamentos.
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— “La voluntad del causante. Ley de sucesién”, en Libro-Homenaje al pro-
fesor J. Beltrdn de Heredia, Salamanca, 1984, p. 715.

En la doctrina italiana reciente, v. la interesante obra de G. CriscuoLl, /! testa-
mento., Norme e casi, Ed. Cedam, Padova, 1991.

En relacién con los legados, v. G. BONILINI, Autonomia testamentaria e legato. I
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y S8,
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ANEXOS

1) Formularios

A. Formularios de testamentos y cldusulas testamentarias originales
de D. Julidn Davila Garcia
(Publicados todos ellos en el Boletin de Informacion
del Hustre Colegio Notarial de Granada)

» EL TESTAMENTO DE LOS PADRES (afio 1964, p. 109) (%)

COMPARECEN:

CLAUSULAS;

I. Declaro ser Catélico y dejo a voluntad de mi esposa y en su defecto a
mis herederos, todo lo relativo a entierro y funeral.

II. Lego a mi esposa, el usufructo universal y vitalicio de todos mis bienes
y derechos, con relevacion de fianza e inventario. No obstante, podrd elegir en
sustitucidn del usufructo el tercio de libre disposicién en pleno dominio sin per-
juicio de su legitima vidual. Se extinguird el legado, ademds, de las causas gene-
rales, por contraer nuevo matrimonio.

III.  Instituyo por mis derechos a mis... hijos llamados...

IV. Para el caso de que me premuera algunc de los herederos nombrados
le sustituirdn sus respectivos descendientes legitimos, excluyendo el de grado més
proximo al mds remoto, sin perjuicio del derecho de representacion, y en su de-
fecto establezco el derecho de acrecer. La distribucién de la herencia se hard por
estirpes, y el sustituto tendrd las mismas limitaciones y cargas que el sustituido.

V. Nombro albacea y contador partidor, vitaliciamente, a mi esposa, mien-
tras se conserve viuda, con las facultades de administrar, poseer, disponer, gravar
y enajenar mis bienes, cobrar sus rentas y productos; cumplir todo lo que tenga
ordenado en este testamento o cualquier acto o contrato en que aparezca algu-
na obligacidn exigible; representar a mi herencia en actos extrajudiciales, pleitos
o causas de la jurisdiccién ordinaria o especiales, incluso administrativa o con-
tencioso administrativa u otorgar poderes a Procuradores: cobrar toda clase de
créditos y pagar las deudas y legados y realizar la particién de mi herencia.

VI. Nombro albaceas contadores y partidores, en defecto de mi esposa o si
fuere incompatible, a D..., y D..., juntos o separadamente y con las facultades del
articulo 1.057 del C.¢c. mientras alguno de mis herederos sea menor de veinticin-
co anos y si a mi fallecimiento fueren mayores de edad, por el plazo de cuatro
anos. Si todos mis herederos estuvieren conformes en la particion de mi heren-
cia no serd necesario el consentimiento de estos contadores, pero si de mi esposa.

(*) Con el fin de evitar reiteraciones, detrds de cada formulario se incluye el afio del
Boletin y la pdgina correspondiente del mismo.
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VII. Ordeno a mis herederos y beneficiarios de mi herencia que acaten mi
testamento, prohibo la intervencién judicial y la disposicién, gravamen o parti-
cién de mis bienes durante la vida de mi esposa, salvo que ella consienta. Si
alguno de mis herederos no aceptare mi testamento, pidiese la particion de la
herencia, exigiere su legitima o instare demanda en juicio de cualquier clase so-
bre la decisién de mis albaceas o contadores partidores, perderd la parte gue le
corresponda en los tercios de libre disposicién y mejora acreciendo a los demads
que se encontraren conformes.

+ REGULACION DE LA CO-MORIENCIA EN LAS DISPOSICIONES
TESTAMENTARIAS (afio 1976, p. 816)

Instituyo por mis unicos herederos a mis hijos D... y D..., y para el caso de
que cualquiera de ellos me premuera o muera al mismo tiempo que yo, nombro
por herederos a sus respectivos descendientes legitimos ¥ en su defecto esta-
blezco ¢l derecho a acrecer. (En férmula andloga al legado.)

+ LA INSTITUCION DE HEREDERO (afio 1960, p. 265)

“Instituyo por mis unicos herederos, por partes iguales, a mis dos hijos D...
y D... y caso de premoriencia de alguno de ellos, a sus descendientes legitimos.”

+ CLAUSULAS DE IGUALDAD ENTRE HEREDEROS (afio 1962, p. 238)

1. FORMULAS. :

A) Extensa— “Declaro que en diferentes ocasiones he hecho donaciones y
entregas de dinero a titulo de préstamo, segin resultan de documentos ptiblicos
y privados o simples notas, a mis hijos D.., y D... y al objeto de que se igualen
todos mis hercderos ordeno lo signiente: 1) Los bienes entregados se valuarén el
dia de la participacién de mis bicnes, en ¢l estado en que se encuentran, sin te-
ner en cuenta las mejoras o expensas hechas por sus repectivos duefios; 2) En la
particion de mis bienes serd imputado lo entregado al respectivo heredero y se
pagard, a los demés que no hubiesen recibido, con bienes de la misma naturale-
za, especie y calidad que los entregados y si no fuere posible con los mas ané-
logos y en su defecto se guardard lo dispuesto en los articulos 1.048 y siguientes
del C.c.”

B} Férmula concisa— “Deseo que todos mis herederos se igualen en el mo-
mento de dividir mi herencia y al que haya recibido de menos se le pague en
otros bienes de igual o andloga naturaleza y calidad.”

» IMPUTACION PARCIAL EN PAGO AL HEREDERO (afo 1962, p. 239)
“Se adjudicara en pago de la herencia a su hijo A... la casa sita en esta pobla-
cién, calle de... ndimero... Esta adjudicacién le serd tenida en cuenta en su haber

por el vaior que tenga en ei momenio de ia particidn de wi heréncia. El ordei
de imputacion serd primero con cargo al tercio de mejora, después al de libre
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disposicién y en dltimo término al de legitima estricta. Si la adjudicacién exce-
diere de su haber abonari el exceso a los demds herederos en metélico y si fuere
insuficiente entrard en particién con los demds herederos por lo que le falte. Los
demds herederos, y en su caso el adjudicataric, tomaran del caudal hereditario
los bienes necesarios para ser igualados con otros de la misma naturaleza, espe-
cie y calidad.”

» LA SUSTITUCION VULGAR EN EL TESTAMENTO (afioc 1969, p. 622)

1. FORMULA GENERAL PARA UN CASO DE PREMORIENCIA

Para el caso de que el heredero falleciese antes que el testador, instituye he-
rederos a sus descendientes legitimos sucediendo el grado mds proximo al mds
remoto, sin perjuicio de derecho de representacidn y, en su defecto, establece el
derecho de acrecer. La distribucién de la herencia se hard por estirpes y el sus-
tituto tendra los mismos derechos y obligaciones que el sustituido.

« INSTITUCION DE HEREDERO CON SUSTITUCION VULGAR Y DE
RESIDUO (ao 1961, p. 504)

1. FORMULA GENERAL EXTENSA

I. Herederos y sustitutos.— Instituyo por mi tnico heredero a mi esposa sin
perjuicio de lo que dispongo a continuacion:

A)  Sustitucién vulgar— Si mi esposa me premuere, es incapaz de heredar, o
renuncia a la herencia instituyo por mis tinicos herederos a mis hermanos A. y
B. y a los hijos de mi fallecido hermano C. llamados D. y E. Si alguno de éstos
me premuere instituyo en sustitucién del mismo a sus respectivos descendientes
legitimos, sucediendo los de grado mds préximo al m4s remoto, sin perjuicio del
derecho de representacién en favor de los descendientes legitimos que dejare el
fallecido. En defecto de descendientes legitimos establezco el derecho de acre-
cer y la herencia se distribuird, en todo caso, por cabezas de hermanos.

B) Sustitucién en el residuo.— Si mi esposa me sobrevive y en cuanto a los
bienes de que no hubiere dispuesto, por si misma o por sus representantes le-
gales o voluntarios, por cualquier acto o titulo inter-vivos, se observardn las re-
glas siguientes:

a) Los beneficiarios no podrdn pedir a mi esposa inventario, fianza o garan-
tia de clase alguna, v podrd hacer en los bienes lo que estime por conveniente
sin responder de los actos que realice.

b) Seran beneficiarios de tales bienes las mismas personas designadas en el
apartado A), precedente. No obstante si mi esposa deseare anticipar la entrega
a los mismos, incluso por renuncia de su derecho serdn 1inicamente beneficiarios
los nacidos en ese momento.

El sustituto adquiere su derecho desde la muerte del testador y puede dis-
poner del mismo por actos inter-vivos 0 mortis-causa, como tenga por conve-
niente y si alguno de ellos falleciere antes que mi esposa le sustituirdn sus res-
pectivos descendientes legitimos en la forma y condiciones establecidas en el
apartado A), precedente.
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La exislencia de beneficiario se acreditard en cualquier momento, por decla-
racién de mis albaceas o por acta de notoriedad autorizada por Notaria. Tendrdn
la representacion de los intereses de las personas no nacidas o de las que estu-
vieren ausentes, sin domicilio conocido, mis albaceas y en su defecto mi esposa
y en defecto de ambos, los mismos beneficiarios conocidos.

c) Si los bienes dejados, hubieren sufrido aumentos, los adquirirdn los sus-
titutos en el estado en que se encuentren, sin perjuicio de abonar los gastos o
expensas que hubiere hecho para su conservacién, mejora o adquisicién, No obs-
tante las nuevas edificaciones o elevacién de pisos construidos por mi esposa se-
rdan de la exclusiva propiedad de ella, incluso el suelo y el edificio por el solo
hecho de la obra y canceldndose los derechos de los beneficiarios desde ese mo-
mento, sin necesidad de manifestacién alguna.

Mi esposa, como heredera, podra fijar las cantidades que por el concepto de
expensas deban abonar los sustitutos a sus herederos.

d) Se entenderdn enajenados los bienes por mi esposa aun cuando se reser-
vara alglin derecho durante su vida por el titulo que fuere. Los bienes que ad-
quiriese mi esposa por subrogacién de los que hubiere enajenado o ¢l precio de
los que hubiere dispuesto no estardn sujetos a restitucion.

¢) En caso de que tuviere lugar esta sustitucién de residuo, se regularan los
conflictos que hubiere entre los poseedores saliente y entrante con motivo de la
posesion y disfrute por las normas contenidas en este testamento, en su defecto
por las del C.c. para el poseedor de buena fe, y en ultimo término por las dis-
posiciones generales del mismo.

II. Albaceas.~ Nombro como albaceas, contadores partidores de mi heren-
cia a D... y D... para que, juntos o separadamente, administren los bienes hasta
el momento que realicen la particidon y entrega de ellos al heredecro o sus susti-
tutos vulgares o sucesores de residuo, pero mientras viva mi esposa estardn en
suspenso sus facultades y ella sola podra administrar los bienes, realizar la liqui-
dacién de la sociedad de gananciales y adjudicacién de bienes. Los albaceas ten-
drian de plazo dos afios y si mi esposa falleciese después que yo, se contard el
plazo desde el fallecimiento de ella.

+ LA CONDICION SUSPENSIVA EN LAS DISPOSICIONES TESTAMEN-
TARIAS (afio 1973, p. 697)

1. FORMULA GENERAL

Instituyo por mis tnicos herederos, por partes iguales, a Don...,, Don... ¥
Don... El primer heredero Don..., estard sujeto a la condicién suspensiva de...
y la cuota hereditaria que le corresponda o los bienes que se le adjudiquen, se
ajustard a las siguientes reglas:

a} Condicién pendiente.

1. Los bienes serdn administrados y representados, en juicio y fuera de é€l,
por el mismo heredero con las facultades de administrar, en €l méds amplio sen-
tido, y percibir, como administrador, el 10 por 100 de los frutos o rentas liquidas.

2. El heredero podra disponer o gravar, por cualquier (itulo intervivos, con
&l consentiimiento de la mayoria de mis albaceas y hérederos v si no 108 hubie-
re, se estard a lo dispuesto en el articulo 804 del C.c.
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3. El heredero deberd formar inventario y no prestard fianza, salvo que la
mayoria de las personas mencionadas en el apartado anterior lo exigieren.

4. El heredero intenvendrd por si solo, con voz y voto, en la comunidad
hereditaria o en la particién de mi herencia, sin necesidad del consentimiento ni
autorizacién de personas o autoridad de cualquier clase.

5. El heredero podra renunciar en cualquier momento, a su llamamiento en
cuyo caso, quedara extinguida la condicidn.

6. Podré transmitir su derecho, en actos “mortis causa”, pendiente de con-
dicidn.

7. Si falleciere, pendiente la condicién, lo transmitird a sus herederos salvo
que, por testamento, hubiere dispuesto otra cosa.

8. Si mi heredero estuviera ausente o fuere incapaz, serian administrados
los bienes por sus representantes legales.

b) Condicién complida,

1. Se entenderd cumplida la condicién cuando...

2. En este caso, adquirird el pleno dominio, se cancelara la condicién im-
puesta y sus efectos se retrotraerdn, al momento del fallecimiento del testador,
considerdndose como propietario pleno y percibiendo los frutos, rentas e intere-
ses correspondientes.

¢) Condicién incumplida.

1. La condicién quedard incumplida cuando...

2. La liquidacién de la sustitucidn, durante su pendencia, se ajustard a las
reglas previstas en este testamento y, en su defecto, por las establecidas en el
C.c., para el usufructo.

d) Disposiciones comunes,

1. La existencia o inexistencia del hecho constitutive de la condicién, podrd
probarse por cualquier medio admitido en la Ley o indistintamente por el con-
sentimiento de la mayoria de mis albaceas, en su defecto por la mayoria de mis
herederos o, si fuese posible, por acta notarial de notoriedad.

2. En todo lo no previsto en este testamento, regirdn las disposiciones con-
tenidas en los articulos 8H a 804 del C.c., y lo dispuesto en el C.c., para las obli-
gaciones condicionales.

« LA CONDICION RESOLUTORIA EN LAS DISPOSICIONES TESTA-
MENTARIAS (afio 1979, p. 144)

1. FORMULA GENERAL PARA LA INSTITUCION DE HEREDERO

Instituyo por mis idnicos herederos a D..., D... y D... La cuota hereditaria o
los bienes que se le adjudiquen al heredero D..., estardn sujetos a la condicién
resolutoria que a continuacién se expresa:

I. Condicion pendiente.

a) Propiedad y limitaciones.— El heredero serd considerado como propieta-
rio y poseedor con las limitaciones impuestas en este testamento.

b) Inventario y fianza.— El heredero deberd formalizar inventario, v (nica-
mente prestard fianza en los casos en que deba hacerlo el usufructuario que estu-
viere dispensado de ello.
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¢) Administrador y usufructo.- E]1 heredero tendrd la plena administracion
y usufructo de los bienes y podra disponer, como propios, de los frutos que pro-
duzcan. Si alguno de los bienes fueren una cuota o parte proindiviso, acciones u
otras andlogas, tendrd voz y voto como propietario pleno.

d) Disposicién.~ El heredero podré disponer de los bienes que se le adjudi-
quen dejando a salvo los efectos de la condicion. No obstante si los bienes adju-
dicados, lo fueran en proindiviso, comunidad o sociedad (de cualquier clase) po-
drdn intervenir en tedos los actos de administracién o disposicién sin quedar los
bienes enajenados a efectos de la condicién resolutoria. También el heredero
gravado podrd disponer total o parcialmente, siempre que tenga el consentimien-
to de la mayoria de los albaceas y caso de no existir serd suficiente el consenti-
miento de la mayoria de todos mis herederos, aqui nombrados, que existieran en
€se momento.

¢) Division.—- El heredero podrd pedir y consentir, por si solo, la divisién de
los bienes junto con sus copropietarios o coherederos, libre de toda condicién
para los bienes adjudicados a éstos ultimos, pero dejando afectos a la condi-
cién impuesta, los bienes adjudicados al heredero sujeto a condicién.

f) Expensas.— El heredero afectado de condicion podrd hacer todas las ex-
pensas, de cualquier clase, que deseare de igual forma que los presuntos benefi-
ciarios, siempre que no perjudiquen a las partes interesadas.

g) Derecho de transmisién.— Si el heredero, pendiente la condicion, falle-
ciera, se transmitirdn los bienes, asi como sus obligaciones a sus herederos.

Podrd el heredero afectado de condicién disponer los bienes que estime para
pago de deudas de la herencia.

h) Deudas hereditarias.- El heredero esta obligado, en la parte que le co-
rresponde, al pago de las deudas del causante y en el caso de que tuviere lugar
la resolucién podré pedir, a los que resultaren beneficiarios, lo que hubiere paga-
do, pero sin reclamar intereses.

i) Transmisién y rentincia.

1} El heredero sujeto a condicidn podrd disponer, transmitir, asi como re-
nunciar, por cualguier tftulo, a sus bienes o derechos.

2) El que fuere en su dia beneficiario, podrd disponer, transmitir o Tenun-
ciar a su derecho por cualquier titulo.

II. Condicién deficiente,

a) Incumplimiento.— La condicién no tendrd lugar cuando...

b) Efectos.- Llegado el momento, a que se refiere el Gltimo apartado pre-
cedente, quedard el heredero libre de la condicién. En este caso, al adquirir el
pleno dominio, se cancelara la condicién impuesta y sus efectos se retrotraerdn
al momento del fallecimiento del testador, considerdndose como propictario pleno.

HI. Condicién existente.

a} Cumplimiento.—- Se entenderd existente la condicién cuando...

b) Liquidacién.— Se efectuard mientras estuvo pendiente la condicién, con-
forme a las siguientes reglas:

1.° Todos los efectos se retrotraerdan al momento de la adquisicidn, salvo
frutos y rentas que correspondan sotamente al heredero condicional.

2.° La propiedad de los bienes se entenderdn transmitidos, desde ¢l momen-
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to en que fue cumplida la condicién, a la persona a quien corresponda. De igual
forma la posesion.

¢) Frutos.— Los pendientes de recoger se distribuirdn segiin las normas le-
gales existentes al tiempo de extinguirse el usufructo.

d) Expensas.— Las hechas en los bienes se regulardn conforme a las normas
legales del usufructo.

f) Deudas del causante.— Las pagadas por el heredero condicional puede
reclamarlas del beneficiario, sin interés alguno.

1V. Disposiciones comunes.

a) Gastos e impuestos.— Seglin los casos, la persona que le corresponda.

b} Prueba.— La existencia o inexistencia del hecho constitutivo de la condi-
€i6n, podrd probarse por cualquier medio admitido en la Ley o por el consenti-
miento de la mayoria de mis albaceas, en su defecto por la mayoria de mis here-
deros que existan en ese momento y si no hubiese, por los posibles beneficiarios
0 por acta notarial de notoriedad.

¢} Reglas supletorias.— En todo lo no previsto en este testamento, regirdn
las disposiciones contenidas en el C.c,

+ LA ADMINISTRACION DE BIENES DE HEREDEROS Y LEGATA-
RIOS EN CASOS ESPECIALES (afio 1962, p. 556)

1. FORMULA EXTENSA

“Ordeno que la cuota hereditaria o los bienes que correspondan a mi hijo
D... en mi herencia, seran administrados en la forma y condiciones siguientes:

L. Administracién.— Serdn administradores mis dos hijos D... y D..., mayo-
res de edad. Este cargo es personalisimo e intransmisible sin que pueda ser sus-
tituido por persona alguna.

II. Bienes.— Comprende esta administracién todos los bienes de mi heren-
cia, y los aumentos que tuviere por nuevas adquisiciones, acumulacién de rentas
o beneficios e ingresos de cualquier clase.

IIl. Duracién.— Esta administracién durard hasta que mi hijo D... haya cum-
plido ... afios, tenga capacidad para administrar y disponer de sus bienes a juicio
de Notario.

IV, Inventario y fianza.— El administrador hard inventario ante Notario de to-
dos los bienes de mi hijo, detallando, en todo lo posible, su estado de uso y dis-
frute, y el lugar y sitio donde se encuentren. Estard dispensado de prestar fianza.

V. Gestion y representacion.— Cada administrador tiene plenas facultades para
la pestion, administracién o adquisicién a titulo gratuito a nombre del adminis-
trador y ejercerd el cargo conforme a su leal saber y entender, salvo que uno de
ellos se oponga a los actos de otro en cuyo caso se necesila el consentimiento
de ambos. No obstante serd necesario el acuerdo de ambos para todos los actos
de disposicién, enajenacién y gravamen de bienes o de adquisicién a titulo one-
roso, sin perjuicio de la prohibicién de disponer.

La representacion de mi hijo, en cuanto a los bienes antes indicados, com-
prende ademds de los casos expresados en esta cldusula los siguientes: Compa-
recer en toda clase de dependencias de los Ministerios, Direcciones, Negociados
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y Delegaciones de la Administracién Publica, sean el Estado, la Provincia, el Ayun-
tamiento o Corporaciones Asociaciones o Fundaciones o Institutos publicos o de
cardcter oficial, incluso de la Hacienda Publica. Promover expedientes, seguirlos
en sus tramites, desistir, renunciar o transigir y recurrir de sus acuerdos en la via
administrativa, econdmico-administrativa, contencioso-administrativa u otros. Co-
brar o pagar lo que corresponda. Recibir y remitir toda clase de corresponden-
cia, certificados, giros postales y telegraficos, valores u otros documentos del ramo
de comunicaciones, Correos, Telégrafos y otros.

Intervenir en todos sus trimifes o instancias, como actor, demandado o en
otro concepto, en procedimientos, actos o pleitos de la jurisdiccién civil (con-
tenciosa o voluntaria) criminal, administrativa, o de otras jurisdicciones ordina-
rias 0 especiales. Ejercitar los recursos ordinarios o extraordinarios, incluso el
de casacion, revisién u otros ante el Tribunal Supremo de Justicia, en cualquie-
ra de sus Salas. Ejecutar las resoluciones firmes. Suspender, desistir, transigir, o
comprometer, en arbitros de derecho o de equidad o en un tercero o por suer-
te los mismos procedimientos. Renunciar toda clase de acciones y garantias judi-
ciales. Requerir la intervencion de Notarios u otros funcionarios exigiendo la
formalizacién de los oportunos documentos. Cobrar o pagar lo que corresponda.
Utilizar y ejercer en toda clase de procedimientos judiciales, las facultades que
se le conceden.

Emplear o invertir el dinero sobrante en los bienes que estime convenientes,
Atender a los cuidados necesarios de mantenimiento, educacidn e instruccidon de
mi hijo.

V1. Prohibicion de disponer.—- Los administradores no podrdn disponer o gra-
var de los bienes inmuebles, alhajas, valores o bienes muebles cuando su valor
exceda de 3.000 pesetas, En todo caso los frutos, rentas e intereses les dardn el
destino que tuvieren por conveniente atendiendo en primer término al cuidado,
atencion y estudios de mi hijo.

VII. Rendicién de cuentas.— Los administradores rendirdn de su gestion
anualmente a mi esposa v, caso de su fallecimiento, a mis hijos mayores de edad.

VII. Retribucién.— Tendrdn como retribucién anual el 10 por 100 del im-
porte liquido de las rentas que produzcan durante un afio los bienes del admi-
nistrado.

IX. Cuidado y atenciones.

X. Extincién.

XI. Reglas supletorias.— Para todo lo no previsto se estaré a lo dispuesto en
el C.c. sobre el mandato.

+ PROHIBICIONES DE DISPONER Y GRAVAR EN TESTAMENTO
(afio 1973, p. 502)

FORMULA GENERAL
A mi hermano y heredero D..., le prohibo disponer o gravar por actos inter-
vivos, de la cuota hereditaria que le corresponda en mi herencia, o de los bienes

aue e le adiudiaguen en page de l2 misma, con las facultades y obligaciones si-

ma obli nes si
guientes:
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1.*  Mi citado heredero serd considerado como propietario, sin perjuicio de
la prohibicién que le impongo y podrd administrar y disfrutar de los bienes en la
forma que tenga por conveniente, asi como disponer de sus frutos, rentas o inte-
reses. Esta dispensado de prestar cualquier clase de fianza o inventario.

2.2 Intervenir en toda clase de comunidades, incluso en la comunidad here-
ditaria, con voz y voto por si solo, sin el consentimiento de persona alguna. Sélo
en caso de particién, deberdn concurrir las personas designadas en la siguiente
regla.

3. Disponer, enajenar ¢ gravar, por actos intervivos, de los bienes o frutos,
siempre que exista justa causa, de utilidad o necesidad, apreciada por él y mis
herederos que fueren mayores de 25 afios 0 caso de ausencia, imposibilidad, in-
capacidad o fallecimiento de todos con el consentimiento de mis albaceas. Sera
suficiente el voto de la mayoria de mis herederos o, en su caso, de mis albaceas.
Si no existieren mis herederos o albaceas, podran autorizar la mayoria de los
hijos de los herederos que fueren mayores de 25 afios, en el momento de la dis-
posicion. El importe de la enajenacién o, en su caso, los bienes adquiridos en cam-
bio se subrogard en lugar y se destinard el precio o los bienes recibidos a cambio
en la forma y condiciones que indiquen, a su solo arbitrio, las personas senala-
das en esta regla.

La determinacién, caso necesario, de las personas sefialadas en esta regla, se
hard por acta notarial de notoriedad.

4* En caso de existir deudas a cargo de la herencia o pagar el impuesto su-
cesorio, podrd hacerse la adjudicacidn en pago o para pago de deudas, o enaje-
nar ¢ gravar los bienes necesarios sin el consentimiento de los albaceas y con la
sola manifestacién del propio gravado.

5" Podra disponer y gravar, por si sclo, por cualquier acto “mortis causa”,
en la forma que tenga por conveniente.

6. Se extinguird la prohibicién, ademds de las causas indicadas, por la re-
nuncia a la herencia del gravado o el fallecimiento, ausencia o incapacidad de
todas las personas llamadas a dar el consentimiento.

7% En todo lo no dispuesto para las personas designadas en la regla 3.7 se
aplicard del C.c., en lo referente a los albaceas y, en su defecto, las del mandato.

« EL LEGADO DE PARTE ALICUOTA (afio 1961, p. 297)

1. FORMULA CONCISA

“Lego a mi esposa el tercio de todos mis bienes en pleno dominio.”

2. FORMULA EXTENSA

Lego a D... el tercio de todos mis bienes que quedare a mi fallecimiento des-
pués de pagadas las deudas que tuvicre. El legatario intervendrd en la herencia
junto con mis herederos con las facultades de administracién, disposicion o gra-
vamen que corresponden a cualquier otro miembro de la herencia y percibira los
frutos en proporcién a su cuota hasta cl momcento dc adjudicacién de bienes en
pago de la misma. La adjudicacién de bienes deberd hacerse, previa la ordena-
cién de lotes de bienes conforme a su naturaleza, especie y calidad, adjudicdndo-
se por sorteo entre todos los interesados. El legado seréd entregado por mi albacea.
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« EL LEGADO PERSONALISIMO (afio 1962, p. 919)

FORMULA EXTENSA

Lego a mi hijo D... una casa sita en esta poblacién calle de ... nimero ... con
arreglo a las siguientes condiciones:

a) El legatario no podrd disponer, gravar o enajenar la finca legada por
cualquier acto intervivos, pero si por testamento o por actos de iltima voluntad
para después de su muerte. Igualmente no podrd ser embargada durante la vida
del legatario. No obstante podrd realizar los aclos de administracion que estime
necesarios y entre ellos la facultad de arrendar sin percibir rentas futuras.

b) FEl legatario dispondra tdnicamente de los frutos o rentas que tuviere la
finca legada, pero no podrin ser embargados ni disponer de los frutos o rentas
pendientes o futuras.

c) El legatario serd considerado como propietario sujeto a condicion reso-
lutoria y su situacion, con los titulares expectantes, serd regulada por las normas
establecidas en el C.c. para el usufructo y en su defecto por las del poseedor de
buena fe.

* LEGADO DE USUFRUCTO UNIVERSAL EN FAVOR DEL CONYUGE
VIUDO, SEGUN EL DERECHO COMUN (afio 1960, p. 518)

FORMULARIO GENERAL

“Lego el usufructo universal de todos mis bienes y derechos a mi esposa, con
prohibicidn de disponer y sin perjuicio de renunciarlo, total o parcialmente, cuan-
do lo estime conveniente. El legatario tomara posesion de lo legado por si mis-
mo, desde el momento de mi fallecimiento, sin necesidad de pedir su entrega al
heredero o albacea. Si alguno de mis herederos forzosos exigieren su legitima,
quedard reducido a su legitima estricta y la parte que pudiere corresponderle en
los tercios de libre disposicion y mejora acrecerd a los demds herederos que se
hallen conformes. Con el usufructo se e¢ntenderd pagada la legitima viudal.

Si todos mis herederos forzosos exigieren su legitima, quedard legado a mi
esposa el tercio de libre disposicién, en pleno dominio, sin perjuicio de la cuota
legitimaria que le corresponda. El usufructo se extinguird, ademds de las causas le-
gales, por contraer matrimonio el usufructuario, por renuncia o por alguna de las
causas especificadas en el articulo 855 del C.c. cuando sean de aplicacion. Este
legado es preferente a cualquier otro, ordenado en este testamento.

+ LEGADO DE BIENES GANANCIALES (afio 1976, p. 722)

FORMULA GENERAL

Lego a mi hijo..., la mitad que, como ganancial, me corresponde de la casa
sita en esta poblacién calle de.... nim..., que adquiri por compra durante mi ac-
tual matrimonio.
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+ LEGADO CONJUNTO DE LA MISMA COSA POR LOS CONYUGES
EN TESTAMENTOS DISTINTOS (afio 1964, p. 890)

FORMULA GENERAL

Lego a mi hijo don... la casa nimero..., de ia calle..., de esta poblacién. Este
legado no tendra lugar si se hubiere hecho efectivo en la herencia de mi esposa,
pero si lo hubiera sido en parte deberd cumplirse por el resto, sin perjuicio en
todo caso del usufructo universal en favor de mi esposa.

+ LEGADO BAJO CONDICION RESOLUTORIA A LOS HIJOS O HIJAS,
MIENTRAS PERMANEZCAN SOLTERAS (afio 1969, p. 71)

FORMULA EXTENSA PARA EL USUFRUCTO GRATUITO

Lego a mis hijos, A. y B. el usufructo de la casa, sita en la poblacidn..., calle
de..., nim..., con relevacion de fianza e inventario y todos los bienes, muebles,
ropas y enseres que existan en ella el dia de mi fallecimiento, conforme a las
reglas siguientes:

a) Sialguna de ellas contrajese matrimonio, se extinguira el legado, sin per-
juicio del derecho de acrecer, entre los co-usufructuarios, para ese caso o cual-
quier otro, de extincidn del usufructo.

b) Los legatarios no estardn obligados a contribuir por expensas, gastos o
reparaciones ordinarias y extraordinarias, ni a pagar impuestos de clase alguna,
de tal forma que el usufructuario esté exento de toda obligacién o carga de la
clase que fueran.

¢) Los usufructuarios no podrén disponer ni ceder su derecho ni arrendar
la casa a extrafios, salvo que lo consientan todos ellos y la mayoria de los nudo
propietarios. Caso de enajenacién del usufructo a extrafios, podré cualquiera de
los nudo propietarios, retraer, en nombre de los demds, en los mismos casos y
condiciones que para el retracto de comuneros se estabicce en el C.c.

d) La administracién del usufructo serd a cargo de la mayoria de los usu-
fructuarios y si hubiese empate decidira el de mis edad.

* DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS DE MISAS Y SUFRAGIOS EN
FAVOR DEL ALMA DEL TESTADOR, PARIENTES Y EXTRANOS
(afio 1963, p. 613)

a} DISPOSICIONES

12 Facultades discrecionales.

Dejo todo lo relativo a entierro y funeral a voluntad de mi esposa y en su
defecto a mis herederos.

2. Sufragios y misas.

“Ordeno que se celebren por mi alma una misa de requiem, una misa reza-
da el dia de mi fallecimiento, un novenario, las misas de la luz y las gregorianas
lo antes posible una vez ocurride mi fallecimiento.”

3.* Misas perpetuas.

“Que se digan en favor de mi alma y de mi esposa una misa diaria por la
Comunidad de Religiosos de... en esta poblacién.”
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4.°  Misas perpetias en dias determinados.

“Ordeno que se digan, a perpetuidad, una misa en la Iglesia de... durante un
dia de cada mes a eleccion del Cura Pédrroco o Rector de la Iglesia. Se aplica-
ran por el alma de mi esposa, mis hijos y 1a mia y el estipendio serd el que fije
la tasa Diocesana.

5.% Legado de valores (0 metilico) con la carga de misas.

Lego la cantidad de... nominales representadas en titulos de la Deuda Publi-
ca del Estado, al cuatro por ciento, y estard gravado con la carga de decir anual-
mente por el alma de mis hijos, mi esposa, mis padres y mia, las misas que pue-
dan pagarse con las rentas que produzca dicho capital. Dichas misas se dirdn en
la parroguia de... de esta capital.

6. Legado de cardcter personal.

Lego a... la finca... con la obligacién personal de satisfacer el estipendio nece-
sario para decir una misa en la Iglesia Parroquial de... los dias uno del mes de
enero de cada afio a contar de mi fallecimiento.

7.2 Legado de cardcter real.

Lego a... la finca... con la carga real de satisfacer el estipendio (etc... igual
caso anterior).

82 Institucion de heredero en favor del alma del testador (art. 747 C.c.).

Instituyo por mi tdnico heredero a mi alma.

b) ORGANOS EJECUTIVOS

Nombro ejecutor de mi testamento al Ordinario de esta Didceesis por todo el
tiempo necesario hasta dejar cumplida mi voluntad y como minimo el de diez
afios a contar desde mi fallecimiento con las facultades de administrar, disponer,
enajenar o gravar por cualquier titulo, oneroso o gratuito, todos mis bienes mue-
bles, inmuebles, derechos o acciones y con su importe pagar los gastos e impues-
tos de mi herencia. Con el sobrante cumplird mis disposiciones sobre sufragios y
parte religiosa sin que tenga obligacion de rendir cuenta alguna, realizando todo
ello conforme a su sola conciencia. Queda facultado para delegar todas o partc
de las [acullades conferidas

¢) REDENCION DE CARGAS

El heredero (o legatario) podra redimir la obligacién personal o la carga real
entregando al Qrdinario del lugar el capital necesario en titulos de 1a Deuda Pu-
blica perpetua interior u otros andlogos con aval del Estado para que pueda
atender con sus rentas al pago del estipendio que tuviere segin la tasa diocesa-
na o la costumbre del lugar. Mientras el heredero no entregue el capital necesa-
rip estardn vigentes las facultades concedidas al Ordinario.

+ RUEGOS Y RECOMENDACIONES EN TESTAMENTO (afio 1963, p. 287)

El testamento segin la tradicion y la prictica diaria no queda encerrado en
un acto dispositivo de bienes. Es, como dice el Maestro Carnelutti, “la urna de
cristal de nuestros pensamientos que dejamos escritos para después de la muer-
te”. Comprendemos que el testamento actual estd orientado, principalmente, al
destino de los bienes y casi carece de contenido espirituai y religioso. No es ei
momento de hacer una critica de estas conductas sociales, pero conviene recor-
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dar que su fin estd mds alld de la esfera puramente patrimonial. Por ahora s6lo
nos vamos a fijar en algunas instituciones bastante dormidas, casi muertas, que
laten muchas veces en el alma del testador y que pudiéramos comprender bajo
el titulo de recomendaciones, ruegos y obligaciones de conciencia. Estos deseos
del testador tienen diversos matices y, aunque son dificiles de recoger, los agru-
pamos en los siguientes apartados:

1.°) El ruego o simple recomendacién de que el heredero haga tal o cual-
quier cosa o realice determinada prestacién o cumpla con ciertos deberes con
arreglo a su sola conciencia y a su propia y libre voluntad.

2°) La obligacién no exigible dependiente exclusivamente de la voluntad
del heredero o legatario de dar o hacer o de no dar o no hacer determinadas
prestaciones. Son muy andlogas a las obligaciones naturales aunque no idénticas.

3.%) Las prestaciones a cargo del heredero en favor de personas indetermi-
nadas e inciertas sin constituir obligacion exigible por parte de los beneficiarios
ni de otra persona.

4°) La expresion del objeto de la institucion de heredero o legatario reco-
gida en parte en el C.c. (art. 797) al decir “La expresion del objeto de la insti-
tucién o legado o la aplicacién que haya de darse a lo dejado por el testador, o
la carga que ¢l mismo impusiera, no se entenderdn como condicién, a no pare-
cer que ésta era su voluntad...” pero sin entenderlo como obligacion personal
como lo intepreta el Cédigo civil.

5.9 La expresion de una causa falsa, recogida en el C.c. al decir: “La expre-
sién de una causa falsa de la institucién de heredero o del nombramiento de le-
gatario serd considerada como no escrita a no ser que del testamento resulte que
el testador no habria hecho tal institucién o legado si hubiese conocido la false-
dad de la causa. La expresion de una causa contraria a derecho, aunque sea ver-
dadera, se tendrd también por no escrita.”
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B. Documento de voluntades anticipadas del Derecho catalin actual
(el lamado testamento vital) (*)

La Ley 21/2000, de 29 de diciembre, publicada en el DOG de 11 enero de
2001, es la que repula dicha institucioén o figura, pero sin darle este nombre. La
Ley se denomina “Llei sobre els drets d'informacio concernent a la salut i I'au-
tonomia del pacient, i la documentacié clinica™.

Y es dnicamente en la Exposicion de Motivos, donde se emplea la denomi-
nacién de testamento vital al decir que el documento de voluntades anticipadas
que “comunament es coneix com a testaments vitals o testaments biologics”.

De la Exposicion de motivos:

“La inclusién de la regulacion sobre la posibilidad de elaborar documentos
de voluntades anticipadas en la parte relativa a la autonomia del paciente cons-
tituye seguramente la novedad mds destacada de la Ley. Incorporar dicha regu-
lacion supone reconocer de manera explicita la posibilidad de que las personas
puedan hacer lo que cominmente se concce como festamentos vitales o testa-
mentos bioldgicos, por primera vez en ¢l Estado espaiol, para poder determinar,
antes de una intervencidén médica, sus voluntades, por si, en el momento de la
intervencidén, no se encuentra en situacién de expresarlas. Un documento de es-
tas caracteristicas, de acuerdo con lo establecido por el articule 9 del Convenio
del Consejo de Europa sobre los derechos del hombre y la biomedicina de 1997,
antes mencionado, debe entenderse como un elemento coadyuvante en la toma
de decisiones, a fin de conocer con mds exactitud la voluntad del paciente.”

“Articulo 8. Las voluntades anticipadas.

1. El documento de voluntades aaticipadas es el documento, dirigido al mé-
dico responsable, en el cual una persona mayor de edad, con capacidad suficien-
te y libremente, expresa las instrucciones a tener en cuenta cuando se encuentre
en una situacién en que las circunstancias que concurran no le permitan expre-
sar personalmente su voluntad. En este documento, la persona puede también
designar a un representante, que es el interlocutor vélido y necesario con el mé-
dico o el equipo sanitario, para que la sustituya en el caso de que no pueda ex-
presar su voluntad por si misma.

2. Debe haber constancia fehaciente de que este documento ha sido otor-
gado en las condiciones citadas en el apartado 1. A dicho efecto la declaracion
de volunmiades anticipadas debe formalizarse mediante uno de los siguientes pro-
cedimientos:

a) Ante Notario. En este supuesto, no es precisa la presencia de testigos.

b} Ante tres testigos mayores de edad y con plena capacidad de obrar, de
los cuales dos, como minimo, no deben tener relacién de parentesco hasta el
segundo grado ni estar vinculados por relacién patrimonial con el otorgante.

(%} A oheervar que el contenido del CAPITULO de mi libro aludido, del que este articulo
es un resumen, estd escrito entre diciembre 2000-enero 2001. Posteriormente han aparecido
otras normas autondmicas de inspiracion similar a la catalana aqui referida.
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3. No se pueden tener en cuenta voluntades anticipadas que incorporen pre-
visiones contrarias al ordenamiento juridico o a la buena préctica clinica, o que
no se correspondan exactamente con el supuesto de hecho que el sujeto ha pre-
visto en el momento de emitirlas. En estos casos, debe hacerse la anotacién razo-
nada pertinente en la historia clinica del paciente.

4. Si existen voluntades anticipadas, la persona que las ha otorgado, sus fa-
miliares o su representante debe entregar el documento que las contiene al cen-
tro sanitario donde la persona sea atendida. Este documento de voluntades anti-
cipadas debe incorporarse a la historia clinica del paciente.”
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2) Cuadro comparative internormativo

SUCESION TESTADA

CONCEPTO BASE ARAGON PITIUSAS CATALUNA GALICIA PAIS VASCO NAVARRA C.c.

CSCM, y LDCG. 4/1995 LDCFPV, LIBRO I

CDC.C.

(L. 1934)
o NOCION TITULO 111 70 TITULO 111 TITULO 111 TITULO 11 TITULO V 662 y s5.

SUCESION SUC. TESTADA  (SUCESIONES)  CAPITULO I 184 a 205
TESTAMENTARIA 101-135 CAPITULO III 27-52
90-123 136-147 {SUC. TESTADA)
136-145
+ PRINCIPIOS No (A. 150) No (6929 Arts. 12 8 No 148 a 157 No
SUCESORIOS:
-DERECHO ROMANOQ No No 57 A, 136 No No No No
-CODIGO CIVIL Si Si (70-1.%) No Si No 32 55./49 s5. [t
+ COMPATIBILIDAD: Si 150 Si (69.1) No (Art, 3) Si Si Si Si
- SUCESION CONTRACTUAL  §i 150 57 (69.2) $i {3-3.9) Si Si i No (1271-2.%
(PACTOS SUCESORIOS) 658)

— SUCESION ABINTESTATO Si 150 §1 (69.2) No (3-2.%) Si Sf Si Si
e AMBITO APLICACION LIBRO IMI DD.TT
» REGIMEN CC.(70-1)
« INTERPRETACION/ 1173 120 1-p. 2° 2.2/145/133 2as
INTEGRACION (L. 1984)




FUNCION CERTIFICANTE DEL NOTARIO.
ESPECIAL REFERENCIA AL DOCUMENTO
FEHACIENTE REGULADO
POR LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

JOSE VICENTE CHORNET CHALVER
Notario
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CIAMIENTO CIiviL. VL. SuU CONSTITUCIONALIDAD. VII. ALCANCE OB-
JETIVO DE LA INTERVENCION DEL FEDATARIO. VIII. ALCANCE TEMPO-
raL. IX. LA DETERMINACION DE LA LIQUIDEZ EN LOS CONTRATOS DE
PRESTAMO. X. COMPETENCIA TERRITORIAL DEL FEDATARIO. XI. RE-
CAPITULACION SOBRE EL DOCUMENTO FEHACIENTE.

141



1. Introduccién

Segin el Diccionario de la Real Academia, el vocablo certificar, en su
primera acepcion, significa “asegurar, afirmar alguna cosa”, mientras que
en su acepcidn tercera, que es la juridica, se define certificar como “ha-
cer cierta una cosa por medio de instrumento piblico”. Sin duda, para el
tema de nuestro interés, es la tltima acepcidon la que nos interesa, pues
resalta aspectos fundamentales de la actuacién del notario.

Ademds, esta accién de certificar produce un efecto, un resultado, que
se denomina certificacién, concepto este que, segin el Diccionario Juri-
dico de F. GOMEZ DE LIANO significa “testimonio o documento justifica-
tivo de la verdad de algin escrito, acto o hecho. Acto por medio del cual
una persona da fe de algo que le consta™.

Sin entrar en valoraciones sobre las definiciones que acabamos de
aportar, ni incurrir en la tentacién de aportar novedosas definiciones,
dada la enorme dificultad de hacerlo, pues en las referidas se destacan las
notas mas importantes que adornan la labor certificante del notario, cabe
resaltar que, con el certificado, se pretende, en la mayoria de los casos,
preconstituir un medio de prueba después de percibirlo el certificante por
sus propios sentidos, con independencia del medio donde se encuentre
materializado.

Normalmente, en el dmbito profesional financiero del notario, se pone
de manifiesto y se acredita el contenido de su libro-registro mediante cer-
tificacién, que se expide a peticién de parte legitimamente interesa-
da, en ocasiones a peticién de distintos estamentos de la Administracién,
siendo su utilidad muy diversa.

Otra nota caracteristica de esta funcién notarial es la de fa especial
calificacion que para el legisiador merece ¢l soporte de lo percibido por
el certificante, pues adquiere el cardcter de documento piiblico, ya que esta
expedido por notario con las solemnidades requeridas por la ley, segtin
establece el articulo 1.216 del Cédigo civil, calificacién que viene a rati-
ficarse en la Ley de Enjuiciamiento Civil, al incluir en su articulo 317,3.°
como documentos publicos, a los efectos de prueba, las certificaciones ex-
pedidas por los notarios con referencia al Libro-Registro de sus respecti-
vas operaciones. Sin embargo, a pesar de la importancia que esta funcién
certificante pueda tener en la actualidad en el ambito financiero de la ac-
tuacién notarial, no resulta muy aventurado predecir importantes cambios
debidos a innovaciones tecnoldgicas y del régimen estatutario profesional
del Cuerpo Unico Notarial.

Por udltimo, no podemos obviar la referencia al hecho de que en algu-
nas actuaciones incluidas en la funcién certificante de los notarios, se pro-
duce una simbiosis entre la funcién estrictamente fedataria y la funcion
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pericial, de tal manera, que el resultado final de esta actividad no proce-
de de ninguna trascripcion ni de ningln cotejo, sino que viene a recoger
el resultado de una peritacién previa, dotdndola de una especial probidad
al incorporarla a un documento de especial solemnidad y efecto cual es el
documento publico. Sin menosprecio hacia otro tipo de certificaciones,
creo que a la que nos referiremos debe prestarsele una especial aten-
cion, puesto que es una de las pocas vertientes de la actividad del nota-
rio donde confluye su doble vertiente de fedatario piiblico y de perito en
materias econdmicas, contables y financieras, dotdndole de una excelen-
te adecuacién en todo el dmbito probatorio de la contratacién, proyecta-
da hacia su vertiente procesal.

11. Clases

Dada la extension de la tipologia de certificaciones que por parte del
notario se pueden expedir, siendo distintas en cuanto contenido, exten-
sidn, solicitante, asi como efectos que se pretenden, parece conveniente
no sélo enumerarlas refiriéndonos a sus principales caracteristicas, sino
establecer un orden sistemdtico que permita una mejor comprension, asi
como una vision global de su tipologia.

Evidentemente, son muchos y variados los criterios con que se puede
ordenar a una serie de individuos. Soy consciente de que la clasificacién
presentada no es la unica posible, que es manifiestamente mejorable. So-
bre su adecuacién e idoneidad es al lector a quien cedo la ultima palabra.

La sistemdtica empleada se apoya en bases doctrinales, normativas y
funcionales, distinguiendo dos grandes bloques en funcidén de que las cer-
tificaciones emitidas por el notario procedan o no de lo que este profe-
sional tiene asentado en su libro-registro. Asi, pues, tenemos:

1. Propias.

Son las que se refieren a hechos, actos o contratos que figuran asen-
tados en el Libro-Registro de operaciones del notario.

1.1.1. Totales. Reflejan todo el contenido del asiento a que se re-
fieren, incluso con su numeracién, tomo y fecha de inscripciéon en el Li-
bro-Registro, exponiéndolo de manera literal.

1.1.2. Parciales. Como su nombre indica, se refieren Unicamente a

los aspectos de un asiento que interesan y pueden ser conocidos por quien
solicita la expedicién de la certificacion. Este supuesto se da cuando en
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un contrato intervienen varias personas, y la solicitud de expedicién de
certificacton, con expresion literal del fragmento, interesa a uno o varios
de los otorgantes, no a todos.

L.1.3. En extracto. Es aquella que se expide sobre la totalidad del
asiento obrante en el libro-registro, pero de una manera sintetizada, con
referencia a aquellos elementos del asiento que se consideren de mayor
interés en funcién del motivo por el que se solicitan. También se la deno-
mina “en relacién”.

1.2.1. Positiva. Podemos incluir aqui cada una de las tres clases an-
teriores, ya que a la solicitud de expedicién de certificado, el notario res-
ponde positivamente, puesto que existe un asiento en su Libro-Registro
sobre los extremos que se le recaban.

L.2.2. Negativa. Plantea problemas este tipo de certificacién, pues,
como afirma FUGARDO, los hechos negativos, en principio no deben pro-
barse, y la certificacién implica la existencia de un asiento. El Codigo de
Comercio, en su articulo 95,4.°, admite la certificacién positiva, y en cam-
bio prohibe la que no se refiere directamente a hechos que constan en
los asientos de sus libros (art. 96,5). A pesar de esto creemos que es posi-
ble expedir certificaciones negativas, pues no todas provienen de asientos
del libro-registro, como veremos mds adelante, y se requiere de una in-
terpretacion amplia, puesto que pueden ser de gran utilidad en supuestos
de extravio, cuando se presentan dudas sobre si tuvo lugar la interven-
cion del notario en un determinado contrato.

1.3.1. La prevista en el articulo 87 del Reglamento de Corredores de
Comercio, relativa a las cuentas de resaca en plazas no bursatiles, de he-
cho ineficaz al haber sido derogado ¢l artfculo 528 del Cédigo de Comer-
cio por la Ley Cambiaria y del Cheque.

Esta clasificacion de las certificaciones propias es susceptible de otras
subdivisiones; la primera de ellas, segin se trate de contratos aislados o
conexos que aparczcan en el libro-registro; la segunda estd en funcién
del solicitante, segin sean los propios otorgantes, sus causahabientes,
sus apoderados, la Autoridad Judicial, la Administracién Tributaria, etc.
También pueden darse primeras, segundas y sucesivas certificaciones de
cada uno de los asientos, con lo que seguiriamos complicando la clasi-
ficacion.
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2. Impropias.

Son las que no proceden de asientos registrados en el Libro-Registro
de operaciones del notario.

2.1. El documento fehaciente regulado en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, a la que nos referiremos con més detalle a lo largo de este trabajo.

Existian otros supuestos de certificaciones impropias en la anterior
Ley de Enjuiciamiento Civil que no han tenido reflejo en la actual, se
referian a la liquidacién de deudas materializadas en efectos de comercio
y a determinadas subastas.

Sobre las certificaciones impropias habrd que estar a su normativa es-
pecifica, puesto que no proceden de asientos existentes en el Libro-Re-
gistro. Sin embargo, pueden o deben, segiin casos, asentarse en €l, con lo
que a su vez pueden pasar, en la expedicién de segundas o sucesivas cer-
tificaciones, a ser certificaciones propias, en el sentido que veniamos dando
a tal denominacién, aspecto este que, con la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil tendrd gran importancia.

III. Naturaleza juridica de estos documentos

Considero necesario establecer una previa matizacién, en el sentido de
aclarar que no se le debe conferir €l mismo nivel juridico a todo tipo
de certificaciones notariales. Ya veiamos en el punto anterior, al referir-
nos a la clasificacién de las certificaciones, la existencia de dos grandes
bloques iniciales, que denomindbamos propias e impropias, segin pro-
cedieran del libro-registro de operaciones, o que su procedencia fuera
ajena al mismo, diferencia que en la practica puede ser neutralizada sin
demasiadas dificultades, reduciendo la totalidad de certificaciones a la ca-
tegoria de propias, siguiendo el procedimiento comentado anteriormente.

Con relacion a las certificaciones propiamente dichas que, como se
viene manifestando repetidamente, son las que provienen de los asientos
del libro-registro oficial, destaca por su importancia la regulada en el
articulo 517,5.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que se configura como
documento ptiblico y solemne segtin el articulo 317,3.° de la Ley Ritua-
ria. Por tanto, a estos documentos le serdn de aplicacion las disposiciones
establecidas en el Cddigo civil en sus articulos 1.216 vy siguientes, relativas
a los documentos publicos, asi como las referencias positivas que sobre
este mismo tipo de documentos aparecen en la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil referentes a su fuerza probatoria y eficacia en los procedimientos,

El cardcter publico y solemne exige una serie de requisitos en su pro-
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ceso de generacién, que en su aspecto subjetivo suponen dejar constan-
cia en ellos del notario titular de los libros en los que figure el asiento
que se certifica, en su caso, del notario sustituto del anterior, del deposi-
tario de los registros, y en los supuestos de contratos formalizados con la
intervencion de dos o mas notarios, cada uno de ellos 1o hard sobre el
alcance de su intervencion.

Su expedicion se hard previa peticién de parte interesada (art. 95,4.°
del Cédigo de Comercio}, sin conculcar lo dispuesto en el articulo 95,3.° del
Cédigo de Comercio sobre secreto profesional, limitada, en todo caso, por
la prohibicién establecida en el articulo 96,5.° del mismo Texto Legal.

Se expiden en un plazo de quince dias de acuerdo con el articulo 36 del
Reglamento de Corredores de Comercio, modificado por Real Decre-
to 1251/97, de 24 de julio, precepto que considero excesivamente parco
en cuanto al establecimiento de sistemas de control documental para el
cémputo del plazo y del orden de expedicién.

La otra clase de certificaciones expedidas por notario son aquellas a
las que denominaremos impropias por no proceder de asientos del libro-
registro, pues son documentos en los que el notario, a instancia de parte,
refleja los hechos, documentos y circunstancias que presencia, le constan
y deduce.

Estas certificaciones se instrumentan en forma de actas que, segin lo
establecido en el Reglamento Notarial, en su articulo 207.4.°, se deno-
minan “de exhibicién de documentos”. Sin embargo, del contenido del
propio precepto parece deducirse solamente un aspecto formalista de su
aplicacidn, pues sélo se refiere a la coincidencia del saldo, y no a la bon-
dad de su liquidacién fal y como exigia el articulo 1.435 de la anterior
Ley de Enjuiciamiento Civil, y exige el articulo 573,2.° de la vigente Ley
Ritvaria.

Sin embargo, ante estas limitaciones, ha tenido que ser, una vez mas,
la préctica profesional quien ha conformado un acta, con connotaciones
de las de presencia, que redne la totalidad de los requisitos exigidos por
la Ley de Enjuiciamiento Civil, permitiendo al notario introducir las ob-
servaciones que, derivadas de su actuacion pericial sobre la documenta-
cion que se le aporta, permitan incrementar el nivel de bondad y espe-
cialidad de la actuacién practicada.

Estas actas, que en la préctica se conocen como “certificados de saldo”
y circulan en ejemplar original, son documentos publicos y se asientan en
el libro-registro de operaciones.
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IV. La integracion prevista en el articulo 517,5.°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil

La llamada “certificacién de conformidad” tiene gran importancia en
¢l contexto de la funcién certificante del notario, y en determinadas fases
del ciclo econdmico se suelen producir con mds frecuencia de la deseada.
Desde el punto de vista funcional, operativo y de contenido, su utilidad
es doctrinalmente controvertida, debido probablemente a los distintos en-
foques legislativos que sobre este documento de ejecucion se han venido
produciendo.

La actual redaccién del articulo 517,5.° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil tiene como primer antecedente ¢l articulo 306,6.° de la Ley de En-
juiciamiento Civil para los negocios y causas de Comercio de 24 de julio
de 1830, que establecio el cardcter ejecutivo de: “... Las p6lizas origina-
les de contratos celebrados con intervencién de Corredor Pdblico, que
estén firmadas por los contratantes y por el mismo Corredor que intervi-
no en el contrato”.

Pues bien, en la primitiva redaccion de 1830, como afirma V. DoMIN-
GO, el procedimiento estaba de acuerdo con la naturaleza y forma de las
polizas intervenidas; por tanto, no se exigia certificacién de conformidad
tal y como hoy se entiende; sin embargo, se precisaba un enlace de la p6-
liza original con ¢l libro-registro, que, haciendo constar quc la pdliza
habia sido reglamentariamente asentada, seria, en definitiva, el inico ele-
mento documental que necesitaria ser acreditado por el fedatario.

El referido engarce aparece por primera vez en la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881, en su articulo 1.429,6.°, donde, al introducir la cer-
tificacién de conformidad, dispone: “Las pdlizas originales de contratos
celebrados con intervenciéon de Agente de Cambio y Bolsa o Corredor
Publico, que estén firmadas por los contratantes y por el Agente o Corre-
dor que intervino en el contrato, con tal que se compruebe, en virtud de
mandamiento judicial y con citacién contraria, con su registro, y este se
halle arreglado a las prescripciones de ia Ley”. Supone un cambio radi-
cal desafortunado respecto del procedimiento existente hasta entonces,
pues, como afirma V. DOMINGO, “se le dio al precepto una redaccién con
mentalidad civilista, ... pretendiendo aplicar a las pélizas intervenidas unas
injerencias que practicamente supondrian desvirtuar su eficacia y sentido
propio. Partiendo del error de considerar como original ¢l asiento del li-
bro-registro, se consideré la péliza original como una copia”.

Como acabamos de ver, la reforma de 1881 supuso un paso atrds, una
pretensién generalizadora proyectada sobre un aspecto de la fe pulblica,
0, aun cuando parezca increible, la materializaciéon de un profundo des-
conocimiento del sistema de circulacion documental.
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De cambio funcional podemos calificar el introducido por la Ley de
Reforma de ia Ley de Enjuiciamiento Civil de 16 de diciembre de 1954,
al meodificar el citado precepto y disponer, en su apartado sexto, que se
acompafiardn a la demanda como titulo que tiene aparejada ejecucién:
“las polizas originales de contratos mercantiles firmadas por las partes y
por Agente de Cambio y Bolsa o Corredor de Comercio Colegiado que
los intervengan, con tal que se acompaiie certificacion en la que dichos
Agentes acrediten la conformidad de la podliza con los asientos de su libro-
registro y la fecha de estos”. Con esta redaccidn, el legislador no entra
en ¢l fondo del problema, si bien suprime el cotejo judicial de la Ley de
1881. Mantiene la misma postura errénea cuando equipara formalmente
la circulacién en el &mbito mercantil de la escritura piblica con la de la
pdliza intervenida, sin tomar en consideracién que el aspecto relativo a
la formalizacién de los instrumentos, asi como su régimen de circulacion,
es claramente distinto.

En el predmbulo de la Ley de 1954 se afirma que la compulsa judi-
cial es un instrumento previo dilatorio y hasta injustificado; PRIETO CAs-
TRO resalta que, al considerarse injustificado, se estd afirmando implicita-
mente que el fedatario da fe de que existe conformidad entre la péliza
original y el asiento de su libro-registro, sin necesidad de ninguna acre-
ditacién adicional proporcionada por algin tipo de autoridad. Podria ha-
berse suavizado esta exigencia procesal mediante la utilizaciéon de una di-
ligencia extendida por el fedatario en la propia poéliza, advirtiendo de la
posibilidad de expedir, cuando se precise, la correspondiente certificacion
de conformidad.

En mi opinién, la solucién anterior parece excesiva, pues mantiene el
sistema de ratificacion de la conformidad en todos y cada uno de los su-
puestos en que se¢ pretenda iniciar un procedimiento ejecutivo. Conside-
ro mds razonable que la repetida certificacién de conformidad se expida
cuando la pdliza original aportada al procedimiento sea impugnada por
alguna de las partes; o bien, en caso de divergencia entre los ejemplares
de una misma pdliza, resolver de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
lo 58 del Cédigo de Comercio.

La solucién propugnada debe complementarse con la exigencia de que
se expidan tantos ejemplares, todos ellos originales, como partes inter-
vengan, aspecto parcialmente resuelto por la Ley de Crédito al Consumo,
que en su articulo 6,1.° establece la obligacién de entregar a cada parte
un ejemplar debidamente firmado, a lo que me permito afiadir la conve-
niencia de especificar en cada ejemplar de la propia péliza al destinata-
rio para quien se expide.

Con la Ley 1/2000, de Enjuictammienio Civii, de 7 de enero, se ha per-
dido una oportunidad de adecuar el procedimiento de integracién del ti-
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tulo ejecutivo derivado de las pdlizas mercantiles a su propia ley de cir-
culacién, asi como a las nuevas tecnologias. En esta norma, el legislador
mantiene una redaccién sustancialmente idéntica del articulo 517,5.° res-
pecto al anterior 1.429,6.°. El motivo del continuismo debe estar basado
en ¢l aceptable resultado del sistema, pese a su complejidad, duraate el
periodo anterior. Sin embargo, la bondad del sistema no impide, a mi jui-
cio, la posibilidad de introducir modificaciones mds acordes con las cir-
cunstancias actuales y con los principios de formalizacién y circulacién
del soporte documental en que se basan.

V. Estudio del documento fehaciente del articulo 573,2.°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil

Antes de referirnos propiamente al contenido del articulo 573,2° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, resulta imprescindible hacer una extensa
referencia al articulo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881,
en especial a su pdrrafo cuarto, destacando sus notas caracteristicas, su
proceso de gestacion, su relacién con otras disposiciones, consideraciones
doctrinales sobre su contenido, propuestas normativas abortadas, etc.

Los motivos de estas necesarias referencias se encuentran en el esca-
so tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, 7 de enero de 2001, que implica la inexistencia de contras-
te de este precepto desde el prisma jurisprudencial y doctrinal, asi como
el mantenimiento en la Ley Rituaria Civil vigente del mismo esquema
esencial, con las matizaciones que comentaremos més adelante, que el
introducido en la Ley de 1881 por la reforma de 1984.

Como es sabido, el pdrrafo cuarto del articulo 1.435 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, de 1881, redactado conforme a la Ley 39/84, de 6 de
agosto, disponia lo siguiente:

“Si en los contratos mercantiles otorgados por Entidades de crédito,
ahorro y financiacidn, en escritura publica o en pdliza intervenida de con-
formidad con lo dispuesto en el nimero 6 del articulo 1.429 de esta ley,
se hubiere convenido que la cantidad exigible en caso de gjecucion sera
la especificada en certificacién expedida por la Entidad acreedora, aque-
la se tendrd por liquida siempre que conste en documento fehaciente que
acredite haberse practicado la liquidacién en la forma pactada por las
partes en el titulo ejecutivo y que el saldo coincide con el que aparece en
la cuenta abierta al deudor. En el caso de cuentas corrientes garantizadas
con hipoteca, abiertas por Bancos o Cajas de Ahorro, se estard a lo dis-
puesto en la Ley Hipotecaria.”
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Cuatro son los aspectos del novedoso sistema introducido en la Ley
Rituaria Civil, necesarios para su aplicacion:

1) Sc refiere tinicamente a aquellos contratos otorgados por entida-
des financieras que sean a su vez de naturaleza mercantil.

2) Los contratos deberdn formalizarse utilizando una forma especial,
cual €s la escritura piblica o la pdliza intervenida, con lo que adquieren
la condicién de titulo ejecutivo.

3) La utilizacién del procedimiento para la determinacion de la li-
quidez a que nos venimos refiriendo debera pactarse de manera expresa
en el propio documento contractual.

4) Con el procedimiento se determina la bondad de la liquidacion y
la del saldo final.

En cuanto a la génesis de este precepto, desde el punto de vista doc-
trinal, existen distintas opiniones. Para el profesor EDUARDO PoLo, ¢l ori-
gen lo podemos encontrar en el articulo 102 del Reglamento del Banco
de Espaiia, aprobado por Decreto de 29 de marzo de 1935; posteriormen-
te, en el articulo 103 del Reglamento del Banco de Espafia, aprobado por
Orden de 23 de marzo de 1948, y al final, en la Orden de 21 de abril de
1950, disposicion polémica que desdobla en dos el contenido del articu-
lo reglamentario anterior, afiadiendo como garantia mds formal que sus-
tantiva el acompafiamiento mediante diligencia expedida por agente de
cambio y bolsa o corredor de comercio de la certificacién expedida por
la entidad acreedora. A nadie se le oculta la enorme controversia que
desde el punto de vista judicial, asi como desde el doctrinal, suscitd la
citada Orden, tanto por razén de lo que se consideré como la concesiéon
de un privilegio injustificado, como por su propio range legal. Probable-
mente por esta problemadtica, tras el Decreto de 15 de octubre de 1982,
se modificd el articulo citado de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para con-
sagrar legalmente lo que hasta entonces habia sido una practica bancaria
amparada por una Orden ministerial.

Destaca JOSE MANUEL MARcO Cos (Cuadernos de Derecho y Comer-
cio) que, si bien la Orden de 21 de abril de 1950 es el precedente mas di-
recto € inmediato del articulo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil tras
la reforma del 6 de agosto de 1984, son considerables las diferencias exis-
tentes entre ambas disposiciones, hasta el punto de que no puede decir-
se que la dltima sea continuacion de la anterior. El repetido precepto de
la Ley de Enjuiciamiento Civil anterior se limita a decir cudndo se ten-
drd por liquida Ia cantidad exigible por la Entidad acreedora, partiendo
de un pacto contractual previo que admite que la misma expida la cer-
tificacidn, con un informe pericial fochacicnte de control, pudiendo todo

ello supeditarse a la valoracién judicial. Frente a esto, la Orden de 1950
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venia a decir que el saldo determinado y certificado unilateralmente por
la entidad acreedora hard fe en juicio, y a ella deberd someterse el deu-
dor, restringiendo, ademds, la valoracién que de la prueba pudiera efec-
tuar el 6rgano judictal.

Sin embargo, el TC, mediante auto 541/84, de 26 de septiembre, no
admitié un recurso de amparo que alegaba que la OM de 21/4/50 era
inconstitucional, afirmando que “... no es una prueba que rompa €l prin-
cipio de igualdad de las armas en el proceso, sino una forma especial de
organizar un titulo ejecutivo como supuesto de hecho de apertura de un
juicio, pero no una prueba que, en cuanto tal, pueda concebirse como pri-
vilegiada...”.

Esta situacién normativa resultaba dificil de mantener a partir de la
promulgacién de la Ley 26/84, de 19 de julio, General para Defensa de
los Consumidores y Usuarios, norma integrante del denominado sistema
de control de los contratos de adhesién y germen de la posterior Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion de 13 de abril de 1998; aquella
Ley, coetdnea con la modificaciéon operada en la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, si que puede ser considerada, a mi juicio, como linea generatriz
del repetido articulo 1.435, estando ambas incardinadas en ¢l propio tex-
to constitucional, concretamente en su articulo 51.1, cuando dispone que:
“Los poderes piiblicos garantizaran la defensa de los consumidores y usua-
rios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la sa-
lud y los legitimos intereses econémicos de los mismos”.

Su valoracién no fue pacifica, y asi como el profesor DE LA OLIvA la
calificé como una de las normas mds oscuras de las recientemente pro-
mulgadas, otros autores propugnaron su inmediata derogacién, pues crea-
ria costes innecesarios por la irregularidad que genera al ser susceptible
de diversas interpretaciones, amén de mantener innecesarios formalismos.
Probablemente estas posturas sean excesivamente negativas, conviniendo
mds, a los efectos pricticos, pasar de la simple unilateralidad de la enti-
dad de crédito en la fijacion del saldo, a la incorporacién de un control
realizado por fedatario pablico sobre la fijacién del saldo, asi como sobre
la calidad y bondad del procedimiento utilizado para ello.

En cuanto a su significado, considero que es mas complejo de lo que
podria deducirse de su propia literalidad; no se trata Gnicamente de uno
de tantos documentos en donde constan una serie de diligencias expedi-
das por el fedatario piblico sobre un documento previamente aportado
por un tercero, ademds de esto, aparece un juicio técnico formulado por
experto independiente, a la vez que fedatario publico, basado en unas ac-
tuaciones periciales previas, manifestando su conformidad o no sobre las
comprobaciones efectuadas en su vertiente juridica, econOmica, financie-
ra y contable.
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Como afirma F. VICENT CHULIA: “La actividad de liquidacién y cuan-
tificacion del saldo por la Entidad de crédito estd caracterizada por ser
«interesada», por ser unilateral y por constar en documento no fehacien-
te, en sentido propio. El documento fehaciente ha de ser obra de la ac-
tuacién de un tercero, que ha de ser un fedatario piiblico: un Notario™.

Algin sector de la doctrina, a la vista de la complejidad que la fi-
jacién de la cantidad liquida supone, pero tomando en consideracién el
interés de dicho sistema, propuso la necesidad de extender esta verifica-
cién pericial a los contratos de préstamo con garantia hipotecaria. Esta
pretension ha sido reforzada por alguna resolucion judicial (sentencia de
la Audiencia Provincial de Girona de 15 de enero de 1993). Sobre esta
cuestion, con total respeto a cualquier opinién mejor fundada en Derecho,
considero que los contratos a que nos estamos refiriendo no estdn exen-
tos de poder integrarse con ¢l documento fehaciente cuando las contro-
versias pretendan suscitarse por el procedimiento ejecutivo, por cuanto
que en el articulo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil iinicamente que-
daban excluidas las cuentas corrientes garantizadas con hipoteca. Adema4s,
desde el punto de vista practico, era considerable la peticién de docu-
mentos fehacientes, similares a los que nos estamos refiriendo, para su uti-
lizacién adicional en los procedimientos especiales de ejecucién previstos
en la Ley Hipotecaria y su Reglamento.

Considero de interés la referencia al articulo 87 del iltimo proyecto
de reforma del Reglamento de Corredores, que no se incorpord a la mo-
dificacion del Reglamento efectuada en virtud del Real Decreto 1251/97,
de 24 de julio, puesto que en su dia fue negativamente dictaminado en
el informe preceptivo que emiti6 el Consejo de Estado. No consideramos
acertada su exclusién, puesto que, como veremos, venia a determinar con
precisién el contenido del documento fehaciente, el procedimiento para su
elaboracidn, al tiempo que resolvia una serie de cuestiones, que a pesar del
paso del tiempo permanecen sin adecuada solucién normativa, recobran-
do interés su contenido ante futuras reformas del Reglamento Notarial.

Su texto era el siguiente:

“Para la expedicién de los documentos fehacientes que los Corredo-
res de Comercio autoricen a los efectos del articulo 1.435 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil se observardan las siguientes normas:

1. La entidad acreedora interesada debera entregar al corredor de
comercio en cuyo dambito de jurisdiccion territorial radique el Juzgado
ante el que haya de presentarse la demanda ejecutiva:

a) Un ejemplar o copia del documento que haya de servir de titulo
para la ejecucion.

b) Una certificacién expedida por la entidad en la que se especifi-
gie ja caniidad liquida exigibie al deudor y que la higuidacion se ha prac-
ticado en la forma pactada por las partes en el titulo ejecutivo.
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¢) Los restantes documentos que corresponda y que permita al co-
rredor efectuar las verificaciones técnicas oportunas.

2. Si en el contrato no se hubieran reflejado de forma explicita los
tipos de interés o comisiones aplicables, la entidad requirente deberd acre-
ditar al corredor de comercio cudles han sido éstos y la referencia de
donde han sido obtenidos, haciéndose constar todo etlo en el documento.

3. El corredor verificari, atendiendo a los documentos contables que
le hayan sido presentados y por procedimientos matemadtico-financieros y
contables generalmente admitidos, si la liquidacién se ha practicado en la
forma pactada por las partes en el titulo ejecutivo.

4. Verificada positivamente la cuenta, el corredor expedird el docu-
mento fehaciente, en el que hara constar, como minimo, los siguientes ex-
tremos:

a) Los datos y referencias que permitan identificar las personas inte-
resadas, el titulo ejecutivo y la documentacién examinada por el fedatario.

b) Que, a su juicio, la liquidacidn se ha efectuado conforme a lo pac-
tado por las partes en ¢l titulo ejecutivo. Asimismo, el documento podri
contener cualquier tipo de precision, aclaracién o comentario de cardc-
ter juridico, contable o financiero que el corredor de comercio estime
oportuno.

¢) Que el saldo especificado en la certificacién expedida por la enti-
dad acreedora, que se incorpora al propio documento fehaciente, coinci-
de con el que aparece en la cuenta abierta al deudor.

d) Que el documento se extiende a los efectos previstos en el articu-
lo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

e) Lugar, fecha de expedicién, firma y sello del corredor de co-
Mercio.

5. En la cuenta presentada por la entidad acreedora y al pie del sal-
do resultante de la liquidacién, el fedatario hard constar, por medio de
diligencia que sellard y firmara, que ha sido examinada por €l. Igualmen-
te, procedera a sellar y rubricar el resto de la documentacién aportada,
de la que conservard copia en su archivo.

El corredor de comercio asentard en su libro-registro el documento
fehaciente por €l autorizado, junto con la certificacion expedida por la
entidad acreedora requirente y la diligencia extendida al pie del saldo en
la documentacion contable.

6. Aquellos otros documentos destinados a acreditar la determina-
cidn de cantidad liquida que se expidan a efectos distintos de los previs-
tos en el articulo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se acomodard
a los requisitos formales y materiales establecidos en este articulo, con las
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especialidades requeridas por el acto o contrato del que se derive la obli-
gacién liquida. En este supuesto el corredor hara constar expresamente
el alcance y eficacia de su intervencién.”

Pues bien, vistos los antecedentes inmediatos del sistema procesal que
nos ocupa, contemplados sus distintos aspectos, pasamos a referirnos a la
regulacion de este sistema en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil, haciendo previamente unas sencillas observaciones.

La primera en el sentido de afirmar que el mecanismo procesal de fi-
jacién de la liquidez de la deuda, introducido en 1984, es perfectamente
extrapolable a la Ley del 2000, puesto que lo esencial se mantiene. La se-
gunda es relativa a la ampliacién del nimero de preceptos que en la nue-
va Ley de Enjuiciamiento Civil recogen el sistema del parrafo cuarto del
anterior 1.435, esquema que puede ser debido a la necesidad de estable-
cer nuevas matizaciones a la vista de su experimentacién y de los pro-
blemas planteados desde su promulgacién en 1984.

Partiendo de la permanencia esencial del sistema que nos ocupa, de
la validez de lo dicho sobre el repetido articulo 1.435, para evitar inne-
cesarias repeticiones, me referiré, de forma sucinta, a las innovaciones més
importantes que, a mi juicio, se han introducido en la Ley 1/2000.

El articulo 1.435 anterior se proyecta sobre la presente Ley de Enjui-
ciamiento Civil, dando lugar a varios preceptos, cuyo engarce nos pro-
porciona el procedimiento a utilizar. El sistema se encuentra regulado en
los articulos 572, 573, 574, 575, y en otras referencias expresas a lo largo
de su articulado.

Como novedades més destacables estan:

1) La considerable ampliacién de su ambito de aplicacién, pues de
un sistema referido unicamente a contratos otorgados por las entidades
financieras y que ademds fueran de cardcter mercantil, se ha pasado a
otro en el que se admite la concurrencia de cualquier otorgante, con in-
dependencia de la actividad a que se dedique, asi como su extensidn a los
contratos civiles.

L.as razones de esta ampliacién cabe buscarlas en la conviccion del
legislador sobre la utilidad del procedimiento y sobre los resultados obte-
nidos desde su implantacién, dotando a otras relaciones contractuales de
un instrumento procesalmente eficaz.

2) Se ha suprimido la referencia a la coincidencia del saldo; la mo-
dificacion cabe considerarla como una mejora técnica introducida por el
legislador, puesto que se considera que, desde la bondad de una liqui-
dacidn, se tenga que llegar inexorablemente a la bondad de un saldo de-
terminado, evitando con ello redundancias. A pesar de esto, creo que el
saldo debe scguir figurando de forma clara en el documento ichaciente,

por cuanto determina la cuantia exigible.
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Desde el punto de vista practico, ya no sera coherente denominar a
estos documentos como certificaciones de saldo, pero no estaria tan mal
seguirlas identificando como certificaciones de liquidez.

3) De muy importante, por su proyeccién practica, puede conside-
rarse la modificacién introducida por el articulo 574,2 al imponer la apor-
tacién del documento fehaciente del 573 para las ejecuciones en casos
de préstamos o créditos a interés variable, asi como para los supuestos de
ajustes de paridades monetarias o tipos de interés. Sin embargo, desde el
punto de vista técnico-financiero, resulta dificil entender cudl ha sido
el motivo de excluir de este sistema los contratos de préstamo a interés
fijo, puesto que las diferencias en su liquidacion resultan de escasa enti-
dad y no justifican su exclusién,

4) Por dltimo, otra novedad destacable es la operada en el procedi-
miento para exigir el pago de deudas garantizadas por prenda o hipoteca,
puesto que el articulo 685 exige que se acompaiie a fa demanda ejecuti-
va, en sus respectivos casos, los documentos a que se refieren los articu-
los 573 y 574. Aqui se plantea la dificultad de concretar [os supuestos en
que se debe de acompafiar el documento fehaciente. Al parecer, no debe-
ria incluirse en los préstamos a interés fijo, pues aunque garantizados con
un derecho real, no se incluyen en el articulo 574, de ahi su “innecesa-
riedad”. Pero serdn la doctrina y la jurisprudencia las que con el tiempo
se encargaran de su concrecion.

VI. Su constitucionalidad

De nuevo, el estudio de la constitucionalidad del sistema mantenido
en los articulos 572 y siguientes de la Ley 1/2000 ha de hacerse sobre su
precedente inmediato, puesto que la regla de actuacién introducida por
la Ley 24/84, de 6 de agosto, en el inciso primero del parrafo cuarto del
articulo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, ha sufrido la
prueba de la cuestidén de inconstitucienalidad a que fue en su dia some-
tida por varios tribunales.

Varias son las sentencias del Alto Tribunal que inciden de manera
directa en la adaptacién al Texto Constitucional de este precepto de la
anterior Ley Rituaria Civil, de las que no vamos a realizar un examen
exhaustivo ni pormenorizado, pues no es el lugar idéneo y, ademds, ya ha
sido realizado con profundidad por ilustres autores. Solamente nos limi-
taremos a dar unas suaves pinceladas sobre las conclusiones de este 6rga-
no judicial que afectan a la actuacién profesional del notario. Por tanto,
nuestra exposicién sobre estas resoluciones serd muy fragmentada, sien-
do conscientes de que su contenido dejé pendientes de solucién muchos
aspectos de la problemadtica suscitada.
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En la primera de las sentencias, nimero 14/92, de 10 de febrero, se
resuelve por su Pleno a favor de la constitucionalidad del citado precep-
to legal, es cierto que con un voto particular discrepante que propugna-
ba la declaracion de inconstitucionalidad o, como alternativa a esto, pro-
ponia una interpretacion integradora instaurando un tramite de audiencia
al deudor en la formacion del titulo.

Como sefiala el Tribunal Constitucional en esta sentencia, al referir-
sc a la aportacién del documento fehaciente en donde se adjunta la cer-
tificacién del saldo, se le ofrece al juez la posibilidad de contar con el
imprescindible auxilio técnico al efecto de poder controlar la demanda
ejecutiva. Con esto se estd reforzando la posicién juridica del deudor, im-
pidiendo que la determinacion del saldo adeudado quede sélo bajo el cri-
terio del acreedor, debiéndose aportar al procedimiento el documento que
acredite la bondad de la liquidacién practicada, previa realizacién del ajus-
te formal de la cuenta que se requiera para la determinacién del saldo,
cuya cuantia no disfruta de un valor probatorio privilegiado, Unicamente
“se tendrd por liquida”. Criterio similar siguen las sentencias del Tribu-
nal Constitucional 26/92 y 47/92.

Como dictamina el profesor ViCENT CHULIA, en esencia, la ST Cons-
titucional afirmé que:

a) No se viola el principio de igualdad, pues la facultad de certificar
el saldo liquido, si bien se reserva a las entidades de crédito, se justifica
en funcién de su posicién y de la naturaleza de los contratos.

b) No atenta al principio del derecho de defensa juridica, pues la
facultad de integracién es s6lo un requisito para el acceso al procedi-
miento ejecutivo.

¢} Se retuerzan los derechos del consumidor y en especial su posi-
cién ante una reclamacion por parte de la entidad de crédito, sin que
conculque en ninglin momento el articulo 14 de la Constitucién, pues no
invierte la carga de la prueba, ni otorga a la contabilidad de las mismas
el cardcter de documento piblico.

Interesa resaltar que el Tribunal Constitucional impone a los autores
del documento la obligacién y la responsabilidad de ser un “imprescindi-
ble auxilio técnico” para el juez, exigiendo la fehaciencia del documento,
probablemente para garantizar una mayor independencia, que por ser de
cardcter pericial, basada en conocimientos juridicos, econdmicos y finan-
cieros, debe de ser personalisima e indelegable.

Otra sentencia del Tribunal Constitucional, la nimero 141/95, de 3 de
octubre, viene a resolver, entre otros, un problema conceptual de orden
juridico, pronuncidndose a favor de la identidad entre cantidad liquida
v cantidad determinada, cuestién que on algunas resoluciones judiciales

aparece poco clara, y de nuevo se pronuncia en ¢l sentido de que el tan
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repetido precepto de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 no dispone
que la certificacion expedida por la entidad acreedora, en la que se deter-
mina la cantidad exigible de acuerdo con el saldo que aparezca en la
cuenta abierta al deudor, sea tenida por verdadera, sino que se tendrd
por liquida.

Esta postura del Tribunal Constitucional despeja las dudas de algunas
resoluciones judiciales en el sentido de cuestionar la expresion “a mi jui-
cio” que figura en el acta expedida por el fedatario. Con esa expresion,
el fedatario no se exonera de las obligaciones que el legislador le impone,
simplemente manifiesta su limitacién personal respecto a la informacién
que ofrece al 6rgano judicial, porque no es resultado de la realizacion
de una auditoria, sin que esto induzca creer que esta actuacién se lleva a
cabo con ligereza, puesto que el procedimiento liquidativo de la cuenta
de que se trate no tiene por qué ser siempre idéntico; de hecho, en mu-
chos casos se necesitan apreciaciones personales relativas a la interpre-
tacién del contrato, sobre todo de la proyeccién de lo juridico sobre lo
financiero-contable. En este caso, de lo que se trata es de crear una con-
viccidén en el érgano judicial, basada en un informe pericial fehaciente, que
le permita iniciar un procedimiento con garantias para entrar con pos-
terioridad en la cuestién de fondo con mayor detalle.

Habra que esperar a que este Alto Tribunal se pronuncie sobre otros
aspectos del documento fehaciente regulados en la vigente Ley de Enjui-
ciamiento Civil, cuya aplicacion préctica sigue siendo problematica.

VII. Alcance objetivo de la intervencién del fedatario

Uno de los problemas derivados de la aplicacion del articulo 1.435 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, desde la reforma de 1984, con-
sistia en determinar el alcance de la intervencion del fedatario en el pro-
cedimiento de concrecion de la liquidez.

Como suele suceder en estos casos, varias han sido las posturas for-
muladas que pretenden determinar el posicionamiento correcto; entre ellas,
fundamentalmente dos, muy distintas entre si en cuanto a solucidon pro-
pugnada, y que sin mds dilaciones pasamos a exponer.

Una primera posicion, que la doctrina denomina formalista, fue intro-
ducida por el Consejo Superior Bancario en su circular nimero LXV/84,
de 19 de octubre. En sintesis viene a indicar que el requisito del articu-
lo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre que el documento feha-
ciente acredite que la liquidacién se ha practicado de la forma convenida
entre las partes, se refiere Unicamente al procedimiento para establecer
el saldo final, bien por el acreedor Unicamente, o bien con intervencién de
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un tercero. Con esta circular se sugiere por el Consejo Superior Banca-
rio que el documento fehaciente deberd limitarse a expresar el saldo deu-
dor a favor de la entidad acreedora, afirmando que coincide con la cuen-
ta abierta y que la liquidacion se ha practicado de acuerdo con lo pactado
en la poliza, refiriéndose a la clausula del contrato en que se dispuso que
la cantidad exigible sea la que resulta de la certificacién expedida por el
acreedor, obviando cualquier tipo de comprobacién financiero-contable
que permita determinar @ priori la bondad de la liquidacién practicada
por el acreedor.

La postura formalista debe ser hoy en dia rechazada; en primer lugar
porque mantiene el mismo sistema que la OM de 21 de abril de 1950, con
lo que las modificaciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil no tendrian
sentido, sin perjuicio de la elevacion de rango legal. Ademads, con este sis-
tema no se tutelan los derechos del deudor, de lo cual deriva el repetido
rechazo por la jurisprudencia menor sobre procedimientos ejecutivos. Por
ultimo, se evita el sentido de la enmienda niimero 539, presentada a tré-
mite parlamentario por el Grupo Socialista, que pretendia reforzar la po-
sicién juridica del deudor, evitando que la determinacién del saldo quede
s6lo al arbitrio de la entidad acreedora, introduciendo el control por fe-
datario del saldo y de la liquidacidn.

Como reaccién al rechazo casi generalizado de esta postura, se pro-
duce un movimiento pendular, y se pasa a propugnar la interpretacion del
citado precepto en el sentido de considerar que el fedatario debe reali-
zar una comprobacion exhaustiva de la cuenta, pero no sélo del aspecto
financiero-contable, sino también de la documentacioén que ha venido sir-
viendo de soporte de los distintos apuntes. Se trata de una postura maxi-
malista tan discutible como la anterior. Como afirma Marco Cos (Cuader-
nos de Derecho y Comercio, septiembre 1993), el legislador no pretende
que el fedatario lleve a cabo una auditoria, lo que sucede es que se recha-
za aquel documento fehaciente que no permita al juez llegar a la con-
viceién de que la liquidacion se ha practicado efectivamente en la forma
pactada en el contrato, lo que conllevard comprobacién de la liquidacion
y su ajuste con lo pactado.

La doctrina y la jurisprudencia se alejan paulatinamente de las dos
posturas expuestas, no se considera suficiente que en la elaboracién del
documento fehaciente el fedatario se limite a practicar un cotejo entre el
saldo contable y el certificado por el acreedor, ni tampoco se exige que
el fedatario realice una verdadera auditoria técnico-contable sobre la cuen-
ta y sobre los documentos soporte. A mayor abundamiento, la sentencia
de! Tribunal Constitucional de 10/2/92, que se hubiera podido pronun-
ciar o faver de una u otfra postura por entonces claramente planteadas,

tan solo se limité a decir que el precepto citado ofrece al juzgador “la
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posibilidad de contar con el imprescindible auxilio técnico”, configuran-
do la actividad del fedatario publico como cuasipericial, permitiéndole ve-
rificar si la liquidacidn se ha practicado en la forma pactada, rechazando,
pues, que el documento fehaciente se limite a una declaracién meramen-
te formal.

Se pretende que el examen que realiza el fedatario, plasmado en acta,
pueda conducir al juez a la conclusién de que la liquidacién se ha prac-
ticado de acuerdo con lo pactado, procediendo al despacho o denegacién
de la ejecucion, sin que se precise de la certeza exigible para dictar la
sentencia de remate, pues al ser distinta la finalidad de una y otra reso-
lucion, es 16gico que los medios utilizados para llegar a una u otra tam-
bién lo sean.

En la elaboracién de este documento, para aplicar instrumentos con-
tables y financieros, se precisa partir de normas y principios juridicos, y
de los pactos contractuales, pues si bien el documento fehaciente entra
dentro del campo del Derecho Econémico, su confeccién debe estar ba-
sada en el Derecho Positivo.

Segtin J. M. FuGarpo EsTIVILL (Cuadernos de Derecho y Comercio,
septiembre de 19935): “la liquidacion de toda operacién juridico-financie-
ra, supone aplicar, salvo pacto en contrario ajustado a Derecho, lo pre-
visto en el ordenamiento juridico: respecto al cdlculo de dias entre fechas
(arts. 5 y 1.130 del Cédigo civil); forma de imputacién de las cantidades
entregadas (art. 318 del Cédigo de Comercio); principios pacta sunt servan-
da (art. 1.091 del Cédigo civil) e interpretatio contra stipulationen (art. 1.288
del Cédigo civil y 10 de la Ley Consumidores y Usuarios); buena fe con-
tractual (arts. 57 del Cédigo de Comercio y 10 de la Ley Consumidores
y Usuarios); interpretacién del contrato (art. 59 del Cddigo de Comer-
cio); efectos de la morosidad en las obligaciones mercantiles (arts. 63 del
Codigo de Comercio y 1.100 del Cédigo civil); prohibicién de anatocismo
sin perjuicio de contabilizar los intereses no satisfechos (arts. 317 del Cé-
digo de Comercio y 1.109 del Cédigo civil); por otra parte, en el docu-
mento contractual debe constar la férmula explicita establecida para ha-
llar el importe absoluto de los intereses devengados (OM de 12/12/89 y
Circular 8/90, de 7/9, del Banco de Espaiia)”. A lo que afiado, para su ac-
tualizacién, la aplicacién, en su caso, de lo dispuesto en los articulos 10,
13 y 19 de la Ley 7/95, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo, asi como
en la disposicién adicional primera de la Ley 7/98, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacion.

Insisto en la necesidad de acompanar al acta expedida por el notario
la documentacién aportada por la entidad de crédito, donde consten las
bases de cdlculo utilizadas en las operaciones de liquidacion, con las com-
probaciones pertinentes.
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Vemos, pues, que la complejidad puede llegar a elevados niveles en
funcién del propio documento contractual, facilitando al érgano judicial
el estudio y analisis de gran nimero de aspectos relativos a la liquidacién,
advirtiendo de posibles anomalias, sugiriendo ajustes, etc., tareas todas
ellas que, hoy por hoy, aconsejan mantener este sistema de control e in-
formacién, como asi lo ha venido entendiendo el legislador al mantener
ampliado subjetivamente este procedimiento en la vigente Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

Sin embargo, con la entrada en vigor de la Ley 1/2000, han aparecido
algunas manifestaciones doctrinales que propugnan la vuelta a la deno-
minada postura formalista. Una muy reciente publicada en A. Civil (nu-
mero 6, febrero 2002) por M. A. VELASQUEZ MARTINEZ incide en sepa-
rar los conceptos “determinacién” de “liquidez”, olvidando la sentencia
del Tribunal Constitucional 141/95 ya comentada; sugiere que el fedata-
rio, con la nueva Ley, queda desprovisto de la posibilidad de peritar, en-
tiende que el sistema actual es sustancialmente distinto al de la Ley de
1984 y olvida otras posturas doctrinales, que se manifiestan con rotundi-
dad sobre la subsistencia fundamental del sistema liquidatorio del articu-
lo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (S. ORrTiz NAVACE-
RRADA, A. Civil, nimero 48, diciembre de 2000).

VHE  Alcance temporal

Nos encontramos aqui ante una cuestién aparentemente pacifica, cual
es la de la determinacién de la extensién temporal en la vida de un con-
trato intervenido, a que debe extenderse la labor pericial a realizar por
el notario, para la expedicién del documento fehaciente del articulo 573,2.°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La doctrina no se ha pronunciado so-
bre esta cuestién de forma especifica, con lo cual se viene resolviendo en
el dmbito estricto de la practica profesional, que produce, como no puede
ser de otra manera, una disparidad de criterios que distorsionan la nece-
saria uniformidad que deberia existir en esta materia.

Sentadas las bases de lo que debe ser la actuacién del notario, con-
cretando su actuacion en la comprobacién de las liquidaciones de todo
tipo que se dan en la documentacion contable que se le exhibe, verifican-
do su correspondencia con lo concertado en el contrato previo, se echa
en falta que en el citado precepto de la Ley Rituaria no se explicite de
forma clara y rotunda ¢l periodo o periodos de la vida del contrato a los
que debe extenderse el documento fehaciente.

Crac gque esta folta de previsidn legal no puede considerarse como un

defecto de técnica juridica en la redaccién del precepto, pues de seguir-
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se el criterio de contemplar puntualmente todos los aspectos, nos encon-
trariamos ante regulaciones positivas gigantescas, excesivamente sistema-
ticas y probablemente ineficaces en cuanto a su aplicacién, y aun asi,
jamads se podria contemplar toda la problemdtica que sobre determinada
cuestion podria plantearse.

El problema que aqui nos ocupa aflora en mayor medida en la ex-
pedicién del documento fehaciente referido a los contratos de préstamo,
pues en las comprobaciones de las cuentas de crédito se suele seguir el
criterio de liquidar desde el primer apunte contable que corresponde al
contrato, si bien, en el supuesto de renovaciones, se aplican criterios dis-
pares sobre la concatenacién de contratos sucesivos, asi como sobre la
determinacién del inicio para su comprobacion.

En los préstamos, como deciamos antes, se siguen varias posturas sus-
ceptibles de reconducir a dos. Una de ellas propugna la idea de que el
andlisis de la liquidacién previa a la expedicion del documento fehacien-
te debe comenzar desde la fecha en que se produjo el primer incumpli-
miento contractual. Consideramos que esta postura es muy discutible, pues
supone introducir matizaciones restrictivas donde la propia norma no lo
hace. Pero no creo que la deficiente utilizacion de las normas de inter-
pretacion sea lo mds importante; la cuestion que, a mi juicio, tiene espe-
cial relevancia es la que, con la aplicacién de este criterio interpretativo,
escapan de la fiscalizacién del ledatario conceptos liquidativos de extra-
ordinario interés, como son: la correcta contabilizacién de las distintas
comisiones que se suelen devengar al inicio de la vida contractual, su va-
loracién temporal, su pago, asi como la adaptacién conceptual a lo con-
venido en el contrato, amén de la correcta adecuacion a las disposiciones
emanadas de la autoridad monetaria.

Si cuanto acabamos de exponer ya tiene suficiente entidad como para
no poder soslayar la trascendencia financiero-contable de los primeros
pasos de la vida del contrato de préstamo, ni su reflejo en el documento
fehaciente, una serie de hechos que se produce a partir de aqui revisten,
si cabe, mayor importancia a la hora de su fiscalizacion; nos estamos re-
firiendo al control de las cuotas que en concepto de capital y de interés
se han venido satisfaciendo por el prestatario a la entidad financiera. Si-
guiendo el criterio de certificar a partir del momento del impago, estarfa-
mos aceptando la bondad de todos y cada uno de los pagos efectuados
por el prestatario en concepto de intereses y de amortizaciones de capi-
tal, cuando no necesariamente tienen que ser correctos y adecuados a lo
pactado. Digo esto puesto que el pago de algunas cuotas puede haber sido
extempordneo y se precisard, por tanto, verificar la aplicacién a la demo-
ra de los intereses correspondientes.

Frente a esta postura estd la que propugna extender la comprobacidn
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a toda la vida del contrato, que por las razones expuestas, a sensit con-
trario, considero que es mds ajustada a Derecho. Asi pues, cuando se con-
venga la aplicacion del articulo 572 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
un contrato, especialmente de préstamo, la extensién de la comprobacién
reflejada en el documento fehaciente debe abarcar ¢l periodo compren-
dido entre la formalizacién y el cierre, a no ser que en el propio docu-
mento fehaciente se excluya cualquier referencia al tipo de contrato y se
refiera a la liquidacién de una cuenta de cuotas impagadas.

Cuestién distinta es la referida a la liquidacién de contratos en los
que no se haya pactado la determinacidn de la liquidez. Estos supuestos,
aun cuando pueda resultar extraiio, se dan con frecuencia en el mercado
financiero, solicitando del fedatario la expedicién de un acta mercantil si-
milar a la utilizada para los supuestos de aplicacion del articulo 572 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Es un caso distinto al anterior, y nada im-
pide que el notario pueda expedir certificacién donde acredite el importe
de las cuotas impagadas, compruebe lo liquidado con lo pactado y deter-
mine el saldo. Estamos ante una labor pericial realizada por un fedata-
rio, no sujeta a lo reglado por la propia Ley de Enjuiciamiento Civil, aun
cuando se basa en su sistema. Respecto al periodo que debe incluirse en
la verificacion, entiendo que, al ser un caso atipico, debera ceiiirse a lo
solicitado por el acreedor en la propia certificacién que aporte, que, en
original, debera adjuntarse al documento fehaciente.

IX. La determinacién de la liquidez en los contratos de préstamo

Tampoco existia unanimidad doctrinal ni jurisprudencial sobre 1a apli-
cacion del pacto de liquidez regulado por el articulo 1.435 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881 a la totalidad de los contratos de financia-
cién. Si bien respecto a alguno de ellos la situacién la podemos calificar
como de pacifica, como es el caso de los contratos de apertura de crédi-
to en cuenta corriente, en cambio, para los de préstamo y los de arren-
damiento financiero, la situacién dista mucho de serlo.

Las posturas existentes sobre liquidez ¢ iliquidez en contratos de prés-
tamo, desde un prisma jurisprudencial, se mantienen alejadas. No se ob-
servan signos de aproximacién en las resoluciones judiciales de la juris-
prudencia menor, y a pesar del tiempo transcurrido desde la entrada en
vigor de la modificacién del ano 1984, ya derogada, no se han sentado
unas bases claras y didfanas y, por el contrario, se mantienen posiciones
divergentes. Como muestra de las resoluciones que apoyan una u otra
postura cito aigunas sentencias, de entre ias muchas que exisien, que vie-
nen a corroborar la divergencia apuntada.
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Como resoluciones contrarias a la aportacién del documento fehacien-
te podemos citar la sentencia de la Audiencia Territorial de La Coruiia
de 30 de julio de 1987, en el mismo sentido la Audiencia Provincial de
Zamora de 21/3/89, auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 19
de encro de 1990, asi como la sentencia de la Audiencia Provincial de
Huesca de 31 de diciembre de 1991 y otras muchas. En todas ellas el
denominador comin es afirmar que, en el contrato de simple préstamo,
la cantidad adeudada es liquida por naturaleza, o que, en su caso, la liqui-
dez puede ser facilmente fijada por “simples operaciones aritméticas”.

Frente a esta muestra de resoluciones, podemos aportar otras que man-
tienen un criterio diametralmente opuesto, resolviendo en el sentido de
que en todos los contratos de activo otorgados por entidades financieras
debe cumplirse el requisito de fijacién de la liquidez a que se refiere el
articulo 1.435, con independencia de que se trate de un simple contrato
de préstamo. Esta postura la mantienen, entre otras, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 5 de septiembre de 1990 y otra
de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 21 de febrero de 1991 con
aportaciones y matizaciones muy interesantes.

Se dan otro tipo de resoluciones judiciales que adoptan una postura
intermedia, tal es el caso de la sentencia de la Audiencia Provincial de
Palma de Mallorca de 11 de mayo de 1993, en la que de manera no muy
explicita sc reconoce que..“a pesar de ser el titulo ejecutivo una pdliza
de préstamo, que de ordinario sélo requiere simples operaciones aritmé-
ticas para su liquidacién y fijacién del saldo, el supuesto enjuiciado pre-
senta unos matices especiales...”. Probablemente estos matices especiales
se refieran a la variabilidad de los tipos de interés, entregas a cuenta, de-
moras, etc.

Llama la atencion la coincidencia en gran mimero de sentencias de la
misma linea argumental, pero sobre todo la utilizacién de la expresidn
“simples operaciones aritméticas”, olvidando a menudo lo establecido en
tal expresién. JOSE RAMON CANO Rico advirtié que este tipo de argu-
mentos demuestra un cierto desconocimiento sobre el desarrollo y fun-
cionamiento del sistema financiero espaiiol y sus métodos de contratacién
crediticia. Afiadiendo que esta simplicidad aritmética se contenia, y por
ello pudo haber creado la confusién, en el {derogado} articulo 131-4.° de
la Ley Hipotecaria al exigir que en el procedimiento judicial sumario
debera acompafiarse el documento que, cuando la hipoteca garantice un
crédito o préstamo para €l que se hubiere pactado interés variable, per-
mita determinar dicho tipo con exactitud, ya sea directamente, ya me-
diante “una simple operacion aritmética”.

No supone ninguna incorreccion el afirmar que la liquidacion de un
contrato de préstamo se realiza mediante “simples operaciones aritméti-
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cas”, pero advierto que las referidas operaciones son meros instrumentos
y, como la mayoria de herramicntas de todo tipo, se caracterizan por su
sencillez. Sin embargo, la utilizacidn de estos términos puede que no sea
correcta en el contexto en que se incluyen, puesto que no es lo mismo
hablar de simplicidad del instrumento que de simplicidad del sistema al
que se aplica el instrumento, o sea, al proceso de planteamiento juridico-
financiero-contable, que es lo realmente complejo en el procedimiento
para la fijacion de la liquidez. A titulo de ejemplo, piénsese lo que se
puede hacer con un instrumento tan sencillo como un simple pincel.

Afortunadamente, existen otras sentencias que, demostrando un pro-
fundo conocimiento de la realidad a enjuiciar, desmenuzan con exquisitez
todos y cada uno de los aspectos. Como ejemplo, nos podemos referir a
la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de 19 de noviembre
de 1996, que, aun cuando se refiere a la liquidez de un préstamo forma-
lizado en pagaré en blanco no intervenido por fedatario piblico, formu-
la interesantes precisiones al afirmar, que “La garantia de la intervencién
del corredor mercantil en los dos momentos indicados se hace mds paten-
te en la actualidad, si se cae en la cuenta de que la frontera entre las ope-
raciones de préstamo con devolucién de cuotas fijas, y las de crédito, en
teoria de mds compleja liquidacion, resultan cada vez mas desdibujadas,
y asi obsérvese que, en la antes citada clausula décima, va el Banco alude
a que la determinacion del saldo deudor que habria de figurar en el paga-
ré se obtendrd mediante la suma de los siguientes conceptos:

1) Importe de las cuotas impagadas a la fecha del vencimiento.

2} Sobre tales cuotas se han de calcular los intereses de demora, al
tipo pactado, computados desde el respectivo vencimiento de la respecti-
va cuota y, a su vez, esos intereses asi calculados han de ser capitalizados
en la forma que prevé el articulo 317 del Cdédigo de Comercio, esto es,
aumentardn el monto de capital y, como tal, devengaran nuevos intereses.

3) El capital que, a la fecha del vencimiento, quedare por amortizar,
deducido de los recibos impagados en aquella fecha.

4) A su vez, sobre ese capital que quedara por amortizar han de
calcularse los intereses proporcionales que hubiera devengado desde la
fecha de vencimiento de la ultima cuota impagada hasta la fecha del ven-
cimiento final o anticipado, en su caso, del préstamo.

5) Todas estas cantidades se incrementardn con los impuestos, comi-
siones y gastos que fueran repercutibles con arreglo a la Ley, incluidos
los de formalizacién del pagaré”.

Por tanto, vemos que no estamos ante un supuesto de liquidacion rea-
lizable 2 través de una “simple vy sencilla operacidn aritmdtica”, con lo

cual se hace precisa la garantia que supone la intervencién del fedatario.
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Aiade ademds la sentencia, cuando se refiere al pagaré en blanco, que:
“... no existia verdadera voluntad de obligarse cambiariamente, cuando al
ejecutado se le impone la obligacién de librar un pagaré y suscribirlo en
blanco, con facultades del ejecutante de completarlo cuando se produce
su vencimiento o el anticipado del contrato causal; y ello porque, al care-
cer, en €l momento de la formalizacién del contrato causal de préstamo,
el prestatario, de la labor de asesoramiento que ejerce el fedatario, no
pudo formar su voluntad correctamente, pues no podia conocer el alcan-
ce cambiariamente hablando, de librar un pagaré en aquellas condiciones;
de ahi que pueda hablarse de una voluntad viciada y, por tanto, inexis-
tente lo que permite ahora dar acogida a la excepcién prevista en el ar-
ticulo 67,1.% en relacién con el articulo 96, ambos de la Ley Cambiaria y
del Cheque por inexistencia de declaracién cambiaria, al aparecer ésta
viciada por deficiente formacién de esa voluntad {derivada de la ausen-
cia de informacién)”.

F. VicenT CHULIA sintetiza los argumentos a favor y en contra de las
dos posturas contrapuestas, enunciando, en primer lugar, los favorables
que son las siguientes:

1} La reforma del 84 modifica la normativa anterior utilizando una
férmula amplia que incluye todas las operaciones activas.

2} Lo normal en la contratacién de este tipo de operaciones no es
encontrarse ante un “préstamo simple”, sino que cada vez con mayor fre-
cuencia aparecen contratos de préstamo con un nimero creciente de ele-
mentos financieros que incrementan su complejidad a la hora de deter-
minar su liquidez.

3) El contenido del articulo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
debe interpretarse, en lo concerniente a los pérrafos 4.° y 5.°, como nor-
ma de proteccién del consumidor, lo que obliga a una interpretacion y
aplicacién extensiva.

Los argumentos que apoyan la tesis contraria a la aplicacién del ar-
ticulo 1.435 a los contratos de préstamo son:

1. Los antecedentes del precepto indican que el régimen de liquida-
cioén unilateral estuvieron siempre referidos a apuntes de crédito ordina-
rio o en cuenta corriente, nunca a préstamos.

2. Frente al argumento de que las SSTC 14/92 y 47/92 interpretan
que la norma sélo es de aplicacidon a los contratos de crédito, VICENT
CHULIA afirma que también el préstamo en cuenta corriente, como ins-
trumento pactado, queda dentro del d4mbito de las citadas sentencias.

3. Frente a la postura de que la aplicacién del repetido precepto de
la Ley Rituaria no procede, puesto que, aun siendo precisa la realizacion
de operaciones para determinar la cantidad debida, ésta no puede repu-
tarse como verdadera, responde el autor que lo mismo sucede con las sen-
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tencias judiciales con ejecucion aplazada en el tiempo por culpa del deu-
dor, que devengan intereses legales o convencionales, y también se prac-
tica liquidacién en ¢l remate.

4. Por dltimo, se afirma por algunos autores que la aplicacién del ré-
gimen de liquidacidn establecido en el articulo 1.435 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil anterior podria perjudicar el rango de fecha que el or-
denamiento atribuye al documento a los efectos de prelacién. Sobre este
aspecto, si bien se¢ advierte que realmente el hecho de la liquidacién pueda
introducir distorsiones a los efectos de la preferencia de uno u otro docu-
mento, correspondera al acreedor, en todo caso, la decisién de su utiliza-
cién en aras de la bondad de la determinacién de la cantidad reclamada.

La Ley 1/2000, de 7 de enero, ha venido a resolver, aunque de mane-
ra parcial como apuntamos, la discordancia jurisprudencial y doctrinal so-
bre la cuestién que nos ocupa, pues en su articulo 574 exige la aporta-
cién del documento fehaciente del articulo 573,2.° para los supuestos de
préstamos a interés variable. Es muy dificil aventurar la nueva posicién
doctrinal y jurisprudencial, aunque al establecerse la distincién en el pro-
pio texto legal no seria de extrafiar que, en los supuestos de préstamos
a interés fijo, la postura mayoritaria se inclinara por la no exigencia del
documento fehaciente.

Como conclusidén, me permito exponer mi posicionamiento, con total
respeto a otras opiniones, en los puntos siguientes:

1. Considero que en esta cuestién debe de estarse, una vez mds, con
el principio proclamado por el articulo 1.255 del Cddigo civil de total
respeto a la soberania de la voluntad de las partes en el ejercicio de la
libertad de contratacién, sin que tenga gran importancia que la mayoria
de estos contratos sean de adhesién, pues el control refuerza la posicién
contractual del adherente. De tal manera, que la exigencia del procedi-
miento de integracion regulado en los articulos 572 y 573 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, cuando se hubiere convenido, debe respetarse por
el 6rgano judicial, siempre y en todo caso, sin otro tipo de consideracio-
nes relativas a la sencillez y peculiaridades del procedimiento para deter-
minar la liquidez del contrato a ejecutar.

2. En los supuestos en los que no se pacte el sistema de determi-
nacién de liquidez establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil, serd el
propio érgano judicial, en ejercicio de sus atribuciones, previos los ase-
soramientos que se precisen, quien deberd determinar la necesidad o no
de acudir al auxilio pericial cualificado del fedatario publico, alejando-
se de la utilizacion de férmulas prefabricadas relativas a la simplicidad de
lo enjuiciado, que, en muchos casos, s¢ alejan de la realidad e impiden la
proteccion de ios intereses de ios usuarios de servicios {inancieros, que
con tanta claridad propugna el articulo 51 de la Constitucién Espafiola.
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X. Competencia territorial del fedatario

La determinacion del fedatario territorialmente competente para la ex-
pedicién del documento fehaciente a que se refiere el articulo 573,2.° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil tampoco esta claramente resuelta ni en la
propia norma ni en el vigente Reglamento de Corredores de Comercio,
ni en el Reglamento Notarial, si bien es cierto que, en la fase previa a la
dltima meodificacién del estatuto profesional del corredor, se pretendid
introducir como anteproyecto el articulo 87, que determinaba con clari-
dad la competencia territorial, sin que resultara exitosa tal iniciativa.

A mi juicio, la tutela de los derechos del deudor, asi como motivos de
eficacia procesal, aconsejan afrontar esta cuestion en el sentido de pro-
ceder a la determinacion del notario competente, buscando conexiones
fundadas y razonables.

El no profundizar sobre este asunto puede conducir, y de hecho es asi,
a una distribucién territorial “caprichosa” que podria desvirtuar la fun-
cién fedataria y pericial, pues como indica VICENT CHULIA, “... el Feda-
tario debe percibir estos hechos contables a través de sus sentidos, as-
pecto dificilmente creible bajo determinados supuestos que se dan en la
actnalidad. Si el documento fehaciente, aflade, es un acta y como tal, un
acta de presencia, exige la presencia fisica del fedatario publico. Pero ¢ello
no significa imprescindiblemente que el Fedatario tenga que personarse
en la oficina donde se halle domiciliada la cuenta, sino la inmediatez de
la captacién por los sentidos del hecho sobre el que ha de dar fe, asi
como sobre la documentacion soporte de la cuenta, sitos ambos dentro
de los limites fisicos de su circunscripcidn territorial”. Esta situacion,
afiado, podria reorientar la postura de jueces y tribunales buscando ins-
trumentos alternativos que resultardn mds fiables.

Como estamos viendo, ¢l alcance de la intervencién del fedatario pu-
blico se ha visto profundamente modificada por la Ley 34/84, pues de una
intervencién puramente de tramite, eminentemente formalista, como la
realizada al amparo de la OM de Justicia de 21 de abril de 1950, se ha
pasado a una actuacién pericial-fedataria, tal como se deduce del repeti-
do articulo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, en su redac-
cién dada por las Leyes 34/84 y 10/92, sistema que se mantiene, con una
serie de ampliaciones, en la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil.

Sobre el aspecto pericial del fedatario incide el Tribunal Constitucio-
nal en su sentencia 14/92, de 10 de febrero, ya comentada, destacando el
imprescindible auxilio técnico que el fedatario debe prestar al érgano ju-
dicial, labor pericial que podria quedar desvirtuada en el supuesto de no
existir una inmediatez territorial entre la sede judicial y la del fedatario
que expide el documento fehaciente, ademds de la negativa incidencia
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que se puede producir sobre los plazos procesales y otras garantias juris-
diccionales.

De entrada, podria pensarse que el articulo 51 del Reglamento de
Corredores de Comercio y los articulos 116 y siguientes del Reglamento
del Notariado, al limitar la competencia del fedatario a la plaza que sirve,
vendrian a resolver con caricter general el problema que se nos plantea,
aspecto que resulté robustectdo por la modificacién del articulo 1.439 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 por Ley 10/92, de 30 de abril,
declarando competente al juez natural para sustanciar el procedimiento
gjecutivo, en el que la actuacidn del fedatario se configura como un auxi-
lio pericial previo cualificado. Sin embargo, los hechos parecen demostrar
lo contrario, y por ello, para buscar una solucién de mayor contundencia,
partiendo de una postura abierta, vamos a admitir la existencia de una
laguna legal.

Partiendo de esta premisa, nos centramos en el contenido del articu-
lo 127 del Reglamento del Notariado, y vemos que en este precepto se
establecen normas de competencia territorial, en el sentido de atribuir la
facultad de autorizar determinados instrumentos, que sean consecuencia
de procedimientos judiciales, (inicamente a determinados notarios en fun-
cién de su plaza de residencia. En parecido sentido se pronuncia ¢l ar-
ticulo 128 del mismo texto legal.

Por esto, en principio, resulta paraddjico que en determinadas actua-
ciones notariales precedidas por otras de cardcter judicial, se limite la
competencia del notario de forma clara y rotunda, y que sin embargo, en
actuaciones notariales previas a las judiciales, con claros matices peri-
ciales y de asesoramiento, no se establezca una concrecidén competencial
igual a la del caso anterior. Dije en principio, puesto que probablemente
el no contemplar la segunda alternativa en el Reglamento del Notariado
se deba a que el procedimiento de determinacion de la liquidez median-
te documento fehaciente se ha introducido en la Ley de Enjuiciamiento
Civil con posterioridad al citado Reglamento. Cabria entonces plantear-
se la aplicacion de la analogia para la resolucion del problema que nos
ocupa; sin embargo, en puridad, cabe considerar que con este sistema se
estaria restringiendo la competencia de los notarios que no residieran en
la plaza coincidente con la sede del tribunal competente; por esto, pro-
bablemente, se precise de una norma que de forma expresa regule esta
situacién, cuestién que podria abordarse en la inminente reforma regla-
mentaria, vy vendria reforzada por ¢l contenido de los articulos 50, 51, 52
y en especial por el articulo 54,2, todos ellos de la vigente Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

Comio imedida iransitoiia cabria considerar ¢l establecimiento por par-
te del Consejo General del Notariado de normas deontolégicas —exclusi-
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vamente obligatorias para los colegiados— que interpreten y definan la
forma de desarrollar esta actuacién con exquisito respeto a la Ley.

Otro tanto de lo mismo podria afirmarse, con las debidas matizacio-
nes, sobre la competencia territorial del notario en materia de notifica-
ciones a que se refiere el articulo 572 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
en el segundo pérrafo del punto segundo, procurando extremar las cau-
telas de acuerdo con la legislacion notarial.

Es evidente que este posicionamiento limitard en mds de una ocasion
los intereses del proponente, pero mejorard la fiabilidad de la actuacién
del notario, adecudndola a lo que la Ley le exige.

X1. Recapitulacion sobre el documento fehaciente

En una fase anterior a la entrada en vigor de las modificaciones intro-
ducidas por la Ley 34/84, de 6 de agosto, los fedatarios competentes para
este tipo de actuacion eran los agentes de cambio y bolsa y los corredo-
res de comercio en virtud de lo establecido por la OM de 21 de abril de
1950 con posterioridad, el RD 2680/82, de 15 de octubre, equipar6 la efi-
cacia ejecutiva de los contratos formalizados en escritura piiblica con los
formalizados en péliza intervenida por agente de cambio y bolsa o corre-
dor de comercio, debiendo ser el notario quien, en el supuesto considera-
do por el citado R. Decreto, determinaria y fijaria el saldo de la cuenta.

Con la promulgacién del nuevo texto del articulo 1.435 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, en virtud de la reforma de 1984, se pasa de una
actuacion eminentemente formalista a una actuacion eminentemente pe-
ricial, aspecto este que viene a ser reconocido por el propio Tribunal
Constitucional en su sentencia de 10 de febrero de 1992 y otras de simi-
lar contenido.

A nadie se le oculta la importancia que esta actuacién profesional tie-
ne para el Notariado, pues al producirse en la fase contenciosa de un
contrato, normalmente de adhesion, se proyecta en defensa de los inte-
reses del consumidor, parte mas débil de la relacién contractual, y centra
su funcién en demandas que la propia sociedad le plantea a través de
multiples disposiciones legales.

Tal es la importancia de la cuestién que nos ocupa, que, en la fase de
gestacion parlamentaria de la Ley 1/2000, de 7 de encro, otros colectivos
profesionales muy cualificados se postularon, y aparecieron en el debate,
para compartir con el Notariado la autoria de este tipo de documentos.
Sin embargo, el legislador opté por dotar de fehaciencia al informe peri-
cial previo.

La bondad del procedimiento introducido en el articulo 1.435 de la
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Ley de Enjuiciamiento Civil, en su reforma de 1984, no sélo ha sido reco-
nocida por el legislador de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, sino
que ha sido potenciado principalmente en su dmbito subjetivo. Creo que
no existe ninglin motivo para abandonar la postura intermedia que se ve-
nia manteniendo, por ser la mds adecuada con el mandato legal, a pesar
de que, como hemos visto, afloran, de nuevo, partidarios de una posicién
formalista, de consecuencias mds desequilibrantes para los contratos de
adhesion.

El documento a que se refiere el repetido articulo 573,2.° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil ha de ser el resultado, ineludiblemente, de una
actuacion pericial del propto notario, personalfsima e indelegable, basada
en sus propios conocimientos juridicos, econdmicos, contables y financie-
ros. Son instrumentos sencillos los que se utilizan, lo mds complejo puede
ser ¢l planteamiento previo.

No parece admisible la sustitucién oficiosa del notario por un exper-
to. De darse el caso, no se autorizaria un acta en sentido propio, pues
podria limitar a expedir un simple testimonio del documento preparado
por el experto, alejandose, por tanto, de lo exigido por el mandato legal
y desvirtuando el nivel del documento.

Por tratarse de una funcién pericial-fedataria, la autorizacién de estos
instrumentos puede ser de utilidad, incluso, para los contratos en que no
se haya pactado; en la prictica asi suele ocurrir, unas veces se aporta a
requerimiento del propio tribunal, y en otras, las mds, lo suele aportar el
acreedor por propia iniciativa y no se le rechaza. En este caso, el docu-
mento deberia contener todos los aspectos a que nos hemos referido, con
excepcion de los preceptos legales reguladores del sistema y de la cldu-
sula del pacto.

Sobre el perfodo temporal a que debe referirse el documento feha-
ciente, ha quedado clara y motivada la conveniencia de verificar toda la
vida del contrato. Caso de no ser posible, el notario deberd hacer cons-
tar con claridad el periodo comprobado y denominar objetivamente lo
verificado de la forma mds apropiada posible.

De desafortunada se podria calificar la exclusién de los préstamos a
interés fijo de los supuestos en que se exige la aportacién del documen-
to fehaciente. Es de esperar que los drganos judiciales modulen, con buen
criterio, esta indebida exclusion, asi como en otros contratos no financie-
ros de naturaleza civil o mercantil.

Respecto a la competencia territorial del fedatario, mantengo mis du-
das sobre la existencia de un vacio legal; no obstante, considero de inte-
rés resucitar los aspectos que se consideren convenientes del articulo 86
dei anteproyecto de reforma del Regiamento de Corredores de Comer-
cio para su incorporacién al nuevo Reglamento del Notariado, adoptan-
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do, mientras tanto, medidas corporativas que ayuden a resolver transito-
riamente este problema, que, como otros colaterales, constituyen motivo
de preocupacién en estos momentos. El binomio cantidad-calidad, en la
funcién fedataria, no suele producir buenos resultados.

Para terminar, he de ratificar el cardcter eminentemente préctico de
este trabajo, al menos este ha sido mi propdsito. No obstante, ha sido
ineludible referirse repetidamente a determinadas posturas doctrinales y
jurisprudenciales, asi como a determinados preceptos legales y su gesta-
cion. He procurado plantear y tratar de aportar soluciones a determina-
dos problemas que, con relacién a esta actuacioén profesional, se plantean
dia a dia; evidentemente no estdn todos los que son, ni lo bien resueltos
que podrian estar, pero, en todo caso, no se debe desaprovechar la bon-
dad de este importante instrumento para incrementar la utilidad social
que presta el colectivo notarial y que viene a ser el justificante ultimo de
la existencia de toda profesién. Estamos en la Europa de los consumi-
dores.

Marzo 2002
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LA BUENA FE COMO ViA PARA
JURIDIFICAR LA MORAL

JOSE GARRALDA VALCARCEL
Magistrado del Tribunal Supremo jubilado

La visidn retrospectiva de la actividad profesional de un viejo jurista,
por fortuna ldcido, nos aflora claros recuerdos de algiin caso que hubi-
mos de afrontar en el que habia patente antagonismo entre los preceptos
de las normas legales y lo que pudiéramos llamar conceptos éticos inelu-
dibles socialmente, cuya no consideracién hubiera conducido sin duda a
resultados inaceptables, por atentar a conceptos morales esenciales, a va-
lores humanos prevalentes que, desconocerios, hubiera dafiado de modo
grave situaciones muy dignas de proteccidn juridica y que hubo de re-
solverse acudiendo al juego de principios generales del Derecho, inspi-
radores de la regulacién de ciertas instituciones en el Derecho Civil de
aquella época.

Desde entonces, hace ya muchos aflos, consideramos como muy con-
veniente y hasta necesario que la Ley articulara una via o mecanismo
legal directamente encaminado a propiciar, en la contienda juridica, el pre-
valimiento de principios éticos esenciales para la convivencia humana y
esta inquietud es la que ha impulsado la redaccion de estas breves refle-
xiones y el titulo que las encabeza y revela la finalidad perseguida.

Tras este predmbulo a modo de justificacién, hemos de entrar en el
estudio de la cuestion planteada.
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La moral es un concepto ético-filoséfico esencial en la regulacién de
las relaciones sociales de las comunidades humanas, con los matices que
le infunde la diversidad que éstas presentan, pero ateniéndonos exclusi-
vamente a nuestro mundo y su entorno, ese concepto estd presente o de-
beria estarlo en las diversas facetas de la vida comunitaria como norma
de conducta general, mas pese a esto, a que en efecto informa el espiri-
tu de gran parte de las instituciones juridicas y a que existe mencién con-
creta de ella aun en algunos textos legales bien conocidos (arts. 1.255 y
1.275 det Cédigo civil, ad exemplum), sigue siendo un concepto extraju-
ridico que, sin ser ajeno, excede del campo del Derecho por su mayor
amplitud y por tanto carece como tal de coactividad juridica en general,
al no existir ninglin precepto concreto que asi lo imponga. Esto, que es
normal, pues los Cédigos no consagran ni definen conceptos filos6ficos,
no impide al jurista inquieto por ¢l tema encontrar preceptos legales con-
cretos de cardcter prevalente en la escala de la jerarquia normativa, que
le brinden con el juego de los principios que consagran, el medio de
encontrar la deseada proteccidn juridica de los conceptos morales.

En nuestra larga vida de jurista hemos tenido la satisfaccién de ver
recogidos en el Cédigo civil valiosisimos conceptos elaborados y consa-
grados por la doctrina y la jurisprudencia y pletéricos de riqueza juridico-
moral. En ellos creemos que pucde hallarse el medio legal idéneo para
arbitrar una via general de protecciéon de aquellos principios morales,
dotandoles de plena eficacia juridica, para que puedan servir de médulo
correctivo de las relaciones juridicas cuando las particularidades éticas
del caso asi lo exijan.

Estamos aludiendo, como facilmente se adivina, a la buena fe, la equi-
dad y el abuso del derecho, que alguien calificé de “sublime trilogia por la
cual el espiritu de las bienaventuranzas penetra en el campo del Derecho”.

Estas tres grandes creaciones juridicas son portadoras de una notoria
carga moral en la que se basa su inspiracién y brindan al jurista sensi-
ble a su trascendencia, un cimulo abundante de recursos con cuyo juego
pueden corregirse, moderarse o suavizarse situaciones de apariencia juri-
dica correcta, pero carentes quizd de fuerza moral, o abiertamente aten-
tatorias a la ética que debe presidir las relacioncs juridicas, con lo cual se
otorga ejecutividad y proteccién por ese cauce a las reglas morales.

La importancia apuntada hace que derivemos por este camino como
senda importante para el fortalecimiento y vitalizacién de los principios
morales. i

Sin embargo, de estas tres gloriosas creaciones del Derecho, la equi-
dad, en el sentido de la filosofia cristiana, como medio mitigador del rigor
de la Ley aplicada al caso concrelo, aun rica de contenido €tico, presen-
ta para el jurista la dificultad de la limitacion con que se formula en el
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articulo 3 del Cédigo civil, en aras sin duda de una necesaria seguridad
juridica, pero que implica una cortapisa en su juego, explicable por la
razén dada; de ahi que no brinde tan amplio abanico de p031b111dades
para juridificar la moral.

Lo mismo cabe decir de la teoria del abuso del derecho, cuya apli-
cacion requiere, segin su concepto doctrinal y jurisprudencial, la concu-
rrencia de circunstancias que condicionan su aplicacidn, configurandola
como argumentacién de cierto matiz supletorio.

A nuestro juicio, es en el juego de la buena fe donde hallamos la
mayor abundancia de posibilidades para el fin indicado y por ello vamos
a detenernos un poco en su estudio, como medio de conocerla y sacarle
sus frutos.

Como bien sabemos, dice el articulo 7 del Cédigo civil que “los dere-
chos deberdn ejercitarse conforme a las exigencias de {a buena fe”.

Al jurista dotado de sensibilidad, el concepto de la buena fe le atrae
y le cautiva y al adentrarse en su estudio percibe la magnitud de su gran-
deza. Pese a la brevedad de su enunciado, deriva del mismo un rico cau-
dal de consecuencias que inciden en la vida juridica con efectos benefi-
ciosos o sanatorios de las relaciones humanas de esa indole.

El laconismo gramatical con que este concepto se expresa, dos pala-
bras, y la ausencia de todo intento de definir su contenido, le otorgan la
silenciosa pero expresiva grandiosidad de las obras cumbres del hombre.

Basta acudir al concepto que pudiéramos llamar vulgar de la buena
fe para que resalte su trascendencia en la vida comunitaria y se patenti-
ce lo indicado.

A los solos efectos apuntados, podemos definir la buena fe como la
creencia en que se halla una persona de que posee alguna cosa o ejerci-
ta alguna facultad con derecho legitimo. Significa también honradez, con-
fianza; tener fe o confianza quiere decir que una de las partes se entrega
confiadamente a la conducta leal de la otra, con la creencia de que ésta
no le engafiard. Segin la doctrina, la buena fe actda tanto en favor como
en contra del acreedor; como dice GARRIGUES, el acreedor debe confor-
marse cuando el deudor realice lo que la buena fe le exige y puede exi-
gir que esa prestacién no quede por bajo de lo que la buena fe reclama.
La doctrina y la jurisprudencia han deducido, como principio supremo,
que todas las relaciones juridicas, en todos sus aspectos y contenido, es-
tdn sujetas al principio de la buena fe.

Dice Diez-Picazo que la buena fe considerada objetivamente, en si
misma, es un modelo o arquetipo de conducta social, una norma juridica
que impone a la persona el deber de comportarse de buena fe en el tra-
fico juridico. Cada persona debe ajustar su propia conducta al arquetipo
de la conducta social reclamada por la idea imperante. El ordenamiento
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juridico exige este comportamiento de buena fe, no sélo en lo que tiene
de limitacion o de veto (no engafiar, no defraudar), sino también en lo
que tiene de exigencia positiva prestando al préjimo todo aquello que
exige una fraterna convivencia {deberes de diligencia, de esmero, de coo-
peracién).

Afirma el profesor DE LOs Mozos que la aplicacién del principio
de la buena fe hace penetrar en el orden juridico un elemento natural,
propiamente extrajuridico, que viene de este modo a formar parte de la pro-
pia regla juridica, en lo que los autores de las mds diversas épocas o ten-
dencias se hallan de acuerdo.

La funcion de la buena fe consiste —seglin ESSER- en la construccién
de un Derecho mds apto y flexible, frente a la idea del sistema cerrado;
es reconocer las irrupciones de criterios €ticos de validez juridica en ¢l or-
denamiento del Derecho, porque los principios morales suministran el
conveniente enlace entre la norma y el patrdn ético del sistema juridico,
pero no su construccién institucional.

No se define la buena fe, en lo que ésta consista, sino que se eleva a
la condicion de norma. Asi, LEvI la define diciendo que “la buena fe es
el deber de comportarse rectamente y por tanto sin malicia, sin violencia,
sin fraude con los demds”. De aqui una serie de obligaciones positivas v
negativas, como decir la verdad, mantener la palabra dada, cumplir las
prestaciones convenidas, no inducir a engafio a los demds, no prometer
mas de aquello que se sabe poder cumplir, en una palabra, el no dafar
voluntaria y conscientemente a otro.

En igual sentido, GORPHE la define como “la consagracién del deber
moral de no engaiiar a los demds, el cual no es méas que aplicacion de la
norma general que ordena no hacer mal al préjimo o no dafiar a nadie
sin derecho o sin necesidad, neminen laedere”.

La buena fe viene a ser —-dice DE LA VEGA- un criterio de orientacidn
ético-social, valido no por un contenido que no se autodefine, sino por
sus aplicaciones concretas, en los casos y supuestos en que el Derecho lo
permite, lo aconseja o lo ordena. Sea criterio de interpretacion, sea de apli-
cacién directa, ello dependerd de las circunstancias y de los problemas
que los hechos, las normas e instituciones juridicas en que se impliquen,
lo aconsejen o postulen. Su definicion, por tanto, es casi imposible. Si es
factible su “traduccién” juridica, al objetivar el principio en el caso par-
ticular enfocado, bien como situacién animica, ya como exigible regla de
conducta, pero siempre desde el punto de vista de la concepcidn ética-
social vigente, que es la que determinard, segin la adecuada interpreta-
cién, aquella exigencia. Concluye el autor afirmando con DE Los M0zos,
que ceglin undnime dectring, la buena fc constituyce una rogla de conduc-

ta a la que ha de atemperarse el comportamiento juridico de los hombres.
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Es tradicional la distincién proclamada por la doctrina, de buena fe
normativa como principio rector que ha de imperar en la vida de toda
relacién juridica, y la buena fe como actitud del sujeto de derecho frente
al caso concreto, en el que la mediacion de aquella tiene efectos legiti-
madores para éste del derecho de que se trate, es decir, lo que se ha dado
en llamar buena fe objetiva o normativa y buena fe subjetiva o legiti-
mante.

CARNELUTTI considera que la buena fe objetiva es una “regla de con-
ducta”, mientras que la buena fe subjetiva aparece como una “guia para
la intencién™.

El profesor HERNANDEZ GiL no es partidario de esta dicotomia co-
muinmente aceptada y estima en su lugar que “una férmula clasificatoria
muy simple es la que distingue estos dos cometidos de la buena fe: como
reguladora del ejercicio de los derechos y del cumplimiento de los debe-
res; y la buena fe como presupuesto para la atribucién de derechos que,
sin su concurso, quedarian excluidos. En la primera hipdtesis se parte de
una situacién juridica dentro de la cual la buena fe concurre a moderar
la actuacién de los interesados. En la segunda, la propia buena fe deter-
mina la constitucién de una situacion juridica que no existiria sin su con-
curso, de tal manera que en razén a ella se produce un efecto juridico”.

La buena fe objetiva entrafia un criterio de reciprocidad que debe ser
observado en las relaciones juridicas entre sujetos del mismo grado, que
tienen una misma dignidad moral; reciprocidad en la que se explica la
solidaridad que lega uno al otro de los participes en una comunidad aun-
que sea limitada y tanto més le lega cuanto la comunidad sea mds inten-
sa en si misma, como sucede en las relaciones asociativas.

Abundando en esta idea, dice el profesor Cossio que en el Derecho
moderno, la buena fe, mds que un 4dnimo subjetivo, ha llegado a signifi-
car una fuente de normas objetivas, que ha de actuar mediante la apli-
cacién de los principios generales, es decir, una norma general que se di-
versifica en cada caso concreto, actuando un criterio juridico que en los
negocios bilaterales hay que encontrar en la idea de la reciprocidad. La
misma idea late en lo que otros autores denominan con la expresion “com-
portamiento debido y esperado” que sirve para modelar el vinculo juridico.

En la exposicién de motivos del Decreto de 31 de mayo de 1974, que
promulgd el texto articulado del Titulo Preliminar del Cédigo civil, se
califica a la buena fe de “modulo rector del ejercicio de los derechos”,
exponiéndose a continuacién que “sin pretender una alteracion del juego
concreto de la buena fe en cada una de las instituciones juridicas, ha pa-
recido pertinente enunciarla como postulado bésico por cuanto representa
una de las mds fecundas vias de irrupcién del contenido ético-social en el
ordenamiento juridico”.
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La breve exposicién de estas ideas sobre la buena fe orientadas hacia
la mira que nos guia, revelan claramente que tanto desde el punto de vis-
ta objetivo, es decir, como norma de conducta general exigible en las re-
laciones juridicas de toda indole, o subjetivo, esto es, como creencia de
obrar correctamente, €s un precepto legal consagrador de un principio
que, seglin anuncidbamos, lo estimamos portador de un abundante con-
tenido ético-moral susceptible de proporcionar al jurista una fuente ina-
gotable de razones y argumentos para reconducir la conducta humana a
los justos términos demandados por la moral en la concertacién y ejecu-
cién de todas las relaciones juridicas, porque el ejercicio de un derecho
més alld de 1a buena fe se torna inadmisible y es antijuridico.

El predicamento que este concepto de la buena fe ha adquirido en el
campo del Derecho actual, como fuente inagotable de energias vivifica-
doras del aspecto moral que debe imperar en las relaciones juridicas de
toda indole, ha sido realzado de nuevo con proyeccién en ¢l dmbito pro-
cesal, al consagrar el articulo 11 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
que: “en todo tipo de procedimiento se respetardn las reglas de la buena
fe” vy bajo esta inspiracién, la Ley de Enjuiciamiento Civil impone a los
intervinientes en todo tipo de procesos ajustarse en sus actuaciones a
las reglas de la buena fe, con tal rigor que la inobservancia de ese man-
dato puede dar lugar a que los tribunales sancionen con multa al infrac-
tor de las reglas de la buena fe (art. 247). Nueva oferta que brinda la Ley
al jurista para hermanar la ética con el Derecho, como medio eficacisimo
para la consecucién de un mundo mejor al que debe aspirar una huma-
nidad atribulada y que solo por esas vias alcanzara.

Para terminar, diremos que culminaria nuestra satisfaccion si esta ex-
posicién sirviera para remover el espiritu de los juristas y aflorar en €l la
acaso olvidada figura de la buena fe, como vehiculo valiosisimo de pro-
yeccion en el campo del Derecho y de las relaciones juridicas, de los prin-
cipios de la moral, que pese a los cambios conceptuales en lo accesorio
provocados por la evolucidn de los tiempos, conserva siempre reglas per-
manentes indispensables para una mejor convivencia social.
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1. Introdueccion

La propiedad inmobiliaria constituye un pilar fundamental en las so-
ciedades occidentales y, entre ellas, en el Estado espafiol. No obstante,
este derecho se caracteriza por su evolucién a lo largo de la historia. Si
bien en la época cldsica era concebido como el poder o sefiorio méds am-
plio sobre la cosa, cuya extensién abarcaba desde el cielo hasta lo més
profundo de la tierra, la regulacidon del Cddigo civil aporta ya una con-
cepcién menos absolutista del dominio (1). Con la publicacién de la Cons-
titucién espafiola, lo que entendiamos desde un punto de vista estdtico,
“tener”, se va a transformar en algo esencialmente dindmico, que tiene
atribuida una funcién social (2). A partir de la regulacién constitucional,
este derecho ya no puede ejercitarse mirando sélo el interés individual,
sino que deberd tener en cuenta a la colectividad, lo que llevara implici-
tos, ademds de derechos, deberes que conllevardn “un hacer” o actividad
determinada.

El patrimonio inmobiliario tiene una importancia fundamental en la
vida econémica de cualquier pais. Como expresién de riqueza, presupo-
ne una determinada capacidad econdmica fécil de cuantificar y dificil de
ocultar. Este hecho no pasa desapercibido ante las distintas Administra-
ciones Publicas, que lo gravan sistemdticamente en lo que se ha venido
en llamar “fiscalidad inmobiliaria™ (3).

(1) El articulo 348 del C.c. define la propiedad como “derecho de gozar y disponer de
una cosa, sin mds limitaciones que las establecidas en las leyes”.

(2) El articulo 33 de la Constitucién establece: “I. Se reconoce el derecho a la propiedad
privada y a la herencia 2. La funcién social de estos derechos delimitard su contenido de acuer-
do con las leyes”.

(3) No obstante, la mayoria de las figuras tributarias no definen la propiedad inmobilia-
tia, pot lo que para delimitar estos bienes habremos de acudir al articulo 334 del Cédigo civil,
el cual establece: “Son bienes inmuebles:

1. Las tierras, edificios, caminos y construcciones de todo género adheridas al suelo.

2. Los drboles y plantas y los frutos pendientes, mientras estuvieren unidos a la tierra o
formen parte integrante de un inmueble.

3. Todo lo que esté unido a un inmueble de manera fija, de suerte que no pueda separar-
se de &l sin quebrantamiento de la materia o deterioro del objeto.

4. Las esiatuas, relieves, pinturas u otros objetos de uso u ornamentacion, colocados en
edificios 0 heredades por el duefio del inmueble en tal forma que revele el proposito de unirlos
de un modo permanente al fundo.

5. Las mdquings, vasos, instrumentos o utensilios destinados por el propietario de la finca
a la industria o explotacion que se realice en un edificio o heredad, y que directamente concu-
rran a satisfacer las necesidades de la explotacion mismua.

6. Los viveros de animales, palomares, colmenas, estanques de peces o criaderos andlogos,
cuando el propietario los haya colocado o los conserve con el propdsito de mantenerlos unidos
a la finca, y formande parte de ella de un modo permanente.

7. Los abonos destinados al cultivo de la heredad, que estén en las tierras donde hayan de
utilizarse,
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En la imposicién inmobiliaria se grava “el valor de los bienes”, pese
a que no existe un dnico valor fiscal atribuible a edificios y terrenos. Ello
nos lleva a adentrarnos en este estudio en un verdadero laberinto de prin-
cipios y reglas de valoracién, acentuado por la propia estructura descen-
tralizada del Estado espafiol. De esta forma, el valor de transmisién atri-
buido a un bien situado en la Comunidad Auténoma de Andalucia no
sera igual al que hubiera tenido de estar situado en la Comunidad Balear.

2. El valor de los bienes inmuebles

La valoracién es algo tan subjetivo que puede variar en funcién del
sujeto que la realiza y de la finalidad a la que va dirigida, por lo que no
existe un procedimiento general. En la practica, se confunden a menudo
conceptos como “valor”, expresién cuantitativa de la estima de un bien,
y “precio”, contraprestacion para su transmision.

La diversidad de métodos de valoracion determina que, para conocer
el precio que se puede obtener en un determinado momento en un mer-
cado libre, en funcién de la oferta y la demanda, utilicemos reglas espe-
cificas, mientras que, si queremos obtener ¢l rendimiento del bien, ten-
dremos que utilizar otros pardmetros. El valor se modifica si éste debe
garantizar una deuda. Y adquicre unas caracteristicas especiales cuando
la Administracién realiza la valoracién a efectos de expropiacién o para
garantizar un ingreso a las arcas publicas.

No obstante, todos estos sistemas valorativos estdn interrelacionados,
ya que es el mercado, en definitiva, quien va determinando el valor de los
bienes. Es por ello que cuando los distintos procedimientos de estimacién
del valor se comparan con el mercado, el término “precio de mercado”
(referido a un determinado instante de tiempo) se sustituye por el con-
cepto “valores de mercado” (precios medios en situaciones medias y su-
puesto un mercado transparente y real).

Para establecer un criterio de valoracion, se debe establecer primero
el objeto de la valoracion, asi como el fin de la misma: no es igual valo-
rar una finca ristica en explotacién que un bloque de pisos. A lo largo
del estudio vamos a ver cémo las Comunidades Auténomas, previamen-
te a la fijacién del valor de los bienes inmuebles, distinguen entre bienes

8. Las minas, canteras y escoriales, mientras su materia permanece unida al yacimiento, y
las aguas vivas o estancadas.

9. Los digues y construcciones que, aun cuando sean flotantes, estén destinados por su
objeto y condiciones a permanecer en un punio fijo de un rio, lago o costa.

10. Las concesiones administrativas de obras publicas y las servidumbres y demds dere-
chos reales sobre bienes inmuebles,”
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de naturaleza urbana y bienes de naturaleza rdstica, lo que nos obliga a
definir qué se entiende por uno u otro concepto. La sistemnatica seguida
en mas de la mitad de las Comunidades Auténomas justifica sobrada-
mente que utilicemos los criterios catastrales para definirlos y encuadrar-
los en una u otra categoria.

2.1. Valoracién de bienes de naturaleza urbana.

La Ley 39/1988, Reguladora de las Haciendas Locales, de 28 de di-
ciembre, al regular €l Impuesto sobre Bienes Inmuebles, define el suelo
urbano en el articulo 62 (4). Este, en lineas generales, sera el que la le-
gislacién urbanistica defina como urbano, y aquél que tenga sus carac-
teristicas, por disponer de vias pavimentadas o encintado de aceras, al-
cantarillado, suministro de agua y energia eléctrica, y alumbrado publico.
Adquirira también la condicién de suelo urbano el ocupado por cons-
trucciones de esta naturaleza (5).

Para definir las construcciones de naturaleza urbana, la Ley 39/1988,
Reguladora de las Haciendas Locales, utiliza un método residual: todas
las construcciones son urbanas, excepto las que hayan sido calificadas ex-
presamente como de naturaleza ristica (6).

(4) “A efecta de este impuesto tendrdn la consideracién de bienes inmuebles de naturale-
za urbana: a) el suelo urbano, el declarado apto para urbanizar por las normas subsidiarias, el
urbanizable o asimilado por la legislacin autonémica por contar con las facultades urbanisticas
inherentes al suelo wurbanizable en la legislacion estatal. Asimismo, tendrd la consideracion de
bienes inmuebles de naturaleza urbana los terrenos que dispongan de vias pavimentadas o encin-
tado de aceras y cuenten, ademds, con alcantarillado, suministro de agua, suministro de energia
eléctrica y alumbrade piblico, y los ocupados por constricciones de naturaleza urbana. Tendrdn
la misma consideracion los terrenos que se fraccionen en contra de lo dispuesto en la legislacion
agraria, siempre que tal fraccionamiento desvirtiie su uso agrario, y sin que ello represente alte-
racion alguna de la naturaleza ristica de los mismos a otros efectos que no sean los del presen-
te impuesto.”

(5) La Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, define en su
articulo 8 el suelo urbano como el suelo transformade por contar, como minimo, con acceso
rodado, abastecimiento de agua, evacuacidn de aguas y suministro de energfa eléctrica, o por
estar consolidados por la edificacion en la forma y con las caracteristicas que establezea la
legislacién urbanistica”, También son urbanos los terrenos que, en ejecucién del planeamiento,
hayan sido urbanizados de acuerdo con el mismo. El suelo urbanizable se define en el articu-
lo 10 como aquél que no sea urbano o no urbanizable, y pueda ser objeto de transformacidn,
de acuerdo con la legislacién urbanistica y el planeamiento aplicable.

(6) La Ley 39/1988, Reguladora de las Haciendas Locales, define de forma exhaustiva las
construcciones de naturaleza urbana en su articulo 62.b), entendiendo por tales los edificios,
sean cualesquiera los elementos de que estén construidos; los lugares en que se hallen empla-
zados, la clase de suelo, y el uso, aunque sean perfectamente transportables y el terreno no
pertenezca al duefio de la construccién. También son construcciones las instalaciones comer-
ciales e industriales asimilables a los mismos, tales como digues, tangues y cargaderos. Asi-
mismo, se consideran construcciones de naturaleza urbana las obras de urbanizacién y de mejo-
ra, como las explanaciones y las que se realicen para el uso de los espacios descubiertos, los
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21.1. Métodos sintéticos.

El objeto de estos procedimientos es la estimacién de un valor de mer-
cado. Este método puede ser especialmente iitil cuando el tasador cuen-
ta con experiencia en esta clase de trabajos y es buen conocedor de las
transacciones comerciales de inmuebles que se realizan en la localidad.

En el caso de bienes urbanos, se puede calcular su valor en venta en
funcién de uno de los siguientes elementos, a los que se aplicardn los res-
pectivos precios o valores unitarios:

— Por volumen del edificio. Se tiene en cuenta el volumen del edi-
ficio, desde el s6tano a la cubierta (metros cibicos). Esta valoracién es
adecuada para locales de espectdculos o naves industriales, en los que la
altura de la edificacion es un factor determinante.

— Por superficie de las plantas del edificio (metros cuadrados). Se
mide la superficie construida o atil de cada planta y a la superficie total
resultante se¢ le aplica el precio unitario por metro cuadrado construido
o util, en funcién del uso o destino, calidad, estado de conservacidn, etc.

— Por valoracién de recintos o huecos de uso determinado. Se aplica
a cada hueco el precio corriente de la localidad, segin sea interior o exte-
rior, y en funcién de la situacién del edificio.

También se pueden considerar como valoraciones sintéticas:

— El valor consolidado: valor en venta deducido de ventas hechas en
épocas recientes, de la propia finca o de otras andlogas (valor por com-
paracién).

— El valor convencional, que puede establecer el mercado, sin aten-
der a las rentas ni a los costes de construccién de los edificios, estable-
ciéndose con tanta fijeza que acaba por tomar caricter real (valor con-
solidado).

— El valor en potencia, considerando el aumento o disminucién del
valor que puede experimentar el bien en un futuro proximo.

2.1.2. Mérodos analiticos.

Es éste un método tipico de valoracion de edificaciones, ya que con-
siste en obtener el valor real del edificio en el momento de la valoracion,
partiendo de sus componentes basicos. Lo que se hace es analizar cada

recintos destinados a mercados, los depdésitos al aire libre, las presas, saltos de agua y embal-
ses, incluido et lecho de los mismos; los campos ¢ instalaciones para la practica del deporte, los
muelles, los estacionamientos y los espacios anejos a las construcciones. Diespués de hacer esta
enumeracion, la Ley establece un método residual, considerando urbanas las demds construc-
ciones no calificadas expresamente como de naturaleza ridstica en ¢l articulo siguiente.
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uno de los factores que intervienen en el valor de ese edificio, sin tomar
como base comparativa ningiin otro semejante.

Esta valoracién analitica puede hacerse por alguno de los siguientes
procedimientos:

— Si la edificacién ha agotado su vida util y estd en condiciones de
proceder a su derribo, se catcula a partir del valor del terreno o suelo y
de los materiales que se obtengan de la demolicion.

— Por el valor de reposicion, que considera el valor actual del solar
y el valor actual de la construccién que lo ocupa (valor de reposicién).

— Por ¢l valor en renta, que se calcula capitalizando la renta liquida
que se obtiene de un edificio. Con este método podemos calcular tanto
el valor del solar como ¢l de la edificacién, ya que, una vez calculado el
valor total de la edificacion, si restamos el valor de la construccion, ob-
tendremos ¢l valor del suelo.

2.2, Valoracién de bienes de naturaleza rustica.

El articulo 63 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales hace
una interpretacion muy amplia de los bienes inmuebles de naturaleza rus-
tica, y los define residualmente como aquellos que no tengan la conside-
racién de urbanos. Por lo que respecta a las construcciones, considera de
naturaleza riistica los edificios e instalaciones de cardcter agrario, situa-
dos en terrenos de naturaleza ristica e indispensables para el desarrollo
de las explotaciones agricolas, ganaderas o forestales (7).

El mercado de este tipo de fincas tiene unas peculiaridades especifi-
cas que repercuten forzosamente en los métodos de valoracién emplea-
dos. En primer lugar, se caracteriza por su falta de homogeneidad: si va
las fincas de un mismo término difieren unas de otras en funcién de la
calidad de la tierra, la distancia a nicleos urbanos, mejoras introducidas
en la explotacidn, riesgos meteorolégicos y otros factores, estas diferen-
cias seran mucho mis acusadas cuando nos situemos en otra comarca o
incluso Comunidad Auténoma. En segundo lugar, este mercado carece de
transparencia; las transacciones de bienes rusticos se caracterizan por su
rareza, al igual que las transacciones de empresas. De poco nos servird la
informacién de la que podamos disponer si las ultimas compraventas tu-
vieron lugar hace tiempo, con unas condiciones de mercado distintas. El
falseamiento de los precios motivado por el fraude fiscal contribuye a la
opacidad que caracteriza a este mercado.

(7) La Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo v Valoraciones. define los
bienes de naturaleza riistica como suelos no urbanizables, que son terrenos sujetos a un régi-
men especial de proteccidn.
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2.2.1. Mérodos sintéticos

El célculo de un valor sintético de bienes de naturaleza riistica supone
comparar la finca A, que se quiere valorar, con otra finca B, cuyo valor
de mercado se conoce por informacién sobre alguna transaccién recien-
te. Al valor final se puede llegar por los siguientes métodos:

— Método por clasificacion o por estimacion directa: Consiste en cla-
sificar las fincas riisticas de una comarca en grupos relativamente homo-
géneos, en funcidén de sus caracteristicas técnicas y economicas y estimar
un precio de mercado para cada clase. La valoracién de una finca se re-
duce a situarla en el grupo que le corresponda.

— Método sintético por correccion: Se parte de un valor general, lla-
mado precio normal, asignable a la finca de tipo medio dentro de una
clase, y se va estudiando este valor en funcién de algunas de las caracte-
risticas que se supone que influyen en él.

— Método de los valores tipicos: Consiste en estimar el valor de una
finca a partir de unos coeficientes asignados a cada una de las partes en
que puede dividirse dicha finca, atendiendo a sus aprovechamientos, cul-
tivos, calidad de la tierra, etc. Se utiliza una escala en la cual €l valor ma-
ximo lo tendria un tipo determinado de cultivo, de forma que, para los
otros, el valor de la tierra seria un porcentaje de ese valor maximo.

— Método sintético de comparacion espacial: Se compara la finca A
con otras fincas B, C, D situadas en parajes diferentes dentro de la misma
comarca, pero destinadas al mismo cultivo. La comparacion se efectiia es-
tudiando una o varias caracteristicas comunes a las fincas A, B, C, D, que
pueden ser la produccién bruta, el canon de arrendamiento, la distancia
de la parcela a un centro urbano, la edad de las plantaciones, etc.

— Método sintético de comparaciéon temporal: El valor de mercado
de la finca A en el momento presente se deduce por comparacion de los
valores de la misma finca en momentos anteriores.

— Procedimiento “a impresion”, “a vista”, o del “leal saber y enten-
der”: Este procedimiento, usado en Espaiia durante mucho tiempo, parte
de la sola experiencia del valorador por su condicién de experto, sin nin-
gin rigor ni fundamento. Aunque en todo procedimiento estimativo sub-
yace una cierta discrecionatidad que provoca que valoraciones efectuadas
por distintos expertos puedan conducir a diferentes resultados, parece
imprescindible que esos resultados se justifiquen mediante razonamientos
rigurosos, contrastables y con una metodologia definida (8).

(8) Si bien CABALLER (1985) no lo considera un método, “ya que no responde a una sis-
temdtica ni puede ser objeto de contrastacion y discusion”, se remite a MEDICI, MICHIEL!, Por-
cIaNI, CaccioLa, D1 CATERINA, © MALACARNE, autores italianos que consideran como método
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222, Métodos analiticos.

En el caso de las fincas rusticas, el método analitico tiene como fun-
damento la capitalizacién de una renta de la tierra. El valor de capitali-
zacién se obtendria de la siguiente férmula:

V=(100/r)R
Donde:
V = Valor de capitalizacion.
R = rendimientos anuales de la tierra.
r = tipo de interés anual de capitalizacién (en porcentaje).

La renta de la tierra (R) puede calcularse considerando:

— El canon arrendatario que se paga por la finca o que podria pagar- -
se si estuviera arrendada.

— La renta calculada, que resulta de restar al bencficio del propieta-
rio (en este caso también empresario) los gastos de explotacidn, el inte-
rés de los capitales propios y ¢l beneficio normal.

3. La valoracién catastral

Cuando se estudian los distintos sistemas de valoracién de los bie-
nes inmuebles, hay que tener en cuenta también aquellos procedimientos
que, si bien participan de la metodologia general, se someten a unas de-
terminadas normas para dar un trato similar a un colectivo semejante:
Este es el condicionamiento de la tasacién administrativa o valoracion
por parte de la Administracién. Aunque existen distintas finalidades de
valoracidon administrativa (expropiacién, precios de venta y arrendamien-
to de viviendas de proteccién oficial...), es en el 4mbito fiscal donde la
normativa para determinar valoraciones administrativas ha alcanzado ma-
yor desarrollo.

El valor catastral constituye, desde el 1 de enero de 1990, la base im-
ponible del Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBI), impuesto disefiado

de valoraci6n sintético el sistema ad impresione o “a vista”. Segin MEbpIci, “la valoracidn sin-
tética a la vista es una valoracion comparativa, en la cual la comparacién madura en la mente
del perito, sin asumir una formulacién explicativa, documentada por andlisis técnicos 0 econd-
micos. El perito, examinado el bien a valorar, lo confronia mentalmente con ofros bienes simi-
lares, de los cuales conoce el precio de compraventa, y, teniendo en cuenta todes las caracleris-
ticas que los distinguen, formula su juicio de vaglor”. Cita lambién CABALLER la opinion de
MALACARNE, que defiende este sistema en aquellos casos en que no puede aplicarse un méio-
do més documentado.
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por la Ley 39/1988, Reguladora de las Haciendas Locales, de 28 de diciem-
bre, para gravar el valor de estos bienes. Aunque la ley disefia el marco
para la promulgacion de una normativa especificamente catastral, ¢l ar-
ticulo 66.2 de 1a Ley 39/1988 establece una caracteristica esencial del va-
lor catastral, y es que se fijard tomando como referencia el valor de mer-
cado, sin exceder de éste.

Debido a su objetividad y cardcter reglado, su 4mbito de influencia se
extiende hoy a otros dmbitos de la Administracién, no s6lo estatal, sino
también autondmica y local. El valor catastral se utiliza para imputar ren-
dimientos en impuestos estatales, como el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas o el Impuesto sobre el Patrimonio. Aporta, como vere-
mos a lo largo de este estudio, valores de referencia para los Impuestos
sobre Transmisiones Patrimoniales y Sucesiones y Donaciones, hoy ce-
didos a las Comunidades Auténomas. Constituye, a través del Impuesto
sobre Bienes Inmuebles (9), el principal ingreso de naturaleza tributa-
ria de los Ayuntamientos (con un 36,31% de recaudacion en 1999 frente
al resto de los tributos) y permite a las corporaciones que asi lo hayan
acordado la exaccién del Impuesto Municipal sobre el Incremento del
Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana. Muchas figuras impositivas
toman como referencia el “valor catastral”, y son muchas las voces que
abogan para que sea el Gnico valor administrativo atribuible a los bienes
inmuebles.

3.1. Bienes de naturaleza urbana.

La Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 39/1988, Reguladora de
las Haciendas Locales, establecié que los valores catastrales atribuibles a
estos bienes el 1 de enero de 1990, fecha de entrada en vigor del Im-
puesto sobre Bienes Inmuebles, serian los vigentes a efectos de la Contri-
bucidn Territorial Urbana, hasta tanto no se procediera a su fijacion con
arreglo a las normas contenidas en la presente ley (10).

De acuerdo con la normativa promulgada, ¢l valor de estos bienes
estard integrado, entre otros factores, por el del suelo, determinado por
sus circunstancias urbanisticas, y, en su caso, por el valor de las cons-
trucciones, ponderando sus aspectos urbanistico-edificatorios, su carécter
historico artistico, su uso o destino, calidad y antigiiedad. La suma de

(9) EIl IBI es la tnica figura en la que se produce una valoracion administrativa de
inmuebles sin previa declaracién de valores por los interesados.

(10) E! RD 1020/1993, de 25 de junio, aprobd las Normas Técnicas de Valoracion y el
Cuadro Marco de Valores del Suelo y las Construcciones para determinar el valor catastral de
los bienes inmuebles de naturaleza urbana. Desde entonces, se han ido revisando los valores
de los bienes de naturaleza urbana de la mayor parte de los municipios espaiioles.
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estos dos valores, incrementada con el rendimiento del promotor inmo-
biliario (que se concreta en el coeficiente 1,4, matizado por lo que se co-
noce como factor de localizacién del inmueble), nos da el valor en venta
(Vv) o valor del producto inmobiliario. Aplicando a este valor el coefi-
ciente de referencia al mercado (RM), fijado por el Ministerio de Hacien-
da, se obtiene ¢l valor catastral de los bienes de naturaleza urbana. La
normativa actual establece que este ultimo debe ser el 50 por 100 del
valor de mercado o valor en venta de los bienes (11).

3.2. Bienes de naturaleza ristica.

La Disposiciéon Transitoria Segunda de la Ley 39/1988 también esta-
blecié un sistema provisional de valoracién para los bienes inmuebles de
naturaleza riistica, sistema que se mantiene en nuestros dias, ya que atin
no se ha promulgado la normativa prevista en el articulo 67 de la misma
Ley. En consecuencia, el valor catastral serd el resultado de capitalizar
al 3 por 100 el importe de las Bases Liquidables vigentes el 1 de enero
de 1990, a efectos de la Contribucién Territorial Rustica y Pecuaria,
actualizado anualmente por los coeficientes aprobados por las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado.

El Real Decreto Legislativo 781/1986, que establecia las Disposicio-
nes Vigentes en materia de Régimen Local, al regular la Contribucién
Territorial Rustica, estipulaba, en su articulo 247, que la base liquidable
se fijaria como méximo en el 50 por 100 d¢ las bases imponibles. A su
vez, el articnlo 245 definia la base imponible de cada parcela catastraf
como “el resultado de aplicar a la misma los productos o rendimientos
liguidos que se calculen para una hectdrea de cada uno de los cultivos o
aprovechamientos en cada una de las intensidades productivas que se reco-
nozcan en un término municipal, comarca o zona”. Luego la base impo-
nible no era sino el producto de la superficie de cada finca rustica por los
tipos evaluatorios (12).

Lo que se previd como situacidn transitoria para la entrada en vigor
del Impuesto sobre Bicnes Inmuebles ha provocado que los tipos eva-
luatorios vigentes para el quinquenio 1983/1987, y prorrogados para 1988
y 1989 (13), constituyan hoy la base de la valoracion catastral de las fin-

(11} La OM de 14 de octubre de 1998 fij6 el coeficiente de referencia al mercado 0 RM
en ¢l 0,5.

(12) El RD 1519/1982, de 9 de julio, sobre Rectificacién quinguenal de bases imponibles,
se refiere a los tipos evaluatories de los distintos cultivos y aprovechamientos como valores
unitarios, fundamentados c¢n los rendimientos medios del quinquenio 1976/1980 y los precios
pagados y percibidos en el ejercicio de 1980, relativos a una hectdrea.

{13) Real Decreto-Ley 5/1987 y Real Decreto-Ley 7/1988.
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cas de naturaleza ristica, aportando un valor anacrénico y en absoluto
fidedigno. Esto explica que, al contrario de lo que ocurre con el valor
catastral de los bienes de naturaleza urbana, el referido a los bienes riis-
ticos no sea utilizado como referencia para otras valoraciones fiscales.
Por el contrario, datos fisicos del Catastro de riistica, como la situa-
cién o superficie, y algunos econémicos, como la calificacidn (tipo de cul-
tivo o aprovechamiento) y clasificacion (categoria dentro de un mismo
cultivo o aprovechamiento), son frecuentemente utilizados por otras Ad-
ministraciones, ya que su contenido, a iniciativa de los propios contribu-
yentes, presenta un grado de actualizacién notable. Y es que la Politica
Agraria Comunitaria (mds conocida como PAC), gestionada por las Co-
munidades Auténomas, le ha dado a la informacidn catastral un prota-
gonismo extraordinario. Segtn lo establecido en la propia normativa euro-
pea para la concesién de las ayudas, el sistema de identificacién de las
parcelas se hara a partir de planos y documentos catastrales, y en todas
las solicitudes autondémicas es preceptiva la constancia de los datos del
Catastro. La discordancia del Catastro con la realidad puede provocar la
pérdida de la subvencién, por lo que el contribuyente es el principal inte-
resado en conseguir que sus bienes estén correctamente censados.

4. Sistemas de valoracion en las CCAA de régimen comin

La fiscalidad inmobiliaria tiene un papel relevante en el ambito auto-
némico, ya que los ingresos por la propiedad y transmisién de inmuebles
constituyen las entradas principales en los impuestos cedidos.

Aunque el Impuesto sobre el Patrimonio también es un impuesto ce-
dido, no lo vamos a considerar en este estudio por dos razones: la prime-
ra porgue sigue siendo un impuesto de gestion estatal, y la segunda por-
que tiene acotado el concepto de valor a computar, lo que nos reconduce,
en muchos casos, al resto de los impuestos cedidos (14).

Tanto el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (ITP), como el
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD), cedidos a las Comuni-
dades Auténomas entre los afios 1982-1997 (15), gravan las transmisiones

(14) El articulo 10 de la Ley 19/1991 establece que “Los bienes de naturaleza urbana o
riistica se computardn de acuerdo a las siguientes reglas. 1. Por el mayor de los tres siguientes:
el valor catastral, el comprobado por la Administracién a efectos de otros tribulos, o el precio, o
valor de la adquisicidn”.

(15) Siguiendo al profesor Ramos PRIETO (2001, p. 431), el ISD se cedié en primer lu-
gar a Cataluia, en 1982, a la que siguieron el resto de las Comunidades auténomas, siendo la
iltima la de Madrid, en 1990. Por otro lado, el ITP se cedié a todas las Comunidades en el
afio 1988, excepto a Madrid, que no lo obtuvo hasta el afio 1997.
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de inmuebles. La Base Imponible de estos dos impuestos estard consti-
tuida por el “valor real de los bienes”, que serd declarado por el suje-
to pasivo y podrd ser comprobado por la Administracién, prevaleciendo
aquél sobre el comprobado si fuese mayor (16).

.Y qué debemos entender por “valor real” de los bienes inmuebles
que no es sino un “concepto juridico indeterminado”? A lo largo de este
estudio hemos puesto de manifiesto la existencia de miiltiples métodos de
valoracion, todos ellos claramente mediatizados por el tasador y la fina-
lidad a la que se dirigen, y no por elio menos vilidos.

Siguiendo al profesor ESEVERRY, segitin el Diccionario de la Lengua, el
valor real se podria entender como “producto o renta efectiva de una
cosa”. Aunque el valor efectivo de un objeto no tiene por qué coincidir
con el precio que tiene en el mercado, ESEVERRI considera que “nor-
malmente tenderd a identificarse con é1”, lo que ocurrird en el caso de
mercados de competencia perfecta (17). No obstante, “puede darse la cir-
cunstancia de que el precio real pagado por la adquisicién de un bien sea
superior al que tiene en el mercado, o al contrario, que se satisfaga una can-
tidad inferior a la que se estima como precio medio de mercado”. Pero...
(como valorar los que no ponen de manifiesto su valor mediante una
compraventa? So6lo cabria admitir como cierto el valor declarado por el
propietario, coincida o no con el mercado, o que la propia Administra-
cion realice una estimacion a partir de criterios objetivos y generales acep-
tados por el contribuyente o ratificados por los Tribunales.

Si valorar un bien es determinar el valor que tiene, comprobarlo no
es sino contrastar que se ajusta al que realmente tiene, y de no ajustar-
se, fijar el debido, lo que implica, como sefiala EspElo PovATO, “una
nueva fijacion administrativa de valor, con la peculiaridad de que la Ley
no ha definido lo que la Administraciéon debe medir”. Lo que la Ad-
ministracién debe comprobar “es algo que justamente sea comprobable,
tangible, existente en la realidad material... Y esto es sélo el precio real,
es decir, el precio que realmente se ha pagado y cobrado en una trans-
misién”, coincida o no con lo declarado por el contribuyente. El proble-
ma e¢s la desconfianza del fisco ante este ultimo. Esta tarea es la que,
desde la cesién del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Suce-
siones y Donaciones, corresponde a la Administracién Autondmica.

La estructura descentralizada del Estado espaiiol, desarrollada a par-

(16} Asi se conticne cn os articulos 10 y 46 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de la
Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, y en los articulos 37.1 y 91 de su Regla-
mento (RD 828/1995) y en los articulos 9 y 18 de la Ley 29/1987, del Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones, y articulos 22 y 40 de su Reglamento (RD 1629/1991).

(17) Aunque como sefiala GOMEZ RODRIGUEZ, H. (199Y1), “tales estructuras de mercado
existen mds en los manuales de economia que en la realidad cotidiana”,
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tir de la Constitucién de 1977, ha motivado que no existan criterios uni-
formes, y que cada Comunidad Auténoma siga su propio método a la
hora de fijar el “valor real” de los bienes inmuebles. En lineas generales,
los sistemas utilizados se resumen en los tres siguientes:

— Estimar el valor por asimilacién al catastral, actualizado por un
coeficiente, que serd mayor o menor en funcién de la tltima revisién ca-
tastral del municipio (18). Este sistema se utiliza actualmente en ocho de
las quince Comunidades Auténomas de régimen comin, aunque sélo
para los bienes de naturaleza urbana (19).

— Estimar el valor a partir de sus propias tablas y férmulas, elabora-
das a partir de estudios de mercado, informacidon suministrada por em-
presas de tasacién inmobiliaria, por comparacion con valores declarados
y comprobados, valores de expropiacién, encuestas sobre el precio de la
tierra y médulos de los Colegios Oficiales de Arquitectos (estos tltimos
aplicables a los bienes de naturaleza urbana). Este sistema se utiliza ac-
tualmente para valorar los bienes de naturaleza urbana en sicte de las
quince Comunidades Auténomas de régimen comiin, y, para los de natu-
raleza rustica, en trece.

— Estimacidn subjetiva en funcién del técnico valorador. Este siste-
ma, al que por su escasa concrecién lo podriamos incluir en el método
sintético del “leal saber y entender” que describe CABALLER, es aln uti-
lizado en dos Comunidades Auténomas para valorar los bienes de natu-
raleza rustica, que, como hemos sefialado, tienen un mercado caracteri-
zado por la opacidad y rareza de las transacciones.

Sin embargo, la Ley 1/1998, de Derechos y Garantias de los Contri-
buyentes, ha marcado un antes y un después en las valoraciones inmobi-
liarias autondmicas. El articulo 25 obliga a estas Administraciones a
informar al contribuyente del que va considerar como “valor real” de los
bienes inmuebles, y, como tal, base imponible de los impuestos que ges-
tionan. A partir de esta fecha, muchas Comunidades han establecido un
procedimiento reglado para calcular valores minimos, con el compromi-
s0, en algunos casos, de que no serdan comprobados si el contribuyente se

(18) La revisién puede definirse como el proceso de modificacién de caracteristicas y va-
loracién masiva de todos los bienes inmuebles situados en un municipio. Los articulos 70 y 71
de la Ley 39/1988, Reguladora de las Haciendas Locales, establecen que los valores catastrales
serdn “revisados cada diez anos o cuando el planeamiento urbanistico u otras circunstancias
pongan de manifiesto diferencias sustanciales entre aquéllos y los valores de mercado de los bie-
nes inmuebles situados en el término municipal”.

(19) La no utilizacién de los valores catastrales de los bienes de naturaleza rdstica se
debe, como ya hemos puesto de manifiesto en este estudio, a su obsolescencia. Desde que en-
tré en vigor el IBI, sélo se han producido revisiones de bienes de naturaleza urbana. Si se
producen unas actualizaciones generales de caracteristicas que se han venido en Hamar “re-
novaciones”.
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cifie al criterio establecido (20), y también muchas de ellas han regulado
de forma expresa los métodos que se utilizardn en su caso para la com-
probacidon de valores (21).

Comunidades auténomas mas innovadoras, como Baleares, Castilla-
Ledn, Murcia y préoximamente Canarias, han puesto a disposicién del con-
tribuyente en Internet programas especificos de valoracién de inmuebles.
Introduciendo unos pardmetros determinados como situacion, superficie,
antigiiedad o uso en el caso de los edificios, estos programas permiten
calcular la base imponible del impuesto con la certeza, en algunos casos,
de que ese valor no serd comprobado por la entidad gestora. Todo ello
sin perjuicio de que siempre prevalecerd el valor declarado por el con-
tribuyente si es superior al minimo o al comprobado por la Administra-
cién (22).

Abreviaturas utilizadas en la Tabla 1

DGT: Direccién General de Tributos.
CEH: Consejeria de Economia y Hacienda.
VC: Valor Catastral.

Coef.: Coeficiente.

Rev. Cat.: Revision catastral,

BOA: Boletin Oficial de Aragon.

DOCM: Diario Oficial de Castilla-La Mancha.

Div. Hor.: Division Horizontal.

Edif.: Edificios.

Inm.; Inmuebles.

Miax.: Maximo de.

P de la tierra: Precios de la tierra.

V Mercado.: Valor de mercado.

Sup.: Superficie.

Viv.: Viviendas.

P max.: Precio maximo.

DGTT: Direccion General de Tributos
y Tesoreria.

DOGYV: Diario Oficial de la Generalidad
Valenciana.

Instr.: Instruccidn,

Secre. Gral, T.; Secretaria General Técnica.

BOIRB: Boletin Oficial de las Islas Baleares.

CEIC: Consejeria de Economia, Industria
y Comercio.

DOE: Diario Oficial de Extremadura.

CHP: Consejeria de Hacienda y Presupuestos.

Pub.: Publicados.

B: Bienes.

0. nuevas: Obras nuevas.

I: Inmuebles.

B. clasif.: Bienes clasificados.

Caract.: Caracteristicas.

VPO: Viviendas de Proteccién Oficial.

P de ejecucion: Precios de ejecucidn.

Viv. unifam.: Viviendas unifamiliares.

(20) Este sistema es acogido por muchas Comunidades por dos razones fundamentales:

la primera porque, si se establecen valores minimos, se asegura un determinado ingreso que
reduce la carga administrativa de comprobacién de expedientes. Y la segunda porque, siendo
aceptado por el contribuyente este valor, reduce el mimero de reclamaciones presentadas, lo
que también agiliza la actividad administrativa.

(21) Aunque el rango de las normas es muy diverso (Instruccidn, Resolucién, Decreto...),
la mayoria de las CCAA las han publicado en los correspondientes Boletines Oficiales Auto-
ndmicos, y algunas, pese a no hacerlo, las han puesto a disposicién del piiblico en Internet, asi
como distribuyéndolas a notarios, registradores y agentes inmobiliarios (como es el caso de Ca-
talufia).

(22) Asf lo establecen para el ITP el articulo 46 RI} Leg. 1/1993 y el articuio 91
RD 828/1995, y para el ISD, el articulo 18,2 Ley 29/1987 y el articulo 40 RD 1629/1991.
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Tabla 1

Sistemas de valoracion inmobiliaria en las Comunidades Autdnomas de Régimen Comiin

Fuente: elaboracion propia

CCAA

Inmuebles Urbanos

Inmuebles Risticos

Valor minimo

Valor comprobado

Valor minimo

Valor comprobadoe

Andalucia.
Instruccion
9/2001, de 21 de
diciembre, de la
DGT de la CEH.

VC X coef. segin tltima
Rev. Cat. (1,5 - 3.35).
Excluidos: Solares, locales
comerciales, construcciones
ligadas a actividad econd-
mica. No se comprueban.

Tabla de Valores de Precios
Medios (TVPM) interpre-
tadas y actualizadas por el
servicio técnico en funcidn
de la evolucién del mercado.

Sin concretar.

TVPM por municipios y ti-
po de cultivo, con horqui-
lla de maximos y minimos.
Actualizados constantemen-
te por el servicio técnico en
funcion de la evolucién del
mercado. Uso de los datos
fisicos del Catastro.

Aragin.
Resolucién de 23
de diciembre de
1999 de 1a DGT
(BOA 21-01-00).

VC X coef. segin dltima
Rev. Cat. (1,4 - 4,6}.
Excluidos: usos especiales
como deportivo o turistico.
Comprobacién excepcional.
Programa en Internet.

Valores propios basados en
estudios téenicos y datos es-
tadisticos actualizados pe-
riddicamente. Programa en
Internet.

Tabla de precios del 2002
por municipios y comarcas
segin cultivo. Son valores
propios basados en estudios
técnicos y datos estadisticos
actualizados periédicamen-
te. Programa en Internet.

Interpretacion técnica a par-
tir de los criterios anteriores.

Canarias.

Sin norma positiva.

Sin concretar. Préxima im-
plantacién de programa en
Internet.

Valores propios fijados pe-
riddicamente a partir de es-
tudios de mercado, aprecia-
cién personal de los técnicos
y comparacion con valores
declarados.

Sin concretar.

Valoracién técnica subjetiva,

Cantabria.

Sin norma positiva.

Sin concretar. En estudio la
fijacion de minimos a partir
de VC X coef.

Sistema propio de valora-
cidén muy genérico gque con-
sidera coste de construccién,
antigiiedad y superficie. Di-
ferencia: viviendas, locales,
garajes, naves y solares.

Sin concretar.

Valoracidn técnica subjetiva.
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CCAA

Inmuebles Urbanos

Inmuebles Riisticos

Valor minimo

Valor comprobado

Valor minimo

Valor comprobado

Castilla-

La Mancha.
Resoluciones de
14 de febr. 02
DGT (DOCM 25
febr. 02).

Valor de referencia: VC X coef.
Excluidos: obras nuevas y div.
hor., edif. singulares, Inm. con
precio méx. venta y con de-
terminados valores. Com-
probacién no prioritaria.

Valores propios basados en
estudios técnicos y datos es-
tadisticos.

Valores propios elaborados
a partir de Encuesta de P
de la tierra, Plan de Regio-
nalizacién Productiva de Es-
pafia (RD 1893/99), valores
de expropiacién, valores de-
clarados por los contribu-
yentes. Comprobacion no
prioritaria.

Interpretacion técnica a par-
tir de los criterios anterio-
res. Se comprueban inmue-
bles con determinada sup.,
valor, con edificaciones, cul-
tivos no tipificados o expec-
tativas urbanisticas.

Castitla-Ledn.
Sin norma positiva.

Precios medios fijados por
estudios de mercado, bases
de datos y formulas propias
de valoracién. Se excluyen
solares y viv. con P mdx.
autorizado. Compromiso de
no comprobar. Programa en
Internet.

Valores propios basados en
estudios técnicos y datos es-
tadisticos.

Precios medios fijados por
estudios de mercado, bases
de datos y férmulas pro-
pias de valoracién. Compro-
miso de no comprobar. Pro-
grama en Internet.

Interpretacién realizada tée-
nica a partir de los criterios
anteriores. Se comprueban
inmuebles con determinada
sup., viiedo con denomina-
cion de origen o en zonas
periurbanas.

Valencia.
Instruccidn 26 de
abril 95 DGTT
(DOGYV 18 mayo
95), Instr. 2000 para
ristica.

VC X coef. seglin dltima
Rev, Cat. (1,30 -2.20). Com-
probacién no prioritaria.

Valores propios basados en
estudios técnicos y datos es-
tadisticos.

I. transmisiones: Valor de
referencia = Sup. X PMM
(Precios Medios de Mer-
cado de la tierra pub. por
Consellerfa de Agricultura,
e Informe anual del Sector
Agrario Valenciano).

L. Sucesiones: reduccién 0,80
sobre lo anterior. Compro-
bacion no prioritaria.

Interpretacién técnica a par-
tir de los criterios anterio-
res. Comprobacion priorita-
ria: BI con construcciones
urbanas, agrourbanas, con
determinadas hipotecas o in-
cursos en procedimiento ins-
pector.

Madrid.
Sin norma positiva.

Valor de referencia: Precios
fjados por estudios de mer-
cado y férmulas propias de
valoracion. No excluye com-
probacién. Programa en In-
ternet,

Interpretacién técnica a par-
tir de los criterios anteriores.

Valor de referencia: Precios
fijados por estudios de mer-
cado y férmulas propias de
valoracién. No excluye com-
probacion. Programa en In-
ternet.

Interpretacion técnica a par-
fir de los criterios anteriores.
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CCAA

Inmuebles Urbanos

Inmuebles Rusticos

Valor minimo

Valor comprobado

Valor minimo

Valor comprobado

Cataluiia.
Instruccién 2002.
Difusién en sector
inmobiliario
(notarios, gestores
administrativos).

L. transmisiones: VC X coef.
segin iltima Rev. Cat.
(1,50 - 2.60). O. nuevas, div.
hor,, B sin VC: segiin mé-
dulos. Ruina: VC suelo X
X coef.

L. Sucesiones: reduccion 0,80
sobre lo anterior, Coef. re-
ductor en B arrendados. Com-
probacién no prioritaria.

Interpretacion técnica a par-
tir de los criterios anterio-
res. Comprobacién priori-
taria en bienes que hayan
sufrido alteraciones, con de-
terminadas hipotecas o in-
cursos en procedimiento ins-
pector.

I. transmisiones; Valores fi-
jados por ¢l sistema de capi-
talizacion de rentas = Sup. X
X mddulo segin tipo de cul-
tivo 0 construccidn.

L Sucesiones: reduccion 0,80
sobre lo anterior. Reduccion
en 1 arrendados. Comproba-
cién no prioritaria. En ela-
boracién estudio de mercado.

Interpretacion técnica a par-
tir de los criterios anterio-
res. Comprobacion priorita-
ria: BI clasif. o con caract.
urbanas, sin wso agrario,
con planeamiento en trami-
te, con determinadas hipo-
tecas o incursos en procedi-
miento inspector.

Baleares.
Instruccion 1 enero
02 del Secr. Gral.
T de la CHP
(BOIB 28-02-02).

Valor de referencia: Basado
en estudios técnicos y datos
estadisticos, valores catastra-
les de suelo, datos de VPO,
y del Colegio Oficial de Ar-
quitectos de Baleares. No
se comprucban. Programa
en Internet.

Interpretacién técnica a par-
tir de los criterios anterio-
res. Se comprueban: valores
inferiores a los minimos, in-
muebles que presenten dis-
torsiones sustanciales entre
VC y valor real {por impoz-
tancia valor suelo, actuacio-
nes urbanisticas u otras sin-
gularidades).

Valor de referencia: Basado
en estudios de mercado, va-
lores declarados, actualiza-
¢ién de valores de mercado
del Catastro, encuesta anual
de precios medios de la tie-
rra, Decreto 35/1986, valores
de Expropiacién, encuesta
sobre P de la tierra del Plan
Estadistico Nacional. Uso de
las caracteristicas fisicas del
Catastro. No se comprue-
ban. Programa en Internet.

Interpretacién técnica a par-
tir de los criterios anterio-
res. Se comprueban: valores
inferiores a los minimos, in-
muebles que presenien dis-
torsiones sustanciales entre
VC y valor real {por impor-
tancia valor suelo, actuacio-
nes urbanisticas u otras sin-
gularidades).

Extremadura.
Decreto 21/2001,
de 5de febr., de
valoraciones
fiscales CEIC
(DOE 15 febr. 01).

Valor orientativo: Se toman
como referencia valores y
descripciones catastrales, Tres
sistemas de valoracién: 1)
Normas propias similares a
las catastrales y Mddulos det
Colegio de Arquitectos de
Extremadura. 2) VC X coel.
seglin dltima rev. cat. (1,30
a 4). 3) Obras nuevas. No
excluye comprobacidn.

Interpretacidn técnica a par-
tir de los criterios anterio-
res, estudios de mercado y
datos estadisticos. Se com-
prueban: Inm. con determi-
nada superficie y valor, y
no tipificados.

Valor orientativo. Se toman
como referencia valores y
descripciones catastrales. Va-
loracion analitica. Considera:
tipo evaluatorio catastral, va-
lores declarados, estudios de
mercado, actuaciones de los
técnicos v relaciones con
otras Administraciones. No
excluye comprobacidn.

Interpretacion técnica a par-
tir de los criterios anterio-
res. Se comprueban: Inm.
con determinadas superfi-
cies y valores, con aparien-
cia de urbanos, ¥ no tipifi-
cados.
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CCAA

Inmuebles Urbanos

Inmuebles Risticos

Valor minimo

Valor comprobado

Valor sinimo

Valor comprobado

Galicia.

Sin norma positiva.

VC por coeficiente para vi-
vienda colectiva, garajes, y
trasteros. Comprobacién no
prioritaria.

Valores propios basados en
estudios técnicos y de mer-
cado. Uso P de ejecucion
material banco de datos de
la Construccién de la Xun-
ta. Se comprueban viv. uni-
fam. y locales.

Sin concretar.

Valores referenciales por mu-
nicipio ¥ zona a partir de
estudio de mercado. Consi-
dera: parroquia, acceso, cul-
tivo y superficie.

La Rioja.

Sin rorma positiva.

Sin concretar.

Valores propios muy sub-
jetivos elaborados a partir
del mercado. Uso de los da-
tos fisicos del catastro.

Sin concretar.

Valoracion técnica subjetiva,
Tiene en cuenta: Encuestas
de P de la tierra y valores
expropiatorios. Se sitdan al
80% V. Mercado (dificultad
por la especificidad del vi-
fiedo).

P. Asturias,

Sin norma positiva.

VC por coeficiente segiin G-
tima rev. cat. {1,8-3,5)

Valoracidn técnica subjetiva.

Sin concretar.

Valoracién técnica subjetiva
basada en estudio de mer-
cado per municipios y pa-
rroquias diferenciando mon-
te alto, bajo y pradera (no
actualizados desde hace tres
afios).

Murcia.
Orden de 23
nov. 02 CEH.

Valor de referencia. Precios
medios fijados por estudio
de mercado, sélo valido para
viviendas, garajes y traste-
108, similares a la valoracion
catastral. No se comprue-
ban. Programa en Internet.

Interpretacién técnica a par-
tir de los criterios anteriores.

Precios medios para calida-
des medias fijados por estu-
dios técnicos realizados por
peritos de la Administracién
consirastados con el merca-
do. Programa en Internet.

Se comprueban: fincas con
determinado valor o con ex-
pectativas urbanas.




5. Propuestas para un tnico valor fiscal

La valoracién de inmuebles a efectos fiscales es uno de los temas mads
controvertidos del Derecho tributario. No hay que olvidar que nos vamos
a encontrar siempre dos sujetos con intereses contrapuestos: la Adminis-
tracion y los sujetos pasivos, lo que generard, probablemente, valoracio-
nes distintas.

Los sistemas propuestos parten de los siguientes principios:

a) Principio de estanqueidad de las valoraciones. Segin el mismo,
cada impuesto requeriria una valoracion especifica en funcién de su he-
cho imponible.

b) Principio de uniformidad: segin el cual, en cuanto todos los tri-
butos que gravan los bienes inmuebles tienen un objeto comun, deberia
tenderse a una valoracidn dnica (valoracién unitaria) o al menos coordi-
nada para las distintas figuras tributarias (23).

La Ley 19/1991, del Impuesto sobre ¢l Patrimonio, en su Exposicién de
Motivos, aun cuando defiende el principio de la estanqueidad, considera
que el valor de mercado de los bienes es el que mejor determina la ca-
pacidad contributiva del sujeto pasivo, aunque, en aras a la seguridad
juridica del contribuyente, “debe ceder en muchos casos su lugar a reglas
especificas de valoracién |[...], lo que determina, a su vez, la demanda de
que la legislacion configure un valor fiscal unitario aplicable a los bienes
en todo el sistema tributario”.

El principio de igualdad ante la ley, recogido en el articulo 14 de
nuestra Constitucién, impone un tratamiento comin en todo el territorio
espafiol que pasaria por la concrecion legal del “valor real” de los bienes
inmuebles. La determinacién de un procedimiento objetivo es a su vez
una exigencia del articulo 103.1 de la Carta Magna. Como sefiala MENEN-
DEZ REXACH, “si el valor de un bien es intrinseco al mismo, resulta evi-
dente que debe aplicarse por igual, cualquiera que sea la finalidad que
motive la actuacion”.

A la vista de esta situacion, parece légico proponer la utilizacion de
los valores catastrales, aprovechando los ya existentes para todo el terri-
torio nacional. La propia Ley 19/1991, del Impuesto sobre el Patrimonio,
en su Exposicién de Motivos, afirma que “la progresiva mejora de la ges-

(23) El profesor ESEVERRI (1990) s¢ ha pronunciado, a partir del Derecho comparado,
contra la Ley de Valoraciones que nunca vio la luz, en cuanto supondria un gran coste admi-
nistrativo, porque sus resultados no siempre se corresponderian com el ideal de justicia tribu-
taria, y porque, al tener las figuras impositivas un objeto diferente, no siempre el valor unita-
rio refleja el que se corresponderia con la naturaleza del impuesto. No obstante, las ventajas
de esta ley girarian en torno a la seguridad juridica que supondria la coincidencia en la defi-
nicién de la base imponible a gravar tanto para el contribuyente como para la Administracién,
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tién de los valores catastrales puede permitir en un futuro préximo la uti-
lizacion de los mismos como punto de referencia valorativa unitaria, tal
como hoy se demanda”. El Catastro puede aportar valores fijados con
criterios objetivos a través de un procedimiento regiado, haya o no mer-
cado (24). Ademds aporta la realidad fisica de las fincas, supliendo las
deficiencias de los titulos presentados a liquidar (25).

Pero para que los valores catastrales sean los “valores fiscales” que
demandan tantas figuras tributarias, se hace necesario un nuevo plantea-
miento de la gestién del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, figura para la
que se disefié el actual sistema de valoracién catastral. Una vez que supe-
ren ¢l ambito local para integrarse en el sistema impositivo inmobiliario,
su actualizacién se convierte en una prioridad de la gestidn catastral, pa-
sando a un segundo término el incremento de recaudacion perseguido
con las revisiones catastrales (26). Estas revisiones catastrales se deberdn
realizar, cuanto menos, con la periodicidad decenal que establece la Ley,
amén de cuando el alejamiento de los valores de mercado, o las modifi-
caciones urbanisticas asi lo aconsejen. Por otra parte, la situacion transi-
toria de los valores de los bienes de naturaleza ristica se hace insostenible
ent este contexto, lo que exige, cuanto antes, la publicacion de la norma-
tiva de valoracién prevista en la Ley 39/1988, Reguladora de las Hacien-
das Locales.

6. Conclusiones

La valoracién de los bienes inmuebles es algo tan subjetivo que a lo
largo de la historia no se ha conseguido formular un tinico concepto de
valor, ni un método vilido para las distintas finalidades que €sta persigue,

(24) PaLaCIos CASTELLANOS {1989) considera ademds que el valor catastral es el dnico
que reiine las cualidades que poseen el valor de mercado y el valor real.

(25) MariN Marringz, J. (2000), considera que “la descripcién de los inmuebles en titu-
los de propiedad suele ser exclusivamente literaria, sin acompaiiar planimetria y olvidando que
las fincas no lindan con personas, sino con fincas. Sin embargo, el catastro si que ubica y des-
linda las fincas y describe sus caracteristicas fisicas y técnico-econdmicas”.

{26) Esto llevaria en la practica a la supresion de la congelacién de valores prevista por
la Ley 53/1997, que introdujo el concepto de Base Liquidable en el IBI, con el objeto de paliar
el incremento de presién fiscal que suponian las revisiones catastrales. A partir del afio 1998,
y en los municipios revisados, durante el periodo de reduccién de la Base Imponible, no se
aplicaran a los valores catastrales los coeficientes de actualizacién de las Leyes Generales de
Presupuestos del Estado, pues en éstos se va a producir un incremento automético de la recau-
dacifn par la disminucién de la reduccion de la base liguidable, sin necesidad de aumentar los
valores catastrales. Ello supone que los valores de los municipios revisados van a mantenerse
inalterables durante un periodo de diez afios, alejandose cada vez mds del mercado.
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ya sean privadas, o administrativas, y, dentro de estas dltimas, ni siquie-
ra para aquellas que tienen un objetivo fiscal.

De todas las definiciones de valor, existe un cierto consenso por con-
siderar que el concepto que mds se acerca al valor real que tienen los bie-
nes es el valor de mercado.

Las Comunidades Auténomas, a partir de la cesion del Impuesto so-
bre Transmisiones y ¢l de Sucesiones y Donaciones, se han visto impelidas
a la concrecién del “valor real” de los bienes inmuebles, que constituye la
base liquidable de los citados impuestos. A partir de la aprobacién de
la Ley 1/1998, de Derechos y Deberes del Contribuyente, estdn obligadas
ademds a comunicar a este Ultimo, cuando asi lo solicite, el valor real que
se va a considerar para la liquidacion del impuesto.

En esta situacién, muchas Comunidades han regulado de forma po-
sitiva este procedimiento, acudiendo en mds de un cincuenta por cien-
to de los casos, para los bienes de naturaleza urbana, al valor catastral,
actualizado por un coeficiente en funcién de la tdltima revisién del muni-
cipio. Por lo que respecta a los bienes de naturaleza ridstica, muchas uti-
lizan los datos fisicos del Catastro, aunque ninguna recurre a sus anacro-
nicos valores.

Si bien el valor catastral como valor administrativo no tiene la agili-
dad necesaria para adecuarse en todo momento al valor real, su célculo
reglado y objetivo es una garantia para la realizacién de los principios de
igualdad y seguridad juridica recogidos en la Constitucién, que no deben
verse enturbiados por la estructura descentralizada del Estado. Su uti-
lizacién, actualizindose por coeficientes, puede ser un buen sistema, no
s6lo para la fijacién de la base imponible de los impuestos cedidos, sino
también para el resto de figuras tributarias que recaen sobre los bienes
inmuebles en el Derecho espanol. En cuanto valor conocido por el ciu-
dadano, y por la Administracién Tributaria, es actualmente el valor que
mejor garantiza los principios constitucionales y los derechos del admi-
nistrado.
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EL HECHO DE LAS PAREJAS
DE HECHO SIN DERECHO (1)

EDUARDO MARTINEZ-PINEIRO CARAMES
Notario Honorario

Ni es un trabalenguas ni es un mensaje criptografico. Me ha parecido
un titulo atrayente -nunca, en los tiempos actuales, se puede echar en
saco roto eso del “marketing”- y, ademds, explicativo del tema del que
me voy a ocupar. Diseccionémoslo:

Hecho. Participio de “hacer” con muchas acepciones como adjetivo
y como nombre. Lo he utilizado como equivalente a “cosa que sucede”
0 “suceso o fenémeno acaecido en la realidad”, lo que nos lleva inde-
fectiblemente a preguntarnos si las parejas de hecho o uniones libres (la
cuestidon terminoldgica la dejamos de momento aparcada) constituyen una
realidad social y sus causas. La Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones
estables de pareja, de la Generalitat de Catalufia —la primera entre todas
las aprobadas—, en el Predmbulo justifica su promulgacién afirmando que
“en estos ultimos afios se aprecia un aumento de las denominadas pa-
rejas de hecho estables, paralelo y coincidente, también, con el creciente
nivel de aceptacion que tienen en el seno de nuestra sociedad, que abar-

(1) El presente trabajo sirvié de base para la conferencia que pronuncié el 17 de mayo
de 2002 en la Academia Granadina del Notariado.
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ca todas las parejas..., incluidas por tanto, las formadas por personas del
mismo sexo, hasta el punto de que se detecta entre la poblacioén catala-
na una opinioén mayoritaria a favor de la regulacién legal de estas formas
de convivencia”. En términos similares se pronuncian los preimbulos de
las restantes leyes autonémicas sobre la materia (aragonesa ~Ley 6/1999,
de 26 de marzo—; navarra -Ley foral 6/2000, de 3 de julio—; valenciana
-Ley 1/2001, de 6 de abril-; de la Comunidad de Madrid -Ley 11/2001,
de 19 de diciembre—; y Ley 18/2001, también de 19 de diciembre, del Par-
lamento Balear). Sin embargo, seglin expone el profesor MARTINEZ DE
AGUIRRE (“Las uniones de hecho: Derecho aplicable”, en el nimero 36,
octubre 1999, de la Revista Actualidad Civil), las uniones no matrimo-
niales, comparativamente, son poco numerosas, pues en Espafa las pare-
jas de hecho estables constituyen apenas un 2 por 100, frente al 98 por
100 que son matrimonio, aunque en algunas regiones, por ejemplo, Cata-
luiia, el porcentaje alcanza el 4 por 100. Dejando a un lado las estadisti-
cas —todos conocemos ¢l ejemplo del pollo—, me parece imposible negar
esta realidad social que, por otra parte, siempre ha existido y que, como
dije en la conferencia que pronuncié en el Ilustre Colegio Notarial de
Baleares el 28 de abril de 1998 (“Matrimonios asexuados. Parejas de
hecho y el contrato de unién civil”), ni la influencia de la doctrina de la
Iglesia Catodlica ni ideas politicas desorbitadas como las nazis y/o fascis-
tas han podido desterrar. Lo que sucede hoy dia es que se arma mucho
mas ruido al ampare de las libertades reconocidas en los Estados demo-
criticos en base a los principios de igualdad, dignidad de la persona,
derecho a la intimidad y el, ya citado, de libertad.

(Causas? Variadas y miltiples. Nuestro compafnero CANTERO NUNEZ
las estudia en profundidad en el tomo IV, volumen 1.°, de las Institucio-
nes de Derecho Privado, obra de la que es responsable el Consejo Gene-
ral del Notariado. Sintetizando al miaximo, CANTERO NUREz diferencia
entre causas estructurales y de fondo. Entre las primeras, destaca: la ex-
trema pobreza unida a la lejania geogréfica de amplios sectores de la
poblacién de los centros administrativos o judiciales y el predominio de
determinadas costumbres —ejemplo, extensas zonas de paises iberoameri-
canos como Bolivia, Argentina, El Salvador—; inmigracién de personas de
culturas muy alejadas del pais que los acoge; las disposiciones del Dere-
cho positivo vigente en un espacio y tiempo determinados— imposicién del
matrimonio religioso o civil obligatorio versus no creyentes o creyentes—;
pérdida de ciertos derechos, beneficios familiares o testamentarios —en el
C.c. la pensién compensatoria y en las legislaciones forales/autondmicas
el afio de viudedad cataldn, el usufructo foral aragonés, el de fidelidad
favarro, ¢ic.—; ¥ las denominadas “antesalas” del matiimonio —cohabita-
ciones juveniles o prenupciales, matrimonios a prueba— extendidas en los

204



paises ndrdicos. Y causas de fondo, que son las que verdaderamente con-
tribuyen a explicar el porqué de las uniones que examinamos, y que hay
que centrar en la pérdida de sentido del matrimonio, que queda reduci-
do a una mera formalidad; se olvida su cardcter sacramental; deja de ser
contemplado como un “valor” (STENDHAL lo calificé como la “tumba del
amor™); y se pierde, asimismo, gran parte de su contenido juridico, pro-
duciéndose lo que se ha llamado “su vaciado” (NAVARRO VALLS y MAR-
TINEZ DE AGUIRRE) —ejemplos, se le desvincula de la procreacién que no
necesita ni siquiera el contacto carnal (siendo el colmo de la colmena la
reproduccidn asistida con semen de donante andnimo); se escinde de la se-
xualidad que se erige en fin en si mismo y que conduce a la despenali-
zacion del aborto; y, al equipararse plenamente las filiaciones, el matri-
monio queda desincentivado en consideraciéon a los hijos-. Vaciado que
es provocado por multitud de causas, como son: la secularizacién crecien-
te de la vida social; el predominio del individualismo y de todos los valo-
res individuales sobre la solidaridad y los valores sociales; la concepcién
de la vida a que dio lugar la filosofia existencialista; la extrapolacién del
significado del principio de igualdad a las ideas, opiniones y valores —todo
debe estar en el mismo plano, gris a ser posible—; el positivismo juridico;
y la dindmica de la sociedad de masas (globalizacién de las modas crea-
das por los mitos, tan cacareadas en los medios de comunicacién, nau-
scabundos programas de la tele, revistas del corazon, etc., etc.).

Parejas de hecho. Deniro del desmadre terminolégico que se pro-
duce en las aguas en las que nos estamos sumergiendo, he utilizado en el
titulo de esta charla una de las denominaciones mas habituales. Hay mil
y una:

— En la doctrina se pueden formar los siguientes grupos: a) Los que
destacan la situacion de hecho (matrimonio de hecho, relaciones de he-
cho, convivencia de hecho, unién de hecho, v, claro esta, parejas de hecho).
b) Los que se basan en su aparente analogia con el matrimonio (vivir co-
mo matrimonio, relacién andloga al matrimonio, vivir maritalmente, con-
vivencia a imagen de matrimonio, convivencia more uxorio...). ¢) Otras
denominaciones resaltan, precisamente, las diferencias con el matrimonio
{convivencia extramatrimonial, unién extramatrimonial, pareja no casa-
da...). d} Las que pretenden remarcar el cardcter familiar que se quiere
atribuir a estas uniones (familia de hecho, familia no matrimonial, fami-
lia de afecto, familia no conyugal). e) Las que inciden en la estabilidad,
duracion vy comunidad de vida como elemento diferenciador de las unio-
nes pasajeras (convivencia estable, unién estable, pareja estable...). f) Y
las que pretenden destacar la no asuncién de compromisos juridicos (unién
puramente afectiva, unién libre). Esta tltima tiene la ventaja de recoger
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uno de los rasgos esenciales del fendmeno, cual es la conservacién en
todo momento por parte de los convivientes del derecho a poner fin a la
situacién en cualquier tiempo (libre ruptura). Pero al lado de esta venta-
ja la desventaja de ser notoriamente equivoca, ya que no parece correcto
contraponer compromiso a libertad, siendo poco serio entender que, por
contraposicion, ¢l matrimonio es incompatibie con la libertad, afirma CAN-
TEROQ NUREZ, salvo —me permito afiadir— en los supuestos, cada vez menos
frecuentes, de matrimonios obligados... los de “penalty”, que hoy no sélo
han caido en desuso, sino que se presume de ellos,

— en Derecho positivo, en el &mbito estatal no se utiliza ninguna de
las denominaciones precedentes. El Codigo civil habla de “vivir mari-
talmente con otra persona” (art. 101) y de “convivir maritalmente con
persona distinta del otro progenitor” (art. 320). La Ley 21/1987, de 11
de noviembre, en su disposicion adicional tercera, introduce [a expresién
“hombre y mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente
por relacién de afectividad andloga a la conyugal”; expresion que ha pa-
sado a la LAU vigente de 3 de noviembre de 1994, afiadiendo la coleti-
lla “con independencia de su orientacién sexual”. El nuevo Codigo Penal
(Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre) emplea la expresién “per-
sona a quien se halle ligado de forma estable por analoga relacién de afec-
tividad (a la del cényuge)” (arts. 23, 153, 454, 617). La Ley Orgdnica del
Poder Judicial (1 de julio de 1985) se refiere a “situacién de hecho asi-
milable/o situacién de hecho equivalente”, en ambos casos al vinculo con-
yugal (arts. 219 y 391). En materia de Derecho de asilo, la Ley 5/1984,
de 26 de marzo, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo, extiende
este derecho a “la persona con la que se halle ligado el beneficiario por
andloga relacién de afectividad y convivencia” y una Orden Ministerial
de Economia y Hacienda de 5 de marzo de 1991 emple6 la més doctri-
nal de “relaciones de hecho consolidadas”.

En el ambito autonémico tampoco hay unanimidad: “uniones estables
de pareja” en Cataluiia; “parejas estables no casadas” en Aragén; “pare-
jas estables” en Navarra y Baleares; y “uniones de hecho” en Valencia y
Madrid.

Y este desmadre no es sélo patrimonio nacional... como la famosa es-
copeta. Asi, en Italia se habla de “famiglia di fatto”, “famiglia non fon-

” (134

data sul matrimonio”, “instituzione ombra”; en Francia: “concubinage”,
“concubinat”, “faux ménage”, “ménage de fait”, “mariage de fait”, “ma-
riage apparent”, en Alemania: “Nichteheliche Lebensgmeinschaft”, “Ehe
ohne Trauschein”, “Konkubinat” o la muy sonora “Wilde Ehe” (uni6n sal-
vaje); en Inglaterra: “informal unions”, “consensual unions”, “free unions”...

JA qué carta debemos quedarnos? Yo ya aposté por “parejas de he-
cho”, si bien, tras leer el documentadisimo trabajo de nuestro compaifiero
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y amigo personal CERDA GIMENO (“Un retorno, a mi pesar, a un olvida-
do tema. De nuevo sobre parejas no casadas”, en la RDPr., febrero 2001),
debo recomendar que todos utilicemos la denominacién oficial aprobada
por el Consejo de Europa (a las actas del XI Coloquio de Derecho Euro-
peo, Messina, 8-10 julio 1981, se remite), que no es otra que la de “pare-

jas no casadas” (“couples non mariés”, “unmarried couples”, en francés
e inglés),

Sin Derecho. Ultilizo aqui el término “Derecho” como sustantivo y
escrito con mayiscula, para dar a entender que es equivalente —como €x-
presa la acepcién catorce de la nueva edicion (vigésimo segunda, de 2001)
del Diccionario de la Lengua Espaiiola de la Real Academia— a “conjun-
to de principios y normas, expresivos de una idea de justicia y de orden,
que regulan las relaciones humanas en toda sociedad y cuya observancia
puede ser impuesta de manera coactiva”. Es evidente que hubiera ga-
nado en claridad refiriéndome a “Derecho positivo comtn o de dmbito
estatal”, pero nadie me negarad que el titulo, la ribrica, de esta charla ha-
bria perdido garra, y, ya lo he dicho antes, marketing es marketing.

Entendida en este sentido la expresién “sin Derecho” que he utiliza-
do me sirve para marcar los limites de mi intervencién. Voy, pues, a re-
ferirme inica y exclusivamente a la situacién en que se encuentran las
parejas no casadas en las Comunidades Auténomas sin ley aprobada al
respecto. La suya, por ejemplo, si la Junta de Andalucia no me ha hecho
la faena de promulgar una hace unos dias. Todo es posible... especial-
mente en “Grand”.

No obstante, antes de entrar en harina me voy a permitir bosquejar
dos cuestiones: constitucionalidad de las leyes autonémicas y necesidad o
no de una regulacidn general, referidas ambas, como es 16gico, a las pare-
jas no casadas.

La primera de ellas es puramente académica, por cuanto las leyes que
las Comunidades Auténomas han promulgado estdn vigentes, habiéndo-
se dejado transcurrir el plazo de tres meses —que sefiala el art. 33 de la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional- contados a partir de su res-
pectiva publicacién, sin haberse recurrido por quienes estaban legitima-
dos para ello (cfr. arts. 162 CE y 32 LOTr. Constitucional), con la tinica
excepcion de la Ley navarra (recurso de inconstitucionalidad que tuvo su
entrada en el Tribunal Constitucional el 6 de octubre de 2000 y, que sepa-
mos, no estd resuelto) que por cierto, y ésta debe ser la razén, se separa
de las restantes al permitir en su articulo 8.1 la adopcién en forma con-
junta por los miembros de la pareja estable hetero u homosexual, con
iguales derechos y deberes que las parejas unidas por matrimonio. El
porqué de este silencio continta siendo un secreto de alcoba. Dicen, las
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malas lenguas, que solamente hay razones politicas. La primera Ley apro-
bada fue la catalana y al Gobierno Central no le convenia ponerse a mal
con la Generalitat —cuyos votos necesitaba~ y... concedido el pldcet/licet
a una, resultaba feo recurrir las demas. Dejando estas motivaciones extra-
juridicas de lado —no es tema que nos interese en este foro-, es lo cierto
que la doctrina se muestra contraria a reconocer la competencia, en este
punto, de las Comunidades Autdénomas, considerando que han invadido
ambitos que en todo caso corresponden al Estado segiin el bdsico articu-
lo 149.1.8 de la Constituciéon Espafiola (invasién de la norma que regula
las formas del matrimonio, la competencia exclusiva del Estado para re-
solver los conflictos de leyes y para la ordenacién de los Registros piibli-
cos). Al final siempre se arriba al mismo puerto: ;co6mo interpretar los
términos “conservacidn, modificacién y desarrollo” de los derechos civi-
les, forales o especiales, que emplea el citado articulo 149.1.8 de nues-
tra Carta Magna? La interpretacién flexible del Tribunal Constitucional
(citemos las importantes Sentencias 881/1993, de 12 de marzo, sobre Ara-
g6n y la 156/1993, de 6 de mayo, sobre Baleares) ha facilitado, por ejem-
plo, que la Generalitat de Cataluiia esté legislando sobre todo lo divino
y humano. Sirva de botén de muestra la Ley 25/2001, de 31 de diciem-
bre, de la accesién y la ocupacion (entrada en vigor el 18 de abril de 2002;
disposicién final segunda, tres meses desde su publicacién en el Diario
Oficial), que consta de 26 articulos, que vienen a sustituir y derogar al
aislado articulo 278 de la vieja Compilacion de 1960 (Ley 70/1960, 21
de julio). ;Es este el camino a seguir? Ya pueden ir pensando la res-
puesta.

La segunda cuestion es la relativa a como resolver el hecho de las pa-
rejas de hecho. Por los autores se ha hablado y se habla de reglamenta-
cién, institucionalizacion, juridificacién/juridizacién, legalizacién, norma-
lizacién, normativizacién/normatizacién, reconocimiento y regulacion, Y
como caminos para alcanzar soluciones: el convencional, la via jurispru-
dencial y la legislativa. Este dltimo es el que se estd imponiendo no sola-
mente entre nosotros en las legislaciones autondmicas, sino también en
el extranjero (paises nordicos —Suecia, Dinamarca, Noruega, Holanda—,
Francia, con su Ley de Pacto Civil de solidaridad de 15 de noviembre de
1999, en algunos territorios de Australia -Nueva Gales del Sur, Victoria
y Territorio del Norte—, parte de Canadd -Ontario Family Act de 1986,
recientemente en Alemania, con la aprobacién el 10 de noviembre de
2000 de la Ley de Convivencia de dos personas del mismo sexo —Lebens-
partnerschaftsgesetz zweier Personen gleichen Geschlechts- y en los pai-
ses hispanoamericanos -Bolivia, Cuba, Ecuador, Guatemala, Honduras,
México, Panama y Faraguay—). Y dejo ¢n el airc dos interrogantes: (La
regulacién legislativa debe ser minima y parcial u orgdnica? (Es justo o
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estd justificado que el Derecho intervenga en una relacién que los inte-
resados han querido y optado por apartar de lo juridico?

Con ellos doy por finalizada la que puede ser calificada como intro-
duccién o parte general de mi intervencién, para pasar a la parte espe-
cial o mdas concreta en la que, siempre dentro del ambito del Derecho
positivo estatal, no autonémico, voy a incluir aquellas disposiciones ya
aprobadas en las que se atribuyen o atribuyeron determinados derechos
a los convivientes —en todo caso en sentido horizontal, sin mencionar los
de sentido vertical, o sea, a favor de los descendientes, que desde la Cons-
titucidon son iguales (art. 14 de la propia Constitucién y 108 y concor-
dantes del Cédigo civil, tras la redaccién que les dio la Ley 11/1981, de
13 de mayo, equiparando la filiacién matrimonial, la no matrimonial y la
adoptiva)-, las afirmaciones de caréacter general contenidas en las Senten-
cias del Tribunal Constitucional sobre estas uniones y los criterios que el
Tribunal Supremo ha utilizado en los supuestos de inexistencia de norma
aplicable.

A) Efectos reconocidos por el Ordenamiento. Salvo error u omisién,
posibles como las meigas, porque “habelas, haylas™:

1) LO 1/1979, de 26 de septiembre, Ley General Penitenciaria. En
sus articulos 52 y 53 se reconoce al conviviente el derecho a ser infor-
mado respecto del fallecimiento o grave enfermedad de su compaiiero,
asf como el de recibir visitas de él. El primero de estos derechos se con-
fiere a las “personas intimamente vinculadas” con el recluso y el segun-
do a los “allegados intimos”. Ambas expresiones ~y estamos de acuerdo
con CANTERO NUNEZ- son lo suficientemente amplias como para abarcar
a los miembros de una unién de hecho, si bien cabe preguntarse cémo
probar la convivencia y en las Comunidades Auténomas con legislacién
propia si serd necesario o no que lo sean de “parejas legalizadas”, es
decir, las que cumplan los requisitos prevenidos en las correspondientes
leyes.

2) Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del
matrimonio y se determina el procedimiento a seguir en las causas de
nulidad, separacién y divorcio, que en su disposicién adicional 10.* atri-
buye derecho a las prestaciones de la Seguridad Social y a la pensién de
viudedad a “quienes no hubieran podido contraer matrimonio, por impe-
dirselo la legislacion vigente hasta la fecha, pero hubieran vivido como
tal, acaecido el failecimiento de uno de ellos con anterioridad a la vigen-
cia de esta Ley”.
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3) Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de
la condicion de refugiado. En su articulo 10.1 -redactado segiin Ley 9/1994,
de 19 de mayo- establece que “se concederd el asilo, por extension, a los
ascendientes y descendientes en primer grado y al conyuge del refugiado,
o la persona con la que se halle ligado por andloga relacién de afecti-
vidad y convivencia, salvo los casos de separacion legal, separacion de
hecho, divorcio, mayoria de edad o independencia familiar en los que se
valorard, por separado, la situacion de cada miembro de la familia”.

4) LO 6/1984, de 24 de mayo, de regulacion del procedimiento de
“Habeas Corpus”, que en su articulo 3.°, a) confiere legitimacién activa
para instar este procedimiento al “privado de libertad, su cényuge o per-
sona unida por andloga relacion de afectividad, descendientes, ascendien-
tes, hermanos y, en su caso, respecto a los menores y personas incapaci-
tadas, sus representantes legales”.

5) LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. En este campo pro-
cesal, su articulo 219 incluye entre las causas de abstencién y recusacion
de jueces y magistrados “el vinculo matrimonial o situacién de hecho asi-
milable entre aquéllos y las personas que intervengan como Letrado o
Procurador de cualquiera de las partes”, y que —por aplicacién del art. 461
de la misma norma- es extensivo a los secretarios. No conviene, tampo-
co, olvidar su articulo 391, conforme al cual no podrdn pertenecer a la
misma Sala los magistrados que estuvieren unidos por “vinculo matrimo-
nial o situacién de hecho equivalente”.

6) RD 336/1986, de 24 de enero, por ¢l que se reguian las indemni-
zaciones a las victimas de bandas armadas y elementos terroristas, que
desarrollando la LO 9/1984, de 26 de diciembre, reconoce derecho de
resarcimiento en caso de muerte a los hijos del difunto y al progenitor
superviviente de alguno de éstos, “sea o no cényuge del fallecido”.

7) Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican deter-
minados articulos del Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de adopcion. Como es sabido, la adopcion es una de las institu-
ciones que mds modificaciones ha sufrido (Ley de 24 de abril de 1958,
Ley 7/1970, de 4 de julio, Ley 11/1981, de 13 de mayo, Ley 30/1981, de
7 de julio y Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del Menor, de modificacién parcial del C.c. y de la LEC). A pesar de
estas modificaciones, desde la redaccion originaria del Codigo (art. 174.4.°)
hasta la actualidad (art. 175.4) se ha mantenido el principio de que “fuera
de la adopcién por ambos conyuges, nadie puede ser adoptado por mas
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de una persona”. Principio que modificé —sin alterar el texto del citado
art. 175.4- la disposicion adicional tercera de la ley a que nos estamos
refiriendo (Ley 21/1987), estableciendo que “Las referencias de esta Ley
a la capacidad de los conyuges para adoptar simultdncamente a un menor
serdn también aplicables al hombre y la mujer integrantes de una pareja
unida de forma permanente por relacién de afectividad anéloga a la con-
yugal”. Fijémonos en que esta disposicion adicional exige que se trate de
una pareja heterosexual. Se refiere “al hombre y la mujer integrantes
de una pareja”, no a los “miembros de una pareja” sin mds, con lo cual
encajarian las parejas homosexuales de gays o lesbianas. Se ha criticado
esta solucion por estimarse que es discriminatoria y atenta contra el prin-
cipio de igualdad ante la Ley del articulo 14 de la Constitucion. Para
otros —véase, por todos, el recurso de inconstitucionalidad interpuesto con-
tra la Ley Foral Navarra 6/2000 que, como ya hemos visto, si permite la
adopcidn conjunta en este supuesto- esta forma de adopcién por homo-
sexuales podria contravenir el articulo 39.2 de la Constitucién, que esta-
blece como principio rector de la politica social la proteccion integral de
los hijos, iguales ante la ley con independencia de su filiacién. Leemos en
dicho recurso que “el interés del menor debiera prevalecer sobre el dere-
cho de los cényuges homosexuales a adoptar, en la medida en que este
modelo de familia se aleja del modelo dominante de naturaleza hetero-
sexual, sea o no matrimonial, pero en el que, de acuerdo con el orden
bioldgico natural, los hijos requieren un padre y una madre, o un padre
o una madre, pero no dos padres o dos madres. El interés del menor
adoptado exige que su nueva familia de adopcién no le provoque nece-
sariamente un conflicto con otros nifios y esto es lo que sucede, a juicio
de la Asociacién Espafiola de Pediatria, en este nuevo modelo familiar
con dos padres o dos madres, con un padre o una madre de sexo distin-
to al correspondiente a su rol, todo lo cual generaria en el nifio frustra-
ci6n y agresividad y un entorno vital claramente perjudicial para el armé-
nico desarrollo de la personalidad y adaptacién del nifio”.

8) Ley 35/1988, de 28 de noviembre, sobre técnicas de reproduccién
asistida, que permite tanto a la pareja matrimonial como a la no matri-
monial, e incluso a la madre sin pareja, la utilizacién de los medios de
fecundacion asistida contemplados en 1a misma (cfr. art. 6, que establece
que “toda mujer podré ser receptora o usuaria de las técnicas reguladas
en la presente ley, siempre que haya prestado su consentimiento a la uti-
lizacién de aquéllas de manera libre, consciente, expresa y por escrito. De-
berd tener dieciocho afios al menos y plena capacidad de obrar”). Re-
cordemos que en esta ley se regula la denominada reproduccion asistida
homdéloga (cuando los gametos proceden de los conyuges o convivientes)
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y la reproduccién asistida heteréloga (cuando uno de los gametos o am-
bos proceden de un tercero), garantizando la ley en este tltimo supues-
to el anonimato del donante y prohibiendo la revelacién de su identidad
salvo que ésta sea indispensable para salvar la vida del hijo o cuando
proceda con arreglo a las leyes penales (art. 5.5). En el caso de repro-
duccién asistida homdloga se presupone que su utilizacién ha sido reali-
zada con pleno conocimiento (consentimiento presunto) del marido o del
conviviente de la madre. Por el contrario, en la heterdloga, para poder
atribuir la paternidad al marido o al conviviente es indispensable que éste
haya prestado su consentimiento. En esta linea, el articulo 8.2 de la Ley,
refiriéndose al conviviente —“consentimiento prestado por varén no casa-
do”-, establece que el documento extendido ante el centro o estableci-
miento autorizado, en el que se refleje el consentimiento a la fecundacién
con contribucién del donante, se considera escrito indubitado a los efec-
tos previstos en el articulo 49 de la Ley del Registro Civil (del recono-
cimiento de la paternidad). Por algtin sector de la doctrina se entiende
que el consentimiento prestado por el marido imposibilita expresamente
la impugnacién de la paternidad (art. 8.1), mientras que no sucede lo mis-
mo respecto del prestado por el conviviente, al guardar silencio la ley.
CANTERO NUNEZ opina -creo que con mayor fundamento— que la misma
regla debe ser aplicada en los dos supuestos, no sélo por la doctrina de
los actos propios, sino también porque el articulo 9.4 s6lo permite la re-
vocacion del consentimiento en cualquier momento anterior a la reali-
zacién de las técnicas de reproduccidn asistida, lo que es lo mismo que
decir que en un momento posterior el consentimiento no puede ser revo-
cado y que el conviviente no casado, nacido el hijo, tampoco podra im-
pugnar su paternidad.

Tratdndose de inseminacién post mortem el articulo 9, apartados 2
y 3, permite, tanto al marido como al varén no unido por vinculo matri-
monial, la posibilidad de consentir, en escritura piiblica o testamento, que
su material reproductor pueda ser utilizado en los seis meses siguientes a
su fallecimiento, para fecundar a su mujer o compafiera. Tratindose de
parejas no casadas, este consentimiento valdra como titulo para iniciar el
expediente del citado articulo 49 de la Ley del Registro Civil.

9) RD 1088/1989, de 8 de septiembre, por el que se extiende la co-
bertura de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social a todos los es-
pafioles que tengan establecida su residencia en territorio nacional y ca-
rezcan de recursos econémicos suficientes (art. 1); asistencia que tendrd
idéntica extensién, contenido y régimen que la prevista en el Régimen
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10) LO 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccién a testigos y peri-
tos en causas criminales, que en su articulo 1.2 establece que “para que
sean de aplicacién las disposiciones de la presente ley, serd necesario
que la autoridad judicial aprecie racionalmente un peligro grave para la
persona, libertad o bienes de quien pretenda ampararse en ella, su con-
yuge O persona a quien se halle lipado por andloga relacién de afectivi-
dad o sus ascendientes, descendientes o hermanos”.

11) Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos.
En su articulo 12.4 se confiere el derecho a continuar en el arrendamien-
to, cuando el arrendatario manifestase su voluntad de no renovar el con-
trato o de desistir de él, al conyuge conviviente y “en favor de la persona
que hubiera venido conviviendo con el arrendatario de forma permanente
en anadloga relacién de afectividad a la de cényuge, con independencia de
su orientacién sexual, durante, al menos, los dos afios anteriores al desis-
timiento o abandono, salvo que hubieran tenido descendencia en comin,
en cuyo caso bastard la mera convivencia”.

El articulo 16.1.b) reconoce en favor del conviviente, y en iguales cir-
cunstancias, el derecho a subrogarse en ¢l contrato en caso de muerte del
arrendatario.

En el articulo 24.1 se atribuye al arrendatario, previa notificacion es-
crita al arrendador, la facultad de realizar en la vivienda las obras que
sean necesarias para adecuar ésta a su condicién de minusvélido o a la
de su conyuge o de la persona que conviva de forma permanente en ana-
loga relacién de afectividad, con independencia de su orientacién sexual,
o a la de los familiares que con €l convivan.

Y la disposicién transitoria segunda, B),7, en la que, refiriéndose a los
contratos de arrendamiento de vivienda celebrados con anterioridad al
9 de mayo de 1985, los derechos reconocidos en los apartados 4 y 5 de
la propia transitoria (derecho de subrogacién en el lugar del arrendata-
rio fallecido, de los arts. 24.1 y 58 de la LAU de 1964), serdn también de
aplicacién respecto de la persona que hubiera venido conviviendo, etc.,
etc., etc.

12) RD 266/1995, de 24 de febrero, por el que se aprueba el Regla-
mento de Objecion de Conciencia y Prestacion Social Sustitutoria que,
en su articulo 28.4, al regular las prorrogas por sostenimiento familiar,
considera miembros de la unidad familiar al c6nyuge o a la persona unida
por andloga relacion de afectividad.

13) Ley 15/1995, de 30 de mayo, sobre limites del dominio sobre
inmuebles para facilitar el acceso fisico a las viviendas y para eliminar las
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barreras arquitectonicas que supongan una dificultad para los discapaci-
tados, que en su articulo 2.2 equipara al conyuge con “la persona que
conviva con el titular de forma permanente en andloga relacién de afec-
tividad con independencia de su orientacion sexual”.

14) LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Encontramos:

— Articulo 23. Incluye como circunstancia que puede atenuar o agra-
var la responsabilidad segtin la naturaleza, los motivos y los efectos del
delito, ser el agraviado “cényuge o persona a quien se halle ligado de for-
ma estable por andloga relacion de afectividad”. Es la denominada “cir-
cunstancia mixta de parentesco”, cuando no creemos que entre los con-
vivientes pueda hablarse de parentesco. Carca que es uno, por cuanto
hasta la ya citada vigésimo segunda edicién del Diccionario de la Real
Academia Espaiiola define el parentesco como “vinculo de consanguini-
dad, afinidad, adopcién, matrimonio u otra relacién estable de afectivi-
dad anéloga a ésta”,

— articulo 153, que tipifica el delito de malos tratos (pena de prisién
de seis meses a tres afios) respecto del que habitualmente ejerza violen-
cia fisica “sobre su cényuge o persona con la que se halle ligado de forma
estable por andloga relacién de afectividad o sobre los hijos propios o del
cényuge o conviviente”,

— articulo 424, en el delito de cohecho la convivencia marital se toma
en consideracién para reducir la pena del conviviente que en causa cri-
minal seguida contra su compaiiero trata de sobornar a la autoridad o
funcionario publico,

- articulo 443, que sanciona con la pena de prisiéon de uno a dos afios
e inhabilitacion absoluta por tiempo de seis a doce afios, a la autoridad
o funcionario publico que solicitare sexualmente a una persona que, para
si misma o para su conyuge u otra persona con la que se halle ligado de
forma estable por analoga relacion de afectividad... tenga pretensiones
pendientes de resolucién de aquél o acerca de las cuales deba evacuar
informe o elevar consulta a su superior,

— articulo 444, que castiga con la pena de prision de uno a cuatro
anos ¢ inhabilitacion absoluta por tiempo de seis a doce afios, al funcio-
nario de instituciones penitenciarias o de centros de proteccién o correc-
cién de menores que solicitare sexualmente al cényuge de persona que
tenga bajo su guarda o se halle ligada a ésta de forma estable por and-
loga relacién de afectividad,

— articulo 454, en el que se exime de las penas impuestas a los encu-
bridores a los que lo sean de su cényuge o de persona a quien se hallen
ligados de forma esiabie por andloga reiacion de afectividad, y

— articulo 617.2, en el que, en materia de faltas contra las personas,
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se aumenta la pena cuando los golpeados o maltratados de obra sean el
conyuge o persona con quien se halle ligado de forma estable por analo-
ga relacién de afectividad.

15) Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de delitos violentos y contra la
libertad sexual, que al establecer un sistema de ayudas piblicas en bene-
ficio de las victimas, reconoce la cualidad de victimas indirectas en el caso
de muerte al conyuge del fallecido, si no estuviere separado legalmente,
“0 a la persona que hubiera venido conviviendo con el fallecido de for-
ma permanente con anédloga relacién de afectividad a la de cényuge, con
independencia de su orientacién sexual, durante, al menos, los dos afios
anteriores al momento del fallecimiento, salvo que hubieran tenido des-
cendencia en comdin, en cuyo caso bastard la mera convivencia” (art. 2.3
a) y que, en el caso de concurrir el cényuge o el conviviente con hijos del
fallecido divide la cantidad entre unos y otros por mitad (art. 2.4. a).

16) RD Ley 13/1996, de 20 de septiembre, por el que se adoptan
medidas urgentes para reparar los daiios causados por la inundacién en
el término municipal de Biescas (Huesca), en el que se incluye como be-
neficiario a titulo de victimas indirectas, en el caso de muerte, al convi-
viente heterosexual que redna los requisitos de la ley precedente.

17) RD 1211/1997, de 18 de julio, por el que se aprobé el Regla-
mento de aynda y resarcimiento a las victimas de delitos del terrorismo,
que en su articulo 7.2 a) considera titulares del derecho de resarcimien-
to al conviviente, incluso homosexual, en los mismos términos de la cita-
da Ley 35/1995, y

18) Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Duda la
doctrina en si la convivencia de hecho puede entenderse o no incluida
entre las causas que permiten tachar los testigos propuestos por la parte
contraria, por cuanto el articulo 377.1.1.% alude a “ser o haber sido con-
yuge o pariente por consanguinidad o afinidad dentro del cuarto grado ci-
vil de la parte que lo haya presentado o de su abogado o procurador o
hallarse relacionado con ellos por vinculo de adopcidn, tutela o andlogo”.
Es inteligente —y por eso la compartimos— la postura de CANTERO NU-
NEZ, quien considera que en rigor “no se podria entender aqui incluido
el conviviente ya que a éste no le liga «vinculo» alguno con su compa-
fiero, que es sobre lo que se predica la analogia. Sin embargo, la inter-
pretacion correctora —sigue diciendo- debe imponerse. De no admitirse
esta interpretacidn, se podria lograr el mismo resultado por concurrencia
de «amistad intima», al amparo de la causa cuarta del mismo articulo”.
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B) Afirmaciones de cardcter general contenidas en las Sentencias
del Tribunal Constitucional.

Es posible —aunque poco probable— que alguno de los presentes se
haya sorprendido por la extensa enumeracion precedente; es, sin embar-
go, evidente que estos derechos y facultades reconocidos a los miembros
de la pareja no constituyen una verdadera y propia regulacion legislativa
sistemética u orgénica, por 1o que continuamos estando en la situacién
expresada en la rdbrica: “sin Derecho”.

Para completar el examen de la cuestién vamos a acudir a la via juris-
prudencial limitdndonos en este apartado a las Sentencias del Tribunal
Constitucional, sin que ello suponga menosprecio alguno a las emana-
das del Tribunal Supremo ~de las que nos ocuparemos mds adelante—, de
los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas,
Audiencias y Juzgados de Instancia y escogiendo desde 1992 las que
hemos considerado mas interesantes por los principios/criterios de carac-
ter general en ellas contenidos.

Empezamos con la Sentencia 184/1990, de 15 de noviembre, recaida
en la cuestion de inconstitucionalidad 1419/1988, planteada por la Magis-
tratura niimero 1 de Alava contra el articulo 160 de la Ley General de
la Seguridad Social y la disposicién adicional décima, 2, de la Ley 30/1981,
de 7 de julio -ya examinada—, por oposicién a los articulos 10, 14 y 39
de la Constitucién. Fallo: desestimatorio.— Las circunstancias del caso fue-
ron las siguientes. La demandante en el proceso originario, tras el falle-
cimiento en 1987 de su compafiero, con el que habia convivido més de 40
aiios, solicité pensién de viudedad, que le fue denegada por el Instituto
Nacional de la Seguridad Social, por no existir vinculo matrimonial con
el causante y no tener legalizada la situacidén. La solicitante habia con-
traido matrimonio en 1939 con otra persona que, seglin se dice, habia
desaparecido durante la guerra civil. Interpuesta reclamacién previa con-
tra la anterior denegacion, fue desestimada por dicho Instituto por no
tener la solicitante la condicién de viuda, seguin se requiere para ser pen-
sionista de viudedad por el articulo 160 de la Ley General de la Seguri-
dad Social y porque el fallecimiento del causante no se produjo con an-
terioridad a la Ley 30/1981, habiendo podido, por tanto, llevar a cabo la
regularizacién de su situacion, de conformidad con lo previsto en la dispo-
sicion adicional décima, 2, de dicha Ley-. Interpuesta por la interesada
demanda contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social, la Magis-
tratura de Trabajo nimero 1 de Alava, tras los tramites pertinentes, dictd
el 29 de julio de 1988 Auto de planteamicnto de la cuestidn de inconsti-
tucicnalidad, al abrigar dudas accica de la posible inconstitucionalidad
del articulo 160 de la LGSS {en cuanto se refiere exclusivamente al viu-
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do-viuda) y la disposicion adicional décima, 2, de la Ley 30/1981 (en cuan-
to que el reconocimiento de los derechos a que alude se condicionan a
que el fallecimiento del compafiero/compafiera hubiera acaecido con an-
terioridad a la vigencia de dicha Ley), con relacién al articulo 14 de la
Constitucion Espafiola, que prohibe la desigualdad de trato, en este caso
derivada de la inexistencia de vinculo conyugal; con el articulo 39 CE,
que ampara a la familia no matrimonial; y, por ltimo, en relacién con el
articulo 10 CE, que al consagrar como fundamento del orden politico
“el libre desarrollo de la personalidad”, parece implicar como de dificil
sostenimiento la exigencia de vinculo matrimonial.

Tras recordar que el propio Tribunal Constitucional ya tiene declara-
do, de un lado, que para poder ser titular del derecho a la pensién de viu-
dedad se requiere que el beneficiario de la misma hubiera contraido legi-
timo matrimonio con ¢l (o la) causante (Sentencias 177/1985, 27/1986 y
270/1988); v, de otro, que la Ley 30/1981 no ha creado una nueva pensién
distinta a la de viudedad, sino que se ha limitado a afiadir a la causa de
pedir existente (el vinculo matrimonial) una nueva basada en la convi-
vencia extramatrimonial, sélo en aquellas uniones estables que tuvieran
su causa en la imposibilidad de contraer matrimonio por inexistencia del
divorcio, entra en el examen de los preceptos constitucionales invocados,
considerando:

— Que debe excluirse de entrada el contraste aislado del articulo 160
LGSS con el articule 10 de la Constitucion, pues ¢l libre desarrollo de la
personalidad no resulta impedido ni coartado porque al supérstite de
una unién de hecho la ley no le reconozca una pensién de viudedad. Si
podria resultar afectado, en su caso, si los poderes publicos trataran de
impedir o reprimir la convivencia more uxorio,

— que tampoco cabe establecer un contraste aislado entre los pre-
ceptos legales cuestionados y el articulo 39 CE. Pues, sin necesidad de
interrogarse ahora acerca de si “la proteccién social, econémica y juridi-
ca de la familia” a que este precepto se refiere podria alcanzar tanto a la
familia matrimonial como a la no fundada en el matrimonio, es claro que
dicho precepto no establece ni postula por si solo una paridad de trato
en todos los aspectos y en todos los 6rdenes de las uniones matrimonia-
les y no matrimoniales. Por ello, no serdan necesariamente incompatibles
con el articulo 39.1 CE aquellas medidas de los poderes piblicos que
otorguen un trato distinto y mds favorable a la unidad familiar basada en
el matrimonio que a otras unidades convivenciales, ni aquellas otras me-
didas que faciliten o favorezcan el ejercicio del derecho constitucional a
contraer matrimonio (art. 32.1 CE), siempre, claro es, que con ello no se
coarte ni se dificulte irrazonablemente al hombre y a la mujer que deci-
dan convivir more wxorio, y
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— que el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son situa-
ciones equivalentes, siendo posible, por ello, que el legislador, dentro de
su amplisima libertad de decision, deduzca razonablemente consecuencias
de la diferente situacion de partida (Auto TC num. 671/1985, de 9 de no-
viembre, de inadmisién del recurso de amparo 291/1985), y ello también
respecto de las pensiones de viudedad, precisando, a este propdsito, que
la actual regulacién de tales pensiones no vulnera lo dispuesto en el ar-
ticulo 14 CE. Es claro que en la Constitucién Espafiola €l matrimonio y
la convivencia extramatrimonial no son realidades equivalentes. El matri-
monto es una institucién garantizada por la Constitucion y el derecho del
hombre y de la mujer a contraerlo es un derecho constitucional (art. 32.2).
Nada de ello ocurre con la unién de hecho more uxorie, que ni es una
institucion juridicamente garantizada, ni hay un derecho constitucional
expreso a su establecimiento. El vinculo matrimonial genera ope legis
en la mujer y el marido una pluralidad de derechos y deberes que no se
produce de modo juridicamente necesario entre el hombre y la mujer que
mantienen una unidad de convivencia estable no basada en el matrimo-
nio. Tales diferencias constitucionales entre matrimonio y unién de hecho
pueden ser legitimamente tomadas en consideraciéon por el legislador a la
hora de regular las pensiones de supervivencia. Es cierto también que el
legislador podria extender a las uniones estables de hecho los beneficios
de la pension de viudedad, pero el que en la actualidad no lo haya hecho
asi no lesiona en si mismo el articulo 14 CE ni tampoco en su conexién
con el articulo 39.1 del propio texto constitucional.

La conclusidn alcanzada no se altera por el hecho de que en otros
supuestos muy distintos al de la pensién de viudedad el legislador haya
equiparado al conyuge la “andloga relacién de afectividad”. Tales supues-
tos —afirma la Sentencia— no admiten comparacién con €l que ahora nos
ocupa, todo lo mas son indicativos de que las relaciones permanentes de
afectividad analogas a la matrimonial comienzan a ser atendidas en deter-
minados y peculiares casos y dotadas de ciertos efectos por el ordena-
miento juridico.

El fallo desestimatorio cuenta con dos votos particulares. El del ma-
gistrado Excmo. Sr. D. Vicente Gimeno Sendra (que coincidiendo con el
fallo muestra su discrepancia con la afirmacién de que las denominadas
uniones conyugales de hecho carecen de proteccién constitucional) y el del
magistrado Excmo. Sr. D. Luis Lopez Guerra (para quien los articulos
debatidos vulneran los mandatos del art. 14, en relacién con el art. 41 CE).

Esta decisién de declarar que el articulo 160 de la LGSS -asi como la
disposicién adicional décima, 2, de la Ley 30/1981- no se opone a lo dis-
pucsto on nuestia Consiiiucion ha sido relierada por las siguientes Sen-
tencias del propio TC, nims.: 29, 30, 31, 35, 38, 77/1991, 29/1992 y 66/1994.
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En esta Gltima se afiade una cuestién mas. Alegaba la demandante de
amparo que quien con ella convivia maritalmente profesaba una ideolo-
gia anarquista que, aunque no era contraria a la familia, s lo era a for-
malizar la relacién afectiva estable entre hombre y mujer, centro de la
misma, a través de una institucién eclesiastica o de la propia Adminis-
tracién; para deducir de ello que la exigencia en su situacién del vinculo
matrimonial como requisito imprescindible para acceder a la pensién de
viudedad supone atentar a su libertad ideolégica y, con ello, al articu-
lo 16.1 CE. A este razonamiento se opone ¢! TC alegando que, aun ad-
mitiendo la subsuncién de la libertad negativa a contraer matrimonio
—art. 32.1 CE~ en el articulo 16.1, es claro que el derecho a no contraer
matrimonio como un eventual ejercicio de la libertad ideoldgica “no in-
cluye el derecho a un sistema estatal de previsién social que cubra el ries-
go de fallecimiento de una de las partes de las uniones de hecho (Auto
TC 156/1987), toda vez que el libre desarrollo de la personalidad no re-
sulta impedido o coartado porque la ley no reconozca al supérstite de
una unién de hecho una pensién de viudedad, pues, en definitiva, como
alega el Ministerio Fiscal, aunque la libertad ideoldgica no se agota en
una dimensién interna, sino que alcanza también la expresion de las pro-
pias libertades a tener una actuacion coherente con ellas y a no sufrir
sancién o injerencia de los poderes piiblicos por su ejercicio (STC 20/1990),
ello no puede llevar a condicionar los requisitos fijados por el Estado
para la concesion de una prestacién econdmica ni a la supresion, elimi-
nacién o exigencia de los mismos”. No cabe admitir que vulnere la Cons-
titucion el hecho de que no se reconozcan los derechos derivados del ma-
trtmonio a quien no lo contrajo pudiéndolo hacer, por mis que oponga
razones ideoldgicas a contraer el vinculo matrimonial.

El articulo 174.1 del Texto Refundido de la LGSS, en la redaccién
vigente que le ha dado el articulo 32.uno de la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, continia
manteniendo la necesidad de la existencia de vinculo matrimonial para
que se reconozca el derecho a la pensién de viudedad.

Sentencia 222/1992, de 11 de diciembre. Cuestion de inconstitucio-
nalidad 1797/1990, planteada por el Juzgado de Primera Instancia ¢ Ins-
truccion ndmero 4 de Fuengirola sobre supuesta inconstitucionalidad del
articulo 58.1 de la LAU, texto refundido de 24 de diciembre de 1964, en
relacion con los articulos 14 y 39 de la Constitucién: el Tribunal esti-
ma la cuestién y declara que dicho precepto es inconstitucional en la
medida en que excluye del beneficio de la subrogacidn mortis causa a
quien hubiere convivido de modo marital y estable con el arrendatario
fallecido.
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Consideraciones generales:

— La regla preconstitucional del mentado articulo 58.1 de la anterior
LAU ha de ser interpretada como introductora de un beneficio legal que
halla su fundamento en la norma de la Constitucidon segin la cual “los
poderes publicos aseguran la proteccidn social, econdmica y juridica de la
familia” (art. 39.1),

— en el concepto constitucional de “familia” entra, sin duda, el supues-
to del matrimonio sin descendencia o sin otros parientes a su cargo, de
conformidad con el sentido de otras precisiones constitucionales (art. 18.1),
con la orientacion de la legislacién post-constitucional, con la propia ju-
risprudencia de este Tribunal (Sentencias 45/1989, 192 y 200/1991) vy, en
definitiva, con la acepcidn normalizada y arraigada en nuestra cultura de
la voz “familia”, en cuyo concepto entra, por consiguiente, también la
relacion matrimonial del hombre y mujer sin descendencia,

— ningin problema de constitucionalidad existirfa si el concepto de
familia presente en el articulo 39.1 CE hubiera de entenderse referido,
en términos exclusivos y excluyentes, a la familia fundada en el matri-
monio. No es asi, sin embargo. Nuestra Constitucidn no ha identificado
la familia a la que manda proteger con la que tiene su origen en el matri-
monio, conclusién que se impone no sélo por la regulacién bien diferen-
ciada de una institucién y otra (arts. 32 y 39), sino también, junto a ello,
por el mismo sentido amparador o tuitivo con el que la Norma funda-
mental considera siempre a la familia y, en especial, en el repetido articu-
lo 39, proteccion que responde a imperativos ligados al cardcter “social”
de nuestro Estado (arts. 1.1 y 9.2) y a la atencién, por consiguiente, de la
realidad efectiva de los modos de convivencia que en la sociedad se ex-
presen. Del propio articulo 39.1 no cabe derivar, por tanto, una diferen-
ciacién necesaria entre familias matrimoniales y no matrimoniales, dife-
renciacion que tampoco fue afirmada en la ya vista Sentencia 184/1990,

— que el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son a to-
dos los efectos “realidades equivalentes” es algo, por otra parte, que ya
dejé dicho este Tribunal, reiterando su anterior doctrina de general apli-
cacién, en la repetida Sentencia 184/1990 y confirmada con posterioridad
en las, también invocadas, 29, 30, 31, 35, 38 y 77, todas de 1991,

A esta Sentencia se formularon dos votos particulares por considerar
que el articulo 58.1 de la LAU de 1964 no es contrario a la Constitucidn.
El del magistrado Excmo. Sr. D. Alvaro Rodriguez Bereijo [no ser con-
trario al articulo 14 CE y apartarse por completo, sin declarar expre-
samente las razones, de la doctrina reiteradamente sentada por el propio
Tribunal —Sentencia 184/1990-. Afirmando, asimismo, que no correspon-
de al TC, an su funcién de legislador negativo, llevar a cabo esa exien-
sién, ex Constitutione, en favor del supérstite que habia convivido more
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uxorio, situacién libremente elegida y querida por ellos (art. 10.1 CE) y
sin que nada los hubiera impedido, en su dia, contraer matrimonio] y el
del magistrado Excmo. Sr. D. José Gabaldén Lépez (para quien, para lle-
gar a la conclusién de que el precepto cuestionado es contrario al art. 14
CE, habria de darse una perfecta identidad entre matrimonio y conviven-
cia extramatrimonial. Identidad inexistente por cuanto la unién de hecho
more uxorio NO €S ni siquiera una institucion juridicamente garantizada,
ni hay un derecho constitucional expreso a su establecimiento).

El mismo criterio de inconstitucionalidad del repetido articulo 58.1 de
la LAU de 1964 se mantuvo por el TC en sus Sentencias 6 y 47/1993. Ya
expusimos en su momento cdmo la actual Ley de Arrendamientos Urba-
nos ha cambiado de criterio en su articulo 16.1. b), reconociendo en favor
del conviviente el derecho a subrogarse en el contrato en caso de muer-
te del arrendatario.

Auto 321/1996, de 8 de noviembre, inadmitiendo el amparo solicitado
(recurso de amparo nimero 4304/1995). Hechos: el propietario de una vi-
vienda presenta demanda de desahucio por precario contra la recurrente
en amparo, que se opuso a la demanda alegando [a excepcion de inade-
cuacion del procedimiento dada la existencia de una cuestién compleja
consistente en una relacién de convivencia more uxorio entre los litigan-
tes. El Juzgado de Primera Instancia nimero 9 de Las Palmas dicté sen-
tencia estimatoria de la demanda, declarando haber lugar al desahucio.
Interpuesto recurso de apelacién, fue desestimado por Sentencia de la
Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Las Palmas.— La deman-
dante de amparo alega tres motivos para la estimacion de su recurso:
a) En primer lugar, considera vulnerado su derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefensién (art. 24.1 CE), por haber sido condenada a desa-
lojar su domicilio en virtud de sentencia recaida en un proceso en el que
no pudo ejercitar su defensa con las debidas garantias. Basa este repro-
che en que, habiendo alegado como titulo justificativo de su permanen-
cia en el inmueble su convivencia more uxorio con el demandante, nos
encontramos ante una cuestién compleja, cuya resoluciéon no puede tener
lugar dentro del cauce procedimental del juicio de desahucio por pre-
cario (procedimiento sumario), sino que ha de hacerse en un declarativo
ordinario.- b} En segundo lugar, entiende que la sentencia impugnada de
la Audiencia vulnera el principio de igualdad en la aplicacién de la ley
(art. 14 CE), al apartarse de las soluciones propiciadas para casos idén-
ticos por otras Audiencias {(por ejemplo, la Sentencia de 9/6/1993 de la
Audiencia Provincial de Barcelona y la de 15/6 también de 1993, de la de
Madrid).— ¢} Por iltimo, la demandante de amparo constdera vulnerado
el derecho fundamental a la igualdad (art. 14 CE) por haberse produci-
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do una discriminacién en razén a su estado civil (unién de hecho que des-
cribe/define como “una convivencia more uxorio continuada en el tiem-
po bajo un mismo techo con medios y recursos en comiin, con asuncién
por ambas partes de todos los deberes matrimoniales, incluido el de fi-
delidad, y publica, manifiesta, patente y monogamica”). A su entender,
acreditada la existencia de una relacidn cuasi-marital entre los litigantes
falta uno de los presupuestos esenciales de la institucién del precario, ya
que en ningin caso puede hablarse de una carencia de titulo de la hoy
recurrente en amparo para permanecer en la vivienda en disputa.

El TC mantiene:

— Que la primera de las vulneraciones denunciadas (indefensién) ca-
rece de fundamento. La existencia de juicios sumarios, como puede ser el
de desahucio, no es de por si contraria a la prohibicién constitucional de
indefension, precisamente porque lo que caracteriza a los juicios suma-
rios es que no cierran la posibilidad de discusién del fondo del asunto en
toda su plenitud en un posterior juicio declarativo ordinario (Sentencias
del Tribunal Constitucional 60/1983 y 187/1990),

— respecto de la posible discriminacién entre uniones matrimoniales
y de hecho en relacién con la aplicacién del juicio de desahucio por pre-
cario, lo primero que hay que advertir es que tal discriminacién, caso de
existir, no se encontraria en la ley, que se limita a prever en el articu-
lo 1.565,3.° LEC (en su anterior redaccién) la procedencia del desahucio
en situaciones de precario sin hacer distincién alguna por la condicién
personal del precarista, por lo que hay que entender que la queja se re-
fiere a una posible discriminacidn en la aplicacion de la ley. Y en este
caso deberia haberse probado, lo que no se ha hecho, que la Audiencia
de Las Palmas hubiera adoptado alguna decisién anterior en que hubie-
ra rechazado el desahucio por precario en un supuesto andlogo al pre-
sente, con la sola diferencia de tratarse de una unién matrimonial y no
de hecho. Estima el TC que la Audiencia tomé una decisién muy ajusta-
da a las circunstancias del caso concreto y no basada en la simple exis-
tencia de una unién de hecho, en la que incluso se plante6 la posibilidad
de aplicar analégicamente el articulo 96.3 Cc.,

— vy en orden a la vulneracion del principio de igualdad en la aplica-
cidn de la ley (art. 14 CE), por la existencia de sentencias contradictorias
con la impugnada procedentes de otras Audiencias, es doctrina reiterada
del Alto Tribunal que este principio a lo que se opone es a que un mis-
mo 6rgano judicial cambie de criterio de manera inmotivada en la reso-
lucién de supuestos sustancialmente iguales, pero que tal principio no es
aplicable cuando las decisiones contradictorias entre si proceden, como
en este caso, de drganos judiciales distintos (Sentencias 146/1990, 134/1991
v 119/1994 del TC, entre otras).
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Sentencia 47/2001, de 15 de febrero, en la que se denicga el amparo
solicitado por los cényuges —que habiéndose acogido expresamente a la
modalidad de “declaracién conjunta”, regulada en el hoy derogado art. 87,
apartado 2, de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF, constituyeron una
unidad familiar integrada, la primera de ellas, por el esposo y un hijo, ¥
la segunda, por la esposa y otro hijo- contra Sentencias de las Secciones
octava y novena de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid, por las que se desestiman los recur-
sos interpuestos contra sendas liquidaciones provisionales en concepto de
IRPF de los ejercicios 1994 y 1993.— Alegaron los demandantes de ampa-
ro —en lo que mas nos interesa en la materia que examinamos- la vulne-
racién de su derecho fundamental a la igualdad ante la ley —art. 14 CE.—
Si de acuerdo con las sentencias impugnadas los matrimonios con hiios
no pueden constituir la modalidad de unidad familiar del citado articu-
lo 87.2, esta es una opcion a la que si pueden acogerse las parejas que
conviven more uxorio, 1o que se traduciria en la practica en un trato fis-
cal mas favorable para estas iltimas que, no sélo carece de justificacion
razonable, sino que ademds contradice los articulos 32.1 y 39 CE.- Segin
el Alto Tribunal son dos las situaciones en las que la ley permite la decla-
racién conjunta: la primera engloba los supuestos en los que existe un
vinculo matrimonial, con independencia de que los ¢conyuges tengan o no
hijos menores a su cargo; la segunda abarca los supuestos de las familias
monoparentales, esto es, las formadas por el padre o la madre con sus
hijos, con independencia de que éstos hayan sido adoptados, sean el fruto
de una anterior relacién matrimonial o hayan sido concebidos fuera del
matrimonio. Lo que estd mas claro es que no permite que cada cényuge
pueda constituir una unidad familiar de las recogidas en el articulo 87.2,
con uno de los hijos menores no emancipados, escindiendo asi artificial-
mente en dos, no sélo la “unidad familiar” tal y como estd configurada
legalmente en el articulo 87, sino incluso, de algin modo, la propia fami-
lia; y que el precepto de que se trata no pretende regular a efectos del
IRPF la situacion de las parejas de hecho —en su apartado 1 reclama la
existencia de vinculo matrimonial, y en el 2 sélo toma en consideracién
las relaciones paterno-filiales—.

C) Ciriterios utilizados por el TS en los supuestos de inexistencia de
norma aplicable. Llegado este momento, todos -ustedes y este charlatdn—
se encuentran en situacion limite, de ahi que en gran sintesis vamos a
intentar resumir las mds importantes Sentencias del Tribunal Supremo.

1) Sentencia de 11 de diciembre de 1992. No admite que entre la
actora y el demandado existiera, durante los seis afios de su conviven-
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cia en unién extramatrimonial, una sociedad universal de ganancias, entre
otras, por las siguientes razones: a) L.a sociedad requiere el consentimien-
to, claro e inequivoco, de los contratantes, el cual en cierta manera, se
identifica con el tradicional requisito de la affectio societatis. b) La exis-
tencia de este consentimiento no es una inferencia necesaria de la situa-
cién de unién extramatrimonial, ya que puede suceder que quienes la
formen prefieran mantener su independencia econémica. No es posible
entender que la reclamacién econdmica pueda encontrar fundamento en
la aplicacién del articulo 1.902 C.c., ni tampoco en la aplicacién por ana-
logia de lo dispuesto en el articulo 97 C.c. (pensién en caso de sepa-
racién o divorcio). Si se admite la existencia de un enriquecimiento sin
causa, que segiin reiterada doctrina jurisprudencial (vide Sentencia de 31
de marzo de 1992) exige: aumento del patrimonio del enriquecido; co-
rrelativo empobrecimiento del actor; falta de causa que justifique el en-
riquecimiento; e inexistencia de un precepto legal que excluya la apli-
cacion del principio. Requisitos que se cumplen en el caso. No se halla
justificado ¢l enriquecimiento del demandado —dice el Tribunal- por-
que el ordenamiento juridico no determina que la convivencia extrama-
trimonial constituya a quienes optan por ella en la obligacién de prestar-
se determinadas atenciones —en sus relaciones profesionales o sociales,
vida doméstica, etc.— en la forma que estd probado lo vino realizando la
actora.

2) Sentencia de 18 de febrero de 1993 (116/1993). Reitera el cri-
terio sustentado en sentencias de la misma Sala de lo Civil —Sentencias
de 21 de octubre de 1992 y la precedente de 11 de diciembre del mismo
afio— de la imposible aplicacién a las uniones more uxorio de las normas
legales reguladoras de la sociedad de gananciales; pues aun reconocién-
dose sin limitacion el derecho fundamental al libre desarrollo de la per-
sonalidad vy la susceptibilidad de constituir mediante estas uniones libres
o de hecho una familia, perfectamente protegible por la ley, no cabe por
eso equipararlas como equivalentes a las uniones matrimoniales, por lo
que no pueden ser aplicadas a las primeras las normas reguladoras de
esta dltima institucién —afirmaciones que toma de la ya expuesta Senten-
cia del Tribunal Constitucional 184/1990, de 15 de noviembre—.

De ahi que para solucionar problemas la doctrina jurisprudencial haya
tenido que acudir en estos casos a los pactos expresos o tdcitos existen-
tes entre los interesados, que patenticen la voluntad de los convivientes
de constituir un condominio o una sociedad particular o universal.

Se hace, por tanto, preciso no sélo la affectio societatis —elemento in-
digspensable nara que pueda entenderse que existid la voluntad de crear
una sociedad civil, que por sus caracteristicas resulta obligado calificar de
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irregular- sino también la puesta en comin de dinero, bienes o industria,
por aplicacién del articulo 1.665 C.c.

3) Sentencia de 22 de julio de 1993. Reconoce que las uniones de
hecho o more uxorio constituyen una realidad social cuya existencia ha
tenido que ir siendo juridicamente admitida, bien que con evidente resis-
tencia, por los Tribunales tanto de la jurisdiccién ordinaria como consti-
tucional (Sentencias del TS de 21 de octubre y 11 de diciembre de 1992
y 18 de febrero de 1993; y del TC de 11 de diciembre de 1992 y 18 de
enero y 8 de febrero de 1993). Admision obligada por el articulo 39.1 del
texto constitucional.

Teniendo en cuenta que si bien la exégesis de los preceptos legales
debe realizarse hoy con criterios inspirados no sélo en principios histéri-
cos, l6gicos y sistemdticos, sino también socio-politicos, no es de olvidar
en un Estado de Derecho otro esencial postulado que por afectar, al me-
nos en principio, a toda la Comunidad Social debe imperar: el de la se-
guridad juridica, consecuencia de lo cual: 1.° Las uniones matrimoniales
y las more uxorio no pueden ser consideradas a todos los efectos y con-
secuencias como supuestos o realidades equivalentes (Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 11-12-1992); 2.° No serdn aplicables a esas uniones
normas que sean especificamente establecidas para la regulacién de las
primeras, a menos que ello pudiera llevarse a efecto por el cauce de la
analogia.

El juego de la analogia radica en la similitud (“semejanza”, segin el
art. 4.° C.c.) entre el supuesto que ante el érgano judicial —o intérprete—
se presenta, carente de regulacion legal, y aquél al que se pretende apli-
car la norma en cuestién por razén de esa semejanza o “identidad de
razén”, cual sefiala el citado precepto, lo que se traduce en que su apli-
cacion lleve implicita la idea del uso razonable del Derecho (vide Sen-
tencia del TS de 12 de diciembre de 1980).

Rechaza esta Sentencia la aplicacién analdgica a las uniones de hecho
de los articulos 1.396 y siguientes del Cddigo civil, por cuanto esa seme-
janza no puede admitirse, desde el momento que el examen analégico-
comparativo de las mismas y las uniones matrimoniales nos ofrecen unas
considerables diferencias; asi, mientras las primeras son simplemente fac-
ticas, estdn al margen del acto formal matrimonial, canénico o civil, las
segundas no, lo que da lugar a que respecto de estas dltimas surjan una
serie de derechos a la vez que muy diversas obligaciones, tal acontece por
ejemplo con la creacion del status furis casado/a que tampoco es de apli-
cacién a las uniones more uxorio, y lo mismo acontece con los requisitos
que la disolucién de las matrimoniales requiere y no juegan para las de
puro hecho.
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Ademds, en contra de dicha aplicacién anal6gica ha de tenerse en
cuenta que lo pregonado en el articulo 14 CE, es que la igualdad que
en el mismo se establece exige que todos aquellos respecto de los cuales
se reclama se encuentren en la misma situacién, sin que pueda estable-
cerse diferencia alguna por razon de las personas o circunstancias que no
estén presentes en la norma (Sentencias del TC de 12 de julio de 1988 y
142/1998), igualdad que no se da en el presente caso.

Consiguientemente, la aplicacién analdgica a estas uniones de las nor-
mas establecidas para la regulacion de los regimenes econémico-matri-
moniales supondria una subversion de los principios informadores y cons-
titutivos de las mismas. La solucidn contraria —aplicacién de la analogia—
podria implicar o acaso incluso conducir a una auténtica creacién judicial
del Derecho en materia de dichos regimenes econdmicos, lo cual no auto-
riza el articulo 1 C.c. en general y su ordinal 6.° en particular.

Rechaza también esta Sentencia —referida al caso concreto- la exis-
tencia de una sociedad civil irregular del artfculo 1.669 C.c. (por cuanto
para su existencia resultan imprescindibles los pactos inter partes) y la
aplicacién de la doctrina del enriquecimiento injusto (por no darse nin-
guno de los requisitos que para la estimacién de dicha figura sefiala la
doctrina de esta Sala).

4) Sentencia de 27 de mayo de 1994 (536/1994). Rechaza, una vez
mas, la aplicacién analdgica de las normas matrimoniales, porque no se
da identidad de razén con una institucidén como la matrimonial de la que,
ademds, no quisieron participar. Que estemos ante un hecho social inne-
gable, no comporta que haya que extender los efectos de la institucion del
matrimonio por aplicacién del articulo 3 C.c., que hace referencia a la rea-
lidad social del tiempo en que las leyes han de ser aplicadas, pues no se
trata de interpretar una ley —que es el campo de aplicacién del art. 3 C.c.—.

Y se inclina por buscar solucién a las cuestiones econdmicas que pue-
dan surgir por la via de los pactos societarios o de otro caricter contrac-
tual y hasta la aplicacién —si se dieran los requisitos—- de la accion de
reclamacién de cantidades en base a la prestacién de servicios, gestion
de negocios o el enriquecimiento sin causa.

5) Sentencia de 11 de noviembre de 1994 (894/1994). Reitera la
imposible aplicacién a las uniones de hecho o more uxorio de la normas
reguladoras de la sociedad de gananciales, por no tratarse de uniones
equivalentes a las matrimoniales. Por o cual, la doctrina jurisprudencial
ha tenido que acudir en estos casos a los pactos expresos o tacitos exis-
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tentes entre los interesados, que patenticen la voluntad d¢ los convivica-

tes de constituir un condominio o una sociedad particular o universal.
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6) Sentencia de 20 de noviembre de 1994 (948/1994). La Sentencia
recurrida partié de la base de que las uniones de hecho no tienen el ca-
racter de uniones conyugales, no quedando por ello equiparadas legal-
mente al matrimonio, razén por la que se¢ desestima la demanda en la
que la mujer insta, tras la finalizacién de la unién, que se le atribuya el
uso del domicilio en que convivieron y se le conceda una pensién men-
sual por cargas familiares, en la que no entran las relativas a los hijos
habidos por ser todos mayores y ajenos al caso.

La Sala falla desestimando el recurso y manteniendo que la protec-
cién social y juridica de la familia a que se refiere el articulo 39.1 CE no
permite aplicar las normas matrimoniales ni los preceptos de la sociedad
de gananciales a las uniones de hecho, aunque esta Sala ha tenido buen
cuidado en admitir que las uniones de hecho, maxime las de larga dura-
cion, pueden en ocasiones ser causa legitima de alguna reclamacidn, bien
por la aportacién a la creacién de un patrimonio o con apoyo en el enri-
quecimiento injusto o en algiin otro precepto incluso aplicable por ana-
logia, para lo cual han de citarse los concretos preceptos con los que la
analogia se da -lo que no se hizo en el recurso-. (Vide la Sentencia de
22 de julio de 1993).

También se desestiman otras cuestiones por no haber sido planteadas
en los escritos fundamentales del pleito (responsabilidad extracontractual,
el art. 1.901 C.c. relativo al cuasi-contrato de cobro de lo indebido) y es-
tar vedado hacerlo en casacidn.

7) Sentencia de 24 de noviembre de 1994 (1075/1994). Una vez mas:
no es posible aplicar a las uniones more uxorio las normas reguladoras
del régimen legal de la sociedad de gananciales, pues aun reconociéndo-
se la libertad para crear aquellas uniones libres, no pueden ser equipara-
bles al matrimonio, ni pueden serles aplicables sus normas reguladoras.

Y este mismo razonamiento es también extensible a la inaplicacién de
las normas reguladoras del régimen de separacion de bienes -lo que ha-
bia hecho la Audiencia—, pues quien de tal forma se unieron pudiendo
haberse casado, lo hicieron precisamente (en la generalidad de los casos)
para quedar excluidos de la disciplina matrimonial y no sometidos a la
misma. Debe respetarse la decision personal, libremente tomada, de unir-
se, prescindiendo del vinculo legal del matrimonio, y declarar que tales
uniones son instituciones sustancialmente distintas, en cuanto a la gene-
racién de derechos y deberes interpersonales y patrimoniales.

Ciertamente, que habrd supuestos en los que se producirdn conse-
cuencias econdmicas, a los que habrd que procurar adecuada y justa solu-
cién y que serd posible, cuando se acredite que hubo affectio societatis,
por las vias de la analogia con la sociedad o la comunidad de bienes, o
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cuando se acredite el incremento patrimonial de uno por el esfuerzo del
otro, que se busque el equilibrio por la via del enriquecimiento injus-
to, etc.

8) Sentencia de 30 de diciembre de 1994 (1181/1994). Tras repro-
ducir los argumentos contenidos en la ya examinada Sentencia de 22 de
julio de 1993, sobre la imposibilidad de aplicar por analogia las normas
establecidas para la regulacién de los regimenes econdémico-matrimonia-
les a las uniones de hecho, afiade que la inexistencia de regulacién legal
de éstas “no quiere decir que exista un vacio que haya de ser llenado por
la fuerza expansiva del ordenamiento juridico, pues en infinidad de casos
ocurre que la falta de regulacién concreta responde al respeto del li-
bre albedrio, al libre albedrio o facultad del hombre para pronunciarse o
gobernarse en uno u otro sentido, como ser libre que es y, como tal, titu-
lar de derechos subjetivos que le autorizan a hacer lo que le place, den-
tro del poder concreto que ¢l ordenamiento juridico y la Constitucién le
conceden, de tal manera que someter su voluntad al establecer una situa-
cioén de facto a la situacién reglamentaria que una institucién juridica im-
plica, puede constituir un ataque frontal a su libertad”.

No hay, pues, laguna de ley, sino respeto al libre albedrio, al derecho
subjetivo de quien pudiendo no quiere contraer matrimonio. Si se apli-
case la analogia habrian de imponerse a los litigantes los mismos dere-
chos y deberes que a la institucién matrimonial impone la ley, en detri-
mento de la libertad de la pareja, uno de cuyos miembros se acuerda de
aquelila institucién que no quiso asumir cuando la convivencia hace crisis.

El Juzgado, cuya sentencia se confirma, ya advirtié que “los efectos
solicitados en la demanda, propios de la nulidad, separacién o divorcio
del matrimonio no son aplicables a una convivencia extramatrimonial, lo
que no significa, sin embargo, que esas situaciones carezcan de toda pro-
teccion juridica, pues si a consecuencia de tal relacion de convivencia se
han producido efectos patrimoniales o una parte se considera perjudica-
da por el cese de esa convivencia puede solicitar al amparo de otros pre-
ceptos la proteccién que considere merecer”.

En esta importante Sentencia el Supremo deja claro que “tampoco re-
sulta baladi recordar que, aunque la legislacién sobre matrimonio y fami-
lia pueda variar en un momento dado, en la actual concrecién juridica no
cabe alegar el articulo 39 de la Constitucién para reclamar la proteccién
juridica de la familia creada al amparo de una unién de hecho, pues di-
cho articulo se encuentra enmarcado en el Titulo I, Capitulo Tercero, y
el articulo 53.3 establece que «el reconocimiento, el respeto y la protec-
cién de log principics reconccidos en ¢! Capitule Tercero, informard la

legislacién positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes pu-
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blicos», pero «sélo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen», lo que impli-
ca una reserva de ley que no cabe violentar mediante la analogia™.

9) Sentencia de 18 de marzo de 1995 (229/1995). Rechaza la apli-
cacion a estas uniones more uxorio de las normas reguladoras de la socie-
dad de gananciales vy, siguiendo la doctrina jurisprudencial de acudir en
cada caso a los pactos expresos o tdcitos (facta concludentia) existentes
entre los interesados, considera que la convivencia prolongada de un hom-
bre y una mujer como si de un matrimonio se tratara, y durante la cual
ambos ejercieron juntos diversas actividades industriales y adquirieron
bienes conjuntamente e individualmente pero para la sociedad que esa
convivencia y trabajo en comin habia consolidado, se estd declarando la
existencia entre ellos de una sociedad civil irregular de caricter universal
que, de acuerdo con el articulo 1.629, parrafo segundo, C.c., habrd de
regirse por las disposiciones relativas a la comunidad de bienes (arts. 392
y siguientes), por lo que, se califiquen tales relaciones de comunidad nor-
mal de bienes o de copropiedad por cuotas —como hace la sentencia re-
currida—, o de sociedad civil irregular, el régimen juridico aplicable es el
mismo.

10) Sentencia de 16 de diciembre de 1996 (1085/1996). Hechos pro-
bados: convivencia de la demandante con el ahora recurrente que se prolon-
ga por espacio de unos tres afios y en la que se integran los tres hijos que
aquélla tuvo de su precedente matrimonio disuelto. Esta convivencia se
mantuvo en el domicilio que el demandado establecié en la calle... y cred
una auténtica comunidad de intereses econdmicos, a mas de naturales
vinculos afectivos y de un claro reconocimiento social, de todo lo cual se
derivé un estado de hecho semejante al generado por una unién matri-
monial. La actora convino en mantener tal convivencia ante la certidum-
bre de que habria de alcanzar el refrendo legal, mediante celebracion del
matrimonio civil con el demandado y asi se promovid e incod el opor-
tuno expediente previo, en el que llegd a hacerse concreto sefialamiento
para el acto de la ceremonia. La aceptacién de esta forma de conviven-
cia llevo a la demandante a resolver el contrato de arrendamiento que
venfa disfrutando de otra vivienda, donde residia en unidén de sus tres
aludidos hijos y en la que aceptaba un nimero reducido de huéspedes
que representaban para ella unos fluctuantes ingresos econdmicos. En
primera instancia se estimd parcialmente la demanda, condendndose al
varén a abonar a la actora una cierta cantidad y conceder a ésta el uso
de un automdévil —por un afio— y el de la vivienda por dos afios. En ape-
lacidn esta sentencia fue revocada parcialmente en cuanto a la cantidad
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a satisfacer en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios por in-
cumplimiento de promesa matrimonial, confirmando sus restantes pronun-
ciamientos.

El Tribunal Supremo, que declara no haber lugar al recurso inter-
puesto, proclama:

— Que nos hallamos ante una convivencia al modo matrimonial de
una pareja heterosexual matizada por la promesa de matrimonio que,
aunque fuera el motivo determinante de la convivencia, refleja un hecho
juridicamente diferenciado al que no se pueden anudar las consecuen-
cias juridicas del hecho de la convivencia. En efecto, la realidad social
de nuestro tiempo, ofrece ejemplos abundantes de la generalizacién en la
prictica de este tipo de convivencias, carentes todavia de tratamiento uni-
tario, aunque no faltan referencias legales y mds jurisprudenciales. No
constituyen matrimonios informales consolidados por el Derecho, como
fue el matrimonio por uso del Derecho romano o el matrimonio “a yu-
ras” del Derecho castellano, que fue aceptado por la Iglesia hasta el
Concilio de Trento. Ni tampoco deben confundirse con matrimonios de
segundo orden o suceddneos del mismo. En realidad suponen en unos
casos alternativa al matrimonto, y en otros una preparacién al matrimo-
nio que se contempla como culminacién de la satisfactoria convivencia.
Nota comiin es la exclusion, por regla general, de las normas legaies del
matrimonio, para disciplinar estas situaciones, ya que voluntariamente no
se acogen los interesados a las mismas, sea por razones de objecién a los
formalismos, sea por razones de conveniencia o por otras. No obstante,
esta exclusién no significa, como ocurre con todo fendmeno social, que
el Derecho permanezca al margen de los derechos y deberes que surjan
bajo estas situaciones entre la pareja e incluso con terceros,

— que los dafios y perjuicios que se reclaman en ejercicio de una ac-
cién de resarcimiento por convivencia al modo uxorio, en la que intervi-
no promesa de matrimonio, tienen su origen en la imprevisiéon de ambos
convivientes que debieron establecer con claridad los derechos y deberes
reciprocos, aun en caso de ruptura, aunque nunca para el supuesto de no
celebracién del matrimonio que constituye, segtin el articulo 42 C.c., cldu-
sula nula,

— que el dafio moral causado por la frustracién del proyecto matri-
monial no es indemnizable bajo ninguna cobertura legal (se invocaba el
art. 43 C.c.). Si lo son los demds conforme al articulo 1.902 C.c. (culpa
extra-contractual),

— que el enriguecimiento injusto tampoco es argumento que pueda
servir de soporte al pronunciamiento relativo al uso de la vivienda, sino
el desamparo en que quedd la actora como consecuencia del fracaso y

ruptura de su convivencia con ¢l demandado. No cabe, tampoco en este

230



orden, apoyarse en el articulo 43 C.c,, pues tal interpretacion supondria
forzar los limites del expresado precepto, cuya “ratio” no presupone la
convivencia como un hecho anticipado al matrimonio, sino que la con-
templa implicitamente como un hecho futuro, y

—que admite una aplicacién analdgica de la disciplina matrimonial,
en cuanto algunos aspectos de la misma se hacen extensivos con mode-
racion, y sobre todo investigando la “ratio normativa”, a la convivencia
more uxorio. Recuerda la doctrina de la Sala mantenida en la ya exami-
nada Sentencia de 22 de julio de 1993 y con ella rechaza la aplicacion
analodgica de los regimenes econdémico-matrimoniales, pero llega a solu-
cién contraria respecto del uso de la vivienda familiar, reducto donde se
asienta y desarrolla la persona fisica, como refugio elemental que sirve a
la satisfaccion de sus necesidades primarias (descanso, aseo, alimentacién,
vestido, etc.) y proteccion de su intimidad (privaticidad), al tiempo que,
cuando existen hijos, es también auxilio indispensable para el amparo y
educacidn de éstos. La aplicacién del articulo 96 C.c., parrafo tercero,
integrado con el articulo 4.°.1, justifica una solucién como la adoptada
por ambas sentencias de instancia.

11) Sentencia de 4 de marzo de 1997. Mantiene, una vez mas, la
doctrina jurisprudencial de la no aplicacion analégica de las normas rela-
tivas a los regimencs cconémico-matrimoniales (Sentencias de 21 de oc-
tubre y 11 de diciembre de 1992; 18 febrero y 22 de julio de 1993; y 27
de mayo de 1994) y rechaza la infraccién del principio general del Dere-
cho da mihi factum daba tibi ius, o iura novit curia, invocado por el recu-
rrente ya que, segln su tesis, acreditada la unién libre no matrimonial, se
debid proceder a su encaje dentro de una institucién juridica. El motivo
se desestima. Aparte de que los aforismos que se citan son simplemente
eso, meros aforismos o reglas que compendian en muy pocas palabras
la totalidad de una regulaciéon juridica, o si se quiere, son restimenes
escuetos de la misma, pero no “un principio general del Derecho”, la re-
currente olvida que los organos judiciales estdn vinculados a la ley por la
Constitucién (art. 117) sin que se admita que puedan crear Derecho. Por
tanto, es obvio que la regulacién, con cardcter general, de las uniones ex-
tramatrimoniales en modo alguno les compete, si es que fuera necesario
regularlas. Mucho menos pueden quebrantar la ley, con el pretexto de
integrar el ordenamiento juridico, como lo seria aplicar el régimen eco-
némico-matrimonial y los derechos del conyuge vindo a quien no es tal
cényuge por su propia y libre decision.

12) Sentencia de 4 de abril de 1997 (272/1997). En la sintesis juris-
prudencial, mantenida en su fundamento juridico cuarto, recoge la Sen-
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tencia de 21 de octubre de 1992, segin la cual Ia normativa reguladora
de los regimenes econdmico-matrimoniales (titulo LII del libro IV del C.c.)
no puede considerarse automaticamente aplicable a toda unién libre por
el mero hecho del surgimiento de la misma, sin perjuicio de que, atendi-
das las circunstancias del caso, pueda predicarse la aplicabilidad (no por
analogia legis, que aqui no se da, sino por analogia iuris) de algin deter-
minado régimen econdmico de los diversos que, para el matrimonio,
regula el citado titulo del C.c., siempre que quede patentizado, por pacto
expreso o tdcito (deducido éste de sus hechos concluyentes e inequivo-
cos) que la voluntad de los convivientes fue someterse al mismo, por lo
que esta Sala entiende que no cabe la posibilidad de considerar que toda
unién patrimonial (more uxorio), por €l mero y exclusivo hecho de ini-
ciarse, haya de llevar aparejado el surgimiento automdtico de un régimen
de comunidad de bienes (llimese de gananciales, sociedad universal de
ganancias, condominio ordinario o de cualquier otra forma), sino que ha-
bran de ser los convivientes interesados los que, por su pacto expreso o
por su facta concludentia (aportacién continuada y duradera de sus ga-
nancias o su trabajo al acervo comiin}, los que evidencien que su inequi-
voca voluntad fue la de hacer comunes todos o alguno de los bienes ad-
quiridos -a titulo oneroso— durante la duracién de la unién de hecho.

En el caso concreto ~adquisicidn de una vivienda escriturada a nom-
bre de la mujer, cuando en el documento privado previo (no citado en la
escritura) lo estaba a nombre del vardon y aportacion por éste de parte
del precio—, el Tribunal Supremo, tras considerar aplicables analdgicamen-
te las normas del régimen de gananciales en los supuestos en que no exis-
tan elementos derivados de la propia conducta de los convivientes deter-
minantes de su exclusion, reconoce la titularidad exclusiva derivada de la
escritura, si bien con la obligacién de reintegrar al actor la aportacion
econémica efectuada para la adquisicién, entendiendo que esta unién de
hecho funcionaba con un sistema afin a la separacién de bienes.

13) Sentencia de 29 de octubre de 1997 (905/1997). En las uniones
de hecho, cuando cesa con cardcter definitivo la convivencia familiar, surge
la necesidad de la disolucién y adjudicacion de la cotitularidad comparti-
da sobre los bienes comunales, sin que represente obstéculo eficiente el
que la titularidad de todos o algunos de dichos bienes aparezca a favor
de alguno de los componentes de la union de hecho, debiéndose efectuar
en posiciones igualitarias, y a los que se debe aplicar, sin duda, el régi-
men que establecen los articulos 392 y siguientes del Codigo civil.
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14) Sentencia de 10 de marzo de 1998 (212/1998). Novedosa sen-
tencia que inicia un cambio jurisprudencial. La recurrente estimaba apli-
cable la norma que establece el articulo 96 C.c., respecto a la atribucion
del uso de la vivienda familiar para la crisis matrimonial, a un supues-
to de convivencia more uxorio.

Reconoce la Sala que este tipo de convivencias no estan reguladas le-
galmente, ni tampoco prohibidas por el Derecho: son ajuridicas, pero no
antijuridicas; carecen de normativa, pero producen o pueden producir una
serie de efectos que tienen trascendencia juridica y deben ser resueltos
con arreglo al sistema de fuentes del Derecho. La idea no es tanto el pen-
sar en un complejo orgdnico normativo ~hoy por hoy inexistente— sino en
evitar que la relacion de hecho pueda producir un perjuicio no tolerable
en Derecho a una de las partes, es decir, la proteccion a la persona que
quede perjudicada por una situacién de hecho con trascendencia juridica.
Idea en la que ha incidido el TC en todas las sentencias en que ha reco-
nocido al conviviente la subrogacién mortis causa en caso de fallecimien-
to del arrendatario con el que mantenia una convivencia more uxorio
bajo el régimen de la derogada LAU (Sentencias 222/1992, de 11 de di-
ciembre; 6/1994, de 18 de enero y 47/1993, de 8 de febrero).

En este caso, tratdbase de una convivencia more uxorio en la que una
vivienda y una plaza de aparcamiento habian sido adquiridas por mitad
y “pro indiviso” por los convivientes, y en la que la recurrente contrae
una grave enfermedad, y continda, por pacto entre ambos, en su uso tras
la ruptura.

Se trata, pues, de una situacién de trascendencia juridica derivada de
una situacién de hecho no regulada por ley, ni desde luego, por costum-
bre. Con lo que es preciso acudir a los principios generales del Derecho,
ultima fuente formal del sistema de fuentes en el ordenamiento juridico,
como dispone el articulo 1.1. C.c. y matiza su apartado 4. Y el principio
general no es otro que el de proteccién al conviviente perjudicado por la
situacién de hecho; principio que deriva de normas constitucionales (art. 10,
dignidad de la persona; art. 14, igualdad; art. 39, proteccién a la familia),
de normas de Derecho privado (art. 96 C.c.) y la nueva LAU {Ley 29/1994,
de 24 de noviembre; art. 16.1.b), de las Sentencias del Tribunal Constitu-
cional antes citadas y de las mismas de esta Sala.

Se estiman los tres motivos del recurso por cuanto la Sentencia de
instancia ha inaplicado incorrectamente el articulo 96 C.c. y la doctrina
jurisprudencial, pero no porque sea aplicable directamente, ni por analo-
gia, sino porque es aplicable el principio general que se deduce de ésta y
de las demds normas citadas, principio general consistente en la protec-
cion al conviviente perjudicado.
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15) Sentencia de 27 de mayo de 1998 (504/1998). Del hecho de que
exista una convivencia more uxorio no se puede deducir sin mds la volun-
tad de constituir un patrimonio comuiin; si alguna deduccidn 16gica cabe
hacer es la de que cada uno conserve su total independencia frente al
otro; que no quieren contraer las obligaciones reciprocas, personales y
patrimoniales, que nacen del matrimonio. Naturalmente que cabe que los
convivientes regulen las consecuencias de su estado como tengan por con-
veniente, respetando los limites generales del articulo 1.255 C.c.; o bien que
conductas significativas o de actos con ese mismo caracter patenticen que
quicran constituir una sociedad o una comunidad de bienes.

16) Sentencia 4 de junio de 1998 (550/1998). Las uniones libres, aun
careciendo de precisa normativa, no por esto son totalmente desconoci-
das por nuestro ordenamiento juridico, y nuestra realidad legislativa ha
afrontado el problema sélo fragmentariamente, sin pronunciarse por una
prohibicién total. Sobre esta cuestién la jurisprudencia de la Sala se ha
manifestado en el sentido de que en materia de uniones more uxorio no
es posible aplicar las normas reguladoras del régimen legal de ganancia-
les, pues aun reconociendo la libertad para crear aquellas uniones libres,
no pueden ser equiparables al matrimonio, ni pueden serles aplicables sus
normas reguladoras (Sentencias de 21 de octubre y 11 de diciembre de
1992; 18 de febrero de 1993 y 27 de mayo y 24 de noviembre de 1994).
La aludida falta de equiparacién no puede entenderse en términos de ab-
soluta incompatibilidad, pues descendiendo al campo constitucional, aun-
que la Constitucién no las prevé, tampoco las rechaza explicitamente y
asi se desprende del articulo 32 en relacioén con el 39, que se proyecta a
la proteccion de la familia en forma genérica, es decir, como niicleo crea-
do tanto por el matrimonio, como por la unién de hecho, y, por otro
lado, una de las Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo
de Europa, de fecha 7 de marzo de 1988, estd orientada para que los con-
tratos de naturaleza patrimonial entre personas que vivan juntas, como
parejas no casadas, no puedan tenerse como nulos por la Gnica razén de
haberse concertado en dichas situaciones.

Habiéndose probado que en la unién more uxorio de este caso con-
creto —de la que incluso nacieron dos hijas—, ambas partes acordaron so-
meter el patrimonio adquirido por ambos, con sus frutos y sus rentas,
al régimen de la sociedad legal de gananciales, es fundamento suficiente
para que el Tribunal a quo, en linea coincidente con el criterio del juez
de instancia, concediera a Diia... la percepcién de una indemnizacion
mensual por el factor desestabilizador que le supuso la cesacién de la
convivencia. Si bluu, nd & Conclp to do yeualGu CO—HPenDdtG.lla por la via
del articulo 97 C.c., al no existir matrimonio.
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17) Sentencia de 23 de julio de 1998 (790/1998). No cabe la posi-
bilidad de considerar que toda unién patrimonial (more uxorio), por el
mero y exclusivo hecho de iniciarse, haya de llevar aparejado el surgi-
miento automatico de un régimen de comunidad de bienes. La comuni-
dad solo surgird si quienes decidan unir sus vidas tienen el propésito de
formar un patrimonio comin con sus bienes. De la existencia de una acti-
vidad econdmica conjunta con aportacién del esfuerzo personal de am-
bos, deriva la existencia de actos concluyentes reveladores de un pacto
tacito dirigido a formar un patrimonio comunal con los bienes pertene-
cientes a ambos.

18) Sentencia de 1 de junio de 1999. A diferencia de todas las de-
mas citadas, esta es de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (sec-
cién 6.). Este recurso —que fue estimado- lo interpuso la interesada con-
tra una Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, por la
que se desestimaba el interpuesto contra la denegacion a la recurrente
por el Ministerio del Interior de la peticién de indemnizacion a su favor por
el fallecimiento en acto terrorista de un funcionario policial con el que
convivia desde hace mds de cinco afios, sin que entre ellos existiera vincu-
lo matrimonial.

La Sentencia recurrida se fundaba en el texto del articulo 2 del
RD 336/1986, de 24 de enero, seglin el cual sélo pucde tener acceso a la
indemnizacién por razén del fallecimiento en acto terrorista de la victi-
ma, el conviviente no cényuge en el supuesto de que exista descendencia
comin, y en que el tratamiento diferenciado que contempla el RD entre
convivientes con vinculo matrimonial y sin €l no constituye discrimina-
cién contraria al articulo 14 CE de acuerdo con la doctrina sentada por
el TC en su Sentencia de 15 de noviembre de 1990, segiin la cual el legis-
lador dispone de un margen de configuracion para la extensién o no de
la pensién de viudedad a las uniones de hecho. La recurrente interpone
casacion en aras del derecho a la tutela judicial efectiva, por infraccién
del articulo 14 CE y de la jurisprudencia aplicable. Aduciendo que ha
evolucionado la jurisprudencia constitucional y la conciencia social y, en
suma, que se impone una interpretacién analégica de conformidad con el
articulo 4.1 C.c. para salvar el hecho de que el articulo 2 del RD trans-
grede el articulo 14 CE, pues la pareja estable, a la que se niega la equi-
paracién al cényuge, forma unidad familiar a efecto del articulo 39 CE.

Considera el Supremo que el supuesto de hecho contemplado en el
presente proceso no puede considerarse idéntico al resuelto por el TC
respecto al articulo 160 L.GSS (hoy art. 174 de su Texto Refundido), en
sus Sentencias 65 y 134/1987 y 97/1990: a) Porque no se trata propiamen-
te de la fijacién de una prestacién o ayuda de caracter social, sino que el
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propésito de la indemnizacién es resarcitorio de los daflos morales y per-
juicios patrimoniales derivados del dafio corporal originado por el acto
terrorista (vide art. 1.° del RD 336/1986) y b) porque los principios que
formula la LO 9/1984, de 26 de diciembre, de medidas contra la actua-
cion de bandas armadas y actividades terroristas o rebeldes, no contie-
nen disposicién que pueda entenderse como la autorizacién de una espe-
cial distincién entre cényuges y convivientes de hecho; distincion que no
tiene, por tanto, su origen en la ley, sino en una norma de cardcter regla-
mentario.

Basandose en la primera de las premisas, el Tribunal Supremo no
considera justificada la distinci6n cuando se trata de atender al resarci-
miento de los dafios morales y perjuicios pecuniarios dimanantes del
fallecimiento de una persona. Los dafios morales originados por un acon-
tecimiento de esta naturaleza no consisten sino en el dolor y el sufri-
miento que causa la muerte de una persona proxima con la que se con-
vive v a la que se permanece ligada por razones de afecto sélo valorables
en el dmbito de la relacién humana, y para determinar si aquéllas exis-
ten no puede utilizarse como criterio discriminador sin incurrir en ini-
quidad la existencia o no de un vinculo matrimonial formalizado con
arreglo al Derecho, puesto que las situaciones consolidadas de conviven-
cia en condiciones de afectividad andloga al matrimonio en nada desme-
recen, frente a los supuestos caracterizados por la existencia de un vincu-
lo conyugal, en lo que hace al dolor que origina la pérdida de la persona
querida.

Desde la segunda de las perspectivas consideradas —que el origen de
la distincién se encuentra no en la ley, sino en una norma de caricter
reglamentario— y en virtud del principio de subordinacién de los regla-
mentos a la ley, es evidente que aquéllos no pueden introducir distin-
ciones no autorizadas por la norma legal. Al carecer, por tanto, el Real
Decreto de la pertinente habilitacion legal, su articulo 2 debe ser inter-
pretado analdgicamente, entendiendo que en la referencia al cényuge fi-
gura incluido por asimilacién el conviviente de hecho (interpretacién que
encuentra st punto de apoyo en el art. 6 de la LOPJ, potestad de ina-
plicar los reglamentos ilegales). Este criterio de asimilacion ya ha sido
recogido en el articulo 7 del ya visto RD 1211/1997, de 18 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento de ayuda y resarcimiento a las victimas
de delitos del terrorismo.

Contra esta Sentencia se formulé voto particular del magistrado Excmo.
Sr. D. Jesis Ernesto Peces Morate, al que se adhirieron los magistrados
Excmos. Sres. D. Francisco José Hernando Santiago y D. Pedro Antonio
Matcos Garcla, por disentir del criterio de ia mayoria, sobre la base de
que arranca de una premisa equivocada: la de que las prestaciones es-
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tablecidas por la LO 9/1984 constituyen, en lugar de ayudas publicas, in-
demnizaciones resarcitorias.

19) Sentencia de 6 de junio de 2000. También de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo (Seccién 6.%). Se resuelve en esta sentencia la
cuestion de si el matrimonio y la unién estable de hecho son equipara-
bies para apreciar la existencia de una razén de reagrupacién familiar a
los efectos de determinar la concurrencia de circunstancias excepcionales
que determinen la procedencia de otorgar la exencion de visado de re-
sidencia. Por razones temporales era de aplicacién el articulo 12.4 de la
LO 7/1985, de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia, que
establecia que “El Ministerio del Interior podra autorizar la entrada, tran-
sito 0 permanencia en territorio espafiol a los extranjeros con documen-
tacién defectuosa o incluso sin ella, o que no hubieren entrado por los
puestos habilitados a tal efecto, siempre que medie causa suficiente”. Y
el articulo 54 del RD 1119/1986, en desarrollo de este precepto, dispo-
nia que “Las autoridades gubernativas podrdn eximir a un extranjero de
la obligacién de visado, si existiesen razones excepcionales que justifiquen
tal dispensa™. La Sala, de acuerdo con los principios establecidos en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 222/1992, de 11 de diciembre —que
acepto la subrogacion en el arrendamiento durante la vigencia de la LAU
anterior—y la dictada por ella misma el 1 de junio de 1999 -a la que aca-
bamos de referirnos—, entendié que la voluntad de mantener o restaurar
la agrupacién familiar de la pareja estable constituye una causa suficien-
te o circunstancia excepcional que justifica la exencién del visado de resi-
dencia para quien acredita hallarse en tales circunstancias y ello aunque
el citado Reglamento de ejecucién de la LO 7/1985 no asimile al conyu-
ge de un espaifiol o extranjero residente en Espafia al conviviente de he-
cho a estos efectos.

En su fundamento de Derecho octavo la misma Sentencia reconoce
que la nueva Ley de Extranjeria -LO 4/2000, de 11 de enero- tampoco
asimila en su articulo 17 la situacién del conviviente de hecho estable con
el conyuge del residente, entre los parientes a los que el extranjero resi-
dente tiene derecho a que se conceda permiso de residencia en Espaiia
para reagruparse con €l y que su inclusion en el nuevo apartado €), rela-
tivo a “cualquier otro familiar respecto del que se justifique la necesidad
de autorizar su residencia en Espafia por razones humanitarias”, aun apa-
reciendo como razonable, exige, cuando menos, un esfuerzo interpretati-
vo. Por lo demads, y por no poderse plantear la cuestion por ser aplicable
el Derecho anterior, se limita a dejar la cuestién en el aire (“El rango
legal de la disposicidn ahora considerada ofrece una nueva perspectiva
para la consideracién del problema”). Afiadamos que este apartado ¢) ha
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desaparecido tras la nueva redaccidén dada a la Ley de Extranjeria por
la LO 8/2000, de 22 de diciembre, y que ¢l problema tampoco se resuel-
ve en el articulo 41.1 del Reglamento, cuyo texto fue aprobado por el
RD 864/2001, de 20 de julio.

20) Sentencia de 27 de marzo de 2001 (327/2001). De nuevo Sala
de lo Civil. Reconoce la aplicacién de la doctrina del enriquecimiento in-
justo —como ya habia mantenido el Supremo en las citadas Sentencias de
11 de diciembre de 1992 y 20 de octubre de 1994-, considerando que el
ordenamiento juridico no determina que la convivencia extramatrimonial
constituya a quienes optan por ella en la obligacion de prestarse deter-
minadas atenciones en sus relaciones profesionales o sociales, vida domés-
tica, etc. Doctrina jurisprudencial que ha encontrado eco en las legisla-
ciones autonémicas (y cita las leyes catalana, aragonesa y navarra), por
lo que los tribunales, en situaciones de laguna legislativa como la pre-
sente, no deben contribuir a hacer mas vulnerable el principio de seguri-
dad juridica que garantiza el articulo 9.3 CE.

Se reitera, asimismo, la aplicacion de la analogia iuris para colmar la-
gunas legales de acuerdo con el principio general consistente en la pro-
teccion al conviviente perjudicado y conforme a la examinada Sentencia
de 10 de marzo de 1998 en la que se reconocid el uso de la vivienda fami-
liar, muebles y plaza de garaje. Uso que en este caso concreto, por ha-
berse vendido ¢l domicilio familiar —a pesar de haber sido requerido el
conviviente masculino por el Juzgado de Primera Instancia para que no
efectuara actos de disposicion sobre el mismo-, se sustituye por una con-
dena al demandado a pagar una determinada cantidad que prudentemen-
te se calcula en concepto de alquiler por el uso de dos afios de una vi-
vienda adecuada a sus necesidades y a las de los hijos que conviven con
la recurrente.

Y con lo expuesto, y por razones obvias de tiempo, hemos de poner
punto final a esta charla. Me parece que ha quedado claro que en las Co-
munidades Auténomas donde no hay regulacion especifica sobre el tema,
las uniones more uxorio son una realidad ajuridica no prohibida por el
Derecho, pero tampoco regulada por éste, salvo algunos aspectos parcia-
les que hemos enumerado. Esta situacion de anomia se estd resolviendo
caso a caso por los tribunales, a los que paraddjicamente acuden para de-
fender sus pretensiones los que, en principio, prescindieron del Derecho.
A todos aquellos que usando de su libertad, deciden asumir este modo de
convivencia debe recorddrseles que mas vale prevenir que curar. O dicho
de otro modo: guc deben pactar, pactar y pactar. No pensai sélo en €l

hoy, sino también en el maiana. Lo que ahora es 0 puede ser amor, pue-
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de convertirse en odio y en caso de ruptura, si no hay pactos previos rela-
tivos al destino de los bienes adquiridos durante, a pensiones, a indem-
nizaciones, al uso del domicilio familiar, cada uno tirari egoistamente
para su lado y serd el Organo jurisdiccional, quien guiado por la habili-
dad u obligado por la falta de ella del letrado de turno, debera decidir
segun las pruebas aportadas, ya que nunca debemos olvidar que probar
—asf me lo ensefid el profesor GUASP en el viejo San Bernardo a finales
de los 40- es convencer psicoldgicamente al juez de la verdad de lo que
se afirma o se niega.

Gracias a todos por su presencia, asistencia y paciencia. Mil gracias y

con ellas el mds sincero y profundo reconocimiento de este que lo “es”,
Eduardo/Martinez-Pifieiro... Carameés.
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LA EFICACIA DEL ASENTIMIENTO
DE LOS PADRES DEL ADOPTANDO

BEATRIZ VERDERA [ZQUIERDO

Profesora Titular de Universidad int. Derecho Civil
Universitat de les Illes Balears

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO. II. DEFINICION DE ASENTIMIEN-
TG. III. FUNDAMENTO Y FORMALIZACION DEL ASENTIMIENTO. IV.
EXCEPCIONES AL ASENTIMIENTO. V. CONSECUENCIAS JURIDICAS. 1.
Ante la falta del trdmite iegal. 2. Ante el disentimiento. A. Irrele-
vancia. B. Cardcter vinculante.

I. Planteamiento

A los efectos de constitucién de la adopcién, encontramos la necesi-
dad de que distintos sujetos intervengan en el expediente y presten, ya
sea su consentimiento, asentimiento o audiencia.

A la vista de la lectura del articulo 177 C.c., comprobamos que exis-
ten tres declaraciones de voluntad relevantes. En primer lugar, la de los
sujetos que pretenden llevar a cabo la adopcion y, el adoptando mayor

241



de doce afios, quienes deberdn prestar su consentimiento (177.1); en se-
gundo lugar, la intervencién del conyuge del adoptante no separado y la
de los padres del adoptando no privados de la patria potestad ni incur-
sos en causa de privacién de la misma, que deben prestar su asentimien-
to [177.2 y 1.829 LEC 1881(1)] v, en tercer lugar, los padres incursos en
causas de privacion de la patria potestad, pero no privados de ella, el tu-
tor y guardador vy, el adoptando, menor de doce afios, si tuviere suficien-
te juicio, quienes serdn oidos (177.3).

A continuacion centramos estas lineas en el articulo 177.2.2.° (2) C.c.,
o sea, en ¢l asentimiento de los padres del adoptando menor de edad no
emancipado, por tanto, supeditado a la patria potestad. Excluyendo de este
estudio el asentimiento del conyuge del adoptante, que recoge este mis-

(1) A los efectos del asentimiento, se debe tener en cuenta el articulo 1.829 LEC 1881,
que establece la posible revocacidn del mismo y el articulo 1.830 LEC 1881. La disposicién
derogatoria vinica de la actual LEC 2000, al derogar la anterior, establece la siguiente excep-
cidn: “Los Titulos XII y X1IT del Libro Il y el Libro I1I, que quedardn en vigor hasta la vigen-
cia de la Ley Concursal y de la Ley sobre Jurisdiccion Voluntaria, respectivamente, excepcion
hecha del artfculo 1827..." Dicha Ley, por la disposicién final decimoctava, determina: “En &l
plazo de un aiio a contar desde la fecha de entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno remitird
a las Cortes Generales un proyecto de Ley sobre jurisdiccion voluntaria”. Proyecto que a dia de
hoy no tenemos noticias de que haya sido presentado.

(2) Articulo que sufrié una nueva redaccién con la Ley 1/1996, de 15 de enero, de pro-
teccion juridica del menor, De acuerdo con la redaccién anterior a la Ley 21/1987, de 11 de no-
viembre, por la que se modificaron determinados articulos del Cédigo civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de adopcidn, el articulo 173 establecia ia necesidad de con-
sentimiento por parte de los padres del adoptando. Asimismo, cabe apuntar que distintas leyes
autondmicas regulan tal asentimiento, hecho factible y corroborado por la disposicién finat 212
de la referida Ley, es ¢l caso de la Ley 3/1995, de 21 de marzo, de Murcia, sobre la infancia,
que en su articulo 15.2 establece: “En la adopcion de cualquicr medida deberd ser oido el
menor, de acuerdo con el desarrollo evolutiva. Se garantizard, asimismo, el derecho de audien-
cia de los padres, tutores o guardadores de los menores”. La Ley 1/1998, de 20 de abril, de
Andalucia, sobre menores, articulo 31 “Sin perjuicio de los requisitos exigidos legalmente, serdn
criterios para proponer la adopcion los siguientes: ... e) Que exista constancia de que los padres
prestardn su asentimiento a la adopcion, salve que estuvieran imposibilitados o no sea necesa-
tio el mismo en los supuestos establecidos legalmente”. El Decreto 66/1992, de 7 de septiembre,
de Cantabria, sobre adopcidn, tutela, guarda y acogimiento de menores, al regular ¢l regla-
mento de expedientes administrativos, establece en el articulo 46: “En la propuesta de resolu-
cion emitida por la Consejeria de Sanidad, Consumo y Bienestar Social y enviada al Juez com-
petente, para que resielva en interés del menar sobre la constifucion o no de la adopcidn, se
expresardn especialmente: A) Las condiciones personales, familiares, sociales y econdmicas del
adoptante o adoptantes seleccionados, asi cormo sus relaciones con el adoptando, con detalle de
las razones que justifiquen la exclusion de otros interesados. B) EI domicilio de los padres del
menor ¥, en su caso, el del conyuge del adoptante, cuando hayan de prestar su consentimiento,
segiin lo dispuesto en el art. 177 del Cédigo Civil. C) Si unos y otros harn formalizado su asen-
timiento ante la Direccion Regional de Bienestar Social documento idéntico que el mismo no
ha sido revocado fehacientemente...”. El articulo 35 de la Ley de Extremadura 4/1994, de 24
de noviembre, de Proteccién y Atencién a Menores y el artfculo 14 de la Ley de Catalufia

la Adopcién,
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mo precepto, debido a su falta de problematica, siendo muestra de ello
el hecho de no encontrar pronunciamientos jurisprudenciales sobre tal
extremo. Unicamente hallados en relacién a las parejas de hecho.

A los sujetos legitimados a prestar dicho asentimiento se les concede
la posibilidad de manifestar su opinién ante la adopcién; se trata de suje-
tos que quedardn, en cierto modo, afectados por la misma sin ser los inte-
resados principales. Cabe resaltar que, respecto a otras personas, a quie-
nes les puede concernir aquella adopcidn, tan sélo se exige el tramite de
audiencia, como es el caso del tutor o guardador. Quedando excluidos
de cualquier intervencion otros sujetos que se pueden ver inmersos en la
situacion, como son los descendientes del adoptante (3). Siendo, de acuer-
do con la redaccién de la LEC, los propios padres quienes se deben inte-
resar en prestar tal asentimiento y solicitar dicho trdmite.

E! Cédigo no limita que este asentimiento deban otorgarlo los proge-
nitores, sino que se pueden servir de un representante (4). El Codice
Civile italiano recoge expresamente la posibilidad de que el asentimiento
sea prestado por terceras personas: articulo 311 (5).

(3} PBEREz ALvaREz, Miguel Angel, La nueva adopeion, Civitas, Madrid, 1989, p. 188:
LLEDO YAGUE, Francisco, *Comentario al Proyecto de Ley de adopcién™, Anuario Derecho
Civil, 1986, t. XXXIX, p. 1208; ARCE Y FLOREZ VALDES, Joaquin, “En torno al consentitnien-
to para la adopcién a tenor de la Ley de 4 de julio de 19707, Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, 1970, p. 618 y “El acogimiento familiar y la adopcién en la Ley de i1 de
noviembre de 1987", Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1987, p. 772, determina
que el asentimiento se deberia exigir también a los hijos del adoptante y a los padres del adop-
tando mayor de edad.

(4} BEercoviTZz RODRIGUEZ-CaNO, Rodrigo, “Comentario al artfculo 173 del Cédigo
Civil”, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albala-
dejo, t. IIT, vol. 2, Madrid, Edersa, 1978, p. 271, “siempre que éste disponga de un poder espe-
cial en el que todos los extremos relevantes se encuentren previamente determinados. Luego
mds que un representante, habria que hablar de un sunnus”; en igual sentido se pronuncia
Diaz DE LEzcano, Ignacio, “Consentimiento, asentimiento y audiencia en la Ley de adop-
cién”, RCDI, enero-febrero 1989, p. 28 y p. 35; LLEDO YAGUE, op. cit., p. 1207, “cabe perfec-
tamente en estos supuestos la figura del apoderado o del mandatario, porque dichos consenti-
mientos no son persenalisimos, como, por ¢l contrario, s{ lo son los del adoptante o adoptantes
y adoptado”. MORA MATEG, José Enrique, “La adopcién™ en La filiacién: su régimen juridico
e incidencia de la genética en la determinacion de la filiacion, Cuadernos de Derecho Judicial,
1994, 111, p. 237, manifiesta que se puede prestar “por apoderado con poder especial, pero no
por simple mandatario™.

(5) Articulo 311; “L'assenso delle persone indicate negli articoli 296 e 297 pud essere dato
da persona munita dii procura speciale rilasciata per atto pubblico o per scrittura privata auten-
ticata”.
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11. Definiciéon de asentimiento

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espaiiola, asen-
tir significa: “admitir como cierto o conveniente lo que otro ha afirmado
0 propucsto antes”; por el contrario, consentir se refiere a: “permitir una
cosa o condescender en que se haga”.

Desde el punto de vista juridico, se trata de una acepcién poco clara
y asi lo establece la propia Exposicién de Motivos, parrafo décimo, de la
Ley 7/1970, de 4 de julio, por la que se modificé el Cédigo civil en ma-
teria de adopcién. Al determinar los distintos tipos de consentimientos
requeridos en el entonces articulo 173, que equivale al actual 177, esta-
blecia: “.. En segundo lugar, aparecen ciertas modalidades de consenti-
miento... que técnicamente tendrian mejor encaje quizd en la figura del
asentimiento; si bien la falta en el C.c. de una acepcién de la palabra en
ese significado especifico ha aconsejado prescindir de su empleo”. Ahora
bien, a renglén seguido, es el propio legislador el que utiliza tal término:
“En las hipdétesis indicadas, si la citacion del llamado a consentir o asen-
tir no pudiera efectuarse o, practicada, no concurriere, el Juez resolverd lo
mds conveniente para el adoptando”.

Gran parte de la doctrina diferencia los conceptos en relacién a si el
sujeto va a ser o no parte en la relacién juridica. ARCE Y FLOREZ VAL-
DES (6) manifiesta ... el consentimiento es emitido por un sujeto-parte,
que reflexivamente se obliga; el asentimiento, sin embargo, es prestado
por persona ajena a la relacién obligacional propiamente dicha, es algo
externo que se sobreafiade a la manifestacién de voluntad que causa el
acto, complementando o dando fuerza operativa a aquélla”.

Al respecto, FERNANDEZ MARTIN GRANIZO (7) determina que “para
surgit la figura del asentimiento, se requiere segin la doctrina cientifica
que concurran los siguientes requisitos: a) Existencia de un negocio juri-

(6) ARrce v FL6REZ VALDES, “En torno...”, cit., p. 618; FELiu REY, Manuel-Ignacio, Co-
mentarios a la Ley de adopcidn, Tecnos, Madrid, 1989, p. 148, entiende que: “... es prestado
per persona ajena a la relacién obligacional, complementando o dando fuerza operativa a aqué-
lla, pero en ninglin ¢aso constituyéndola... supondria la emision de un juicio de valor positivo
o negativo, de cardcter necesario, y cuya ausencia puede influir en la eficacia de la relacién
que se conslituy6...”. SEGURA SANCHO, Francisco, “La intervencion judicial en la proteccidn
de menores”, en Proteccion de menores, acogimiento y adopcion, coordinan Espiau Esplau,
Santiago y VAQUER ALOY, Antoni, Marcial Pons, Barcelona, 1999, p. 229, entiende el asenti-
miento como la “declaracién de voluntad auténoma expresada por quien no va a ser parte en
fa relacién aunque le afecten sus consecuencias...”.

(7) FERNANDEZ MARTIN GRraNIZO, Mariano, “La adopcion”™, Anuaric Derecho Civil,
t. XXIV, p. 723, observa que “.., ¢l ascntimicnto s prestado por persona ajena a la relacion
obligacional, complementando o dando fuerza operativa a aquélla, pero en ningiin caso cons-
tituyéndola™.
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dico. b) Declaracién de voluntad unilateral, recepticia 0 no. ¢) Que dicha
declaracion sea emitida por persona interviniente en el negocio juridico;
esto es, que sea ajena a €1”.

Toda una serie de sentencias establecen las diferencias entre el con-
sentimiento y el asentimiento, haciendo hincapié en este extremo, siendo
muestra de ello la SAP de Barcelona de 9 de febrero de 1998 (AC 390),
que se centra en el concepto que abordamos, con independencia del con-
sentimiento y audiencia, al considerar que son conceptos conocidos; en
cambio, el “.. asentimiento por ser un concepto extrafio a nuesiro orde-
namiento juridico y que se inserta por primera vez a través de la Ley 4 de
julio de 19707, determina que “... es factible proporcionar al asentimien-
to un valor distinto al del consentimiento; en efecto, teniendo presente la
elaboracion realizada por la doctrina alemana respecto del consentimiento
en los aclos y negocios juridicos no negociables, se puede afirmar que el
asentimiento no es mas que una declaracién de voluntad realizada para
un acto o negocio juridico ajeno en cuanto que no interviene en él,
razon por la cual dicho asentimiento sélo tiene la eficacia que le atribuye
la Ley en cada caso concreto”.

Al igual que el Auto de la AP de Badajoz de 4 de julio de 1996
(AC 1366): “... asentir no es lo mismo que consentir, pues mientras que el
consentimiento supone condescender en que se haga una cosa o permitir
su realizacion, el asentimiento sélo implica admitir la conveniencia de
lo que otro ha propuesto antes, de modo y manera que, si existiese dis-
cordancia entre lo consentido y asentido (o, por mejor decir, lo no asenti-
do) ha de prevalecer lo consentido...”.

También se define el asentimiento como una autorizacién, siguiendo
de este modo a SANCHO REBULLIDA (8): “no entrafia asuncién de su con-
tenido y efectos en el propio patrimonio juridico de quien lo presta (si-
quiera, indirecta o reflejamente, le afecten), sino autorizacién, licencia,
permiso”. Se deben unir las dos notas sobresalientes de tal declaracién,
lo que conduce a la idea de que se producird por el sujeto que no es parte
y su contenido supone una autorizacién o admision de lo que otros, los su-
jetos que si son parte en el negocio juridico de adopcidn, han consentido.

La SAP de Huesca de 9 de julio de 1997 (AC 1427): “... el asenti-
miento no supone una mera audiencia de los padres... El asentimiento
implica conformidad, autorizacién o permiso, es decir, una declaracién

(8) SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, Elementos de Derecho Civil, IV, Derecho de
Familia, vol. 2.°, Bosch, Barcelona, 1989, p. 205; PEREZ ALVAREZ, op. cit., p. 191, quien mani-
fiesta que “el asentimiento no es un consentimiento rebajado o atenuado; antes bien: el asen-
timiento s un consentimiento-autorizacidn, cualificado por proceder de quien no es sujeto en
la relacién que se trata de constituir mediante la oportuna resolucién judicial”.
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auiénoma de voluntad por parte de quien no es parte en la adopcién,
aunque le alcanzan sus efectos, e imprescindible para que se constituya...”.
El Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 16 de enero de 2001
(AC 267): “... dicho asentimiento se configura como autorizacion otorga-
da por el progenitor, que implica una plena aceptacion de las consecuen-
cias de indole personal y patrimonial que la adopcién ha de conllevar para
quien asiente”. Y la SAP de Teruel de 15 de abril de 1993 (AC 414).

Otras sentencias, como la SAP de Mailaga de 10 de abril de 2000
(AC 2258), equiparan el asentimiento al consentimiento: “.. en la vigen-
te regulacion de dicha institucion sigue siendo requisito fundamental el que
sea asumida como procedente, «asentida» seglin la concreta expresion del
articulo 177 del citado cuerpo legal, en definitiva consentida puesto que
a ello equivale la indicada expresion legal...”. En igual sentido, la SAP
de Granada de 18 de enero de 1994 (AC 99): “... asentir, equivale a con-
sentir o admitir, como cierta o conveniente una cosa; lo contrario, légica-
mente, es el no consentir...”. En la doctrina también se produce tal asi-
milacién; en este sentido, BErcovitz (9), al tratar el consentimiento de
los padres que postulaba el articulo 173 C.c., con anterioridad a la modi-
ficacion que origind la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, establece: “Tan-
to el consentimiento en sentido estricto (asentimiento) de los padres como
la mera audiencia («ser oidos»)...”.

Aunque algunas Audiencias consideran que debe “dejarse al margen
la cuestion semdntica entre el consentimiento y el asentimiento, porque es
claro que el asentimiento es también preceptivo y requisito esencial de la
adopcion”, SAP de Vizcaya de 14 de septiembre de 1995 (AC 310). P1-
LLADO MoNTERO (10) manifiesta que: “No aparece justificada la diferen-
cia entre consentimiento y asentimiento a efectos juridicos. Aunque hay
diferencias conceptuales, no se acierta a ver qué distintos efectos juridi-
cos se desean conseguir”.

(9) BERcovITZ RODRIGUEZ-CANO, op. cit., p. 265.

(10) Pr.LADO MONTERQ, Antonio, “Notas sobre el proyecto de ley de reforma en mate-
ria de adopcién”, Revista Derecho Privado, 1987, p. 446, “La utilizacién del término «asenti-
miento» parece obedecer a un interés mds politico gue juridico: poner de reliave que, en la
nueva regulacién de la adopcién, los padres ocupan un lugar secundario frente al protagonis-
mo de la entidad piblica™
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III. Fundamento y formalizacion del asentimiento

De acuerdo con las Leyes de 1958, 1970 y 1981, sobre adepcién, se
manifestaba (11) que estos asentimientos, que se recogian como consen-
timientos, obedecian a distintos fundamentos, siendo los sobresalientes el
interés del adoptando y el interés familiar.

Hoy es indiscutible que el fundamento se encuentra en la patria po-
testad. De acuerdo con los articulos 169.3 y 178.1 C.c., la misma se extin-
gue por la adopcibn, por lo que se debe establecer un mecanismo a tra-
vés del coal dichas personas sean totalmente conscientes de su actuar y
autoricen dicha privacién. La SAP de Madrid de 16 de enero de 2001
(AC 267): “Ello tiene su fundamento en la titularidad de la patria po-
testad, que corresponde a los padres naturales del adoptando, y que, a tra-
vés del negocio juridico que implica la adopcién, van, en cierto modo y
tras la aprobacién judicial, a transmitir un complejo de derechos y debe-
res...” (12).

En otro orden de consideraciones, vemos que el asentimiento se otor-
ga de forma diversa al consentimiento, debido a que el Cédigo civil no
exige que se preste “en presencia del Juez”, sino que remite a “la forma
establecida en la Ley de Enjuiciamiento Civil”. L.a LEC, articulo 1.830,
determina que se realizard “antes de la propuesta, ante la correspondien-
te entidad, bien en documento publico (13), bien por comparecencia ante

(11) SaNcHO REBULLIDA, op. cit., p. 206. Al respecto, es interesante ARCE Y FLOREZ-
VALDES: “En torno al consentimiento para la adopcion...”, cit,, p. 618, ahora bien, otros auto-
res observaban que “la facultad de consentir es una emanacion de la patria potestad”, Man-
TECA ALONsO-CORTES, Julidn, “La adopcién™, Revista Derecho Notarial, 1971, n.° 72, p. 237.
SERRANO SERRANO, Ignacio, “Consentimiento para la adopcién™, Revista de la obra de protec-
cién de menores, 1968, vol. 120, p. 149,

(12) En igual sentido se expresa BercoviTz RODRIGUEZ-CANO, op. cit., p. 266, mani-
fiesta que: “... la estrecha relacién existente aqui entre consentimiento y patria potestad se
debe a que a través de la adopcidn se establece una via excepcional de pérdida voluntaria
(renuncia) a la patria potestad (art. 167, niim. 3. C.c.). De ahi que ésta no puede producirse
sin contar con los titulares de dicha patria potestad. De ahi también que para aceptar seme-
jante renuncia, es decir, la validez y eficacia del consentimiento en cuestién, deban exigirse las
maximas garantias”; DIAz DE LEZCANO, gp. cit., p. 28; FELIU REY, op. cit, p. 150, “... el fun-
damento de esta intervencion de los padres por naturaleza del adoptando en la renuncia volun-
taria que supone el negocio adoptivo...”; PEREZ ALVAREZ, ap. cit., p. 180, “... no sélo en la
titularidad de la patria potestad, sino también en el cumplimento de los deberes inherentes a
la misma”. MORA MATEQ, op. cit., p. 235. MANTECA ALonNSO-CORTES, op. cit., p. 235, si bien,
de acuerdo con la regulacién de 197(0: “... el que otorga, no lo hace sélo en consideracion a
los intereses del adoptando, siquiera €sta deba ser su mira principal. Al propio tiempo ejerci-
ta un acto de disposicién, puesto que contribuye a la formacién de una situacién juridica en la
que, siendo el adoptando menor de edad, determinados derechos de cardcter no patrimonial
salen de su esfera juridica para pasar a formar parte de la del adoptante”.

(13) FeLw REY, op. cit, p. 157, se plantea si se debe equiparar, a estos efectos, los docu-
mentos piblicos a los documentos auténticos.
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el Juez”. El asentimiento se prestara ante la entidad publica o privada co-
rrespondiente, si se otorga con cardcter previo a la propuesta de adop-
cién, por documento ptiblico o por comparecencia ante el juez (14).

Asimismo, cabe puntualizar que este asentimiento caduca a los seis
meses, “serd necesario que éste sea renovado ante el Juez” (art. 1.830.2
LEC) (15). Nunca se podréd condicionar al hecho de que se refiera a un
adoptante determinado, articulo 1.830.3 LEC. De ahi se deduce que lo
que se prohibe es la “determinacién personalizada del adoptante, pero
no las circunstancias que deben concurrir en el mismo” (16).

El asentimiento podrd ser revocado “si la revocacion se notifica a la
entidad antes de la presentacion de la propuesta del Juzgado” [art. 1.829 ¢)
LEC] (17). La revocacion solo es admisible si se produce antes de la re-
solucion judicial, si acontece con posterioridad es irrelevante, debido al

(14) En Derecho catalin, de acuerdo con el Cddigo de Familia, Ley 9/1998, de 15 de
julio, €l consentimiento se puede otorgar en escritura piiblica, testamento o codicilo, articu-
lo 117.3. En este sentido, GARRIDO MELERO, Martin, Derecho de familia. Un andlisis del Cédi-
go de Familia y de la Ley de Uniones Estables de Pareja de Cataluiia y su correlacion con el
Cédigo Civil, Marcial Pons, Barcelona, 1999, p. 441. Hay que tener en cuenta la normativa pro-
cesal, como es el articuto 781 LEC 2000, que establece el procedimiento para determinar la
necesidad de asentimiento en la adopcién. “I. Los padres que pretendan que se reconozca
la necesidad de su asentimiento para la adopcion podrdn comparecer ante el tribunal que esté
conociendo del correspondiente expediente y manifestarlo asi. El wribunal, con suspensién def
expediente, sefialard el plazo que prudencialmente estime necesario para la presentacion de la
demanda, que no podrd ser inferior a veinte dias ni exceder de cuarenta. Presentada la deman-
dn, se tramitarg con arreglo a lo previsto en el articulo 753.2. 8i no se presentara la demanda en
el plazo fijado por el tribunal se dictard auto dando por finalizado el tramite. Dictada esta reso-
fucion, no se admitird ninguna reclamacion posterior de los mismos sujetos sobre la necesidad
de asentimiento para la adopcion de que se trata”, que hay que unir con el articulo 748.7.°
“Ambito de aplicacién del presente Titwio, Las disposiciones del presente Titulo serdn aplicables
a los siguientes procesos: 7.° Los que versen sobre la necesidad de asentimiento en la adopcicn”.
Junto con el 753, sobre tramitacién, y el articulo 779, sobre competencia.

(13) Siguiendo en este punto a FELIU REY, op. cit, p. 157: “La ratio de esta norma resi-
de en la previsidn por parte del legislador de la posibilidad de circunstancias sobrevenidas en
dicho plazo de seis meses que determinen la modificacién de la primitiva declaracién de volun-
tad de los llamados a asentir, y la consiguiente posibilidad de ratificarse o no en ella”.

{16) PEREZ ALVAREZ, op. cit., p. 184, “nada excluye la posibilidad de que los padres con-
dicionen el asentimiento al hecho de gue los adoptantes reinan determinadas circunstan-
cias (moralidad, medios de vida, o concurrencia de determinados presupuestos familiares en
el eventual adoptante, por ejemplo)... resuitaria que lo que se excluye es el asentimiento sub-
jetivamente condicionado, mas no el asentimiento que se hubiera condicionado de modo ob-
jetivo™.

(17) Una sentencia que alude a la revocacién, pero se basa en el interés de la menor para
no admitirla, es la SAP de Madrid de 1 de junio de 1992 {AC 848), donde la madre, después
de firmar la solicitud de adopcién, la revoca; en este caso, quienes solicitaban fa adopcién eran
los abuelos maternos “... debiéndose, en consecuencia, rechazar, sin mds, la misma como obs-
téculo de la adopcién solicitada v puesto que ésta se entiende heneficiosa para In mener
desde todas las perspectivas posibles, se ha de concluir estimando la solicitud efectuada al res-
pecto sin necesidad de acudir a nuevos procedimientos...”.
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cardcter constitutivo de la resolucién (18). A ello hay que puntualizar
que solo es irrevocable aquella declaracién de voluntad emitida en tiem-
po oportuno; si nos situamos ante el asentimiento de la madre otorgado
antes de los treinta dias preceptivos (art. 177.2.°, dltimo pérrafo), éste 16-
gicamente es revocable debido a que no produce efectos.

Por dicho inciso se recoge un asentimiento particular, como es el de
la madre después del parto. Ese asentimiento serd nulo si se presta con
anterioridad a esos treinta dias que determina el articulo 177.2, ditimo pé-
rrafo (19). Sobre el tema, la STS de 21 de septiembre de 1999 (RJA 6944):
“.. El sentido de este precepto es meridiano. No existe viabilidad alguna
de que el asentimiento a la adopcion pueda ser prestado con antelacién al
parto, y ni siquiera en el periodo de treinta dias computados desde el par-
to, ya que necesariamente debe manifestarse una vez transcurrido ese
tiempo, es decir, el dia treinta y uno; y nunca con anterioridad al mo-
mento del parto... El efecto de la contravencion a una norma imperativa
no es otro que la nulidad de pleno derecho (art. 6.3 del Cédigo civil)”. Se
trataria de un consentimiento viciado. En igual sentido, la SAP de Jaén
de 8 de mayo de 2000 (AC 2445). No siendo posible establecer consenti-
mientos genéricos o anteriores al nacimiento (20).

El fundamento de tal norma lo encontramos en el hecho de que la ma-
dre se debe encontrar totalmente recuperada, fisica y psicolégicamente,
para expresar tal parecer. De acuerdo con la STS de 21 de septiembre de
1999 (RJA 6944): “Las razones de esta cautela legal, se explican por la ne-
cesidad de garantizar la concurrencia plena de las facultades esenciales de
libertad y conciencia en la madre biolégica, para calibrar y ponderar de-
tenida y serenamente la abdicacidn del ejercicio de su maternidad con la
cesion en adopcion del nifio”.

Dicho precepto, como es el articulo 177.2 C.c., se debe poner en rela-
cién con toda una serie de normas del Coédigo civil, como son el articu-

(18) Diaz pE LEZCANO SEVILLANO, op. cit., p. 37, FELIU REY, op. cit., p. 157, MANTE-
cAa ALONsSO-CORTES, op. cit., p. 241; GAMBON ALIX, Germén, La adopcion, Bosch, Barcelona,
1960, p. 165.

(19) En igual sentido se expresa el articulo 122.2 in fine del Cédigo de Familia Cataldn
y el articulo 5.4. del Convenio Europeo en materia de adopcidn de Estrasburgo, de 24 de abril
de 1967: “A mother’s consent to the adoption of her child shall not be accepted unless it is given
at such time after the birth of the child, not being less than six weeks, as may be prescribed by
law or, if no such time has been prescribed, at such time as, in the opinion of the competent aut-
horiry, will have enabled her to recover from the effects of giving birth to the child”.

(20) Sobre este particular, BErcoviTZ RODRIGUEZ-CANO, op. cit., p. 267, “la validez de
tales consentimientos genéricos es aceptada en algunos ordenamientos cuando el adoptando
{un nifio) ha sido entregado a organismos oficiales cuya funcién especifica se relaciona direc-
tamente con la asistencia soctal a la infancia. Asi, en Francia (art. 348 del C.c.) ¥ en Alema-
mia (parag. 1.750 del BGB)”.
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lo 6.4, sobre fraude de ley; el articulo 6.2, sobre renuncia de los derechos;
el articulo 7.1, sobre la exigencia de la buena fe en el ejercicio de los de-
rechos, y el articulo 7.2, sobre el abuso del derecho y el gjercicio antiso-
cial. En este sentido se expresa la STS de 9 de julio de 2001 (RJA 4999).

IV. Excepciones al asentimiento

El articulo 177 C.c. establece unas excepciones de acuerdo a las cua-
les no serd necesario el asentimiento en los casos en gue el o los proge-
nitores “estuvieran privados de la patria potestad por sentencia firme o
incursos en causa legal para tal privacién. Esta situacién sélo podrd apre-
ciarse en procedimiento judicial contradictorio, el cual podrd tramitarse
como dispone el articulo 1.827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil” (21),
Hay que tener en cuenta que se refiere a “privacién™, no a suspension ni
concentracién del ejercicio (art. 156 C.c.) (22).

(21) Este dltimo inciso fue introducido por la disposicién adicional undécima de la
LO 1/1996, de proteccién juridica del menor, lo que conduce a una contradiccién con la LEC
de 1881. El articulo 1.817 C.c. determina que si se produce “... oposicidn por alguno que tenga
interés en el asunto, se hard contencioso el expediente’, en cambio, de acuerdo con el articu-
lo 1.827, se aplicaria lo determinado en el articulo 1.817 en el caso de que “... los padres cita-
dos sélo para audiencia comparecieren alegando que es necesario su asentimiento...”. Ahora
bien, esto provocd una descoordinacién entre la LEC y el C.c. Al respecto, la SAP de Asturias
de 24 de enero de 1994 {AC 4) resuelve sobre el particular: “La conjuncion de ambos precep-
tos, sugiere como excepcian a la regla general, que en los expedientes de adopcion la norma con-
tenida en el inciso 1.° del qrt. 1.827 impide la transformacién del procedimiento por la oposicién
de cualguier interesado, pero a su vez deja claro un tnico supuesto en que puede producirse una
paralizacion, quc en el caso de que la oposicién proceda del progenitor susteniendo la necesi-
dad de su asentimiento; ello conlleva asi a preguntarnos si ciertamente tal inciso 2.7 del art. 1.827
LECiv, deberia integrarse con el art. 1.817 de dicho cuerpo legal antes referido, a su vez estima
al mismo como una regulacion especial... de acogerse el primer criterio, lo gue produciria serd
una transformacion del expediente en contencioso, con continuidad del mismo hasta sentencia
definitiva resolviendo pues en ella ln pretensidn principal, esto es, la adopcion, si bien por los
trdamites del juicio verbal en lugar del declarativo pertinente (por establecerlo asi especificamen-
te el art. 1.827.2.%), lo que aconteceria de acogerse la segunda de la tesis, que conllevaria el esti-
mar que la oposicion acarrearia el nacimiento de una cuestion de previo pronunciamiento, con
suspensién del curso de las actuaciones principales, y en la que fnicamente se resolveria acerca
de la procedencia del asentimiento o simple audiencia en la tramitacion del expediente princi-
pal... esta Sala, aun reconociendo tal problemdtica, se incling por el tiltimo de ellos”.

{22) En la Proposicién de Ley de 15 de enero de 1986, el articulo 176 establecia los suje-
tos que debfan consentir, entre los que ubicaba a los padres y tutores, si bien se determinaba
que: “Se prescindird de este consentimiento en los siguientes supuestos: a) Cuando haya prece-
dido privacién de la patria potestad. b) Cuando en la tramitacion del acogimiento familiar, el
menor haya sido declarado abandonado, segin lo dispuesto en el articulo 173. ¢) Cuando los
padres no puedan ser localizados o no comparezcan en plazo”, Véase: REBOLLEDO VARELA,
Angel, “Procedimientos judiciales de acogimiento y adopcién: la exigencia de consentimientos
v su modo de prestacién en la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero”, Revista Juridica de Cas-
tilla-La Mancha, num. 23, p. 11.

250



Todo ello hay que ponerlo en relacién con los articulos 154 y 170 C.c.,
junto con el articulo 111 C.c., que establecen los supuestos de privacion
o exclusién en causas civiles y sera el “mismo Juez instructor del expe-
diente y en €l mismo expediente de adopcion” (23) quien determinara si
acontecen estas circunstancias. Se trata de una situacién que no es irre-
versible y ello de acuerdo con el articulo 170.2 C.c., STS de 30 de abril
de 1991 (RJA 3108).

Dicha excepcidén ha sido criticada, particularmente el siguiente inciso:
“Los padres... que estuvieran... incursos en causa de privacion de la patria
potestad”, porque: “;Cémo va a decidir un Juez en un expediente de ju-
risdiccién voluntaria, cual es el de adopcién, que un padre se encuentra
incurso en causa por su privacion?” (24). Conduce a equivocos y a pro-
blemas interpretativos debido a que no se dispone de una resolucién ju-
dicial que determine este punto, ni estan concretadas y perfiladas dichas
situaciones.

Si los progenitores se encuentran incursos en tales causas, hay quien
entiende (25) que ni siquiera es necesario que sean oidos; sin embargo, a
los efectos de salvaguardar la tutela judicial efectiva, es conveniente di-
cho trdmite de audiencia. Si sélo uno de los progenitores se encuentra
privado, o incurso en tal causa, serd éste quien no debera asentir sin que
exista ningin impedimento para que el otro progenitor asienta tal adop-
cidén. A tales efectos, “El asentimiento del padre y la madre ha de enten-
derse copulativo y no subsidiario ni disyuntivo...” (26). En la Ley de 1970,
en el Proyecto de Ley remitido por el Congreso al Senado, en el Informe
de la Ponencia de 24 de marzo de 1981 v en el Dictamen de la Comisién

(23) SaNcHO REBULLIDA, op. cit., p. 207. Al respecto cabe también hacer referencia al
articulo 92.3. C.e. a los efectos de las causas matrimoniales, e incluso el articulo 46 del Caodi-
go penal, donde se alude a la “inhabilitacion especial para el efercicio de la patria potestad™,
que se debe relacionar con los articulos 189.5, 192.2, 226.2, 233.1 CP.

(24) PiLADO MONTERO, op. cit., p. 452. Los padres se podrian oponer convirtiendo en
contencioso el expediente, pero tal trimite se resolverd por el mismo juez que habia decreta-
do aquella incursion en tal causa y se realizard por juicio verbal, cuando para la privacién de
la patria potestad es necesario juicio de menor cuantia; VALLADARES RASCON, Etelvina, “Notas
urgentes sobre la nueva Ley de adopcion”, Revista Poder Judicial, n.® 9, p. 49, CAMPO 1ZOUIER-
Do, Angel Luis, “Derecho de los padres bioldgicos en los expedientes de adopcion”, Revista
Juridica de Asturias, 1991, vol. 14, p. 95, VARGAS CABRERA, Bartolomé, “El desamparo de
menores y sus consecuencias juridicas”, Anuario Derecho Civil, 1991, abril-junio, p. 611, y La
proteccion de menores en el ordenamiento juridico, Comares, Granada, 1994; Huas FERNAN-
peEz, Eduardo, “Las manifestaciones de voluntad en la constitucién de la adopcion”, Revista
General del Derecho, abril 1993, p. 2745.

(25) SANCHO REBULLIDA, op. cit., p. 207, considera que “no se precisa ni siguicra su cita-
cién en el expediente”.

(26) ARCE v FLOREZ VALDES, ap. cit.,, p. 618; DiAzZ pE LEZCANG, op. cit., p. 27, conside-
ra que “puede ser manifestado conjuntamente o por separado™.
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de 27 de marzo de 1981, el articulo 174.2.c) expresamente s¢ cstablecia:
“El padre y la madre, conjuntamente o por separado, del adoptando me-
nor de edad sujeto a patria potestad”.

Por tanto, con dicha exclusién se comprueba que prestardn el asenti-
miento todos aquellos “... padres que conservan y pueden conservar la
potestad sobre sus hijos, porque la entidad pidblica asumié sélo la guar-
da de los mismos, en su caso. Y que los supuestos en los que no se exige
propuesta previa y si asentimiento de los padres se refieren a casos en los
que existia una anterior relacién entre adoptante y adoptado” (27).

El articulo 24.1 de la Ley 37/1991, de 30 diciembre, sobre medidas de
proteccion de menores desamparados y de la adopcion de Cataluia v, el
articulo 122 del Cédigo de Familia Cataldn, también establecen la exclu-
sién del asentimiento en caso de que los padres: “estinguin privats legal-
ment de la potestat o estiguin sotmesos a una causa de privacié d’aquesta
o en el suposit que el menor hagi estat en situacié d’acolliment preadoptiu
sense oposicio, durant mes d’un any, o amb oposicié desetimada judicial-
ment”. Este tltimo inciso no lo recoge el Cdadigo civil. Las situaciones
que conducen al acogimiento preadoptivo (art. 173 bis 3.° C.c.) suponen,
en términos generales, que los progenitores estdn incursos en causa de
privacién de la patria potestad, aunque ambas figuras no sean equipara-
bles. Por ende, no se puede generalizar, no hay que confundir institucio-
nes ni prejuzgar situaciones, siendo muestra de ello la SAP de Valencia
de 16 de julio de 1998 (AC 6726): “.. el hecho de que el hijo se encuen-
tre al pedirse la constitucion de la adopcion en situacién de acogimiento
preadoptivo no autoriza a considerar a los progenitores incursos en causa
de privacion de patria potestad ya que el acogimiento presupone que el
menor se encuentra en desamparo, pero tal desamparo puede no ser cui-
pable o revestir una culpabilidad menor..”, en el mismo sentido se expre-
sa la SAP de Valencia de 2 de julio de 1998 (AC 6721).

Ahora bien, como hemos apuntado, el problema que mis agudamen-
te se plantea es si unos concretos progenitores estidn incursos en causa
de privacion de la patria potestad. A tales efectos, por ¢jemplo la SAP de
Madrid de 16 de octubre de 1998 (AC 1814), establece que no es nece-
sario que ¢éstos actien dolosamente: “No exige la Ley que dichos incum-
plimientos sean deliberados o dolosos, pues no se trata fundamentalmente
de sancionar al progenitor indigno, sino de amparar los derechos e intere-
ses del hijo, ante una situacion de riesgo o abandono, que inclusive puede
dimanar de causas no imputables al titular de la potestad...”. Es opinién
compartida el hecho de que esas causas de privacién de ta patria potes-
tad han de ser objeto de una interpretacion restrictiva. En este sentido

(27) VALLADARES RASCON, op. cit, p. 49.

252



encontramos las SSTS de 6 de julio de 1996 (RJA 6608/1997}), 18 de octu-
bre de 1996 (RJA 7507/1996) y 31 de diciembre de 1996 (RJA 9223/1996).

Con el objeto de determinar tal supuesto, se deben descartar todas
aquellas sentencias que se apoyan en la situacién anterior, debido a que
el juez no puede juzgar la situacion pretérita del sujeto, sino la actual, al
momento en que se tramita el expediente y, en cierto modo, la futura (28).

Alguna Audiencia Provincial, como es el caso de Cantabria, otorga
simplemente la audiencia a la madre debido a que durante afios habia
desatendido al menor, a pesar de que en el momento de apreciarse 1os
hechos la situacién era favorable: SAP de Cantabria 30 de mayo de 2001
(AC 1458): “.. no es ya en rigor relevante si la madre recurrente ahora
estd mejor, ya no se droga, puede obtener el permiso de conducir, vive con
su hermana en una casa suficiente o tiene ingresos bastantes por una pen-
sion, porque esa realidad actual, aun acreditada, no puede prevalecer so-
bre que durante afios hizo dejacién de sus obligaciones, que hizo que la
menor viviera en una institucion...”. El momento al que ha de referirse la
valoracidn de si el o los progenitores estdn o no incursos en causa de pri-
vacion de la patria potestad es aquel en que la entidad piiblica intervie-
ne retirando a los menores de su familia bioldgica, y no el actual, SSAP
de Las Palmas de Gran Canaria de 18 de febrero de 2002 (BDAct. Civil
384322); AP de Milaga de 30 de mayo de 2002 (BDAct. Civil 393535);
AP de Sevilla de 15 de abril de 2002 (BDAct. Civil 401087); AP de Maila-
ga de 18 de julio de 2002 (BDAct. Civil 401200) y de esta misma Audien-
cia, sentencia de 2 de octubre de 2002 (BD Act. Civil 394862).

En sentido similar, si bien fundamentando sus pronunciamientos en el
interés de la menor, la SAP de Badajoz de 28 de abril de 2000 (AC 1892)
establece: “Es evidente... que en este caso existe por la apelante un aban-
dono claro, grave y reiterado de sus deberes de proteccion para con su
hija, precisamente en el momento de su vida en el que mds proteccion pre-
cisaba, que la llegé a poner en peligro, a lo que debe afiadirse que se ha
producido la integracion de la menor en otro circulo familiar... de no ser
necesario su asentimiento para que la adopcion pueda llevarse a cabo,
ya que, desde que se produjo la ruptura de la convivencia con la madre de
la menor... cuando ésta no contaba aiin con un afio de edad, se despreocu-
poé por completo de la misma...”. En igual sentido, la SAP de Jaén de 16
de mayo de 2001 (AC 1641) y SAP de Guipiizcoa de 10 de marzo de

(28) En este sentido se pronuncia GUTIERREZ SANTIAGO, Pilar, Constitucién de la adop-
cion: declaraciones relevantes, Aranzadi, Navarra, 2000, p. 137. “Es decir, tendrdn que asentir,
no solo ser oidos, los padres del adoptando que aunque en su dia incurrieron en causa de pri-
vacion de la patria potestad, con posterioridad han actuado de forma diligente y responsable
en el cuidado y la atencién de su hijo”. En igual sentido, FLUITERs CasaDo, Rafael, “Acogi-
miento y adopeién™, en Jurisdiccién..., cit., p. 323,
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1999 (AC 592) (29), referida a un supuesto de acogimiento. Determina-
das Audiencias, tal es ¢l caso de Cérdoba, se basan en el previsible actuar
de los progenitores a partir de la situacién actual, SAP de Cérdoba de
6 de julio de 2000 (AC 2510), SAP de Cérdoba de 2 de marzo de 2001
(AC 1090) “.. a lo que se ha de atender es si ese asentimiento que pro-
pugna el recurrente es conveniente a los intereses del menor, en la medida
de que quien ha de otorgarlo actiie movido también con esa finalidad...”.

Otras sentencias, a partir de un criterio adecuado, s¢ basan en la pre-
caria situacién actual para entender que estdn incursos en causa de pri-
vacion de la patria potestad, como es el caso de la SAP de Madrid de
16 de octubre de 1998 (AC 1814): “... no ha podido cumplir en el pasa-
do con la funcidn que legalmente le venia atribuida, ni ofrece perspectivas
seguras al efecto ni en la actualidad ni en el futuro préoximo...”. Si bien,
se debe sopesar cada supuesto; por ejemplo, en este sentido encontramos
la SAP de Zamora de 10 de enero de 2001 (AC 605), en la que la madre
se encontraba sometida a un tratamiento antidepresivo leve, por lo que
no se estimo dicha causa de privacion.

El articulo 177.2.2.° establece: “No serd necesario el asentimiento cuan-
do los que deban prestarlo se encuentren imposibilitados para ello, im-
posibilidad que se apreciard motivadamente en la resolucion judicial que
constituya la adopcion”. Este apartado otorga una nota para entender
que ¢l asentimiento de dichos sujetos es prescindible, si bien, en supues-
tos muy contados. Ahora bien, no son equiparables los efectos de la fal-
ta de consentimiento a los de la falta de asentimiento. En el caso de falta
de consentimiento, no se podrd acordar la adopcién sin el mismo, pudien-
do ser aprobada en caso de falta de asentimiento, por ejemplo, debido a
una imposibilidad para prestario.

Esta imposibilidad se trata de un concepto juridico indeterminado en
el que pueden subsumirse imposibilidades absolutas, como seria el caso
de una incapacidad o ausencia declarada o imposibilidades simplemente
presuntas, como un simple viaje, una enfermedad, o el supuesto contem-
plado en el articulo 1.831.3 LEC: “Cuando no haya podido conocerse el
domicilio o paradero de alguno que deba ser citado o si citado no com-
pareciere, se prescindird del tramite y la adopcion acordada serd vdlida...”
(30). Por ello se afirma que “cualquier circunstancia que dificulte grave-

(29) Ahora bien, como manifiesta con muy buen criterio la SAP de Sevilla de 20 de
enero de 1999 (AC 3893): “... si el padre ha superado su drogadiccidn inicial y no es ni siquie-
ra alcohdlico, si el padre tiene ya una ocupacion laboral que le permite obtener ingresos para
subvenir a las necesidades familiares, dindose en este caso todas las circunstancias necesarias
para acordar la «reinsercion» a que se refiere el pdrrafo 4.° del art. 172 del Codigo Civil...”.

{30) La redacciGn dei arifcuio 173, de acuerdo con la Ley de 1570, estabiecia: “Si cual-
guiera de los Hamados a prestar consentimiento, fuera del case del adoptante y del adoptado, no
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mente la prestacién del asentimiento o que pueda demorarlo también
gravemente podra ser considerada imposibilidad a los efectos de dicho
precepto” (31). Tal como determina la norma “imposibilidad que se apre-
ciard motivadamente en la resolucion judicial que constituya la adopcion”
(32). En dicha “imposibilidad” se vienen incluyendo supuestos que con-
ducen a situaciones de incursién en causas de privacién de la patria po-
testad, si bien el Tribunal califica como imposibilidad, es el caso recogi-
do por la SAP de Las Palmas de Gran Canaria de 3 de febrero de 1999
(AC 307): “... la condicion de consumidora habitual de estupefacientes de
la madre biolégica, acreditada hasta el punto de que el hijo nacié con sin-
drome de abstinencia, constituye motivo suficiente para considerar que se
hallaba imposibilitada para prestar el asentimiento de la adopcion de su
hijo, del que nunca se ocupé...”. Al igual que el Auto de la AP de Zara-
goza de 4 de noviembre de 1999 (AC 6483), que alude a “la imposibili-
dad de hacerse cargo de la nifia teniendo en cuenta la problemdtica de la
madre (drogadiccion)... alegando su imposibilidad para poder propor-
cionar los elementales cuidados de la menor...”. SAP de Milaga de 10
de abril de 2000 (AC 2258): “... el Juez hace previsiones de futuro, pero
en ningtin modo ha constatado de presente hecho alguno que, derivado
de negligencia, despreocupacién o imposibilidad de la madre, implique la
concurrencia de causa de privacién de la patria potestad” (33).

Por tanto, se llega a la conclusiéon de que se trata de un concepto muy
amplio, pudiendo subsumir en el mismo cualquier tipo de imposibilidad
o impedimento, como puede ser el vivir en una ciudad distante a la del
menor, el estar recluido en un centro penitenciario... Muestra de ello es
la SAP de Zaragoza de 4 de noviembre de 1999 (AC 6483): “... proce-
deria la privacién de la patria potestad por imposibilidad fisica y moral
de su ejercicio... el dato factico incurso de que desde el internamiento en

pudiere ser citado o si citado concurriere, el Juez resolverd lo que considere mds conveniente
para el adoprando”. A raiz de tal redaccion, MANTECA ALONSO-CORTES, op. cit., p. 238, mani-
festaba que “se puede prescindir, en estos casos, del consentimiento de los padres o del tutor,
pero nunca pronunciarse en contra de ellos”.

(31) En este sentido se expresa: FLUITERS CASADO, op. cif., p. 324; VALLADARES Ras-
CON, op. cit., p. 48, “... cuando, citados conforme a lo establecido en el articulo 1.831 LEC, no
compareciesen en el procedimiento, se produce esta imposibilidad™.

(32) Este tiltimo inciso del precepto se introdujo por la disposicién final undécima de la
LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccidn juridica del menor. El Cédigo de Familia Cataldn no
recoge dicha puntualizacion, si bien, en €l articulo 122, alude a tal imposibilidad: “Han de do-
nar el seu assentiment a l'adopcid, si no estan impossibilitats per a fer-ho:...". A dicha imposibi-
lidad hace referencia el Codigo Civil italiano en el articulo 297.2 in fine: “Parimenti il ribunale
puc pronunziare Padozione quande é impossibile ottenere P'assenso per incapacitd o irreperibi-
lirg delle persone chiamate ad esprimerio”.

(33) Sobre tal imposibilidad se pronuncian las SSAP de Zaragoza de 20 de febrero de
2001 (AC 177) ¥ 20 de mayo de 1996 (AC 944).
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un establecimiento penitenciario no se puede dar cumplimiento al conjun-
to integral de las facultades de que estd investida la patria potestad...”. Se
comprueba que dicho término es utilizado por el legislador en repetidas
ocasiones, por ejemplo, la Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medi-
das de proteccién de los menores y desamparados y de la adopcion (34)
de Cataluiia, en el articulo 13, referido al acogimiento preadoptivo, en
particular en el punto b}, determina: “Se puede adoptar la medida de aco-
gimiento preadoptivo, como paso previo para la adopcion: b) Si los padres
o tutores estin imposibilitados para ejercer su potestad”. El Cddigo de
Familia Cataldn utiliza tal concepto en distintos preceptos, como son: ar-
ticulos 141.3, 159.3, 186.1 h), 244.

Ahora bien, la LEC remite al articulo 180 C.c., por o que en aque-
llos casos que se produzca dicha “imposibilidad”, pero ésta sea debida a
causa ajena a los padres bioldgicos, o sea, cuando “sin culpa suya, no hu-
bieran intervenido en el expediente...”, se acordard la extincién de la adop-
cién (35). También se hace referencia a la “imposibilidad” en los articu-
los 156.4 y 157 C.c. Ahora bien, como establece la SAP de 3 de febrero
de 1999 (AC 307), no hay que llevar a tal extremo la exigencia del asenti-
miento que suponga un perjuicio para ¢l adoptando: “... si exige el asen-
timiento de los padres biolégicos, ello tiene como fundamento el evitar «ma-
nipulaciones» con dicho menor, pero de ninguna manera poner obstdaculos
formalistas, carentes de contenido e incluso ajenos a la finalidad de la
norma’,

En otro orden de ideas, vemos que la redaccion del articulo 177 con-
duce a una falta de congruencia entre sus apartados, articulo 177.2.2.° y
el articulo 177.3.1.°, ya que una vez que ¢l primer inciso deja claro quié-
nes deben prestar asentimiento, excluyendo a los progenitores privados
de la patria potestad o incursos en causa de privacion, el tercer apartado
de dicho precepto, al establecer los sujetos que simplemente deben ser
oidos, alude a los padres “que no hayan sido privados de la patria potes-
tad”, pero no a los que no estuvieren incursos en causa de privacion. Por
ende, hubiese sido m4s adecuado concretar dicho extremo, por lo que,

(34) Modificada por la Ley 81995, de 27 de julio, de atencién y proteccion de los nifios
y adolescentes.

(35) PiLLADO MONTERO, op. cit., p. 454, manifiesta que para aquellos casos en que no
habia tal imposibilidad y se prescindi¢ del trdmite, dispondrdn de la accion de nulidad. Sobre
la culpa contemplada en este precepto: CARRASCO PERERA, Angel, “Comentario al articulo 180
Cédigo Civil”, en Comentarios a las reformas del Cédigo Civil, coordina BERcovVITZ RODRI-
GUEZ-CaNo, Rodrigo, Tecnos, Madrid, 1993, p. 222; MANTECA ALONSO-CORTES, ap. cit., p. 335,
lo califica como rescisién: “se concede a una persona gue no es «parte» en el negocio, pero
yue iiene un directo interés en €i, la facuitad de conseguir que quede sin efecto como conse-
cuencia de la lesién sufrida en sus derechos {patria potestad, derechos sucesorios, alimentos...”.
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realizando una interpretacién correctora, debemos subsumir en dicho su-
puesto de hecho tales situaciones.

Asl, si los progenitores estdn incursos en una causa de privacién de la
patria potestad, serdn simplemente ofdos (36); sobre tal extremo son inte-
resantes la SAP de 19 de enero de 2001 (AC 745), SAP de Cérdoba de
2 de marzo de 2001 (AC 1090), SAP de Zaragoza de 16 de enero de 2001
(AC 744).

Interpretando el articulo 177 a sensu contrario, se comprueba que no
es preciso el asentimiento en el caso de que el adoptando sea mayor de
edad o menor emancipado. Con independencia de estos supuestos, reco-
gidos, especificamente, en el precepto que abordamos, en otros a lo largo
de la Seccién referida a la adopcién, también se excluye la necesidad del
asentimiento de los padres. Es el caso del articulo 176.2.1." C.c., que esta-
blece que no serd precisa propuesta previa en el supuesto de que el adop-
tando sea huérfano, l6gicamente al ser imposible el mismo. Tampoco en
el caso de encontrarse el menor en una previa situacion de desamparo, o
ser el adoptante tutor del menor, articulo 176.3.3. C.c.

V. Consecuencias juridicas
1. Ante la falta del tramite legal.

VAQUER ALOY (37) diferencia el consentimiento del asentimiento al
manifestar que: “El consentimiento es una declaracion de voluntad im-
prescindibie para la constitucién de la adopcidn, pero no suficiente, pues-
to que a pesar de la expresidn del consentimiento al Juez, éste puede de-

{36) Sobre este tema, la LEC 1881 establecia en el articulo 1.831.2; “En la citacién a los
padres se precisard la circunstancia por la cual basta su simple audiencia”.

(37) VAQUER ALOY, Antoni, “La censtitucién de la adopcidén”, en Proteccidn de meno-
res..., cit., p. 175, en el mismo trabajo SEGURA SANCHO, op. cit., p. 229: ... el asentimiento no
es imprescindible para la constitucion de la adopcién; si no es prestado por quien debe hacer-
lo, impide su constitucion”; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, op. cit, p. 273, establece que son
«... imprescindibles las de adoptantes y adoptando, imprescindibles también las de los padres,
tutores vy cényuges, no imprescindibles las de quienes tengan que ser oidos simplemente”. Se
basa en el rechazo de la enmienda nimero 7 de D. Miguel Vaquer Salart, que se justificaba del
siguiente modo: “Si el matrimonio emancipa (art. 314 del C.c., con limitaciones del art. 317), no
se ve clarc por qué una negativa de los padres, a lo mejor injustificada, debe vincular al Juez,
quien, en la ténica del proyecto, que consideramos acertada, tiene amplias facultades para deci-
dir, en definitiva, lo mds conveniente al adoprado”; GUTIERREZ SANTIAGO, op. cit., p. 115; MAN-
TECA ALONSO-CORTES, op. cit., p. 319, de acuerdo con la redaccién de 1970, al tratar la falta
de tal asentimiento, manifiesta que: ... son presupuestos normales, pero no esencialmente
necesarios para la aprobacién judicial..., y su falta no da lugar a la inexistencia directamen-
te, sino que originardn defectos del expediente judicial”.
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cidir no constituir la adopcién si cree que ello es lo mas beneficioso para
el menor... El asentimiento es una declaracién de voluntad necesaria, pero
prescindible... es una declaracion de voluntad que aprueba o autoriza la
constitucién de la adopcion entre los sujetos que la consienten”.

En relacién a la prescindibilidad, hay que decir, junto a ARCE Y FLO-
REZ-VALDES (38), que “La preceptividad, pues, se reduce al tramite o in-
tento correspondiente de asentimiento o audiencia, aunque en si mismos
no resultan «imprescindibles»”. La SAP de Alicante de 7 de octubre de
1998 (AC 7376): “... si no se le priva de la patria potestad, o no existe
causa para ello, su asentimiento debe ser requisito imprescindible para la
aprobacion de aquel expediente...”.

FeLIU REY (39) se basa en el tenor del precepto que establece “debe-
rdn asentir”, ahora bien, “esta «necesidad» o este «deber» no han de en-
tenderse en un sentido absoluto, es decir, no se debe interpretar el pre-
cepto en el sentido de que sin el asentimiento de tales personas no sea
posible constituir la adopcién, pues, por un lado, no es comprensible la
impugnacién de un negocio que no se pudo llevar a cabo por la ausencia
de los asentimientos...”.

De¢ acuerdo con la redaccidén del precepto, es preciso dicho trdmi-
te; ahora bien, en determinados casos, es posible prescindir del mismo,
tal como hemos expresado en el apartado anterior.

Hay que concretar qué consecuencia juridica comporta tal falta de
asentimiento. Se deben tener en cuenta todos aquellos supuestos en que
no se otorga audiencia a la madre o al padre, sin ser ellos culpables de tal
hecho. De acuerdo con el articulo 180 C.c., se procederd a la extincidén
de la adopcion. En tal sentido, la STC de 26 de septiembre de 1990 (RTC
1990/143): “... la falta de un irdmite legal, como es la audiencia de la ma-
dre, sin culpa de ella, produce la nulidad de la adopcion, porque esa in-
fraccion adquiere dimensién constitucional al producir indefensién y cons-
tituir, en consecuencia, una vulneracion del articulo 24.1 de la Constituciéon”.

Se producird la nulidad de dicha adopcién, por lo que a tales efectos
la cuestion estriba en determinar cémo despliega sus efectos tal nulidad.
Como establece la STS de 9 de julio de 2001 (RJA 4999): “... no cabe que
tal situacion objetiva se pueda reparar mediante entrega de la nifia adop-
tada como orden que emane del presente proceso. Se opone a ello la nece-
sidad de respetar, a su vez, el derecho de defensa de los padres adoptivos,
que han de ser oidos contradictoriamente con la madre biolégica y la pro-

(38) ARCE Y FLOREZ-VALDES, “El acogimiento..., cit., 775; LLEDO YAGUE, op. cit., p. 1207,
manifiesta que “... no es un requisito sustancial del negocio juridico, sino complementario y
prescindible...”.

(39 FeLwu REY, op. cit., p. 150.
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pia naturaleza juridica del negocio juridico familiar de adopcion que, al
crear con fuerza constitutiva un nuevo estado juridico, exige para conse-
guir su ineficacia la declaracién de extincion, dado el carédcter irrevo-
cable de la adopcidn, en los supuestos permitidos (art. 180 del Cédigo
civil)...”.

BERcoviTz (40) postula dicha nulidad incluso para aquellas decla-
raciones que suponen una mera audiencia. Entiende que la “discrecio-
nalidad del Juez radica en el mayor o menor caso que haga de tales
declaraciones, pero no en que pueda omitirlas”. Tal asentimiento es fun-
damental para la constitucién de la adopcién (41), siendo un requisito
esencial del expediente de adopcion, suponiendo la falta de tal trdmite la
nulidad. Acudiendo a los apartados segundo y tercero del articulo 1.831
LEC, sobre los que tratamos en el apartado anterior, vemos que se esta-
blece la validez de la adopcién si ha sido imposible recabar el asenti-
miento, por lo que a sensu contrario tal falta de tramite nos conduce a la
nulidad.

Por contra, FERNANDEZ MARTIN GRANIZO (42) entiende que tal omi-
sion carece de consecuencias y se trata de un requisito formal y no sus-
tancial. Se configura como una simple facultad, en este sentido la SAP de
Albacete de 8 de mayo de 1996 (AC 2568): “... el consentimiento de los
adoptantes y del adoptado mayor de 12 afios es obligatorio para el Juzga-
dor obtenerlo de ellos y vinculante para dicho Juzgador, mientras que el
“asentimiento” es una facultad de los padres bioldgicos que pueden o
no prestarlo y que por supuesto, no vincula al Juez...”.

El articulo 180 C.c. establece el cardcter irrevocable de la adopcién
(43), a los efectos de dotar a la adopcidn de la maxima estabilidad, a se-
mejanza de la paternidad, y la posibilidad de interposiciéon de demanda
por los sujetos que “no hubieren intervenido en el expediente...”, dispo-
niendo de un plazo de dos afios para tal interposicién. Sobre el particu-
lar se pronuncia la SAP de Zamora de 8 de junio de 1998 (AC 6984),

(40) BERCOVITZ, 0p. ciL, p. 274.

(41) En tal sentido se pronuncia PEREZ MARTIN, Antonio J., Derecho de familia (Adop-
cidn, acogimiento y otras instituciones de proteccién de menores), Valladolid, Lex Nova, 1995,
p- 517; Diaz DE LEZCANO SEVILLANO, op. cit., p. 37; SERRANO GARcia, Ignacio, “Comentario
al articulo 177 del Cédigo Civil” en Comentario del Cédigo Civil, Centro de Publicaciones del
Ministerio de Justicia, t. [, Madrid, 1991, p. 590; PiLLADO MONTERO, op. cit., p. 452.

(42) FERNANDEZ MARTIN GRANIZO, op. cit., p. 734, “un requisito sin interés ni eficacia
alguna, fruto acaso de un no muy profundo estudio del problema...”.

(43} Tal cardcter también lo establece el Cédigo de Familia cataldn, articulo 130.1. Sobre
tal irrevocabilidad se pronuncia la SAP de Madrid de 23 de septiembre de 1999 (AC 1891).
En relacién al tema de la revocacién habria que realizar muchas puntualizaciones; al exceder
de nuestros propésitos, se remite al estudio que al respecto realiza CARRASCO PERERA, op. cit.,
p. 214,
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donde se discute si dicho plazo es de caducidad o de prescripcion, deter-
mindndose acertadamente la caducidad detl plazo a los efectos de otorgar
una mayor estabilidad a dicha situacion. Asimismo, en la referida sen-
tencia se discute sobre el dies a quo de tal computo: “.. La accion de
impugnacion de la adopcion estd sometida a un plazo de caducidad de
dos aiios a contar desde la constitucion de la adopcion, con indepen-
dencia del momento en que los padres adquieran conocimiento de la
misma y su prosperabilidad queda condicionada, ademds de a que se acre-
dite la falta de culpa en la no intervencion, a que la extincién no perjudi-
que gravemente al menor” (44).

Ahora bien, a pesar de recogerse en el articulo 180.2 C.c., ese plazo
de caducidad, si nos situamos ante un proceso con “vicios juridicos insal-
vables” (STS de 9 de julio de 2001, RJA 4999), se podra ejercitar la ac-
cién de nulidad en cualquier momento sin que esté sometida al referido
plazo de caducidad.

2. Ante el disentimiento.
A. Irrelevancia.

Hay que partir de la propia redaccién del Predmbulo de la Ley 21/1987,
de 11 de noviembre: “La Ley permite prescindir si no del consentimiento
bdsico del adoptante y adoptado, si de otros asentimientos de las personas
especialmente vinculadas con uno y otro”.

La cuestion es plantearnos la eficacia de unas y otras declaraciones de
voluntad y determinar si constituyen una conditio iuris que nos podria
conducir a que el disentimiento conlleve la imposibilidad de establecer la
adopcidn. FERNANDEZ MARTIN GRANIZO (45) la considera como tal con-
ditio iuris debido a que: “1.° Reline los requisitos de futuridad e incerti-
dumbre respecto del acto de la adopcidn. 2.° Se encuentra establecida por
la Ley”. Asimismo, observa que, a pesar de producirse el disentimiento,
“el Juez seguira conservando su arbitrio”; para realizar dicha afirmacion
se basa en la legislacién anterior, que sancionaba con la nulidad la ausen-
cia del mismo.

Asi, se ha defendido su caracter no vinculante para el juez, lo que pue-
de producir una “ineficacia condicionada” (46) del negocio juridico fami-
liar que supone la adopcion. La STS de 19 de febrero de 1988 (RJA 1117)

(44) Al respecto, es loable dicha limitacién de plazo, ya que, de acuerdo con la Ley de
1970, se establecia: “... durante la minoria o incapacidad del adopiado...”, articulo 175.

(45) FERNANDEZ MARTIN GRANIZO, op. cit., p. 724; en igual sentido, MORA MATEO, op.
cit.,, p. 236.

(46) En este sentido, FERNANDEZ MARTIN GRANIZO, op. cit,, p. 726.
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configura dicho asentimiento “como una «conditio iuris», cuya ausen-
cia puede producir una ineficacia condicionada del negocio adoptivo,
en cuanto el legislador deja al arbitrio del juez la posibilidad de decre-
tar 0 no dicha ineficacia...”. Al igual que la STS de 20 de abril de 1987
(RJA 1987/2717); STSJ de Catalufia de 14 de abril de 2000 (RJA 8163),
y SAP de Almeria de 18 de diciembre de 2001 (BDAct. Civil 315150).
En relacion a esta doctrina de la “ineficacia condicionada”, se ha mani-
festado que se trata de una “monstruosidad juridica que, aunque se qui-
siera excusar bajo especie de interpretacién legal, serfa sin mds mani-
fiestamente inconstitucional” (47). Incluso se ha afirmado, a pesar de no
ser este nuestro parecer, que el consentimiento del adoptante o adoptan-
do mayor de doce afios (art. 177.1) no vincula al juez (48).

Se llega a la conclusién de que se debe prestar el asentimiento por
parte de los padres; ahora bien, si éste es negativo no es vinculante para
el juez, debido a que puede resolver en sentido contrario, atendiendo a
un interés protegido superior, como es el favor minoris. Dicha vertiente
tiene su reflejo en el Cédigo civil italiano, donde el articulo 297.2 (49) ex-
presamente lo determina. En cualquier caso, debe prevalecer el interés
del menor, en este sentido se pronuncia la STS de 19 de febrero de 1988
(RJA 1117): “.. en esta clase de procesos existe la necesidad de que, prio-
ritariamente, prevalezcan los intereses y preferencias del menor, como mds
dignos de proteccién, evitando que las distintas y enfrentadas argumenta-
ciones juridicas puedan postergar, oscurecer o perjudicar los puras situa-
ciones humanas y afectivas que deben informar las relaciones paterno-fi-
liales...”. El favor minoris aparece como una constante a lo largo de las
relaciones del Derecho de familia. Como principio juridico general lo en-
contramos plasmado en las distintas reformas en materia de familia, asi
la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Cédigo civil en mate-
ria de filiacidn, patria potestad y régimen econdmico del matrimonio, en
la que se perfild con mayor énfasis al haber sido reconocido constitucio-
nalmente por el articulo 39 CE; en la regulacién de la Ley 21/1987, de
11 de noviembre, de modificacion del Cédigo civil y la Ley de Enjuicia-
miento Civil en materia de adopcion y otras formas de proteccion de me-

(47) CARRASCO PERERA, op. cit., p. 220,

(48) HuaLDE SANCHEZ, José Javier, Comentarios a las reformas del Codigo Civil, coor-
dina Bercovitz Rodriguez-Cano, Tecnos, Madrid, 1993, p. 187. Por el contrario, Diaz DE Lgz-
CANG, op. cit.,, p. 37: “Resulta indudable... que ¢l consentimiento negativo de cualquiera de las
personas que habrin de prestarlo vincula la decision del Juez, de tal manera que carece de
facultades decisorias en contra del consentimiento de tales personas”.

(49) Articulo 297.2: “Quando é negato ldssenso previsto dal primo comma, il tribunale,
sentiiti gli interessati, su istanza dell’adorante, puo, ove ritenga il rifiuto ingiustificatoe o contra-
rio ailinteresse dell’adortando, pronunziare ugualmente Padozione, salvo che si tratii dell'assen-
so del genitori esercenti Ia potestd o del coniuge, se convivente, dellidottante o dellddottands”,
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nores; en Convenios internacionales, como el de Nueva York; en la Con-
vencién de los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas, resolucion de 20 de noviembre de 1989 (arts. 3.1,
9y 18.1) y, como tal, recogido explicitamente en la Ley Orgdnica 1/1996,
de proteccién juridica del menor (arts. 2 y 11.2.a.}) y en la nueva redac-
cion que concedid esta ley al articulo 172.4 C.c.

De acuerdo con todo ello, no se debe perder de vista que la adopcién
es un acto de autoridad del juez, quien vendrd a constituirla después de
la tramitacion del correspondiente expediente, articulo 176.1 C.c.: “La
adopcién se constituye por resolucidn judicial, gue tendrd en cuenta siem-
pre el interés del adoptando v la idoneidad del adoptante o adoptantes para
el ejercicio de la patria potestad”. Asi, la discrecionalidad concedida al juez
es congruente debido a que los progenitores no tienen obligacién de ma-
nifestar ningin tipo de justificacion ante su negativa (50). El Auto de la
AP de Badajoz de 4 de julio de 1996 (AC 1366), SAP de Cdérdoba de 1
de abril de 1998 (AC 4227): “.. el padre niega su asentimiento, el Juez
debe seguir conservando su arbitrio para aprobar o no la adopcion... si
estimase que la adopcién es beneficiosa para el adoptando™;, SAP de Alba-
cete de 8 de mayo de 1996 (AC 2568), citada anteriormente, establece
que “... no vincula al Juez” vy, distintas sentencias de la Audiencia Pro-
vincial de Baleares de 11 de noviembre de 1998 (BD El Derecho 34188),
29 de marzo de 1999 (BD El Derecho 12174) y 29 de noviembre de 1999
(BD El Derecho 49436), donde el juzgador, con una magnifica funda-
mentacién, se basa para defender tal postura, fundamentalmente, en cua-
tro hitos, a saber: la configuracién otorgada a la patria potestad a partir
de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, “como una funcién que la ley enco-
mienda a los progenitores en beneficio del hijo, de manera que los dere-
chos concedidos a aquéllos son un medio para cumplir los deberes que les
imponen”, el Preambulo de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, que se
basa en dos principios fundamentales: “la configuracion de la misma como
un instrumento de integracion familiar, referido esencialmente a quienes mds
la necesitan, y el beneficio del adoptado que se sobrepone, con el necesa-
rio equilibrio, a cualquier otro interés legitimo subyacente en el proceso
de constitucion”, en la Exposiciéon de Motivos Orgdnica 1/1996, de 15 de
enero, “se trata de consagrar un principio de agilidad e inmediatez en to-
dos los procedimientos tanto administrativos como judiciales que afectan
a menores para evitar perjuicios innecesarios que puedan derivar de la ri-
gidez de aquéllos™, y los articulos 1.825 y 1.826 LEC, por medio de los
que “se garantiza la defensa de los diferentes intereses que puedan entrar
en colision, no se supedita a la aquiescencia de los padres bioldgicos del

(50) Sobre este extremo, véase BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, op. cit.,, p. 274,
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menor la posibilidad de acceder a la adopcién, y se prevé la prictica de
diligencias que permitan adoptar la decision mds beneficiosa para el adop-
tando”.

Dicha discrecionalidad, de acuerdo con la redaccion del articulo 173.4
(otorgada por la Ley 7/1970, de 4 de julio), aparecia plasmada expresamen-
te debido a que el parrafo cuarto de dicho precepto determinaba: “.. el
Juez resolverd lo que considere mds conveniente para el adoptando. Lo
mismo se observard cuando a las personas que deban ser oidas, aun cuan-
do comparezcan manifestando su criterio desfavorable a la adopcién”. Por
lo que a partir del tenor del precepto y a sensu contrario, si se trata de
supuestos de asentimiento, por ejemplo de los padres, y éstos disienten,
el juez se encontrard vinculado por tal declaracién. Ahora bien, el pé-
rrafo quinto de tal precepto venia a subsanar la cuestién: “El Juez, aun
cuando concurran todos los requisitos necesarios para la adopcién, valo-
rard siempre su conveniencia para el adoptando, conforme a las circuns-
tancias de cada caso, y muy especialmente si el adoptante tviere hijos legi-
timos, legitimados, naturales reconocidos u otros adoptivos”.

Sobre tal facultad del juzgador encontramos la SAP de Coérdoba de
1 de abril de 1998 (AC 4227): “... el padre niega su asentimiento, el Juez
debe seguir conservando su arbitrio para aprobar o no la adopcidén, mdxi-
me cuando el articulo 177 del Codigo Civil no sanciona con nulidad la
ausencia de asentimiento, si estimase que la adopcion es beneficiosa para
el adoptando”.

Por contra, la SAP de Barcelona de 9 de febrero de 1998 (AC 390),
después de establecer las diferencias entre el consentimiento y el asenti-
miento, manifiesta que: “... se puede afirmar que el asentimiento (o disen-
timiento) que determinadas personas manifiestan en el expediente de adop-
cion no es una conditio iuris de la misma por las siguiente razones: a)
porque se fundamenta en la patria potestad y en el cumplimiento de los de-
beres inherentes a la misma (o en el matrimonio) y ésta tiene actualmente
un cardcter de funcion, esto es, ha perdido todo cardcter patrimonialista
sobre el hijo biolégico; b) porque la tnica eficacia que le reconoce la Ley
es la posibilidad temporal y limitada por el interés del menor, que tiene el
progenitor biolégico de solicitar la extincidon de la adopcion cuando sin
culpa suya no hubiera intervenido en el expediente, es decir, en el caso de
que no hubieran podido mostrar su asentimiento o disentimiento (art. 180).
En conclusion... el asentimiento o disentimiento de los padres naturales
del adoptado... no determina la correccion o incorreccion de la adop-
cion constituida”. Por lo que, a los efectos de determinar la eficacia de
tal asentimiento, ya se realice en forma positiva o negativa (disentimien-
to) no vincula al juez.
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B. Cardcter vinculante.

Se ha manifestado (51) que, de llevarse a cabo tal tramite y expre-
sarse el disentimiento, no podrd acordarse la adopcién. Otros diferencian
si €l adoptando es mayor o menor de doce afios: “si el mayor de doce
afios ha consentido, el asentimiento de los padres es secundario y pres-
cindible; pero si es menor de doce afos y los padres se oponen, el Juez
no puede aprobarla, privando a los padres, sin ninguna garantia, de la
patria potestad” (52). DiaZ DE LEzZCANO (53) entiende que si los sujetos
“... disienten de la adopcion en tramitacion, el Juez no podra aprobarla;
pero si la postura de estas personas €s reticente y ambigua, sin concre-
tarse en un si 0 un no, en tales supuestos entiendo que si podrd el Juez
salvar este obstdculo...”. Aunque, a la vista de la actual redaccién del
articulo 177.2 C.c. “deberdn asentir”, se desprende el cardcter preceptivo
de tal declaracion, debiéndose archivar el expediente (54). Si bien, siem-
pre sopesando la situacién de acuerdo con el fin dltimo, como es, el inte-
rés del menor. Y considerando el hecho de que si la ley distingue entre
consentimiento y asentimiento las consecuencias ante la oposicidén (des-
autorizacion y disentimiento) deberian ser dispares.

Sobre el caracter esencial de dicho asentimiento se expresa el Auto
de la AP de Zaragoza de 12 de enero de 1993 (AC 2), basdndose en la
idea de que supone una renuncia a la patria potestad, por lo que es pre-
ceptivo dicho asentimiento: “... la expresion «deberdn asentir» debe con-

{51) ARcE v FLOREZ-VALDES, “El acogimiento...”, cit., p. 775, basandose en el articu-
lo 1.827 LEC, manificsta que “... si el interesado que se opole es persona a quien corresponde
prestar su consentimiento o asentimiento {que niegan), no hay razén para dilucidar esie extre-
mo contenciosamente; la adopcion no puede ser aprobada”. En igual sentido, SANcHO REBL-
LLIDA, op. cit., p. 200: “... los asentimientos condicionan también sine gua non la adopeidn; que
si, siendo exigibles, se prescinde de ellos, ¢ son denegatorios, la adopcién no puede ser legal-
mente constituida; y que su constitucién seria, por tanto, nula. En cambio, concurriendo los
asentimientos necesarios, el Juez podra denegar la adopcién en beneficio del menor”; SERRA-
NO GaRrcia, Ignacio, “La adopeién segiin las leyes 2171987, de 11 de noviembre y 1/1996, de
15 de enero”, en La proteccién juridica del menor, coordina Ignacio Serrano Garcia, Gréficas
Varona, Salamanca, 1997, p. 80, y en “Comentario al articulo 180 Cédigo Civil”, en Comen-
tarfo del Codigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 597; MENDEZ PEREZ, op. cit,
p. 142; FELwu REY, op. cit., p. 149; PILLADO MONTERO, op. cit., p. 455; FLUITERS CASADO,
op. cit., p. 324, “el expediente deberd archivarse, ya que es requisilo sine qua non para la cons-
titucién de la adopeién”; PEREZ ALvAREZ, op. cit., p. 191; Mora MATEO, op. cit., p. 236.

(52) HUALDE SANCHEZ, Comentarios..., p. 187; sobre este extremo, GUTIERREZ SANTIA-
GO, op. cit, p. 152.

(53) Diaz pE LEZCANO, op. cit., pp. 21 y 37, quien también podriamos ubicar en el pri-
mer sector, ya que manifiesta que, “... si no estdn incursos en estos supuestos y disienten de
la adopcidn en tramitacion, cl Juez no podrd aprobarla”.

(54) REBOLLEDO VARELA, op. cit, p. 28, quien sostiene tal postura a pesar de que el
mayor de 12 afios haya consentido.
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cluirse... que el asentimiento es una conditio iuris (asf lo califica SANCHO
REBULLIDA y la STS 19-2-1988 (RJ 1988/1117), de manera que se elimina
el cardcter potestativo de la intervencion de los que deben asentir, pues es
un deber, una necesidad, su intervencion, ya que en definitiva supone una
via excepcional de renuncia voluntaria a la patria potestad, de ahi que no
pueda producirse la adopcién sin contar con los titulares de aquélla,
pues la adquisicion por parte del adoptante de la patria potestad sobre el
adoptando debe ir precedida de la pérdida, en este caso por renuncia, de
los padres por naturaleza... si no asienten no cabe acceder a la adopcion
instada”. Como establece GUTIERREZ SANTIAGO (55), si se acuerda la
adopcidén de un nifio en contra de la voluntad de los padres, “tal modo
de proceder implicaria arrebatdrselo sin las mds minimas garantias, y de-
jar a los padres en la mds absoluta indefensidn, equiparando ademds su
situacion, a efectos précticos, con la de aquellos que, incursos en causa
de privacion de la patria potestad por haber incumplido gravemente sus
obligaciones como padres, basta que sean oidos”.

En relacién a la necesidad de tal asentimiento, encontramos el Auto
de la AP de Sevilla de 12 de mayo de 1994 (AC 874), que diferencia aque-
llos supuestos que, de acuerdo con el articulo 177.2 C.c., los padres deben
asentir de aquellos otros que los padres deben ser oidos (56} “... los
padres tnicamente han de «ser oidos», lo que, evidentemente, determina
que su manifestacion no sea de ningiin modo vinculante, y aquellos otros
en los que dichos padres «deberdin» prestar su asentimiento, lo que no
puede ser interpretado sino en el sentido de que resulta preciso que admi-
tan la adopcion...”, en igual sentido se expresan las SSAP de Navarra
de 9 de marzo de 1992 (AC 482), Zaragoza de 30 de mayo de 1992
(AC 790), Huesca de 9 de julio de 1997 (AC 1427).

Asi, si ninguno de los progenitores se encuentra privado de la patria
potestad o incurso en causa de privacion, como establece la SAP de Te-
ruel de 15 de abril de 1993 (AC 414) “... es evidente que el Juzgado no
podria, so pena de nulidad de la adopcion, decretarla una vez negado su
asentimiento por quienes tenian la facultad de otorgarlo —supuesto muy dis-
tinto del de la presidencia de tal permiso, consentida por la Ley (C.c., 177-2,

(55) GUTIERREZ SANTIAGO, op. cit, p. 162, no pudiéndose deducir tal asentimiento de
conductas tédcitas de dichos progenitores, o de una situacién previa de acogimiento debido a
que ambas instituciones son diversas.

(56) Se debe tener en cuenta que nuestro Cédigo civil no recoge un precepto similar al
Code, en el cual, por el articulo 348-6. se posibilita la adopcién a pesar de dicha oposicién: “Le
tribunal peut pronocer adoption s'il estime abusif le refus de conseniement opposé par les pa-
rents légitimes et naturels ou par Uun s'entre eux seulement, lorsqu’ils se sont désintéressés de
Penfant au risque d’en compromettre la santé ou la moralité. Il en est de méme en cas de refus
abustf de consentement di conseil de famille”.
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peniiltimo pirrafo, en relacion con el 180), cuando los padres no concurran
al expediente-". O la SAP de Sevilla de 27 de enero de 1995 (AC 171).

Por tanto, encontramos distintos pronunciamientos jurisprudenciales y
una gran confusion en relacion al tema. Recomponiendo los fundamen-
tos de las sentencias, vemmos que prevalece el interés del menor y, a su
vez, subyace la idea de salvaguardar la patria potestad, que no podré ser
arrebatada sin previa manifestacién de sus titulares.

266



LIBRO BLANCO
DE LA FIRMA ELECTRONICA NOTARIAL (1)

FERNANDQ GOMA LANZON
CARLOS GARCIA VIADA
Notarios
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GENERAL. 2. INTRODUCCION A LA FIRMA ELECTRONICA. 2.1. Inter-
net, Red de Redes. 2.2. La criptografia y la llamada infraestructura de
clave piblica (PKI). 2.3. ;Qué es y ¢cémo funciona la firma electréni-
ca? 2.4. La obtencion de confidencialidad en los mensajes. 2.5. El
Real Decreto-Ley 14/1999, de 17 de septiembre, sobre firma electrénica.
3. LA FIRMA ELECTRONICA AVANZADA NOTARIAL. 3.1. Caracteristi-
cas de la Firma Electrénica Avanzada Notarial (FEAN). 3.2. Ambi-
to de aplicacién segiin la Ley 24/2001. 3.3. Vigencia temporal de la FEAN,
4. ENTIDADES DE CERTIFICACION Y CERTIFICADOS. 4.1. Entidades de
certificacion. 4.2, Funciones del Consejo General del Notariado como
entidad de certificacién. 4.3. El convenio con la Fabrica Nacional de
Moneda y Timbre-Real Casa de la Moneda. 4.4. Proyecto CERES y
estandares oficiales europeos de seguridad electrénica. 5. LA Firma
ELECTRONICA AVANZADA NOTARIAL Y LA PLATAFORMA E-NOT@RI1O. 5,1,

(1) EI presente trabajo es una adaptacién hecha para la Revista Juridica del Notgrigde
del volumen publicado con el mismo titulo por el Consejo General del Notariado en enero
de 2003,
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Caracteristicas y funcionalidades actuales de e-not@rio. 5.2. Uso de la
FEAN a través de la plataforma e-not@rio. SEGUNDA PARTE: ESTU-
DIO GLOBAL DE LA FEAN. 6. OBTENCION DE LA FEAN: ESTRUC-
TURA LEGAL. 6.1. Esquema legislativo. 6.2. Declaracién de Practi-
cas de Certificacién del Consejo General del Notariado (DPC o CPS
—Certificate Practise Statement-). 6.3. Clases de certificados (certifica-
dos de administrador y certificados de firma). 6.4. Estructura pirami-
dal de los certificados. 6.5. Certificado raiz del CGN. 6.6. Certifica-
dos de firma de los notarios. 7. OBTENCION DE LA TARJETA “FEAN”,
PROCEDIMIENTO TECNICO. 7.1, Obtencién de la tarjeta FEAN para cada
notario. 7.2. Procedimiento para obtener las tarjetas FEAN., 7.3. Ar-
chivo de Actas de Entrega de Certificados Digitales Notariales. 8. PER-
DIDA DE VIGENCIA DE LA FEAN. 8.1. Idea peneral. 8.2. Suspension
de sus efectos. 8.3. Revocacién de la FEAN (pérdida o robo de la tar-
jeta y cambio de destino notarial). 8.4. Modo de actuar en estos casos.
8.5. Listas de Revocacién de Certificados (LRC o CRL —Certificate Re-
vocation Lists). 9. OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDAD DEL NOTARIO EN
EL USO Y CUSTODIA DE LA FEAN. 9.1. Obligaciones en general. 9.2,
Obligaciones especificas en el uso y custodia de la FEAN. 9.3. Res-
ponsabilidad civil y disciplinaria del notario. 10. AMBITO DE LA FIRMA
ELECTRONICA AVANZADA NOTARIAL. 10.1. Marco legal. 10.2. Supues-
tos de empleo de la FEAN, en general. 10.3. Relaciones notario-Cole-
gio. 10.4. Relaciones con otros notarios. 10.5. Relaciones con las
Administraciones Piblicas y especialmente con Hacienda. 10.6. Rela-
ciones con los drganos jurisdiccionales. 10.7. Relaciones con Registros
de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles. 10.8. Relaciones
con particulares.

1. Presentacion

La Ley 24/2001, de 27 de diciembre, y en especial su seccién 8.2, dedi-
cada a la “Incorporacién de técnicas electronicas, informadticas y telema-
ticas a la seguridad juridica preventiva”, ha supuesto un salto cualitativo
enorme en lo que se refiere a la actuacion notarial en el dmbito de las
nuevas tecnologias. En efecto, en ella se define y regula la Firma Elec-
trénica Notarial, entendida ésta como un instrumento en manos de los
notarics para Seguir €jeicieilay su pioiesidn en ¢l marco de las comuni-
caciones telemdticas y el comercio electrdnico.
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Sin duda, se abren nuevas puertas, pero también es cierto que se trata
de un reto importante y de una complejidad tecnolégica muy superior a
cualquiera con la que el notariado se haya enfrentado con anterioridad.
Por todo ello, es necesario un esfuerzo conjunto tanto de las institucio-
nes como de la totalidad de los notarios, para lograr superar con €xito
este desafio.

El presente trabajo tiene como finalidad precisamente la de cooperar
en esa misién, ofreciendo una visién global de todos los aspectos de la
Firma Electrénica Notarial, y siempre con el empefio de que el lengua-
je empleado sea lo mds sencillo posible. Se compone de dos partes. La
primera parte contiene un panorama general introductorio, una mirada
desde lo alto, indispensable para comprender mejor las caracteristicas
concretas de la firma. La segunda parte es precisamente el estudio en
profundidad de la firma notarial.

PRIMERA PARTE: PANORAMA GENERAL

2. Introduccion a la firma electrénica

“¢De qué sirve recitar todo eso

—interrumpic la Falsa Tortuga-

st no lo vas explicando al mismo tiempo?

Es lo mds confuso que he ofdo en mi vida.”
(Alicia en el Pais de las Maravillas. Lewis Carroll)

2.1. Internet, Red de Redes.

Cuando los historiadores tengan que describir cudles fueron los he-
chos caracterizadores de la década de los 90 del pasado siglo XX, es indu-
dable que uno de ellos, y de los mas destacados, serd la creacién y expan-
si6on de la gran Red mundial de comunicaciones, la Red de Redes, es
decir, Internet, partiendo de otras anteriormente existentes, de cardcter
militar y universitario.

El crecimiento de Internet en recursos, en posibilidades y en ntimero
de usuarios ha sido y sigue siendo verdaderamente espectacular, y no se
prevé que en ¢l futuro cercano vaya a modificarse esta tendencia. De
cualquier modo, y aparte de las novedades que nos depare la evolucion,
todos conocemos las posibilidades que ahora mismo nos ofrece, especial-
mente por medio de un instrumento muy sencillo, pero de extraordinaria
utilidad, como es el correo electrénico, y naturalmente como consecuen-
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cia de esa gigantesca biblioteca mundial, en constante cambio, que con-
forman los millones de pdginas web a las que podemos tener libre acce-
SO sin mds requerimientos que estar conectados a la Red.

El hecho de poder intercambiar todo tipo de informaciones en tiem-
po real con personas que no conocemos, que pueden estar situadas en
cualquier parte del globo, detrds de su terminal de orderador, es la carac-
teristica mas sobresaliente de Internet... y también su talén de Aquiles.
Efectivamente, uno de los asuntos més importantes dentro de la Red es
el de la seguridad sobre la identidad de los interlocutores, asi como el
de la confidencialidad y no manipulacién de los documentos que viajan a
través de ella.

Por ejemplo, recibimos un correo electronico cuyo contenido es una
oferta de trabajo, o una solicitud de cualquier tipo, o la aceptacién de un
contrato, etc., proveniente de una persona 0 empresa cuya existencia real
nos puede o no constar personalmente, eso es indiferente para el caso.
Pues bien, desde un punto de vista técnico, no existe ninguna certeza de
que dicha oferta la haya enviado efectivamente dicha empresa o persona:
puede haberlo hecho otra en su lugar. Y aun en ¢l caso de que sea de
verdad el emisor del mensaje, es posible que éste haya sido capturado,
modificado o incluso suplantado completamente en su viaje a nuestro ter-
minal de ordenador, con las desastrosas consecuencias que son de prever.
Internet no es capaz de proteger con caricter general a los que usan de
sus servicios frente a estos ataques.

Facilmente se puede comprender que, sin una adecuada seguridad, tan-
to en lo que se refiere a la identidad de quienes intervienen como a la
integridad y confidencialidad de la informacién, no es posible el desarro-
llo de las comunicaciones y el comercio electronico. Por ello, se han crea-
do diversos mecanismos de control y seguridad que pretenden ofrecer
garantias de que cada uno es quien dice ser, y de que el mensaje que
llega al receptor es el mismo que envid su autor.

Estos mecanismos variardn sin duda a lo largo del tiempo, se perfec-
cionardn y se hardn mas sofisticados (de hecho, se especula con la posi-
bilidad de utilizar la retina del ojo, la huella digital o la frecuencia de la
voz humana como identificadores personales), pero, cifiéndonos al pre-
sente, los sistemas de seguridad en Internet se basan en la criptografia y
en las llamadas claves de codificacion.

A partir de este momento entramos en un mundo tan nuevo como la
propia Red, en el que vamos a tener que conocer y asimilar conceptos y
técnicas que nada tienen que ver con los que conforman el habitual ejer-
cicio de la profesién notarial. Es una pendiente en ascenso, que exige un
esfuerzo del lector, pere para subirla no va a nccesitar conocimicntos téc-

nicos de ninguna clase.
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2.2. La criptografia y la llamada infraestructura de clave piblica (PKI).

La criptografia es la técnica que se ocupa de la proteccion de datos,
mediante la transformacion matemdtica de los mismos a un formato ilegi-
ble. Es decir, se ocupa de la codificaciéon de datos de manera que sola-
mente puedan ser conocidos por el emisor y por el receptor, como una
forma de proteger la informacién y de identificar a su emisor.

Histéricamente es una constante la necesidad de enmascarar ¢l con-
tenido de los documentos y mensajes —a fin de cuentas, la informacién es
poder (2)- y, en la actualidad, el mecanismo que se utiliza para la pro-
teccién de los datos en Internet es el de la llamada criptografia asimétri-
ca o de claves asimétricas. Esta técnica fue desarrollada a mediados de los
afios setenta, y consiste en un par de claves, basadas en algoritmos ma-
temidticos. Aplicando una de las claves al mensaje o al conjunto de datos,
se puede encriptar (codificar) (3), hasta hacerlo incomprensible, y apli-
cando después la otra clave al mensaje codificado puede retrocederse
hasta el mensaje inicial en claro.

Estas claves tienen las siguientes caracteristicas:

* Ambas claves son aptas tanto para codificar como para descodifi-
car, pero, y esto es importante, si se codifica con la clave 1, solamente se
puede descodificar con la clave 2, y viceversa. En definitiva, un mensaje
no se puede codificar y descodificar con la misma clave, sino que para o
segundo precisa de la clave complementaria.

¢ El conocimiento de una de las dos claves no permite desvelar cudl
es la otra. Es decir, si una persona conoce cudl es la clave A, por esa sola
informacién no puede llegar a descifrar cudl es la clave B.

Para que este par de claves pueda utilizarse adecuadamente a fin de
proporcionar seguridad, es preciso que una de las dos sea secreta, es decir,
que el titular de la misma la tenga guardada, oculta, de manera que nadie
mds que ¢l pueda tener acceso a la misma, Es la llamada clave privada (4).

Por el contrario, la clave complementaria debe ser de general conoci-
miento, a disposicién de cualquiera y, por tanto, cuanto mds publicitada,
mejor. Precisamente por ello se le llama clave piiblica.

(2)  Asi, por ejemplo, el llamado “algoritme de César”, que consistia en sumar 3 al niime-
ro de orden de cada letra; asi, la A pasaba aserlaD, la B eralaE, elc.

(3) Por ejemplo, la letra A podria ser, una vez codificada, “12sAgH20", es decir, algo
completamente incomprensible.

(4) La clave privada puede radicar en diversos soportes, segin el grado de seguridad pre-
tendido: en el disco duro de un ordenador, en un disquete que esté adecuadamente custodia-
do, o en el chip de una tarjeta criptogréfica, que ofrece un muy alto grado de seguridad. Como
veremos, la clave privada que se utiliza para la firma electrénica notarial estd situada, precisa-
mente, en una tarjeta criptogréfica.

273



Ya solamente con estos dos instrumentos podemos concebir un siste-
ma de identificacién personal en la Red: yo soy titular de un par de cla-
ves criptogrificas, una de las cuales la he guardado de forma secreta (la
privada) y otra la he repartido a todo el mundo. Asi las cosas, si yo codi-
fico con mi clave privada un mensaje cualquiera, y lo envio a otra per-
sona, el destinatario del mismo, que conoce mi clave publica, la aplicara
al mensaje, y si puede descodificarla con esa clave, es que ha sido codi-
ficada con la clave privada complementaria. Como esa clave privada sola-
mente la tengo yo, y bien guardada, es que el mensaje 1o he enviado yo.

Ahora bien, si yo recibo un mensaje de alguien a quien no conozco,
y por tanto no ha tenido la oportunidad de comunicarme personalmente
su clave ptblica, ;como puedo saber cudl es la clave piiblica de emisor?
Esto es fundamental, puesto que de la certeza de ese conocimiento de-
pende el adecuado funcionamiento de todo el sistema. Es cierto que el
emisor del mensaje puede haberme informado de dicha clave por el co-
reo postal, o incluso publicarlo en los medios de comunicacién, pero de
todos modos no hay ninguna certeza de que él que me ha enviado la
clave publica sea verdaderamente quien dice ser, o incluso, aunque lo sea,
que en el envio de la misma no se haya manipulado o cambiado por otra,
con las fatales consecuencias que cabe imaginar. Por tanto, la pregunta
sigue siendo: jcomo puede ¢l destinatario de un mensaje tener la seguri-
dad de que la clave piiblica pertenece de verdad al emisor, y no a otra
persona que se ha hecho pasar por éI?7 Desde luego, no por la simple
declaracion o manifestacién del emisor del mensaje, por muy extendida
que esté esa declaracion, dado que puede ser falsa o simplemente mani-
pulada. Es necesaria la intervencién de un tercero imparcial que lo con-
firme: son los llamados Prestadores de Servicios de Certificacién (5) o PSC.

Los PSC son entidades que, previa identificacion del solicitante, le ex-
piden un par de claves criptograficas y, una vez hecho eso, emiten un cer-
tificado electrénico en el que se enlaza y se identifica una determinada
clave publica con una persona concreta, cuyos datos aparecen asimismo
en el certificado. Por eso se le suele denominar también certificado de
claves piblicas (6).

De este modo, en el ejemplo anterior, el receptor del mensaje podré
tener la seguridad de que la clave piblica pertenece de verdad al emisor,
no porque €ste se lo diga, sino porque puede consultar el certificado elec-
trénico que asi lo acredita, expedido por un PSC, en el que no solamen-
te podrd comprobar la titularidad del par de claves, sino también la vi-
gencia de las mismas y que no han sido revocadas. Ahora bien, ;cual es

(5) La falta de precisién y de consenso sobre las denominaciones hace que esas entida-
des también sean llamadas Entidades de Certificacién o Autoridades de Certificacién.

{6) Tara ios notarios, como se explicara mas adelante, el Prestador de Servicios de Cer-
tificacién serd el Consejo General del Notariado.
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el criterio para fiarse de que lo que certifica un determinado PSC es
correcto y verdadero? Pues, en iltima instancia, se trata de una cuestion
de confianza, de confiar 0 no en un concreto PSC (7).

El sistemna conjunto de clave privada + clave piiblica + certificado elec-
tronico emitido por un Prestador de Servicio de Certificacion es lo que se
denomina “infraestructura de clave pablica o PKI” (por sus iniciales en
inglés) (8).

Como antes se ha dicho, en Internet existe un seric problema de iden-
tificacién de las personas que se comunican por este medio, asi como de
seguridad en cuanto al contenido y la confidencialidad de los mensajes
que se circulan a través de €l. Se entiende que una infraestructura es ver-
daderamente segura cuando permite cumplir los cuatro “conceptos de se-
guridad™, es decir:

*  Autentificacion: garantia de que yo soy quien digo ser.

* Confidencialidad o privacidad: garantia de que solamente los que
estdn autorizados han tenido acceso a la informacion.

* Integridad: garantia de que la informacién no ha sido manipulada
en su viaje por la red.

* No repudio: garantia de que ninguna de las partes que han inter-
venido en una transaccién puedan negar haberlo hecho.

Pues bien, la infraestructura de clave piblica cumple efectivamente
con estos cuatro conceptos de seguridad, todo ello a través de su pecu-
liar mecanismo de funcionamiento, que es importante conocer.

.Y la firma electrénica? Como veremos inmediatamente, se trata de
un mecanismo basado en la infraestructura de clave publica, que tiende
a conseguir tres de esos cuatro efectos: autentificacion, integridad y no re-
pudio. En definitiva, lo que pretende es ofrecer seguridad en el sentido
de identificar al emisor del mensaje, a que no pueda rechazar haberlo
emitido y a que el mensaje no ha sido manipulado en el trayecto entre
el emisor y el receptor.

El cuarto efecto, confidencialidad, también puede conseguirse por me-
dio de la utilizacién de la infraestructura de clave piblica o PKI (como
veremos en la pregunta siguiente y en la segunda parte de este trabajo).
No obstante, es posible enviar un mensaje firmado electrénicamente que
no sea confidencial, y a la inversa, mandar un mensaje confidencial {codi-
ficado o cifrado), pero que no esté firmado electrénicamente. En defini-
tiva, la confidencialidad o cifrado de los mensajes no es un efecto inhe-
rente o necesario al concepto de firma electrénica.

(7) Y por eso cuando se trata con certificados electrénicos, en muchas ocasiones el sis-
tema pregunta si queremos confiar o confiamos en un determinado certificado o PSC.
(8) Public Key Infrastructure.
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Como vemos, la PKI es un sistema complejo con el que se pueden
obtener muchas utilidades: por supuesto, la firma electrénica, que pasa-
mos a estudiar a continuacién, pero también confidencialidad del mensa-
je a través de su codificacién, o acceso a bases de datos o plataformas pri-
vadas, puesto que con la PKI se identifica perfectamente al usuario (asi,
por ejemplo, con la tarjeta FEAN, serd posible sin mds acceder a la pla-
taforma e-not@rio).

23. ;Qué es y como funciona la firma electrénica?

Prescindiendo de sutilezas doctrinales, podriamos definir la firma elec-
trénica como un mecanismo de identificacion de quienes participan en la
Red, que se basa en la utilizacién, en una determinada manera, de las cla-
ves ptiblica y privada y del certificado electrénico, los cuales conforman la
llamada infraestructura de clave pitiblica o PKI.

El hecho de que su misién sea precisamente identificar a quienes ac-
than a través de la Red ha determinado que se le adjudique esta deno-
minacién de “firma”, pero ya hemos comentado antes que, en este nuevo
mundo, la precisién terminoldgica, en especial en lo que se refiere a los
aspectos juridicos, no es un valor que esté muy considerado. Lo impor-
tante es comprender adecuadamente su esencia y funcionamiento (9).

La primera idea que hay que tener es que la firma electrénica no
tiene nada que ver con la firma manual, salvo el nombre, y que su misién
es también identificar a las personas. Pero no se trata de digitalizar la fir-
ma manual para que aparezca en los documentos electrénicos, ni tampo-
co ¢s un sistema para poder firmar en la pantalla tactil del ordenador con
un punzdn especial, ni en general nada que signifique una traslacién di-
recta de nuestra firma a un documento del ordenador. La firma electro-
nica es el resultado de aplicar la clave privada a un resumen o hash pre-
viamente obtenido del documento que se quiere enviar, en la forma que a
continuacion se explica.

Su funcionamiento, explicado paso a paso, es el que se expone a conti-
nuacién. Tomaremos como supuesto de hecho el siguiente: yo soy el emi-
sor de un mensaje, que envio por correo electrénico a otra persona, re-
ceptor del mismo, y a fin de que éste me identifique adecuadamente, voy
a proceder a firmar electrénicamente dicho mensaje. Existen dos fases: la
generacion de la firma por el emisor y la verificacién de la misma por ¢l
receptor.

(9) En ¢l volumen titulado Netariado y contratacién electrénica, publicado por el Conse-
jo General del Notariado en el afio 2000, puede encontrarse una panordmica general de este
tema, desde la perspectiva juridica del notariado.
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1.2 FASE: GENERACION DE LA FIRMA ELECTRONICA

1. Obtencion de la “huella digital” del mensaje: antes de enviar el
mensaje, se aplica al mismo una funcién algoritmica, denominada hash,
que ya tendré instalada en mi software. La funcién hash extrae de cada
mensaje especifico un resumen de longitud fija, sea cual sea la extension
del mensaje inicial. Este resumen o extracto, que normalmente se cono-
ce como “huella digital”, se compone, desde luego, de un listado de letras
y numeros completamente incomprensible, resultado de aplicar el algorit-
mo al mensaje que se quiere enviar, y tiene las siguientes caracteristicas:

* Es irreversible, es decir, de la huella digital (o hash) no es posible

ascender al mensaje en claro y descifrarlo.

* Es linico para cada mensaje, de modo que si cambidramos en el

mismo una sola letra, una coma o simplemente un acento, Ja huella

digital resultante seria completamente diferente a la del primer men-
saje. Es, a todos los efectos, un destilado puro del mensaje inicial.

Por tanto, el primer paso consiste en obtener la huella digital, resu-
men o hash del mensaje que se quiere enviar, aplicando el algoritmo de
hash al propio mensaje. Este es el resumen del mensaje o huella digital
ntmero 1.

2" Aplicacion de la clave privada a la huella digital: a la huella digi-
tal o resumen le aplico mi clave privada, por lo que queda encriptado, y
solamente puede desencriptarse por medio de la clave piiblica. Tenemos,
en este momento, un mensaje, y una huella digital del mismo, esta lti-
ma encriptada con la clave privada. Pues bien, a esta huella digital en-
criptada es a la que se le suele llamar “firma electrénica del mensaje”.
Como vemos, la firma electrénica sera diferente para cada mensaje, pues-
to que depende esencialmente de éste.

3.° Envio de mensaje + firma electronica del mensaje y el certifica-
do electrénico: efectuado todo lo anterior, ya puedo enviar el mensaje,
mas su firma electronica, a su destino.

Junto a ellos, envio también mi certificado electrénico, que es el que
me habrd expedido el Prestador de Servicios de Certificaciéon (PSC), y
que dice que soy titular de una determinada clave publica (por tanto, com-
plementaria de la clave privada con la que he cifrado la huella o resu-
men).
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2.° FASE: VERIFICACION POR EL RECEPTOR
DE LA FIRMA ELECTRONICA

4.° Aplicacién de la clave piblica a la huella digital: el receptor del
mensaje, lo primero que tiene que hacer es descodificar la huella digital
que yo le he mandado (la n.° 1). Como la encripté con mi clave privada,
ha de desencriptarse con mi clave piiblica.

El receptor consultard el certificado electrénico, y podrd ver cudl es
mi clave publica, el plazo de vigencia de las claves y otros datos. Si con-
fia en el PSC que lo ha expedido, y por tanto acepta que yo soy el titu-
lar del par de claves, y comprueba ademds que no han sido revocadas,
entonces aplicard mi clave piblica a la huella digital.

5.° Aplicacion de la funcién hash al mensaje recibido: ¢l destinata-
rio del mensaje aplica de nuevo la funcién hash al mensaje recibido, y
por tanto obtiene otra huclla digital del mismo (la n.® 2). Sabemos que si
al mensaje le cambiamos cualquier cosa, una letra, un signo, la huella re-
sultante serd completamente diferente; por tanto, el receptor ya solamen-
te tiene que comparar las dos huellas digitales: la n.° 1, recibida con el
mensaje y descodificada segiin el paso 4.° anterior, y la n.° 2, que acaba
de obtener. Si son iguales, es que el mensaje que remiti es el mismo que
el que ha llegado, pero si son diferentes —sea cual sea esa diferencia-, es
que ha habido cambios y probablemente manipulaciones en el ¢, y por
tanto no hay que confiar en el mensaje. Este sistema no dice cudles han
sido los cambios, sino que advierte que el mensaje que llegd no es el mis-
mo que el que salio.

Todo depende, por tanto, de que la huellas digitales coincidan o sean di-
ferentes. Si ambas son coincidentes, cabe decir que el mensaje no ha sido
manipulado en su camino desde el emisor al receptor del mismo, y por
tanto queda identificado el titular de las claves privada y publica utiliza-
das para la firma clectrénica.

Es decir, si coinciden ambas huellas digitales quedan cumplidos los
tres conceptos de seguridad mencionados en el punto 2.2 como caracte-
risticos de la firma electronica: autentificacioén, integridad y no repudio.

Todo este proceso, largo y aparentemente complejo, estd completa-
mente automatizado y se produce en pocos segundos, y no se necesita
mas que dar las érdenes correspondientes por medio de una tecla o click
del ratoén.

Se ha ofrecido esta explicacidén exicnsa perquc ©s importainte com-

prender adecuadamente su funcionamiento, y. serd muy conveniente te-
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nerla en cuenta a la hora de entrar en la segunda parte de este trabajo,
dedicada al estudio concreto de la Firma Electrénica Avanzada Notarial.

24. La obtencién de confidencialidad en los mensajes.

Como hemos indicado en el punto 2.2, existen cuatro conceptos de
seguridad en materia de comunicacién telematica: autentificacion, inte-
gridad, no repudio y confidencialidad.

También hemos comentado que el mecanismo de la firma electrénica,
basado en la infraestructura PXI, cumple los tres primeros, es decir, ofre-
ce seguridad en relacién con la identidad del emisor del mensaje, tam-
bién en relacién con la integridad de éste (es decir, que el mensaje reci-
bido es el mismo que el que se envid, o que si ha sido modificado, esta
modificacién va a ser detectada), y también impide que el que envié un
determinado mensaje pueda negar haberlo hecho (no repudio).

No obstante, falta el cuarto concepto de seguridad, el de la confiden-
cialidad. Quiere decir que los mensajes que viajen a través de la Red no
puedan ser conocidos més que por el destinatario natural del mismo.
Como antes explicamos, la firma electrénica no produce por si misma
esta confidencialidad (es perfectamente posible enviar un mensaje con su
firma electrénica, y que, sin embargo, no sea confidencial). Este tltimo
efecto se obtiene utilizando de otra manera la ya familiar infraestructura
de clave piblica o PKL

Para conseguir que un documento sea secreto o confidencial, salvo
para su receptor natural, hay que codificar (encriptar o cifrar) el mensaje
que se envia. Y nuevamente hay que utilizar el sistema de claves asimé-
tricas, como en el caso de la firma electrénica, pero con una diferencia:
mientras que en ésta el par de claves que entran en accién son las del
emisor del mensaje, para cifrar o codificar un mensaje se usa el par de
claves del receptor del mismo.

En efecto, si sabemos ya que una de las principales caracteristicas de
un sistema PKI es que, si se codifica el mensaje con una de las claves,
solamente se puede descodificar con la otra, para obtener la confidencia-
lidad haremos lo siguiente: codificaremos el envio global con la clave pii-
blica del receptor del mismo. De este modo, el mensaje solamente podra
ser descodificado y entendido con la clave complementaria, pero esa clave
es la privada del receptor, luego solamente el receptor, y nadie mds, podrd
llegar a conocer el contenido del mensaje. Esto significa que es confiden-
cial y secrelo salvo para él.

El sencillo proceso se explica a través del siguientes esquema: “A”
pretende enviar un mensaje confidencial a “B”, y para ello codifica el
mensaje con la clave piblica de B (del destinatario). Posteriormente, B
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descodifica el mensaje con su propia clave privada. Es decir, en el pro-
ceso se usan las claves publica y privada del destinatario. A veces se de-
nomina este sistema como de “sobre seguro”.

De todo lo explicado en este punto y el anterior resulta que es posi-
ble enviar un mensaje firmado electrénicamente, pero no confidencial, o
viceversa, que sea confidencial, pero no esté firmado electronicamente v,
por supuesto, es posible enviar un mensaje que esté firmado electrénica-
mente, y que, ademas, sea confidencial.

Para obtener este doble efecto (tfirma y confidencialidad) habrd que
proceder al firmado del mensaje, conforme a los pasos 1 y 2 del punto 2.3
anterior, y, antes de proceder al envio del mensaje mds su firma electird-
nica, sefialado en el paso 3, codificard ambos (mensaje y firma electroni-
ca) con la clave publica del receptor. Cuando el mensaje le ilegue a éste,
lo primero que hace es descodificar ese conjunto aplicando su propia cla-
ve privada (como acabamos de ver), y después continda con los pasos 4
y 5 del citado esquema, para proceder a la verificacién de la firma.

2.5. EIl Real Decreto-Ley 14/1999, de 17 de septiembre, sobre firma
electrénica.

No podemos finalizar este capitulo sin hacer una breve referencia a la
norma que en la actualidad regula la firma clectrénica en Espafia. El Real
Decreto-Ley quiere observar una “neutralidad tecnolégica”, es decir, su
intencion es regular la materia sin anclarse a una tecnologia determinada
de generacién de firma. No obstante, lo cierto es que en la actualidad la
Unica tecnologia capaz de generar con garantias la firma electrénica es
precisamente la infraestructura de clave publica o PKI, por lo que no
puede evitar referirse, aunque sea tangencialmente, a ella.

En su articulo 2 contiene una serie de definiciones que es interesan-
te conocer, porque son conceptos que después se van a manejar cuando
se estudie la Firma Electronica Avanzada Notarial:

Asi, en primer lugar, define precisamente qué se entiende por firma
electronica, la cual es sencillamente aquel conjunto de datos electrénicos
que estan asociados a un documento y tiene por mision identificar al autor
del mismo. Es una definicién muy general, puesto que abarca cualquier
tipo de datos que tengan esa finalidad, aunque en realidad no ofrezcan
ninguna seguridad practica de que la identificacion es fiable. En este sen-
tido tan amplio, seria firma electrénica, por ejemplo, el hecho de teclear
nuestro nombre al final de un carta enviada por correo electrénico.
Como vemos, eso no proporciona ninguna certeza del autor del docu-
mento, pero sf o5 clerto gque son datos jaeniificatorios en ese sentido
geNneérico.
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La norma define después una categoria especial de firma, la firma
electrénica avanzada. Es aquella en la que se establecen unos requisitos
rigurosos en cuanto a su creacion y su seguridad, en concreto (art. 2.b},
ha de permitir 1a identificacién de! signatario y haber sido creada por me-
dios que éste mantenga bajo su exclusivo control. Este subtipo de la ca-
tegoria general, si tiene, a juicio del legislador, garantias suficientes para
producir unos efectos juridicos concretos, como veremos mds adelante.

Al enviar un mensaje firmado electrénicamente, de manera automaé-
tica se envia con €l un certificado, que es un documento electrénico en
el que constan una serie de datos referentes al titular de la firma. Cuan-
do se generan inicialmente las claves privada y publica por parte del PSC,
simultdneamente se confecciona este certificado con todos los datos pre-
cisos, alguno de los cuales los tiene que proporcionar el propio titular de
la firma (10). Al enviar un mensaje firmado, se remite también el certi-
ficado electrénico. El receptor del mensaje lo recibira junto con el docu-
mento enviado y podrd comprobar los datos del emisor, como ya hemos
explicado con anterioridad.

Al igual que en el caso de la firma, en la que se diferencian dos nive-
les, existen los certificados en general, y aquellos que la normativa en-
tiende que rednen unos requisitos superiores, y los denomina certificados
reconocidos. Para serlo, han de reunir dos requisitos:

— Incorporar todos los datos que establece el articulo 8, entre los cua-
les estan, por ejemplo, la identificacion de la persona, el plazo de vigencia
del certificado (es decir, de la firma), los limites de uso del certificado, la
identificacién del prestador de servicios de certificacion, etc. Todo esto lo
podra consultar el receptor del mensaje, ya que en definitiva no es mas
que el documento que contiene toda {a informacion sobre el titular de Ia
firma electronica.

— Haber sido expedido por un prestador de servicios de certificacion
que cumpla unos minimos (los del art. 12). El certificado electrénico no
lo puede emitir cualquiera. Ha de ser una entidad reconocida para hacer-
lo, un tercero que naturalmente no puede ser ni el emisor ni el receptor
del documento que se firma. Para que una persona pueda obtener su cer-
tificado electrénico acudird a ese prestador de servicios de certificacion o
entidad de certificacioén, la cual primero le identificard adecuadamente;
después, por medio de la tecnologia, le proporcionard las claves que le
permita firmar electrénicamente, y finalmente, como hemos visto, le expe-
dird un certificado electrénico con todos sus datos de interés, certificado

{10) Mas adelante veremos ¢émo la generacion de las claves que posibilitan 1a firma elec-
trénica y sus correspondientes certificados electrénicos, y su insercién en la tarjeta que se
entrega a cada notario, se produce en el Colegio Notarial respectivo, en presencia del propio
notario y de la autoridad corporativa colegial.
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que acompafard al documento cada vez que se firme clectrénicamente,
¥ que permitird al destinatario del mismo comprobar que la firma elec-
trénica y el certificado, por ejemplo, no han sido revocados o anulados,
asi como quién es el titular de la firma, quién es la entidad que ha expe-
dido el certificado, etc., a través del cotejo de los datos que aparecen en
el certificado recibido, con los que tiene la obligacién de publicar la enti-
dad de certificacion.

Nos queda finalmente comentar qué se entiende por Prestador de
Servicios de Certificacién. Como ya hemos apuntado, es aquella persona
o entidad, que a peticion de un interesado, le genera sus claves privada y
publica y le expide su correspondiente certificado, todo lo cual le permi-
tira firmar los documentos y mensajes. Al igual que ocurre con las firmas
y los certificados, hay una categoria general de prestadores y una subca-
tegoria, que es la de aquellos prestadores que pueden emitir certificados
reconocidos. Para ello, aparte de cumplir los requisitos genéricos de los
articulos 7 y 11, han de satisfacer también las exigencias del articulo 12.
En el caso del notariado, el prestador de servicios de certificacién es el
Consejo General del Notariado, como se explica en un apartado poste-
rior, al que nos remitimos.

:Qué valor juridico tiene la firma electrénica? El Real Decreto-Ley
establece que la firma electrénica en su “grado maximo”, es decir, siem-
pre y cuando tenga el caracter de avanzada, y esté basada en un certifi-
cado reconocido, tendrd el mismo valor que la firma manuscrita en papel
(art. 3.1).

Eso no significa que la firma electronica no avanzada carezca de valor
juridico. El pdarrafo 2 del mismo articulo 3 indica que no se le negardn
efectos juridicos, ni, por el hecho de ser electrénica, sera excluida como
prueba en juicio.

A continuacidn examinaremos qué caracteristicas concretas tiene la
Firma Electrénica Avanzada Notarial.

3. La Firma Electronica Avanzada Notarial
3.1. Caracteristicas de la Firma Electrénica Avanzada Notarial (FEAN).

El notariado cuenta desde hace algunos meses con una legislacion es-
pecifica en materia de firma electrénica, concretamente la contenida en
la seccion 8.9 de la Ley 2472001, de 31 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, articulos 106 a 115, ademis de la dis-
posicion adicional vigésima sexta y las disposicicies transiiorias vigésinia

y vigésima primera.
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En el articulado, especialmente el articulo 109, se establecen las ca-
racteristicas que ha de tener la firma electrénica notarial (asf como la de
los registradores):

1. Ha de tener el cardcter de firma avanzada, basada en un certifi-
cado reconocido. Es decir, de acuerdo con la escala que se ha tratado en
el capitulo anterior, ha de ser una firma con las méximas garantias.

2. El certificado habra de estar expedido por un prestador de servi-
cios de certificacién acreditado, en este caso el Consejo General del Nota-
riado.

3. Como especialidad, en el certificado ha de constar especificamen-
te la condicion de notario y la plaza de destino, y que solamente se puede
utilizar para la suscripcién de documentos piiblicos u oficiales propio del
oficio. Por tanto, esta firma electronica avanzada notarial (en adelante,
FEAN), tnicamente se podrd utilizar, parafraseando a GONZALEZ PALO-
MINO, “como notario y para actuar como notarnio eficiente”, de modo que
no podrd usarse para fines particulares o alejados del estricto ejercicio de
la profesion.

4. Cuando el notario cambie de plaza de destino habrd de cambiarse
igualmente su certificado electrénico (en definitiva, su tarjeta criptogra-
fica), puesto que uno de los datos del certificado es precisamente la plaza
profesional.

5. El notario asume unas estrictas obligaciones de custodia de su cer-
tificado electrénico, es decir, de la tarjeta con chip que se le va a entre-
gar, y ha de denunciar inmediatamente al Colegio su pérdida, extravio o
deterioro.

6. Caso de jubilacién, decae la posiblidad de tener y usar la FEAN,
porque uno de los requisitos a que estd condicionada su titularidad es el
de ser notario en servicio activo (11).

32. Ambito de aplicacién segiin la Ley 24/2001.

Como se ha dicho, su uso es estrictamente profesional, es decir, estd [i-
mitado a la actividad notarial, y en los términos y con los limites estable-
cidos por la Ley. El articulo 110 de la Ley 24/2001 desarrolla cudl ha de
ser su utilizacién, complementandolo el 111, sobre formalizaciéon de ne-
gocios a distancia, y 112, sobre presentacion telemitica de titulos en los
registros.

Por ejemplo, prevé su utilizacién para enviar documentos publicos
por parte de un notario a otro notario, un registrador o las Administra-
ciones Publicas. O remitir copias simples electronicas a quienes tengan

(11) Cir. articulo 108 de Ja Ley 24/2001.
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interés legitimo. Presentar en el registro las escrituras para inscribir, e
incluso formalizar negocios a distancia entre dos notarios (12).

En todo caso, en estos momentos, parte de la Ley estd pendiente del
desarrollo normativo que el Ministerio de Justicia ha de realizar en esta
materia, y que estd previsto en la propia Ley 24/2001.

A ello hay que aiiadir la reforma que el articulo 115 hace de la afieja
Ley del Notariado, a la que afiade un articulo 17 bis (13), en el cual se
regula la posibilidad de expedir copias autorizadas de escrituras matrices
en soporte electrénico, e incluso la de que en el futuro se autoricen escri-
turas directamente en este soporte electrénico.

En cualquier caso, es importante tener presente que, en el actual esta-
do de la tecnologia, la firma electrénica se va a utilizar para el intercam-
bio electrénico de documentos, incluidas las copias autorizadas o simples
de las escrituras, pero que por el momento no va a existir una prestacion de
consentimiento manifestado directamente por via electrénica. El compare-
ciente en un escritura o acta notarial prestard su consentimiento a través
de su firma manuscrita en el papel notarial, como hasta ahora, pero las
copias de ese documento si podrdn tener formato electrénico.

Y ello es asi porque, aunque en el futuro sea posible la autorizacidén
de matrices y su conservacion por via electronica, en la actualidad la re-
gulacién del instrumento piblico electrénico se refiere exclusivamente a
las copias del mismo, como especificamente aclara la nueva disposicién
transitoria undécima de la Ley del Notariado, afiadida también por el
articulo 115 de la Ley 24/2001: “Hasta que los avances tecnoldgicos hagan
posible que la matriz y original del documento notarial se autorice o inter-
venga y se conserve en soporte electronico, la regulacion del documento
publico contenida en este articulo [se refiere al art. 117 bis de la Ley del
Notariado] se entenderd aplicable exclusivamente a las copias de las matri-
ces de escrituras v actas asi coma, en su caso, a la reproduccion de las
polizas intervenidas”.

Se recomienda especialmente la lectura de los articulos 108 a 115 de
la Ley, puesto que, conociendo los conceptos bésicos, que son los que se
han explicado con anterioridad, son ciertamente comprensibles y muy ilu-
minadores.

(12) El Proyecto de Sociedad Limitada Nueva Empresa, que permitird constituirlas en
cuarenta y ocho horas, se basa precisamente, entre otras, en la Firma Electrénica Avanzada
Notarial como medio seguro de envie y recepeion de informacién.

(13) El primer pdrrafo, muy significativo, dice: “Los instrumentos ptiblicos a que se refie-
re el articulo 17 de esta Ley, no perderdn dicho cardcter por el solo hecho de estar redactados
en soporte electrénico con la firma electronica avanzada del notario y, en su caso, la de los otor-
gunies o intervinientes, oblenida la de aquel de conformidad con la Ley reguladora del uso de
la firma electrénica por parte del notario y demds normas complementarias™.
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3.3. Vigencia temporal de 1a FEAN.

La tan mencionada Ley 24/2001 establecié en su disposicion adicional
vigésima sexta que el Consejo General del Notariado disponia de un pla-
zo de seis meses desde la entrada en vigor de la norma para constituirse
como prestador de servicios de certificacidn.

El Consejo, apoyado por la Fibrica Nacional de Moneda y Timbre a
través de un Convenio con la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre, que
se comenta en el capitulo siguiente, se constituyo en Entidad de Certifi-
cacién en el afio 2002, cumpliendo el plazo previsto.

Los certificados de firma electrénica avanzada notarial (certificados
de FEAN) tienen un plazo médximo de vigencia de dos afios, a contar desde
el momento de su emisién, de acuerdo con lo que se establece en la De-
claracion de Practicas de Certificaciéon o CPS del Consejo. Si no se ha re-
novado con anterioridad por otras causas (por ejemplo, traslado de plaza
notarial), a los dos afios habrd que obtener una nueva. Las caracteristi-
cas de la CPS se comentan més adelante en el capitulo 6, y el texto com-
pleto se encuentra en la pagina web publica del Consejo (14).

Fuera de ese periodo de validez, los certificados se consideran inope-
rantes para cualquier tipo de operacién, dado que cesan los servicios que
el Consejo General del Notariado realiza como Prestador de Servicios
de Certificacion. Es decir, los certificados de FEAN caducan de manera
absoluta pasado su plazo de vigencia.

Es importante considerar que el hecho de que la FEAN tenga un pe-
riodo prefijado de vigencia no significa que los documentos que se hayan
firmado durante el mismo pierdan eficacia o validez transcurrido el pla-
zo. Los documentos firmados electrénicamente tienen una duracion inde-
finida; lo que estd sujeto al periodo de vigencia son las claves privada y
publica y el certificado, de manera que, transcurrido ese periodo, no se
deberan firmar nuevos documentos o mensajes basindose en ellos, por
estar caducados. En definitiva, la PKI tiene una duracién fijada de ante-
mano, no la validez de los documentos firmados con e¢lla.

Este plazo es improrrogable y obedece a razones de seguridad: el me-
canismo de la firma electrénica estd basado en una PKI o infraestruc-
tura de clave piblica, ciertamente muy dificil de quebrar pero tecnolégi-
camente no imposible, sobre todo con mucho tiempo por delante. Para
complicar ain mds un eventual ataque a las claves, éstas se renuevan
cada dos afios.

En este tema, como en todo lo que se refiere a los aspectos técnicos

(14) www.notariado.org, en el apartado dedicado a la firma electrénica avanzada no-
tarial.
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de la FEAN, el documento basico es la Declaracion de Prdacticas de Cer-
tificacion o DPC, también conocida por sus siglas en inglés: CPS, que los
desarrolla, y que es conveniente tener siempre presente.

4, Entidades de certificacion y certificados
4.1. Entidades de certificacion.

Como ya se ha expuesto anteriormente, la FEAN se basa tecnoldgi-
camente en un sistema de claves asimétricas y certificados electrénicos,
en el cual uno de los pilares son las llamadas Entidades de certificacion,
0, como les denomina el Real Decreto-Ley 14/1999, Prestadores de Ser-
vicios de Certificacion. Los articulos 12 a 15 de esa norma son los que
establecen su regulacion basica.

Estas entidades son las que emiten los certificados electrénicos que
acompafan a la firma electrdnica, en los cuales se han de incluir todos
los datos precisos de su titular y otros mds de interés para la firma, como
el plazo de vigencia, los limites en su utilizacién, si existen, o la identifi-
cacién de quién ha sido el prestador que ha emitido ese certificado.

Han de mantener un registro de los certificados emitidos y de los revo-
cados, para que pueda conocerse en cualquier momento cudles de ellos
estan vigentes, y cudles han sido suspendidos en sus efectos, o revocados.

La mecanica bésica para obtener la firma electrénica, en cuanto a la
actuacion del prestador de servicios de certificacion, es la siguiente:

1) El interesado en obtener un certificado de clave piiblica para po-
der firmar electrénicamente ha de acudir precisamente a una Entidad de
Certificacion o Prestador de Servicios de Certificacién, la cual, en primer
lugar, habrd de identificar adecuadamente al solicitante de la misma, tarea
importantisima, puesto que un error en la identificacién del solicitante
podria determinar que se entregara un certificado de firma electronica,
con la identidad de una persona, a otra diferente y que por lo tanto esta
persona pudiera firmar electrénicamente documentos como si fuera aqué-
lla, con las perturbadoras consecuencias que son de imaginar. Esta tarea
de comprobacién de la identidad del solicitante la puede realizar la Enti-
dad de Certificacién por si misma o por medio de otras personas o enti-
dades, que se suelen denominar Entidades de Registro.

2) Tras la identificacién, la Entidad de Certificacion genera las claves
criptogrdficas que posibilitardn la firma de los documentos y mensajes, v,
con los datos que correspondan, genera también el certificado electronico
(qne coma sabemos contiene la clave publica y ctros datos), entregin-
dole la clave privada y el certificado al titular en el soporte que proceda
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(en nuestro caso, el notario recibird una tarjeta criptogriéfica, la tarjeta
FEAN).

3) La Entidad de Certificacién hard constar en su registro de certifi-
cados la existencia del que se ha generado, con todos sus datos, para que
pueda ser consultado por el receptor de cualquier mensaje enviado con
la firma electrénica que se acaba de crear, a fin de comprobar, por ejem-
plo, que sigue vigente, y que no ha sido por cualquier causa suspendido
o revocado.

4.2. Funciones del Consejo General del Notariado como entidad de
certificacién.

La Ley 24/2001, en su disposicién adicional vigésima sexta, ordena
que el Consejo General del Notariado se constituya en Prestador de Ser-
vicios de Certificacion, en el plazo de seis meses desde la entrada en
vigor de la norma.

Por su parte, el articulo 109.1.a) indica que la firma electrénica avan-
zada notarial deberd estar amparada por un certificado reconocido, “emi-
tido por un prestador de servicios de certificacién acreditado”. El mismo
articulo, en su apartado 2, establece que los notarios, en el momento de
tomar posesién de una plaza, deberan obtener una firma electrénica avan-
zada, basada en un certificado reconocido, afiadiendo el apartado 3 que
todo eilo deberd hacerse en presencia de “la autoridad corporativa com-
petente”,

Por tanto, en el caso concreto de la FEAN, el Consejo General del
Notariado sera la entidad que expida los certificados electréonicos y las
claves. La clave privada (aquella que es secreta y no de general cono-
cimiento) se incorporara al chip de la tarjeta. La Entidad de Registro
-es decir, la autoridad corporativa competente a que se refiere la Ley-
serd los componentes de las Juntas Directivas de los Colegios Notariales,
que son los que tienen la misién de identificar adecuadamente al solici-
tante, en este caso un notario en activo y la de pedir y obtener por via
telemética de la Entidad de Certificacién —el Consejo- el certificado y
las claves, para entregarlas al notario, previa firma del acta correspon-
diente.

El Consejo tiene unas obligaciones y responsabilidades especificas como
Entidad de Certificacién de los notarios, las cuales, como todos los aspec-
tos relativos a la FEAN, se recogen de nuevo en la Declaracion de Pric-
ticas de Certificacion.

Entre ellas estd la de mantener un Directorio Informadtico, en el que
se pueda consultar el Registro de Certificados emitidos, y la Lista de Cer-
tificados Revocados o CRL, en una direccién web que se facilitard opor-
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tunamente y que, como todo lo relativo a la FEAN, habrd de constar
expresamente en la frecuentemente citada Declaracion de Précticas de
Certificacion.

4.3. El Convenio con la Fibrica Nacional de Moneda y Timbre-Real
Casa de la Moneda.

La disposicion adicional vigésima sexta de la Ley 24/2001 permite al
Consejo General del Notariado celebrar los oportunos convenios a fin de
poder constituirse en Prestador de Servicios de Certificacidn.

La Junta de Decanos consideré que la Fédbrica Nacional de Moneda
y Timbre era la institucién mds adecuada para apoyarse en esta materia,
puesto que es la encargada legalmente de proporcionar seguridad juridi-
ca en las comunicaciones y documentos que se envien por medios tele-
mdticos y electrénicos entre las Administraciones. Los certificados de la
FNMT integran el estdndar legal y oficial de firma electrénica en las re-
laciones con el Estado y las Administraciones Auténomicas y Locales.
Aparte de que es la institucién que mejor casa con el caracter de fun-
cionario publico que tiene el notario.

Por estas razones, el Consejo y la FNMT firmaron un Converio de
Colaboracion el dia 17 de mayo de 2002, por el cual la Fébrica se obliga
a proporcionar la tecnologia adecuada para que el Consejo pueda cons-
tituirse en Prestador de Servicios de Certificacién, a fin de que a su vez
pueda dispensar a los notarios su firma electrénica avanzada. Asimismo
facilitard a los Colepios los dispositivos adecuados para poder generar la
firma a los notarios y les prestard los servicios de asistencia técnica que
sean necesarios.

44. Proyecto CERES y estdndares oficiales europeos de seguridad
electrénica.

El Convenio de colaboracién entre el Consejo General del Notariado
y la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre ha permitido la incorporacién
del Notariado espaiiol al denominado proyecto CERES (CERtificacion
ESpaiiola), posiblemente la iniciativa mds ambiciosa de la Administra-
cién esparfiola en este campo.

CERES se apoya especialmente en ¢l desarrollo de un sistema com-
pletamente transparente de seguridad en las telecomunicaciones, sobre la
base de certificados de firma electrénica, claves criptogrificas asimétricas
y tarjetas inteligentes, todo ello impulsado por la potente plataforma téc-
nica de la FNMT. No en vane, CERES fue el tnicc proyectc espaiol

LUyt

nominado en 1998 al prestigioso premio que concede la Smithsonian Ins-
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titution, de Estados Unidos, por su labor en el uso de las Nuevas Tecno-
logias al Servicio de la sociedad; nuevamente nominado en 1999, en los
premios SESAME -Paris— como el proyecto mds innovador dentro del
area de Identificacion y seguridad en materia de tarjetas inteligentes.

De este modo, el Consejo General del Notariado, en calidad de enti-
dad prestadora de servicios de certificaciéon (Autoridad de Certificacién),
dispone ya de la mejor tecnologia europea en materia de firma electro-
nica avanzada. En efecto, una de las prioridades de CERES es el cum-
plimiento de los estdndares oficiales europeos de seguridad electrénica,
con arreglo a las Directivas de la Unién. Hoy por hoy, no sélo es impor-
tante la seguridad, sino la estandarizacién de la seguridad, pues de nada
valdria un sistema tedricamente muy seguro si resulta que, para verificar
la firma electrdnica, precisa un software especial o unas lineas de trans-
mision de dificil acceso, de forma que la firma no pueda ser verificada
desde un navegador convencional,

Del mismo modo, también el proyecto de Firma Notarial Electrénica
Avanzada se ha planteado desde su inicio, no de forma aislada, sino como
un proyecto conjunto de cooperacién tecnolégica entre diversas entidades
y plataformas, de reconocida experiencia, con la finalidad de cumplir los
mads elevados estidndares oficiales de seguridad electrénica, tanto nacio-
nales como europeos.

5. La Firma Electrénica Avanzada Notarial y la plataforma e-not@rio
3.1. Caracteristicas y funcionalidades actuales de e-not@rio.

La plataforma e-not@rio fue presentada piblicamente en octubre de
2000 en el Colegio de Notarios de Catalufia, en las Jornadas que se desa-
rrollaron en el marco del llamado Simposio Notariado 2000.

Su finalidad era y es muy amplia: conseguir que, desde el punto de vis-
ta de las comunicaciones telemdticas por parte de los notarios, exista una
lnica voz corporativa, lo que facilita indudablemente la negociacién con
las Administraciones, las empresas y la sociedad en general.

La primera aplicacion de la plataforma que se puso en marcha ya en
el mismo Simposio, y que obtuvo gran publicidad, es la de la posibilidad
de gestionar préstamos personales a través de Internet, pero esto no debe
llevar a confusién: e-not@rio no es un mero sistema para firmar présta-
mos personales por Internet, sino que ésta es solamente una de las apli-
caciones que se han instalado en él, y de las que en el futuro se seguirdn
colocando.

En definitiva, e-not@rio es como una gran plataforma telemadtica a la
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que se irdn incorporando aplicaciones y posibilidades. Para facilitar su com-
prension y manejo, la pantalla que se le ofrece al usuario, una vez que
entra en el sistema, siempre es la misma, salvo, naturalmente, los iconos
que correspondan a las nuevas aplicaciones que se vayan introduciendo.

Se puede caracterizar con las siguientes notas fundamentales:

* Es de acceso restringido a los notarios y oficinas notariales, a tra-
vés de unos controles de entrada.

* Esos controles son del nivel mds exigente, puesto que para entrar
en la plataforma es preciso introducir una tarjeta “inteligente” en un lec-
tor y teclear una contraseiia.

* Las tarjetas, hasta el momento presente, son de dos clases y estin
basadas en tecnologia de FESTE. Esta la de color dorado, correspondien-
te al notario, y que permite la entrada y utilizacién de todas las funcio-
nes, y la de color azul, que es de uso del personal de la oficina, y que
solamente permite acceder a algunas posibilidades.

* Una vez dentro se puede entrar a una serie de funcionalidades di-
versas, que se irdn ampliando con el tiempo.

a) Correo electrénico tipo webmail.

Todos los notarios de Espaila tienen activado un buzdn de correo en
e-not@rio, bajo el dominio @correonotarial.org. Esta cuenta de correo es
independiente de las que cada uno pueda tener y manejar en otros domi-
nios diferentes (15).

La Ley de 24/2001, de acompaiiamiento a los Presupuestos del afio
2002, establecidé la obligacién de que todos los notarios dispusieran de
una cuenta de correo electrénico (16). En cumplimiento de esa obliga-
cién, el Consejo General del Notariado acordé que seria el webmail de
e-not@rio el correo electrénico oficial.

Las cuentas de correo electrénico corporativo figuran en la guia nota-
rial que aparece en la pagina web publica del Consejo (www.notariado.org).

b) Formalizacion de préstamos personales.

Esta aplicacién permite el otorgamiento de préstamos personales con
la sola presencia del receptor del préstamo en el despacho. Para ello, el
notario accede a la plataforma, obtiene el expediente personal del com-

(15) Incluso aunque esas otras cuentas de correo sean proporcionadas por el Consejo
General del Notariado, no son cuentas oficiales de correco, sino particulares.

{16) Es la disposici6én adicional vigésima de la Ley 24/2001, que en su parrafo 2 estable-
ce que su asignacién corresponde al Consejo General del Notariado.
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pareciente, efectlia las comprobaciones que le solicite en cada caso la
entidad financiera y traslada a soporte papel el texto del préstamo en
cuestién.

El documento final resulta ser una escritura publica a la que se incor-
pora ese documento obtenido a través del sistema. Posteriormente, el no-
tario comunica a la entidad financiera, por la plataforma e-not@rio, que
el préstamo se ha firmado, y ésta de manera automdtica lo abona en la
cuenta del cliente. En realidad, o que se hace es aplicar la funcion nota-
rial a las nuevas tecnologias, recogiendo, bajo la fe notarial, la oferta elec-
tronica que la entidad financiera emite, y la aceptacion del prestatario,
asi como la comunicacién de la aceptacién a la entidad financiera (17).

Existen formularios de escritura para esta operacién de préstamo, que
pueden encontrar dentro de e-not@rio, y que pueden ser ligeramente di-
ferentes segin las entidades, por lo que es conveniente tener en cuenta
esta circunstancia. El resultado final es una escritura incorporada al pro-
tocolo como cualquier otra.

¢) Liquidacion de plusvalias.

Se trata de una aplicacién que permite colaborar en la gestién y el
abono del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturalecza Urbana. En estos momentos se encuentra en funcionamiento
en mas de doscientos municipios en toda Espaiia.

d) Consulta de deudas tributarias.

Este aplicativo permite saber si una finca, o un contribuyente, tiene
deudas pendientes con la Administracion Publica, a base de introducir,
respectivamente, el NIF o la referencia catastral correspondiente. Tiene
especial importancia tras la reciente modificacion del articulo 65 de la
Ley de Haciendas Locales, por Ley 51/2002, de 27 de diciembre, en rela-
cién con el Impuesto sobre Bienes Inmuebles (18).

(17) La posibilidad de formalizar préstamos utilizando la plataforma e-not@rio puede en
ur futuro extenderse a los préstamos hipotecarios, en la que ya se estd trabajando actualmente.

(18) El pérrafo primero dice: “1. En los supuestos de cambio, por cualquier causa, en la
trularidad de los derechos que constiuyen el hecho imponible de este impuesto, los bienes
inmuebles objeto de dichos derechos quedardn afectos al pago de la totalidad de la cuota tri-
butaria en los términos previstos en el articulo 41 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre,
General Tributaria. A estos efectos, los notarios solicitardn informacion y advertirdn a los com-
parecienies sobre las deudas pendientes por el Impuesto sobre Bienes Inmuebles asociadas al in-
mueble que se transmite”.
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e) Liquidacion de Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Actos Ju-
ridicos Documentados.

Esta aplicacién permite la liquidacién on-line de estos impuestos y
supone un paso dectsivo hacia la gestion integral del documento notarial,
efectuada desde la propia oficina.

En cualquier caso, la plataforma e-not@rio, que desde luego no ha
llegado atin a su maximo aprovechamiento, estd siendo un factor im-
portante y beneficioso tanto en cuanto a la imagen del notariado como
en lo que se refiere a las relaciones con Administraciones Publicas. Hay
negociaciones y convenios que se han llevado a cabo con muchas ins-
tancias que, sencillamente, no hubieran podido tener lugar sin la plata-
forma.

A todas estas funcionalidades se afiade ahora la de la FEAN.

5.2. Uso de la FEAN a través de la plataforma e-not@rio.

La Firma Electrdonica Avanzada Notarial, FEAN, va a utilizarse esen-
cialmente por medio de e-not@rio. Eso quiere decir que, para que un
notario pueda enviar y recibir mensajes y documentos firmados electré-
nicamente, deberd necesariamente entrar en la plataforma.

Existen una serie de aspectos que es preciso comentar en relacién con
esta nueva utilidad de e-not@rio:

1) Las tarjetas. La FEAN materialmente se concreta en una tarje-
ta con un chip, el cual incorpora el certificado electrénico, y las claves
pdra firmar. Su aspecto externo es similar al de las tarjetas de acceso a
e-not@rio, que como hemos dicho son dos, la de color dorado para el
notario y la azul para la oficina.

Solamente con esta tarjeta, que serd la que el notario reciba del Cole-
gio Notarial cuando se genere la firma electrdnica, serd posible cumplir
los requerimientos de la Ley 24/2001. Ello quiere decir que el notario
tendra tres tarjetas, las dos anteriores de e-not@rio y esta nueva.

Cada una de ellas tendrd usos y usuarios diferentes:

— La tarjeta FEAN sera para el notario, es absolutamente personal
e intransferible, puesto que con ella se van a poder expedir, incluso,
copias autorizadas electrdnicas de documentos notariales (cfr. el nuevo
art. 17 bis de la Ley del Notariado). En la practica, por tanto, €l he-
cho de aplicar la firma electrénica notarial contenida en esta tarjeta
va a ser equivalente juridicamente a cstampar ¢l signo y firma notarial,
de ahi la extraordinaria importancia que tiene su adecuada conserva-

292



¢ion y las responsabilidades que asume el notario en su diligente custo-
dia (19).

Con esta tarjeta no solamente va a poder firmar electrénicamente, sino
que con ella podrad también entrar en la plataforma e-not@rio y hacer uso
de todas sus aplicaciones (20). En definitiva, la tarjeta FEAN es la tinica
que va a necesitar el notario. Las otras dos son tarjetas para la oficina
notarial.

— La tarjeta dorada, hasta ahora asignada al notario, serd la del oft-
cial mayor o de més confianza de la notaria, para realizar en e-not@rio
las funciones delicadas, pero que no requieran la intervencién notarial,
entre ellas la posibilidad de acceder al contenido del webmail.

— La tarjeta azul sera la del personal de oficina, para realizar los tré-
mites de menor responsabilidad (solicitud de documentacion para los prés-
tamos personales, por ejemplo).

2) El lector de tarjetas. El lector de tarjetas instalado para acce-
der a la plataforma sirve igualmente para el uso de la FEAN., Asi se pre-
vid, para aprovechar los recursos ya existentes.

3) El webmail de e-not@rio. El correo electrénico corporativo que
se encuentra en la plataforma (@correonotarial.org) serd el medio mas
habitual de uso de la FEAN, enviando o recibiendo mensajes y archivos
firmados electronicamente.

No obstante, hay que hacer constar que otras aplicaciones que tam-
bién radican o van a radicar en el futuro en la plataforma van a aprove-
charse del uso de la FEAN, sin que necesariamente se utilice el correo
electrénico. Por ejemplo, en la aplicacién de liquidacion electrénica de
los impuestos de TPO y AJD que antes se ha mencionado estd previsto
que la autoliquidacién del impuesto acompaiie a la copia electrénica de
a escritura, firmada asimismo electrénicamente.

(19) Las obligaciones y responsabilidades se exponen en el capitulo 9.
(20) Como dijimos en el capitulo 2, la infraestructura de clave ptblica o PKI puede uti-
lizarse para diversas funcionalidades, entre las que estd la de control de acceso.
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SEGUNDA PARTE: ESTUDIO GLOBAL DE LA FEAN

6. Obtenciéon de la FEAN. Estructura legal
6.1. Esquema legislativo.

Existe un concreto mecanismo legal para que cada notario obtenga su
tarjeta inteligente criptografica (en lo sucesivo también tarjeta FEAN o
tarjeta digital), donde queda grabado el correspondiente dispositivo segu-
ro de creacién de firma electrénica (claves y certificado).

Este mecanismo legal viene establecido, directa o indirectamente, en-
tre otras, en las siguientes normas:

— Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas administrativas, fis-
cales y del orden social (especialmente arts. 108, 109 y concordantes).

— Real Decreto Ley 14/1999, de 17 de septiembre, sobre firma elec-
trénica.

— Orden del Ministerio de Fomento, de 21 de febrero de 2000, por
la que se aprueba el Reglamento de acreditacion de prestadores de ser-
vicios de certificacién y de certificacién de determinados productos de
firma electroénica.

—Y, de forma muy especial, en la denominada Declaracion de Prac-
ticas de Certificacion, del Consejo General del Notariado, en calidad de
autoridad de certificacién (DPC, o CPS —Certificate Practise Statement-).
Este es el texto clave, a efectos practicos.

6.2. Declaracion de Practicas de Certificacion del Consejo General
del Notariado (DPC o CPS —Certificate Practise Statement-).

La Declaracion de Practicas de Certificacién, del Consejo General del
Notariado (en lo sucesivo, DPC), contiene las normas y condiciones gene-
rales de los servicios de certificacién de la Firma Electrénica Avanzada
Notarial (en lo sucesivo, FEAN), que presta el Consejo General del No-
tariado, en calidad de Autoridad de Certificacién. Estas normas estdn es-
pecialmente dirigidas a los notarios y a los Colegios Notariales.

La DPC constituye lo que en la practica anglosajona se denomina
“politica de certificacién™ (Certificate Policy} de la Autoridad de Certifi-
cacion, esto es, los verdaderos “estatutos de la FEAN”,

La DPC esti sujeta a modificaciones y actualizaciones constantes. La
tltima versién de la DPC, permanentemente actualizada, puede con-
aultarse en todo momento en la correspondiente direccitn de Internet
(“http://www.notariado.org/firmadigital ).
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De su contenido hay que destacar, entre otros aspectos, las condicio-
nes y efectos legales relativos al uso de la FEAN; definicién de las clases
de certificados digitales que emite el CGN, asi como el procedimiento
para su obtencidn y entrega, suspensién, revocacién y renovacién; el con-
tenido y funciones de los certificados, su plazo de caducidad; la redaccién
y custodia de las actas de entrega de FEAN y todo el régimen de obli-
gaciones y responsabilidades del CGN, de los Colegios y de los Notarios.

En resumen, a nuestros efectos, la regulacién de la FEAN viene con-
tenida en la dltima versién de 1la DPC, que es el documento de consulta
por excelencia en esta materia, y de conocimiento obligado tanto por los
notarios como por los oficiales mayores y encargados de informatica de
los Colegios Notariales.

6.3. Clases de certificados (certificados de administrador y certifica-
dos de firma).

Desde un punto de vista legal, sélo hay propiamente dos clases de
certificados:
1. Certificados de administrador, denominados “certificados digitales
de administrador de firma, del Consejo General del Notariado”.
2. Certificados de firma (FEAN), denominados “certificados digita-
les para la generacién de Firma Electronica Avanzada Notarial,
del Consejo General del Notariado™.

Los certificados de administrador no sirven para firmar documentos
publicos electrénicos. Son puramente instrumentales, se entregan al pre-
sidente del Consejo General del Notariado y a los miembros de las Jun-
tas Directivas de los Colegios, que a estos efectos tienen la consideracion
de administradores de firma electrénica, y su dnica finalidad consiste en
generar los certificados de firma de los notarios. Los Colegios, por su
parte, ostentan la condicién de Autoridad de Registro, por delegacién del
CGN, que es la maxima Autoridad de Certificacién.

Por tanto, sdlo los certificados de firma de los notarios, como su nom-
bre indica, sirven para firmar documentos electronicos, o sea, para gene-
rar una firma electrénica avanzada notarial (FEAN).

6.4. Estructura piramidal de los certificados.
Desde un punto de vista legal, todos los certificados FEAN se emiten
por una unica institucion, que es el Consejo General del Notariado, en ca-

lidad de autoridad de certificacién. Por tanto, los certificados tienen una
estructura horizontal: todos los certificados de administrador tienen res-
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pectivamente el mismo valor legal; e igualmente lo tienen entre si, todos
los certificados FEAN. Sin embargo, el proceso presenta en la préctica
una serie de pasos intermedios, con estructura funcional de pirdmide, si
bien es técnicamente susceptible de variacién en cualquier momento.

De este modo, el propio CGN, como autoridad de certificacién, gene-
ra los certificados para el presidente del CGN; éste para los decanos;
los decanos, para los demas miembros de las Juntas directivas, y estos dos
dltimos generan los certificados de firma para los notarios de sus
respectivos Colegios, todo ello conforme al procedimiento previsto en la
DPC, fundamentalmente por razones de seguridad.

También es interesante destacar, en relacién con la estructura funcio-
nal de la FEAN, que en todos los procesos de emisién y revocacion de
certificados, asi como, en general, en todo o relativo a firma electrénica,
hay que tener en cuenta la intervencién concatenada de diversas entida-
des y organismos, que basicamente son:

» Instituto Notarial para las Tecnologias de la Informacién (INTI):
Es una sociedad mercantil unipersonal, de reciente creacién y participa-
da integramente por el CGN, que tiene encomendada la superior direc-
cién y coordinacién del proyecto FEAN a todos los niveles.

e Consejo General del Notariado (CGN): Autoridad de Certificacién,
o entidad prestadora de servicios de certificacién.

» Colegios Notariales: Autoridades de Registro, que operan como en-
tidades delegadas de la Autoridad de Certificaciéon (CGN) en aspectos
fundamentales del procedimiento de emisidn, revocacion y control de los
certificados.

s Departamento de Informadtica del Consejo General del Notariado: Es
¢l Centro de Atencién al Usuario de FEAN (CAU-FEAN): Opera bajo
la coordinacion del Instituto Notarial para las Tecnologias de la Informa-
¢ién, como organismo de consulta y enlace entre los Colegios y el CGN,
aparte de sus funciones especificas de atencién e informacion a los notarios.

* Real Casa de la Moneda — Fdbrica Nacional de Moneda y Timbre
(RCM-FNMT): Entidad que administra en la actualidad el sistema infor-
madtico que genera el certificado rafz, y los certificados del presidente
del CGN. Es responsable de la tecnologia de firma empleada y gestora
del parte del proceso técnico.

6.5. Certificado raiz del CGN.
El Certificado raiz donde tienen su origen todos los demds corres-
ponde al CGN, en calidad de autoridad de certificacion, y se publica en

Internet (“httndiwww.notariado,org/firmadigital”) para que cualquier per-
sona pueda conocerlo y descargarlo en su ordenador.
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Es importante que todo usuario de FEAN se descargue en su ordena-
dor el Certificado raiz, porque es la dnica manera de automatizar parte de
las operaciones de verificacién de firma, consistentes en la comparacién
que realiza nuestro ordenador cada vez que recibe un fichero o mensaje
firmado, entre el certificado del remitente o firmante y el Certificado raiz.

A partir de este Certificado raiz se generan todos los demds certifi-
cados notariales.

6.6. Certificados de firma de los notarios.

Los certificados FEAN de cada notario son los iénicos que permiten
Jirmar documentos piiblicos electrénicos u otros documentos con los efec-
tos de la Ley 24/2001, los anteriores son certificados instrumentales para
la obtencién de éstos.

Se obtienen en la toma de posesién de cada notario, mediante el proce-
dimiento legalmente previsto. Deben renovarse en cada cambio de destino
¥, en todo caso, cada dos afios desde su obtencidn, que es su plazo impro-
rrogable de caducidad. La renovacién no siempre implicard la sustitucién
material de la tarjeta inteligente criptogréfica del notario, siempre que el mi-
crochip de la tarjeta admita la grabacion del nuevo certificado y claves.

7. Obtencién de la tarjeta “FEAN”. Procedimiento técnico
7.1. Obtencién de la tarjeta FEAN para cada notario.

La Ley 24/2001 establece que todo notario en ejercicio, por el mero
hecho de serlo, debe disponer obligatoriamente de su correspondiente
dispositivo seguro de generacién de Firma Electrénica Avanzada Notarial
(FEAN), asi como de la tarjeta inteligente criptogréafica que lo incorpora.
Ya hemos visto que este dispositivo consiste en la pareja de claves y el
certificado, que quedan grabados en el microprocesador de la tarjeta crip-
togrifica. Ademds, la FEAN debe renovarse cada vez que el notario cam-
bia de notaria y, en todo caso, cada dos afios desde su obtencién, sin posi-
bilidad de proérroga.

La obtenciéon de la tarjeta criptogrifica FEAN, debidamente perso-
nalizada, estd sujeta a un procedimiento técnico especifico, elaborado por
el recientemente creado Instituto Notarial para las Tecnologias de la In-
formacién (INTT).

Por nuestra parte, nos limitaremos a bosquejar un breve esbozo de al-
gunos de los aspectos mds importantes de este proceso de obtencién de
tarjeta FEAN.
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7.2. Procedimiento para obtener las tarjetas FEAN,

El procedimiento para emitir las tarjetas individuales de firma de cada
notario es diferente. A grandes rasgos, pueden distinguirse varios grupos
de tramites:

— Solicitud de tarjetas criptogréficas al CAU-FEAN, debidamente
personalizadas con el nombre y apellidos del notario.

— Comprobacién de la identidad y datos personales del notario soli-
citante.

— Solicitud de certificado de firma.

— Generacién de claves, descarga de las mismas en la tarjeta FEAN
(la clave publica también se guarda por la Autoridad de certificacion) y
obtencion del cddigo de solicitud del certificado de firma.

— Acreditacion de los datos de cada notario solicitante, via Internet.

— Impresién de los datos personales del notario solicitante.

— Preparacion del acta de entrega de la tarjeta FEAN de cada nota-
rio y de su dispositivo de generacién de firma electrénica.

— Descarga del certificado de firma, que se graba en el microchip de
la tarjeta inteligente criptografica.

— Entrega de la tarjeta FEAN al notario.

— Firma del acta de entrega de la tarjeta FEAN y de su dispositivo
seguro de generacion de firma electrénica (clave publica, clave privada y
certificado, que quedan grabados en el chip de la tarjeta), por parte del
notario y del miembro de la Junta directiva del Colegio respectivo, que
actue como administrador de firma.

7.3. Archivo de Actas de Entrega de Certificados Digitales Notariales.

En cada Colegio Notarial se creard un archivo, denominado Archivo
de Actas de Entrega de Certificados Digitales Notariales, donde se con-
servardn las actas que acrediten la entrega de los certificados vy, en su
caso, de las correspondientes tarjetas FEAN.

Hay que tener en cuenta gue los certificados caducan a los dos afios.
Pero la renovacidn del certificado no implica forzosamente la renovacién
de la tarjeta, siempre que al microprocesador de ésta le quede suficiente
memoria para grabar el nuevo certificado. En caso contrario, se entrega-
rd también una nueva tarjeta donde se grabardn las claves y el nuevo cer-
tificado.

El Colegio esta obligado a conservar la copia del acta acreditativa
de la entrega durante el plazo de cinco afios, a contar desde el momen-
to en gue el notarie haya cesade en la plaza para la que se expidic ¢l cer-
tificado.
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En dicho archivo, y a continuacién de cada copia de acta de entrega
de certificado se archivar4, en su caso, el oficio que acredite haber sido
revocado cada certificado en cuestién, en la forma que se prevé en el
apartado 6.5 de la DPC.

8. Pérdida de vigencia de la FEAN
8.1. Idea general.

La vigencia de la firma electrénica avanzada notarial teéricamente
puede suspenderse durante un tiempo, o decaer definitivamente, en vir-
tud de diversas causas, que, como todo lo relativo a la FEAN, y tal y
como repetidamente se ha venido sefialando, se encuentran recogidas ¢n
ese documento-base que es la Declaracién de Prdcticas de Certificacion o
DPC, del Consejo General del Notariado.

La primera causa de pérdida de validez de la FEAN es, sencillamen-
te, el transcurso del tiempo mdximo previsto de vigencia, que, como se
explica en el punto 5 de este mismo documento, es de DOS ANQS, sin
posibilidad alguna de prérroga. Nos remitimos a ese punto para mayores
detalles sobre esta causa.

8.2. Suspension de sus efectos.

En la DPC se prevé la posibilidad de que el certificado notarial de fir-
ma pueda suspenderse temporaimente, durante un plazo miximo de SEIS
MESES. Si transcurre en exceso ese tiempo sin que se haya preducido el
levantamiento de la suspension, el certificado quedard automdticamente
revocado.

Dicha suspension se produce en el caso de que el titular del certifi-
cado de firma (notario) se constifuya en presencia de la autoridad cor-
porativa, se identifique y alegue una causa que implique que durante el
tiempo para ¢l que solicita la suspension no se va a hacer uso del certi-
ficado, de modo que, para evitar cualquier tipo de uso indebido y por
razones de seguridad, se solicita que quede inhabilitado durante ese pe-
riodo temporal.

La Lista de Certificados Revocados o LCR del Consejo General del
Notariado (de la que se habla mds adelante) publicard adecuadamente el
hecho de que el certificado tiene suspendidos sus efectos.
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8.3. Revocacion de la FEAN (pérdida o robo de la tarjeta y cambio
de destino notarial).

Existe una serie de causas que determinan la pérdida de vigencia defi-
nitiva de la FEAN, las cuales se encuentran enumeradas en el punto 6.1
de la Declaracidn de Practicas de Certificacién o DPC. Resumidamente,
son las de pérdida o robo, revelacién de la contrasefia, fallecimiento o in-
capacidad del titular, también a peticién voluntaria del suscriptor, o del
Consejo o los Colegios en ciertos casos. Asimismo, el cambio de destino o
plaza notarial determina la revocacién del certificado de firma electrdnica.

Es importante a estos efectos 1o que establece con cardcter general la
Ley 24/2001 en su articulo 109, parrafo 5: “Los notarios (...) estaran obli-
gados a custodiar personalmente, adoptando las medidas de seguridad ade-
cuadas, los datos de creacién de firma electrénica que les corresponda, no
podran ceder su uso a ninguna otra persona en ningiin supuesto, y debe-
rdén denunciar inmediatamente al Colegio respectivo su pérdida, extravio
o deterioro, asi como cualquier situacion o acaecimiento que pueda po-
ner en peligro el secreto o la unicidad del mecanismo, para que lo co-
munique al prestador de servicios de certificacion que hubiera expedido el
certificado, o a quien le hubiera sido transferido, para que proceda inme-
diatamente a su revocacion o suspension”.

A) Pérdida o robo de la tarjeta. Es muy importante que en caso
de pérdida por cualquier causa de la tarjeta se actile con rapidez. No hay
que olvidar que por medio de ella es como se pueden firmar notarial-
mente los documentos.

Existe una obligacién expresa por parte del suscriptor (titular) de la
firma electrdnica, consignada en el punto 3.2 de la DPC, y es notificar
inmediatamente que esa pérdida se produzca a la Autoridad de Certifica-
cion (CAU-FEAN) y al Colegio Notarial este hecho, a fin de proceder a
su inmediata revocacion. Esta obligacidén, como hemos visto, esta especi-
ficamente regulada en el parrafo 5 del articulo 109.

B) Cambio de destino notarial. Uno de los datos que obligatoria-
mente ha de contcner el certificado electrénico de cada notario es el
de la poblacién y provincia donde ejerce su ministerio (cfr. punto 2.2 de
la DPC). La firma electrénica, de acuerdo con el articulo 109.1.b) de la
Ley 24/2001 debe cumplir, entre otros, ¢l requisito de “vincular unos datos
de verificacion de firma a la identidad de su titular, su condicién de nota-
rio (...) en servicio activo y la plaza de destino”. Complementado con el
parrafo 6 del mismo articulo 109, que establece la revocacién del certifi-
cado, ademds de por las causas gue enumera en ¢l anteriormente citado
parrafo 5, la de “cese en la plaza de destino”.
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Ello significa que el cambio de plaza notarial por concurso lleva con-
sigo la revocacion del certificado y la sustitucién por otro nuevo que
refleje la nueva plaza de destino, que habri de obtenerse, como siempre,
acudiendo al Colegio Notarial respectivo y ante la Autoridad Corporativa
competente, es decir, el miembro correspondiente de la Junta directiva.

El mismo dia del cese, y después de extender en el Protocolo la nota
prevista en ¢l articulo 277 RN, el notario cesante debera remitir al Cole-
gio Notarial un oficio solicitando la revocacién inmediata de su certifica-
do de FEAN.

8.4. Modo de actuar en estos casos.

El modo de actuar cuando se produce un hecho que obliga legalmente
a solicitar la revocacién es bastante sencillo, y se explica pormenorizada-
mente en el documento FEAN —Firma Electrénica Avanzada Notarial- (v.
Anexo 1.B).

Bastara que el notario solicite la revocacién a su decano o persona
autorizada de su Colegio, o directamente al CAU-FEAN. Para identifi-
carse a efectos de revocacién, el notario deberd proporcionar una serie
de datos. A partir de ese momento, el proceso de revocacion queda en
manos del Colegio o del CAU-FEAN, que seguiradn el procedimiento téc-
nico previsto.

En el caso de revocacion de tarjetas de administrador, el pracedimien-
to es relativamente similar. Serd el propio administrador o su decano quie-
nes se pongan en contacto con el CAU-FEAN, el cual, tras verificar la iden-
tidad del solicitante, se encargard del procedimiento técnico de revocacion.

8.5. Listas de Revocacién de Certificados (LRC o CRL —Certificate
Revocation Lists).

Las Listas de Revocacion de Certificados, como su nombre indica,
son bases de datos que contienen, permanentemente actualizados, todos
los certificados de firma emitidos por una determinada Autoridad de
Certificacion (en nuestro caso, CGN), que han sido objeto de revocacion,
a fin de que cualquier persona pueda consultarlas en caso de duda acer-
ca de la vigencia o validez de una determinada firma.

Precisamente con la finalidad de su conocimiento general, las LRC se
publican en Internet, dentro de la pdgina web publica de la Autoridad de
Certificacion. La nuestra se encuentra, como todas las utilidades publicas
de la FEAN, en “http://www.notariado.org/firmadigital”, a la que también se
puede acceder desde la portada principal de la pigina web del Notariado
espaiiol, “http//www.notariade.org”.
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Esta misma web también nos proporciona la utilidad opuesta, esto es,
la lista de todos los certificados emitidos por et CGN, con sus corres-
pondientes claves piiblicas, a efectos de que cualquier persona pueda uti-
lizarlas para verificar la firma electrénica de cualquier notario, o inter-
cambiar con €l correos cifrados. Esta lista estd incorporada a lo que se
denomina un directorio LDAFP, que permite a nuestro programa de co-
rreo electrénico realizar una busqueda y verificacion rapida de los certi-
ficados de firma de los notarios que nos remiten un correo electrénico
firmado con su FEAN. Se trata, en definitiva, de procedimientos para
comprobar la autenticidad de las firmas electrénicas notariales.

9. Obligaciones y responsabilidad del notario en el uso y custodia
de la FEAN

9.1. Obligaciones en general.

La FEAN tiene una especial trascendencia en el trifico juridico, ya
que sirve, entre otros fines, para suscribir documentos publicos notaria-
les. Por ello, es l6gico que se impongan al notario especiales deberes en
lo relativo a su empleo y a su conservacién o custodia.

En materia de firma electrénica avanzada, vale distinguir entre aque-
llas obligaciones del notario que tienen cardcter general y las que se re-
fieren especificamente a los aspectos de uso y custodia de la tarjeta inte-
ligente criptogréfica. Una vez mds, el texto esencial en esta cuestién es la
DPC, sin olvidar las rigurosas disposiciones legales en esta materia.

Articulo 109.5 Ley 24/2001: «[.os notarios y los registradores de la pro-
piedad, mercantiles o de bienes muebles estardn obligados a custodiar per-
sonalmente, adoptando las medidas de seguridad adecuadas, los datos de
creacién de firma electrénica que les corresponda, no podran ceder su uso
a ninguna otra persona en ningln supuesto, y deberdn denunciar inmedia-
tamente al Colegio respectivo su pérdida, extravic o deterioro, asi como cual-
quier situacién o acaecimiento que pueda poner en peligro el secreto o la
unicidad del mecanismo, para que lo comunique al prestador de servicios de
certificacién que hubiera expedido el certificado o a quien le hubiera sido
transferido, para que proceda inmediatamente a su suspension o revoca-
cién».

Desde un punto de vista general, el articulo 3.2.1 a 3, y 8§ de la DPC
impone al notario una serie de obligaciones de tipo administrativo o cor-
porativo, tales como.

o Solicitar el certificado de Firma Electrénica Avanzada Notarial.
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» Recibir ¢l certificado y los demas dispositivos de creacién de firma
mediante la intervencién de las autoridades corporativas competentes.

* Otorgar la correspondiente acta de entrega del certificado.

* Abonar las tarifas establecidas en cada caso.

* Y, en general, cumplir todas las obligaciones impuestas en la DPC
vigente en cada momento.,

Mayor importancia tienen las obligaciones especificas en materia de
uso y custodia, previstas en ¢l resto del articulo 3.2 DPC.

9.2. Obligaciones especificas en el uso y custodia de la FEAN.
— Obligaciones en el uso de la FEAN:

* Que toda la informacién contenida en el certificado sea cierta.

* Notificar cualquier modificacién o inexactitud de la informacién
contenida en el certificado.

e Utilizar el certificado exclusivamente para los usos especificados
en la DPC.

* No utilizar el certificado desde que se produzca su caducidad o se
solicite su revocacion (con independencia de que ésta se haya producido
0 no).

* Los datos de creacién de firma son personalisimos e intransferi-
bles (tarjeta, contraseia de acceso o pin, certificado y claves).

— Obligaciones en la custodia de la FEAN:

* Proteger y custodiar personalmente (art. 109.5 Ley 24/2001), de for-
ma diligente, todos los datos necesarios de creacidon de firma (el certifi-
cado, las claves, la tarjeta u otro soporte de las mismas, las contraseiias),
tomando las precauciones razonables para evitar su pérdida, revelacidn,
modificacion o uso no autorizado. En la préctica, esta obligacion se resu-
me en proteger personalmente la tarjeta criptografica, su contenido (clave
privada y certificado de firma), y su contrasefia de acceso (pin), y solici-
tar su revocacién inmediata en el momento en que se sospeche que pue-
dan ser conocidas o utilizadas por un tercero.

* Notificar indistintamente al CAU-FEAN, o a su respectivo Cole-
gio Notarial, la pérdida o divulgacién de la clave privada, o cualquier
situacién que pueda afectar a la validez del certificado, solicitando su
revocacion en forma inmediata (p. ej., pérdida de tarjeta, conocimiento
por tercero de la contrasefia de acceso, etc.).
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9.3. Responsabilidad civil y disciplinaria del notario.

Corolario légico de todo lo anterior es la exigencia de responsabili-
dad al notario, para el caso de incumplimiento de las anteriores obliga-
ciones. Podemos distinguir:

— Responsabilidad civil (art. 4.3 DPC):

¢ Por los daiios y perjuicios causados en virtud del incumplimiento
de las obligaciones previstas en la DPC.

* Por falta de cumplimiento de todas aquellas obligaciones impues-
tas por la DPC vigente en cada momento, el Real Decreto Ley 14/1999
y la normativa vigente en cada momento sobre firma electrénica y pres-
tacion de servicios de certificacién.

— Responsabilidad disciplinaria [art. 43.dos.2.A. h).d) Ley 14/2000]:

¢ TIncumplimiento de las obligaciones de custodia y uso de la firma
electrénica avanzada.

¢ Incumplimiento de la obligacion de denunciar la pérdida, extravio
o deterioro o situacién que ponga en riesgo el secreto o la unicidad del
dispositivo seguro de creacion de firma:

Articulo 43.dos de la Ley 14/2000, de 28 de diciembre, de Medidas Fis-
cales, Administrativas y del Orden Social (redaccién dada por la disp. adi-
cional 29." de la Ley 24/2001). (Régimen disciplinario de los notarios.)

2.A.h): «Asimisme son infracciones muy graves las sigulentes: (...) d) El
incumplimiento de las obligaciones de custodia y uso de la firma electréni-
ca avanzada del notario, asi como la obligacion de denunciar la pérdida, ex-
travio o deterioro o situacién que ponga en riesgo el secreto o la unicidad
del dispositivo seguro de creacién de firma de acuerdo con lo dispuesto en
la legislacidn sobre el uso de firma electrdnica de notarios (..).

4, Las infracciones muy graves se sancionarin con mufta en el dltimo
tramo [12.000 a 30.000, aumentable hasta un 100% en caso de reiteracion],
traslacion forzosa, suspensién de funciones y separacidn del servicio».

Todo ello se entiende sin perjuicio de la responsabilidad penal que

pudiera proceder, en su caso, conforme a la aplicaci6n de la normativa
general en dicha materia.
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10. Ambito de la Firma Electronica Avanzada Notarial (21)
10.1. Marco legal.

El marco legal especifico del dmbito de la FEAN estd constituido
basicamente por:

» La Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Admi-
nistrativas y del Orden Social. (BOE 31-12-2001), Seccién 8.2, Incorpora-
cion de técnicas electronicas, informdticas y telemdticas a la seguridad juri-
dica preventiva (arts. 106 a 114).

¢ El nuevo articulo 17 bis y disposicién transitoria 11.2, de la Ley de
28 de mayo de 1862, del Notariado (en la redaccién dada por el art. 115
de la misma Ley 24/2001).

En relacién con la aplicabilidad de esta normativa, hay que distin-
guir entre las modalidades de actuacion notarial que precisan inexcusable-
mente una regulacién legal o desarrollo reglamentario para su inmediata
puesta en prdctica y las que no necesitan forzosamente dicho desarrollo.
Veamos un breve esquema de las distintas actuaciones previstas por con-
ducto electrénico:

A. Pendientes de regulacion o de desarrollo reglamentario (Ley 24/2001).

1. Autorizacién o intervencidén de matrices u originales de documentos
notariales, en soporte electrénico, y su conservacién (art. 115.2 Ley 24/2001;
disposicion transitoria 11.* LN).

2. Formalizacién de negocios juridicos a distancia (art. 111).

3. Presentacion de titulos a inscripcién en los Registros de la Pro-
piedad, Mercantiles o de Bienes Muebles (art. 112.4).

4. Remisién a particulares de documentos e informaciones con valor
legal, distintos de las copias simples (art. 110.3).

5. Almacenamiento en soporte informdtico de las notificaciones elec-
trénicas recibidas o efectuadas (111.1).

6. Constatacion fehaciente de hechos relacionados con soportes infor-
maticos. Admisién de requerimientos electronicos, a estos efectos (art. 114).

(21) Todo lo que se expone en este capitulo estd sujeto a las instrucciones concretas y
plazos que establezcan en cada momento el Consejo General del Notariado y los Colegios No-
tariales, en el marco de sus respectivas competencias.
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B. No pendientes de desarrollo reglamentario (arts. 110 y 115 Ley 24/2001;
17.bis.3 y disposicidn transitoria 11.* LN).

Copias autorizadas.
Copias simples.
Testimonios.
Comunicaciones.
Partes.
Declaraciones y autoliquidaciones tributarias.
Solicitudes.
Emisién de acuses de recibo, comunicaciones y notificaciones elec-
tromcas (110.2).
9. Traslado a papel de comunicaciones y notificaciones electrénicas,
recibidas o efectuadas (art. 113.1).
10. Traslado a papel de documentos notariales electrénicos (art. 115.1;
art. 17.bis.3 a 8 LN).

00749\3":“9’!\".—‘

C. LmvrtacroNEs. La creacion de documentos electrénicos notaria-
les estd sujeta, en cualquier caso, a severas limitaciones:

1. Deben autorizarse con FEAN.

2. Su transmisién por medios electrénicos o teleméticos debe produ-
cirse por conducto seguro (circular del Consejo General del Notariado,
de 19 de enero de 2001).

i. S6lo pueden remitirse a través del correo corporativo de e-no-
t@rio (@correonotarial.org).

ii. En ningdn caso se remitirdn por correo electrdnico ordinario.

iti. Por excepcién, los Colegios Notariales que disponen en la actua-

lidad de plataformas de transmisiones con estdndares de seguri-
dad y cifrado VPN (Virtual Private Network) podrdn acordar el
empleo obligatorio de dicha plataforma para la remisién de todo
lipo de documentacién oficial al Colegio respectivo.

3. Su destinatario ha de ser forzosamente:

i. Otro notario

ii. Registros de la Propiedad, Mercantiles o de Bienes Muebles.

iii. Administraciones publicas.

iv. Organos jurisdiccionales.

4. El notario remitente y el notario o funcionario destinatario han
de actuar siempre en el ambito de su respectiva competencia y por razén
de su oficio.
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10.2. Supuestos de empleo de la FEAN, en general.

De forma muy resumida, podria decirse que, en este primer momento,
la FEAN servird para la confeccion de copias y comunicaciones electro-
nicas, destinadas fundamentalmente a producir efectos ante los Colegios
Notariales (indices, partes...), 0 ante otros notarios (poderes, titulos, reque-
rimientos, oficios, solicitudes de copias, etc.), liquidar impuestos (ITP,
AJD, OS, ISD, IIVTNU), cumplir la amplia bateria de obligaciones de in-
formacion corporativas y administrativas y relacionarse con los Tribunales.

En una fase posterior, se implantard y normalizard la relacién electro-
nica notarias-registros, a efectos de inscripciéon de documentos piblicos
notariales.

En resumen, la FEAN estd pensada, a fecha de hoy, para las relacio-
nes intracorporativas, para facilitar los tramites de la denominada gestién
de documentos y, en general, para la remision de copias de documentos
notariales a otros notarios, funcionarios y organismos del Estado.

La FEAN permitird la circulacion electrénica segura de copias de do-
cumentos notariales de toda clase, asi como de comunicaciones y oficios
en el Ambito de las relaciones con los Colegios Notariales y con otros no-
tarios.

10.3. Relaciones notario-Colegio.

Veamos un resumen de los documentos y comunicaciones que se re-
miten a los Colegios, y que deberdn enviarse firmados electrénicamente
mediante FEAN:

1. Archivo de poderes revocados. Los partes y comunicaciones de
revocacién de poderes, enviadas a los Colegios o al Consejo General del
Notariado, a efectos de su asiento en el Archivo de Poderes Revocados;
sin perjuicio de que el notario autorizante pueda asentar €] mismo la
revocacion en el Archivo, a través del correspondiente enlace en el SIC.

2. Toma de posesion, excedencia y cese. Comunicaciones al Cole-
gio, relativas a las notificaciones de toma de posesion, excedencia, renun-
cia y cese, incluidas las referentes a la extension en el Protocolo de la
nota prevista en el articulo 39 del vigente Reglamento Notarial (en lo
sucesivo, RN),

3. Ausencias y licencias. Comunicaciones al Colegio, relativas a las

solicitudes y utilizacion de los derechos reglamentarios de ausencia y li-
cencia (arts. 44, 45 y 48 RN).
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4. Sustituciones. Comunicaciones al Colegio relativas a la aceptacién
y renuncia de sustituciones y designacion de sustituto (art. 52).

5. Protocolos. Comunicaciones al Colegio relativas al cierre, entre-
ga, estado de conservacién, deterioro y reconstitucién de Protocolos no-
tariales, sin perjuicio de la remisidén por correo ordinario de las corres-
pondientes actas de entrega e inventario (arts. 39, 40, 277 y 279 RN).

6. Indices. Remisién al Colegio de los indices reglamentarios, in-
cluidos los indices mensuales de instrumentos publicos, pélizas, estadisti-
cas anuales, indices mensuales de plusvalias municipales (IIVTNU) en
aquellos Colegios que centralizan su envio para distribuirlos posterior-
mente a los Ayuntamientos, y cualesquiera otros andlogos que pudieran
existir en el futuro, asi como las comunicaciones y oficios relativos a los
mismos,****

7. Partes. Remision al Colegio de los partes reglamentarios, inclui-
dos los de testamentos, actas de herederos abintestato, actas de notorie-
dad para inmatriculacién de fincas, partes de reagrupacién de extranjeros,
partes de presuntas operaciones de blanqueo de dinero y cualesquiera
otros andlogos que pudieran existir en el futuro, asi como las comunica-
ciones y oficios relativos a los mismos. No obstante, para la remision de
partes electrénicos de testamentos y abintestatos, es imprescindible la pre-
via aprobacion, por el Colegio Notarial respectivo, de los formatos nece-
sarios para que tales partes puedan ser objeto de tratamiento informdtico.

10.4. Relaciones con otros notarios.

La bateria de posibles comunicaciones electronicas entre notarios es
muy amplia:

8. Copias autorizadas electrénicas, en general. Mediante el empleo
del correo corporativo, y debidamente firmadas con la tarjeta FEAN, po-
dra expedirse y remitirse por conducto electronico toda clase de copias
autorizadas de escrituras o actas, asi como testimonios electrénicos en los
supuestos reglamentariamente previstos, previa acreditacion del precepti-
vo interés legitimo del solicitante. El notario titular del Protocolo debe-
rd juzgar si se cumplen o no todos los requisitos para la expedicion del
documento electrénico solicitado. Ademds, hay que tener en cuenta:

e (lases de copias. En materia de copias, es esencial hacer constar
gue 1os iotarios séio podran remitirse enire ellos, por medios electroni-
cos, documentos notariales que tengan la consideracién de “documentos
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publicos” (art. 110.1 Ley 24/2001), es decir, copias autorizadas, asi como
testimonios notariales, en los supuestos legal y reglamentariamente previs-
tos. Se excluyen las copias simples electronicas, sin garantia (arts. 250 RN
y 110.2 contrario sensu Ley 24/2001).

¢ Documentos unidos. Por dltimo, es posible expedir copias autori-
zadas parciales, sin documentos unidos, en todos aquellos casos en los
que no sean imprescindibles para que el documento produzca los efectos
para los que ha sido expedido. En los demas casos, la copia deberd incor-
porar necesariamente los documentos unidos que sean precisos a tales
fines, debidamente digitalizados o escaneados, o incluso transcritos total
o parcialmente, a criterio del notario autorizante,

La utilidad de este procedimiento es tan evidente, que precisa de po-
cas explicaciones. Pensemos, a mero titulo de ejemplo, en poderes, ratifi-
caciones, titulos previos o complementarios de cualquier clase, hipotecas
unilaterales, actas de notoriedad, testamentos, etc. Su campo de actua-
cién ni siquiera se circunscribird en la practica a operaciones urgentes, ya
que el ahorro de costes y de tiempo ha de posibilitar su paulatina implan-
tacién en los procedimientos ordinarios de trabajo del Notariado espafiol.

9. Actas de notificacion o requerimiento a través de otro notario.
En particular, serd posible la remisidén a otro notario de copias autoriza-
das electrénicas de actas de notificacién y requerimiento, a practicar por
el notario receptor de la copia. Toda la documentacién a remitir entre
ambos notarios podrd enviarse por correo electrénico corporativo (e-
not@rio), firmada con su tarjeta FEAN. El notario destinatario hara cons-
tar, en el acta que autorice, los particulares correspondientes a la forma
en que ha sido requerido. No serd necesario enviar la documentacién en

papel.

10.  Solicitud de copias autorizadas y testimonios. Las copias no sélo
podrin expedirse por medios electrénicos, sino también solicitarse del mis-
mo modo. El notario podrd, en nombre del interesado, a través del co-
rreo corporativo (e-not@rio) y bajo su firma con la tarjeta FEAN, solici-
tar a otro notario una determinada copia autorizada de un documento
que figure en el protocolo de este ultimo, siempre que el solicitante acre-
dite su interés legitimo, a juicio del notario titular del Protocolo, en la
forma reglamentariamente prevista. El notario titular del Protocolo debe-
ra juzgar si se cumplen o no todos los requisitos reglamentarios para la
expedicién del documento electrénico solicitado, que podra remitir por el
mismo medio. En estos casos, tampoco sera necesario remitir la solicitud
en papel, que quedard archivada en poder del notario solicitante.

El notario que tramita la peticidon del interesado podrd enviar un tes-
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timonio por retencién al notario al que se solicita la copia, dando fe de
que tiene a la vista la solicitud firmada (en papel) por el interesado, con
su firma debidamente legitimada, asi como los correspondientes certifi-
cados de defuncién y del RGAUYV, reseilando también los datos de iden-
tificacion del solicitante, el interés alegado y la finalidad de la copia, ya
que éstos han de ser objeto de apreciacién por el notario al que se soli-
cita la copia. También podra enviarse, en lugar del testimonio electréni-
co por retencion, un testimonio electrénico por exhibicion de la solicitud
legitimada y de los certificados.

11. Adhesiones, ratificaciones y revocaciones. Oficios y comunica-
ciones individuales a otro notario, relativas a la aceptacion de la oferta,
aceptacién de estipulaciones a favor de tercero, ratificacién y, en general,
la adhesidon a todo negocio juridico. También las comunicaciones indi-
viduales de cancelacion, rescision, modificacion, revocacién, anulacién o
ineficacia, asi como las de cesién de derechos o subrogacion de obliga-
ciones, a las que se refieren los articulos 176 y 178 RN. Para ello basta-
ra con enviar un mensaje con el oficio reglamentario a través del correo
corporativo (e-not@rio) y firmarlo con la tarjeta FEAN. Una vez remiti-
do este oficio electrénico, el notario receptor procederd directamente a
extender la nota reglamentaria en la matriz correspondiente. En estos
casos ya no serd necesario enviar el antiguo oficio en papel, con firma
manuscrita.

12.  Comunicaciones oficiales, en general, dirigidas a otro notario. Me-
diante el empleo de la plataforma y debidamente firmados con la tarjeta
FEAN, podran expedirse y remitirse en general, por medios electrénicos,
oficios y comunicaciones oficiales de toda clase, dirigidas a otro notario
(art. 109.c) Ley 24/2001), p. €j., las que se remiten a los demds notarios
del mismo distrito, relativas al signo, firma y ribrica adoptadas al tomar
posesion, debidamente escaneados (art. 3%.11 RN); la solicitud o presta-
cion del consentimiento para realizar una sustitucion legal, en los casos
de ausencia o licencia reglamentaria; los oficios que habitualmente acom-
pafian a las actas de requerimiento o notificacién, etc.

10.5. Relaciones con las Administraciones piblicas y especialmente
con Hacienda.

Aqui entran basicamente los siguientes supuestos:

12. Soiicitud de copias de instrumentos piblicos, por parie de la Ad-
ministracién, siempre que pida o admita expresamente que se le remita
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en formato electrdnico, y sin perjuicio de que la solicitud cumpla los re-
quisitos legalmente previstos.

13. Indices fiscales. Deberén firmarse con FEAN siempre que se
remitan por medios telemdticos. Y podran remitirse por medios telemati-
cos siempre que lo admitan en cada caso los organismos correspondientes
de Hacienda, sin perjuicio de la obligatoriedad del formato electrénico a
medida que se vayan aprobando los correspondientes Convenios con las
CCAA.

14.  Autoliquidacion de impuestos y remision de copias a estos efec-
tos. Depende también de los correspondientes convenios con las CCAA,
Ayuntamientos y Diputaciones.

15. Catastro. Debe remitirse por medios telemdticos, conforme a los
procedimientos previstos con la Administracién (a fecha de hoy, no re-
quieren FEAN).

10.6. Relaciones con los érganos jurisdiccionales.
16. Vale decir lo mismo que para las Administraciones publicas.

10.7 Relaciones con Registros de la Propiedad, Mercantiles y de Bie-
nes Muebles.

La presentacion a inscripciéon de documentos electronicos notariales
estd sujeta a desarrollo reglamentario.

Sin embargo, hay un par de supuestos que, salvo opinién mejor fun-
dada, parecen no necesitar dicho desarrollo, cuales son los relativos a
comunicaciones notario-registro, que no impliquen presentacién de docu-
mentos a libro diario o a inscripcién.

17. Comunicaciones oficiales, en general, con registros y oficinas pii-
blicas. Desde un punto de vista legal, parece que es obligatorio el em-
pleo de FEAN (o de firma electrénica registral) cuando se remitan comu-
nicaciones electrénicas oficiales de todo tipo entre notarios y registros.
Asi, el articulo 110.1 Ley 24/2001 dispone que “Mediante el uso de la fir-
ma electréonica (..) podrin remitirse (...) comunicaciones... solicitudes o
certificaciones por via electrénica por parte de un notario o registrador...
dirigidas a otro notario o registrador”. Por tanto, dirfase que, en materia
de comunicaciones y solicitudes oficiales, se subordinan las transmisiones
electronicas al requisito de que estén debidamente firmadas con FEAN.
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18. Notificaciones de calificacion registral negativa. Respecto de és-
tas, a partir de la entrada en vigor de la FEAN, parece netamente apli-
cable el citado articulo 110.1 de la Ley 24/2001, de modo gue, cuando
se emplean comunicaciones electrdnicas, serfa preceptivo que la notifi-
cacion esté firmada con firma electronica avanzada, para que surta los
efectos legalmente previstos. Ello debe entenderse sin perjuicio del caréc-
ter opcional de dicha via telemética de comunicacidn, conforme al articu-
lo 322.11 de la Ley Hipotecaria, en su redaccidn dada por el articulo 102
de la Ley 24/2001, en el sentido de que “serd vdlida la notificacion prac-
ticada por via telemdtica, si el interesado lo hubiera manifestado asi al
tiempo de la presentacion del titulo, y queda constancia fehaciente™.

10.8. Relaciones con particulares.

19. Copias simples. Respecto de los particulares, en principio sélo
se prevé la posibilidad de remisién telemdtica de copias simples con FEAN
(art. 110.2 Ley 24/2001). Esto plantea una serie de dudas:

a. ;Por qué sélo “copias simples”? Por una sencilla razon de segu-
ridad. El sistema espaiiol de transmisiones telemdticas de documentos pi-
blicos notariales firmados con FEAN se asienta en una cuddruple caute-
la: 1) Las garantias derivadas de todo el entramado técnico de la FEAN,
que hemos bosquejado a lo largo de este trabajo. 2) El empleo de una
plataforma segura de transmisiones. 3) Que el traslado a papel del docu-
mento electrénico sélo pueda ser realizado por su destinatario, que ade-
mas debe ser otro notario o un funcionario publico, que actie en el 4m-
bito de su respectiva competencia. 4) Que la FEAN puede perder su
eficacia respecto de cualquier destinatario ulterior al que, por ejemplo, se
le reenvie el mismo fichero electrénico firmado. Por tanto, para que la
copia mantenga su valor legal respecto de terceros, parece que necesa-
riamente habrd de ser trasladada a papel por el notario o funcionario
destinatario del documento (arts. 110 Ley 24/2001; 2.2 y 2.3 DPC). En
conclusién, las copias que se remiten a particulares no cumplen la garan-
tia 3); por eso s6lo pueden tener efectos informativos, y no se les puede
dotar del valor de documentos publicos. Lo contrario abrirfa una impor-
tante grieta en las medidas de seguridad contra falsificaciones y manipu-
laciones.

b. ;Qué valor legal tienen estas copias simples? Las copias simples
electrénicas son exactamente lo que parecen: meras copias simples, con
puro valor informativo, y sin ninguno de los efectos propios de la fe
piiblica. S6lo sirven para informacién del particular que las ha solicitado.

c. (Qué diferenciu hay enire copia electidnica simplc y autorizada, si
ambas estan firmadas con FEAN? El empleo de FEAN no altera las
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solemnidades y requisitos propios de cada modalidad de documento no-
tarial, ni su respectivo valor legal, que es una consecuencia directa de
tales requisitos. La ausencia de un soporte fisico visible (papel) elimina
las formalidades materiales externas del documento (tipo de papel, tim-
bre, sellos ribricas, adhesivos de seguridad...), pero, por supuesto, en nin-
gin caso elimina las formalidades procedimentales internas a las que res-
ponden los distintos tipos de documentos notariales. Por eso habrd de
prestarse especial atencién a la denominacién del documento y al cardc-
ter con el que expresamente se expide. La existencia de un dnico tipo de
FEAN obedece a razones técnicas, pero eso no transforma un oficio en
escritura, ni un testimonio o una copia simple en copia autorizada. La co-
pia simple es una reproduccién de un instrumento ptblico que no ha sido
objeto de cotejo por el notario, no se ha dado fe en la matriz ni en la
copia de dicho cotejo ni de su expedicidn, y respecto de la cual el nota-
rio no asume fehacientemente su contenido. Por eso, méas alla de debates
puramente dogmaticos, la firma electrénica de una copia simple no la
convierte en copia autorizada, limitando sus efectos a que el notario se
identifica como remitente de la misma, y nada mas. Por el contrario, el
empleo de FEAN en una copia que se libra expresamente con el cardc-
ter de copia autorizada implica el cumplimiento de los requisitos regla-
mentariamente previstos para las mismas y, en consecuencia, supone la
dacién de fe establecida en las leyes.

20. Préstamos personales e-not@rio. También la FEAN tendrd pre-
sencia en el procedimiento de préstamos personales a través de e-not@rio
y, en general, en todo lo relativo a esta plataforma. En un futuro inme-
diato, el acceso del notario a e-not@rio se realizard mediante ¢l empleo
de la tarjeta FEAN, que sustituird a la actual tarjeta dorada de FESTE
(aunque ésta no desaparece, sino que podrd utilizarse por los oficiales
que estén facultados por el notario para hacer pagos y transferencias ban-
carias a través del sistena).
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REVERSION DE GANANCIALES

FELIPE POU AMPUERO
Notario

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTQ. 2. FUNDAMENTO. 3. NATU-
RALEZA JURIDICA. A) Es acto de donacién, no es sucesién. B) Prin-
cipio familiar o principio individual. €) Origen legal. D) Condicién
resolutoria o readquisicién. 4. REeoquisitos. 5. EFECTOS. 6. READ-
QUISICION DEL BIEN., 7. CONCLUSION.

1. Planteamiento

La cuestién planteada seria la siguiente: un matrimonio hace dona-
cién a un hijo de una vivienda que les pertenece con cardcter ganancial
por haberla adquirido constante matrimonio. Al tiempo fallece el padre
donante y posteriormente fallece el hijo donatario sin dejar posteridad.
La madre donante sobrevive a ambos.

El hijo donatario ha fallecido bajo testamento abierto en el que nom-
bra heredera a una tercera persona sin perjuicio de la legitima corres-
pondiente a los ascendientes.
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Se plantea si tiene lugar la reversion al sobrevivir solamente uno de
los donantes, la madre. En segundo lugar, de existir la reversidn si ésta
alcanza a la totalidad de la vivienda donada a favor de la madre donan-
te o solamente alcanzaria a una mitad indivisa de la vivienda donada,
quedando la restante mitad indivisa integrada en la herencia del donata-
rio fallecido a favor de su heredero.

2. Fundamento

La reversiéon de donaciones o retorno de donaciones se regula en el
articulo 812 del C.c. y en la Ley 279 del Fuero Nuevo de Navarra, entre
otros textos legales. Indica VALLET (1) que el fundamento razonable y
justo del articulo consiste en que si alguien hace donacion a un descen-
diente, ayudindole en el sostenimiento de sus necesidades para que viva
mds desahogadamente, es natural que, si el agraciado fallece sin posteridad
y a su fallecimiento el donatario conserva lo donado, esto vuelva al donan-
te con preferencia a cualquier otra persona.

Este fundamento, por todos reconocido, hace que para unos signifi-
que que el retorno legal participa de la naturaleza troncal y del principio
de familia en lo relativo a los bienes. Sin embargo, el fundamento, como
comenta MAs BADIA (2), ;por qué opera sélo en favor de ascendientes?(...)
se puede suponer que es posible que cualquier donante prefiera la rever-
sidn si el donatario le premuere sin descendencia. {...) Ello demuestra una
vez mds que el 812 se basa en la voluntad del donante que es un princi-
pio normal y esencial en el negocio juridico de la donacion.

Sin embargo, para ALONSO MARTINEZ, citado por MAS BADIA, la ratio
legis de la reversién de donaciones ¢s la misma que la de las reservas: lo
que llama el principio de familia, que consiste en que los bienes donados
por un ascendiente por causa de matrimonio u otro motivo cualquiera
vuelvan al mismo donante si el descendiente donatario muriese sin suce-
sién, relacionando este principio muy estrechamente con la reserva lineal
del articulo 811 C.c.

(1) VaLLET DE GOYTISOLO, Juan, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
Edersa, Madrid, 1982, 2.% edicién, tomo X1, p. 133.

(2) Mas Bapfa, Maria-Dolores, “La reversidn legal de donaciones: el articulo 312 Cc.,”
en RCDI, nim. 630, septiembre 1995, p. 1673.
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3. Naturaleza juridica

Se ha discutido entre los autores si el fenémeno de la reversion de las
donaciones es una sucesion especial o legal del donatario respecto del
donante o, mas bien, se trata de un retorno de lo donado como una
adquisicion gratuita del donante respecto del donatario, configurdndose
entonces COmMo una morts causa capio.

El Derecho romano concibi6 la reversién legal como un instituto de
Derecho convencional, presuntivo de la voluntad, y no como una institu-
cién de Derecho sucesorio. Parece que tampoco se enlaza la reversion de
donaciones o de la dote con los principios de la troncalidad de los bie-
nies. Es decir, la voluntad relevante no es la del donatario difunto, sino la
del donante sobreviviente a su donatario.

A) Es acto de donacién, no es sucesion.

La reversion legal no procede de la sucesién del donatario fallecido
sin posteridad. No forma parte de la herencia del donatario y, por tanto,
no es susceptible de aceptaciéon o renuncia en cuanto llamamiento suce-
sorio porque no lo es.

La adquisicién del bien donado que se recobra tiene lugar con oca-
sion del fallecimiento del donatario sin posteridad, pero no a través o por
medio de €1 como sucesor del mismo, sino con motivo de su muerte. No
es propiamente una resolucién de la donacién original que volviera las
cosas a su estado inicial —porque esto no ocurre—, sino una decadencia del
derecho del donatario a la propiedad de lo donado que retorna al donan-
te por medio de una readquisicién a titulo gratuito de la propiedad del
bien donado. En este sentido, el donante no sucede al donatario en el
bien revertido, sino que readquiere el bien donado por haberse cumpli-
do la conditio iuris, que es el fallecimiento sin posteridad del donatario
sobreviviéndole el donante.

En consecuencia, la adquisicién del bien recobrado no es una adqui-
sicién hereditaria que debe ser entregada por el heredero del donatario,
sino que se trata de una readquisicion del donante que se rige por las
normas de adquisicién de los actos gratuitos inter vivos: para los muebles,
la toma de posesién, y para los inmuebles, la escritura piiblica de acepta-
cién otorgada por el donante-reversionario.

Por tanto, como reconoce la sentencia de la AP de Cdceres de 16 de
junio de 2000, la reversién opera automédticamente, sin tener que ser invo-
cada. Es independiente de la cuota legitimaria del ascendiente. Y el re-
versionario puede por si solo formalizar la escritura publica de reversién
y readquirir en propiedad los bienes donados.
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B) Principio familiar o principio individual.

Se podria pensar que el retorno de donaciones participa de la natu-
raleza de los principios de troncalidad en cuanto que de alguna forma
trata de conservar los bienes dentro de la familia de procedencia de los
mismos. Sin embargo, no puede sostenerse esta idea. La reversion no
participa de la troncalidad porque no vuelven o retornan los bienes a los
parientes del tronco de procedencia (3), a la familia, que serfan todos los
posibles parientes colaterales. Mas bien, la reversién tiende al beneficio
del propio donante, no de su familia, ni de su tronco familiar, a quien
vuelven los bienes es a su origen, al donante, como un acto de recobro de
bien, no de permanencia en el tronco familiar. Esto explica que no ten-
ga lugar la reversion si no sobrevive el ascendiente donante al donatario.

Quizd pueda confundir el que se condicione la reversion al falleci-
miento del donatario sin posteridad. Parece que la ausencia de descen-
dientes es un requisito comin con la troncalidad del llamamiento. Pero
la troncalidad es un fendmeno sucesorio, acto mortis causa y en defecto
de sucesién testada. La reversion es un acto de donacién que se recobra
a titulo gratuito, con ocasion del fallecimiento del donatario y actda tanto
en la sucesion testada como en la intestada.

En suma, la reversion no se enmarca dentro de los principios defen-
sores de la familia o de troncalidad, sino dentro de los principios indivi-
dualistas protectores del negocio juridico gratuito del que trae causa y del
propio donante, presumiendo una voluntad de readquisicién en determi-
nados supuestos.

C) Origen legal.

La reversién es un derecho de origen legal. No existe por voluntad de
los particulares, aunque se podria evitar con su voluntad, puesto que ¢s
renunciable. Este cardcter renunciable o dispositivo de la reversion legal
estd sefialado expresamente en la Ley 279 del Fuero Nuevo de Navarra,
mientras que en el C.c. no se dice nada, pero tampoco se prohibe y no
sc alcanza a pensar por qué no puede ser renunciable la reversion de las
donaciones cuando se ha podido disponer del bien mismo sin ninguna
condicién. Habrd que entender que la reversién legal es un efecto dis-
positivo de la norma que admite la declaracién de voluntad en contrario
realizada por el donante.

Ahora bien, desde el punto de vista del donatario y ante la ausencia
de tal renuncia, la reversion existe como derecho legal y supone una limi-

(3) Mas Babia, op. cit., p. 1644,
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tacion a la disposicion mortis causa del bien donado en el sentido de
entender que, si se cumplen los requisitos de la reversidn, el bien donado
serd objeto de recobro por el donante, sustrayéndolo de la masa heredi-
taria de la cual nunca habra llegado a formar parte.

D) Condicién resolutoria o readquisicién.

Durante la Edad Media, la reversion operaba como cldusula conven-
cional sobreentendida automaticamente, con efectos retroactivos, a modo
de condicién resolutoria, afectando a las disposiciones realizadas por el
donatario premuerto, que quedaban sin efecto. Sin embargo, la reversién
en la regulacion actual no opera como una condicién resolutoria con
efectos retroactivos, sino que la muerte sin posteridad del donatario cons-
tituye la conditio iuris del retorno de los bienes al donante.

Esto nos vuelve a situar Ia reversion en la estructura de la donacidn,
pero existen dos datos que la distinguen de la reversién convencional del
articulo 641 C.c.. a) la reversion legal no deriva de la voluntad expresa
del donante, sino de su voluntad presunta, que tiende a interpretar de ma-
nera restrictiva la disposicion a titulo gratuito y hace prevalecer los inte-
reses del donante sobre los intereses de los herederos del donatario; y b)
la reversidn legal no tiene efectos retroactivos porque tiene un régimen
juridico propio, que es ¢l establecido en el articulo 812 C.c.

Parece que esta interpretacion es la que mejor se ajusta a la tradicién
juridica v a la presunta voluntad del donante segun la mens legislatoris.
El error, entonces, fue no situar la norma en la sede sistematica que real-
mente le correspondia, es decir, entre las destinadas a regular [as dona-
ciones y no en sede de legitimas sucesorias.

4. Requisitos

Para que entre en juego la reversién son necesarios los siguientes re-
quisitos: 1.°) Que un ascendiente haya otorgado una donacién a un hijo
o descendiente suyo. 2.°) Que este descendiente haya fallecido sin poste-
ridad. 3.°) Que el ascendiente donante sobreviva al donatario. 4°) Y que
el bien donado exista en el patrimonio del donatario.

1.°) Se trata de un ascendiente, no necesariamente de primer grado,
que hace donacién en favor de un descendiente. El bien donado volvera
—suceden con exclusién, dice la norma— al donante. No vuelve a la familia,
ni al tronco, ni a la generacién. No se respetan grados, ni lineas familia-
res, ni se tienen en cuenta las generaciones de permanencia del bien do-
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nado en la familia. Sélo se recupera lo que se habia donado. Pero resulta
que se habia enajenado el bien validamente. El bien donado no se recu-
pera como si nunca se hubiera dejado de tener, como si hubiera existido
un paréntesis durante el tiempo de posesion del donatario. El bien ha
sido donado por un ascendiente, se transmite la propiedad plena del mis-
mo a un descendiente y, luego, se adquiere de nuevo por el ascendiente.

2%y El descendiente ha fallecido sin posteridad, sin descendencia.
Donde la ley no distingue, no debemos distinguir. Por posteridad se en-
tiende cualquier clase de descendencia, matrimonial, no matrimonial y
adoptiva. Por la misma razén, hay que entender que sin posteridad se
refiere al donatario que no deja descendientes (4). Por tanto, el que tuvo
descendientes, pero le premurieron a los efectos de la reversién de dona-
ciones, ha muerto sin posteridad.

3.°) El ascendiente debe sobrevivir al descendiente. Basta con so-
brevivir para adquirir o recuperar el bien donado. Derecho de propiedad
que ingresa en el patrimonio del ascendiente y entra a formar parte de
su masa hereditaria. Si el ascendiente falleciera sin haber formalizado la
reversion del bien donado, no existe propiamente un derecho de transmi-
sién del derecho a la reversién. La reversién opera por virtud de la ley
y de manera automadtica. Pero su formalizacién, tanto documental como
posesoria, puede quedar diferida en el tiempo. En tal caso, seran los here-
deros del ascendiente los que formalicen una reversion, ya operada, de un
bien que ya pertenece a la herencia del ascendiente en la que ingreso al
fallecimiento del donatario, no por causa de su muerte, sino con ocasién
de su muerte.

4°) Y que el bien donado exista al fallecimiento. Aqui se suele ha-
blar de la subrogacidon real o subrogacién de valor que recoge el ordena-
miento en la reversién de donaciones. Pero, en 1o que nos interesa, es de
hacer notar que la reversion requiere que el bien donado no haya sido
enajenado por el donatario. jLuego podia enajenarlo! Y si el donatario
puede enajenar el bien donado es que es verdadero propietario. Y st la
ley respeta las enajenaciones realizadas por el donatario es que su pro-
piedad no se resuelve, ni la reversion es una resolucion, ni aunque lo fue-
ra tendria efectos retroactivos.

(4) En este sentido, véase el comentario a la Ley 279 del Fuero Nuevo de Navarra rea-
lizado por NANCLARES VALLES, Javier, en Comentarios ol Codigo Civil y Compilaciones Fora-
les, Edersa, Madrid, 2001, tomo XXXVII, p. 306.
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Es decir, que la reversién no es sucesion, es donacién. Pero no es
donacién sometida a condicién resolutoria, sino sometida a conditio iuris
de eficacia. Y no cuestiona los actos de propiedad realizados por el dona-
tario, sino que fos impone, es decir, es una nueva adquisicién del verda-
dero propietario.

5. Efectos

Como tal nueva adquisicion a titulo gratuito debe entenderse que es
una baja patrimonial que debe ser tenida en cuenta tanto en la sucesién
testada como en la intestada del donatario —art. 942 C.c.— Pero también,
como trasmisién gratuita que es, no puede realizarse en perjuicio de los
acreedores del donatario, que serdn preferentes para el cobro de sus cré-
ditos y gozan de la garantia patrimonial universal del articulo 1.911 C.c.
Sin embargo, ¢l bien revertido no formard parte integrante de la masa
hereditaria del donatario, por lo que no se computaré a efectos del pago
de legitimas, salvo opinién en contra de LACRUzZ BERDEIO rtespecto de la
cuota legitimaria del conyuge viudo del donatario.

Por tanto, el bien donado es adquirido por el donante a titulo gratuito
y como acto de donacién siempre que el bien exista en el patrimonio del
donatario. Parecc claro que, si la donacion originaria se otorgé por un solo
donante, él es el Gnico reservatario. También es claro que, si fueron varios
los donantes, existen tantas donaciones como donantes y respecto de cada
donacién habrd que aplicar el régimen juridico de la reversion legal.

Es decir, que si un descendiente recibié en donacioén una vivienda que
pertenecia la mitad indivisa a su abuelo y la restante mitad indivisa a su
padre vy, con posterioridad, fallece el donatario siendo aplicable la rever-
sion legal, ésta se producird respecto de cada donante y en la misma me-
dida en que se otorgd la donacién siempre que le hubieran sobrevivido
al donatario. En este supuesto, el bien donado se revertird por mitades
indivisas a cada donante, que asi readquiere lo que transmitié en su dia.

(Como se transmite un bien ganancial? Hay que ir a la naturaleza
juridica de la sociedad de gananciales. No es una comunidad por cuotas
indivisas. Es una comunidad sin atribucion de cuotas. Los padres otorgan
la donacién de un bien ganancial conjuntamente. La pregunta es: jcomo
se readquiere el bien ganancial donado?

Si sobreviven los dos padres donantes se recobra el bien, jcémo ga-
nancial?, ;cémo privativo y por mitades indivisas?

Y si s6lo sobrevive uno de los padres se recobra el bien, ;para el
sobreviviente en su totalidad por virtud de un acrecimiento?, ;sélo en
cuanto a una mitad indivisa?
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6. Readquisicién del bien

La sociedad de gananciales es una comunidad de ganancias constante
matrimonio. En tal comunidad existen dos titulares, pero la determinacion
de 1a titularidad de cada bien no existe, sino que hasta su liquidacién sélo
existe la titularidad sobre el conjunto de bienes gananciales. Respecto de
un bien concreto —€l objeto de la donacidén—, se puede afirmar que no es
exclusivamente de un cényuge, tampoco de cualquiera de los conyuges,
ni de los dos por mitades partes indivisas, sino de los dos conjuntamente
0 en mancomun.

Una vez otorgada la donacién y adquirida la propiedad por el dona-
tario, los donantes han dejado de ser duefios del bien donado, sin ningu-
na reserva o condicién. Ya se ha visto que la reversién legal no es una
condicién resolutoria, ni tampoco una transmision del uso y disfrute, sino
del pleno dominio, pero sujeta a una conditio iuris.

Cumplidos los requisitos legales para que tenga lugar la reversion, se
produce una verdadera readquisicién por virtud de la cual los donantes
sobrevivientes adquieren —no recuperan, ni suceden— el bien que fue do-
nado, y lo adquieren del donatario a titulo gratuito. Si en este momento
s6lo sobrevive uno de los donantes, éste serd el Uinico que adquirird (re-
cobrard) la parte que le corresponda. La cuestion se centra en saber
jcudnto recobra el tinico conyuge sobreviviente?

La primera incdgnita a despejar es saber si se adquiere como bien ga-
nancial o como bien privativo. Se podria sostener que se adquiere como
ganancial porque: 1) asi fue como se doné en su dia y se recupera el mis-
mo bien, 2) ademds por virtud del principio de subrogacion real del bien
que se recoge en la misma reversion, 3) incluso, porque se podria aplicar
el argumento del articulo 1.353, que atribuye ganancialidad a las adquisi-
ciones gratuilas constante matrimonio, 4) y, por ultimo, entender que es
una adquisicion sin cuotas determinadas que persigue el resultado de vol-
ver al patrimonio ganancial el bien que salié de €l

Sin embargo, los argumentos son mds favorables a entender que la
readquisicién del bien se realiza como privativa por: 1) es una nueva
transmision gratuita y la norma general es que serd privativa, 2} el hecho
de que se realice por ministerio de la ley y sin especial designacion de
cuotas no impide lo anterior, la adquisicién sigue siendo gratuita y la falta
de cuotas se suple por las normas que entienden las cuotas iguales, €s de-
cir, por mitades partes, 3) no se trata de una recuperacién del bien al
modo del cumplimiento de una condicién resolutoria (no existen efectos
retroactivos), ni de un retracto o derecho a recuperar (nada se reserva-
ron) que hiciera aplicable 1a subrogacién de la ganancialidad del] bien re-
vertido, 4) la reversion exige la sobrevivencia de los donantes, de manera
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que quicn recupera el bien no es la sociedad de gananciales, sino el as-
cendiente que sobrevive, el que ha premuerto nada recupera, 5) luego no
es relevante el matrimonio de los reservatarios, ni tampoco seria de apli-
cacion los argumentos del articulo 1.353, pues ya no existe sociedad de
gananciales, 6) por fin, la solucién establecida en la Ley 116 del Fuero
Nuevo de Navarra y en el articulo 209 de la Ley de Sucesiones de Ara-
gon 1/1999, de 24 de febrero, que establecen la reversién por mitades par-
tes indivisas y con carécter privativo,

Como consecuencia de lo anterior, no tendrd lugar ningin tipo de
acrecimiento al no existir un llamamiento conjunto, ni una adquisicién
conjunta del bien. Se adquiere individualmente por cada donante y res-
pecto de su cuota correspondiente.

7. Conclusion
En suma, la reversién del bien ganancial donado por ambos cényu-
ges se realizard a favor de cada cényuge sobreviviente por mitades par-

tes indivisas y con cardcter privativo. No habra lugar al acrecimiento en
el sobreviviente.
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Notas bibliograficas

“El contrato de cesién de suelo por obra”, RUDA GONZALEZ,
Albert. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, 397 piginas.

El tema obieto de esta monografia es de una actualidad indudable, sobradamen-
te conocida para quienes estdn en contacto con problemas de cardcter inmobiliario.
Basta consultar cualquiera de los repertorios al uso de jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias Provinciales, para apreciar
la enorme litigiosidad que provoca, lo que a la vez hace pensar en la gran cantidad
de supuestos pricticos cuya problemadtica se resuelve por otras vias., Ademas de ello,
una ojeada a las revistas juridicas especializadas de los dltimos cinco afos revela el
enorme interés y el debate profundo que existe sobre diversos aspectos de la figura
{o més bien figuras) sobre la que versa esta monografia. Desde la perspectiva no-
tarial la cuestién reviste un interés especial, sobre todo teniendo en cuenta el con-
trovertido articulo 13 del Reglamento Hipotecario, en la versidn dada al mismo por
el Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, y la suerte que corrid tras la STS de
31 de enero de 2001, que declardé contrarios a la ley, y por ello nulos, tres de los
cinco pérrafos que tenia el mentado precepto, poniendo fin al recurso contencigso-
administrativo iniciado por la Asociacién Foro Notarial y la Libre Asociacién de No-
tarios “Joaquin Costa” sobre la base de dos argumentos: que la nueva redaccién
del articulo 13 RH habia introducido en el Derecho espaifiol un sistema de transmi-
sion de la propiedad contrario al previsto en el articulo 609 C.c; y que en este pre-
cepto se regulaban aspectos sustantivos, definiendo derechos y obligaciones de las
partes integrantes del contrato, que debian ser regulados por una norma con rango
de ley.

La cuestién se habia planteado con anterioridad, de una manera especial, en la
Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 16 de mayo
de 1996, en la que se considerd que aunque el contrato de permuta aparece con-
figurado en el Cédigo civil como un contrato que precisa de la tradicion para que
se opere el traspaso dominical, le es igualmente aplicable la tradicién instrumental
prevista en el articulo 1.462,2 del Cddigo civil, de manera que la cuestién debatida
consiste en decidir si en el concreto negocio realizado puede estimarse que se ha
operado va el juego traditorio respecto de los pisos o locales, desde el momento del
otorgamiento de la escritura de permuta y por efecto de ese mismo otorgamiento;
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o si, por el contrario, la tradicién y el consiguiente traspaso dominical quedan clara-
mente diferidos a un momento posterior: el del acta notarial de entrega.

Con el titulo de E{ contrato de cesion de suelo por obra se refiere el profesor Ruba
(GONZALEZ a esta figura contractual tan habitual en la practica, que aparece bajo dis-
tintas denominaciones (permuta de solar por pisos o locales a construir, permuta de
solar por edificacién futura, aportacién de solar, cambio de solar por pisos, cambio
de solar por futura edificacién, etc.). En todos estos casos nos encontramos con un
fenémeno comin que juridicamente se puede abordar desde diversas perspectivas:
una persona sc obliga a transmitir a otra un derecho sobre un solar, a cambio de que
ésta se comprometa a realizar sobre el mismo una obra y a entregar a la primera una
parte de dicha obra, generalmente, ciertos pisos y/o locales. Los motivos del éxito de
esta figura son, como bien destaca el autor, la escasez del suelo, el ahorro de impues-
tos y el denominado boom inmobiliario. Pero ademds permite a las partes resolver
prebiemas de liquidez y beneficiarse de la futura plusvalia de las viviendas o locales
residuales, que pueden arrendar o vender.

La obra se compone, bdsicamente, de tres partes. En una primera (contenida en
el capitulo II) se ocupa el autor del concepto y caracteres del contrato. Se describen
aqui las principales modalidades de cesién de suelo por obra que pueden encontrar-
se en la prdctica inmobiliaria. En esta parte se pueden destacar, a mi juicio, varias
cuestiones, Por un lado estdn las péginas dedicadas a la calificacién, donde se evita
teorizar sobre la naturaleza juridica de la figura, centrindose con una metodologia
adecuada en la biisqueda de solyciones ante la concurrencia de regimenes normati-
vos concretos. Se concluye asi que estamos ante un contrato mixto o complejo, dada
la necesidad de coordinar prestaciones de dos o mds tipos contractuales legales (ba-
sicamente, contrato de obra y contrato de permuta). Se aborda después el régimen
juridico aplicable a este contrato, analizando pormenorizadamente las fuentes por las
que puede regirse el mismo, los sujetos que intervienen (partes del contrato o terce-
ras personas), el objeto, los problemas de forma, asi como la adicién de otro tipo de
elementos habituales en la préctica (término y condicién). Uno de los puntos clave
es sin duda ¢l de la determinacién del objeto de la cesién de suelo por obra, tanto
desde un punto de vista estrictamente dogmético como préctico. El autor analiza aqui
las postbilidades de determinacion sucesiva, la permuta genérica y la tan frecuente
determinacion mediante porcentajes. Finalmente se examina la figura del precontra-
to, a la que se acude con cierta frecuencia en la préctica. El autor asume la postura
doctrinal mayoritaria en el sentido de que la voluntad de contratar se encuenira ya
en el precontrato, sin que se precise una nueva declaracién de voluntad de las par-
tes para que se pueda exigir el cumplimiento. En ese sentido se muestra critico con
algunas sentencias recientes del Tribunal Supremo que parecen volver a la tesis cld-
sica, conforme a la cual el precontrato constituye un contrato que obliga a celebrar
posteriormente el contrato definitivo. Aun coincidiendo con este planteamiento, creo
que ahora debe tenerse presente la regulacién que establece al respecto el articulo 708
de la LEC, pues entiendo que el legislador ha querido englobar aqui otros posibles
supuestos, dependiendo de la intencién de las partes y de la funcién econémico-social
y juridico-privada del negocio celebrado, lo que puede influir de manera importante
en la calificacion juridica del mismo.

La segunda parte (capitulo 1iI) se ocupa del contenido y efectos del contrato de
vesion de sueio por obra. Se tratan aqui las obligaciones y derechos de cedente y
cesionario, con un estudio pormenorizado del problema de las garantfas, sobre todo

328



desde la perspectiva del cedente, destacando las ventajas y desventajas de unas u
otras. Destacaria, de una manera especial en esta parte, el tratamiento que el autor
hace del problema de la transmisién de la propiedad, tanto la del solar, como la de
los pisos o locales construidos. El estudio jurisprudencial en este punto es particu-
larmente minucioso, poniéndose de relieve que, dependiendo de las diferentes mane-
ras de configurar el objeto de la cesién, la transmisién de la propiedad se produce
de manera diferente en cada caso, lo cual tiene importantisimas repercusiones en la
préictica inmobiliaria.

La tercera parte (capitulo IV) estd dedicada al incumplimiento del contrato. El
autor se centra en las cuestiones que suscita el incumplimiento contractual, excluyen-
do deliberadamente el régimen de responsabilidades establecido por la Ley 38/1999,
de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion, por referirse ésta al proceso de
construccidn en general. Légicamente, la mayor parte de este capitulo se dedica a lo
verdaderamente problemdtico, que son los diferentes tipos de incumplimiento en que
puede incurrir el cesionario: mora, cumplimiento defectuoso y todos los avatares
que pueden aparecer en la figura del incumplimiento definitivo. Ante este incumpli-
miento se analizan pormenorizadamente las distintas posibilidades de reaccién por par-
te del cedente, con los pros y contras de cada una de ellas: accién de cumplimiento
en forma especifica, indemnizacién de dafios y perjuicios y resolucién del contrato.
La cuestién relativa a la resolucidén es especialimente problemadtica dependiendo de
que el solar permanezca sin edificar o de que la edificacién haya comenzado. El autor
examina cuidadosamente los problemas que plantea acudir en estos casos a la figu-
ra de la accesidn, o resolverios sobre la base de la equidad y la prohibicién del enri-
quecimiento injustificado. En mi opinién, las pdginas tituladas en este punto notas
para un intento de solucion, constituyen una de las aportaciones mas brillantes, en las
que analiza con detenimiento los siempre espinosos problemas de la eficacia de la
resolucién respecto a terceros.

Al hilo de lo anterior, hay un aspecto de la monografia especialmente relevante
a mi entender, que aparece y reaparece en bastantes apartados de la misma. Me
refiero al estudie del articulo 13 del Reglamento Hipotecario. Como he destacado,
este precepto, redactado de acuerdo con lo dispuesto en el RD 1867/1998, de 4 de
septiembre, pretendia disciplinar el contrato de permuta de suelo por obra futura.
Sin embargo, con posterioridad, el Tribunal Supremo declaré la nulidad de los parra-
fos 1.°, 2.° y 3.° del mismo en STS (Sala de o Contencioso-Administrativo) de 31 de
enero de 2001, ponente: Exemo. Sr. D. Jestis Ernesto Peces Morate. La parte sub-
sistente del precepto, sin la declarada nula, resulta bastante dificil de comprender. No
voy aqui a reproducir la argumentacién de la sentencia y todos los problemas de
interpretacién que suscita, pero desde luego a lo largo de varias paginas se consigue
aclarar gran parte de las dudas que a todos se nos plantean, con un enfoque origi-
nal del autor en el que tiene presente sistemdticamente toda la normativa registral y
urbanistica aplicable, y que ha sido objeto de un anélisis mds pormenorizado en otra
publicacién [me refiero a “El contrato de cesién de suelo por obra tras la Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala 3.%) de 31 de enero de 2001”7, en La Ley 2001-6, D-223,
pp. 1536-1543). El autor estudia, ademds, a lo largo de su exposicién la reciente Ley
catalana 23/2001, de 31 de diciembre, de cesién de finca o de edificabilidad a cam-
bio de construccién futura (BOE n.° 29, de 2 de febrero de 2002), que constituye una
normativa sumamente vanguardista sobre la materia, y que bien pudiera servir de
modelo para una futura regulacién en Derecho comiin,
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Por otro lado, una de las cuestiones que més me ha llamado la atencién de la
monografia del profesor RUDA GONZALEZ es su manera de recurrir a argumentos de
Derecho Comparado. El autor no realiza una abigarrada exposicién de la regulacién
del contrato de cesion de suelo por obra en cada uno de los diferentes ordenamien-
tos, para luego abordar la cuestién en el Derecho espaiiol, sino al contrario. Se cen-
tra en los problemas concretos que suscita la figura y acude a la regulacién y a la
jurisprudencia de otros paises en aquellos casos en que se puede arrojar algo de luz
sobre la materia. Ello no significa en absoluto que no se profundice en el tratamien-
to de la cuestién en otros ordenamientos. El autor demuestra un gran rigor en este
punto, pero a la vez, con este método de trabajo, facilita la lectura y permite com-
parar diversas soluciones y enfoques jurisprudenciales a modo de instrumento auxi-
liar. En todo caso, sorprende gratamente que ante problemas similares a los que se
plantean en la jurisprudencia espafola, el autor recoja con soltura otros pronuncia-
mientos jurisprudenciales que han recaido en Derecho alemin, francés, italiano, aus-
triaco, portugués, suizo, etc. Con ello se facilita enormemente el enfoque de cada una
de las cuestiones, y ademds el autor siempre pone de relieve las diferencias y para-
lelismos entre unos y otros ordenamientos.

Esta manera de tratar la cuestién en Derecho Comparado resulta especialmente
relevante en el momento actual, sobre todo teniendo en cuenta el movimiento exis-
tente en torno a la armonizacién del Derecho Contractual Europeo. Aparte de dos
Resoluciones del Parlamento Europeo de 1989 v de 1994, en las que simplemente
se sugiere la necesidad de iniciar un proceso de codificacién, hay que destacar mis
recientemente la Comunicacidn de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo
sobre Derecho Contractual Europeo, de 11 de julio de 2001 (DOCE C 255, de 13
de septiembre de 2001), y la Resolucién del Parlamento Europeo de 15 de noviem-
bre de 2001, sobre la aproximacion del Derecho civil y mercantil de los Estados
miembros (DOCE C 140 E, de 13 de junio de 2002). En el punto 14 a) de esta Reso-
lucién, el Parlamento solicita a la Comisién que el proceso de aproximacion del
Derecho civil y mercantil de los Estados miembros presente un plan de accién que
englobe, entre otros, los siguientes extremos: “compilar en una base de datos, en
todas las lenguas de la Comunidad, ia legislacién y la jurisprudencia nacionales rela-
tivas al Derecho contractual, y promover, a partir de dicha base de datos, investiga-
ciones en el campo del Derecho comparado, asi como la cooperacion entre las partes
interesadas y los circulos académicos y profesionales relacionados con el Derecho. La
cooperacidn deberia tener por objeto alcanzar soluciones y conceptos juridicos comu-
nes y una terminologia juridica comiin a los quince Estados miembros que podria
aplicarse con cardcter voluntario... en los siguientes dmbitos: Derecho contractual
general, Derecho de compraventa...”.

Ademais de ello, en la Resolucidn se alude a la presentacion anual de “informes
al Parlamento Europeo sobre los progresos realizados en materia de andlisis compa-
rativos y de posibles soluciones y conceptos juridicos comunes sobre el Derecho con-
tractual™; al “fomento de la difusion de los andlisis comparativos y de las soluciones
vy conceptos juridicos comunes en el marco de la formacién académica y de los pla-
nes de estudios de las profesiones relacionadas con el Derecho, y fomento de la difu-
sién del Derecho comnunitario entre los mismos circulos académicos y profesionales”;
asi como a la “utilizacidn consecuente de los conceptos y soluciones juridicas comu-
ii€s y de la termliriolugiu juridica corniin por iodas las insiiuciones de la UE que par-
ticipan en los procedimientos de elaboracién legislativa y de su aplicacion”. Se po-
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dran mantener posturas diferentes en torno a este proceso de unificacidn, pero no
cabe duda de que monografias como la del profesor RUpA GONZALEZ constituyen
un Gptimo ejemplo de ¢dmo afrontar el estudio de una problemadtica semejante entre
diferentes ordenamientos, que puede ir propiciando el resurgir de una doctrina juri-
dica comun, sobre bases menos apegadas al Derecho propio. La actualidad de este
planteamiento se ha vuelto a poner de relieve en la més reciente Comunicacién de
la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre un Derecho Contractual Euro-
peo mis coherente, de 12 de febrero de 2003, en el que se inicia el Plan de Accién
a que antes he aludido [COM (2003) 68 final, accesible en hup:/europa.ew.int/comm/
off/green/index _es.him].

Otro de los aspectos relevantes de la monografia, que mds agradeceran los juris-
tas practicos, es el tratamiento que el autor hace del régimen tributario aplicable al
contrato de cesién de suelo por obra. En mi opinidn, se trata de un acierto indudable
de esta monografia, pues lo que desde una perspectiva puramente iusprivatista puede
parecer adecuado a los intereses de las partes, en el plano tributario puede suponer
una cortapisa considerable. Es mds, partiendo de unas determinadas normas tributa-
rias en nuestro ordenamiento juridico, a la hora de asesorar a las partes que preten-
den realizar un negocio juridico concreto de intercambio de solar por obra futura, el
enfoque de la cuestion puede variar de forma considerable si se explican adecuada-
mente las repercusiones fiscales que tiene el adoptar una u otra solucién. Es posible
que el legislador no haya sido plenamente consciente de que por esta via se puede
influir poderosamente en el trafico inmobiliario, pero nadie puede dudar a estas altu-
ras de la trascendencia que en el comportamiento juridico de los particulares puede
tener la carga fiscal que deben soportar con cada uno de sus actos y negocios juri-
dicos. De esta manera, ¢l Derecho tributario se puede convertir en un valioso ins-
trumento en manos del legislador para orientar un determinado tipo de politica juri-
dica. Me permito recordar a estos efectos que el legislador francés, tras reformar en
profundidad el contenido del Code civil en materia de testament-partage y de dona-
tion-partage, sélo consiguié un efectivo cambio en el comportamiento de los particu-
lares en el momento en que, con posterioridad, modificé la normativa fiscal aplica-
ble a estas figuras, incentivando una (la que pretendia extender el legislador en la
préctica) en perjuicio de la otra. El profesor Ruba GONZALEZ no ha sido ajeno a
estos planteamientos y, con cita de numerosas contestaciones de la Direccidn Gene-
ral de Tributos, la Agencia Estatal de Administracién Tributaria y de resoluciones
del Tribunal Econdmico-Administrativo Central, trata el complejo régimen tributario
de las diferentes modalidades de contratacién en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, Impuesto sobre Sociedades, Impuesto sobre el Valor Afiadido e Im-
puesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. Igualmente
se refiere al Impuesto sobre Actividades Econémicas para las actividades de promo-
cién inmobiliaria.

En definitiva, esta monografia constituye, a mi juicio, una aportacién imprescin-
dible para el estudio, prictico y tedrico, de esta figura contractual. Abogados, jueces,
notarios v registradores de la propiedad, asi como los agentes que intervienen en el
proceso de la edificacidn, encontrardn en sus péginas soluciones a problemas con-
crelos, asf como planteamicntos del autor sumamente novedosos que permiten abor-
dar con acierto otras cuestiones conexas. El investigador, el estudioso del Derecho,
encontrard, ademds, en la obra del profesor Runa GONZALEZ un tratamiento exhaus-
tive de todos los problemas dogmaticos que plantea la cesién de suelo por obra en
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Derecho espaiiol, en el Derecho civil de algunas Comunidades Auténomas y en el
Derecho Comparado. La bibliografia utilizada, espafola y extranjera, es muy com-
pleta, y se facilita la posibilidad de profundizar en la materia con una recopilacién
de pronunciamientos jurisprudenciales, clasificados por materias, no sélo de Tribu-
nales espafioles, sino también de otros paises. La obra, ademds, esta escrita en buen
castellano, que facilita una lectura &gil, lo que siempre es de agradecer cuando se
aborda una problematica tan compleja, que el autor desgrana con enorme soltura.
Sin duda un acierto editorial, que viene a cubrir un hueco en nuestra literatura juri-
dica, no sélo en cuanto al estudio de la figura en si de la cesién de suelo por obra,
sino en cuanto 3 las soluciones que proporciona para resolver problemas concretos,

Andrés Dominguez Luelmo

Profesor Titular de Derecho civil
Universidad de Valladolid
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“Comentario a la Ley 17/2001, de Marcas”, LOBATO GARCIA-
MIJAN, Manuel. Editorial Civitas, Madrid, 2002, 1.144 paginas.

La reforma del Derecho espafiol de propiedad industrial, iniciada hace casi vein-
te afos con la adhesién de Espafia a las Comunidades Europeas, ha tenido reciente-
mente un nuevo hito con la promulgacién de la Ley de Marcas 17/2001,

La nueva Ley de Marcas de 7 de diciembre de 2001 supone la culminacién del
proceso de modernizacién del Derecho de marcas, sustituyendo a la anterior Ley de
10 de noviembre de 1988. Se trata de una norma ambiciosa en la que el legislador ha
acometido una reforma de envergadura. Se ha aprovechado para incorporar normas
internacionales de obligado cumplimiento (la mds importante la Directiva 89/104/CEE,
primera Directiva de aproximacién de la legislacion de los Estados miembros en
materia de marcas; ademds del Tratado de Derecho de Marcas, el Acuerdo sobre ios
ADPIC -Anexo 1 C del Acuerdo sobre la Organizacién Mundial del Comercio-, etc.)
¥, sobre todo, para realizar una modernizacién y puesta al dia de la legislacién, Cier-
tamente, la STC 3-VI-1999 (STC 103/1999) supuso el acicate final para la aprobacién
de la nueva Ley de Marcas. Dicha Sentencia del Tribunal Constitucional declaré in-
constitucionales determinados preceptos de la anterior Ley, con apoyo en la infraccidn
de los criterios constitucionales de atribucién de competencia en materia de ejecu-
cidn de la legislacién sobre propiedad industrial.

Se trata de una ley extensa, ya que consta de una Exposicién de Motivos, 91 ar-
ticulos divididos en diez titulos, diecinueve disposiciones adicionales, ocho disposi-
ciones transitorias, una disposicién derogatoria, dos disposiciones finales y un anexo.
La entrada en vigor del texto completo se produjo el 31 de julio de 2002.

La Ley presenta como principales novedades:

a) La proteccion reforzada de la marca renombrada y de la marca notoria. La
marca renombrada es aquella que es generalmente conocida por todos y su
proteccion trasciende el principio de especialidad (es decir, que la marca
sélo sc protcja para el sector de productos o servicios en el que estd regis-
trada).

b) Se ha modificade el procedimiento de concesion de las marcas, suprimién-
dose el régimen de control de oficio de las prohibiciones relativas. En otros
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términos, la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas ya no controlara que la
marca solicitada no entre en conflicto con derechos anteriores, serdn los titu-
lares de estos derechos anteriores quienes tengan la carga de oponerse. A
semejanza de la mayor parte de los Ordenamientos juridicos de nuestro
entorno, la OEPM sdélo controlard de oficio las prohibiciones absolutas (que
el signo solicitado tenga alglin defecto intrinseco por ser genérico, descripti-
vo, atentar contra el orden piblico, etc.), examindndose las relativas tinica-
mente en caso de que se presenten oposiciones. Existe alguna modificacién
del procedimiento como consecuencia de la introduccién del sistema multi-
clase de registro {una tnica solicitud puede comprender todos los productos
y servicios comprendidos en el Nomenclator internacional de marcas) y otras
para lograr una mayor armonizacion con otros sistemas (como la figura del
restablecimiento de derechos o del arbitraje administrativo).

c) La proteccién de las marcas frente a su utilizacién como nombre de dominio.

d) El establecimiento de un canon minimo indemnizatorio del 1 por 100 de la
cifra de negocios que ha obtenido el infractor por la violacién de la marca,
en caso de que no se pueda probar el dafio sufrido.

e} El acercamiento de la regulacién del nombre comercial al de la marca, supri-
miéndose la vinculacién del nombre comercial al establecimiento mercantil y
simplificindose extraordinariamente la tramitacién de los nombres comerciales.

La supresién de la figura del rétulo de establecimiento, que subsiste con cardc-
ter provisional con arreglo a lo recogido en las disposiciones transitorias.

El Comentario a la Ley 17/2001 del prof. MANUEL L.OBATO es el primer comen-
tario que aparece en relacién con la nueva Ley de Marcas. La obra aborda de una
manera exhaustiva las novedades antes comentadas de la Ley. Debe destacarse, en
particular, el andlisis de las nuevas figuras del Derecho de marcas (arbitraje en el pro-
cedimiento administrativo, restablecimiento de derechos o restitutio in integrum, pres-
cripcion por tolerancia) y del nuevo procedimiento administrativo de concesién (sin
examen de oficio de anterioridades registrales). Igualmente es objeto de un estudio
especial la nueva concepcion de figuras ya existentes (marca notoria, doctrina de la
doble inmatriculacion, prohibiciones absolutas y relativas, etc.), respecto de las cua-
les el legisiador en muchas ocasiones ha resuelto los problemas derivados de la apli-
cacién de la anterior Ley. Se trata, ademds, de un comentario critico, en la medida
en que el legislador ha dejado sin resolver algunas cuestiones (como la de la relacién
entre denominacidn social y nombre comercial; la pervivencia de la fipura de la mar-
ca pseudoderivada, eic.). Otra caracteristica del Comentario es la referencia amplisi-
ma a la préactica de la Oficina Espaiiola de Patentes y Marcas y a la jurisprudencia
espaiola (tanto de lo civil como de lo contencioso-administrativo) v del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas.

M. LOBATC es un conocido especialista en la disciplina del Derecho industrial
y abogado en ejercicio. Es también autor de diversas monografias (sobre la reserva
de dominio en la quiebra, la patente farmacéutica y la marca comunitaria), director de
varias obras colectivas sobre Derecho de patentes y Secretario General del Instituto
de Derecho y Etica Industrial.

Joaguin Zejaloo
Notario
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